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PRESENTACION

Como reza el dicho “En algun lugar, algo increible estd espe-
rando ser conocido’, es en esa linea, sea la ocasion propicia para pre-
sentar la revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial” N° 20, que du-
rante su recorrido recoge diversos articulos y aportes al derecho penal
militar policial, para ser conocidos y difundidos, los cuales son fruto
del analisis, reflexiones y experiencias propias y vividas, algunos no
tan conocidos, novedosos o inéditos, siendo entre ellas “La acusacion
directa en el delito de desercion y la supletoriedad del codigo procesal
penal ante un vacio legal”

Es preciso, mencionar que debo extender los agradecimientos
a los articulistas por los aportes que realizan, con la tinica finalidad de
enriquecer los contenidos y hacer realidad la presente revista.

JOSE LUIS VILLAVISENCIO CONSIGLIERI
Mayor General FAP (R)
Presidente del Fuero Militar Policial
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Leydy Karina Castro Machicao y
Hinna Jannike Larico Coa'

LA ACUSACION DIRECTA EN
EL DELITO DE DESERCION

SUMARIO: |. INTRODUCCION; II. EL DELITO DE DESERCION; IIl. LA
ACUSACION DIRECTA EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL;
IV. CONCLUSIONES; V. RECOMENDACIONES; Y VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

Las autoras analizan las implicancias que tiene en la administraciéon
de justicia militar la significativa cantidad de causas por desercién sim-
ple. Les parece que ciertas conductas que estan tipificadas como desercién
agravada son excesivas en tiempo de paz; igualmente, piensan que para
reducir el nimero de causas por desercion simple debiera aplicarse en
el Fuero Militar Policial el procedimiento de la “Acusacién Directa” que
se contempla en el Codigo Procesal Comun, aplicandose por remision,
mientras se realizan los cambios materiales en el Cédigo Penal Militar
Policial.

ABSTRACT

The authors analyze the implications of the significant number of
cases for simple desertion in the administration of military justice. It seems
to them that certain behaviors that are classified as aggravated desertion
are excessive in peacetime; Likewise, they think that in order to reduce

1 Oficiales del Servicio Juridico del Ejército, abogadas.
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the number of cases for simple desertion,
the procedure of “Direct Accusation” that
is contemplated in the Common Procedure
Code should be applied in the Military Police
Jurisdiction, applying by referral, while the
material changes are made in the Police
Military Penal Code.

PALABRAS CLAVES: Desercion
simple, desercion agravada y acusacion di-
recta.

KEYWORDS:  Simple  desertion,
aggravated desertion and direct accusation.

. INTRODUCCION

En el Fuero Privativo, el delito de de-
sercion, tipificado en el articulo 105 del
Codigo Penal Militar Policial, es uno de los
delitos con mayor incidencia en la adminis-
tracion de justicia militar, que se evidencia
en la excesiva carga procesal en las diferen-
tes instancias, lldmese Fiscalias Militares
Policiales, Juzgados Militares Policiales y
Salas de los Tribunales Superiores Militares
Policiales.

En atencién a lo explicado, resulta
necesario implementar un procedimiento
que agilice el tramite, como la denominada
« .7 . b2l . .

‘Acusacion directa’, que disminuya la carga
procesal en las diferentes instancias, con los
beneficios consiguientes.

Ante esta realidad, surge la interrogan-
te de si efectivamente resultaria factible la
aplicacion de la “Acusacién Directa” para
todos los delitos de desercidon, teniendo

como base la existencia de elementos de
conviccion evidentes que configurarian el
mencionado tipo penal y que se dan duran-
te la investigacién preliminar, tales como la
Ficha de Incorporacidn, la Ficha de Califi-
cacion y Seleccidn, la Resolucion de Alta, la
Resolucion de baja, la Papeleta de paseo o
permiso y las denominadas fojas adiciona-
les de ocho dias posteriores a la fecha en la
que imputado se encuentra falto, que cer-
tifican exactamente que no ha retornado al
servicio; ;resultarian entonces todos estos
medios probatorios suficientes elementos
de conviccion que faculten al fiscal militar
acusar directamente en los delitos de deser-
cidén, sin necesidad de esperar se culmine
con el plazo de las diligencias preliminares
y posterior formalizaciéon de la investiga-
cién preparatoria?

Il. EL DELITO DE DESERCION

11.1. Antecedentes del delito de
desercion

En lo que respecta al origen histérico
del delito de desercidn, su antecedente se
halla en el Derecho Romano, sin perjuicio
de aportaciones histdricas anteriores, fun-
damentalmente las de los fenicios, los car-
tagineses y los propios griegos.?

Asi, en el periodo republicano, el ejér-
cito se organizd con la base de una milicia
ciudadana, a la que se accedia a través de un
sistema de reclutamiento forzoso entre los
ciudadanos de pleno derecho, (cives). Fue
con la reforma del Consul Mario, en el afio

2 Dicho ordenamiento juridico nos legé el verbo “deserere”, entendido como dejar, desamparar o abando-
nar y, por ultimo, el sustantivo “desertor”, como el sujeto activo de la misma. Para entender el delito de
desercién en el Derecho Romano se debe partir de la propia evolucién que sufre el Ejército en Roma a lo

largo de sus diversas etapas.
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107 A.C., cuando estos primeros soldados
—que en su mayoria eran propietarios de te-
rrenos rurales— pasaron a engrosar las filas
de una milicia profesional, mientras que pa-
ralelamente se iba creando otro grupo mili-
tar formado por los socios italicos y todos
aquellos soldados que eran reclutados en las
provincias romanas, los cuales cumplian un
verdadero servicio militar.

A partir de la reforma de Augusto se
organizo el ejército con una base funda-
mentalmente de profesionales a través de
las legiones romanas y los cuerpos auxilia-
res, que procedian de las provincias impe-
riales. Por ultimo, con las modificaciones
de los emperadores Diocleciano y Constan-
tino, la fuerza paso a estructurarse, por un
lado, en milicias fronterizas (limitanei) y las
tropas auxiliares (comitatenses).

Cabe senalar que en el Derecho Roma-
no habia una diferencia sustancial entre el
concepto de delicta y de crimina. El prime-
ro de ellos era el utilizado para designar los
hechos ilicitos que implicaban una ofensa o
agresion unica y exclusivamente para la fa-
milia del perjudicado, por lo que las accio-
nes a ejercitar solo eran de caracter privado
y orientadas, basicamente, a una condena
de tinte pecuniario, estaban encuadrados
dentro del ius civile y llevaban acarreada
una pena publica.

El segundo, por su parte, hacia referen-
cia a aquellos tipos penales que representa-
ban un verdadero atentado contra la comu-
nidad politica, contra la colectividad o el
orden publico, de tal modo que las acciones

eran de cariz publico y podian ser ejercita-
das por cualquier ciudadano romano; ob-
viamente, la desercién quedaba catalogada
dentro del segundo grupo, siendo merece-
dor el reo de la misma de una pena publica.

En el periodo republicano, la persecu-
cién del delito contra el Estado (perduellio)
se encomendaba a los duoviri perduellionis,
quienes castigaban con la pena de muerte
por crucifixién a quienes cometian el deli-
to de desercion, entrega al enemigo de una
plaza o campamento romano o prestaban
auxilio al enemigo. Durante la época del
principado, la definicion legal de la deser-
cion no vario respecto a la época preceden-
te, advirtiéndose unicamente distinciones
en relaciéon con el procedimiento penal a
través del cual se exigia responsabilidad pe-
nal al desertor.

La evolucién continué hasta la codi-
ficacién del emperador Justiniano, y mas
concretamente con el Digesto, en cuyo libro
XLIX, titulo XVI, bajo la rubrica “De Re
militari’, se nos define el desertor como “qui
per prolixum tempus vagatus, reducitur’;
es decir, aquel que anda errante por largo
tiempo y es reducido. Modestino, redactor
de este concepto, quiso condicionarlo a dos
aspectos: que la ausencia fuera larga y que el
militar fuera reducido, que volviera a filas a
raiz de su detencion’.

Esta primera idea ha perdurado a lo
largo de la evolucion de la normativa penal
castrense en Espaia, (y su ldgica influencia
en la normatividad de sus colonias den-
tro de las cuales se encontraba el Pert), ya

3 Martin Delpdn, J. “Evolucion Histdrica de los delitos contra el deber de presencia en el Derecho Militar”
https://revistas.ucm.es/index.php/ CUHD/article/viewFile/ CUHD0707110117A/19314
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que el dolo especifico que se revela en esta
definicién ha perdurado hasta hoy. El ex-
tenso lapso de tiempo que transcurre y el
hecho de que si no es detenido el desertor
no se hubiera reincorporado en su unidad
de destino, queda engarzado con el “dnimo
de sustraerse permanentemente al servicio”,
(aspecto subjetivo que se incluye en el ac-
tual ilicito de desercién del articulo 105 del
Codigo Penal Militar Policial).

Pero ya en esa época no s6lo contem-
plo la figura del desertor sino también la del
“emansor’, como aquel “qui divagatus ad cas-
tra regreditur”; es decir, aquel que estd ausen-
te y errante por algunos dias, por poco tiem-
po, para después regresar al campamento.*

Asi, como primera aportacion, dire-
mos que la desercion histéricamente no dis-
taba mucho de la concepcion actualmente
manejada en nuestra ley penal especial. Por
un lado, tenemos la desercién en cuanto
abandono del servicio o de la instalacion
militar (evasién), implicando un incumpli-
miento de los deberes militares afectando el
Servicio de Seguridad, teniendo al militar o
policia como sujeto activo del delito, el cual
se comete con la concurrencia de un dolo
especifico cual era la intencién de no volver
a reintegrarse al servicio que habia aban-
donado, y el no retorno a su dependencia
una vez terminado su permiso o comision,
como segunda modalidad.

Finalmente hacer un importante énfa-
sis en el hecho que la esencia del delito de
Desercion, como se ha visto, se consumaba
en un contexto de guerra, en defensa de los
intereses de una nacion, y no en un estado
de paz.

11.2. Definicion

El delito de Desercién, en términos
generales, se podria definir como la accién
u omisiéon que comete el personal militar
o policial, obligado a prestar servicio, que
abandona la dependencia en la que sirve,
sin autorizacién del superior y con el animo
de sustraerse definitivamente de ¢él.

11.3. Desercion Simple

Se encuentra establecida en el Art 105
del Cédigo de Penal Militar Policial (CPMP)
y enlos tipos penales sefialados en sus cua-
tro incisos, y, que vienen a ser los mismos
que se establecieron en los incisos 1°, 2°,
3°, y 4° del Art. 221 del Cédigo de Justicia
Militar de 1980 (CJM-80), con excepcion
del tipo penal contenido en el Inc. 5°: “(...)
Si se les encuentra disfrazados u ocultos a
bordo de embarcaciones o de cualquier otro
vehiculo pronto a partir (...)”; tipo penal
que ya se encontraba comprendido en el
Inc. 2°, por lo que resulté completamente
pertinente su supresion.

4 La figura del “emansor”, también tiene su cuota de participacion en nuestra actual legislacién, ya que
estaria subsumida en el segundo supuesto contenido en el inciso 2° del articulo 105° del mismo cuerpo
de leyes, donde antes de ejercer la potestad punitiva del Estado, se debe esperar ocho dias a fin de que,
como excepcion, se valore un elemento esencialmente diferenciador: la voluntad de reincorporarse en ese
plazo a sus funciones; sea abandonando su unidad, buque, base o establecimiento militar o policial donde
se encuentran desempenando funciones militares o policiales, no presentindose a estos al término de su
licencia, permiso, comisién, o estando por emprender marcha, zarpar el buque o iniciar itinerario la nave

ala que pertenezcan.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

I1.4. Desercion Agravada

Se encuentra tipificada en el Art 106 del
CPMP (Decreto Legislativo N° 1094), que
establece cuatro tipos penales propiamente
sefalados, y, contenidos en sus cuatro incisos.

Merece especial relevancia el Inc. 1°
que a la letra senala “(...) Abandona su
Unidad, buque, base o establecimiento
militar o policial encontrandose de servicio,
cualquiera sea la naturaleza de éste (sic),
quebrantando castigo o detencién judicial
(...)7; este tipo penal es el mismo que se
encontraba tipificado en el Inc. 5° del Art
227 del CJM-80, que establecia: “(...) En el
acto de servicio de armas, cualquiera sea la
naturaleza de éste (sic) o quebrantando cas-
tigo disciplinario o detencién judicialmente
dictado. El espiritu de la norma estableci-
da en el CJM-80 era dar gravedad al delito
de deserciéon cometido por el personal que
se encontraba en situacién de Servicio de
Armas, que ha sido sustituido por nueva
denominacion contenida en el Reglamento
de Servicio en Guarnicion para las FF AA 'y
PNP Ne° 04-32, Seccién II. DEL SERVICIO
EN PLAZA, en sus diferentes modalidades;
es decir, que no involucraba al personal que
permaneciendo dentro de la Instalacion
Militar o Policial, cumpliendo funciones
propias del Servicio (galponero, ranchero,
de conservacidn, etc.), se evadia de sus ins-
talaciones con el 4nimo de sustraerse defi-
nitivamente del servicio, considerandose
este acto como una Desercidn Simple.

Los cambios sufridos en la redaccion
del “nuevo” tipo penal y la carga procesal
existente inducen, continuamente, a erro-
res de interpretacion por parte de los ope-
radores fiscales y de justicia, que conside-
ran como agravada una desercidon simple,
hecho que perjudica al procesado si tene-
mos en cuenta que el delito de Desercion
Agravada se encuentra reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 4 afios ni
mayor de 8; situacién que, asimismo, im-
pide al procesado que reconoce el delito a
acogerse al beneficio de la Terminacion An-
ticipada,® ya que supera los 3 ailos minimos
establecidos como requisito®.

Finalmente, resulta sumamente grave
sancionar con una pena tan extrema al de-
sertor procedente del Servicio Militar, sin
mayores recursos econémicos o grado de
instruccion, que se evade cumpliendo ser-
vicio, por poner un ejemplo, de ranchero,
que, al desertor con grado de oficial, sub
oficial o tropa que deserta encontrandose
de servicio en Puesto de Vigilancia, Centi-
nela u otro de la misma naturaleza.

I1.5. Plazo y elementos de conviccion
del delito de Desercion.

Se encuentra tipificado en el Articulo
105° del Cédigo Penal Militar y refiere:

“Incurre en desercion y serd sanciona-
do con pena privativa de libertad no mayor
de cuatro afos, el militar o policial que:

5 ROSAS YATACO, Jorge. Manual de Derecho Procesal Penal. Jurista Editores (2009) p. 813-ss).

6  Elproceso de Terminaciéon Anticipada, puede decirse que es un acuerdo entre el procesado y la Fiscalia,
con admision de culpabilidad de los cargos que se le imputan o por lo menos uno de ellos, siendo posible
que se atenda la pena que le corresponda al procesado, reduccion adicional acumulable de la pena en
una sexta parte, se efectuara sobre pena concreta, se adiciona al beneficio por confesioén (circunstancia
modificativa de la responsabilidad), que puede disminuir la pena, hasta en una tercera parte por debajo

del minimo.
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1.  Sin autorizacion, y con animo de sus-
traerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o es-
tablecimiento militar o policial donde
se encuentre desempenando funciones
militares o policiales;

2. Hallandose de franco, con permiso o
licencia no se presente a su unidad, bu-
que, base o establecimiento militar o
policial al término del mismo. Si cum-
pliera con presentarse dentro de los
ocho dias siguientes al vencimiento de
su franco, permiso o licencia, el hecho
sera reprimido como falta administra-
tiva disciplinaria;

3. No se presenta a su unidad, estando
por emprender la marcha, zarpar el
buque o iniciar itinerario la aeronave
a que pertenezca;

4. Enviado en comisién o por cualquier
otro motivo, a lugar distinto de su uni-
dad no se presente, sin causa justifica-
da, ala autoridad o jefe ante quien fue-
se dirigido, o si después de cumplida
su mision no regresa a su destino.

Si el agente es un militar o un policia
con grado de técnico, suboficial u oficial de
mar, la pena privativa de libertad serd no
menor de dos ni mayor de cinco afios, con
la accesoria de inhabilitacion. Si el agente es
un militar o un policia con grado de oficial,
la pena privativa de libertad serd no menor
de tres ni mayor de seis afios, con la acceso-
ria de inhabilitaciéon”.

Al respecto, el bien juridico protegido,
se identifica con el cumplimiento de ele-
mentales obligaciones militares que formar

parte del nuicleo esencial de la relacion ju-
ridica que vincula a los miembros de las
fuerzas armadas, como son los deberes de
presencia, disponibilidad, localizacién y so-
metimiento al control de sus mandos, sin
cuya observancia no cabe que los Ejércitos
cumplan las misiones que constitucional y
legalmente tienen encomendadas.

En cuanto al plazo, en atencion a lo
previsto en el Articulo XV del Titulo Pre-
liminar del CPMP, concordante con el ar-
ticulo 30 de la Ley de Organizacién y Fun-
ciones del Fuero Militar Policial, es valida
la aplicacion del articulo 334.2 del Cddigo
Procesal Penal, resultando el plazo de la
investigacion preliminar, prevista en el ar-
ticulo 355 del CPMP, de sesenta dias, con-
forme también al Acuerdo de Doctrina Ju-
risprudencial N° 004-2016 (A.D.J. FMP N°
004-2016/FMP).

Respecto, al plazo de duracién maxi-
ma de la etapa preparatoria, conforme el ar-
ticulo 368 del CPMP, es de seis meses desde
la apertura de la investigacién, de forma
que, para el delito de desercion el plazo de
duracidn, antes del requerimiento de acu-
sacion, es de ocho meses, aproximadamen-
te, incluyendo tanto las diligencias prelimi-
nares como la etapa preparatoria, si es que
no se solicita las prorrogas que senala la ley,
en cuyo caso dicho plazo de duracién se in-
crementaria significativamente.

Los elementos de convicciéon que mo-
tivan una acusacion, se tratan de aquellos
razonamientos que llevan al fiscal a la con-
viccion de la comision del delito y de la res-
ponsabilidad del acusado.”

7 MONROY MEZA, Juan Carlos. El Proceso Penal Militar Policial en el Pert. Jurista Editores (2021), pag. 583.
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En relacion a los elementos de convic-
cién requeridos para la configuracion del
delito de desercidn, se tiene que estos ya se
encontrarfan preestablecidos por la précti-
ca, al ser el delito de desercion el de mayor
incidencia en el Fuero Militar Policial. Es-
tos serfan: Ficha de Incorporacion, Ficha de
Calificacion y Seleccion, Resolucion de Alta,
Papeleta de paseo o permiso y las denomina-
das fojas adicionales de ocho dias posteriores
a la fecha en la que se encuentra falto, me-
dios probatorios que acostumbran remitirse
como anexos al oficio en el que ponen en co-
nocimiento del Fuero Militar Policial del au-
sentismo del imputado. Por lo que resultaria,
en algunos casos, absurdo que transcurrieran
ocho meses para que se formule el requeri-
miento de acusacion respectivo.

11.6. El delito de Desercion en la Consti-
tucion Politica del Peru

El Peru es, entre otros atributos, una
republica social cuyo fin supremo es la de-
fensa de la persona humana y el respeto a
su dignidad; los militares y policias no son,
desde ningtin punto de vista, merecedores
de un trato diferenciado frente a este pre-
cepto, son procesados en el Fuero corres-
pondiente solamente si han cometido un
delito de funcion.

Tengamos presente que las institucio-
nes armadas son parte del Estado, su es-
tructura y funcionamiento estan sometidas
a la Constitucion, la que establece deberes
y derechos tanto para civiles como para
militares y policias, razén por la cual es
concluyente que las leyes y reglamentos de
estos ultimos estdn subordinados al orden
constitucional, siendo un imperativo que
los institutos castrenses ajusten su organi-
zacion, funciones y administracion de jus-
ticia especializada a las disposiciones de la
Constitucion y las leyes de la Republica.

El respeto a las especialidades y a la
misién constitucional de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del Pert,
consideramos, sera el punto de partida para
lograr su tan ansiada modernizacién, lo
cual nos obliga a hacer un trabajo reflexivo
sobre algunos vestigios normativos propios
del siglo XVIII (albores de la republica), y
que aun se mantienen en nuestros dias, en
particular, el tratamiento del delito de De-
sercion, cuya creacion es simultdnea con la
del Ejército del Perd, cuya punicion estatal
estaba justificada por las especiales circuns-
tancias sociales y de conflicto armado que
se vivia entonces en todo la nacién.

Las circunstancias actuales no son las
del siglo pasado (en ese entonces no exis-
tian los denominados medios alternativos,
ni se habia desarrollado la doctrina de la
intervencion minima del Derecho Penal),
han variado significativamente; sin embar-
go, mantenemos en el tiempo la vigencia
de este delito, sin reparar que su razén de
ser estd intimamente ligada a un estado de
guerra, en donde si el abandono del servicio
reviste suma gravedad.

Los delitos de funcién, dentro de los
cuales se encuentra la desercion, son una
excepcion a la potestad que tiene el Estado
de administrar justicia a través del poder
judicial, el contexto normativo constitu-
cional que a continuacién consideramos
necesario incluir textualmente, servira para
encuadrarnos en el tema.

ll. LA ACUSACION DIRECTA EN EL
NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Ill.1.Alcances respecto a la Acusacion
Directa
La acusacion directa, hoy por hoy, for-
ma parte del proceso comun y es un meca-
nismo de aceleracion del proceso que busca
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evitar trdmites innecesarios y, en conse-
cuencia, el movimiento innecesario del
aparato judicial en todas sus instancias.

Se encuentra regulada en el articulo
336 numeral 4 del Nuevo Cddigo Procesal
Penal, y faculta al fiscal a formular directa-
mente acusacion, si concluidas las diligen-
cias preliminares o recibido el informe poli-
cial considera que los elementos obtenidos
en la investigacion establecen suficiente-
mente la realidad del delito y la interven-
cién del imputado en su comisién.

Esta facultad procesal se funda en la
necesidad de generar repuestas rapidas al
conflicto penal, la economia procesal y la
eficiencia del nuevo proceso penal. Vale de-
cir, que el Fiscal decide pasar directamente
a la etapa intermedia prescindiendo de la
etapa de investigacion formal.

Siendo que, en el caso que el Fiscal ha
decidido no continuar con las diligencias de
investigacion y acusar directamente, que es
una de sus facultades como director de la
investigacion, el imputado solo solicitaria la
realizacion de elementos de conviccion du-
rante las diligencias preliminares porque no
se producira la etapa de Investigaciéon Pre-
paratoria, por ser innecesaria, ni tampoco
una formalizacién de la investigacion pre-
paratoria en ese sentido.

Segun el fundamento doce del Acuer-
do Plenario N° 6-2010-CJ-116, el procedi-
miento de acusacion directa cumple las fun-
ciones de la disposicion de la formalizacion
de la investigacion preparatoria en la etapa
de investigacion. Es decir: (i) individualiza
al imputado y sefala los datos que sirven
para identificarlo, (ii) satisface el principio
de imputacién necesaria describiendo de
forma clara y precisa el hecho que se le atri-
buye al imputado, con sus circunstancias
precedentes, concomitantes y posteriores,

y la correspondiente tipificacion, (iii) esta-
blece la suficiencia probatoria sefialando los
elementos de conviccion que fundamentan
el requerimiento acusatorio; (iv) determina
la cuantia de la pena que se solicita y fija la
reparacion civil cuando no hay actor civil; y
(v) ofrece medios de prueba para su actua-
cién en audiencia.

Por otro lado, el derecho de defensa de
las partes procesales queda salvaguardado
con la notificacion del requerimiento de
acusacion para que en el plazo de diez dias
puedan pronunciarse sobre el pedido fis-
cal. Respecto al imputado, se le faculta, en
virtud del articulo 350, inciso 1, del Nuevo
Cddigo Procesal Penal, el observar la acusa-
cion fiscal formal y sustancialmente, de ser
el caso, ofrecer las pruebas que considere se
deben producir en el juzgamiento.

Asi también, en el caso que la victima
no haya podido constituirse en actor civil
podra solicitarla al Juez de la Investigacién
Preparatoria conforme el articulo cien del
Nuevo Codigo Procesal Penal, y antes que
concluya el plazo establecido en el articulo
350 del NCPP, en virtud de lo sefialado por
la citada normativa en el apartado uno, lite-
ral h), conforme al cual los sujetos procesa-
les podran plantear en el plazo de diez dias
cualquier otra cuestion que prepare mejor
el juicio, asimismo, objetar la reparacion
civil o reclamar su incremento o extension,
para lo cual ha de ofrecer los medios de
prueba pertinentes para su actuacion en el
juicio oral.

lll.2. Jurisprudencia sobre formulacion
de Acusacion Directa y Acuerdo
Plenario N° 6-2010.

“Cuarto. [El inicio de la investigacion
preparatoria es decision unilateral del Mi-
nisterio Publico a través de la disposicion
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de formalizacion y continuacion de la in-
vestigacion preparatoria, [...] para dicho
efecto debe actuar con independencia de
criterio y sujetandose a la Constitucion y la
Ley (debida motivacion de las resoluciones
judiciales)”®

“6. La acusacién directa forma parte
del proceso comun y es un mecanismo de
aceleracion del proceso que busca evitar
trdmites innecesarios. Se encuentra regu-
lada en el articulo 336.4 NCPP y faculta
al fiscal formular directamente acusacidn,
si concluidas las diligencias preliminares o
recibido el informe policial considera que
los elementos obtenidos en la investigacion
establecen suficientemente la realidad del
delito y la intervencién del imputado en su
comision. Esta facultad procesal se funda
en la necesidad de generar respuestas rapi-
das al conflicto penal, la economia procesal
y la eficiencia del nuevo proceso penal [...].

“8. La acusacion directa como parte
del proceso comun faculta al Ministerio
Publico acusar directa-mente, siempre que
estén presentes todos los presupuestos de
la punibilidad y de la perseguibilidad y se
cumplan los supuestos de aplicaciéon con-
templados en el articulo 336.4 NCPP. En el
presente caso, el fiscal decide pasar directa-
mente a la etapa intermedia prescindiendo
de la etapa de investigacion formal. La acu-
sacion directa formulada por el Ministerio
Publico debera cumplir con los presupues-
tos contemplados en el articulo 349 NCPP,
y previo traslado del requerimiento a las
partes el juez de la investigacién prepara-
toria ejercerd el correspondiente control de
acusacion pudiendo desestimar el pedido

8  Cas.N.°1-2011 Piura, f. j. n.° 4 [juris. Relev.].

fiscal cuando concurra alguna de las causa-
les de sobreseimiento, previstas en el articu-
lo 348 NNCPP”

“10. La disposicién de formalizacion
de la investigacion preparatoria es la co-
municacion formal que el fiscal dirige al
imputado para efectos de hacer de su co-
nocimiento la imputacion clara y precisa de
los hechos que se le atribuyen, la correspon-
diente calificacion juridica especifica y, por
ende, que se va realizar una investigacion
formalizada en su contra, posibilitdndole, a
través de su abogado defensor, aportar los
medios de investigacién y de prueba que
estime pertinentes. Asimismo, este acto fis-
cal fija las diligencias que se actuaran en la
etapa de investigacion preparatoria propia-
mente dicha. Es decir, que, si el Ministerio
Publico considera que las diligencias actua-
das preliminarmente establecen la suficien-
cia factica y probatoria del hecho y la vin-
culacion del imputado al mismo, dispondra
la formalizacion de la investigacion prepa-
ratoria estableciendo las diligencias que de
inmediato deban actuarse.”

“11. En el caso de que el fiscal ha de-
cidido no continuar con las diligencias de
investigacion y acusar directamente —como
una de sus facultades como director de la
investigacion— el imputado solo solicitaria
la realizacion de elementos de conviccion
durante las diligencias preliminares porque
no se produciria la etapa de investigacion
preparatoria por ser innecesaria, ni tam-
poco una formalizacién de la investigacion
preparatoria en este sentido. Ademas, el
articulo 336.4 NCPP estipula que la acusa-
cion directa podra formularse por el fiscal,
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si concluida las diligencias preliminares o
recibido el informe policial considera que
los elementos obtenidos en la investigacion
establecen suficientemente la realidad del
delito y la intervencién del imputado en su
comision. Acusacion directa, cuyos requisi-
tos estan previstos en el articulo 349 NCPP,
que cuenta con los mismos elementos de la
formalizacion de la Investigacion Prepara-
toria prevista en el articulo 336.1 NCPP, por
lo que se garantiza el conocimiento cierto
de los cargos y la probabilidad de contra-
diccion™

lll.3.La necesaria aplicacion de la
Acusacion Directa en el delito de
Desercion

Estando a que el articulo 356 del CPMP
no contempla la “acusacién directa”, co-
rresponderia la aplicacién supletoria del ar-
ticulo 336 inciso 4 del NCPP, que estipula
que la acusacion directa podra formularse
por el Fiscal, si concluida las Diligencias
Preliminares o recibido el Informe Policial
considera que los elementos obtenidos en
la investigacion establecen suficientemente
la realidad del delito y la intervencién del
imputado en su comision.

Acusacion directa, cuyos requisitos es-
tan previstos en el articulo 375 del CPMP
y articulo 349 del NCPP, contando este tul-
timo, con los mismos elementos de la for-
malizacion de la Investigacion Preparato-
ria prevista en el articulo 336, inciso 1, del
NCPP, resultando en este caso aplicable lo
consignado en el articulo 360 del CPMP;
por lo que se garantiza el conocimiento

cierto de los cargos y la probabilidad de
contradiccion por las partes procesales.

Por lo que, respecto al imputado, se
le posibilita, en virtud del articulo 379 del
CPMP y el articulo 350, inciso 1, del NCPP,
observar la acusacion fiscal formal y sustan-
cialmente y, de ser el caso, ofrecer las prue-
bas que considere se deben producir en el
juzgamiento.

En el caso de que la victima no haya
podido constituirse en actor civil podra so-
licitarla al Juez de la Investigacion Prepara-
toria conforme al articulo 378 del CPMP y
articulo 100 del NCPP, antes de que con-
cluya el plazo establecido en los articulos
378 y 379 del CPMP y articulo 350 NCPP,
conforme al cual los sujetos procesales po-
dran plantear en el plazo de 10 dias cual-
quier otra cuestion que prepare mejor el
juicio; asimismo, objetar la reparacion civil,
o reclamar su incremento o extension, para
lo cual ha de ofrecer los medios de prueba
pertinentes para su actuacion en el juicio
oral.

Siendo, que, dentro de la estructura
del proceso en el fuero militar policial, asi
como del fuero comun, una de las funcio-
nes mas importantes que debe cumplir la
etapa intermedia es controlar los resulta-
dos de la investigacion preparatoria, para
lo cual se ha de examinar el mérito de la
acusacion fiscal y los recaudos de la causa
con el fin de decidir si procede o no ele-
var los actuados para que se dé inicio al
juicio oral. Es decir, el Juez de la investiga-
cién preparatoria como director realiza un
control tanto formal, sustancial y sobre la

9 Acuerdo Plenario N° 6-2010/CJ-116, ff.jj.n. 6,8,11,14 (doc.leg: fj. n 8-23).
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suficiencia de los elementos de conviccién
de la acusacion; por lo que, la aplicacion
de la figura de la “acusacién directa’, no
afectaria sustancialmente el desarrollo del
proceso en si, y mucho menos vulneraria
derecho alguno de las partes procesales;
muy por el contrario, coadyuvaria al acele-
ramiento de las causas, especificamente en
el delito de desercidn.

IV. CONCLUSIONES

Primera.- La aplicaciéon de procedi-
mientos de terminacidn anticipada frente a
la comision del delito de desercion, cuenta
con las bases necesarias para ser solicitado
en cualquier caso donde se evidencie la po-
sibilidad de aplicar un beneficio premial y
consecuentemente resaltar la eficacia y cele-
ridad, sin perjuicio de encontrarse en la eta-
pa intermedia dentro del contexto de una
acusacion directa. Sin perjuicio también de
tener en consideracion las prohibiciones
normativas establecidas en las normas sus-
tantivas y adjetivas.

Segunda.- Dentro de este contexto,
la aplicacion de la terminacion anticipada
no resulta ser una aplicacion ilegal o irre-
gular, desde la aplicacién del principio de
igualdad de armas, por lo que el procesado
puede solicitar este proceso especial ante la
omision de la norma de establecer taxativa-
mente esta posibilidad que, normativamen-
te tampoco estd negada.

Tercera.- La descripcion del Tipo Pe-
nal de desercidn agravada, contenido en el
Inc. 1° del Art. 106 del CPMP, cuando es-
tablece como elemento constitutivo para la
comision del delito que el desertor “se en-
cuentre de Servicio, cualquiera sea su for-
ma’, involucra al universo de servicios que
puede cumplir el personal militar y policial

como sujeto activo del delito, situaciéon que
conduce a interpretaciones diversas por
parte de los operadores fiscales y judiciales,
que invaden en algunos casos el ambito del
tipo penal del delito de desercion simple y,
en otros, convirtiendo este tipo penal en un
delito de desercion agravada, sancionando
con la misma pena a un desertor que se eva-
de de su Unidad encontrandose de servicio
de ranchero, con uno que se evade de la
Unidad encontrandose de servicio de cen-
tinela, abandonando su puesto de vigilancia
y dejando en situacion de abandono el arma
que le fue asignada para el cumplimiento de
su funcidn.

Cuarta.- La desercién como delito de
funcién no lesiona o amenaza gravemen-
te ningun bien juridico militar policial en
tiempo de paz, por lo que carece de uti-
lidad politico criminal, por lo que la tra-
mitacién con acusacién directa, permitira
el descongestionamiento de los juzgados y
la tramitacién con celeridad y economia
procesal.

V. RECOMENDACIONES

Primera.- Se recomienda a los Jueces
de Investigacion Preparatoria y Fiscales
Penales, posibilitar la aplicacion de la ter-
minacion anticipada de los procesos por el
delito de desercion, en respuesta a las soli-
citudes de acusacion directa del Ministerio
Publico, siendo respaldado por los princi-
pales hallazgos obtenidos.

Segunda.- Debido a la cantidad de
Causas que se tramitan en el Fuero Militar
Policial, derivadas de las deserciones co-
metidas por el personal militar y policial,
resulta imperativo aclarar o mejorar la re-
daccion del Inc. 1° del Art 106 del CPMP,
a efecto de proporcionar a los operadores
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fiscales y jurisdiccionales una tipificacion
precisa; es decir, con los elementos nor-
mativos del “Delito Tipo” claramente es-
pecificados, que permita su aplicacion de
manera inequivoca, (Inc. 1° del Art 106
del CPMP). A nuestro criterio, se debe
actualizar el concepto del llamado “Servicio
de Armas” del CJM de 1980 y analizar si el
cambio del vocablo «o», por la «,» utilizada
en el CPMP, resulta clara o se presta a
mala interpretacion, ya que para algunos
operadores de justicia, la “coma” no resulta
excluyente sino mds bien complementaria,
es decir que para que se configure el delito
de desercion agravada, el militar o policia
debe encontrarse en situacion de servicio,
cualquiera sea la naturaleza de este, que-
brantando castigo o detencién judicial.
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RESUMEN

El Cédigo Penal Militar Policial peruano, siguiendo las lineas traza-
das por el Codigo Penal Comun de 1991, se inclina por establecer diversas
clases de penas; que desde la pena de muerte, por casos de traicion a la
patria en conflicto armado internacional, pasando por las privativas de
libertad y limitativas de derechos, hasta la de multa que se constituye en la
unica de naturaleza patrimonial, la cual es impuesta como pena accesoria
a la principal.

No estd demas indicar que, la multa goza de todas las caracteristicas
de la pena, aun cuando su determinacion estd influenciada en mayor me-
dida por la stuacién econdmica del condenado, y estd delimitada por la
naturaleza del delito, de alli que su imposicion es atribucién exclusiva y
excluyente del Juez Militar Policial al interior de un proceso regular.

En este articulo se revisa la norma especializada vigente, y luego de
analizar los criterios rectores que pemitan determinar la pena dineraria
respectiva, plantean una forma metodologica y matematican para fijar el
monto en dinero.

1 Abogado.
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Con la finalidad de validar estas ideas,
realizamos una simulacion de calculo de la
pena de multa a partir de un caso concreto
seguido ante las instancias jurisdiccionales
del Fuero Militar Policial.

ABSTRACT

The Peruvian Military Police Penal
Code, following the lines drawn by the
Common Penal Code of 1991, is inclined
to establish different kinds of penalties; that
from the death penalty, for cases of treason
against the homeland in international
armed conflict, through the deprivation of
liberty and limitations of rights, to the fine
that constitutes the only one of a patrimonial
nature, which is imposed as an accessory
penalty to the main one.

It is worth noting that the fine has all
the characteristics of the penalty, even when
its determination is influenced to a greater
extent by the economic situation of the
convicted person, and is delimited by the
nature of the crime, hence its imposition is
the exclusive and exclusive attribution of
the Military Police Judge within a regular
process.

In this article, the current specialized
norm is reviewed, and after analyzing the
guiding criteria that allow determining the
respective monetary penalty, they propose a
methodological and mathematical way to set
the amount in money.

In order to validate these ideas, we
carried out a simulation of calculating the
penalty of a fine based on a specific case
followed before the jurisdictional instances of
the Military Police Jurisdiction.

PALABRAS CLAVES: Pena de mul-
ta, pena accesoria, dias-multa, ejecucion de
sentencia.

KEYWORDS: Penalty of fine, accessory
penalty, days-fine, execution of sentence.

I.  INTRODUCCION
I.1. Prolegoémenos constitucionales

A lo largo de toda nuestra historia re-
publicana y atin antes de ella, durante la
época colonial, la administraciéon de justi-
cia militar en nuestras tierras ha gozado de
reconocimiento legal y constitucional.

Asi, por ejemplo, la Carta Magna de
1823, en su articulo 121°, establecié que
“Todas las leyes anteriores a esta Constitu-
cion, (...) queden en su vigor y fuerza hasta
la organizacién de los Cédigos (...), Militar,
(...)” (Congreso de la Republica, 1823).

Desde aquella norma de normas hasta
la vigente Constitucion de 1993, la justicia
militar peruana se ha mantenido vigente,
con competencias funcionales marcadas;
en este sentido, el articulo 139° de la vigen-
te Constitucion, reitera dicha vigencia de la
jurisdiccion militar, al sefialar que “no existe
ni puede establecerse jurisdiccion alguna in-
dependiente, con excepcion de la militar y la
arbitral”.

Del mismo modo, esta Ley Fundamen-
tal ha delimitado el marco competencial de
la jurisdiccién militar en su articulo 173e,
dentro del Capitulo XII referido a la Segu-
ridad y Defensa Nacional, asignandole la
finalidad exclusiva de administrar justicia
penal militar policial, cuando los miembros
de las Fuerzas Armadas y de Policia Nacio-
nal incurran en delitos de funcién.

.2. La pena de multa

Al momento de decidir sobre la pena
en la justicia privativa, el legislador se in-
clind por una serie de penas que van desde
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la pena privativa de libertad hasta la pena
de multa, excepcidon hecha de la pena de
muerte por traicion a la Patria en caso de
conflicto armado de caracter internacional.

El Coédigo Penal Militar Policial
(CPMP) vigente, precisa que dicha pena
consiste en la obligacion del condenado de
pagar una suma de dinero fijada en “dias
multa”; cuyo importe se verifica a partir del
ingreso diario del sentenciado.

Ahora bien, cuando se trata de calcular
el monto a pagar, precisa que debe tenerse
presente sus ingresos y otros signos exterio-
res de riqueza, haciendo una sola precision,
que dicho importe no podrd ser menor
del 25% ni mayor del 50% de los ingresos
diarios del obligado, cuando “viva exclusi-
vamente de su trabajo”; sin embargo, el le-
gislador no se ha pronunciado, respecto de
la real posibilidad que el condenado cuente
con otros ingresos.

Entonces, como es de apreciarse del
texto de la norma penal castrense, aparen-
temente, el legislador ha senalado los crite-
rios que deben tenerse presente al momen-
to que el juzgador deba liquidar el monto de
la pena de dias multa; sin embargo, decimos
aparentemente, por cuanto somos de la opi-
nién que las normas glosadas cuentan con
una redaccion legislativa muy genérica, que
no permite de manera inequivoca estable-
cer, con el menor margen de error posible
y sin afectar derechos fundamentales, qué
factores matematicos y porcentuales se de-
ben considerar respecto del patrimonio del
obligado, de sus rentas, remuneraciones,
nivel de gastos y demds signos de riquezas,
para fijar el monto mds justo posible.

En tal sentido, nos propusimos investi-
gar sobre el tema en cuestion, revisar la nor-
mativa nacional aplicable y proponer una
formula de célculo de la pena de dias multa

en el proceso penal militar policial peruano,
que sirva de base para futuros calculos, en
sentencias en las que se impongan este tipo
de pena.

Con la finalidad de tener la suficiente
libertad académica para proponer nuestro
punto de vista al respecto, decidimos plas-
marlo bajo la modalidad de ensayo, el cual
sera enriquecido por las cuestiones tedricas
a plantearse; asi como, a modo de ejempla-
rizar los criterios vertidos, haremos una
simulacion del célculo de la pena de dias
multa, a partir de un caso concreto, el cual,
por razones de reserva del proceso, al tra-
tarse de un expediente en ejecucion, no sera
identificado.

Respecto del caso concreto revisado
para hacer los célculos, podemos indicar que
se trata de un proceso sentenciado en contra
de un coronel, quien a la fecha de expedirse
la sentencia se encontraba en situacion de re-
tiro y contaba con una pensioén otorgada por
la Caja de Pensiones Militar Policial.

Sin perjuicio de lo referido, la simula-
cion efectuada resulta perfectamente apli-
cable a cualquier situacién en particular,
por cuanto, la férmula propuesta es lo mas
genérica posible.

Dicho lo anterior, quedamos atentos a
cualquier observacién o cuestionamiento
a las ideas que a continuacion verteremos,
siendo que sdlo se trata de nuestra verdad y
la de nadie mas; asi, tal vez, con més defec-
tos que virtudes, atestiguamos la originali-
dad del presente ejercicio académico.

Il. EL CALCULO DE LA PENA DE MULTA

I1.1. Marco Juridico de la pena de multa

El articulo 28° del Cédigo Penal Mili-
tar Policial establece que la multa consiste
en la obligacion del condenado de pagar




30

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2022 / Ano 11 -Numero 20

una suma de dinero fijada en “dias multa’,
siendo que ‘el importe del dia multa es el
equivalente al ingreso promedio diario del
condenado”.

Ademds, dispone que dicho importe
“se determina atendiendo a su patrimonio,
rentas, remuneraciones, nivel de gasto y de-
mds signos exteriores de riqueza.”.

Asimismo, precisa que “[e]l importe del
dia multa no podra ser menor del veinticinco
por ciento ni mayor del cincuenta por cien-
to del ingreso diario del condenado, cuando
viva exclusivamente de su trabajo.”.

Il.2. Aplicacion supletoria de la norma
procesal civil

El articulo XV del Titulo Preliminar
del CPMP, se constituye en la norma que,
en la justicia militar, permite acudir suple-
toriamente a otras fuentes de derecho po-
sitivo; tales como el Cddigo Penal, Codigo
Procesal Penal y de Ejecucién Penal comu-
nes.

Sin embargo, es de pleno conocimien-
to; y, asi también lo reconoce la norma in-
vocada, que es legalmente posible acudir a
otros ordenamientos en los casos de vacios
o deficiencia de la ley.

En el tema que ocupa nuestra atencion
académica, resulta imprescindible acudir
supletoriamente al Codigo Procesal Civil
(CPC), en virtud a lo previsto en el citado
articulo XV del CPMP, en la consideracién
normativa que, conforme lo establecido
por la Primera Disposicién Final del Tex-
to Unico Ordenado (TUO) del indicado
Codigo Adjetivo: “Las disposiciones de este
Cédigo se aplican supletoriamente a los de-
mds ordenamientos procesales, siempre que
sean compatibles con su naturaleza.” Resul-
tando perfectamente compatible, ademas,

por cuanto en dicho ordenamiento procesal
se ha establecido claramente la porcion de
intangibilidad del ingreso econdémico de las
personas humanas, asi como de sus pensio-
nes, segun sea el caso.

11.3. Del monto embargable

El numeral (6) del articulo 648° del
TUO del Cédigo Procesal Civil, aplicable
por remision en la justicia militar, confor-
me a lo acreditado en los parrafos anterio-
res, dice respecto de los bienes inembarga-
bles, taxativamente, lo siguiente:

“Son inembargables:

(...)

6. Las remuneraciones y pensiones,
cuando no excedan de cinco Unidades
de Referencia Procesal. El exceso es em-
bargable hasta una tercera parte.

(..)"

A este respecto, se debe tener presente
que, de acuerdo a la Primera Disposicion
Complementaria Unica del TUO de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), para
los efectos de fijacion de multas previstas en
la Ley; o, establecidas en la legislacién pro-
cesal especial, como lo es el tema que nos
ocupa, se debe aplicar la llamada “Unidad
de Referencia Procesal (URP)”, precisandose
ademas que corresponde al érgano de go-
bierno y gestiéon del Poder Judicial fijar su
monto al inicio de cada afio judicial. Aho-
ra bien, es de publico conocimiento que el
monto de la indicada Unidad de Referencia
Procesal ha sido determinado en el equiva-
lente al diez por ciento (10%) de la Unidad
Impositiva Tributaria (UIT).

En relacién a lo indicado, a modo de
ejemplo, para el afio 2022 el Poder Ejecu-
tivo fijo el valor de la UIT en cuatro mil
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seiscientos con 00/100 soles (S/ 4,600.00)?,
de manera que el valor de la indicada Uni-
dad de Referencia Procesal para el afio 2022
ascendia a la suma de cuatrocientos sesenta
con 00/100 soles (S/ 460.00), monto que de-
bidamente actualizado -de acuerdo al afio
fiscal en concreto—, deberd tenerse presente
por parte de los juzgadores al momento de
calcular el monto de la pena de multa.

Entonces, cuando la norma procesal
supletoria sefiala que las remuneraciones
y pensiones son inembargables, cuando
no excedan de cinco (05) URP, se debe en-
tender que para el aino 2022 no podian ser
embargados los ingresos del personal mili-
tar o policial condenado al pago de multa,
cuando eran iguales o inferiores a dos mil
trescientos con 00/100 soles (S/ 2,300.00);
entonces, a partir de dicho monto, el débi-
to solo puede ser embargado hasta en una
tercera parte, es decir, hasta un aproximado
del 33.33 % de los ingresos del condenado.

I1.4. Del monto embargable y el nivel
de gasto

Para efectos de calcular el monto de la
multa a imponerse, la norma en comento,
precisa que su importe es el equivalente al
ingreso promedio diario del condenado,
haciendo la precision que dicho importe
sera determinado en atencién a su patrimo-
nio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto
y demas signos exteriores de riqueza.

Esta atingencia normativa obedece al
principio de prevalencia de las normas in-
ternacionales y constitucionales en materia

2 Decreto Supremo N° 398-2021-EF.
3 Art. 6°.

de derechos humanos, respecto de la nor-
ma especializada, en una interpretacion co-
rrecta del principio de favorabilidad y en el
entendido que las normas del Codigo Penal
Militar Policial deben ser siempre interpre-
tadas en lo mas favorable al procesado, de-
biendo aquellas que lo pudieran afectar en
sus derechos ser interpretadas de manera
restringida.

Para proceder con la liquidacién de
la multa, lo primero que se debe hacer es
verificar el monto de los ingresos econo-
micos del condenado, provenga de donde
provenga. Para discernir respecto de ello,
consideramos que se debe tener presente
el concepto de “remuneracion” desarrolla-
do por el Decreto Supremo N° 003-97-TR,
el cual sefiala que aquella se constituye en
la entrega en dinero o especies (bienes),
siempre y cuando sea de libre disposicion
del trabajador o perceptor’; ser de libre
disposicién significa, entonces, que la re-
muneracion constituye un excedente, ven-
taja o beneficio en el patrimonio de la per-
sona, quien podrd emplearlo de la forma
que mejor considere.

En este aspecto, somos de la conside-
racién que, para determinar el nivel de in-
gresos del condenado a pagar la multa, se
deberd tener en cuenta todos los ingresos
econdmicos que puedan ser puestos en co-
nocimiento del juzgador, con la tnica sal-
vedad que los mismos sean de “libre dispo-
sicion”.

Asi, no podran ser tomados en cuenta
para calcular el nivel de ingresos, los per-
cibos por concepto de viaticos, asignacion




32

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2022 / Ano 11 -Numero 20

por movilidad, asignacién por hospedaje,
gastos de representaciéon y cualquier otro
ingreso que tenga un fin determinado; mas
aun, si su ejecucion o gasto debe ser susten-
tado con comprobantes de pago, conforme
a la normativa de la materia.

Dicho lo anterior, establecido el nivel
de ingresos econdmicos del condenado,
para continuar con el calculo de la multa el
juzgador deberd contar con la mayor infor-
macion posible respecto de las obligaciones
a que se encuentre sujeto, mas aun cuando
sean obligaciones dispuestas por la ley o por
un mandato judicial; incluso, aquellas otras
cuya inobservancia pudieran poner en ries-
go su propia subsistencia.

Planteadas asi las cosas, podemos afir-
mar que dejando de lado las obligaciones
legales a que se encuentra sujeto todo ciu-
dadano en nuestro pais, dentro de las deno-
minadas “otras obligaciones” se tendria que
tener en cuenta el estado civil del condena-
do y, en el caso que fuera casado, acreditar
sies el tinico que sostiene el hogar, teniendo
en cuenta que por las especiales condicio-
nes de trabajo a que se encuentra obligado
a cumplir, el personal militar o policial es
cambiado a lugares distantes de su residen-
cia habitual, de manera que, en no pocas
ocasiones los o las conyuges —mayoritaria-
mente-, dejan de laborar renunciando a ge-
nerar sus propios ingresos por privilegiar la
union familiar, circunstancia que es menes-
ter no soslayar al momento del célculo de la
pena de multa.

4 Parrafo final del numeral (6) del articulo 648°.

Para estos efectos, resultara valido
acreditar la condicion civil con la respecti-
va Acta de Matrimonio expedida por RE-
NIEC, asi también, el no percibo de ingre-
sos por parte del o la conyuge, a partir de
la Constancia o Certificado de Rentas y Re-
tenciones que expide SUNAT; incluso, nos
atrevemos a seflalar que bastaria una ex-
presa Declaracion Jurada otorgada en sede
Notarial, dada las normas de simplificacién
administrativa que imperan hoy en dia en
nuestro pais, con las atingencias civiles, pe-
nales y/o administrativas que conlleva una
declaracion falsa.

Por otro lado, también resulta nece-
sario tener en cuenta la carga familiar y las
obligaciones alimentarias, en el caso de hi-
jos alimentistas. Es bien sabido, por las re-
glas de la maxima experiencia que, a mayor
carga familiar, los gastos se acrecientan v,
por tanto, el nivel de libre disposicién eco-
némica disminuye.

Respecto de las obligaciones alimen-
tarias, debemos recordar que el TUO del
Cddigo Procesal Civil*, establece de manera
taxativa que: “Cuando se trata de garantizar
obligaciones alimentarias, el embargo proce-
derd hasta el sesenta por ciento del total de
los ingresos.”

En tal sentido, si el condenado se en-
cuentra sujeto al pago de cargas alimen-
tarias, dichas obligaciones cuentan con
mayor prioridad respecto de las multas y,
por tanto, deben ser excluidas del célculo
pertinente. Para ello, se deberd contar con
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la sentencia en caso de existir mandato
judicial expreso o el acta de conciliacion
otorgado por un centro de conciliacion de-
bidamente acreditado por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

Siguiendo las lineas matrices en mate-
ria de derechos humanos, que vinculan al
Estado peruano y el grado de respeto que
se ha alcanzado en relacion a los derechos
fundamentales, somos de la opinién que el
juzgador también deberd tener presente la
edad del condenado y su estado de salud,
en la consideracion que todo ser humano va
a presentar males propios de la edad, que
requieren medicaciéon farmacoldgica que,
en la mayor cantidad de casos, cuando se
trata de afecciones crdnicas, son cubiertos
por su propio peculio, toda vez que cier-
tos medicamentos no se encuentran a su
disposicion, regular y periédicamente, en
los servicios de salud de las instituciones
armadas y policia; en este sentido, dado el
caso, resulta perfectamente valido acreditar
dicho gasto con la epicrisis o el diagndstico
médico expedido por el facultativo a cargo
de la atencion al paciente.

A este respecto, debemos precisar que
no resulta exigible que dicho documento
previsto en la Norma Técnica de Salud’,
deba ser expedido obligatoriamente por
un médico de la sanidad de las indicadas
instituciones castrenses, sino, resulta legal
y valido el otorgado por el médico tratante
particular.

En este sentido, dicho nivel de gasto,
podra ser sustentado por los comprobantes
de pago que acrediten la adquisicion de los

medicamentos y afines, que guarden rela-
ci6én con el tratamiento farmacoldgico pe-
riédico, en los casos de males cronicos.

11.5. El Calculo del dia multa.

Establecido los niveles de ingresos y
gastos del condenado, se puede llegar a de-
terminar de manera razonada y razonable,
el monto embargable, que servird de calcu-
lo para fijar el monto del ‘dia multa”, tal y
como lo establece la ley penal.

Fijado ya dicho monto final, para cal-
cular el monto a que asciende el “‘dia multa”,
dicha suma final debera ser dividida entre
30, para obtener la treintava parte (SF/30),
tomando como base que el promedio de
dias que se computa para calcular el ingre-
so mensual de los trabajadores en el Peru es
de treinta (30) dias por mes, criterio que es
empleado para el calculo de la compensa-
cién por tiempo de servicios (CTS), calculo
de las pensiones, incluso para obligaciones
tributarias y otros.

Entonces, para calcular el dia multa
debemos recordar que su importe “no podra
ser menor del veinticinco por ciento ni mayor
del cincuenta por ciento del ingreso diario
del condenado, cuando viva exclusivamente
de su trabajo” % pues bien, en el caso que
el obligado, solo cuente como ingreso men-
sual su remuneracion institucional o pen-
sién; por lo que el monto a calcular debera
estar limitado dentro de dichos margenes,
por haberlo asi establecido la norma penal
especializada, estando obligado el juzgador
a motivar su decision.

5 Aprobado por Resolucién Ministerial N° 686-2008/MINSA de fecha 02 de octubre de 2008.

6 CPMP.- Art 28°.
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Sin embargo, que sucedera cuando el
condenado cuente con otros ingresos o no
“viva exclusivamente de su trabajo”; en este
caso, consideramos que se deberd tener en
cuenta lo glosado en el CPC, cuando refiere
que son inembargables “[l]as remuneracio-
nes y pensiones, cuando no excedan de cinco
Unidades de Referencia Procesal. El exceso es
embargable hasta una tercera parte.””’

Vale decir entonces, que el juzgador
deberd proceder a establecer primero, a
cuanto equivale el monto de las cinco (05)
URP y descontando dicho monto, el exceso
podra ser empleado para efectos de calculo,
teniendo la precauciéon que el monto final
calculado no debe superar el tercio del mis-
mo, vale decir, el 33.33% de los ingresos del
obligado, salvo mejor parecer.

Obtenido el monto al que asciende el
valor del dia multa, para establecer el mon-
to final que debe pagar el condenado, dicho
monto deberd ser multiplicado por el nt-
mero de dias multa impuesta por la senten-
cia firme, venida en ejecucién, operacién
aritmética que dara un valor y que sera el
monto final de la multa impuesta que estara
obligado a cancelar el sentenciado.

. SIMULACION DEL CALCULO DE
LA PENA DE MULTA

Ill.1.Precisiones preliminares

Para la presente simulacién, hemos
tomado como referencia un caso concreto,
cuya identificacién no revelaremos dado el
caracter reservado del proceso, en el cual se
condeno a un oficial del grado de coronel,

7 Art. 648° Num. (6).
8 CPMP.- Art. 130°.

en situacion de retiro, al pago de ciento
ochenta (180) dias multa, por haber incu-
rrido en delito de Exceso en el Ejercicio del
Mando®.

lll.2.Acreditacion del monto de la pen-
sion de retiro

De los actuados revisados, se tiene que,
de acuerdo con la Boleta de Pensién Men-
sual emitida por la Caja de Pensiones Mili-
tar Policial, el monto de la pensién mensual
del Oficial, en el mes en que se hizo el cal-
culo de la multa, ascendia a SEIS MIL NO-
VECIENTOS DIEZ CON 00/100 SOLES
(S/ 6,910.00).

PENSION MENSUAL

item Acreditacion | Monto (S/)
Pension Boleta N° ... 6,910.00
Otros — 0.00
Total, ingresos: 6,910.00

Nota: Elaboracion propia.

111.3. Calculo del monto inembargable
Notas previas:
- Segun el CPC, son inembargables las

remuneraciones y pensiones, cuando
no excedan de 05 URP.

- Segun la LOPJ, la URP equivale al 10%
de la UIT del afio fiscal respectivo.
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- Segun D.S. N° 398-2021-EF, el valor de
la UIT para el 2022, es de S/ 4,600.00.

- En tal sentido, el valor de la URP, para
el ano 2022, es de S/ 460.00

Para el caso en simulacién, conside-
rando que se trata de un oficial en retiro,
sujeto a pensién mensual; se debe consi-
derar que su pension es inembargable, has-
ta el equivalente a 05 URP, es decir, DOS
MIL TRESCIENTOS CON 00/100 SOLES
(S/ 2,300.00), conforme se aprecia en el si-
guiente cuadro:

CALCULO MONTO PENSION
INEMBARGABLE

URP 2022
(S/)

Monto
(S/)

Multiplo de
URP

460.00 5 2,300.00

Monto: 2,300.00

Nota: Elaboracién propia.

11.4. Calculo del monto embargable

Habiéndose determinado el monto
maximo de la pensién inembargable; se
debe considerar que su ‘exceso es embarga-
ble hasta una tercera parte.”.

En este aspecto, entonces, tenemos que
la pension del Oficial asciende a S/ 6,910.00,
a cuya suma debemos restarle el monto in-
embargable de S/ 2,300.00, quedando una
diferencia de S/ 4,610.00.

Obtenido dicho “exceso econdémico’,
debemos calcular su tercera parte (4,160
/ 3), para poder determinar la cifra que se
constituira en el monto, que de acuerdo
a ley, podra ser objeto de embargo; y, por
tanto, servir como base para el calculo de
la multa impuesta, que en la presente simu-
lacion asciende a UN MIL QUINIENTOS
TREINTA Y SIETE CON 00/100 SOLES
(S/ 1,537), conforme se verifica del siguien-
te cuadro:

CALCULO MONTO EMBARGABLE
Pension
item Acreditacion Monto (S/)
Pension Boleta N° ....... 6,910.00
Calculo
ftem Detalle Monto (S/)
UIT 2022 D.S. N° 398-2021-EF 4,600.00
URP 2022 LOPJ (10% UIT) 460.00
Monto inembargable CPC art. 648.6 (5 URP) (5x460) = 2,300.00
Monto en exceso idem. (Pensién — 5 URP) (6,910 -2,300) = 4,610.00
Monto embargable idem. (1/3 del exceso) (4,610/3) = 1,637.00
Monto Embargable: 1,537.00

Nota: Elaboracion propia.
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lll.5.Calculo del monto embargable
menos nivel de gasto

Notas previas:

- Del caso concreto se tiene que el oficial
es casado; acreditado en autos con la
respectiva Acta de Matrimonio expe-

dida por RENIEC.

- Asimismo, presenta una obligacion
alimentaria, acreditada mediante Acta

de Conciliacién vélida.

- Paraefectos de la simulacion, debemos
recordar que el TUO del CPC estable-
ce de manera taxativa que: “Cuando
se trata de garantizar obligaciones ali-
mentarias, el embargo procederd hasta
el sesenta por ciento del total de los in-

» 9
gresos.”?.

No obstante, lo cual, la jurisprudencia
alimentaria muestra que los porcentajes que
se imponen judicialmente, oscilan entre el
10% al 20% por cada alimentista; razén por
la cual es razonable considerar que antes de
proceder al célculo de los dias multa im-
puesta, vamos a descontar arbitrariamente,

como ilustracién, un equivalente total al
20% del monto embargable, a razén del
10% por cada obligacion.

Asi también, del expediente analizado,
el procesado cumplio con acreditar con
los Informes Médicos respectivos, que
desde un afio antes a la fecha de sen-
tencia, contaba con diagndstico formal
de “Hiperplasia benigna de prostata”
cuyo tratamiento era cubierto por su
propio peculio, toda vez que ciertos
medicamentos no se encontraban a su
alcance en los servicios de salud de la
institucion a la que pertenecia por de-
recho propio.

A este respecto, de los actuados se ve-
rifica que, con Boletas de Venta Elec-
tronicas, el sentenciado acredité como
gasto mensual en medicamentos la
suma de S/ 204.10, aproximadamente.

Por ello, luego de las operaciones arit-
méticas respectivas, se obtuvo como
nuevo monto embargable la suma de
S/1,025.50, conforme al siguiente cua-
dro:

CALCULO MONTO EMBARGABLE MENOS NIVEL DE GASTO

ftem Detalle

Monto (S/)

Monto embargable

1,5637.00

1 hijo (10%)

Obligaciones alimentarias | 1 esposa (10%) +

(Monto embargable — 20%)

(1,537 - 20%) = 1,229.60 (-)

Medicinas

204.10)

Tratamiento Préstata (S/

(1,229.60 — 204.10) =
1,025.50 (-)

Monto embargable menos nivel gasto:

1,025.50

Nota: Elaboracién propia.

9 Art. 648° Ntm. (6).
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111.6. Calculo del monto del dia multa exclusivamente de su trabajo”; pues bien,

Notas previas: en el caso concreto, se acredité que el
procesado solo contaba como ingreso
su pension; y, teniendo en cuenta, ade-
mds, que no contaba con antecedentes
en la justicia militar policial, el juzgador
considerd razonablemente que el por-
centaje valido de calculo seria del 25%
de su ingreso diario.

- Teniendo en cuenta que el monto final
calculado asciende a S/ 1,025.50, para
calcular el monto diario se debe dividir
entre 30, lo que nos da una cifra de S/
34.18.

- Para calcular el dia multa debemos re-
cordar que su importe “no podrd ser

menor del veinticinco por ciento ni ma- ~  En este sentido, el dia multa a consi-

yor del cincuenta por ciento del ingre- derar como base de célculo ascendié a

so diario del condenado, cuando viva §/8.55, conforme al siguiente cuadro:

CALCULO DEL DIA MULTA
item Detalle Monto (S/)

Monto embargable 1,025.50
Monto embargable diario Monto embargable / 30 (1,025.50 / 30) = 34.18
Monto del dia multa 25% del monto embargable diario (25% x 34.18) = 8.565
Monto del dia multa: 8.55

Nota: Elaboracién propia.

lll.7.Calculo del monto de los 180 dias - Al respecto, tomando como base que
multa el ingreso promedio diario del senten-
Notas previas: ciado, oficial del grado de coronel en

situacion de retiro, que solo vive de su
pension, el monto total de la pena de
180 dias multa equivale a la suma de
UN MIL QUINIENTOS TREINTA

- Enton;es, par;calcul?r el mcclml;[o de lla Y NUEVE CON 00/100 SOLES (S/
pena de 180 dias multa, se debe mul- 1,539.00), conforme al siguiente cua-
tiplicar el valor del dia multa (S/ 8.55) dro:

por 180 dias.

- Como se preciso al inicio, en el caso
concreto materia de simulacion, la pe-
na impuesta fue de 180 dias multa.

CALCULO DE LOS 180 DIAS MULTA
item Detalle Monto (S/)
Monto 1 dia multa 8.65
Monto 180 dias multa Monto 1 dia multa x 180 (8.55 x 180) = 1,5639.20
Monto: 1,539.00

Nota: Elaboracién propia.
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IV. CONCLUSIONES

1.

La Multa es una pena prevista en el
Coédigo Penal Militar Policial, la mis-
ma que es impuesta como accesoria a
la pena principal.

La pena de multa se fija en base a una
suma de dinero calculada a razoén de
dias-multa, el cual es equivalente al in-
greso promedio diario del condenado.

Para determinar de mejor manera
el monto de la multa a pagar, debe

remitirse supletoriamente a otras nor-
mas procesales.

El calculo de la multa debe observar los
criterios y principios rectores en mate-
ria de derechos humanos, reconocidos
por el Estado, tanto a nivel convencio-
nal como constitucional.

La determinacion del monto de la mul-
ta debe ser razonada y razonable, sin
poner en riesgo la propia subsistencia
del condenado y/o de sus dependientes.
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RESUMEN

En este articulo se describen los entretelones de la causa que se si-
guiera contra un numeroso grupo de marineros, por el motin que prota-
gonizaron entre el 7 y el 8 de mayo de 1932 en el Callao, en el que tomaron
los cruceros “Grau”, “Bolognesi” y B.A.P. “Rodriguez”. Fueron procesados
por una Corte Marcial 37 marineros, por el delito de rebelion. De esos 37
procesados, 8 fueron condenados a muerte y fusilados el 11 de mayo de
1932, en laisla “San Lorenzo”; 14 fueron condenados a 15 afos de prision;
12 a 10 afios de reclusion; y 3 fueron absueltos.

ABSTRACT

This article describes the behind the scenes of the cause that was
followed against a large group of sailors, due to the mutiny that they staged
between May 7 and 8, 1932 in Callao, in which they took the cruisers “Grau”,
“ Bolognesi” and B.A.P. “Rodriguez”. Thirty-seven sailors were prosecuted
by a Court Martial for the crime of rebellion. Of those 37 defendants, 8 were
sentenced to death and shot on May 11, 1932, on the island “San Lorenzo’;
14 were sentenced to 15 years in prison; 12 to 10 years of imprisonment; and
3 were acquitted.

1 Abogado, editor de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”.

2 Elexpediente original se encuentra en el Archivo Central de la Marina de Guerra del
Pert. Existe una copia autenticada en la Vocalia de Marina del Tribunal Superior
Militar Policial del Centro, en Lima.
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. CUESTION PREVIA

El sumario seguido a los amotinados
de los cruceros “Grau”, “Bolognesi” y B.A.P.
“Rodriguez’, entre el 8 y el 11 de mayo de
1932, ha sido publicado en el tomo III de “La
Justicia Militar en la Historia del Pert’? en
las paginas 133 a 163. Nuestra intencion de
incluir tales hechos en esta revista, tiene por
objeto difundir esos eventos tragicos para
que mds peruanos conozcan de ellos y me-
diten sobre nuestros avatares politicos, que
no han permitido al Pert liberarse de asun-
tos medidticos que han frenado su avance,
que desgraciadamente se repiten de modos

diferentes, pero igual de destructivos.

Los afios de 1932 y 1933, durante el
gobierno de Luis Miguel Sanchez Cerro,
se produjeron en el Pert varias rebeliones
(motines, asonadas, levantamientos, etc.),
que fueron duramente sofocadas, con cuyo
objeto se dictaron leyes especiales para la
conformaciéon de cortes marciales, que
juzgaron esos hechos drasticamente y con
brevedad. Se conoce en la historiografia
nacional al afio de 1932 como ‘el afio de
la barbarie”, por los graves sucesos que en
tal afio ocurrieron en Trujillo, pero no solo
alli se produjeron graves episodios para
la vida nacional, sino, ademads, en Lima,

Huaraz y Cajamarca. Este fendmeno se ex-
tendid, con menor intensidad, a otras re-
giones del pais.

Las cortes marciales nunca han estado
previstas en un Cddigo de Justicia Militar,
pero estos drganos perentorios y efimeros
tomaban algunos procedimientos estableci-
dos en dicho codigo para tiempos de con-
flictos armados. Nuestro interés es difundir
estos episodios, para que el lector se forme
un juicio propio sobre ellos, dado que no
encontramos en los libros de historia refe-
rencias medianamente detalladas al respec-
to y, si los hay, no son exactas; en este caso,
el motin que protagonizaron miembros de
marineria en 1932, instigados por dirigen-
tes del partido aprista.

De acuerdo con el parte de 8 de mayo
de 1932, formulado por el capitan de fraga-
ta Victor S. Barrios, comandante del B.A.P.
“Coronel Bolognesi”, el 7 de mayo, a 20.15
horas, mientras los oficiales de servicio se
encontraban cenando, “fueron sorprendi-
dos por un grupo de Marineros Armados
entre los que se encontraban el Marinero
de 2da. Eleuterio Medrano quien los enca-
bezaba, acompanado por los Marineros de
Ira. Zenobio Durand y Telmo Arrué y de
los de 2da. Francisco Coloma Diaz y Pedro
Gamarra Gutiérrez, quienes les intimaron
rendicidn, encerrandolos en la Camara de
Oficiales, dejandolos con Centinelas de vis-
ta; hicieron lo mismo con los Oficiales de
Mar, a quienes encerraron en la Camara de
Torpedos, para pasarlos luego al sollado*

3 BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. La Justicia Militar en la Historia del Perti, tercera parte: Desde
1926 hasta 1950, publicaciones especiales del Fuero Militar Policial, Bio Partners SAC, 2019, Lima - Peru,

paginas 133 a 163.

4 Sollado.- Cubierta inferior de un buque en la que se suelen instalar alojamientos o compartimentos que se
utilizan como almacén. En este caso, alojamiento de marineros.
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de marineros. A 20.30 horas, que regreso el
chalupon, que hizo de bote de horario, con
el Alférez de Fragata Guillermo Lostaunau
quien habia ido a hablar urgentemente por
teléfono a su casa. Lo capturaron y lo con-
dujeron en calidad de detenido a la Camara
de Oficiales”

Estando el “Bolognesi” en poder de los
amotinados, estos se armaron de fusiles y
pistolas, forzando las cerraduras de los ar-
marios; extrajeron municion de los pafio-
les® para “dotar los canones de 152 m/m y
76 m/m; sacaron los fusiles ametralladoras
los que los emplazaron en cubierta” y una
lancha partié “con una comisién de insu-
rrectos al B.A.P. “Almirante Grau”, donde
apresaron a los Oficiales de servicio y los
condujeron a bordo del “Coronel Bologne-
si’, quedando en el B.A.P. “Almirante Grau”
un crecido nimero de insurrectos del B.A.P.
“Coronel Bolognesi”; en viaje posterior tra-
jeron también al B.A.P. “Coronel Bologne-
si” algunos Oficiales de Mar del “Almirante
Grau”. Partieron luego algunos amotinados
en una lancha y condujeron a bordo del Bo-
lognesi al oficial de guardia del B.A.P. “Te-
niente Rodriguez” y mas tarde al alférez de
fragata Camino de la dotacion del citado
buque.

Nuevamente salié la lancha “en di-
reccién a los Submarinos con el objeto de

tomar a los Oficiales de guardia, pero regre-
s6 sin el cabecilla Medrano que habia sido
apresado en el B.A.P. “R-4”. De madruga-
da se present6 el capitan de corbeta Félix
Vargas Prada junto con otros oficiales, en
la lancha del resguardo, siendo recibidos a
balazos por los sublevados. Mas tarde, a las
06.30 horas, aproximadamente, aparecie-
ron “tres aviones de las Palmas, los cuales,
después de efectuar un reconocimiento a
gran altura, dejaron caer tres bombas que
explotaron en la cercania del buque”, orde-
nando uno de los amotinados “zafarrancho
de combate”®

El Comandante General de la Ma-
rina, embarcado en el B.A.P “R-4”, ordend
dos disparos largos para amedrentar a los
sublevados, y al no conseguir su objetivo,
ordeno6 dos disparos més “que alcanzaron
al buque (B.A.P. “Coronel Bolognesi”) en
el costado de Estribor,” produciendo el
desconcierto general de los sublevados, los
que izaron bandera blanca y libertaron a los
Oficiales, quienes asumieron inmediata-
mente sus respectivos mandos, ocupandose
en dominar el incendio en el tanque nume-
ro tres de estribor y de colocar el pallete de
colision, escorando el buque sobre babor®
para impedir la entrada de agua”

El comandante Barrios sefalaba que
de las declaraciones que se habian tomado,

5 Pafiol. - Compartimento de un barco o pequefio almacén en un puerto, que sirve para guardar viveres,

municiones, herramientas, etc.

6 Preparacion del buque para la lucha inmediata. Hoy, la orden se puede dar de varias maneras: a través de
altavoces, sirenas, etc. En el tiempo en que ocurrieron los hechos que estudiamos, era a través de cornetas.
En los ejércitos de tierra, igualmente, hoy se da la alerta por sirenas, altavoces, silbatos, verbalmente (a las
armas), pero, tradicionalmente, se hacia a través de una corneta, con el toque de “generala”.

7 Estribor.- “Costado, banda o lado derecho de las embarcaciones... mirando... en la direccion de la mar-
cha”. CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Militar (Aerondutico, Naval y Militar), Tomo

111, Editorial Claridad, Buenos Aires, Argentina.

8  Babor. - “Costado, banda o lado izquierdo de las embarcaciones... mirando... en la direccion de la mar-

cha”. CABANELLAS, Guillermo, Ob. Cit., Tomo I.
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aparecia que los cabecillas del movimien-
to fueron: el cabo de 1ra. Gregorio Pozo
Chunga, marinero de 2da. Eleuterio Me-
drano Chuquiza, cabo de 2da. Félix Fer-
nandez LLaque, cabo de 1ra. Fredemundo
Hoyos Lépez, marineros de 2da. Eduardo
Huapaya, Alejandro Delgado Miller y César
Salmén Salazar, marinero de 1ra. Zenobio
Durand Tarazona, marinero de 2da. Arnul-
fo Ojeda, marinero de 1ra. Artemio Colla-
zos Valderrama y marinero de 2da. Pedro
Gamarra, actuando como colaboradores un
grupo Numeroso.

El capitan de fragata Enrique Maura B.,
segundo comandante del B.A.P. “Almiran-
te Grau”, daba cuenta al capitan de fragata
Escudero, primer comandante del referido
buque, que durante la sublevacién “algunos
tripulantes se dedicaron al pillaje en los alo-
jamientos de Oficiales” Las sustracciones
de las que se dieron cuenta fueron: 130 so-
les oro del cajon del alférez de fragata Juan
Freundt; 50 soles del camarote del teniente
primero ingeniero Federico Leguia; 100 so-
les del rancho de oficiales, algunos paque-
tes de cigarrillos y utiles de aseo personal.
Resultaron complicados en estos hechos el
cabo de 2da (corneta) Carlos Mantilla Ga-
ragay, quien devolvié 130 soles del alférez
Freundt; el marinero de 2da. Santos Isidro
Condeso, quien devolvié 10 soles; los ma-
rineros Luis Campos, Manuel Carpio, Ma-
nuel Arias Cornejo, Carlos Sevilla, Jorge
Mendoza y el cabo especial de 1ra., cocine-
ro, Emilio Lalla.

El teniente primero Ricardo Zevallos,
comandante del B.A.P. “Teniente Rodri-
guez’, en el parte que formuld el 8 de mayo
de 1932, sefial6é que el dia anterior, siendo
las 22.35 horas, en circunstancias en que se
encontraba en su camarote leyendo la re-
vista de Marina, sintié voces y movimiento
en la cubierta del buque, ocasionado por la
llegada de la lancha numero uno del B.A.P.
“Coronel Bolognesi” y al abrir la puerta
de su camarote, fue sorprendido por gente
armada, entre ellos, uno de apellido Me-
drano, “quien poniéndole la pistola en el
estdmago le exigié (se) diera prisionero,
alegando que toda la escuadra se encontra-
ba ya en poder de los insurrectos”. Dada la
rapidez de los acontecimientos “fue impo-
sible toda reaccién en sentido de defensa’,
decia el teniente Velasquez; referia, igual-
mente, que en cubierta habia encontrado
que el oficial de mar 2do. Vicente Torres
Luna y el marinero de 2da. Pedro Paredes
Rocca se encontraban presos por los insu-
rrectos, quedando el buque en manos de
estos. El mencionado Medrano le pidi6 las
llaves de la “Santa Barbara’,’ requerimien-
to al que se negd dos veces, conservando
las llaves en su bolsillo, siendo llevado al
B.A.P. “Coronel Bolognesi”, donde quedé
preso junto con otros oficiales del Bolog-
nesi y del Grau. Al retornar a su buque
después de haber sido dominada la in-
surreccion, verificé que la escotilla de la
“Santa Barbara” habia sido forzada y ha-
bian sacado de alli 20 tiros de fusil.

9 Santa Barbara, lugar donde se guarda la municion. Para una unidad de tierra: polvorin. Lleva ese nombre
por Santa Bérbara, patrona de los artilleros. Mi padre me contaba, que se pedia a Santa Barbara proteccion
contra las tormentas, particularmente, con rayos, truenos y relampagos, orando: “Santa Barbara doncella,
librame de esta centella, asi como a Jonas del viento y la ballena.”
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El alférez de fragata Carlos P. Monge,
oficial de guardia del “Grau” entre las 1600
ylas 20.00 horas del 7 de mayo, refirié que al
terminar su servicio se habia relevado en el
puesto con el alférez Julio Giannotti y, con
éste, los tenientes Elias, Leguia y el alférez
Freundt se habian dirigido a la camara de
oficiales a cenar, permaneciendo alli junto
al teniente Leguia, cuando irrumpio en el
lugar un marinero del “Bolognesi”, de ape-
llido Mifan, quien le dijo “se diera preso en
vista de que la Escuadra se habia levantado
contra el Gobierno”, mientras le apuntaba
con un fusil. En esa circunstancia escuch6
un disparo en la camara del comandante
general y poco después ingreso al ambiente
en el que se encontraba el teniente primero
Elias, “a quien un Cabo llamado Medra-
no, sindicado como uno de los cabecillas
del movimiento, venia amenazando con la
misma pistola que antes habia disparado.”

Los oficiales fueron conducidos al “Bo-
lognesi”, que se encontraba “en manos de
la marineria que estaba armada. Frente al
portalon habian instalado una ametrallado-
ray detras del canon N° 2 de 152 m/m pudo
ver a varios individuos que les apuntaban
con pistolas y en la camara de oficiales, ob-
servo a los tenientes Ceppi, Tudela y a los

alféreces Jiménez, Ordofez y Lostaunau.
A las 22.30 horas llevaron preso al teniente
Zevallos y a las 24.00 horas al alférez Ca-
mino, de civil, ambos del B.A.P. “Teniente
Rodriguez”.

A las 02.00 se escucho una descarga de
fusileria contra una lancha que se aproxi-
maba, respondiendo los ocupantes de ésta
el fuego. Refiere también que notd “que
se conducian las granadas Shrapa 11 de la
Santa Barbara, 2 de 152 m/m a las chille-
ras'® correspondientes al canén de popa.
Igualmente, que se operaba sobre el cierre
de dicho cafién, rebatiendo los candeleros
de la 22. Div. De Armamento.” Referia tam-
bién que a las 06.00 horas noté movimiento
en cubierta y que el sirviente de la cimara
habia expresado que los submarinos res-
guardaban la salida de la bahia, sin embar-
go, pudo distinguir al B.A.P. “Condestable
Saledon”™! que estaba levantando presion y
crefa que hacian lo mismo con el “Bolog-
nesi”.

Por la mafiana llegaron tres aviones y
soltaron bombas, luego se realizaron dispa-
ros contra el buque en que se encontraba
y not6 una ligera escora y los oficiales sa-
lieron a cubierta ya liberados. El teniente
Elias tom¢ el comando del buque y ordené

10  “Barra de hierro doblada en dngulo recto por ambos extremos, los cuales encajan en la amurada o en las
brazolas, dejando el hueco necesario para poder estibar de modo que no se muevan con los balances del
buque ciertas municiones de la artilleria, como balas, saquetes de metralla, etc.” Diccionario de la Real
Academia de la Lengua.

11 El presidente José Luis Bustamante y Rivero, durante su discurso a la Nacion, el 28 de julio de 1948, dijo:
“El Gobierno, atendiendo a la necesidad imperiosa que el pais tiene de contar con una flota numerosa y
eficiente, no sélo para cualquier contingencia bélica sino también para la mejor solucién de una serie de
necesidades de la colectividad en tiempos de paz, ha adquirido durante el ultimo aflo las siguientes uni-
dades, que actualmente se encuentran en servicio: B.A.P. Mariscal Castilla, B.A.P. Teniente Ferré , B.A.P.
Teniente Palacios, B.A.P. Teniente Gélvez, B.A.P. José Olaya, B.A.P. Condestable Saledén, B.A.P. Alférez
Bondy, B.A.P. Guardiamarina San Martin, B.A.P. B.T.1 - BT2 - BT3 - BT4.” Se refiere claramente a un
nuevo “Condestable Saledon”.
(http://www.congreso.gob.pe/Docs/participacion/museo/congreso/files/mensajes/1941-1960/files/men-
saje-1948-3.pdf, consultado el 3 de octubre de 2018 ).
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las maniobras pertinentes para evitar que

ingresara el agua al buque por las perfora-

ciones que le fueron causadas en la linea de

flotacion por los dos disparos del submari-
« »

no “R-4".

El teniente primero ingeniero Federi-
co Leguia M., en el parte que formuld, dijo
que encontrandose con el alférez Monge
en la camara de oficiales del B.A.P. “Almi-
rante Grau”, dos marineros desconocidos
para él, armados de fusiles, les intimaron se
den presos. Al preguntar qué ocurria, uno
de ellos le dijo “que se trataba de un movi-
miento general hecho en todos los buques
dela Armada, movimiento hecho no contra
los jefes ni oficiales sino contra el Gobier-
no”. Fue llevado al “Bolognesi” e internado
en la cdmara de oficiales, donde se encon-
traban también los oficiales de guardia de
ese buque. Por la manana fueron liberados
por un marinero desconocido, quien ma-
nifestd que el buque se estaba hundiendo
e incendiando, por lo que consider6 de su
deber cooperar en el salvamento.

El teniente primero J.J. Elias, jefe de
servicio del B.A.P. “Almirante Grau”, ma-
nifestd en su parte que, encontrandose en
la oficina del comandante general, ingresd
al ambiente sigilosamente un marinero,
que después supo se apellidada Medrano,
mas tres marineros armados con fusiles,
conminandole se dé preso. Al aproximar-
se a Medrano, éste dispard, pasando la bala
muy cerca de él y después fue conducido al
B.A.P. “Bolognesi”, junto con todo el perso-
nal de oficiales de servicio, encontrando alli

a otros oficiales de servicio del “Almirante
Grau” y del “Teniente Rodriguez”, perma-
neciendo encerrados en la cimara de oficia-
les. Al dia siguiente, al ser liberados y subir
a cubierta vio que el tanque de petréleo N°
3 tenfa un impacto de proyectil y habia in-
cendio en el buque, ordenando, como mas
caracterizado, las medidas pertinentes para
el salvamento del buque: se coloco el palle-
te de colision,? pidi6 de respaldo el pallete
del “Grau”, ordend inundar en dos pies de
agua la Santa Bédrbara de proa y escorar el
buque a babor unos 10 grados para levantar
la linea de flotacion donde se encontraban
los boquetes y al mismo tiempo envié ofi-
ciales para que tomasen el mando del Grau
y del Rodriguez, entregando después el bu-
que a su comandante, el capitan de fragata
Victor S. Barrios.

El 8 de mayo de 1932, el gobierno, a
través de una resolucién suprema, nom-
bro a los integrantes de la corte marcial en-
cargada de juzgar a los autores del “motin
comunista a bordo de los cruceros Grau y
Bolognesi, cuyos autores caen bajo el impe-
rio de la Ley 7491 que establece las Cortes
Mareciales sujetas al procedimiento sumario
contemplado en el Cddigo de Justicia Mi-
litar en su titulo 1° de la parte tercera, y en
el Decreto- Ley N° 7060, para juzgar a los
autores y complices”. Esta corte marcial la
presidia el capitan de fragata Alfredo Bazo
Cabello y la integraban, como vocales, el
teniente primero Fernando Sarmiento, ca-
pitan Luis Iparraguirre, capitan de aviacion
Isaac Fernandez, tenientes segundos Edgar-
do Llosa y Gustavo Mathey y el alférez de

12 El pallete de colision se utiliza para taponar vias de agua de gran magnitud y su objeto es aminorar la en-
trada de agua, de forma tal, que los medios de achique (Vg. Bombas) permitan mantener el buque a flote.
Esta confeccionado de lona y su forma es variada, cominmente cuadrada.
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fragata Juan Freundt. Fueron designados
como vocales suplentes el alférez de fragata
Dante Capella y el teniente de policia Car-
los Nolasco G.

Fue nombrado juez instructor el ca-
pitan de corbeta Guillermo Lastres, quién
prestd juramento para ejercer el cargo ese
mismo dia, ante el “Capitan de Navio Ma-
nuel A. Sotil, jefe de la Zona Naval de la
Reptuiblica”. Fue designado fiscal el de igual
clase Miguel Paulette; auditor el doctor Da-
niel A. Carneiro; relator secretario el doctor
Arturo Meza Cavallie y como secretario del
juez instructor el teniente de ejército Teo-
doro Garrido Lecca.

Por auto fechado en la isla de San Lo-
renzo, se abrio instruccion, por el presiden-
te dela corte marcial, contra los “marineros
Eleuterio Medrano, José Mansilla, Telmo
Arrué Burga, Fredegundo Hoyos, Félix
Fernandez Llaque, Gregorio Pozo Chunga,
Pedro Gamarra, Mariano Saldarriaga, Ar-
nulfo Ojeda, Arturo Pacheco Loépez, José
Vidal Mozanet, Rogelio Dejo, Eugenio Pon-
ce Pulgar, Manuel Espinoza Alejos, Jorge
Mendoza Paredes, Carlos Mantilla Garagay,
Manuel Arias Cornejo, Benjamin Martinez
Franco, Pedro Bustamante Santiago, Car-
los Sevilla Rivas, Francisco Coloma Diaz,
César Salmon Salazar, Julio Garcia Zapata,
Eulalio Gémez Chavez, Andrés Valle Risco,
Lorenzo Sanchez Berna, Juan Eizaguirre
Figueroa, Santos Isidro Condeso, Manuel
Carpio Tejada, Emilio Lazo Bazan, Carlos
Castafieira Grella, Eleazar Nalvarte Beaza,
Eduardo Huapaya, Alejandro Delgado, Ale-
jandro Pérez Hinostroza, por los delitos de

rebelidn, insulto al superior y desobedien-
cia.

El comandante del B.A.P. “Coronel Bo-
lognesi’”, capitan de fragata Victor S. Barrios
Ordoéiiez" (natural de Moquegua), confor-
mo una junta de oficiales que realizé una
investigacion administrativa, recibiendo
las declaraciones de un grupo numeroso de
marineros, entre ellos:

Del cabo de 1ra., sefialero, Gregorio
Pozo Chunga de 22 afos de edad, natural
de Querecotillo (Piura), quien dijo que él
no habia encabezado el movimiento, pero
si pertenecia al grupo que dirigié el mismo;
que se pretendia “organizar un sindicato de
marineros”; que ese grupo dirigente estaba
formado “por Medrano, Huapaya, Fernan-
dez Llaque, Hoyos, A. Pacheco, Dejo que
hacia de cabo de guardia, Salcedo, Infantas,
Delgado, Coloma, Mifiano, Salmén, Ojeda
Collazos, que los tripulantes del Bolognesi
que fueron al Grau, segun recuerda eran,
Medrano, Fernandez Llaque, Ojeda, Man-
silla, Hoyos, Arrué, Dejo, Gamarra, Colo-
ma, Salcedo, Maceda, Saldarriaga, Salmoén,
Infante y otros mas que no recuerda; que
fue al Grau y tom¢ la palabra en nombre
de todos para que secundaran el movimien-
to, dandose cuenta que en ese buque ya se
habia producido; que fue él que a las ocho
de la noche “ley? a la tripulaciéon un papel
que habia traido de tierra el aprendiz Co-
llazos, en el cual se explicaban las razones
que habian motivado la sublevacion y pe-
dia la cooperacion de todo el personal del
buque; que él estuvo comprometido desde
las siete de la noche y apoyé decididamente

13 Llego al grado de contralmirante y encontrandose como Jefe de Estado Mayor General de la Marina de
Guerra del Pert, ocurri6 el levantamiento del 3 de octubre de 1948.
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al movimiento; que a la llegada del coman-
dante Vargas Prada “tenia el control de
la cubierta y era quien daba las érdenes”,
pero no fue el quien ordend disparar con-
tra la lancha en la que venia el citado co-
mandante, sino tratd de contener el fuego;
el cabo Dejo estuvo comprometido desde
el comienzo con el movimiento y hacia las
veces de oficial de guardia; que uno de los
que ordend el apresamiento de los oficiales
fue Arrué, siendo uno de sus ayudantes el
cabo Fernandez Llaque; que fue Medrano
al R-4 (submarino) para avisarles que el
movimiento se habia producido y Hoyos
fue a tierra a traer a la gente que estaba alli;
que a las tres y media de la mafnana ordené
izar los botes, pero el que ordené prender
las calderas del buque fue Arrué; que a las
06.00 ordend “zafarrancho de combate”
para combatir a los aviones que aparecie-
ron; que, en una de las ametralladoras que
se encontraba a popa estaba el marine-
ro mariano Saldarriaga; que del sector de
popa estaba encargado el cabo Pacheco, el
de proa el marinero Ormeio y a cargo de
uno de los cafiones de 76 m/m se encon-
traba el marinero Huapaya y ¢l se encon-
traba como jefe en el puente; Arrué, Colo-
ma, Gamarra y Loayza fueron los jefes del
movimiento en las maquinas y que saldrian
fuera de la bahia, pero como el Grau tenia
una maquina malograda tuvieron que que-
darse; que, a las 12 de la noche avisaron que
el Rodriguez estaba listo para zarpar, pero
no lo hizo porque “luego dijeron que no
tenian agua”. Preguntado por la finalidad
del movimiento, el cabo Pozo dijo: “Que
efectivamente se ha tratado de cambiar la
organizacion social del pais, pero que solo
sabe que el Cabo Guerrero y el Marinero
Collazos habian sido los intermediarios y
que Guerrero seria el jefe y que al no venir
él (que se encontraba en tierra), asumio la
direccién él, que por su parte sabe que la

policia también cooperaba, (igualmente) la
aviacion de Las Palmas.”

El “Cabo Especial de 2* corneta Eliseo
Oroya Balbin”, natural de Huancayo, dijo
que el grupo subversivo (los marineros)
estaba comandado por el “Cabo de 12. Se-
nalero Gregorio Pozo Chunga, que hacia
como Comandante General, y entre los que
figuraban como cabecillas, los marineros S.
Salcedo, Rogelio Dejo, Félix Fernandez Lla-
que, Eleuterio Medrano, Fredegundo Ho-
yos, Huapaya, José Vidal Mazanet, Antero
Zamudio...”, entre otros. Dijo, igualmente,
“que el movimiento se hacia de acuerdo
con la policia y que en el mismo momento
que daban el golpe a bordo se haria en tie-
rra para deponer al gobierno y que habian
dado un plazo de cuatro horas para que se
rindiera y que al vencerse este plazo si no lo
hacia bombardearian Lima y Callao, tam-
bién estaban comprometidos la aviacion de
Las Palmas...” Refirio, que a eso de las 5 o
6 de la mafiana, Pozo, por intermedio de
Delgado, le ordené que tocara “Zafarran-
cho de Combate”, cuando aparecieron tres
aviones que lanzaron bombas, cubriendo la
marineria sus puestos de combate.

El marinero de segunda Pedro Gama-
rra Gutiérrez, de 21 afos de edad, natural
de Magdalena Vieja, dijo que el movimien-
to habia sido “un rasgo de comparerismo
para con sus camaradas, pues habian mu-
chos de otras unidades que se encontraban
impagos y que la alimentacion la encontra-
ban deficiente, en cantidad y en prepara-
cién, que esa queja sobre los viveres era en
todos los buques”, pero nunca habia puesto
en conocimiento de los comandantes de
su buque ese hecho; no sabia quién habia
sido el iniciador del movimiento, pero que
“habia un Director o Jefe, que era el Cabo
Pozo” Dijo, ademds, que se plego a la su-
blevacién recién a las 20.00 horas, cuando
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vio a sus compafieros armados; tomd “un
fusil y 5 tiros de un paquete de municién
que estaba en la entrada a la antecdmara
de Oficiales” y junto a otros seis, “recibi6
la consigna de apresar a los Oficiales que se
encontraban en la Camara, consigna dada
por el jefe Cabo Pozo, la cual fue cumpli-
da, encerrando a los Oficiales en la Cdmara,
después de haberles prodigado toda clase
de atenciones”.

Refirid, ademas, Gamarra Gutiérrez,
que se embarcd en la lancha N° 1 para ir al
“Grau” “en compaiiia de Hoyos, Medrano,
Pozo, Arrué, Infantes, Salcedo, Herndndez,
Collazos y de otros cuyos nombres no re-
cuerda; llegado al citado buque Medrano
apreso al Oficial de Guardia, el declarante
fue comisionado para apresar a los Oficia-
les de Mar, cumpliendo dicho mandato en
comparifa del marinero Salcedo, embar-
cando seis presos, quedandose a bordo del
“Grau”, donde permaneci6 haciendo servi-
cio”

Dijo, también, que a las tres de la ma-
nana llegé el comandante Vargas Prada y
pregunt6 qué pasaba en el buque, contes-
tandosele que nada y que subiera abordo;
luego pregunté qué oficial estaba de guar-
dia y al decirle que no habia refirié que no
desembarcaria, sospechando que pasaba
algo anormal, circunstancia en la que sono
un tiro “efectuado por el Marinero Ojeda
(Arnulfo Ojeda Navarro) al cual el Coman-
dante Vargas Prada respondi6 con tiros de
pistola e imparti6 érdenes al patrén (de la
lancha en la que venia) de que se alejara,
motivo por el cual se le hicieron descargas
desde abordo”. A las cuatro de la mafana
formaron para escuchar el comunicado
que ley6 el Cabo Pozo, seria trasmitido por
radio al presidente de la Republica, no pu-
diendo hacerse porque no habia radiotele-
grafistas. Refiri6 que, al avistarse los aviones

por la mafana, el marinero Salcedo armé
la ametralladora y el cabo Pacheco cargé el
caiiéon de 152 m/m de popa, no recordan-
do quienes cargaron los demas cafiones; a
la pregunta de si llegaron a encenderse las
calderas del buque, contest6 que el marine-
ro Arrué habia sido comisionado para ello,
“habiendo encendido las calderas del grupo
de popa, con el fin de zarpar si fuera nece-
sario.”

El cabo de 22, fogonero, Félix Fernan-
dez Llaque, de 22 afios de edad, natural de
Lima, domiciliado en la avenida Espafia N°.
200, no da mas referencias que el haberse
armado en un comienzo y después haber
dejado el arma en el armero.

El marinero de 1%, carbonero, Telmo
Arrué Burga, natural de Cajamarca, de 18
afos y siete meses de edad, el 8 de mayo de
1932, en la declaracion que prestd ante el
Consejo de Investigacion presidido por el
capitan de fragata Victor S. Barrios, refirio
“que la finalidad del movimiento era formar
un sindicato compuesto por la Marineria,
la Policia y la Aviacion para reclamar so-
bre sus necesidades presentes y futuras’;
dijo que el director del movimiento habia
sido el marinero de 2* Eleuterio Medrano
(Chuquiza) y que fue él quien lo compro-
meti6 en el movimiento; que a las dos de la
tarde del 7 de mayo acompaii6 al marinero
Collazos en su visita al “Grau”, pero que en
ese momento no sabia del movimiento; no
dio parte de esos hechos a sus superiores en
un primer momento, porque no crefa que
fuera factible se realizara y después porque
estaba de acuerdo con el sindicato; que, el
dia de los hechos, méis o menos hasta las
19.30 horas, los marineros que se encon-
traban a bordo bailaban con la musica de la
vitrola; que “Medrano lo llamd y le dijo que
habia llegado el momento para proceder;
que €l junto con todos se encamind hacia
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popa, enterandose de que los Oficiales es-
taban apresados en la Camara; que acto se-
guido fue junto con otros al armario en que
se guardan las pistolas, que alli Medrano le
entregd una pistola y 1 cacerina con tiros,
saliendo después a cubierta...”; que toda
la tripulacién estuvo comprometida con
el movimiento y los directores eran Pozo y
Medrano.

El marinero de 2* Mariano Saldarria-
ga Zapata, de 20 afios de edad, natural de
Talara, dijo que la finalidad del movimiento
era reclamar el pago de las demds depen-
dencias y sobre alimentacion; dirigieron el
movimiento “Medrano, Collazos, Ojeda,
Fernandez, Dejo, Arrué; que primeramen-
te fue el jefe Collazos, pero al ir este en una
comision a tierra, encabezaron como jefes
Pozo y Arrué’; que lo comprometio en el
movimiento el marinero Collazos, “el cual
hacia como principal instigador para obli-
gar ala tripulacion a tomar actitud rebelde”;
no dio cuenta a sus superiores porque como
algunos de sus companeros que no estaban
de acuerdo no lo hicieron, él tampoco lo
hizo “por considerarlo como una cobardia”
Sobre la proclama que ley6 Pozo, dijo que
pedia que se les mejorara el racionamien-
to; “que porque a ellos se les pagaba y que a
otras dependencias los tenian con dos me-
ses atrasados; que protestaban de los malos
tratos y abusos de los Oficiales de Mar y
que no recuerda nada mas...”; que, encon-
trandose en cubierta, tocando la vitrola y
bailando los marineros, vino el marinero

Moran y le dijo que todos habian ido a to-
mar fusiles y que fuera el también; “que él
le obedecié tomando un fusil. Entonces in-
gresaron al pafol de maquinas y ahi espe-
raron un momento, hasta que el marinero
Collazos les dijo que ya los Oficiales habian
bajado a comer, repartiendo entonces la
gente por distintos sitios del buque, que este
reparto lo hizo el marinero Collazos junto
con el marinero Arrué. Que a €l le toco vi-
gilar el pasadizo de la Camareta de Oficiales
de Mar de 22, que su consigna fue hacerlos
entrar en su camareta y no dejarlos salir...”

El cabo de 12. (Cabo de mar) Fredegun-
do Hoyos Lopez, de 21 afos de edad, na-
tural de Bambamarca', dijo “que la finali-
dad del movimiento era para protestar de
la falta de pago de las demas unidades de
la Escuadra y pedir mejoramiento en la
alimentacion..., que no habia ningtn jefe,
que se hacia y procedia segun lo que la ma-
yoria acordaba..., que no dio parte a sus
superiores porque estaba de acuerdo con
el movimiento.” Sobre los acontecimientos
directos dijo que “después del zafarrancho
de coyes®, hubo una reunién en el sollado
de musicos, en la que acordaron apresar a
los Oficiales y a los Oficiales de Mar, que en
seguida tomaron posicion de sus puestos y
se prepararon para resistir y seguir (llevar)
sus planes adelante. Que él estuvo en la lan-
cha N° 1 que fue al “Grau”, llevando una co-
misién compuesta de varios marineros en-
tre los que se encontraba Medrano, que de
los otros no se acuerda; que esta comision

14 Bambamarca es capital del distrito del mismo nombre en la provincia de Hualgayoc, que pertenece a la
region de Cajamarca. Su economia estd centrada en la agricultura y la ganaderia. Su poblacién, segin el

censo de 2007, era de 23,978 personas.

15  Zafarrancho de coyes. En los buques, y a cargo de la marineria, el conjunto de manipuleos para recoger
sus someros lechos al levantarse y para tenderlos antes de acostarse. (CABANELLAS DE TORRES, Gui-

llermo, Ob. Cit., tomo VI, pag. 528.)
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subié al Grau sin resistencia, que alli apre-
saron, amenazandolo con un revdlver, al al-
férez Giannotti, oficial de guardia. Referia
que él se quedd en la lancha para apresar a
los demas oficiales, circunstancia en la que
escucho disparos, acto seguido trajeron y
embarcaron en la lancha al teniente Elias y a
otros oficiales que no conocia, llevandolos
presos al “Bolognesi”; en la misma lancha
fueron marineros del “Bolognesi” que se
quedaron en el “Grau” y posteriormente hi-
cieron lo mismo los del “Grau”; refiere que
“después regreso con la lancha del “Grau” a
traer a Oficiales de Mar de ese buque que
habian sido tomados presos.”

Fredegundo Hoyos refirié también que
fueron al “Rodriguez” y apresaron al te-
niente Zevallos y a los oficiales de mar y los
llevaron al “Bolognesi”, pasando luego al
“R-4” en el que se quedo la comisiéon com-
puesta de marineros del “Grau” y “Bolog-
nesi’, dirigiéndose después al muelle por el
personal franco; al regresar del muelle y to-
car nuevamente en el “R-4”, para recoger ala
comision, se enterd de que Medrano habia
quedado detenido a bordo. Respondiendo
a la pregunta del incidente que protagonizo
en el muelle, dijo “que estando atracado en
el muelle se acercé el Teniente Castro jun-
to con el Alférez Freundt y recibié orden
de estos Oficiales de parar el motor de la
lancha, orden que él no acatd, diciéndole
que no podia hacerlo porque tenia 6rdenes
de los tripulantes amotinados del “Grau” y
“Bolognesi” de regresar inmediatamente,
que entonces el Alférez Freundt hizo ade-
madn de sacar la pistola, habiendo también
el declarante sacado su pistola y ordend a la

lancha que saliera, produciéndose un tiro-
teo. Retorno al “Bolognesi”, recostandose en
el portaldn, queddndose dormido hasta las
4.30, hora en que oy6 disparos y le dijeron
que el comandante Vargas Prada habia ve-
nido y se produjo un intercambio de dispa-
ros; que, cuando el “R-4” hizo disparos con-
tra el “Bolognesi” y le hizo una via de agua,
temiendo que el buque se fuera a pique, se
rindieron izando una bandera blanca.

El cabo 2° Ramon Rosales dijo que no
habia participado en el movimiento, pero
que Arnulfo Ojeda lo animaba para armar-
se; vio que entre los cabecillas estaban Pozo,
Collazos, Arrué, Ojeda, Mansilla y otros;
que un tripulante del “Bolognesi”, a quien
no conocia, lo hirié con una pistola por no
obedecer las 6rdenes de armarse, siendo
trasladado a la enfermeria del “Bolognesi”.

El mismo 8 de mayo prest6 declara-
cion el marinero de 2* Arnulfo Ojeda Na-
varro, de 23 afos, natural de Tumbes, dijo
que no sabia el motivo del movimiento,
plegandose porque se lo exigieron sus com-
pafieros Medrano, Pozo, Collazos, Hoyos,
Gutti, Vidal Monzanet, Pacheco, Infantes;
que los directores de éste fueron los mari-
neros Collazos, Medrano y el cabo Pozo;
que lo comprometieron en el movimiento
Medrano y Pozo; que no inform¢ de ello a
sus superiores porque simpatizaba con ese
acto; que al iniciarse el movimiento se plego6
a él, armandose de un rifle y 5 tiros y em-
plazandose en el portalon'®; que sabe que se
llegaron a encender las calderas del buque.

Obran en el expediente los informes
elevados por los oficiales a sus comandantes

16  Abertura en el costado de un buque, que sirve de puerta de acceso.
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y algunos al juez de la causa, sobre los he-
chos ocurridos la noche del 7 al 8 de mayo
de 1932: teniente 1° ingeniero Luis Ceppi
Hurtado (de Chocope), ingeniero de guar-
dia del B.A.P. “Coronel Bolognesi”, identi-
ficando a los tripulantes que los tomaron
presos en la cdmara de oficiales: Medrano,
Gamarra, Durand, Coloma y Arrué. El in-
forme del alférez de fragata Fernando Ji-
ménez Reyes (natural de Huacho), oficial
de retén del B.A.P. “Coronel Bolognesi” al
juez instructor, diciéndole que intentd in-
fluir en Durand y Gamarra diciendo que
su actitud perjudicaba a la Escuadra y que
bombardearian los buques, destruyéndo-
los, contestando éstos que estaban decidi-
dos a morir, “porque aunque ellos tenian
plata y comida, sus familias se morian de
hambre y que lo que perseguian era cam-
biar el gobierno, diciéndome Coloma que
habia visto los planos de la venta de Tala-
ra, entonces les dije que todo era mentira y
que seguramente en tierra los habian enga-
nado...” Informe del teniente 2° Francisco
Tudela Salmoén (natural de Lima), jefe de
servicio del B.A.P. “Coronel Bolognesi”,
a su comandante; del teniente 1° sanidad
Victor M. Burga Hurtado (natural de Cha-
chapoyas).

El alférez de fragata Carlos Lindley Lo-
pez,"” oficial de guardia del B.A.P. “R-4”, en
el parte a su comandante, dijo: que a 22.30
horas despertd por el funcionamiento de
los osciladores de la Division de Submari-
nos y alarmado llam¢ al radiotelegrafista
de guardia, quien le informé que se habia

sublevado la tripulacion del B.A.P. “Coro-
nel Bolognesi” El “R-3” comunicaba por
oscilador ese hecho y a fin de confirmarlo
envi6 al oficial de mar telegrafista Zamora
a ese buque, confirmando la noticia; ordend
cerrar las escotillas, dejando solo la de la to-
rre; dijo, también, que armado de su pistola
se situd en el puente con toda su gente de
guardia y observo que se acercaba al costa-
do del buque una lancha con gente armada,
rastrilldé su arma y no pudo disparar por
lo que abandonaron el puente y cerraron la
escotilla, verificando que faltaban el oficial
de mar Zamora y el cabo Benavente, quien
logré meterse y cerrar la escotilla; que Za-
mora trataba de convencer al cabecilla para
que hablara con el oficial de guardia, por
lo que envi6 a Benavente para que bajara
el cabecilla junto con Zamora, quien una
vez dentro del submarino cerr¢ la escotilla,
dejando a los revoltosos sobre la cubierta
sin su jefe, que era el marinero de primera
Eleuterio Medrano, a quien le puso la pisto-
la en el pecho para intimarlo, respondiendo
de la misma manera Medrano, pero el sir-
viente Velarde lo despojo de ella; Medrano
refirié “que ellos luchaban contra el gobier-
no, alegando que era un mal gobierno, que
habia mucha pobreza, mucha hambre y que
estaban en combinaciéon con la policia, la
que se iba levantar a 04.00 contra el gobier-
no, ordenando su custodia en un camarote;
prepar6 el buque para una inmersiéon y de
esa manera desalojar a los amotinados de
la cubierta, “quienes en su ignorancia gol-
peaban las escotillas, con sus fusiles, pen-
sando quizd que de esa manera se abririan

17 Carlos Alberto Sdcrates Lindley Lopez (Lima, 19 de abril de 1907- Lima, 13 de setiembre de 1980) lleg al
grado de contralmirante. Fue hermano del general de divisiéon Nicolds Eduardo Lindley Lépez, que apoy6
el golpe de estado de Ricardo Pérez Godoy y fue miembro de la Junta de Gobierno entre el 18 de julio de
1962 y el 28 de julio de 1963. Presidi6 la junta entre el 3 de marzo y el 28 de julio de 1963.
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las escotillas”; serian las 23.15 cuando cesa-
ron los ruidos en la cubierta, enviando a un
tripulante para que se cerciorara, refiriendo
que habian civiles, constatando que eran “el
Comandante General, el Comandante del
Buque y el Segundo Comandante”

Al prestar su declaracion instructiva
en San Lorenzo, el 8 de mayo de 1932, Eleu-
terio Medrano Chuquiza, de veintinueve
afos, soltero, con hijos, natural de Castrovi-
rreyna (Huancavelica), panadero, sirviendo
en el “Coronel Bolognesi” como marinero
de segunda, que ingresé al servicio de vo-
luntario en 1923, dijo que viendo la actitud
de sus compafieros que habian tomado las
armas él también se arm¢é vy fue a la cdmara
de oficiales junto con Arrué, Gamarra, Co-
loma y otros, a ponerlos presos, cerrando la
puerta y poniendo dos centinelas de vista;
que después se dirigi6 al “Grau” con 15 ma-
rineros, donde “intimdé de rendicién al ofi-
cial de guardia con pistola en mano, que lo
condujeron todos a la Camara de Oficiales,
que alli habian dos Oficiales mas y el instru-
yente les intimé rendicién, que en seguida
dispusieron para trasladar a los Oficiales al
Bolognesi”. Refirié que “cuando intimé de
rendicidn al Teniente Elias (Julio Elias Mur-
guia), este le contestd que era un cobarde
y que en ese momento al instruyente se le
escapd un balazo que le pasé por delante
al Teniente Elias sin herirlo”; que tomaron
preso al oficial de guardia del “Teniente Ro-
driguez”, teniente Zevallos (teniente prime-
ro Ricardo Zevallos Miranda) y a varios ofi-
ciales de mar y los llevaron al “Bolognesi’,
donde los encerraron; que fue al “R-4” en
compaiiia de otros donde fue apresado por
el oficial de guardia; que creia que la mari-
neria se habia sublevado por el mal trato de
los oficiales; preguntado por quienes eran
los cabecillas del movimiento dijo que su-
ponia era el instruyente y los que estuvieron

en los buques; que no pasaron a tomar “La
Limefa” porque pensaban hacerlo al otro
dia, tomando previamente los submarinos,
para “dirigirse a la superioridad para que
resolvieran sus reclamos y permanecer en
esa situacion hasta arreglar.

José Mansilla Delgado, de 25 afos de
edad, natural de Arequipa, radiotelegrafista
del Bolognesi, dijo que a eso de las ocho vio a
dos marineros “que llevaban preso al contra-
maestre Gdrate que estaba de guardia, que lo
llevaban el marinero Dejo y Ojeda, como se
resistio Garate, Ojeda lo estrujo”; que Ojeda
y Dejo daban drdenes, lo mismo que Hua-
paya que estaba de centinela; que Hoyos es-
taba con pistola y tenia parte activa; que vio
a Medrano en ajetreos y oy6 decir que habia
sacado ametralladoras; que Pozo ley6é una
proclama contra el gobierno en el Grau.

Gregorio Pozo Chunga, cabo de pri-
mera, de 22 anos de edad, natural de Paita,
soltero, empleado, sirviendo como volunta-
rio en el Bolognesi desde 1929, prest6 de-
claracién instructiva el 8 de mayo de 1932y
dijo: que el dia de los hechos se armé6 como
muchos y vio armarse a Arrué, Fernandez
Llaque, Hoyos, Collazos, Medrano; que fue
al Grau en una lancha con 12 o 15 hombres,
entre ellos, Medrano, Hoyos, Arrué, Hua-
paya, Infante, Salcedo, Izaguirre, Coloma,
Ojeda, Gamarra y otros; que estando en el
Grau, Arrué le dio un papel para que lo le-
yera, que decia: “que la Escuadra se habia
sublevado con la aviacion y la policia por
el descontento en que se encontraban por
el mal comportamiento del gobierno en el
pago de los salarios, por el mejoramiento
del rancho, que no era posible permanecer
tanto tiempo en silencio, que era necesario
desplegar una protesta unanimemente y pe-
dir que el presidente entregara el mando por
no ser de agrado de los sublevados, que de-
bia organizarse un sindicato de marineros;
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“que al instruyente lo hicieron jefe del mo-
vimiento, pues para todo le tomaban su
parecer; que como a media noche llegé el
comandante Vargas Prada queriendo subir
a bordo, preguntando por el oficial de guar-
dia y como la lancha en que venia dio una
vuelta se oy6 un disparo “que cay6 cerca del
bote, a lo que procurd el instruyente que no
se disparara, lo que no pudo evitar, porque
continuaron los disparos, que esos disparos
salian de un grupo, entre los que estaban
Hoyos, Salmén, Dejo, Ojeda; la lancha es-
capd de los disparos y el instruyente llamo
al grupo y les hizo comprender las graves
consecuencias del acto; que a las seis de la
mafana tres aviones lanzaron bombas por
lo que ordend zafarrancho de combate y se
armo la ametralladora antiaérea y se prepa-
raron los cafiones; que supo del movimiento
el dia anterior por Collazos que le mostré el
manifiesto y que los lideres del movimien-
to eran el marinero Collazos y el cabo Luis
Guerrero, pero que el dia de los hechos esta-
ban en tierra; que en la direccién del movi-
miento lo acompafiaron Fernandez Llaque,
Arrué, Hoyos, Dejo, Medrano.

Arnulfo Ojeda Navarro, de 23 afios,
soltero, natural de Lima, al prestar su decla-
racién instructiva, dijo que estando de ser-
vicio en el botalén, sus compafieros Medra-
no, Pozo, Collazos, Hoyos, Pacheco y Arrué
le dijeron que se sublevarian “para reclamar
de lo que sufrian en el buque; que acordo
cooperar en el movimiento por compaiie-
rismo; que quedd en su lugar y los otros
fueron a tomar a los Oficiales; que el instru-
yente en compaiiia de Dejo e Infantes tomd
preso al Contramaestre Garcia; que dirigian
el movimiento e impartian 6rdenes Arrué,
Pozo, Medrano, Collazos; que Arruéy Co-
llazos le dijeron que estaban comprometi-
dos la policia y la aviacién’, que Medrano
tomo preso al oficial de guardia.

Se recibid la declaracion instructiva de
José Vidal Mozanet Sanchez, soltero, de 27
afios, natural de San Martin, carpintero al
servicio del Bolognesi, quien dijo que a las
8 de la noche vio que sus comparfieros se ar-
maban y él también lo hizo y se fue a la radio
hasta la una de la manana; que cuando em-
pez6 a andar por el buque vio a Pozo, Arrué
y otros; que no hablé con Medrano, que lo
conocia solamente. A la pregunta de con
quienes se habia entrevistado en Panama,
dijo: “que se vio con Luis Alberto Sanchez,
Cox y otro aprista, pero que no le dijeron
nada sobre politica; que estos buscaban a
los marineros.” (resaltado agregado).

Rogelio Dejo, de 20 afios, soltero, na-
tural de Chiclayo, al servicio del Bolognesi,
dijo que él, Ojeda e Infantes tomaron preso
al oficial de mar contramaestre Garate y lo
condujeron al calabozo de proa; que a las
tres de la mafnana, Pozo los reunio y les dijo
que “pedian (la) dimision de Sanchez Ce-
rro, a quien iban a dar 3 horas de plazo para
que dimitiera y que después, en la mafana
reunié nuevamente a la tripulacion para
decirle que no se rindieran”; que los cabe-
cillas del movimiento fueron Pozo, Arrué,
Collazos...

El cabo de segunda sefialero Eugenio
Ponce Pulgar, de la dotaciéon del crucero
Grau, de 20 afios de edad, “soltero, natural
de Iquique (chileno), nacionalizado perua-
no, hijo de padres peruanos, de profesion
mecanico’, prestd declaracion instructiva,
refiriendo que a las nueve de la noche del
dia de la sublevacion habia recibido una or-
den del oficial de guardia, alférez Julio Gian-
netti Landa, de conducir a tierra al alférez
Freundt; al retornar al buque, encontr6 que
una lancha del Bolognesi, con dotacién ar-
mada, se encontraba “atracada a la escala
de babor”; que desde el portalon le dieron la
orden de amarrar la lancha y subir a bordo
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y una vez alli le dijeron que se armara, cosa
que no hizo, constatando que tripulantes de
Bolognesi se habian apoderado del Grauy
apresado a los oficiales de guardia; que, des-
pués recibio la orden del marinero Arrué
del Bolognesi de ir al muelle con la lancha
dos a recoger a los francos del buque y una
vez en el muelle encontro6 al alférez Freundt,
quien le pregunté qué pasaba, diciéndole
que nada; que en seguida desembarcd y se
dirigi6 a la Capitania, encontrando en el ca-
mino al comandante Vargas y al Jefe del Es-
tado Mayor General, a quienes informé de
lo que pasaba, escuchandose disparos en el
muelle, quedando detenido en la Capitania.

El marinero de 2* Eleuterio Medrano,
al prestar su declaracién instructiva el 8 de
mayo de 1932, manifesté “que el primero
de abril del afio en curso zarparon rum-
bo a Balboa la Escuadra compuesta por
los buques siguientes: Cruceros “Grau” y
“Bolognesi” y que llegaron a dicho puer-
to el 10 del mismo mes; que durante su
estada alli se encontro el marinero Colla-
z0s, en una de las calles de Panama, con
los sefores Luis Alberto Sanchez, Manuel
Cox, seiior Pardo Acosta y otros, cuyos
nombres no recuerda, y que estos le ma-
nifestaron que deseaban conversar con
algunos de los tripulantes que tuvieran
ascendiente en sus camaradas, por cuanto
tenian algo importante que comunicarles, y
que Collazos le dijo de esta entrevista al
declarante, asi como también el marinero

Vidal Mozanet de la dotacion del “Bo-
lognesi”, quienes acudieron a la pension
donde se alojaban los mencionados ca-
balleros; y que una vez reunidos estos,
les manifestaron la necesidad de que los
jovenes como el declarante y sus cama-
radas se unieran y sublevaran para de-
rrocar al régimen de Sanchez Cerro, que
significaba una vergiienza para la Patria,
que la opinién publica repudiaba a San-
chez Cerro, que todo el Pert estaba con el
“aprismo” y que a este partido lo respal-
daba las fuerzas de policia casi en su tota-
lidad; que el declarante sabia que esto era
cierto por cuanto el marinero Guerrero
habia tenido algunas reuniones antes de
partir (a Panama) con algunos elementos
de la policia, entre los que recuerda a los
siguientes: sargentos Cornejo y Mina, los
que se reunian en la calle de dona Elvira,
en una casa cuya numeracion no recuerda
y que una vez llegados al Callao se pusieron
nuevamente en contacto con los mismos
elementos y en la misma casa; después de
algunas reuniones en la casa del sargento
Cornejo, cita en la avenida Iquitos, pero
que no esta seguro del nombre de la calle,
pues también dice que se llama Carlos de
los Heros; que la tltima reunion habida fue
el viernes seis del mes en curso, donde acor-
daron que el movimiento se llevaria el siete
a las ocho de la noche; que durante la reu-
nion del viernes llegé el Capitan Cervantes
que se sublevo en Iquitos,’® acompanado

18  Esareferencia, que también se repite en el testimonio de Medrano, llama la atencién. Se refieren al capitan
Guillermo Cervantes Vasquez, que encabezo la llamada revolucion de Iquitos en 1921, por lo que fue
condenado a 15 afios de carcel en ausencia. En el tomo anterior de esta obra (BRAVO MAXDEO, Alejan-
dro Roosevelt. La Justicia Militar en la Historia del Pert, desde 1895 hasta 1925, tomo III, Fuero Militar
Policial, 2018, Lima — Perd, paginas 382 a 392) hicimos mayores referencias a él, incluso que en agosto de
1930 Sanchez Cerro lo llamé al servicio en el Ministerio de Guerra, favor que aqui pagé mal. Cervantes fue
capturado por la policia y el prefecto de Lima hizo conocer de ello al juez de la causa que comentamos. Ese
oficio se encuentra en el Archivo Central de la Marina de Guerra del Peru.
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de un civil de apellidado Chocano, quienes
manifestaron que estarian al frente en todo
momento; que todo lo ocurrido después lo
ha manifestado el declarante en sus anterio-
res declaraciones.”

El marinero de 2°* José Vidal Moza-
net Sanchez, de 28 anos de edad, soltero,
natural de Tarapoto, departamento de San
Martin, de ocupacién carpintero, ingreso
al servicio el 9 de setiembre de 1931, como
voluntario, en el Bolognesi, dijo en su ins-
tructiva “que en el mes de agosto, antes de
entrar al servicio como voluntario, se afi-
lié al partido aprista, inscribiéndose en
el “Sub-Comité” de Lince”; que trabo in-
tima amistad con Eleuterio Medrano, con
quien conversd sobre la politica del pais y
estuvieron de acuerdo en reconocer que el
gobierno del coronel Sanchez Cerro era
una vergiienza para el pais y que habia ne-
cesidad de derrocarlo; que entonces Me-
drano le hablé de un musico Bustamante
de la banda del Grau y fue el quien lo cit6
para hablar con mayor libertad en la casa de
sargento Cornejo de la policia, “sito en la
esquina de la avenida Grau y de la avenida
de Iquitos y cuyo numero no recuerda...,
oportunidad en que estuvieron Medrano,
el musico Bustamante, un civil de filiacién
aprista, los sargentos Cornejo y Mina y otro
civil a quien tampoco conocia...; que dos
dias después tuvieron una nueva reunion,
las mismas personas y en la misma casa, a la
que se agrego el cabo Guerrero. El primero
de abril salieron del Callao a Balboa en los
cruceros Grau y Bolognesi y ya “en Pana-
ma se puso en contacto el declarante con
Bustamante quien lo llevé al hotel en que
estaban alojados los deportados apris-
tas..., encontrando alli al Dr. Luis Alber-
to Sanchez, al sefior Arce, al Dr. Diaz, Dr.
Colina, al Sr. Cox, al Sr. Aristides Guillén,
al Sr. Boluarte, al Sr. Caceres y otros; que

en esa oportunidad fueron llamados por
lista y por sus respectivos nombres por el
Dr. Luis Alberto Sanchez, cosa que llamé
la atencion del declarante, por no conocer
ni de vista al Dr. Sanchez ni a ninguno de
los reunidos...” (resaltado agregado).

Pedro Bustamante Santiago, de la do-
tacion del Grau, dijo que “en Panama re-
cibié dos manifiestos, elaborados por los
deportados apristas y dirigidos a la Na-
cién. Que uno de estos manifiestos lo dejo
en Paita, en poder de un antiguo amigo, ex
- tripulante, apodado “Charqui” y el otro lo
trajo consigo, teniéndolo a bordo hasta el
dia que se lo prestd con cargo de devolu-
cidén a otro ex - tripulante O.M. de tercera
maquinista, hoy chofer, cuyo nombre no
recuerda; que la noche del veintinueve de
abril, estuvo en casa de su amigo el sar-
gento Cornejo, junto con el sargento Co-
lina y los marineros Medrano y Guerre-
ro, estando presentes también el Capitan
Cervantes y un civil llamado Chocano.
Que la vispera del movimiento estuvo en
casa de Cornejo otra vez, con el Capitan
Cervantes, los dos sargentos indicados y
los marinos Guerrero y Medrano y que en
esa oportunidad fijaron la noche del saba-
do para el levantamiento... Que la noche
de la sublevaciéon no estuvo a bordo, por
haber faltado ese dia al buque.” (resaltado
agregado).

Telmo Arrué Burga, de 18 afos 7 me-
ses de edad, natural de Cajamarca, soltero,
de profesion empleado y ayudante de me-
canica en el Bolognesi, dijo que el jueves
tuvo conocimiento, por el cabo Guerrero,
el marinero de 2* Medrano y por el mari-
nero de 1* Collazos, que estos recibirian
pistolas de sargentos de la policia y de
miembros al servicio de la aviacién, para
llevar adelante un movimiento subversivo,
de acuerdo con las ideas politicas apristas.
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“Que el declarante en su calidad de simpa-
tizante con dicho partido, en un principio
se resistid a acceder a la invitacion que le
hicieron sus compafieros para plegarse al
movimiento, ofreciendo hacerlo en caso
de que este diera resultados formales; que
sus compaferos aludidos le manifestaron
que el movimiento tenia por objeto cons-
tituir un sindicato de la marineria a fin de
poder hacer sus reclamaciones de cual-
quier orden. Que el dia viernes 5 del pre-
sente el cabo Guerrero bajo a tierra con el
propdsito de recoger las pistolas que tenia
ofrecidas para llevarlas a bordo. Que el dia
sdbado, a las dos de la tarde, el aprendiz
Collazos le pidi6 un chinchorro al jefe de
servicio del Bolognesi con el objeto de ha-
cer un paseo al Grau, pero que este viaje
fue para llevar municién al Grau, que le
fue entregado por Medrano. Dicha mu-
nicion consistia en cuarenta tiros de fusil.
Que Collazos le refirio a su regreso del
Grau que de esta municion solo entrego
veinte tiros al cabo Baluarte de la dotacién
del Grau?” En su concepto, los jefes del mo-
vimiento fueron el cabo 2@ Luis Guerrero,
marinero de 1* Artemio Collazos,”
rinero de 2* FEleuterio Medrano, cabo 1@
Gregorio Pozo, que en ausencia del jefe del
motin Guerrero asumi6 la direccién del
movimiento, una vez que fue detenido en
el R-4 el marinero Medrano. En el Grau el
lider del movimiento era el cabo 1* Busta-
mante, que ese dia habia bajado a tierra,
relevandolo Nalvarte.

ma-

El 9 de mayo de 1932, el juez instructor
elevo al presidente de la corte marcial “el in-
forme final de la instruccion seguida contra

los responsables del movimiento subversivo
ocurrido en los buques de la escuadra, surta
en el Callao, en la noche del 7 del actual (7
de mayo de 1932)”

El informe precisa que durante el cru-
cero de verano que los buques “Bolognesi” y
“Grau” realizaron a Balboa (Panamd), parte
de la tripulacion tuvo contacto con exilia-
dos apristas, como Luis Alberto Sdnchez,
Carlos Manuel Cox, Pardo Acosta y otros,
quienes incitaron a un grupo de marine-
ros para preparar un movimiento armado.
Se dice en el informe, textualmente: “pre-
parando asi el terreno con la propaganda
sediciosa del partido aludido (aprista), va
germinando en la marineria el mévil justifi-
cativo del hecho delictuoso; constatandose
de autos que con tal finalidad se ha apelado
a causales nimias, para justificar el hecho de
armas materia de este proceso. En el exa-
men de los moviles del delito, se confunde
la intervencion politica del Partido Aprista
Peruano con la injerencia del comunismo
soviético”

Se narran los hechos ocurridos la no-
che de 7 y la madrugada del 8 de mayo de
1932. “En efecto, pasadas las ocho de la no-
che y cuando los oficiales de servicio del
Coronel Bolognesi se encontraban comien-
do, fueron sorprendidos por el asalto intem-
pestivo de un grupo de marineros armados,
dirigidos por el marinero de segunda Eleu-
terio Medrano, a quien acompanaban Ze-
nobio Durand, Telmo Arrué, Francisco Co-
loma y Pedro Gamarra, los que intimaron
de rendicién a sus superiores jerarquicos;
en este momento se encontraban a bordo

19 Guerrero, Collazos y Bustamante, los organizadores de la rebelion, el dia los hechos, convenientemente,

estuvieron en tierra.
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el Teniente 1° de sanidad Burga (Victor M.
Burga Hurtado, de Chachapoyas), Alférez
Jiménez (Fernando Jiménez Reyes, de Hua-
cho), Teniente 1° Ing. Ceppi (Luis Ceppi
Hurtado, de Chocope) y Alférez de Fragata
Ordéinez (Fernando Ordénez de la Haza),
encarandoles las armas de que estaban
previstos y colocandoles centinelas de vis-
ta. Previamente, ya los amotinados habian
apresado a los Oficiales de Mar, colocando-
les también centinelas de vista.”

Se continua detallando en el informe:
“Después de adquirir el pleno dominio del
comando del “Coronel Bolognesi’, los je-
fes del movimiento se dirigen al Crucero
“Almirante Grau” a cuyo bordo llegan y de
acuerdo con el elemento que tenian alli pre-
parado, toman la nave y adquieren el con-
trol absoluto de ella; dejando alli tropa pro-
cedente del “Coronel Bolognesi”; apresando
a los Oficiales de Guerra y Mar del Buque
y verificando trasmisiones con las unidades
insurrectas”

Prosigue el informe indicando que
“A continuacion, pasan los amotinados
al “Teniente Rodriguez”, donde verifican
también prisién de la oficialidad, asi como
adquiriendo el comando de esta unidad.
Posteriormente se destaca una comision al
Submarino R-4 con el objeto de solicitarle
su cooperacion en el motin; y asi mismo se
practican por parte de los sublevados una
serie de actos de fuerza que trasgreden ba-
sicos principios de la disciplina militar y
muestra palmariamente la condiciéon moral
de quienes han intervenido en estos he-
chos?

“La finalidad del movimiento fracasa-
do ha sido indudablemente la de subvertir
el orden publico, destituyendo a las autori-
dades legalmente constituidas, solicitando
al efecto la renuncia del Sefior Presidente de

la Republica, quien deberia ser conducido
preso a uno de los buques sublevados con
el objeto de que alli dimitiera y permane-
ciera prisionero; verificando la libertad del
lider aprista Victor Raul Haya de la Torre, a
quien debian investir del mando supremo,
apoyado por las fuerzas rebeldes” Este ul-
timo texto es claramente un razonamiento
excesivo del instructor, pues de las pruebas
que se actuan en la instruccidn, la frontera
del movimiento no daba para tanto; nadie
expresa en esos términos lo que debe hacer-
se con el presidente Sanchez Cerro. Como
se dice en el argot militar, ello es de la cose-
cha del instructor.

Termina el informe sefialando, en
cuanto a los hechos: “Este movimiento ha
tenido conexioén con personas ajenas a la
tripulaciéon de los buques sublevados, que
han servido de enlace entre los elementos
armados, de tierra con los amotinados.”

Luego se detalla los nombres de los
participantes en los hechos y el grado de su
responsabilidad. Senalaremos ello resumi-
damente:

1. Eleuterio Medrano Chuquiza. - Ha si-
do uno de los jefes del movimiento que
se reunio6 con los apristas en Panama.
Su participacién activa y multiple lo
hace responsable.

2. José Mansilla.- No ha tenido participa-
cién en el motin, por el contrario, tratd
de evadirse.

3. Gregorio Pozo Chunga.- Es “otro ca-
becilla principal, el verdadero director
del movimiento subversivo, quien en
todo momento ha tenido el comando
deél”

4. Telmo Arrué Burga.- Es “otro de los
cabecillas del movimiento que actué
decididamente en su ejecucion.”



10.

11.

12.
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Fredegundo Hoyos Lépez.- “ha estado
en todo momento interviniendo direc-
tamente y a 6rdenes de Pozo” Apresé a
los oficiales del Grau.

Félix Fernandez Yaque (Llaque).- Trato
de evadir su responsabilidad, pero tuvo
directa injerencia en los hechos, dando
ordenes, trasladandose a los buques;
“de autos ha quedado comprobado su
responsabilidad penal”

Mariano Saldarriaga Zapata.- Tuvo
participacion activa en los hechos y es-
tuvo en la prisioén de los oficiales. Fue
quien prepar6 la ametralladora anti-
aérea cuando se tocd zafarrancho de
combate.

Arnulfo Ojeda Navarro.- Fue uno de
los cabecillas; apresé al contramaestre
Garate a quien ademds maltraté de
obra; tomé posesion del Rodriguez y
dispar¢6 contra la lancha en la que ve-
nia el comandante Vargas Prada.

Arturo Pacheco Lopez.- Ha actuado
secundariamente.

José Vidal Mozanet.- Es otro cabecilla
del movimiento; se declaré confeso de
haber sostenido una reunién en Pana-
ma con Luis Alberto Sanchez y otros,
pero que “esas conversaciones solo tu-
vieron caracter amigable”

Rogelio Dejo Delgado.- Estando de
servicio presencio la captura del con-
tramaestre Gdrate y no dio cuenta; se
puso a drdenes de Pozo y lo secundé
en el movimiento.

Eugenio Ponce Pulgar.- “Este enjuicia-
do no se encontraba en el barco cuan-
do estall6 el movimiento... y a juicio
del Juzgado no tiene responsabilidad
penal alguna”

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Manuel Espinoza Alejo.- “De lo actua-
do no aparece ninguna responsabili-
dad penal sobre este enjuiciado”

Jorge Mendoza Paredes.- “De autos no
se desprende responsabilidad contra
este enjuiciado””

Carlos Mantilla Garagay.- No se acre-
dita su responsabilidad.

Manuel Arias Cornejo.- “No se ha
acreditado en autos intervencion de
este enjuiciado”

Benjamin Martinez Franco.- Tripulan-
te del Grau, no tiene responsabilidad
en autos.

Carlos Sevilla Rios.- Perteneciente al
Grau, no tiene ninguna responsabili-

dad.

Francisco Coloma Diaz.- De las “ac-
tuaciones practicadas hay mérito su-
ficiente para sindicarlo como autor
principal de los hechos perseguidos, a
los que ha contribuido decididamen-
te efectuando prisiones, impartiendo
ordenes y dando instrucciones; por lo
que hay responsabilidad penal que ha-
cerse efectiva sobre este enjuiciado”

César Salmon Salazar.- “Ha interveni-
do en forma secundaria en los hechos
ocurridos... cumpliendo drdenes de
los cabecillas del motin.”

Zenobio Durand Tarazona.- Participd
en el motin secundariamente, cum-
pliendo érdenes de los cabecillas.

Andrés Valle y Risco.- No hay impu-
tacion precisa, dice el juez: “Durante
la estacion del proceso podra esclare-
cerse debidamente la actuacion de este
encausado.”

Lorenzo Sanchez Guerra.- Expresa ig-
norar el motivo del motin. Pertenece a
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

la dotacion del Grau. “La participacion
de este enjuiciado es dudosa por lo que
debe esclarecerse debidamente en la
estacion del proceso.”

Juan Izaguirre Figueroa.- Expresa que
como marinero del Bolognesi intervi-
no obligado por la situaciéon. Pozo le
imparti6 la orden de hacer funcionar
las calderas; “pero existiendo cargos en
autos contra este enjuiciado, es proce-
dente su elevacién a proceso.”

Santos Isidro Condesa.- Perteneciendo
al Grau, no participd directamente en
el motin.

Manuel Carpio Tejada.- De la dotacién
del Grau, se encuentra en la misma si-
tuacién al anterior.

Emilio Lazo Bazan.- De la dotacién
del Grau, dice que no se arm¢é cuando
le dijeron porque no sabe manejar un
arma.

Carlos Castafieda.- De la dotacion del
Grau, ha obedecido en todo momento
las 6rdenes que le impartieron.

Eleazar Nalvarte.- De la dotacion del
Grau, “estd sindicado como el que to-
mo el comando de este barco de acuer-
do con las instrucciones emitidas por
los jefes del movimiento; y ha actuado
en forma tal que se llega al convenci-
miento de que estuvo en antecedente
de todos los acontecimientos produci-
dos”

Pedro Gamarra Gutiérrez.- “ha actua-
do en el Coronel Bolognesi en forma
decidida; ha tenido entrevista antes
del motin con los cabecillas del movi-
miento; personalmente ha detenido a
los oficiales de ese barco, asi como a los
del Grau; ademas permanecio en esta

ultima unidad, en una de las fases del
movimiento en compania de Nalvarte,
quien tenia el comando del Grau y des-
pués en el Bolognesi tuvo la supervigi-
lancia del cumplimiento de las érdenes
impartidas por los jefes del motin”

31. Eduardo Huapaya.- Perteneciente al
Bolognesi, “se armo a la primera orden
impartida; desempend comisiones de
los cabecillas y ha contribuido en for-
ma eficaz a la producciéon del hecho
delictuoso.”

32. Alejandro Delgado Milla.- Ha contri-
buido a la produccién del motin, cum-
pliendo 6rdenes de los cabecillas.

El juez instructor expresé también que
“los marineros Victor Espinoza Contre-
ras, Vicente Ormefio Mufoz, Julio Garcia
Zapata, Carlos Buendia Grados, Alfredo
Ramos Arroyo, Baltazar Lopez Balta (del
Bolognesi); Pedro Cartagena Malpartida,
Angel Duefias Reyes, Alejo Villar Alvarez,
Salomén Arias Juanino, Héctor Macedo
Rodriguez, Felipe Guten Bobadilla, Sacarias
Vizcarra Diaz, Jorge Ortega Reyes, Gerardo
Palma Aguilar, Julio Sanchez Cornelio, Sil-
vio Prado Falcdn, Ezequiel Villar Sanchez,
Eulalio Gémez Chavez, Alfredo Ramos
Arroyo y Eleodoro Reyes; pertenecientes a
las distintas unidades sublevadas, han pre-
senciado los hechos ocurridos, pero a juicio
del juzgado no han tenido intervencién en
ellos en forma directa sino secundariamen-
te, por lo que ha prescindido de tomarles
sus declaraciones en vista de haberse acla-
rado debidamente los hechos y sindicado a
los responsables y en razén también de que
se trata de un juicio sumario; por lo que
propone a la superioridad que el testimonio
de estos marineros se produzca de forma
oral ante la Corte Marcial en el momento
de la vista de la causa”
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Ha quedado también evidentemen-
te probado, dice el juez de la causa, “que
el cabo de segunda Luis Guerrero y (el)
marinero Artemio Collazos, de la do-
tacion del Bolognesi, han sido también
cabecillas del motin; que han estado en
permanente contacto con el elemento de
tierra que debia intervenir en la realiza-
cion de los hechos; que se entrevistaron
en Panama junto con las personas que
indica el dictamen, con los lideres apris-
tas Sanchez, Cox, y Pardo Acosta y junto
con estos y demas cabecillas...” (resaltado
agregado).

En efecto, de los testimonios recogidos
se aprecia que Guerrero y Collazos fueron
los que incentivaron el motin de varias
formas: (i) tomando contacto con lideres
apristas; (ii) reuniéndose con policias, el
capitan Cervantes y civiles, para conspirar
contra Sanchez Cerro; y (iii) atrayendo a
marineros y entregando proclamas para
ejecutar el motin; no obstante, la noche del
7 de mayo de 1932, en que se iniciaron los
hechos, ambos se hallaban, conveniente-
mente, en tierra, no siendo instruidos, aun
cuando el fiscal pedira para estos ausentes
la pena de muerte, sin consecuencia alguna.

El 9 de mayo de 1932, el auditor opiné
“que aparece claramente probada la respon-
sabilidad de la mayor parte de los enjuicia-
dos. La Auditoria de mi cargo opina por-
que se eleve la causa a proceso y que sea el
Consejo el que resuelva la situacion juridica
de los que no tienen o tienen leve responsa-
bilidad, pues no es aplicable en estos casos
sobreseimiento.”

Ese mismo dia se elevo la causa a pro-
ceso y se dispuso pasaran los autos al “Fis-
cal nombrado para los fines del trdmite de
exposicion”. La exposicion fue emitida el 10
de mayo y en su III parte se refiere: “Que de

lo expuesto en autos aparece el cargo de re-
belién, de conformidad con el articulo 239,
incisos 1°, 2°, 6° y 7° del codigo de justicia
militar, contra los siguientes tripulantes:
Eleuterio Medrano, Gregorio Pozo, Telmo
Arrué, Pedro Gamarra, Félix Ferndndez Lla-
que, Mariano Saldarriaga, Arnulfo Ojeda,
José Vidal Mozanet, Rogelio Dejo, Artemio
Collazos, Luis Guerrero, Pedro Bustamante,
Alejandro Pérez, Eleazar Nalvarte, Santiago
Salcedo, Zenobio Durand, Fredegundo Ho-
yos, Francisco Coloma, Eduardo Huapaya,
Arturo Pacheco, César Salmon, Eulalio G6-
mez, Juan ..., Alejandro Delgado y Carlos
Castaneda. El fiscal no estimaba necesario
ninguna otra prueba.

La Corte Marcial prest6 juramento, se
designd al teniente segundo Félix H. Garcia
Seminario como defensor de oficio y se no-
tificaron los cargos a los procesados.

El fiscal, en su acusacion, pide la pena
de muerte por rebelion, “de conformidad
con el Decreto Ley N° 7060, para: Grego-
rio Pozo, Eleuterio Medrano, Telmo Arrué,
José Vidal Mozanet, Pedro Gamarra, Félix
Fernandez Llaque, Mariano Saldarriaga,
Arnulfo Ojeda, Rogelio Dejo, Alejandro
Pérez, Eleazar Nalvarte, Santiago Salce-
do, Zenobio Durand, Fredegundo Hoyos,
Francisco Coloma, Eduardo Huapaya y
Carlos Castaneda. El fiscal dice también
que merecen igual pena los ausentes Arte-
mio Collazos y Luis Guerrero y el presente
Pedro Bustamante.

El fiscal precis6, ademds, que estaba
comprobada la responsabilidad de Arturo
Pacheco, César Salomon, Eulalio Gomez,
Juan Izaguirre y Alejandro Delgado en la
comision del delito de rebelién, “en forma
secundaria, pero no desprovista de delic-
tuosidad, (por lo cual) el fiscal en cumpli-
miento de su deber de tal pide para ellos la
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pena de penitenciaria en 2° grado, con las
accesorias de ley”

De acuerdo con el fiscal, han actuado
como instigadores, los civiles Manuel Cox,
Luis Alberto Sanchez, Pardo Acosta, Arce
Arnao, Dr. Colina, Aristides Guillén y Bo-
luarte Caceres, el capitan Cervantes, los sar-
gentos de policia Mina y Cornejo y el civil
Chocano.

El fiscal es también “de opinidn que el
resto de la tripulacién del Bolognesi, (cuan-
do menos) que estuvo a bordo durante la
noche del levantamiento, y desde la clase
de cabo de 12 debe ser licenciada en el dia,
debiendo efectuarse una seria investigacion
con (el) fin de depurar el personal de las tri-
pulaciones de los buques”

Finalizaba su acusacion expresando:
“Antes de terminar, el Fiscal invoca el alto
espiritu militar de la Corte Marcial, lla-
maéndole de manera especial la atencidén
hacia el peligro que entraia la conmisera-
cidén en los casos en que como el presente
es doloroso pero necesario, reprimir con
mano de hierro cuando aun es tiempo, esta
accion disociadora que pone en peligro la
estabilidad de los institutos armados, por
los cuales es nuestra obligacion velar y por
el bien del pais, cuya nacionalidad se ve
amenazada.”

El teniente Félix H. Garcia Seminario,
defensor de oficio, llevo la defensa al prin-
cipio al plano politico, calificando a sus de-
fendidos como sujetos que solo seguian los
propdsitos de terceros, decia “que el delito
que se les imputa a mis defendidos no es
sino el fruto de una labor paciente y medita-
da de elementos comunistas que sin perte-
necer al seno de la marineria, han actuado
de manera eficaz, infiltrando sus doctrinas
en el personal de ella, compuesto en su ma-
yor parte de individuos casi sin cultura y

por lo tanto muy faciles de impresionar y
convencer.’

Decia que, si se analizaba los hechos
con conciencia sana, se sacaba en limpio
que no habia sido sino un plan de incons-
cientes que no llevaba otro proposito que el
“satisfacer la ambicion perniciosa del apra-
comunismo que traidora y canallescamente
ha hecho delinquir a estos irresponsables”.
Exhortaba a los seflores miembros de la
Corte Marcial que vieran “que casi todo el
personal de cabos y marineros de nuestra
armada estd formado por una serie de mu-
chachos incultos, sin preparacion suficiente
para poderse dar cuenta del peligro que en-
trafiaba seguir los consejos de aquella secta
de miserables, que en su deseo de lucro no
tienen el menor reparo de lanzar una masa
de gente hasta el crimen, con tal de ver sa-
tisfechos sus desmedidos apetitos y sus bas-
tardas ambiciones...”

“No soy jurista, pero en mi espiritu se
agita la idea como se ha de agitar también
en el espiritu de los Sefiores Vocales, que
quien comete un acto delictuoso, tenien-
do gravemente alterada la conciencia, esta
exento de toda responsabilidad legal. Y mis
defendidos, Senor presidente, han procedi-
do bajo esa alteracion, impulsados y presio-
nados por la fuerza sugestiva de aspiracio-
nes y de ideas que nunca fueron suyas.”

Decia que la ley penal distinguia los
delitos en consumado, frustrado, conato o
tentativa, acto preparatorio, confabulacién
y proposicion y al sujeto se le clasificaba en
autor, complice y encubridor. Expresaba
que “los hechos realizados son punibles,
pero hay que preguntarse dentro de que
clasificacion de delictuosidad deben en-
marcarse’, El defensor afirmé que para que
cayera sobre los encausados todo el peso de
la pena maxima, era menester que el delito



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

se haya consumado y que ello no habia ocu-
rrido, quedando tan solo “en el ambito del
delito frustrado”

En consideraciéon del defensor de ofi-
cio, los tinicos que merecian la pena de
muerte eran los “autores intelectuales y
decididores del delito y a los que si cabria
aplicar todo el rigor de la ley penal” Con-
cluyendo su alegato dijo: “la defensa pide
clemencia para estos acusados y que se les
imponga la pena mas benigna, o sea el mi-
nimum que senala la ley”

La Corte Marcial voté 105 cuestiones
de hecho. La primera, por ejemplo, decia:
“El hecho del que se acusa al marinero de
segunda Eleuterio Medrano de haber sido
uno de los directores del movimiento sub-
versivo ocurrido la noche del sabado siete
del presente en los buques de la escuadra;
sestd debidamente probado? Probado por
unanimidad. Las cinco primeras cuestio-
nes de hecho estaban referidas a la actua-
ciéon del marinero de segunda Eleuterio
Medrano.

La sentencia fue pronunciada el miér-
coles 11 de mayo de 1932, en la isla San Lo-
renzo. “Condena: a los enjuiciados Eleu-
terio Medrano, Gregorio Pozo, Telmo
Arrué, Pedro Gamarra, Arnulfo Ojeda,
José Vidal Mozanet, Fredegundo Hoyos y
Rogelio Dejo a la pena de muerte (resal-
tado agregado); Condena asimismo a los
enjuiciados Félix Fernandez Llaque, Pedro
Bustamante Santiago, Francisco Coloma
Diaz, Alejandro Pérez Hinostroza, Julio
Garcia Zapata, Eleazar Nalvarte, Eduar-
do Huapaya, Zenobio Durand, Mariano
Saldarriaga, César Salmon Salazar, Eulalio
Goémez, Juan Eyzaguirre Figueroa, Santiago
Salcedo y Alejandro Delgado, complices de
los delitos de rebelion e insulto al superior,
a la pena de quince afios de carcel, con las

accesorias de ley; - Condena también a los
enjuiciados Manuel Espinoza Alejo, Jorge
Mendoza Paredes, Carlos Mantilla, Manuel
Arias, Benjamin Martinez Franco, Carlos
Sevilla Rivas, Andrés Valle Risco, Loren-
zo Sanchez Berna, Santos Isidro Condeso,
Manuel Carpio Tejada, Emilio Lazo Bazan
y Arturo Pacheco Loépez, comprendidos
en el caso del articulo doscientos cuarenta
y dos del codigo citado, a la pena de diez
aflos de reclusion, con las accesorias de ley;
y absuelve definitivamente a los enjuiciados
José Mansilla, Eugenio Ponce y Carlos Cas-
tafieira de los delitos materia del juzgamien-
to; Llamando la atencion de las autoridades
judiciales, naval y militar, a las que respec-
tivamente pasaran estos autos, para que
instauren contra las personas responsables,
y cuyo enjuiciamiento procede en la via
ordinaria de conformidad con la ley, la co-
rrespondiente accién judicial; - Llamando
también la atencidn a la superioridad na-
val sobre la necesidad del licenciamiento
de la tropa de los buques sublevados que
estuvo a bordo durante la realizacion de
los hechos delictuosos.” (resaltado agrega-
do) De los 37 procesados, 8 fueron conde-
nados a muerte, 14 a 15 afos de cdarcel, 12,
a 10 afos de reclusion y 3 fueron absueltos.

El expediente fue remitido al juez para
la ejecucion de la sentencia, quien pidié al
presidente de la Corte Marcial indique la
fecha y el lugar donde debia cumplirse “el
fallo expedido”. El presidente de la corte re-
solvid: “Visto el oficio del Juez, senidlese el
dia once del presente para la ejecucion de
la pena, a horas catorce y cuarenta del dia,
en la Caleta del Pante6n de la Isla de San
Lorenzo, debiendo auxiliar un pelotén del
Regimiento Guardia Republicana””

El dia y hora sefalados, en el lugar
ordenado, se hicieron presentes los ocho
reos condenados a muerte, con uniforme
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de parada y, luego de ser degradados, fue-
ron fusilados de cuatro en cuatro, “prime-
ramente los reos Vidal, Pozo, Gamarra y
Arrué y después los reos Medrano, Hoyos,
Dejo y Ojeda” Se dice en el acta que los con-
denados fueron reconciliados previamente
por el sacerdote y luego de ser fusilados se
le aplicé a cada uno de ellos el tiro de gracia
reglamentario. “Reconocidos después por el
médico, Dr. Eduardo Ojeda, se le comprobo
la defuncién; y hecho el desfile de la tropa
delante de los cadaveres fueron conducidos
al cementerio, donde se les dio sepultura,
con cargo de hacerse inscribir la defuncion”

El Dr. Ojeda emiti6 los certificados de
defuncion de los ocho tripulantes del “Co-
ronel Bolognesi” fusilados el 11 de mayo
de 1932. El dia 17 del mismo mes y afo, la
tesoreria de la Sociedad de Beneficiencia
Publica del Callao, otorgd los recibos de los
ocho pagos efectuados “por derecho de en-
tierro con atatd en zanja”. Los recibos eran
del Cementerio Baquijano, pero tal referen-
cia fue tarjada en los recibos, anotandose
en la parte superior de cada uno de ellos:
“Cementerio Provisional de la Isla “San Lo-
renzo.
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PERTINENCIA DE LA APLICACION DE
NORMAS SUPLETORIAS CONFORME AL
ARTICULO XV DEL TITULO PRELIMINAR DEL
CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: . INTRODUCCION; Il. ASPECTOS TEORICOS SOBRE LA
APLICACION SUPLETORIA DE NORMAS; Ill. CONCLUSIONES; IV.
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RESUMEN

El autor hace un amplio andlisis sobre la aplicacion supletoria del Co-
digo Penal, el Cédigo de Procedimientos Penales y el Cédigo de Ejecucion
Penal del Derecho Penal comtn peruano, por vacio de deficiencia del Co-
digo Penal Militar Policial, Decreto Legislativo N° 1094, ello en aplicacion
del articulo XV del Titulo Preliminar de esta ultima norma penal. Esta de
acuerdo con la aplicacion supletoria de normas, pero respetando la espe-
cialidad de las mismas y dentro de los parametros establecidos.

ABSTRACT

The author makes an extensive analysis of the supplementary
application of the Criminal Code, the Code of Criminal Procedures and the
Criminal Enforcement Code of common Peruvian Criminal Law, due to a
lack of deficiency in the Police-Military Criminal Code, Legislative Decree
No. 1094, in application of article XV of the Preliminary Title of this last
criminal regulation. It agrees with the supplementary application of norms,
but respecting their specialty and within the established parameters.

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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PALABRAS CLAVE: Aplicacién su-
pletoria de normas, vacio o deficiencia de la
ley y especialidad de la norma.

KEYWORDS: Supplementary
application of norms, gap or deficiency of the
law and specialty of the norm.

. INTRODUCCION

En el Pert, existe la Justicia Penal Mi-
litar Policial, teniendo como su operador al
Fuero Militar Policial, en sus distintos ni-
veles, y como norma reguladora de la parte
general y de la parte especial (procedimien-
tos) tiene el Cddigo Penal Militar Policial
(CPMP); en ese sentido, en el desarrollo
del proceso penal se presentan situaciones
facticas o instituciones juridicas que no se
encuentran reguladas expresamente o de
manera adecuada y completa en dicha nor-
ma; por ello, en el articulo XV del Titulo
Preliminar del CPMP se establece: “En caso
de vacio o defecto del presente Cddigo, se-
ran de aplicacién supletoria las normas pre-
vistas en los Codigos Penal, Procesal Penal
y de Ejecucion Penal, en cuanto lo permita
su especial naturaleza y no se opongan a los
preceptos y fines de este Codigo”

El concepto de aplicacion supletoria
significa “la existencia de una normativa
que, siendo aplicable a determinada rela-
cién o situacién juridica de manera obli-
gatoria, no regula un caso o supuesto par-
ticular (norma suplida), por lo que resulta
necesario recurrir a otra normativa distinta
con la finalidad de suplir la falencia..”

De otro lado, el problema se presenta
en determinar la pertinencia de este meca-
nismo y su adecuado uso en el proceso pe-
nal mencionado. Al establecer clara y ade-
cuadamente la pertinencia y los parametros
para la aplicacion de este mecanismo, se
permitird realizar un adecuado proceso

penal militar policial y cumplir con los fines
que el persigue, evitando su uso indiscrimi-
nado e inadecuado.

. ASPECTOS TEORICOS SOBRE
LA APLICACION SUPLETORIA DE
NORMAS

a. Concepto de Supletoriedad

La supletoriedad de las normas opera
cuando existiendo una figura juridica en un
ordenamiento legal, ésta no se encuentra
regulada en forma clara y precisa, sino que
es necesario acudir a otro cuerpo de leyes
para determinar sus particularidades. Se-
guidamente, la falta o defecto de regulacién
no debe interpretarse como una laguna del
derecho, ya que siempre existird una nor-
ma de conexién o de remision entre la regla
aplicable y la norma o normativa defectuo-
sa. (Arce Ortiz, 2013, p. 263).

b. VaciodelaLey

Es importante definir qué se entiende
por vacio o deficiencia de la ley. Bernales
senala que: “el vacio se refiere a la posibi-
lidad de que existan supuestos facticos en
disputa que no hayan sido contemplados
por la norma; mientras que puede existir
deficiencia de laley, vale decir, que la norma
muestre evidentes signos contradictorios u
oscuros’.

Asi, por ejemplo, encontramos que el
Codigo Procesal Constitucional, en el arti-
culo 57°, establece que la sentencia emitida
en un proceso de amparo puede ser apelada,
pero solo indica el plazo (3 dias siguientes a
su notificacién); sin embargo, no establece
si debe cumplirse algtin requisito adicional,
cudl debe ser su fundamentacion o cudles
son sus efectos. Por ello, en el presente ar-
ticulo, revisaremos la aplicaciéon supletoria
del Cédigo Procesal Civil en lo referente al
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recurso de apelacion en el proceso de am-
paro.

c. Figura juridica y normativa contem-
plada en nuestro Cédigo Penal Mili-
tar Policial

El Articulo XV, del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar, establece que, en
caso de vacio o defecto del presente Codigo,
seran de aplicacion supletoria las normas
previstas en los Codigos Penal, Procesal Pe-
nal y de Ejecucién Penal, en cuanto lo per-
mita su especial naturaleza y no se opongan
a los preceptos y fines de este Codigo.

Respecto a la aplicacion supletoria de
la norma en nuestro Cdédigo Penal Militar
Policial, Monroy Meza* sefiala lo siguiente:
“Se establece como principio rector que “En
caso de vacio o defecto del codigo, seran
de aplicacion supletoria las normas pre-
vistas en los codigos Penal, Procesal Penal
y de Ejecucion Penal, en cuanto lo permita
su especial naturaleza y no se oponga a los
preceptos y fines de este codigo”

El primer punto a tener en cuenta ra-
dica en dilucidar los alcances de los térmi-
nos “Vacio” y “Defecto de la Ley”; por ello,
tenemos que vaci6 de la Ley o Laguna Juri-
dica o del Derecho o Limbo Juridico (Tam-
bién, llamando vacio legal), se refiere a la
“Ausencia de reglamentacion legislativa en
una materia concreta” Es una situacion de
vacio de La Ley que ha sufrido la patologia
juridica de omitir en su texto la regulacion
concreta de una determinada situacion,
parte o negocio que no encuentra respuesta
legal especifica; con ello, se obliga a quienes

aplican dicha ley (jueces, abogados, fiscales,
secretario judicial), al empleo de técnicas
sustitutivas del vacio con las cuales obtener
respuesta eficaz a la expresada tarea legal.

Sin embargo, cabe destacar que al ha-
blar del vacio de la Ley, lo que decimos es
que, no existe una norma que regule una
situacién en concreto; empero, la disposi-
cion que es materia de andlisis utiliza una
formula sustitutiva para suplir el menciona-
do vacio, precisando de otros cuerpos nor-
mativos para su remision y aplicar dichas
disposiciones (cddigo penal, procesal penal
y de ejecucion penal); no obstante, en esa
eventualidad, no estarfamos propiamente
ante un vacio de la ley, sino ante un defecto
normativo propio del cédigo, que obliga a
completar su texto a través de otra norma.

Sobre el particular, debe tenerse en
cuenta que se entiendo por vacio a las au-
sencias normativas que se encuentren en
el sistema juridico y que seria necesario
cubrir; mientras que por defecto debe en-
tenderse todas las deficiencias que tiene la
legislacion vigente, y ello pueden ser de va-
rios tipos: Imprecisién, obsolescencia, su-
perposicion de normas aprobadas en tiem-
po distinto, conflicto de normas de distintas
jerarquias, etc.

En tal sentido, al haberse contem-
plado la posibilidad de suplir un vacio en
el Cédigo Penal Militar Policial con otras
normas, supone que existe otra regulacion
o norma en otro ordenamiento que abarca
o trata sobre la situacion surgida; entonces,
no se puede afirmar que estemos ante un
supuesto vacio legal sino ante un defecto

2 MONROY MEZA, juan Carlos. El Proceso Penal Militar Policial en el Peru, Jurista Editores, Lima - Peru,

2021, pag. 121.
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normativo, por lo que se infiere que la for-
mula utilizada por el legislador contiene un
error de concepto; sin embargo, al haberse
contemplado la figura del defecto normati-
V0, no genera mayor problema en su aplica-
cioén, sin perjuicio de que se tenga en cuenta
la situacion observada.

En todo caso, ante una situacién del
vacio legal, que en la practica no puede ser
suplido via remision, toda vez que el vacio
supone que no existe una regulacion sobre
dicha materia, procede hacer uso de los
principios del derecho y del derecho con-
suetudinario, en aplicacion del principio de
no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la Ley, previsto en el articulo
139¢, inciso 8, de nuestra Carta Fundamen-
tal, con limitaciones que supone un proceso
de naturaleza punitiva como el proceso pe-
nal militar policial.

Ahora bien, la norma precisa una re-
lacién de cuerpos legislativos, a los cuales
se puede remitir el magistrado en caso de
defecto normativo (Cddigos Penal, Pro-
cesal Penal y de Ejecucién Penal), lo que
aparentemente implicaria una relacién en
“nimeros clausus” (relacion cerrada o nu-
mero limitado) de normas aplicables; sin
embargo, cabe hacer mencion lo que dispo-
ne el articulo 30° de la Ley de Organizacién
y Funciones del Fuero Militar Policial, que
a la letra dice: “El Fuero Militar Policial se
rige por la presente Ley, el Codigo de Justi-
cia Militar Policial y, supletoriamente, por
las normas sustantivas y procesales que
rigen para la justicia ordinaria”; a su vez,
cabe hacer especial mencion a la prime-
ra disposicién complementaria y final del
Codigo Procesal Civil, que establece: “Las
disposiciones de este Cddigo se aplican su-
pletoriamente a los demds ordenamientos
procesales, siempre que sean compatibles
con su naturaleza”; adicionalmente, existen

otras normas ubicadas dentro de los cuer-
pos legislativos, lineas arriba citados, que
también contienen articulos remisivos para
suplir defectos normativos, con lo que po-
demos deducir que se trata, mas bien de
una lista abierta (niimeros apertus), por lo
que se puede aplicar otras disposiciones
sustantivas, dada la interpretacién sistema-
tica de las normas senaladas.

Queda establecido que, la aplicacion
supletoria de dichas normas contiene dos
claras condiciones: la primera radica en que
la norma que se pretende aplicar mantenga
simetria con la especial naturaleza del Co-
digo Penal Militar Policial; en tal sentido,
podemos apreciar que el codigo castrense
contiene figuras juridicas similares a los
cddigos sobre materia penal, pero también
mantiene diferencias fundamentales que,
no se puede distorsionar a través de la apli-
cacion supletoria de la Ley.

Estas diferencias se justifican por la
naturaleza propia de las normas castrenses,
expresion que graficaremos con un ejem-
plo: el Codigo Penal Militar Policial como
el Codigo Procesal Penal establecen dispo-
siciones que regulan la intervencion de la
fiscalia (6rgano fiscal en el codigo castrense
y ministerio publico en el codigo procesal
ordinario) en representacion del agraviado,
diferencidandose en que para el primero la
intervencion del érgano fiscal esta limitado
a una delegacion expresa y para casos con-
cretos, mientras que para el segundo, la in-
tervencion del ministerio publico es inme-
diata y sin delegacion, diferencia que tiene
como razon la especial naturaleza del codi-
go castrense, pues el agraviado en los delitos
de funcioén siempre es el Estado y, excepcio-
nalmente, se puede sumar un tercero, por
lo que el agraviado (Estado), tiene un re-
presentante legal nombrado por Ley (Pro-
curador), generandose asi una diferencia
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normativa que no puede distorsionarse por
la aplicacion supletoria de la ley; entendién-
dose también que la especial naturaleza del
cddigo se justifica en las razones que le die-
ron existencia y vigencia, conforme se ex-
plico en el capitulo referente al objeto del
Codigo y fluye también de los principios
militares policiales esenciales, debiendo el
magistrado analizar dicha naturaleza antes
de aplicar supletoriamente alguna disposi-
cién comun.

La segunda condicién sefala que la
norma que se pretende aplicar supletoria-
mente radica en que no se oponga a los
preceptos y fines del codigo castrense, de-
bemos entender como precepto a la dispo-
sicién contenida en el propio cddigo, asi
fluye de la definicién dada por Cabanellas
“articulo o disposicioén concreta de la Ley o
reglamento” o “Ley o cualquier otra norma
del derecho positivo de caracter general y
obligatorio”; entonces, no se puede preten-
der aplicar una norma de ordenamiento
que contravenga la disposicion especifi-
ca del cddigo castrense, debiendo ser mas
enfatico con los preceptos del titulo preli-
minar, por ser preceptos basicos que fun-
damentan la aplicacién e interpretacién de
las demds disposiciones del mismo cuerpo
normativo. Para dar un ejemplo de lo que
afirmamos tenemos el articulo 319° del Co-
digo Penal Militar Policial, que dispone, li-
teralmente como principio, que “las Unicas
medidas cautelares son las autorizadas por
dicho cédigo ...”, norma que constituye un
precepto normativo y consecuentemente
no se pueden aplicar supletoriamente me-
didas cautelares personales diferentes a las
del propio cddigo.

En la misma medida, no se puede apli-
car supletoriamente una disposicién que
se oponga a los fines del codigo castren-
se. Al respecto, tenemos figuras juridicas

peculiares en su tratamiento acordes a la
especial naturaleza del cddigo, que, en su
contenido, establece fines determinados,
que en esencia son diferentes a las del co-
digo comun, por lo que no procede la apli-
cacion supletoria en estos casos. Podemos
citar como ejemplo la finalidad de la pena
que tiene una funcién sancionadora y pre-
ventiva en la jurisdiccion penal militar po-
licial, no pudiendo variarse esta finalidad
en via de remision supletoria de Ley. No
olvidemos que la finalidad de la pena en el
cddigo penal es preventiva, protectora y re-
socializadora, por lo que parte de su trata-
miento difiere del tratamiento que recibe en
el codigo castrense, casualmente, por tener
fines diferentes, al menos en parte.

En este orden de ideas, se hace nece-
sario precisar que los acuerdos plenarios,
las relaciones jurisprudenciales del fuero
comun y otras resoluciones que interpre-
tan normas comunes no son aplicables en
el fuero militar policial, salvo que se esté
aplicando la norma que tal acuerdo o re-
solucién interpreta y, en tal circunstancia,
no solo se habilita su aplicacion sino que se
torna vinculante, la cual no limita la posi-
bilidad de que los analisis desarrollados se
utilicen como doctrina jurisprudencial, en
la medida que no afecte su especial natura-
leza y no se oponga a sus preceptos y fines
del codigo castrense.

d. Aplicacion delasupletoriedad en otras
ramas del Derecho en nuestro pais

Sin perjuicio de ello, y a fin de en-
tender la citada disposicion, es necesario
también revisar otras normas de nuestro
ordenamiento juridico; en ese sentido,
por ejemplo, la Ley de Contrataciones del
Estado, de conformidad con la Primera
Disposicién Complementaria Final de su
anterior Reglamento, establecia que para
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suplir lo no previsto en la Ley y el Regla-
mento, eran de aplicacién las normas de
derecho publico y, sélo en ausencia de
éstas, las de derecho privado. Por consi-
guiente, la aplicacion supletoria de la Ley
del Procedimiento Administrativo Ge-
neral, en esa norma, tenia la finalidad de
suplir la falencia o vacio existente en la
normativa de Contrataciones del Estado,
previo andlisis de compatibilidad.

Sobre el particular, debe reiterarse que,
en aplicaciéon de la Primera Disposicion
Complementaria Final de la anterior Ley
de Contrataciones, dicha norma, asi como
su Reglamento prevalecian sobre la Ley N°
27444 “Ley del Procedimiento Administra-
tivo General” (LPAG), en el caso que las re-
feridas normas establecieran disposiciones
contradictorias o alternativas para una mis-
ma situacion.

No obstante, de conformidad con la
Primera Disposicion Complementaria Fi-
nal del anterior Reglamento de la Ley de
Contrataciones, en lo no previsto en la Ley
y su Reglamento, eran de aplicacién suple-
toria las normas de derecho publico y, sélo
en ausencia de éstas, las de derecho privado.
En tal sentido, durante la fase de seleccion,
las disposiciones de la Ley de Procedimien-
to Administrativo General sélo podian ser
aplicadas supletoriamente a condicién que
la anterior Ley y su Reglamento no hubiesen
regulado determinada situacion o supuesto
particular; para ello, ademas, era necesario
verificar que dicha aplicacion supletoria no
resultara incompatible con la normativa de
Contrataciones del Estado.

Adicionalmente a ello, en cuanto a la
aplicaciéon de normas supletorias en el Co-
digo Civil, podemos apreciar que en el Ti-
tulo Preliminar se establece una “vocacion
totalizadora”, pues no solo suple los vacios
de las disciplinas especiales, sino que ayuda

a interpretarlas. Sin embargo, como hemos
podido apreciar, el Codigo Civil también
comparte “supletoriedades” con otros tex-
tos legislativos como es el Cédigo Procesal
Civil, la Ley General de Sociedades, el Co-
digo de Comercio, entre otros.

Gran problema interpretativo se le
presenta al operador juridico cuando en-
cuentra un vacio en la legislacion especial,
porque cada texto establece su propia “je-
rarquia de fuentes” (dentro de las cuales
estd el derecho comun) y de mecanismos de
administracion de justicia.

En esa linea de pensamiento, la apli-
cacion de las disposiciones del derecho co-
mun (derecho civil) requiere de la presencia
copulativa de los siguientes requisitos:

- Que las otras ramas de derecho (de-
recho especial) no regulen situaciones es-
pecificas.- Que las otras ramas de derecho
(derecho especial) expresamente dispongan
que en caso no regulen dichas situaciones
resultaran de aplicacion las disposiciones
del Derecho Civil (Derecho comun).

- Que el derecho civil (Derecho co-
mun) regule los supuestos de hecho no
contemplados por las otras ramas del De-
recho (Derecho especial).

Al respecto, la Casacién 941-2006,
Lima, hace mencién a la aplicaciéon del
principio de especialidad en caso de dos
disposiciones contradictorias:

Por el principio de especialidad, que
establece que la disposicion especial prima
sobre la general, lo que quiere decir que,
si dos normas con rango de ley establecen
disposiciones contradictorias, pero una es
aplicable a un espectro mas general de si-
tuaciones y otra a un espectro mas especi-
fico, primara esta sobre aquella en su cam-
po determinado. Por consiguiente, la Ley
General de Sociedades prevalece sobre el



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Codigo Civil, salvo situaciones no contem-
pladas en dicha Ley General, en cuyo caso
el Cddigo Civil es de aplicacion supletoria,
por mandato del articulo IX de su Titulo
Preliminar.

En la Casaciéon 052-2001 podemos
encontrar un caso de aplicaciéon supleto-
ria entre Derecho comutn (Derecho civil) y
Derecho especial (Derecho laboral). Si bien
es cierto que la relacion laboral se desarro-
lla dentro de un contrato denominado de
trabajo, que puede ser verbal o escrito, de
plazo determinado, indeterminado o bajo
modalidad, también es verdad que las rela-
ciones laborales entre trabajador y emplea-
dor estdn sujetas a las normas especificas de
la legislacion laboral vigente para cada tipo
de trabajo, por lo que inicamente se recurre
a las normas del Cédigo Civil en via suple-
toria, por lo general ante la carencia de nor-
mas especificas, segun sea el caso, teniendo
como referencia los principios generales de
los contratos, que contienen dichas normas.

En lo referido al Cédigo Penal, vigente
en nuestro pais, se establece en el articulo X
del Titulo Preliminar, que: “Las normas ge-
nerales de este Codigo son aplicables a los he-
chos punibles previstos en leyes especiales”.

Como puede apreciarse, la aplicacion
supletoria de otras normas en distintas nor-
mas o procedimientos especiales y especi-
ficos, cuenta con asidero o sustento legal,
no solo en nuestro Coédigo Penal Militar
Policial, sino en otras normas en nuestro
pais. Por ello podemos enunciar que es una
figura juridica aceptada y practicable, co-
rrespondera entonces ver su pertinencia y
correcta aplicacion en el 4mbito del Proceso
Penal Militar Policial.

e. Derecho comparado México:

En lo referido a la supletoriedad de las
normas en México, para entenderla mejor,

debemos senalar cuales son los requisitos
para que esta opere.

En ese sentido, la aplicacion supletoria
de una ley respecto de otra sirve para inte-
grar una omision en la ley o para interpre-
tar sus disposiciones y que se integren con
otras normas o principios generales conte-
nidos en otras leyes. Asi, para que opere la
supletoriedad es necesario que:

- El ordenamiento legal a suplir esta-
blezca expresamente esa posibilidad,
indicando la ley o normas que pueden
aplicarse supletoriamente, o que un or-
denamiento establezca que aplica, total
o parcialmente, de manera supletoria a
otros ordenamientos;

- La ley a suplir no contemple la insti-
tucion o las cuestiones juridicas que
pretenden aplicarse supletoriamente o,
aun estableciéndolas, no las desarrolle
o las regule deficientemente;

- Esa omisiéon o vacio legislativo haga
necesaria la aplicacion supletoria de
normas para solucionar la controversia
o el problema juridico planteado, sin
que sea valido atender a cuestiones ju-
ridicas que el legislador no tuvo inten-
cion de establecer en la ley a suplir; y,

- Las normas aplicables supletoriamente
no contrarien el ordenamiento legal a
suplir, sino que sean congruentes con
sus principios y con las bases que rigen
especificamente la institucion de que
se trate.

lll. CONCLUSIONES:

1. Laaplicacion del Articulo XV - Apli-
cacién Supletoria, prevista en el Decreto
Legislativo N° 1094 - Codigo Penal Militar
Policial, en estricta observancia del princi-
pio de legalidad, resulta viable, toda vez que
permite superar los defectos minimos de las
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disposiciones contenidas en la norma penal
militar policial.

2. Laaplicacion de la supletoriedad po-
sibilita su aplicacién cuando se advierte un
defecto normativo, en virtud del objeto de
complementariedad del sistema normativo,
con normas de caracter extra penal militar
policial, cuya finalidad es lograr la resolu-
cién de las particularidades de cada caso
concreto.

3. La aplicacion de la supletoriedad de
la norma es un instrumento legal utilizado
en procesos de caracter civil, administrati-
vo, penal, laboral y constitucional; asi como
en las normas de caracter adjetivo. Preci-
sandose que, en el marco del Derecho Penal
Militar Policial, de manera excepcional, se
remite a normas en el campo penal, en tan-
to y en cuando no contravenga los precep-
tos del codigo y su naturaleza.

4. Podemos establecer algunos crite-
rios para la correcta pertinencia y aplica-
cién de la supletoriedad de las otras nor-
mas, Como son:

- Laley a suplir no contemple la insti-
tucion o las cuestiones juridicas que
pretenden aplicarse supletoriamente o,
aun estableciéndolas, no las desarrolle
o las regule deficientemente.

- Las normas aplicables supletoriamente
no contrarien el ordenamiento legal a
suplir, sino que sean congruentes con
sus principios y con las bases que rigen
especificamente la instituciéon de que
se trate.

IV. RECOMENDACIONES

1. Resulta pertinente delimitar el uso
de la aplicacién supletoria de los operado-
res de la Justicia Militar Policial, toda vez

que su instrumentalizacién debe atender
los extremos del defecto advertido y, no
siendo lo propio en casos de vacio o laguna
de la norma, en cuyos casos debe observar-
se los principios generales del Derecho.

2. Debe considerarse que la aplicacién
supletoria de las normas tiene caracter de
excepcionalidad, toda vez que el Cddigo
Penal Militar Policial es una norma de ca-
racter especial; ello implica, que el auxilio
normativo Unicamente obedece a la real
necesidad y por la cual se permita la reso-
lucién de un caso concreto.

3. La supletoriedad, necesariamen-
te debe ser compatible con los principios
esenciales militares policiales que rigen en
el ambito castrense, en virtud de que las
Instituciones Militares y la Policial inspiran
y forjan disciplina en el personal.
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RESUMEN

La Interceptacion de Aeronaves Civiles en la Legislacion Peruana y
Argentina, es el objeto de este articulo. En ella se analizan los instrumen-
tos internacionales que regulan la seguridad aérea, las libertades del aire,
el principio de soberania, la legitima defensa de los Estados y su conno-
tacion penal; asi como, se mencionan los acontecimientos aéreos y sus
consecuencias, tras la aplicacion de procedimientos de interceptacion de
aeronaves civiles, derivados de la violacion de sus respectivos espacios aé-
reos.

Asimismo, en el marco legislativo peruano y argentino, se identifican
cada uno de los instrumentos juridicos cuya regulacion general, especial y
procedimental, se orientan a combatir la violacion sistematica del espacio
aéreo de los Estados y la persecucion de los denominados delitos comple-
jos y de alta criminalidad.

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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Finalmente y planteada la problema-
tica abordada tinicamente desde la produc-
cion legislativa, tanto en el Pert como en
la Argentina, se evalta cual es la situacion
actual de la ejecucion de los procedimien-
tos de interceptacion de aeronaves civiles
en ambos paises y, a renglon seguido, se
concluye y recomiendan lineamientos a te-
ner en cuenta para la formulaciéon de una
propuesta legislativa, que aproxime a la
Republica Argentina a contar con el marco
juridico idéneo para el control, vigilancia y
defensa o proteccion de su espacio aéreo.

ABSTRACT

The Interception of Civil Aircraft in
the Peruvian and Argentine Legislation,
is the object of this article. It analyzes the
international instruments that regulate air
safety, freedom of the air, the principle of
sovereignty, the legitimate defense of States
and its criminal connotation; as well as, air
events and their consequences are mentioned,
after the application of interception
procedures of civil aircraft, derived from the
violation of their respective airspaces.

Likewise, in the Peruvian and
Argentinean legislative framework, each one
of the legal instruments is identified whose
general, special and procedural regulations
are aimed at combating the systematic
violation of the airspace of the States and
the prosecution of the so-called complex and
high-crime crimes.

Finally, and considering the problem
addressed  solely  from the legislative
production, both in Peru and in Argentina,
the current situation of the execution of
civil aircraft interception procedures in both
countries is evaluated and, immediately
afterwards, guidelines are concluded and
recommended to be taken into account for

the formulation of a legislative proposal,
which brings the Argentine Republic closer
to having the ideal legal framework for
the control, surveillance and defense or
protection of its airspace.

PALABRAS CLAVES: Espacio aéreo,
Interceptacién de aeronaves civiles, aero-
nave hostil, neutralizacion, criminalidad y
delitos complejos, control, vigilancia, de-
fensa y proteccién aeroespacial.

KEYWORDS: Airspace, Interception of
civil aircraft, hostile aircraft, neutralization,
criminality and complex crimes, control,

surveillance,  defense  and  aerospace
protection.
.  INTRODUCCION

La presente tesina, analiza la inter-
ceptacion de aeronaves civiles en la Le-
gislacion Peruana y Argentina; asimismo,
brevemente evalta la normativa interna-
cional producida en el seno de Naciones
Unidas, el Convenio de Chicago de 1944
y su Protocolo modificatorio (Protocolo
de Montreal de 1984); teniendo en cuenta
los acontecimientos aéreos, en los que se
han visto involucrados los Estados, tras la
aplicacion de los procedimientos de inter-
ceptacion ha aeronaves civiles, con grave
impacto a la seguridad de la aviacién inter-
nacional y causando lamentables pérdidas
humanas.

Dentro de este contexto y sin preten-
der que el presente estudio abarque cada
una de las instituciones del Derecho Com-
parado y en especial del Derecho Compara-
do Aerondutico; resulta relevante precisar,
que el estudio y conocimiento del derecho
extranjero es de particular importancia
para el desarrollo y perfeccionamiento de la
legislacion nacional.
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En tal sentido y como bien senala Fol-
chi con relacion al perfeccionamiento, este
queda definido como una de las finalidades
del Derecho Aeronautico con relacion al
Derecho Comparado, pues este “.. se obtie-
ne cuando se ha desarrollado previamente
un analisis comparativo de la situacién juri-
dica existente en el tema objeto de estudio,
sea para una solucién internacional, sea

para una de caracter interno.” 2

En esa linea de pensamiento, revisa-
mos la Legislacién Peruana desde su marco
constitucional, sus leyes ordinarias y nor-
mas reglamentarias, vinculadas al control
vigilancia y defensa del espacio aéreo; asi
como la regulacion especial relacionada a
la interceptacion de aeronaves civiles en
concordancia con la normativa internacio-
nal, como consecuencia de ser el Peru un
pais signatario del Convenio de Chicago
de 1944, el mismo que pese a ello, no se ha
adherido al Protocolo de Montreal de 1984,
que incorporo el Articulo 3 Bis al Articu-
lo 3° del Convenio Internacional acotado y
que se encuentra referido a las limitaciones
al principio de soberania de los estados, en
pro de la seguridad de la aviacion civil y la
proteccion de la vida humana; pero que sin
embargo ha incorporado aspectos de di-
cha norma, como principios rectores, en el
marco de la Ley N° 30339 - Ley de Control,
Vigilancia y Defensa del Espacio Aéreo Na-
cional.

Asimismo, revisamos también la Le-
gislaciéon Argentina, recorriendo breve-
mente desde su Constitucidon Politica, su

legislacion sobre Seguridad y Defensa
Nacional; y la forma y modo, de cdmo se
abordan los temas control, vigilancia y pro-
teccion aeroespacial, hasta las normas que
regulan la interceptacion de aeronaves civi-
les; las reglas de empenamiento para su eje-
cucion, su clasificacion, desclasificacion y la
sancion y vigencia del Decreto N° 228/2016
del 21 de enero del 2016, bajo la umbrela de
la Declaratoria de Emergencia de la Seguri-
dad Publica, su idoneidad y la errénea de-
nominacién general como Ley de Derribo,
y que a la fecha no se ha aplicado.

De otro lado y abordada la problemati-
ca, unicamente desde la produccion legisla-
tiva tanto en el Perti como en la Argentina,
se evalua la situaciéon actual de ambas le-
gislaciones con relacion a la interceptacion
de aeronaves civiles y se plantean los linea-
mientos a tener en cuenta, para la formula-
ci6én de una propuesta legislativa que apro-
xime a la Republica Argentina a contar con
el marco juridico idéneo para el control,
vigilancia y defensa del espacio aéreo na-
cional; definiendo como ambito de aplica-
cion la jurisdiccion nacional, precisando la
competencia de la Fuerza Aérea Argentina
para dicho control, vigilancia y defensa del
espacio aéreo nacional, redefiniendo en el
reglamento de la Ley de Defensa Nacional
los alcances del concepto “agresion externa”
como supuesto de la defensa nacional y de
intervenciéon de las Fuerzas Armadas; asi
como, la mision y tarea de la Fuerza Aérea
Argentina; como garante de la integridad
territorial y la soberania nacional en el 4m-
bito aeroespacial.

2 Folchi M. (2015). Tratado de Derecho Aeronautico y Politica de la Aeronautica Civil, Buenos Aires-Bogo-

ta: Editorial ASTREA T.I, pag. 108.
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Finalmente, expondremos mediante
resumenes legislativos, a través de docu-
mentos y leyes que se concentran de ma-
nera clara y concisa en lo esencial de la
problematica; utilizando la sintesis de cada
supuesto. En este proceso iremos utilizan-
do algunas herramientas y procedimientos
como la experiencia legislativa interna y ex-
terna que nos ayuden a demostrar que las
premisas formuladas son verdaderas.

. LA INTERCEPTACION DE AERO-
NAVES CIVILES

1.1 Generalidades

La década pasada 2010 - 2020; ha sido
para la Republica Argentina, un periodo
dentro del cual, se produjeron importantes
cambios en la politica econdmica, en la po-
litica criminal y en la legislacién nacional;
ello como consecuencia de la crisis politica
y econdmica de la Argentina, ademas de los
altos indices de criminalidad existentes.

En cuanto a este ultimo aspecto y tras
la sancion del Decreto N° 228/2016, de 21
de enero de 2016, que declard la emergencia
de la seguridad publica, se puso en debate
en la comunidad juridica nacional la habili-
tacion de la Fuerza Aérea Argentina para el
uso de la fuerza letal, en los procedimientos
de interceptacion de aeronaves civiles en
vuelo ilegal. Para cuyo efecto se publicaron
con la norma legal acotada, dos anexos: el

Anexo I sobre “Las Reglas de Proteccion
Aeroespacial” y el Anexo II que contienen
“Las Reglas de Empefiamiento para la De-
fensa Aeroespacial”; los mismos que fueron
desclasificados para su aplicacion y consti-
tuyen los procedimientos especificos de la
interceptacion de aeronaves civiles en vuelo
ilegal en la Republica Argentina.

Dentro de ese escenario socio-juridico,
informes de la Asociacién Antidrogas de la
Republica Argentina, que reportaba el fun-
cionamiento de al menos de 1,500 pistas
clandestinas y poco mas de 120 vuelos ile-
gales diarios®, sin que existiera un control
adecuado de estos vuelos y mucho menos
una real proteccion y defensa del espacio
aéreo nacional.

Con relacién a esta problemadtica, el
informe sefiala que: “.. desde las distintas
fuerzas de seguridad federales se admite
que el 80 por ciento de la droga que ingresa
al pais es traficada por aire, utilizando avio-
netas. Una avioneta puede llegar a trans-
portar 600 kilogramos de marihuana.” *

A la fecha, como es de conocimiento
publico, la Republica Argentina, y en parti-
cular la Fuerza Aérea Argentina, solo cuen-
ta con tres radares en servicio activo’, canti-
dad de radares que para un efectivo control
aeroespacial resulta por decir lo menos
insuficiente y que evidencia que el Decreto
1407/2004 - Sistema Nacional de Vigilan-
cia y Control® ha resultado impracticable; lo

3 Diario Popular. (2016). Existen 1,500 pistas ilegales que son utilizadas por narcos, Recuperado de http//

www.diariopopular.com.ar.

Diario Popular. Informacién periodistica cit.

Monitor Parlamentario (2015) Proyectos/1869-D-2014, Recuperado de http//www.congresointeractivo.

org.

6  Informacion Legislativa (2004) Decreto N° 1407/2004. Recuperado de http//www.infoleg.gob.ar/infoleg.016.
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que coloca en grave riesgo la soberania del
pais y contribuye a que organizaciones de-
dicadas al Trafico Ilicito de Drogas, organi-
zaciones alzadas en armas contra el Estado
y, en general el crimen organizado, utilicen
el espacio aéreo nacional para la comision
de sus ilicitos.

De alli que la respuesta del Estado fue-
ra en su momento, la sancién de una norma
legal que sin perjuicio de su constituciona-
lidad, o de su idoneidad (temas que no son
materia del presente trabajo), ha pretendido
ser el instrumento juridico a utilizar, habili-
tando a la Fuerza Aérea Argentina a ejecu-
tar los procedimientos de interceptacion de
aeronaves civiles, destinados a disuadir la
comision de los denominados delitos com-
plejos y fundamentalmente la violacion del
espacio aéreo, por ende la soberania nacio-
nal, y que se conoce erroneamente con la
denominacion de Ley de Derribo, pero que
a la fecha no se ha ejecutado.

1.2 Soberania e
Aeronaves

Interceptacion de

La soberania constituye un atributo
inherente a los Estados, al ser estos depo-
sitarios del poder politico descentralizado
dentro del marco de la comunidad interna-
cional; pues, como es sabido, cada Estado
funciona como entidad soberana e inde-
pendiente, puede crear sus propias normas
y aplicarlas. Razon por la cual, la Resolucion
Ne 2625 (XXV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas consagra entre otros,
a los principios de soberania, igualdad e

independencia de los Estados, como nor-
mas de ius cogens.

En esa linea de pensamiento, Oppen-
heim senala que el Estado soberano se ca-
racteriza por no depender de ningun otro
orden juridico estatal, ni de ningtn otro
sujeto del Derecho Internacional, depen-
diendo sélo del Derecho Internacional. Asi,
garantiza la ausencia de subordinacién de
un Estado a otro y dentro de su territorio,
ejerce las competencias con caracter exclu-
sivo, autonomia y plenitud.”

Por tanto, constituye responsabilidad
de los Estados abordar imperativamente
por la naturaleza de su condicion, aspectos
como los que detalla Perucchi: “La sobera-
nia de los estados sobre su espacio aéreo, su
conservacion como tales y su intangibilidad
territorial, el respeto por sus fronteras aé-
reas, la legitima defensa, el ataque armado,
la seguridad de la aviacién y su ordena-
miento internacional, la interceptacion de
aeronaves civiles por medio de las armas
y en particular por aeronaves militares y el
uso de las armas contra aquellas, los dere-
chos humanos y el respeto por la vida y la
seguridad del hombre, el derecho a hacer
aterrizar a una aeronave en aeropuerto ido-
neo y la aplicacion de sanciones a los pilotos
infractores de las normas de los convenios y
la incorporacién en las legislaciones inter-
nas de los principios adoptados internacio-

nalmente.”®

Razén por la cual Videla, cuando de-
sarrolla el tema del espacio aéreo, con re-
lacién al concepto de territorio y soberania

7  Oppenheim, L. (2016). Tratado de Derecho Internacional Publico, Derecho Internacional Publico. Recu-
perado de www.derecho-internacional-publico.com/.../principios-soberania-igualdad-estados.

8 Perucchi, H. (1990). Interceptacién de Aeronaves Civiles, Buenos Aires: AZ editora, pag.2.
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nacional, sefiala que “..de nada valdria que
un pais, cuidara sus limites lineales cuando
los aviones pueden llegar desde las alturas,
evolucionar, posarse y eventualmente cau-
sar dafos, sin haber transpuesto en ningtin
momento los limites lineales o terrestres.” °

En cuanto al principio de soberania
como derecho de los Estados, resulta per-
tinente anotar, que éste se encuentra reco-
nocido por la comunidad internacional a
través de la Carta de Naciones Unidas; y
las acciones para el control, defensa y pro-
teccion del espacio aéreo de estos, a través
de los protocolos aprobados para la inter-
ceptacion de aeronaves civiles estableci-
dos por el Convenio sobre Aviaciéon Civil
Internacional, suscrito en Chicago el 7 de
diciembre de 1944 (en adelante el Convenio
de Chicago). Asi pues, Ambrosini en 1940,
citado por Lena Paz respecto del derecho de
soberania, expresaba: “El Estado no puede
renunciar, sin renunciar también a las razo-
nes mismas de su existencia.” '’

Ahora bien, con relaciéon a la Inter-
ceptacién de Aeronaves, frecuentemente
se le ha confundido como El derribo de
aeronaves y éste (el derribo), resulta ser un
término que a la luz de lo sefialado por la
Real Academia de la Lengua Espaiiola, es
un vocablo o acepcién que significa Ac-
cién y efecto de derribar y en cuanto a la
acepcion Derribar sefiala, que es la Accion
de hacer caer en tierra''; tenemos entonces
que, asimilado el término a la actividad ae-
rondutica, la denominada Ley de Derribo

no es sino la denominacion que se da a la
norma legal, por la que los estados autori-
zan a la autoridad de aplicacion, el uso de
las armas contra aeronaves civiles en vuelo
como ultimo recurso; en un procedimiento
de interceptacion aérea, dentro del marco
del ejercicio de su soberania y al amparo de
leyes sobre la materia.

En tal sentido, todo mecanismo y pro-
cedimiento para el control, vigilancia, de-
fensa y proteccion del espacio aéreo de los
estados, se hace al amparo de principios
reconocidos universalmente, como el de la
legitima defensa y el derecho que tienen los
estados a su soberania plena y exclusiva en
el espacio aéreo situado sobre su territorio,
conforme lo prevé el Articulo 1° del Con-
venio de Aviacién Civil Internacional sus-
crito en Chicago el 7 de diciembre de 1944
y conocido como el Convenio de Chicago
de 1944.

De alli que no resulta extrafio, que en
general los paises de la Region Latinoame-
ricana 0 mds precisamente Sudamericana,
tengan normados los procedimientos de
interceptacion de aeronaves civiles, con le-
yes especiales, reglamentos y codigos aero-
nauticos que regulan el Control, Vigilancia,
Defensa y Proteccién Aeroespacial o del
Espacio Aéreo, conforme ocurre con los si-
guientes paises:

- Bolivia: Ley N° 521 del 22 de abril de
2014, que sanciono la Ley de Seguri-
dad y Defensa del Espacio Aéreo.

9 Videla Escalada, F. (1978). Manual de Derecho Aeronautico, Buenos Aires: Tercera Edicion, ZAVALIA

Editor, pag. 68.

10  Lena Paz, J. (1987). Compendio de Derecho Aeronautico, Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, pag. 65.

11 Real Academia Espaiiola, Ob. Cit., tomo I, pag. 325.
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- Brasil: Decreto N° 5.144, del 16 de julio
de 2004, que reglamento los incisos 1°,
20y 30 del articulo 303 del Codigo Bra-
silefio de Aerondutica.

- Chile: Ley N° 18916 del 8 de febrero de
1990 que aprobd el Cédigo Aeronauti-
co Chileno.

- Peru: Ley N° 30339 del 29 de agosto
del 2015, que aprobd la Ley de Control,
Vigilancia y Defensa del Espacio Aéreo
Nacional.

- Paraguay: Ley N° 5400 del 11 de fe-
brero 2015, que aprob¢ la Ley de Vigi-
lancia y Proteccion del Espacio Aéreo
Paraguayo.

- Uruguay: Ley N° 14305 Ley que apro-
bé el Codigo Aeronautico de Uruguay
que incluye procedimientos para la in-
terceptacion de aeronaves civiles.

- Venezuela: Ley N° 39935 del 1 de junio
de 2012, que aprobo la Ley de Control
para la Defensa Integral del Espacio
Aéreo.

En ese sentido, resulta pertinente acla-
rar que ninguna de estas normas legales ha-
bla del derribo como objeto o finalidad de
la Ley; sino que tienen por objeto el de es-
tablecer las reglas para el control, vigilancia,
defensa y protecciéon de su espacio aéreo;
ademas, de ser normas con rango de Ley.

Aclarada la cuestién conceptual res-
pecto del derribo, conviene mencionar dos
de las definiciones doctrinarias sobre la
interceptacion de aeronaves civiles en vue-
lo, que nos parecen mads acertadas; en ese

12 Perucchi, Ob. Cit,, pag. 25.
13 Perucchi, Ob. Cit., pag. 26.

sentido, Perucchi define la interceptacion
de una aeronave como “un acto por el cual
se la obliga a una aeronave a cambiar el
curso de su vuelo o a detener el mismo.'?
Acto en mérito del cual interviene la inten-
cién humana, en forma deliberada y con el
objeto de corregir un acontecimiento que
configura una agresion, lo que para nues-
tro caso serd la invasion del espacio aéreo
de un Estado y que en esencia no es otra
cosa que la vulneracién a la soberania del
mismo; pues como explica Perucchi, el pro-
posito de la interceptacion tiene las siguien-
tes posibilidades: “..detener el curso de un
vuelo y darle fin al mismo, cambiar la ruta
de un vuelo y hacerlo salir del territorio e
identificar una aeronave e individualizar
un vuelo””® En todos los casos, el sujeto de
derecho siempre es el Estado, cuya sobera-
nia ha sido vulnerada por la presencia en el
espacio aéreo nacional de una aeronave en
vuelo ilegal.

Sobre la materia, Mapelli explica en
forma general, que la interceptacion de ae-
ronaves civiles, “...es una medida que adop-
tan los estados para proteger su espacio
aéreo y puede producirse o llevarse a cabo
licitamente cuando éstas violen el espacio
aéreo; sin embargo, seiala que el problema
queda planteado en cuanto al limite que
debe operar en cuanto a dicha intercepta-
cion, pues cuando se trata de aeronaves ci-
viles en vuelo, se afecta al transporte aéreo
comercial normalmente autorizado, donde
el limite debe ser la seguridad de la aerona-
ve v la de sus pasajeros” *

14 Mapelli, E. (1984). Violacion del Espacio Aéreo e Interceptacion de Aeronaves, Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia de Espana N° 1355, Madrid: pag. 25.
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I1.3 Antecedentes historicos

La regulacion de la aviacién civil in-
ternacional ha transitado entre las liber-
tades del aire, la seguridad operacional y
el principio de soberania de los estados; y
dentro de este marco, los estados han im-
plementado actividades de control, defensa
y proteccion de su espacio aéreo, ejecutan-
dose procedimientos de interceptaciéon de
aeronaves civiles y militares en vuelo; pro-
duciéndose el derribo de muchas de estas
con tragicas consecuencias. Algunos de
estos hechos ocasionados intencionalmente
en defensa de la soberania de los estados y
otros por errores de comunicacion o ejecu-
cién procedimental, lo que ha llevado a la
Organizacion de Aviacion Civil Internacio-
nal (OACI), a convocar a los estados y regu-
lar los alcances del principio de soberania
previsto en el Articulo 3 del Convenio de
Chicago de 1944, que género, como ya se ha
mencionado, el Protocolo de Montreal de
1984 con la sancion del Articulo 3° bis del
acotado Convenio.

Entre los hechos que antecedieron a la
sancion del Articulo 3 bis del Convenio de
Chicago de 1944, sefialaremos brevemente
los siguientes:

— El 18 de noviembre de 1939, el avién
JUNKER 52 de la linea aérea Iberia
que cumplia su vuelo regular entre
las ciudades de Tetuan y Sevilla, fue
derribado por baterias antiaéreas bri-
tanicas cuando sobrevolaba el Pefion
de Gibraltar provocando su desinte-
gracion y pereciendo pasajeros y tri-
pulantes;

- El 27 de julio de 1955, el aviéon Cons-
tellation de la linea aérea “El Al” en
un vuelo regular entre las ciudades de
Viena y Lydda, ingreso al espacio aéreo
de Bulgaria siendo interceptado por

aeronaves de esta nacionalidad y derri-
bado, muriendo sus ocupantes;

- El 21 de febrero de 1973, la aeronave
Boeing 727 de la empresa Libyan Arab
Air Lines en su vuelo regular Libano-
El Cairo, al apartarse de su ruta e in-
gresar en la peninsula de Sinai por
entonces controlada por el Estado de
Israel, fue derribado por cazas de esa
nacionalidad, falleciendo las personas
que se encontraban en ¢él;

- El abatimiento del aviéon Boeing 747 de
la Korean Air Line en su vuelo 007 per-
teneciente a la ruta Nueva York-Seul,
en la noche entre el 30 de agosto y el
1° de setiembre, cuando al apartarse de
su derrotero fue derribado por un ca-
za del entonces UR.S.S. sobre la isla de
Sakhalin, perdiendo la vida 269 perso-
nas, entre pasajeros y tripulantes;

lll. EL DERECHO COMPARADO Y LA
INTERCEPTACION DE AERONA-
VES CIVILES EN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL

lll.1.El Derecho Comparado.

Abordar el tema del Derecho Compa-
rado, en especial el Derecho Comparado
Aeronautico, resulta ser una condicion in-
eludible para el tema que nos ocupa, cuyo
tratamiento excede el derecho interno de
los Estados, al encontrarse regulado por el
Convenio de Aviacion Civil Internacional,
suscrito el 7 de diciembre de 1944, de alli el
caracter de internacionalidad del Derecho
Aeronautico sin perjuicio de su tratamiento
nacional; pero fundamentalmente porque
dentro de la tematica aludida, el objetivo
de nuestro tema es realizar el analisis de la
legislacion peruana y argentina sobre la in-
terceptacion de aeronaves civiles, tomado
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como herramienta metodolégica, la Com-
paracion Legislativa.

Ahora bien, sin pretender profundi-
zar en la materia, sino basicamente resefiar
aspectos conceptuales tanto de Derecho
Comparado como de Derecho Aerondutico
Comparado, diremos que en el ambito doc-
trinario, la conceptualizacion del Derecho
Comparado ha resultado por decir lo menos
que interesante, pues la diversidad cultural
y de tradicion juridica de los distintos juris-
tas que han abordado el tema, ha mostrado
enfoques y criterios variados y divergentes
en el tiempo; con lo cual nos atreveremos
a tomar como definiciéon de Derecho Com-
parado, aquella expresada por Martinez Paz
, quien sefiala que el Derecho Comparado
“es la disciplina juridica que se propone, por
medio de la investigacion analitica, critica
y comparativa de las legislaciones vigentes,
descubrir los principios fundamentales re-
lativos y el fin de las instituciones juridicas
y coordinarlos en un sistema de derecho
positivo actual”®

En ese orden conceptual, el Derecho
Aerondutico Comparado no constituye una
nueva rama de las ciencias juridicas, sino
que se circunscribe al estudio y analisis de
las instituciones del Derecho Aerondutico
dentro del marco del Derecho Comparado;
en tal sentido y teniendo en cuenta siem-
pre el riesgo que se corre cuando se trata
de definiciones en ambito juridico, Folchi
ofrece la siguiente definiciéon: “El Derecho
Aeronautico Comparado es la disciplina ju-
ridica que estudia, por medio de la investi-
gacion cientifica y comparada del Derecho

Aeronautico vigente, la determinacion de
los principios fundamentales relativos y el
fin de las instituciones juridico-aeronduti-
cas y su coordinacion en un sistema de de-
recho positivo actual”*

Dentro de esa linea de pensamiento,
del contexto del Derecho Comparado y en
especial del Derecho Comparado Aeronau-
tico, nos abocamos al estudio y conoci-
miento del derecho extranjero y en nuestro
caso al Derecho Peruano y en particular al
Derecho Aeronautico Peruano, cuyos li-
neamientos normativos a la luz de la Ley
Ne 30339 - Ley de Control, Vigilancia y
Defensa del Espacio Aéreo Nacional, pue-
da constituir un aporte para el desarrollo y
perfeccionamiento de la legislacion nacio-
nal argentina en materia de Interceptacion
de Aeronaves Civiles, sin perjuicio del es-
tudio de la Legislacion Internacional sobre
la materia.

111.2.ElI Convenio de Chicago de 1944

Este instrumento juridico internacio-
nal aglutina el consenso de las naciones con
el objeto de regular la aviacidn civil interna-
cional y su finalidad es que esta pueda desa-
rrollarse de manera segura y ordenada, en
benéfico de la comunidad mundial, estable-
ciendo reglas comunes de aplicacion inter-
nacional para la circulacion y la seguridad
de la navegacion aérea, sin desmedro de los
principios de soberania y uso indebido de
la aviacion civil, buscando el equilibrio en-
tre las libertades del aire y el derecho de los
estados a la proteccion de su espacio aéreo
y su soberania nacional.

15  Martinez E. (1960). Introduccién al Derecho Civil Comparado, Buenos Aires: Alberto Perrot. pag. 143.

16 Folchi M. Ob. Cit. pag. 96.
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Con relaciéon al protocolo de inter-
ceptaciéon de aeronaves civiles, el Anexo 2
Reglamento del Aire de la Organizacién de
Aviacién Civil Internacional, en adelante
OACI, prevé que este se regira por los regla-
mentos y directrices administrativas apro-
piados que los Estados contratantes esta-
blezcan en cumplimiento del Convenio de
Chicago y, especialmente en cumplimiento
del Articulo 3 d), en virtud del cual los Es-
tados contratantes se comprometen a tener
debidamente en cuenta la seguridad de las
aeronaves civiles, cuando establezcan regla-
mentos aplicables a sus aeronaves de Esta-
do. En consecuencia, al redactar dichos re-
glamentos y directrices administrativas los
Estados tendran en cuenta las disposiciones
que figuran en el Apéndice 1, Seccién 2, y
las normas que figuran en el Apéndice 2,
Seccion 1, 2 y 3 del Anexo 2 - Reglamento
del aire de OACI, acotado.

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta
pertinente sefialar que el Articulo 4° del
Convenio de Chicago de 1944, habilita im-
plicitamente la interceptacion de aeronaves
civiles, cuando estas hubieren infringido los
principios del Convenio en cuanto a la na-
vegacion aérea, al hacer uso indebido de la
aviacion civil; es decir, el empleo de la mis-
ma para propdsitos incompatibles con los
fines del convenio.

111.3.El Protocolo de Montreal de 1984

El Protocolo relativo a una enmienda
al Convenio de Aviacion Civil Internacio-
nal, se produjo como consecuencia de los
sucesos que involucraron a un Boeing 747
de la Korean Air Line en su vuelo 007, que
realizaba la ruta Nueva York-Seul, entre el
30 de agosto y el 1° de setiembre de 1983,
cuando al desviarse de su ruta, fue derri-
bado por un avién militar de la ex Unién

de Republicas Socialistas Soviéticas, sobre
la isla de Sakhalin, perdiendo la vida 269
personas; razon por la cual la OACI, en su
XXV Periodo de Sesiones Extraordinario
(celebrado en Montreal - Canada, el 10 de
mayo de 1984), incorporé como articulo 3
bis un nuevo texto al Convenio de Chicago,
instrumento juridico internacional al que
se denominé “El Protocolo de Montreal de
1984 y la Violacion del Espacio Aéreo por
Aeronaves Civiles”.

En mérito de dicha enmienda (vigente
desde el 1° de octubre de 1998), los Estados
contratantes reconocen que todo Estado
tiene soberania plena y exclusiva en el es-
pacio aéreo situado sobre su territorio, tal
como lo establece el articulo 1° del citado
convenio, debiendo abstenerse de recurrir
al uso de las armas en contra de las aero-
naves civiles en vuelo y que, en caso de in-
terceptacion, no debe ponerse en peligro la
vida de los ocupantes de las aeronaves ni la
seguridad de estas, dejando, no obstante,
en claro, que la disposiciéon no debe inter-
pretarse en el sentido de que modifica en
modo alguno los derechos y las obligacio-
nes de los Estados estipulados en la Carta
de la Naciones Unidas. Otro antecedente no
menos importante es la resolucion tomada
en la ciudad de Cocoyoc (México) por la
Comision Latinoamericana de Aviacion Ci-
vil (en adelante CLAC), reunida durante los
dias 28 y 29 de marzo de 1984 (Previa a la
25 Sesién Extraordinaria de OACI en Mon-
treal), en la que sentd los principios basicos
en relacion con la Interceptacion de Aero-
naves Civiles.

En esta sesion extraordinaria de la
CLAC, tuvo destacada actuacién la repre-
sentacion de Argentina, que entre otros as-
pectos propuso incluir un listado de actos
que se definirian como contrarios al Con-
venio de Chicago de 1944. Cabe recordar,
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como sefiala Cataldi, que en el articulo 4°
del Anteproyecto se consideraban actos in-
compatibles con los propésitos del empleo
de la aviacién civil: el uso activo o pasivo
de aeronaves con fines militares; el uso de
aeronaves civiles para la comisién de un
delito; el uso de aeronaves civiles para el
transporte de materias no autorizadas por
los convenios y reglamentos internaciona-
les; el ingreso de una aeronave civil en el
espacio aéreo de todo Estado contratante,
sin contar con la debida autorizacién; la
desobediencia cometida por una aeronave
civil ante una orden de aterrizaje efectuada
por las autoridades del pais sobrevolado; las
comunicaciones en transgresion a la fre-
cuencia y en los codigos autorizados por
la Organizacién de Aviacién Civil Interna-
cional y la comision de aquellos actos que
configuren la violacién de la soberania de
otros Estados. Cabe agregar los casos refe-
ridos por el delegado de Perti como ser: el
rociamiento de terreno con contaminantes
bacterioldgicos; el contrabando de armas y
el transporte de mercenarios."”

Si bien esta propuesta no prospero,
se dejo a la interpretacién de los Estados
aquello a lo que debe entenderse por pro-
positos incompatibles con los fines de la
aviacion; sin embargo, en los enunciados
del Anteproyecto de Convenio Internacio-
nal relativo a la Unificacién de Reglas sobre
Interceptacion de Aeronaves Civiles, se en-
cuentra dicha relacién de actos que, fuera
redactada integramente en el Instituto Na-
cional de Derecho Aerondutico y Espacial
(INDAE), institucion académica adscrita a
la Fuerza Aérea Argentina.

Por otra parte, rige el Articulo 9° de
los Principios Bésicos sobre el Empleo de
la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer cum-
plir la Ley (adoptada en 1990 por el Octa-
vo Congreso de las Naciones Unidas sobre
la Prevencidn del Delito y Tratamiento del
Delincuente). Dicha norma, no autoriza
el uso de las armas de fuego en contra de
las personas excepto en defensa propia o
de otras personas, en caso de peligro de
muerte inminente o lesiones graves, o con
el proposito de evitar la comision de un
delito particularmente grave que entrafie
una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que re-
presente ese peligro y oponga resistencia
a su autoridad, o para impedir su fuga, y
solo en caso de que resulten insuficientes
las medidas menos extremas para lograr
dichos objetivos. Enfaticamente expresa
que sélo se podra hacer uso intencional
de armas letales cuando sea absolutamente
inevitable para proteger una vida.

lll.4.Carta de las Naciones Unidas.

En la Conferencia de San Francisco del
afio 1945, se adopta la Carta de Naciones
Unidas y se crea la Organizacién de Nacio-
nes Unidad - ONU, la misma que se carac-
teriza por la prohibicion del uso de la fuerza
y por la articulacion a los eventuales agre-
sores; y pese a su ambigiiedad en la inter-
pretacidn, tom¢ la prevision, en su Articulo
2.4., de prohibir a los Estados de recurrir a
la amenaza o al uso de la fuerza en sus rela-
ciones internacionales.

17 Cataldi H. (2014) Interceptacion y derribo de aeronaves privadas en la Republica Argentina, Revista Po-
licia y Criminalistica de la Policia Federal Argentina Volumen 372, numero 19. Recuperado de www.
centronaval.org.ar/boletin/BCN821/821estelas-aeronaves.pdf
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La Carta contempla Gnicamente dos
excepciones a este principio: la legitima
defensa en caso de ataque armado y las ac-
ciones armadas autorizadas por el Consejo
de Seguridad, de acuerdo con los Capitulos
VII y VIIL Estas son las disposiciones nu-
cleares del régimen articulado por la Carta
en materia de uso de la fuerza, la misma que
pese a sus frecuentes violaciones, constitu-
ye un principio fundamental del Derecho
Internacional Contemporaneo, objeto de
aceptacion unanime. Como ha puesto de
relieve la Corte Internacional de Justicia,
cuando senala que los Estados que emplean
la fuerza no cuestionan la vigencia del prin-
cipio, sino que procuran legitimar su accién
invocando las disposiciones de la Carta.

En tal sentido, la Carta de las Naciones
Unidas han previsto, en su articulo 51, el
derecho de las naciones a la Legitima De-
fensa, en mérito del cual no se menoscaba
“..el derecho inmanente de legitima defen-
sa individual o colectiva, en caso de ataque
armado contra un miembro de las Naciones
Unidas”; siendo calificado éste, como un
derecho “inmanente” y restrictivo.

Sin embargo, la Carta no especifica las
condiciones de ejercicio de la legitima de-
fensa, pero la necesidad y la proporcionali-
dad son requisitos tradicionalmente exigi-
dos por el Derecho Consuetudinario. Un
amplio sector de la doctrina se refiere a la
inmediatez de la respuesta como requisito
para el ejercicio de la legitima defensa, pero
ni la préctica estatal ni la jurisprudencia in-
ternacional lo han contemplado como un
requisito taxativo.

Tal es el caso que, como consecuencia
de los tragicos eventos del 11 de setiem-
bre de 2001 (ataques terroristas), que evi-
denciaron la vulnerabilidad de los Estados
frente a la utilizacion del espacio aéreo para

fines incompatibles con la aviacién civil, los
Estado Unidos de Norteamérica debieron
implementar politicas mas rigidas para el
control de su espacio aéreo.

Este lamentable suceso impacto en el
seno de las Naciones Unidas, ampliandose
el concepto de legitima defensa tradicional,
que tuvo como respuesta normativa in-
ternacional la sancién de las Resoluciones
1368 y 1456 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, de 12 de setiembre del
2001, y del 20 de enero de 2003, respectiva-
mente, condenando y declarando los actos
terroristas como ataque armado y amenaza
ala paz yla seguridad internacional, sin que
ello signifique, necesariamente, que dicho
ataque provenga de un Estado; asi mismo,
se crea el Comité contra el Terrorismo, pun-
tualizando “...la estrecha conexion existente
entre el terrorismo internacional y la delin-
cuencia organizada trasnacional, las drogas
ilicitas, el blanqueo de dinero, el trafico de
armas y la circulacion ilicita de materiales
nucleares, quimicos, biolégicos y otros po-
tencialmente letales ”; de alli que, siendo
estas practicas contrarias a los propdsitos
y principios de las Naciones Unidas, resul-
te ineludible su lucha por todos los medios
contra estos ataques, que aunque realizados
por actores no estatales desde el exterior de
un Estado, constituyen un ataque armado,
en el sentido del articulo 51 de la Carta de
Naciones Unidas.

IV. LA INTERCEPTACION DE AERO-
NAVES CIVILES EN LA LEGISLA-
CION PERUANA

IV.1.Marco Constitucional

El marco constitucional constitu-
ye la umbrela de la actuacion del Estado
Peruano, de alli que su misién y tarea se
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encuentre consagrada en los articulos 44° y
54° de la Constitucion Politica del Peru de
1993. El articulo 44° prescribe: “Son debe-
res primordiales del Estado: defender la so-
berania nacional; garantizar la plena vigen-
cia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguri-
dad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién.

Asimismo, es deber del Estado esta-
blecer y ejecutar la politica de fronteras y
promover la integracién, particularmente
latinoamericana, asi como el desarrollo y la
cohesién de las zonas fronterizas, en con-
cordancia con la politica exterior.

En cuanto al articulo 54°, establece
que: “El territorio del Estado es inaliena-
ble e inviolable. Comprende el suelo, el
subsuelo, el dominio maritimo, y el espa-
cio aéreo que los cubre. El dominio mariti-
mo del Estado comprende el mar adyacente
a sus costas, asi como su lecho y subsuelo,
hasta la distancia de doscientas millas ma-
rinas medidas desde las lineas de base que
establece la ley. En su dominio maritimo, el
Estado ejerce soberania y jurisdiccion, sin
perjuicio de las libertades de comunicacién
internacional, de acuerdo con la ley y con
los tratados ratificados por el Estado. El Es-
tado ejerce soberania y jurisdiccion sobre
el espacio aéreo que cubre su territorio y
el mar adyacente hasta el limite de las dos-
cientas millas, sin perjuicio de las liber-
tades de comunicacion internacional, de
conformidad con la ley y con los tratados

ratificados por el Estado”” (resaltado agre-
gado).

En esa linea constitucional, el Peru
como nacion tiene su normativa alineada y
concordante con el articulo 1° del Convenio
de Chicago de 1944, el mismo que establece
que cada Estado tiene soberania completa y
exclusiva sobre el espacio aéreo correspon-
diente a su territorio, seflalando su articulo
2° que el territorio de un Estado compren-
dera las extensiones territoriales y las aguas
jurisdiccionales adyacentes a ellas, siempre
que estén bajo la soberania, jurisdiccion,
protectorado o mandato de dicho Estado.

Asimismo, en el Capitulo XII de la
Seguridad y Defensa Nacional, prevé que
las Fuerzas Armadas (entre estas la Fuerza
Aérea del Pert) tienen como finalidad pri-
mordial garantizar la independencia, la so-
berania y la integridad territorial.'®

IV.2. Legislacion Nacional Ordinaria.

Leyes del Sector Defensa:

- Decreto Legislativo N° 1134, Ley de
Organizacion y Funciones del Ministe-
rio de Defensa. - Mediante esta norma
legal se prevé que la Fuerza Aérea del
Pert es una institucion de las Fuerzas
Armadas, dependiente del Ministerio
de Defensa y responsable de defender
al Pert de sus amenazas, mediante el
empleo del poder aeroespacial, con el
fin de contribuir a garantizar la inde-
pendencia, soberania e integridad te-
rritorial de la Republica.

18  Articulo 165° de la Constitucion Politica del Pert de 1993, Publicada en el Diario Oficial “El Peruano el

31 de diciembre de 1993.
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Decreto Legislativo N° 1139, Ley de
la Fuerza Aérea del Peru. - En mérito
de esta norma, la Fuerza Aérea del Pe-
ru tiene como competencia: controlar,
vigilar y defender el espacio aéreo del
pais, que cubre su territorio y el mar
adyacente hasta el limite de las dos-
cientas millas, de conformidad con la
ley y con los tratados ratificados por el
Estado, con el proposito de contribuir a
garantizar la independencia, soberania
e integridad territorial de la Republica,
y dentro del marco de sus competen-
cias cumple las siguientes funciones:
1) Garantizar la independencia, la so-
berania y la integridad territorial de
la Republica, en el ambito de su com-
petencia; 2) Ejercer el control, la vi-
gilancia y la defensa del espacio aéreo
del pais, en concordancia con la nor-
matividad vigente; y 3) Participar en el
control del orden interno, de acuerdo
con lo establecido en la Constitucion
Politica del Pert y la normatividad vi-
gente."”

Ley N° 27261, Ley de Aeronautica Ci-
vil del Pert. - El Pert no cuenta con
un Codigo Aerondutico en su legisla-
cién ordinaria aplicable; sin embargo,
la Aviacion Civil en el Pert se encuen-
tra regulada por la Ley N° 27261, Ley
de Aeronautica Civil de Pert, de 9 de
mayo de 2000, que en su Articulo 3°
modificado por la Ley N° 29941, de 21
de noviembre de 2012, establece que:
“El Estado peruano ejerce soberania

19

20

completa y exclusiva sobre el espa-
cio aéreo que cubre su territorio y el
mar adyacente, de conformidad con
la Constitucidn Politica del Pert y las
normas aplicables de derecho interna-
cional”. Asimismo, prevé que la Direc-
cion General de Aviacion Civil ejerce
la condicién de Autoridad Aerondautica
del Peru, la misma que tiene la respon-
sabilidad de reglamentar la actividad
aerondutica del pais a través de las
Regulaciones Aeronauticas Peruanas
(RAP); asignando a la Corporacion
Peruana de Aeropuertos (CORPAC) la
responsabilidad del Control de los Ae-
ropuertos y del Trafico Aéreo, asi como
de las Publicaciones Aeronauticas In-
ternacionales del Peru (AIP — PERU).

Ley N° 30339, Ley de Control, Vigilan-
cia y Defensa del Espacio Aéreo Na-
cional, que tiene por objeto establecer
los principios y normas para el control,
vigilancia y defensa del espacio aéreo
nacional, de conformidad con la Cons-
titucion Politica del Pert, la legislacion
nacional, los tratados de los que el
Perti es parte, y otras normas de dere-
cho internacional sobre la materia que
puedan ser de aplicacion al Estado Pe-
ruano?®’; en mérito del cual se define el
Espacio Aéreo Nacional y se declara el
ejercicio de su soberania y jurisdiccion
al amparo de la Constitucién Politica
del Pert, los tratados internacionales
y las demds normas aplicables de de-
recho internacional. En tal sentido,

Articulos 3° y 4° del Decreto Legislativo N° 1139 — Ley de la Fuerza Aérea del Pert Publicada en el Diario

Oficial “El Peruano” el 10 de diciembre de 2012.

Articulo 1° de la Ley N° 30339 - Ley de Control, Vigilancia y Defensa del Espacio Aéreo Nacional, Publi-
cada en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de agosto del 2015.
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prevé y define geograficamente una
Zona de Identificacion de Defensa Aé-
rea (ADIZ PERU)?, el mismo que es
una porcién del espacio aéreo de di-
mensiones definidas dentro del cual
se exige la pronta identificacion, ubi-
cacion y control de aeronaves, esta-
blecida mediante Decreto Supremo N°
005-2016 DE, de 3 de abril de 2016.

La Ley a su vez conceptualiza como
acto hostil de una aeronave, a la violacion
del espacio aéreo nacional con fines ilici-
tos; la amenaza contra instalaciones estra-
tégicas para el funcionamiento del pais,
servicios publicos esenciales, la poblacidn,
sus recursos, las Fuerzas Armadas y la Po-
licia Nacional del Peru; asi como también
cualquier maniobra que atente contra la
aeronave interceptora durante los procedi-
mientos de interceptacion o el reiterado e
injustificado desacato a las instrucciones de
la tripulacién de la aeronave interceptora®
y considera actos hostiles generadoras de la
perdida de la condicién de aeronave civil, a
las situaciones que entre otras son:

- Cuando una aeronave que ingrese al es-
pacio aéreo nacional y no se identifique,
ignorando los requerimientos de las au-
toridades aéreas civiles o militares;

- Cuando realice vuelos en el espacio aé-
reo nacional infringiendo la normativa
nacional o internacional aplicable al
Estado peruano, relativa a la circula-
cidén aérea;

Cuando ingrese sin autorizacion a una
zona prohibida o zona restringida y
cuando esta esté volando sin autori-
zacion a una altura menor de tres mil
(3000) pies;

Cuando exista evidencia o sospecha
razonable de que esté siendo utilizada
con el proposito de causar la muerte,
lesiones graves a las personas, o dafnos
graves a los bienes o al medio ambiente;

Cuando exista evidencia o sospecha
razonable de que esté siendo utilizada
para la comision del delito de trafico
ilicito de drogas, cuando exista eviden-
cia o sospecha razonable de que esté
transportando ilicitamente: 1) Bom-
bas, armas, armas de fuego, armas de
fuego artesanales, municiones, mate-
riales explosivos, inflamables, asfixian-
tes, toxicos, sustancias o materiales
destinados para su preparacion; 2) Mi-
nas antipersonales o minas antiperso-
nales artesanales;

Cuando una vez interceptada, no acate
las instrucciones de la tripulaciéon de
la aeronave interceptora; registre una
actitud evasiva; o intente darse a la
fuga; cuando, una vez interceptada, se
efectiien maniobras, actos o amenazas
contra la seguridad de la aeronave in-
terceptora.”

En tal sentido, frente a la concurren-

cia de cualquiera de los supuestos antes

21  LaZona de Identificacion y Defensa Aérea (ADIZ PERU), definida, delimitada y reglamentada en mérito
del Decreto Supremo N° 005-2016-DE, conforme a lo dispuesto por el inciso 4.2 del Articulo 4° de la Ley

30339 y publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 3 de abril de 2016.

22 Inciso 5.1 del Articulo 5° de la Ley N° 30339 Cit.
23 Inciso 5.2 del Articulo 5° de la Ley N° 30339 Cit.
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senalados y ejecutados los procedimientos
previstos en los articulos 11° y 12° de la
Ley*%; la aeronave podra ser declarada hostil
y perdera su condicién de aeronave civil. La
declaracién de aeronave hostil corresponde
al comandante del Comando Operacional
de Defensa Aérea y deberd ser comunicada
por la tripulacién de la aeronave intercepto-
ra a la tripulacién de la aeronave intercep-
tada.

En ese estado de situacion y frente al
desacato de una aeronave declarada hostil,
a las instrucciones de las aeronaves inter-
ceptoras de la Fuerza Aérea del Pert, se per-
mitird el empleo de la fuerza para minimi-
zar o evitar la amenaza, previa autorizacion
del comandante del Comando Operacional
de Defensa Aérea.”

Asimismo, el articulo 8° de la Ley pre-
vé los casos en los que las aeronaves civiles
no pueden ser declaradas hostiles, cuando
se presuma o se tenga razones para consi-
derar que se encuentra en una situacion de
emergencia, estd siendo objeto de un acto
de interferencia ilicita o transporta pasaje-
ros civiles ajenos a la operacion, conforme
a los Lineamientos generales para los pro-
cedimientos de interceptacion de una aero-
nave en vuelo y los Lineamientos generales
para los procedimientos de interceptacién
de una aeronave en la superficie.

Asimismo, el articulo 11° de la Ley
regula los lineamientos generales para
los procedimientos de interceptacion de
una aeronave en vuelo. Los procedimien-
tos de interceptacion de una aeronave en
vuelo incluyen medidas de identificacion,

24 Articulos 11y 12 de la Ley 30339 Cit.
25  Inciso 6.3 del Articulo 6° de la Ley N° 30339 Cit.

intervencion, persuasion y neutralizacion,
en forma progresiva y siempre que la medi-
da anterior no tuviera éxito, realizadas por
aeronaves interceptoras de la Fuerza Aérea
del Perd, a cargo de tripulaciones califica-
das, los mismos que se desarrolla en los in-
cisos 11.2, 11.3, 11.4 y 11.5 de la Ley. Del
mismo modo, en el articulo 12° se regulan
los lineamientos generales para los proce-
dimientos de interceptaciéon de una aero-
nave en la superficie: Los procedimientos
de interceptacion de una aeronave que se
encuentre en un aerédromo no autorizado,
en un aerédromo no controlado, fuera de
un aerédromo o en un cuerpo de agua, in-
cluyen medidas de identificacion, interven-
cidn, persuasion y neutralizacion, en forma
progresiva y siempre que la medida anterior
no tuviera éxito. Se realizan por aeronaves
interceptoras de la Fuerza Aérea del Peru,
los mismos que desarrolla se desarrolla en
los incisos 11.2, 11.3, 11.4y 11.5 de la Ley.

Con relacién a la regulacion de los
procedimientos especificos para la inter-
ceptacion de aeronaves civiles, corresponde
al Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, a través de la Direccion General de
Aeronautica Civil, por medio de las Regu-
laciones Aeronauticas del Peru (RAP), su
sancion y difusion.

La Ley contiene dos aspectos finales,
que estan vinculados uno con la exencién
de responsabilidad penal, administrativa y
civil de los funcionarios publicos y el per-
sonal de las Fuerzas Armadas y de la Po-
licia Nacional del Peru que, al realizar la
interceptacién de una aeronave, actien en
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estricto cumplimiento de la presente Ley y
las demds normas nacionales o internacio-
nales que fueran aplicables al Estado perua-
no en relaciéon con los procedimientos de
interceptacion de aeronaves, sin perjuicio
de las excepciones previstas en el inciso
17.3 de la Ley,” y la otra desarrollada en
los articulos 18° y 19° destinados a regular
el Derecho de Legitima Defensa del Estado
peruano, de conformidad con el articulo 51
de la Carta de las Naciones Unidas, y au-
toriza excepcionalmente al personal de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del
Pert, que intervenga en procedimientos de
interceptacion a usar las armas en defensa
propia o de otras personas, en caso de peli-
gro inminente de muerte o lesiones graves,
o con el propdsito de evitar la comisién de
un delito particularmente grave que entra-
fie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que repre-
sente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y solo en
caso de que resulten insuficientes las me-
didas menos extremas para lograr dichos
objetivos.

IV.3.Procedimientos especificos para
la Interceptacion de Aeronaves
Civiles
En el Perq, la Direccion General de

Aeronautica Civil del Ministerio de Trans-

portes y Comunicaciones, es la entidad

encargada de ejercer la Autoridad Aeronau-
tica Civil del Per, siendo competente para
aprobar y modificar las Regulaciones Aero-
nauticas del Perti - RAP.26

En tal sentido, luego de promulgada
la Ley 30339, Ley de Control, Vigilancia y
Defensa del Espacio Aéreo Nacional, dicha
autoridad Aeronautica tuvo bajo su res-
ponsabilidad establecer los procedimientos
especificos para la interceptacion de aero-
naves civiles por medio de las Regulaciones
Aeronauticas Peruanas (RAP); hecho que se
materializo mediante la Resolucién Direc-
toral N° 003-2016-MTC/12, de 4 de enero
de 2016, del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, que aprobo la modifica-
cion del Apéndice I - Interceptacion de Ae-
ronaves Civiles, de la Parte I — Aeronaves,
de la Regulacion Aeronautica del Pertt RAP
91 - Reglas de Vuelo y Operacién General,
publicada el 7 de enero de 2016.

Un elemento a tener en cuenta es que
esta regulacion fue pre-publicada por la
Direccién General de Aeronautica Civil
durante quince dias, a efectos de ponerla
en conocimiento de la opinién publica y la
comunidad juridica nacional, no habiendo
sido objeto de observacion alguna.

En ella se han desarrollado los prin-
cipios y normas contenidas en la Ley
Ne 30339, Ley de Control, Vigilancia y
proteccién del Espacio Aéreo Nacional,

26  17.3 La exencion de responsabilidad civil contemplada en el numeral 17.1 no se aplica respecto de los da-
fos causados en los siguientes supuestos: a) A los terceros en la superficie. b) A los tripulantes y pasajeros
de la aeronave interceptada, cuando esta hubiera sido objeto de un acto de interferencia ilicita. c¢) A los
pasajeros civiles ajenos al acto hostil de la aeronave interceptada de la Ley N° 30339 Cit. 26 De conformi-
dad con lo regulado por el literal c) del Articulo 9° de la Ley 27161-Ley de Aeronautica Civil del Pera y el
Articulo 2° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 050-20101 MTC. Publicado en el Diario

Oficial “El Peruano” el 1 de mayo de 2001.
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empleandose y adaptdandose a nuestra rea-
lidad, teniendo como insumos principales
los procedimientos de interceptacion esta-
blecidos en las reglamentaciones aeronauti-
cas de Suiza, Colombia y Brasil.

El procedimiento de interceptacion de
aeronaves establecido es seguro y netamen-
te garantista, ya que existen una serie de
medidas de seguridad o “candados” dentro
del mismo, que van a limitar en gran medi-
da el uso de las armas contra las aeronaves
hostiles.

El procedimiento consta de cinco fa-
ses, de las cuales las fases I, II, III y III-A
corresponden a los procedimientos con-
templados en la interceptacion de Aerona-
ves Civiles que contempla el Reglamento
del Aire del Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional, con algunas modificaciones
y actualizaciones.

Enla Fase IV, se ha establecido un pro-
cedimiento mas seguro para los disparos de
advertencia, en el cual la aeronave intercep-
tora se coloca ligeramente adelantada, a un
costado y en paralelo a la aeronave inter-
ceptada.

Para ejecutar la Fase V, es necesario
que previamente se proceda a declarar ae-
ronave hostil a la aeronave interceptada,
facultad que le compete al comandante del
Comando Operacional de Defensa Aérea
(CODA). Asimismo, la orden de disparar
contra la aeronave interceptada solo puede
ser emitida por el comandante del CODA,

luego de haberse cumplido con todas las fa-
ses anteriores.

Durante dicho procedimiento, el pilo-
to al mando de la aeronave interceptora va a
advertir mediante radiotelefonia al piloto de
la aeronave interceptada, en cuatro frecuen-
cias de uso comun aerondutico, respecto del
eventual empleo de las armas contra ella,
tanto al efectuar los disparos de advertencia
como al declararla aeronave hostil.

Asimismo, se ha establecido dentro
del marco de la Ley y los procedimien-
tos especificos que, en caso existiera duda
respecto de si se cumplen las condiciones
para emplear la fuerza contra la aeronave
interceptada, el comandante del Comando
Operacional de Defensa Aérea (CODA)
no autorizara su empleo, en aplicacién del
principio “pro homine””

También se han establecido los proce-
dimientos de interceptaciéon de aeronaves
en la superficie, contemplando las Fases I
al IV, que corresponden a las medidas de
identificacién, intervencion, persuasion y
neutralizacién contempladas en la Ley Ne
30339.

Los procedimientos de interceptacion
descritos han sido publicados por la Cor-
poracion Peruana de Aeropuertos - COR-
PAC S.A., como Suplemento AIP 05/16 a
la Publicacion de Informacion Aerondutica
del Perti (AIP-PERU),? a fin de dar cumpli-
miento a las normas aeronduticas naciona-
les e internacionales, para que luego puedan

27  Fuerza Aérea del Peru. (2016). El comandante del Comando Operacional de Defensa Aérea, Recuperado

de https://www.fap.mil.pe

28  Corporaciéon Peruana de Aeropuertos. (2016). Suplemento AIP 05/16 a la Publicacion de Informacién
Aeronautica del Pert (AIP-PERU), Recuperado de www.corpac.gob.pe.
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ser ejecutados por las aeronaves de la Fuer-
za Aérea del Pert, con la finalidad de gene-
rar un efecto disuasivo para contrarrestar
el transito de aeronaves no identificadas o
sospechosas de realizar actividades ilicitas
Y, especialmente, para interrumpir el puen-
te aéreo establecido por organizaciones
de narcotraficantes trasnacionales entre la
zona del VRAEM vy Bolivia, asi como cual-
quier otra ruta prevista por estas organiza-
ciones que vulnere espacio aéreo nacional
peruano.

IV.4.Situacion actual de la Intercep-
tacion de Aeronaves Civiles en el
Pera

El Pert, en mérito de la Ley materia de
revision en el presente trabajo, ademas de la
legislacién concordante y conexa, reinicié
después de 15 afios, y sin apoyo extranjero,
la interceptacion de vuelos ilegales de avio-
netas en zonas productoras de drogas, y la
Fuerza Aérea de Peru (FAP) tiene la facul-
tad, conforme a la Ley, de intervenir e inter-
viene en el aire a través de procedimientos
de interceptacidn, a las aeronaves ilegales,
pudiendo neutralizarlas dada su condicion
hostil y en forma excepcional, si existe evi-
dencia o sospecha razonable de que estan
siendo empleadas en el trafico ilicito de
drogas, trafico de armamento, municiones,
explosivos, pongan en riesgo o grave ame-
naza la vida el cuerpo y la salud de las tripu-
laciones, el medio ambiente o la poblacién.
La mayoria de vuelos ilicitos va y vuelve a
través de la frontera de Perti con Bolivia.

Como es de conocimiento publico
los vuelos de interceptacion habian sido

suspendidos en 2001, luego que la FAP
derribo por error a una avioneta con mi-
sioneros estadounidenses. Esta actividad
se realizaba con apoyo de la Fuerza Aérea
Estadounidense y estuvo vigente entre 1995
y 2001.

Actualmente, la autorizacién para dis-
parar se otorga después de que la aeronave
sospechosa haya sido declarada hostil y des-
acate las instrucciones de aterrizar que reci-
ba. Son cinco niveles de intervencién como
ya se ha mencionado, siendo el ultimo de
estos la neutralizacion de la aeronave; con
ello se ha empezado a interrumpir el puente
aéreo de narco avionetas existente, que vul-
nera el espacio aéreo nacional, para cuyo
efecto la FAP emplea a su flota de aviones
A37 (EE.UU.) y Tucano (Brasil), sin perjui-
cio de la posibilidad de emplear los KT1 P
coproducidos por el Pert y la Republica de
Corea del Sur.

Para dicho efecto ademads, las autorida-
des peruanas tienen instalado desde el 2015
un Radar TPS 70 (Northrop Grumman) de
fabricacion estadounidense en Puerto Mal-
donado (Amazonia del Pert), que empezd
a operar en mayo de ese aflo y cuyo peri-
metro incluye el Valle de los rios Apurimac-
Ene-Mantaro (VRAEM), la mayor zona co-
calera del pais, donde las Fuerzas Armadas
combaten desde hace mas de dos décadas
a bandas de narcotraficantes y a los rema-
nentes de Sendero Luminoso, permitiendo
que se detecten vuelos ilicitos al contar este
radar con un alcance de 450 kilometros.”

El denominado zar antidrogas perua-
no, Alberto Otarola, declar¢ a la prensa que,
en los ultimos anos, avionetas procedentes

29 Infodefensa.com (2015). Pert instala radar TPS - 70 para la lucha contra el narcotréfico, Recuperado de

http://www.infodefensa.com.
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de Bolivia han ingresado cuatro veces al
dia al territorio peruano, aterrizado en el
VRAEM, trayendo 500.000 délares y lle-
vandose 150 kg de cocaina como minimo;
asimismo, hasta finales del 2015 se ha re-
ducido en 14% los cultivos de hoja de coca,
de 49.800 a 42.900 hectareas respecto al afio
anterior, segun un informe de la ONU.*

A la fecha no existen reportes oficiales
de cuantas aeronaves en vuelo o en la su-
perficie han sido interceptadas y cuantas
de ellas han sido neutralizadas (excepto
dos avionetas Cessna bolivianas, una de
las cuales se estrell6 ante la presencia de un
helicéptero MI-35 de la Fuerza Aérea del
Pert y la otra que fue obligada a aterrizar,
deteniéndose a parte de su tripulacion e
incautandose dinero y drogas); sin embar-
go, desde la vigencia de la Ley N° 30339, la
publicacion y vigencia de sus reglamentos
y procedimientos especificos, la cantidad
de vuelos ilegales se habria reducido, gene-
randose el desplazamiento de la ruta de la
droga desde la zona del VRAEM hacia la
region oriental del Putumayo en la frontera
fluvial con Colombia y Brasil.

V. LA INTERCEPTACION DE AERO-
NAVES CIVILES EN LA LEGISLA-
CION ARGENTINA

V.1 Marco Constitucional

Si bien el texto de la Constitucion de
la Nacion Argentina no prescribe en forma
literal y expresa el ejercicio de la soberania

y jurisdiccion sobre su territorio nacional,
y en especial sobre el espacio aéreo (Con
excepcién de lo expuesto por la misma en
su Primera Disposicién Transitoria, cuando
declara su legitima e imprescriptible sobe-
rania sobre las Islas Malvinas como parte
integrante de su territorio nacional), la
comunidad internacional y el propio arti-
culo 1° del Convenio de Chicago de 1944,
reconoce que cada Estado tiene soberania
completa y exclusiva sobre el espacio aéreo
correspondiente a su territorio; por tanto, el
criterio legislativo adoptado por la Argenti-
na en este extremo, de acuerdo a lo afirma-
do por Folchi, es no incluir una disposiciéon
especifica que declare la soberania del esta-
do sobre el espacio aéreo, basandose en que
la adhesion al Convenio de chicago de 1944
es suficiente para poder ejercerlo.”

Asimismo, resulta pertinente senalar
que la Republica Argentina se adhiri al
Protocolo Relativo a una Enmienda al Con-
venio de Aviacion Civil Internacional que
incorpord el Articulo 3 bis a dicho Conve-
nio, ello mediante Ley 23399, sancionada
el 25 de setiembre de 1986, promulgada el
10 de octubre de 1986 y publicada el 6 de
marzo de 1987; en consecuencia, conforme
al derecho de los tratados, esta norma se in-
corpora al derecho nacional y por tanto la
Republica Argentina se encuentra obligada
a abstenerse a recurrir al uso de las armas
en contra de aeronaves civiles en vuelo y
que en caso de interceptacion, no debe po-
nerse en peligro la vida de los ocupantes

30  Diario El Comercio. (2016). Lucha contra el Narcotréfico en el Pert, Recuperado de http://elcomercio.pe/

noticias/alberto-otarola-167613.
31  Folchi, Ob. Cit., pag. 144.
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de las aeronaves ni la seguridad de estas, ni
permitir actuaciones incompatibles con los
fines del Convenio de Chicago de 1944.%

V.2. Legislacion Nacional Ordinaria

a. LaLey23554. - Ley de Defensa Nacional

Sancionada el 13 de abril de 1988, pro-
mulgada el 26 de abril de 1988 y publicada
el 5 de mayo de 1988, define a la Defensa
Nacional como la integraciéon y la accién
coordinada de todas las fuerzas de la nacién
para la solucion de aquellos conflictos que
requieran el empleo de las Fuerzas Arma-
das en forma disuasiva y efectiva para en-
frentar las agresiones de origen externo; y
precisa que estas solo podran ser empleadas
en operaciones de seguridad interior en for-
ma subsidiaria y por excepcion, en el caso
contemplado en el articulo 31° de la Ley
24.059, y cuando resulte insuficiente el sis-
tema de seguridad a criterio del Presidente
de la Nacidn, siendo menester para ello la
declaracién del estado de sitio conforme a
lo regulado por el articulo 32° de la acota-
da ley; en mérito de lo cual se requiere la
existencia de una situaciéon de conmocién
interior o de ataque exterior, ello sin perjui-
cio que todo atentado en tiempo de pazala
jurisdiccion militar, al constituir una vulne-
racion a la seguridad interior pone en cabe-
za de la autoridad militar la preservacion de
la fuerza armada y el restablecimiento del
orden dentro de la aludida jurisdiccion.

Ahora bien, con relacion al concep-
to de agresion de origen externo, en ma-
teria de Defensa Nacional, el Decreto N°
727/2006 que reglamenta la Ley 23.554, Ley
de Defensa Nacional, prevé que el Sistema
de Defensa Nacional debera orientarse es-
tructural y organizativamente hacia la con-
juracion de situaciones de agresion externa
perpetradas por las Fuerzas Armadas de
otro Estado, de conformidad con la Resolu-
cion N° 3314 de 1974 de la Organizacion de
Naciones Unidas, que define el Delito Inter-
nacional de Agresion, sustrayéndose esta de
los aspectos doctrinarios, de planeamiento
y adiestramiento, asi como de produccion
de inteligencia relacionada con la seguridad
interior.

Debiendo entenderse la expresion
agresion de origen externo, al uso de la
Fuerza Armada de un Estado contra la so-
berania, la integridad territorial o la inde-
pendencia politica del pais o en cualquier
otra forma que sea incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas.*®> En con-
secuencia, de acuerdo con esta interpreta-
cién, la misién primaria fundamental del
Instrumento Militar consiste en asegurar la
defensa nacional, solo ante situaciones de
agresion externa perpetradas por Fuerzas
Armadas de otro Estado.

Finalmente, de conformidad con el ar-
ticulo 3° de la Ley N° 24948, de 18 de marzo
de 1998, se habilitd al Ministerio de Defen-
sa, dentro del marco de la restructuracion

32 Literales a), b), ¢) y d) del Articulo 3 bis del Protocolo Relativo a una Enmienda al Convenio de Aviacién
Civil Internacional. « Convenio de Aviacién Civil Internacional - Convenio de Chicago 1944 suscrito en

Chicago de 7 de diciembre 1944

33  Parrafo segundo del Articulo 1° de los principios basicos del Reglamento de la Ley 23.554 aprobado me-
diante Decreto 727/2006. Publicado en el Boletin Oficial el 12 de junio de2006.
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de las Fuerzas Armadas, a fijar o establecer
las misiones de estas, en el marco planteado
por las leyes 23.554 de Defensa Nacional y
24.059 de Seguridad Interior. Siendo la vi-
sion de la Fuerza Aérea Argentina (entre
otras), estar preparada para ejercer la so-
berania efectiva del aeroespacial, columna
vertebral del Poder Aeroespacial Nacional
y su mision contribuir a la Defensa Nacio-
nal actuando disuasiva y efectivamente en
el ambito aeroespacial de interés, a fin de
garantizar y proteger de modo permanente
los intereses vitales de la Nacion.*

b. Ley24.059. - Ley de Seguridad Interior

La Ley materia de analisis, regula la se-
guridad interior de la nacién y fue sancio-
nada el 18 de diciembre de 1991, promulga-
da el 6 de enero de 1992 y publicada el 17 de
enero de 1992. Tiene por objeto establecer
las bases juridicas, organicas y funcionales
del sistema de planificacion, coordinacion,
control y apoyo del esfuerzo nacional de
policia, tendiente a garantizar la seguridad
interior.*®

En tal sentido, la seguridad interior
se encuentra definida como la situacion
de hecho basada en el derecho en la cual
se encuentran resguardadas la libertad, la
vida y el patrimonio de los habitantes, sus
derechos y garantias, y la plena vigencia de
las instituciones del sistema representativo,
republicano y federal que establece la Cons-
titucién Nacional, teniendo como ambito
de aplicacion el territorio de la Republica

Argentina, sus aguas jurisdiccionales y su
espacio aéreo, que implica el empleo de los
elementos humanos y materiales de todas
las fuerzas policiales y de seguridad de la
nacion.

Asimismo, conforme ya hemos men-
cionado, las Fuerzas Armadas serdn em-
pleadas en el restablecimiento de la seguri-
dad interior dentro del territorio nacional,
en aquellos casos excepcionales en que el
sistema de seguridad interior resulte insu-
ficiente, a criterio del presidente de la Na-
cidn, para el cumplimiento de sus objetivos.
Frente a esta situacion excepcional, el pre-
sidente de la Nacién dispondra el empleo
de los elementos de combate de las Fuerzas
Armadas para el restablecimiento de la nor-
mal situaciéon de seguridad interior, previa
declaracion de estado de sitio;** de modo tal
que a la luz de lo expresado se desprende
que resultarfa medianamente claro que el
control de espacio aéreo nacional es com-
petencia del sistema de seguridad interior.

V.3. Ley de Seguridad Aeroportuaria.

El Cédigo Aeronautico de la Nacion,
aprobado por Ley 17.285, publicada el 3 de
marzo de 1967 y sus modificatorias, ya pre-
veia en su articulo 202° el otorgamiento a la
autoridad aerondutica de la fiscalizacion del
espacio aéreo, pero ello con la excepcién de
lo que corresponda a la policia de seguri-
dad yjudicial, que estard a cargo de las poli-
cias nacionales existentes, agregando que la

34  Fuerza Aérea Argentina (2016) Visiéon y Mision de la Fuerza Aérea Argentina. Recuperado de https://

www.faa.mil.ar/mision/index_mision.html

35  Articulo 1° dela Ley 24059 - Ley de Seguridad Interior sancionada el 18/12 1991, promulgada el 6 de enero
de1992. Publicada en el Boletin Oficial el 17 de enero de 1992.
36 De conformidad con lo regulado por los Articulos 31° y 32° de la Ley N° 24059 Cit.
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organizacion y funciones de la Policia Aero-
nautica sera establecida por una ley especial
que se dictard al efecto.

La Ley especial a que hace referencia
el articulo 202° del Codigo Aeronautico es
precisamente la Ley N° 26.102, sancionada
el 31 de mayo de 2006, promulgada el 16 de
junio de 2006 y publicada el 22 de junio de
2006, que creo la Policia de Seguridad Ae-
roportuaria que actia en el ambito del Mi-
nisterio del Interior, como autoridad supe-
rior responsable de la seguridad del Sistema
Nacional de Aeropuertos.

Siendo que es la autoridad de aplica-
cion del Convenio de Chicago, de la normas
y métodos recomendados por la Organiza-
cion de Aviacion Civil Internacional, en
todo lo atinente a la seguridad y proteccion
de la aviacion civil internacional, contra los
actos de interferencia ilicita y de los trata-
dos suscriptos por la nacién en la materia;
esto es, el Convenio sobre Infracciones y
ciertos otros Actos Cometidos a Bordo de
las Aeronaves -Convenio de Tokio de 1963;
el Convenio para la Represion del Apode-
ramiento Ilicito de Aeronaves; Convenio de
la Haya de 1970 y el Convenio para la Re-
presion de Actos Ilegitimos contra la Segu-
ridad de la Aviacién Civil; no obstante, tales
actos sélo pueden ser cumplidos en el 4am-
bito aeroportuario y no en el Aero espacio.”

V.4. Decreto N° 1407/2004 - Sistema
Nacional de Vigilancia y Control
Aeroespacial
Mediante el Decreto del Poder Ejecu-

tivo Nacional N° 1407/2004 y por gestiéon

de la Fuerza Aérea Argentina, se cred el
Sistema Nacional de Vigilancia y Control
Aeroespacial (SINVYCA). Al amparo de
esta norma se designa como Autoridad Ae-
ronautica a la Fuerza Aérea Argentina, en
su calidad de responsable de la defensa, vi-
gilancia y control integral del Aero espacio,
ademas de ser el organismo ejecutor del Sis-
tema Nacional de Vigilancia y Control Ae-
roespacial, quedando facultado a efectuar
todas las tareas que demande la ejecucion
del sistema, en el marco de las responsabili-
dades que le son propias.

En esalinea de accidn, en el Anexo I de
la acotada norma legal se enuncia los obje-
tivos del SINVYCA: Efectuar el control de
todos los movimientos aéreos en el espacio
aéreo de jurisdiccion nacional, incluidos los
provenientes desde y hacia paises vecinos,
contribuyendo de esta manera al cumpli-
miento de las tareas de la Defensa Aeroes-
pacial y a prestar un eficiente servicio de
Transito Aéreo, que posibilite entre otras
cosas: Contribuir a preservar los Intereses
Vitales de la Naciéon y Controlar el transito
irregular o ilicito.

El 2007 el MINDEF emite la Resolu-
cion N° 206 (Acciones contribuyentes al
fortalecimiento de las capacidades de vigi-
lancia y reconocimiento), documento que
claramente destaca la necesidad y consoli-
dacién del SINVYCA, como instrumento
para “incrementar y optimizar el control
de ambito aeroespacial nacional a través de
la integracion de la totalidad de las capaci-
dades asociadas a la deteccidn y reconoci-
miento del espacio aéreo a fin de garantizar

37  Articulos 39, 5°, 11 y 12 de la Ley 26.102 - Ley de Seguridad Aeroportuaria, sancionada el 31 de mayo de
2006, promulgada parcialmente el 16 de junio de 2006. Publicada en el Boletin Oficial el 22 de junio de

2006.
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y salvaguardar de modo permanente los
intereses vitales de la Nacion a partir de las
politicas disefiadas por el Poder Ejecutivo
Nacional”. Asimismo, enfoca, inicialmente,
“el aumento de tales capacidades para com-
pletar el cubrimiento de la Zona de Defensa
Aérea Noreste y Noroeste (ZODANE)”

Finalmente, y con el objeto de enfatizar
el interés politico en profundizar las accio-
nes relativas a la vigilancia radar, mediante
Resolucion N° 1539/2008 del Ministerio de
Defensa y bajo la premisa “Que para una
eficaz custodia de los intereses nacionales,
dadas las actuales capacidades existentes en
materia de vigilancia y control del espacio
aéreo nacional, dentro de una compleja y
cambiante coyuntura estratégica regional y
mundial en materia de defensa nacional y
seguridad internacional, se hace necesario
el fortalecimiento y la consolidacién de las
sefialadas capacidades en el ambito aeroes-
pacial’, se establecen una serie de criterios
complementarios a los ya definidos por la
Resolucion N° 206/2007 acotada.

Durante el afio 2011, debido a la deci-
sion gubernamental de vigorizar la vigilan-
cia sobre las fronteras noreste y noroeste de
la Republica Argentina, las cuales “presen-
tan caracteristicas orograficas que facilitan
especialmente la incursién al territorio na-
cional de organizaciones delictivas al trafi-
co ilicito de drogas, la trata de personas y el
contrabando de bienes”, se establece el Ope-
rativo Escudo Norte.*

Tal norma, que determina el trabajo
conjunto de las Fuerzas de Seguridad y las
Policias incluye, ademas, el accionar del
Instrumento Militar en razén que “en su
ambito reside la responsabilidad primaria
de realizar las tareas de vigilancia, identi-
ficacion, control y reconocimiento de los
espacios de jurisdicciéon nacional, como
también brindar los datos obtenidos en el
ejercicio de su competencia a los distintos
organismos del Estado nacional, que, por
la naturaleza de sus funciones lo requieran”.

V.5. Decreto N° 239/2007 - 1770/2007,
Creacion de la Administracion
Nacional de Aviacion Civil - ANAC

Con fecha 15 de marzo de 2007 se crea
la Administraciéon Nacional de Aviacién
Civil (ANAC), que es a la fecha Autori-
dad Aerondutica Nacional y ejerce como
organismo descentralizado, las funciones
y competencias establecidas en el Cddigo
Aeronautico (Ley N° 17.285), en la Ley N°
19.030 de Politica Aérea, en los Tratados y
Acuerdos Internacionales, leyes, decretos
y disposiciones que regulan la aerondutica
civil en la Reptiblica Argentina.

Hasta ese momento, de conformidad
con la Ley de Ministerios N° 22.520 (tex-
to ordenado por Decreto N° 438, de fecha
12 de marzo de 1992) y modificatorias, era
competencia del Ministerio de Defensa la
habilitacion, fiscalizacion y direccién técni-
ca de los actos y actividades vinculadas con

38  Gaceta Aeronautica. (2014). La Vigilancia Aeroespacial en Argentina, Recuperado de http://www.gace-

taeronautica.com.

39  Decreto 1091/2011 del 20 de julio del 2011 que establece el Operativo Escudo Norte, que tendra por obje-
tivo incrementar la vigilancia y el control del espacio terrestre, fluvial y aéreo de jurisdiccién nacional en
las fronteras noreste y noroeste. Publicada en el Boletin Oficial el 30 de julio de 2011.
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la navegacion por aire, y dicha competencia
era ejercida a través de la Fuerza Aérea Ar-
gentina; en tanto al Ministerio de Planifica-
cion Federal, Inversién Publica y Servicios,
le competia la elaboracién y ejecucion de la
politica nacional en materia de transporte
aerocomercial, a través de la Secretaria de
Transporte, siendo esto asi ejercia funcio-
nes de Autoridad Aeronautica Comercial.

Esta dicotomia justificd, bajo el argu-
mento de la centralizacion de la administra-
cién de la Aviacién Civil, que esta estuviera
en manos de un organismo militar, califi-
candose de no compatible con las recomen-
daciones formuladas por la Organizacién
de Aviacién Civil Internacional (OACI), a
través de sus Documentos 8335- AN/879
(“Manual sobre procedimientos para la ins-
peccion, certificacion y supervision perma-
nente de las operaciones”); 9734 AN/959
(“Manual de Vigilancia de la Seguridad
Operacional”) y PNUD-OACI RLA/86/031
(“Manual Guia de Aviacion Civil”).

En consecuencia, mediante la presente
norma legal, se concentraron las responsa-
bilidades y atribuciones de la Autoridad Ae-
rondutica en un organismo especifico que
es la Administracién Nacional de Aviacion
Civil - ANAC y se dispuso la creacién de la
Unidad Ejecutora de Transferencia, el mis-
mo que se ejecuté mediante un programa
general de transferencia regulado por el De-
creto N° 1770, de 29 de noviembre de 2007.

V.6 Decreto N° 1840/2011 - Transfe-
rencia de las Funciones de Control
de la Prestacion de los Servicios
de Navegacion Aérea
Mediante este Decreto 1840/2011 se

transfieren las funciones de control de la

prestacion de los servicios de navegacién
aérea y de coordinacion y supervision del

accionar operativo del control aéreo a cargo
de la Administracion Nacional de Aviacion
Civil, al ambito de la Fuerza Aérea Argen-
tina.

Resulta pertinente sefiala que median-
te el Decreto N° 239, de fecha 15 de marzo
de 2007, al crearse la Administracion Na-
cional de Aviacién Civil - ANAC y como
consecuencia de la unificaciéon de funcio-
nes antedicha, se atribuyeron a la ANAC, a
través del Decreto N° 1770, de fecha 29 de
noviembre de 2007, competencias en mate-
ria de control y fiscalizacion de la actividad
aerondutica, y la prestacion de ciertos ser-
vicios, tales como los de navegacién aérea,
sanidad aeroportuaria y extincion de incen-
dios, entre otros.

Sin embargo, para el mejor cumpli-
miento de las finalidades tenidas en mira
al momento de la creacién de la ANAC, y
teniendo en cuenta las recomendaciones
de la OACI, result6 necesario y convenien-
te que dicha Administraciéon no tenga a su
cargo la prestacion de los servicios de na-
vegacion aérea, cuya actividad regula y le
compete fiscalizar, por lo que correspondio
en su momento asignar a la Fuerza Aérea
Argentina, integrante del Ministerio de De-
fensa, el caracter de autoridad aerondutica
nacional para la prestacion de los servicios
de transito aéreo.

Finalmente, mediante Resoluciéon Ne°
222/2016, del Ministerio de Transporte
B.O. 4/8/2016, las funciones de control de
la prestacion de los servicios de navegacion
aérea, que se habian transferido a la Fuer-
za Aérea Argentina, fueron retransferidas,
a partir del 1° de agosto de 2016, a la Em-
presa Argentina de Navegacion Aérea So-
ciedad del Estado (EANA S.E.), los Centros
de Control de Area, las Torres de Trénsito
Aéreo y los servicios asociados al control
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de transito aéreo, asi como todo bien patri-
monial afectado, directa o indirectamente,
a la prestacion del Servicio Pablico de Na-
vegacion Aérea desde la ANAC, organismo
descentralizado bajo la érbita del Minis-
terio de Transportes y desde la Direccién
General de Control de Transito Aéreo de
la Fuerza Aérea Argentina, dependiente del
Ministerio de Defensa, con lo que la Fuer-
za Aérea Argentina deja de tener la condi-
cién de Autoridad Aeronautica en cuanto al
Control de Transito Aéreo Nacional con las
excepciones de aquellos servicios y funcio-
nes enumerados en el Anexo I de la Ley N°
27.161.%°

V.7. Reglamentacion y procedimientos
especificos para la Interceptacion
de Aeronaves Civiles

V.7.1. Decreto 228/2016, de 21/01/2016 -
Declaracion de Emergencia de la Seguridad
Publica y procedimientos para la intercep-
tacion aérea de aeronaves civiles

Es la norma legal que autoriza el derri-
bo de aeronaves irregulares o ilegales, como
ultimo recurso y luego de haber sido decla-
radas hostiles, dentro del marco de un pro-
cedimiento de interceptacion aérea, confor-
me a las reglas de proteccién aeroespacial
y de empenamiento como mecanismos de
proteccion del espacio aéreo, anexas al mis-
mo. Los alcances generales del precitado
Decreto son los siguientes:

- Se declara en emergencia la Seguri-
dad Publica en todo el territorio de la
Republica por 365 dias prorrogables,

con el objeto de revertir la situacién de
peligro creada por el delito complejo
y el crimen organizado (Narcotrafico,
contrabando, trata de personas, terro-
rismo).

Se aprobaron las Reglas de Proteccion
Aeroespacial (RPA), contenidas en el
Anexo I; en cuyos enunciados se esta-
blece la identificaciéon, comunicacion,
intimidacién y el uso de la fuerza; este
ultimo en los siguientes términos:

RPA 004: Estd autorizado el uso de la
fuerza por medios del Sistema de De-
fensa Aeroespacial para el derribo y/o
destruccion de vectores incursores
“declarados hostiles.”

Se limita expresamente el lanzamiento
de armas Aire Aire y Superficie-Aire
y se autoriza implicitamente el uso de
estos medios letales a condicion de que
la aeronave civil o vector incursor haya
sido declarado hostil.

Define el Uso de la fuerza como el Em-
pleo de las armas en cumplimiento de
una misién y que por su naturaleza
inherente puede llegar a ser letal. Su
utilizacién, desde el punto de vista ae-
roespacial, implica el empleo de poder
de fuego de la aeronave interceptora
contrala estructura del vector incursor,
con el objeto de anular la capacidad de
vuelo del vector incursor impidiendo
la continuidad de su trayectoria, cir-
cunstancias en las que deberan adoptar
las precauciones tendientes a evitar o
minimizar la probabilidad de dafios a

40  Resolucién 222/2016 Ministerio de Transporte, Publicada en el Boletin Oficial del 04 de agosto de 2016,

Numero 33433, pag. 34.
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la vida y/o bienes en la superficie (Da-
fo colateral).

- Se aprobaron las Reglas de Empena-
miento para la Defensa Aeroespacial
(RDE), del Sector de Defensa del Pa-
rand, contenidas en el Anexo II, con
las mismas caracteristicas y conteni-
dos, con excepcién de la Autoridad
de Ejecucion, que en este caso es el
comandante del Sector de Defensa Ae-
roespacial Parand, que en el Anexo I
corresponde al comandante del Sector
de Defensa Aeroespacial del Territorio
de la Republica Argentina.

- En ambos casos (Reglas de proteccion
Aeroespacial como de Empefiamien-
to), se hace mencién a los proce-
dimientos de identificacion visual,
conforme a lo prescripto en el Anexo
2 del Convenio de Chicago de 1944
y en las regulaciones Argentinas de
Aviacion Civil RAAC, especialmen-
te la RAAC Parte 91.148 y 91.149, que
contiene las generalidades de la norma
internacional sobre Interceptacion de
Aeronaves y Frases para uso de aero-
naves interceptoras e interceptadas; sin
perjuicio del Apéndice U, relativo a las
sefiales que han de utilizarse en la in-
terceptacion.

Sin embargo, como medianamente se
puede apreciar, estos instrumentos regu-
latorios no contienen los procedimientos
especificos que habiliten a los agentes del
Estado a la inutilizacién, neutralizacion o
derribo de aeronaves civiles en vuelo, como
consecuencia de una interceptacion aérea.

En esa linea de pensamiento, resulta le-
gitimo creer que solo en mérito del Decreto
228/2016, el Estado Argentino, a través de la
Fuerza Aérea Argentina, NO estaria facul-
tada plenamente a realizar procedimientos

de interceptacion de aeronaves civiles en
vuelo y su ulterior derribo; pues, para su
ejecucion se requiere que los procedimien-
tos previstos en dicha normativa deban
ser reglamentados por la Administracion
Nacional de Aviacién Civil (ANAC), en su
calidad de autoridad aerondutica argentina,
a través de las Regulaciones Argentinas de
Aviaciéon Civil (RAAC), especificamente,
la Parte 91 sobre Interceptacién de Aero-
naves, en concordancia con la legislacion
internacional, ademads de su publicacion en
la AIP - Argentina, para conocimiento de
la comunidad aerondutica nacional e inter-
nacional.

Esta omision podria traer consigo gra-
ves consecuencias legales para el Estado Ar-
gentino, en caso de ejecutar un procedimien-
to de interceptacion aérea, con un desenlace
fatal como consecuencia de su derribo, tan
es asi que hasta la fecha estos procedimientos
generales no se han aplicado.

Sin perjuicio de lo antes seialado, re-
sulta pertinente precisar que la Ley 23554,
Ley de Defensa Nacional Argentina, prevé
que el empleo de las Fuerzas Armadas se
realizara en forma disuasiva y efectiva para
enfrentar las agresiones de origen externo, y
precisa que estas solo podran ser empleadas
en operaciones de seguridad interior en for-
ma subsidiaria y por excepcion, en el caso
contemplado en la Ley 24.059, Ley de Se-
guridad Interior, a criterio del presidente de
la Nacidn, previa declaracion del estado de
sitio, conforme a lo regulado por el articulo
320 de la acotada ley.

De otro lado, el Decreto 228/2016 ha
sido criticado por la comunidad juridica
nacional argentina, en los siguientes extre-
mos:

- El amparo legal del Decreto reside
en la facultad del Poder Ejecutivo
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contenido en el Articulo 99, inciso 1;
en consecuencia, no se trata de una
reglamentacion ni de una norma que
pretende ser Ley; ademas, de no tener
dicha jerarquia normativa se configura
como un conjunto de 6rdenes o dis-
posiciones del Poder Ejecutivo, dentro
de la administracion publica. Desde el
ambito del Derecho Penal, el Decreto
asigna funciones y competencias para
la persecucion del delito a las FFAA, en
cuya enumeracion incluso se encuen-
tran los delitos tributarios, pues no es
equiparable la Defensa Nacional a la
persecucion del crimen organizado.*

Algunos autores han advertido pro-
blemas mayusculos en el Decreto, se-
nalando que se dispone una especie
de pena de muerte, prohibida en la
Argentina, que se incurre en el riesgo
de que paguen inocentes por la con-
ducta de los criminales. De otro lado,
se afirma que por este Decreto de na-
turaleza penal se dispone la muerte de
gente (los que estan arriba del avion)
sin que se den los presupuestos de un
estado de necesidad, legitima defensa,
o inexigibilidad de otra conducta. La
vicepresidenta y sus ministros, a raiz
del Decreto que han firmado, y donde
han ordenado esa conducta, habran
incurrido al menos en instigaciéon o
determinacion a cometer homicidio,
conforme lo prevé el Articulo 45° del
Codigo Penal vigente, que no estaria
justificado y que sera culpable.”

41

42

V.7.2. Situacion actual de la Interceptacion
de Aeronaves Civiles en Argentina

La Republica Argentina, desde el pun-
to de vista factico, vive actualmente en un
escenario de lamentable indefension de su
espacio aéreo nacional, sin perjuicio del
complejo escenario econdmico, los altos
indices de criminalidad que llevaron en
su momento al Poder Ejecutivo a declarar
en emergencia la seguridad publica, con la
sancion del Decreto N° 228/2016, de 21 de
enero de 2016, en mérito del cual se habili-
t6 a la Fuerza Aérea Argentina para el uso
de las fuerza letal, en los procedimientos de
interceptacion de aeronaves civiles en vuelo
ilegal, si mayor resultado en defensa de los
intereses de la nacion.

Tal es el caso que, segun el informe de
la Asociacion Antidrogas de la Republica
Argentina, se reporta el funcionamiento
de al menos de 1,500 pistas clandestinas y
poco mas de 120 vuelos ilegales diarios, sin
que exista control, vigilancia real y protec-
cién del espacio aéreo nacional. Las fuerzas
de seguridad federales admiten que el 80
por ciento de la droga que ingresa al pais
es traficada por aire, utilizando avionetas y
pudiendo llegar a transportar 600 kilogra-
mos de Clorhidrato de cocaina.

De otro lado, en cuanto a la infraes-
tructura para el control y vigilancia del es-
pacio aéreo argentino, solo se cuenta con
tres radares fijos con serias limitaciones de
funcionamiento (Opera solo 8 horas dia-
rias), razén por la cual el Estado argentino
no puede ejercer pleno derecho soberano

Centro de Estudios de Derecho Aerondutico y Espacial. (2016). Emergencia y derribo de aviones, Recupe-
rado de https://cedaeonline.com.ar/2016/04/06/emergencia-y-derribo de aviones.

Latinoamérica Piensa. (2013). Derribar Aviones es Inconstitucional, Recuperado de http://latinoamerica-
piensa.com/politica/28-derribar-aviones-es inconstitucional.
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sobre su propio espacio aéreo, afectando di-
rectamente la seguridad de la frontera norte
del pais, hecho que contribuye y facilita el
trafico ilicito de todo tipo de estupefacien-
tes, para consumo interno y para expor-
tacion a Europa u otros destinos. Esto sin
perder de vista al terrorismo internacional,
del cual la Argentina ya ha sido victima,
lo que evidencia la urgencia de contar con
un instrumento juridico, equipamiento y
capacidad instalada destinada al control y
proteccion aeroespacial, dado que desde el
punto de vista juridico el Decreto 228/2016
contraviene la siguiente normativa legal:

- El Inciso 1° del Articulo 99° de la
Constitucion de la Nacién Argentina,
pues siendo una orden del Poder Eje-
cutivo, pretende reglamentar el accio-
nar de las Fuerzas Armadas respecto
de un procedimiento no previsto por
Ley, cuando, como sefiala el Dr. Gam-
boa, el Decreto 228/2016 ni siquiera
prevé las formalidades de un Decreto
de necesidad y urgencia, en los térmi-
nos del inciso 3 del Articulo 99 de la
Constitucion nacional.*

- Vulnera flagrantemente los Articulos
31° y 32° de la Ley 20059, Ley de Se-
guridad Interior, que prevé la inter-
vencion de las Fuerzas Armadas en
seguridad interior, en forma excep-
cional, por mandato expreso del presi-
dente de la nacién, y previo decreto de
estado de sitio.

- Colisiona con el Articulo 2° de la Ley
Ne 23554, Ley de Defensa Nacional,
por cuanto las Fuerzas Armadas solo se
emplearan en forma disuasiva o efectiva

para enfrentar agresiones de origen ex-
terno, entendiéndose como agresiones
de origen externo aquellas producidas
por la Fuerza Armada de otro Estado,
de acuerdo a la errénea interpretacién
que hace el Decreto 727/2006, que re-
glamenta la Ley acotada.

—  De otro lado, el Decreto 228/2016 no
se encuentra alineado con los Conve-
nios y Tratados Internacionales de los
que la Argentina es parte, en especial, a
los principios rectores y normativa del
Protocolo de Montreal de 1984, que in-
corpord el Articulo 3 bis al Articulo 3
del Convenio de Chicago de 1944, que
prevé en forma literal y expresa la abs-
tencion de los Estados, de hacer uso de
las armas contra aeronaves civiles en
vuelo.

VI. ANALISIS COMPARATIVO Y LI-
NEAMIENTOS PARA UNA PRO-
PUESTA LEGISLATIVA

VI.1.Analisis Comparativo de la Legis-
lacion Peruana y Argentina en ma-
teria de Interceptacion de Aerona-
ves Civiles

- La Constitucion Politica del Perti prevé
el ejercicio pleno de la Soberania sobre
el espacio aéreo que cubre su territorio
y las Fuerzas Armadas tienen como fi-
nalidad primordial garantizar la sobe-
rania nacional.

- La Constitucion de la Nacion Argenti-
na, en su Primera Disposicion Transi-
toria, solo ratifica su Soberania sobre
las Islas Malvinas, Georgia del Sur y
Sandwich del Sur.

43 Gamboa M. (2016). Comentarios del Decreto 228/2016, Recuperado de http://www.mercojuris.com/ca-

tegory/doctrina.
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El Decreto Legislativo N° 1134, Ley de
Organizacion y Funciones del Ministe-
rio de Defensa del Perd, senala que la
Fuerza Aérea del Pert es responsable
de defender al Peru de sus amenazas,
mediante el empleo del poder aéreo
para garantizar su soberania.

La Ley 23554, Ley de Defensa Nacio-
nal Argentina, declara como finalidad
garantizar de modo permanente la so-
berania e independencia de la Nacién
Argentina, su integridad territorial y
capacidad de autodeterminacion; pro-
teger la vida y la libertad de sus habitan-
tes; sin embargo, restringe el empleo de
las Fuerzas Armadas a las agresiones de
origen externo, entendiendo por esta, a
la agresion externa de otro Estado, con-
forme lo sefala el segundo pérrafo del
Art. 2° del Decreto 727, Reglamento de
la Ley acotada, y solo podra ser emplea-
da en temas seguridad interior en for-
ma subsidiaria y excepcionalmente, por
mandato del presidente de la Nacion y
mediante declaratoria de Estado de Si-
tio, de conformidad con lo regulado por
los Arts. 31°y 32° de la Ley 24059, Ley
de Seguridad Interior.

El Decreto Legislativo N° 1139, Ley de
la Fuerza Aérea del Perd, tiene asigna-
da a la Fuerza Aérea del Pert ejercer
el control, la vigilancia y defensa del
espacio aéreo de la nacién, con el pro-
posito de contribuir a garantizar la so-
berania nacional.

La Fuerza Aérea Argentina, conforme
a la descripcion de su pagina web ofi-
cial, tiene por vision: Estar preparada
para ejercer la soberania efectiva del
Aero espacio, columna vertebral del
Poder Aeroespacial Nacional; y co-
mo misién Contribuir a la Defensa

Nacional actuando disuasiva y efecti-
vamente en el Aero espacio de interés,
a fin de garantizar y proteger de modo
permanente los intereses vitales de la
Nacion; sin embargo, no existe norma-
tiva oficial y de conocimiento publico
de dichos enunciados, funciones y/o
responsabilidades.

La Ley N 27261, Ley de Aerondutica
Civil del Peru, establece que el Estado
ejerce soberania completa y exclusiva
sobre el espacio aéreo que cubre su te-
rritorio y el mar adyacente, de confor-
midad con la Constitucién Politica del
Pert1 y las normas aplicables de dere-
cho internacional; asimismo prevé que
la Direcciéon General de Aviacién Civil
ejerce la condicién de Autoridad Aero-
ndautica del Pert, la misma que tiene la
responsabilidad de reglamentar la ac-
tividad aerondutica del pais a través de
las Regulaciones Aeronduticas Perua-
nas (RAP), asignando a la Corporacién
Peruana de Aeropuertos (CORPAC) la
responsabilidad del Control de los Ae-
ropuertos y del Trafico Aéreo, asi como
de las Publicaciones Aerondauticas In-
ternacionales del Peru (AIP — PERU).

La Ley 17285, Cédigo Aeronautico Ar-
gentino, sefala que el mismo rige en el
territorio de la Republica Argentina,
sus aguas jurisdiccionales y el espacio
aéreo que los cubre, pudiendo el Poder
Ejecutivo prohibir o restringir la circu-
lacién aérea sobre territorio argentino
por razones de defensa nacional, inte-
rés publico o seguridad del vuelo. Ade-
mas, de conformidad con el articulo
24° una aeronave puede ser obligada a
aterrizar cuando hubiere violado pres-
cripciones relativas a la circulacion
aérea. Asimismo, conforme a la ley de
la materia la Administracién Nacional
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de Aviacién Civil es la Autoridad Ae-
ronautica Argentina, la Empresa Ar-
gentina de Navegacion Aérea Sociedad
del Estado (EANA) la autoridad com-
petente al Transito Aéreo Nacional
y, finalmente, la Policia de Seguridad
Aeroportuaria (PSA) como Autoridad
Aeronautica, que asimilada como fuer-
za de seguridad desarrolla sus funcio-
nes en el ambito aeroportuario, pese a
que los alcances de su funcién involu-
cran el control del espacio aéreo na-
cional. Sin embargo, ninguno de estos
organismos reglamenta, aprueba, ni
publica a la fecha (para conocimiento
de la comunidad aerondutica nacional
e internacional) los procedimientos es-
pecificos para la interceptacion de ae-
ronaves civiles, habilitados en mérito
del Decreto 228/2016.

Sobre Control, Vigilancia y Defensa del
Espacio Aéreo Nacional, el Perti cuen-
ta con la Ley N° 30339, que tiene como
objeto el titulo de la norma, de confor-
midad con la Constitucién Politica del
Pert1 y los Tratados Internacionales de
los que es parte; precisa e identifica su
ambito de competencia y jurisdiccion,
define el Acto Hostil y cuales son las
situaciones que lo configuran, del mis-
mo modo que es aeronave hostil, re-
gulando la perdida de tal condicién y
las excepciones a esta regla; Asimismo,
declara los principios rectores para la
interceptaciéon de aeronaves civiles y
para el empleo de la fuerza contra estas.
Igualmente, establece los lineamientos
normativos, procedimientos especifi-
cos y de registro para la interceptacion
aérea, para finalmente regular las exen-

la ley, el derecho de Legitima Defensa
del Estado y del Personal de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional.

Al respecto, Argentina cuenta con el
Decreto 228/2016, de 21 de enero de
2016, que declarala emergencia dela Se-
guridad Publica, cuyo objeto es revertir
la situacion de peligro colectivo creada
por el delito complejo y el crimen orga-
nizado; autoriza el derribo de aeronaves
como ultimo recurso dentro del pro-
cedimiento de interceptacién aérea de
aeronaves civiles, para cuyo efecto es-
tablece, mediante Anexos I y II, Reglas
de Proteccion Aeroespacial y desclasifi-
ca las Reglas de Empenamiento para la
Defensa Aeroespacial, creando dos sec-
tores de defensa aeroespacial; identifi-
ca a la autoridad nacional responsable,
a la de aplicacion y a las de ejecucion,
autorizandose la demostracion y el uso
de fuerza luego de realizados los proce-
dimientos para la identificaciéon y co-
municacién respectivas. Sin embargo,
los funcionarios mencionados atin no
han sido nombrados oficialmente, los
procedimientos especificos para la de-
mostracion y uso de la fuerza no han
sido reglamentados por la Autoridad
Aerondutica Competente; tampoco se
han modificado ni publicado las Regu-
laciones Argentinas de Aviacion Civil -
RAAC, para conocimiento y aplicacion
de la comunidad aerondutica nacional
e internacional; sin perjuicio de la au-
sencia de la norma legal que declare el
estado de sitio y que permita el empleo
de las Fuerzas Armadas y en particular
de la Fuerza Aérea Argentina.

En sintesis, podemos sefalar que en

ciones de responsabilidad penal, civil y Argentina, pese a los validos esfuerzos
administrativa de los empleados y fun-  ge] Poder Ejecutivo de implementar pro-
cionarios encargados de hacer cumplir  cedimientos para el control, vigilancia y
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defensa aeroespacial, estos resultan insu-
ficientes y poco idéneos, cuando de por
medio se utiliza un instrumento legal cuyo
objeto es la persecucion del crimen orga-
nizado, competencia de las Fuerzas de Se-
guridad y no de las Fuerzas Armadas habi-
litadas para intervenir sin los presupuestos
facticos, ni la herramienta juridica que
permite su intervencién en materia de se-
guridad interior como ya se ha menciona-
do; de otro lado, dado que la participacion
de la Fuerza Aérea en ese contexto acarrea
conflictos legales en materia penal, el De-
creto 228/2016 no solo no se viene aplican-
do en este 4mbito, sino que ademds resulta
inaplicable.

Frente a esta situacion factico-juridica,
debemos revisar los conceptos de Seguri-
dad y Defensa Nacional, a efectos de poder
dotar de herramientas juridicas idoneas a
la Nacion, que sin perjuicio de entender la
amplitud del concepto de seguridad, esta li-
gado no solo a la capacidad del Estado de
preservar la forma de vida de sus habitantes
y posibilitar su desarrollo, protegiendo su
vida, su libertad y propiedad, sino también
es exigible esa capacidad del Estado para
garantizar su supervivencia como Nacion,
manteniendo su soberania e independencia
material y espiritual.

En esa linea de pensamiento, no es ex-
trafio que a cada uno de estos aspectos se
los identifique como contenido doctrinario
de la Seguridad Nacional y la Defensa Na-
cional, debiendo tenerse en cuenta en este
ultimo caso, que la misma no puede estar
circunscrita o limitada a la agresion externa
armada de otros Estados, pues la violacién a
la soberania nacional no solo es susceptible
de producirse por fuerzas armadas de otros
Estados, sino también por el crimen trasna-
cional, que no ostenta mas bandera que el
de sus criminales intereses.

De alli que, cuando como consecuen-
cia del avance y preexistencia del crimen
trasnacional (Narcotrafico, terrorismo,
contrabando de armas y explosivos, etc.,
que hacen uso del espacio aéreo nacional),
convertido en amenaza no solo a la segu-
ridad interior, competencia de las Fuerzas
de Seguridad, sino también a la Soberania
Nacional, el Poder Ejecutivo debe instru-
mentar una herramienta legal con fuerza
de Ley, que permita la regulacion del con-
trol, vigilancia y defensa aeroespacial que
actualmente no estd siendo ejercida ni por
las Fuerzas de Seguridad, por no ser ésta
su mision constitucional ni legal, ni por
las Fuerzas Armadas, por la interpretaciéon
restringida de su actuacion respecto de la
violacién y/o amenaza de agresion externa,
y las condiciones de excepcion para su in-
tervencion ya mencionadas.

Finalmente, considero pertinente te-
ner en cuenta el proceso legislativo que ha
llevado al Peru a contar con una solida nor-
mativa y que ha instrumentado el control,
vigilancia y defensa de su espacio aéreo na-
cional, sin contravenir la Constitucion Po-
litica del Pert, los Tratados Internacionales
de los que es parte y su legislacion ordinaria
y reglamentaria.

VI.2.Lineamientos para una Propuesta
Legislativa

a) Aspectos de técnica normativa
La propuesta legislativa debera contar

con una estructura normativa de acuerdo al
siguiente detalle:

- Titulo de la Ley.- Debe expresar en
forma sintética el objeto de la Ley.

- Parte expositiva o exposicion de mo-
tivos.- Debe contener la fundamen-
tacion juridica de la necesidad de la
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propuesta normativa, con una expli-
cacion de los aspectos mas relevantes
y un resumen de los antecedentes que
correspondan y, de ser el caso, de la le-
gislacion comparada y doctrina que se
ha utilizado para su elaboracion.

Asimismo, la fundamentacién debe
incluir un andlisis sobre la constitu-
cionalidad o legalidad de la iniciativa
planteada, asi como sobre su coheren-
cia con el resto de normas vigentes en
el ordenamiento juridico nacional, y
con las obligaciones de los tratados in-
ternacionales ratificados por el Estado.

Analisis costo beneficio.- Sirve como
método de analisis para conocer en
términos cuantitativos los impactos y
efectos que tiene una propuesta nor-
mativa sobre diversas variables que
afectan a los actores, la sociedad y el
bienestar general, de tal forma que per-
mite cuantificar los costos y beneficios.

El analisis costo beneficio es obligato-
rio en los anteproyectos de normas de
desarrollo constitucional, leyes orga-
nicas o de reformas del Estado; leyes
que incidan en aspectos econdmicos,
financieros, productivos o tributarios;
y leyes relacionadas con politica social
y ambiental.

Analisis de impacto de la vigencia
de la norma en la legislacion nacio-
nal.- Este debe precisar si se trata de
innovar o crear una norma supliendo
vacios en el ordenamiento o si se trata
de una propuesta que modifica o dero-
ga normas vigentes. En caso de tener
un efecto derogatorio, éste se debe pre-
cisar expresamente. El analisis debe in-
cluir una referencia a los antecedentes,
diagndstico de la situacion actual y ob-
jetivos de la propuesta. Si se modifica o

deroga una norma vigente debe anali-
zarse su idoneidad o efectividad preci-
sando falencias, vacios o defectos que
sea necesario superar mediante una
accién normativa.

- Formula normativa.- Contiene la par-
te considerativa, la parte dispositiva y
la parte final.

Lineamientos Generales:

Titulo de la Ley.- Ley de Control, Vigi-
lancia y Defensa o Proteccién Aeroespa-
cial

Parte expositiva o exposicion de mo-
tivos.- Exponer la amenaza que constituye
a los intereses vitales de la nacién la agre-
sién externa, que implica la violacién a la
soberania, la incursion de aeronaves civiles
pertenecientes al crimen organizado tras-
nacional en el espacio aéreo argentino, ali-
neados al amparo de la Resolucion 1368, de
12 de setiembre de 2001, de Naciones Uni-
das (Hechos del 11/09/2001) que califica a
los actos terroristas como ataque armado
sin que este provenga de un Estado, cons-
tituyendo una agresion a la soberania de
los estados al hacer uso indebido de la avia-
cion civil, y el Articulo 51° de la Carta de
Naciones Unidas que consagra el derecho
de los Estados a la Legitima Defensa.

Sustentar juridicamente la necesidad
y la legalidad de la implementacién de una
Ley que regule el control, vigilancia y de-
fensa o proteccion del espacio aéreo, habili-
tando a la Fuerza Aérea Argentina a ejercer
la legitima defensa del Estado al amparo de
los Articulos 2° y 5° de la Ley 23554, Ley
de Defensa Nacional, que prevé el empleo
de las Fuerzas Armadas en forma disuasi-
va y efectiva, frente a una agresion externa,
alineados con los principios de soberania y
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legitima defensa, concordante con el Arti-
culo 2° de la Ley 24948 vigente.

Asimismo, declarar el cumplimiento
de los principios contenidos en las normas
del derecho internacional como el Conve-
nio de Chicago de 1944, especialmente el
Articulo 3 bis del protocolo de Montreal de
1984 y el Articulo 4° de la misma regulacion
internacional.

De otro lado, deberd incorporare en
esta Exposicion de Motivos un resumen de
los antecedentes factico juridicos, que des-
linden una interpretacion superada de agre-
sién a la soberania a través de una Fuerza
Armada de otro Estado, como condicién
para la intervencidon de la Fuerza Armada
en defensa de la soberania nacional (Deta-
llada en el segundo parrafo del analisis del
impacto normativo que precede); y de ser
necesario incorporar legislacion compara-
da y doctrina utilizada para su elaboracion.

Analisis costo beneficio. - Explicar
en términos cuantitativos el impacto de la
norma con relacion a la salud publica, la in-
terrupcién del puente aéreo de la comercia-
lizacion de estupefacientes y otros delitos,
coadyuvando con las Fuerzas de Seguridad
interior en la persecucion del delito y el cri-
men organizado, y los efectos que tendra en
la sociedad y el bienestar general.

Analisis de impacto de la vigencia de
la norma en la legislacion nacional. - En
este extremo se debe precisar que se trata
de una Ley que suple un vacio legislativo
que solucionara la falta de la presencia del
Estado Argentino en el control, vigilancia y
defensa o proteccion del espacio aéreo, en
ejercicio de la soberania de la Nacion.

Asimismo, se debera disponer que to-
das las normas que se opongan a la propues-
ta legislativa quedan derogadas en forma

expresa o ficta; en especial, los alcances del
Articulo 1°y el segundo pérrafo del Articu-
lo 2° del Decreto 727/2006, que reglamen-
ta la Ley 23554, Ley de Defensa Nacional,
que interpreta erroneamente el alcance del
derecho de la Republica Argentina a actuar
frente a una agresion externa que afectaala
soberania de la Nacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, el analisis
debe incluir una referencia a los anteceden-
tes, diagnostico de la situacion actual y ob-
jetivos de la propuesta.

Lineamientos Especificos:
Formula normativa.-

- Parte Considerativa: Teniendo en
cuenta que los proyectos de Ley cuen-
tan, en la fase de proyecto de Ley, con
la exposicion de motivos, los analisis
de impacto normativo y costo benefi-
cio, en la redaccion de la formula legis-
lativa se aborda directamente la parte
Dispositiva.

- Parte Dispositiva: Dependiendo de la
naturaleza de la Ley y de su extension
(General o Especial), esta podra divi-
dirse en: Disposiciones Generales, en
cuyo contenido se establecerd el obje-
to de la Ley, algunas definiciones y el
ambito de aplicacién de la misma, por
ejemplo:

Articulo 1°.- Objeto de la Ley, que ex-
presara el contenido del titulo de la Ley “..
regula el control, vigilancia y defensa o pro-
teccion aeroespacial...o establece los prin-
cipios y normas para el control...”

Articulo 2°.- Definiciones, aqui se de-
finirdn los conceptos necesarios para la me-
jor comprension o entendimiento de la Ley
“Altura, Aer6dromo controlado, Derrota,
Espacio aéreo controlado, Regulaciones Ar-
gentinas de Aviacién Civil, etc.
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Articulo 3°.- Ambito de Aplicacion,
que identificara el area geografica dentro
del espacio aéreo nacional, donde el Estado
argentino ejerce soberania nacional, y las
areas de Defensa Operacional o de Identi-
ficacién de Defensa Aérea.

Parte Sustantiva, donde se establece-
ran los actos y definiciones del objeto de
la Ley, de modo tal que, si el objeto de la
Ley es establecer las normas para el control,
vigilancia y defensa aeroespacial, debemos
identificar que actos y situaciones debemos
calificar como violatorios al espacio aéreo
susceptibles de controlar, vigilar y defender.
Estos actos podran ser los Actos hostiles,
ilegales, ilicitos o irregulares a criterio del
legislador o del organismo que formule la
propuesta legislativa.

Cabe precisar que los aspectos relati-
vos a la organizacion, funciones y responsa-
bilidades de los operadores de la Ley, seran
precisados en el reglamento de la Ley, cuya
responsabilidad corresponde a la Autoridad
Aeronautica del pais (ANAC).

Posteriormente, se aborda la Parte
Procedimental donde se formulan los linea-
mientos generales para (en nuestro caso)
realizar la interceptaciéon de aeronaves sos-
pechosas o en vuelo ilegal, por ejemplo:

Articulo X. Principios rectores para la
interceptacion de aeronaves civiles.

Articulo XX. Principios rectores para
el empleo de la fuerza contra una aeronave
hostil.

Articulo XXX. Principios generales
para los procedimientos de interceptacion
de una aeronave en vuelo.

Finalmente, la Parte donde se podran
implementar Disposiciones Finales Tran-
sitorias, Complementarias o Derogatorias,

segun sea el caso, como el mencionado en
los lineamientos generales que anteceden.

VII. CONCLUSIONES

Del analisis de la normativa peruana y
argentina en materia de interceptaciéon de
aeronaves civiles, podemos concluir que:

1. Coadyuvar en la solucién de los pro-
blemas de seguridad que vive la Repu-
blica Argentina, causados entre otros
factores por la insuficiente implemen-
tacion de sistemas de control, vigilan-
ciay defensa o proteccion aeroespacial
(Que implica la prexistencia de un sis-
tema Optimo de radares, centros de co-
mando y control debidamente equipa-
dos y de asignacion de medios aéreos),
requiere, en principio, de una norma
legal con rango de Ley, que regule el
control, vigilancia y defensa o protec-
cién del espacio aéreo nacional.

2. Redefinir los alcances interpretativos
del articulo 1° y el segundo pérrafo del
articulo 2° del Decreto 727/2006, que
reglamenta la Ley 23554, Ley de De-
fensa Nacional y que define “agresion
externa’ como aquella que puede ser
cometida solo por una fuerza armada
de un Estado, cuando resulta evidente
que esta puede ser ocasionada por el
crimen organizado trasnacional, sin
que ello signifique la participacion de
algun Estado en particular, pero que
no deja de ser una agresion externa a
la soberania de la nacion. Basta con re-
cordar el sustento factico-juridico que
como correlato del ataque terrorista
del 11/09/2001 sirvié al Consejo de Se-
guridad de Naciones Unidas para emi-
tir las Resoluciones N° 1368 y 1373,
condenando los actos terroristas como
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ataque armado y amenaza a la paz y la
seguridad internacional.

Para la implementacion de principios
rectores y procedimientos generales
para la interpretacion de aeronaves ci-
viles, se formule una norma con rango
de Ley que habilite a la Fuerza Aérea
Argentina a actuar en la defensa de
la soberania nacional y, al amparo del
principio de legitima defensa, lo haga
frente a cualquier agresiéon o amenaza
externa, provenga o no de otro Estado,
siempre que se afecte la soberania y los
intereses vitales de la Nacion; pudien-
do calificarse estos actos como hosti-
les y no compatibles con el uso de la
aviacion civil internacional. Asimismo,
resulta imperativo que la Vision y Mi-
sioén de la Fuerza Aérea Argentina este
publicada en el Boletin Oficial de la
Nacién, en la Ley de la materia o por
la autoridad competente, a efectos que
prevea su accionar en el ambito opera-
cional, pues la cultura del secreto les ha
hecho mas dafio a las instituciones tu-
telares de la Nacion, que a la seguridad
de la informacion.

Que la propuesta legislativa contenga:
objeto, definiciones y ambito de apli-
cacion en la parte preliminar; jurisdic-
cién, competencia de los operadores
dela Ley y conceptualizacion de los ac-
tos que configuren infraccién a la Ley
en la parte sustantiva; los lineamientos
generales para la interceptacion aérea
de aeronaves civiles; los principios
rectores para la interceptacion aérea;
y los principios rectores para el uso
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de las armas como ultimo recurso. Fi-
nalmente, en la parte complementaria
y final, prever la temporalidad para la
reglamentacion de la Ley a cargo de la
autoridad aeronautica nacional y la de-
rogacion de las normas incompatibles
con la propuesta legislativa.

Promulgada que fuera la Ley, debe-
ra emitirse un Decreto que defina las
coordenadas geograficas de los Sec-
tores de Defensa Aeroespacial (De la
Republica Argentina y del Parana), o
los que correspondan, sin perjuicio de
poder ser incluida esta definicién geo-
grafica en el Decreto reglamentario de
la Ley, donde se preveran o regularan
los procedimientos especificos, a tra-
vés de las Regulaciones Argentinas de
Aviacion Civil - RAAC.

Asimismo, en el contenido de dicha
norma reglamentaria, debera precisar-
se como regla general los casos en los
que el Estado - Fuerza Aérea Argentina
debe abstenerse de hacer uso de la fuer-
za, las prohibiciones al uso deliberado
de aeronaves civiles para cualquier
propésito incompatible con los fines
del Convenio de Chicago de 1944, los
procedimientos especificos para la in-
terceptacion de aeronaves civiles, con-
forme bien precisa Griselda Capaldo,*
en el articulo 36° del Proyecto de Cédi-
go Aeronautico Argentino y en forma
excepcional, los casos en los que luego
de declaradas hostiles las aeronaves y
de haber perdido su condicién de ae-
ronaves civiles, sea necesario como ul-
timo recurso su neutralizacion.

Capaldo, G. (2010). Proyecto del Cédigo Aeronautico, Recuperado de https://cedaconline.com.ar/author/

gdcapaldo.
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Cumplida esta segunda fase de pro-
duccién legislativa, proceder a su pu-
blicacion en el boletin oficial, debiendo
remitirse la reglamentacion especifica
a la autoridad nacional de transito aé-
reo (EANA), para su publicacion en las
publicaciones aeronduticas argentinas
(AIP - Argentina), para conocimiento
y cumplimiento de la comunidad aero-
ndutica nacional e internacional.

Finalmente una reflexion vinculada ala
necesidad de releer, de repensar nues-
tro Derecho, parafraseando el epigrafe
final de las conclusiones de Romualdi
en uno de sus articulos sobre respon-
sabilidad en el transporte aéreo, cuan-
do senala que es tiempo de comenzar a
realizar nuevas construcciones norma-
tivas que adecuen la conducta de los
actores sociales con la Ley y los valores
sociales vigentes en nuestra sociedad.*
Nosotros entregamos estos breves li-
neamientos de una construccién, que
aunque no es nueva, pretende adecuar
la conducta de los actores sociales con
los valores sociales hoy vigentes y con
la Ley que nos sobrevendra: La Ley de
Control, Vigilancia y Proteccién Ae-
roespacial.
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LA CORRECTA IDENTIFICACION DE
PRETENSIONES EN LOS RECURSOS DE
APELACION EVITAN LA INDEFENSION
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CONCLUSIONES; V. RECOMENDACIONES; Y VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN:

Procesalmente, el Codigo Penal Militar Policial permite interponer
recursos impugnatorios en el proceso penal militar policial; sin embargo,
la aplicacion incorrecta de dichas herramientas con frecuencia evidencia
un desconocimiento de la técnica procesal, lo que conlleva a la indefec-
cién de los procesados por impericia de los abogados. Los operadores del
Derecho deben actualizarse en la legislacion vigente y la doctrina especia-
lizada en Justicia Militar, porque de no hacerlo asi ejercen una deficiente
defensa, si no tienen un correlato acorde con el principio de congruencia
procesal.

En ese sentido, el presente articulo plantea la forma correcta de for-
mular los recursos impugnativos en el modelo contradictorio adversarial,
haciendo énfasis especial en el mas comun de ellos: el recurso de apela-
cion. Para lograr ese objetivo se consult la legislacion y los tratados escri-
tos respecto al proceso penal comun y como se aplican estos en proceso
penal militar policial, de manera que se utilicen las “Pretensiones Impug-
natorias” en tiempo y forma.

1 Oficiales del Cuerpo Juridico de la Marina de Guerra del Pert.
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Los resultados del analisis, sumados a
la experiencia de los autores que interac-
tuan en las audiencias en el Fuero Militar
Policial, confirman que muchos colegas
confunden los requisitos aplicados ante
Tribunales del Fuero Comun y en las Salas
del Fuero Militar Policial; lo que conlleva a
perder la oportunidad de interponer un re-
curso de apelacion eficiente.

Las conclusiones de este articulo reve-
lan que los abogados litigantes no dominan
las técnicas reguladas en el Codigo Penal
Militar Policial, confundiéndolas con las
del Codigo Procesal Penal, lo que hace que
los agravios no puedan ser adecuadamente
argumentados, ni escritural ni oralmente.

ABSTRACT

Procedurally, the Police Military Penal
Code allows the filing of appeals in the police
military criminal process; however, the
incorrect application of these tools frequently
shows a lack of knowledge of the procedural
technique, which leads to the indefection of
the defendants due to the lack of expertise
of the lawyers. Law operators must update
themselves on current legislation and the
specialized doctrine in Military Justice,
because if they do not do so, they exercise
a deficient defense, if they do not have a
correlate in accordance with the principle of
procedural consistency.

In this sense, this article proposes the
correct way to formulate the appeals in the
adversarial contradictory model, placing
special emphasis on the most common of
them: the appeal. To achieve this objective,
the legislation and written treaties regarding
the common criminal process were consulted
and how these are applied in police military
criminal proceedings, so that the “Challenging
Claims” are used in a timely manner.

The results of the analysis, added to the
experience of the authors who interact in
hearings in the Military Police Jurisdiction,
confirm that many colleagues confuse the
requirements  applied  before Common
Jurisdiction Courts and in the Military Police
Jurisdiction Chambers; which leads to losing
the opportunity to file an efficient appeal.

The conclusions of this article reveal
that litigating lawyers do not master the
techniques regulated in the Military Police
Criminal Code, confusing them with those of
the Criminal Procedure Code, which means
that the grievances cannot be adequately
argued, neither in writing nor orally.

PALABRAS CLAVES: “Pretension
Impugnatoria” y “Recurso de Apelacion”

KEYWORDS: “Challenging claim”
and “Appeal”

. INTRODUCCION

El presente ensayo pretende hacer un
esbozo sobre los frecuentes errores de la
defensa técnica en la formulacién y orali-
zacion de los recursos de apelacion, en el
ambito jurisdiccional militar policial; en
ese sentido, nos centraremos en las impug-
naciones formuladas contra las sentencias.

Como consecuencia de esta falta de
pericia de la defensa técnica, se evidencia
el desconocimiento del tecnicismo procesal
de los abogados defensores, que frecuente-
mente colocan a sus defendidos en situa-
cién de indefension, al no ser precisos en
sus pretensiones.

La interrogante de ;Por qué los aboga-
dos defensores transgreden frecuentemente
el principio de congruencia recursal, por
la incorrecta identificacién de sus preten-
siones frente a los actos procesales?, tiene
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como correlato la falta de una actualizacion
y capacitacion pertinente del letrado.

Teniendo en consideraciéon que las
pretensiones a invocarse son la “Revo-
catoria” o “Nulidad” de la sentencia y los
sustentos se derivan del proceso de iden-
tificacién de los puntos especificos de la
resolucién impugnada, donde a su vez se
evidencia las clases de patologia procesal
como son los “Errores” o “Vicios” del que
adoleceria la decision cuestionada. Asi-
mismo, en los errores evidenciados debe
especificarse si estos son de “Hechos” o
de “Derecho”. Si lo que se evidencia son
vicios, entonces debe identificarse las vul-
neraciones de un derecho fundamental de
contenido esencial.

Estas deficiencias de la defensa permi-
ten también evidenciar que la previa eva-
luacién de admisién de los recursos tam-
poco se cumple, lo que denota también un
problema funcional de los operadores juris-
diccionales, que no cumplen con la etapa
previa del filtro de admisién del recurso,
que permita a los defensores corregirse an-
tes de la audiencia de vista.

En consecuencia, pretendemos con
este trabajo contribuir en la orientacién de
como debe ser una correcta formulacion
de un recurso de apelacion, que en cierta
forma evite que el impugnante no caiga en
indefension, aun cuando el papel del juez
es brindar la tutela jurisdiccional, que no
siempre sera la adecuada si la pretension no
es la correcta y congruente con los agravios
encontrados en la sentencia o pronuncia-
miento jurisdiccional.

2 Articulo 439 del CPMP.

Il. ANTECEDENTES

De acuerdo con la normativa, los re-
cursos de apelacion se interponen en el
plazo de cinco dias contra las sentencias,
autos de sobreseimiento y los que resuelvan
cuestiones previas, cuestiones prejudiciales
y excepciones, o las que declaren extinguida
la accién penal o que pongan fin al proce-
dimiento o a la instancia; asi como, los au-
tos que revoquen la condena condicional,
los autos que se pronuncien sobre la cons-
titucion de las partes y sobre la aplicacion
de medidas coercitivas o de cesacion de la
prision preventiva; y formalmente los autos
expresamente declarados apelables o que
causen gravamen irreparable, estos son los
preceptos del Cédigo Penal Militar Policial
(CPMP).2

En el ordenamiento penal especial que
prevé el CMPM, la sentencia condenatoria
puede impugnarse en las situaciones si-
guientes:

“l. Cuando se alegue la inobservancia de
un precepto o una garantia constitu-
cional o legal;

2. Cuando se haya aplicado erréneamen-
te la ley penal;

3. Cuando carezca de motivacion sufi-
ciente, o esta sea contradictoria, ilogica
o arbitraria;

4. Cuando se base en prueba ilegal o in-
corporada por lectura en los casos no
autorizados por este Codigo;

5. Cuando se haya omitido la valoraciéon
de prueba decisiva o se haya valorado
prueba inexistente;
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6. Cuando no se haya observado las re-
glas relativas a la correlacion entre la
acusacion y la sentencia;

7. Cuando no se cumpla con los requisi-
tos esenciales de la sentencia; y

8. Cuando se dé alguno de los supuestos
que autoricen la revision de la senten-
cia.?

De igual modo, en las sentencias abso-
lutorias podra impugnarse por los motivos
siguientes:

1. Cuando se alegue la inobservancia del
derecho a la tutela judicial del agravia-
do;

2. Cuando se haya aplicado erréneamen-
te la ley;

3. Cuando la sentencia carezca de moti-
vacion suficiente, o sea contradictoria,
ilégica o arbitraria; y

4. Cuando no se cumpla con los requisi-
tos esenciales de la sentencia.*

La instancia superior, que tiene la com-
petencia para resolver las apelaciones es la
Sala o el Tribunal Superior Militar Policial,
a quien corresponde el control de la deci-
sién judicial, y sera la competente para el
reexamen del caso propuesto, teniendo
como marco de referencia los puntos esta-
blecidos como agravios.’

Se debe tener en consideracidon el
principio de limitacién recursal, referido a
la demarcacion del ambito de la decisién
que tiene la instancia superior, pues solo

Articulo 441 del CPMP.
Articulo 441 del CPMP.
Articulo 437 del CPMP.

AN U e W

https://iuslatin.pe/principio-de-limitacion-recursal.

le estd permitido emitir pronunciamiento
con relacion a los agravios de la resolucién
recurrida, a lo que ha sido objeto de cues-
tionamiento, por quien recurre y a lo que se
pretende; es decir, que, la instancia superior
tiene su limite en los agravios y pretension
postulados. Por tal razén dicha instancia no
podra apartarse de los limites fijados por el
impugnante.®

Por otro lado, ;Cémo conciben los tra-
tadistas el “error” de hecho o derecho? “La
doctrina del error se apoya en la imposibili-
dad de construir el elemento intelectual de
la culpabilidad, por eso el error es una causa
de inculpabilidad, dado que, un individuo
que ignore o que conozca imperfectamente
las circunstancias facticas, o su significado,
no puede guiar su voluntad en adecuacion
al fin, que es lo que fundamenta el reproche
en la culpabilidad. En palabras de Jiménez
de Asta, “error de hecho es el que impide
al sujeto activo lograr la representacion real
del acontecimiento. Para que el error se
considere de hecho, ha de referirse a la re-
presentacion de las caracteristicas objetivas
esenciales sin atender a su significado ju-
ridico; es decir, estrictamente facticas, que
han de hallarse en correspondencia con el
nucleo o las exigencias terminantes al obje-
to o a los sujetos expresados en d tipo legal.
Es, en suma, el error sobre la materialidad
del hecho ejecutado”. “El error de derecho
es aquel que se produce cuando la volun-
tad sede hacia tal conducta por ignorancia
o por falsa interpretacién de la norma ju-
ridica”?



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

«

Tal como sefiala Marcial Rubio, “el
error de derecho se producird cuando el
agente tenga un conocimiento parcial o de-
formado de las normas aplicables al hecho o
caso o cuando, debidamente informado de
ellas, ha cometido un error en la interpreta-

cion o de su aplicacion.”’

Otros tratadistas consideran que el “El
escepticismo kelseniano en punto al pro-
blema de los hechos puede ser, todavia, mas
radical, porque —sin duda— se origina en
una plausible descripcién de la dindmica de
un proceso judicial”

Hay otro sentido en que es legitimo
decir que cada juez constituye los hechos
del proceso: tiene que decidir acerca de
los enunciados que va a usar para funda-
mentar su sentencia. Es decir, la decision
es constitutiva de la premisa empirica que
es necesaria para justificar la norma indivi-
dual de la sentencia. Pero Kelsen también
sefiala que es también constitutiva en este
sentido de otra proposicion, a saber, la que
tiene por probados los hechos del proceso,
aquellos que son, finalmente, descriptos en
la premisa empirica, si es que se trata de una
sentencia internamente consistente. Por
consiguiente, la decision del juez es tam-
bién un pronunciamiento sobre otra clase
de hechos, a saber, aquellos que consisten
en el cumplimiento del procedimiento pro-
batorio. Pero si la sentencia es recurrible,
les correspondera a los jueces superiores la
revision de ambas dimensiones, el caracter
constitutivo de esas decisiones es, entonces,
provisorio.

Como dice Kelsen, el proceso mismo
—entendido como un conjunto de acciones
regladas— puede ser también materia de
determinacion judicial, en la medida en que
éste previsto la actuacion de instancias su-
periores. Estas pueden alterar —o no— las
determinaciones de los hechos realizados
por los jueces anteriores.

Pueden considerar verdaderas las pro-
posiciones sobre los hechos que en la etapa
anterior se calificaron como falsas, o vice-
versa. O pueden considerar vulnerado el
procedimiento probatorio y concluir que
no estan probados los hechos en cuestion.
O afirmar que los jueces originarios actua-
ron fuera de su competencia. Pero como no
puede aceptarse un procedimiento judicial
sin limites temporales, siempre habra, en
cada controversia, una decision final del ul-
timo tribunal, tanto sobre el contenido del
derecho aplicable como acerca de los he-
chos, que no podra ser revisada.” 8

Por ello la importancia de que las pre-
tensiones demarquen la materia y compe-
tencia del superior revisor. “Una sentencia
que adquiere, por ello, la calidad de cosa
juzgada” Lo que significa, entre otras cosas,
que se clausura la discusion sobre la verdad
o falsedad de las proposiciones empiricas
que describen un caso particular, v.g., la que
afirme que cierto individuo A ha cometido
un homicidio. La controversia ha finaliza-
do con la ultima decision sobre la cuestion
practica suscitada ante los jueces. El com-
portamiento de los jueces superiores y sus
resultados, entendidos como “hechos’, no

7 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. El Error en el Derecho Penal, Rev. Derecho y Sociedad.
8  https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182013000100002.
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pueden ser materia de otro litigio. Hay que
admitir —dice Kelsen— que se trata de he-
chos en si, en oposicién a aquellos que pue-
den — todavia— ser materia de una deter-
minacion judicial, imposible en el supuesto
de la sentencia final. En este otro sentido,
habria que admitir que esta decisién cons-
tituye los “hechos juridicos” ahora definiti-
vamente, esto es, en el sentido que son los
hechos que se describen en las premisas
empiricas del ultimo pronunciamiento ju-
dicial”?

Por otro lado, es necesario desarrollar
la importancia de los derechos fundamen-
tales esenciales como materia de susten-
to de los vicios advertidos en la recurrida
“(...) los derechos fundamentales son va-
liosos en la medida que cuentan con garan-
tias procesales, que permiten accionarlos
no sélo ante los tribunales, sino también
ante la administracion e incluso entre los
particulares y las camaras parlamentarias.
La tutela de los derechos fundamentales a
través de procesos, conduce necesariamen-
te a dos cosas: primero, que se garantice el
derecho al debido proceso material y for-
mal de los ciudadanos y, segundo, que el
Estado asegure la tutela jurisdiccional. De
esa manera, la tutela judicial y el debido
proceso se incorpora al contenido esen-
cial de los derechos fundamentales, como
elementos del nucleo duro de los mismos.
Permitiendo de esta manera que, a un dere-
cho corresponda siempre un proceso y que
un proceso suponga siempre un derecho;
pero, en cualquiera de ambos supuestos su

validez y eficacia la defina su respeto a los
derechos fundamentales. En consecuencia,
las garantias de los derechos fundamenta-
les dan la oportunidad material de ejercer
el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, no s6lo en un sentido formal. En
tal entendido, los derechos fundamentales
como garantias procesales estan vinculados

con una amplia concepcion del proceso.”*’

Otro aspecto a considerar son los agra-
vios como los vicios que pueden contener
la sentencia recurrida, “Dada la naturaleza
extensa de la apelacién, no existen causa-
les estrictas que aten su admisibilidad,
solamente cabe la necesidad de fundamen-
tar el defecto y el concretar un agravio, sin
embargo, la practica, siguiendo el tra-
dicional esquema recursivo (vicios in
iudicando e in procedendo, -muy propios
de la casacion- y al margen de los vicios ab-
solutos), aduce, como motivos de apela-
ciéon comunes: (a) violacion a los requi-
sitos formales de la sentencia; (b) ausencia
o errénea fundamentacion factica y proba-
toria, tltima en la que tiene lugar la inob-
servancia de las reglas de la sana critica, y;
(c) errores en la fundamentacion juridica;
no obstante, se reitera que lo mas impor-
tante es establecer y razonar la existencia
de un perjuicio (funcional) para la parte,
es decir, un perjuicio real e irreparable a
la vigencia de las garantias constitucio-
nales”, a fin de evitar cualquier efecto
perjudicial contenido en la resolucién (Ro-
jas Chacon & Gdémez Delgado, 2011), sélo
este elemento, el agravio concertado en

9 https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-02182013000100002
10 https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/C0C8578C81370C4005257BA600724852

/$FILE/con_art12.pdf
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los puntos especificos de impugnacion,
podra permitir el examen de la causa” !

Segin la Corte Suprema de Justicia:
“(...) la obligaciéon que tienen los jueces
de fundar sus decisiones no es solamen-
te porque los ciudadanos puedan sentirse
mejor juzgados, ni porque contribuya asi
al mantenimiento del prestigio de la ma-
gistratura...sino que persigue también...la
exclusion de decisiones irregulares, es decir,
tiende a documentar que el fallo de la causa
es derivacion razonada del derecho vigente
y no producto de la individual voluntad del

juez” 2

En cuanto a los vicios evidenciados,
pueden ser por la falta de motivacion, de las
resoluciones judiciales: “La Corte reconoce
que, a nivel de motivacion de la sentencia,
un fallo puede adolecer de los siguientes vi-
cios: (a) ausencia de fundamentacion, el que
a su vez se subdivide en (a.1) Falta total o
parcial de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se tienen por probados, y (a.2)
falta de pronunciamiento de los medios de
prueba que justifican cada enunciado pro-
batorio; (b) la fundamentacion incompleta,
que comprenderia (b.1) insuficiencias en la
sentencia, esto es, cuando estamos ante una
falta de corroboracion entre los hechos que
se tienen por probados y la prueba que los
justifica, (b.2) insuficiencias en el proceso,
que puede tratarse de la omision absolu-
ta de la consideracion de algin medio de
prueba aportado, o bien, de alguna alega-
cion de la defensa que pudiera influir en las

conclusiones del tribunal” 1?

Las pretensiones no necesariamente
deben ser tnicas, pueden ser acumuladas
o alternativas, “Asi ocurre en el presente
caso. Solicitada la nulidad como peticién
alternativa por la representacion procesal
del Sr. Jo, su concesiéon como parcial al am-
paro del articulo 792 de la LECrim -y del
243 de la LOPJ y de las normas suprana-
cionales arriba mencionadas- no supone
reduccién alguna en las garantias procesa-
les que le protegen. Téngase en cuenta que
la estrategia defensiva consistié en negar
los abusos. No se han cuestionado los de-
mas hechos, solo que la conducta desarro-
llada con la menor hubiera transitado por
los caminos por ella descritos y, precisa-
mente, la prueba que no pudo proponerse
trata de la falta de credibilidad de su tes-
timonio en este concreto extremo. Sobre
ello parecen versar los informes omitidos
y las declaraciones que se pretenden prac-
ticar. No habria, pues, razones para anular
toda la actividad probatoria, y la decision
judicial que la ha valorado en términos no
cuestionados.

La anulacion indiscriminada significa-
ria contradecir el tenor y la filosofia del art.
243.1 LOPJ, y nosotros afiadiriamos del ar-
ticulo 792.3 de la LECrim. Por ello, deberia
circunscribirse a interesar la aportacion de
los dos informes, asi como a la proposicion,
admision y practica de las nuevas prue-
bas y, en su caso, a la repeticién de aque-
llas periciales vinculadas con el anélisis de
credibilidad y que se dicen resultan contra-
dictorias con el contenido de los informes

11 https://studylib.es/doc/7805985/universidad-de-costa-rica-facultad-de-derecho.

12 https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2020/04/doctrina48749.pdf.
13 https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/170488/El-vicio-de-la-faltadefundamentacion.

pdf?sequence=1
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inicialmente desconocidos™*. Estos apun-
tes, nos dan a conocer escenarios a conside-
rar en el andlisis y valoracion de los casos,
asi como en las impugnaciones a resolver.

. ANALISIS

Nuestro Cddigo Penal Militar Policial
regula la interposicion del recurso de apela-
cidén, contra diversos pronunciamientos del
A-quo, como sentencias, autos que ponen
fin al procedimiento; en ese sentido, el re-
curso en cuestion es una Institucién Juridi-
ca del sistema de control de las decisiones
judiciales; esta se sustenta en el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, para impug-
nar la decision judicial.

Impugnar es una decisiéon de indole
privada porque solo el afectado puede soli-
citar la revision del superior, dindole recién
la competencia y tematica a la instancia su-
perior, ya que no se pude resolver sobre lo
que no haya sido solicitado, es decir, nace
de la voluntad del sujeto procesal impug-
nante. Entonces el recurso de apelacion es
un medio, un mecanismo, para la revision
de la decision.

La realidad factica en las audiencias es
clamorosa, ya que el letrado patrocinante,
que en los casos particulares, pero que son
recurrentes, se nota una falta de capacita-
cién o no se ha actualizado en la temética
que debe reunir un recurso de apelacidn;
sobre todo, en la aplicacién de un proceso
acusatorio garantista del Cédigo Penal Mi-
litar Policial, como bien se precisa en los al-
cances del Articulo 153 del CPMP, sobre la
“separacion de la funcion de investigar y de

juzgar. Los fiscales no podran realizar actos
propiamente jurisdiccionales y los jueces
no podran realizar actos de investigacion o
que impliquen el impulso de la persecucion
penal”.

Consideramos, que nuestros colegas
estan incumpliendo el Cédigo de Etica
del Abogado, respecto a los deberes con el
cliente, competencia y diligencia profesio-
nal, previsto en los Articulos 27 y 28, que
precisa: “Es deber del abogado defender el
interés del cliente de manera diligente y con
un elevado estandar de competencia profe-
sional” y “El abogado, en la defensa del inte-
rés del cliente, debe mantenerse actualizado
en el conocimiento del Derecho, principal-
mente en el drea de su especialidad, a través
de una formacion continua”

Definitivamente, las normas legales
como el Cédigo Penal Militar Policial, con-
tienen disposiciones y regulaciones que el
comun de las personas sin formacion ju-
ridica no lo entenderia; sin embargo, los
abogados tenemos la obligacion de estar
actualizados en las normativas vigentes
y la doctrina juridica; de lo contrario, las
pretensiones de la defensa si no tienen un
correlato acorde con el principio de con-
gruencia procesal, simplemente no cumpli-
ran su cometido de ejercer adecuadamente
la defensa de su patrocinado, a quien en
ocasiones puede colocarlo en indefension.

Entonces, ;Como debe formularse un
recurso de apelacién? Esbozaremos algunas
directrices que nos ayuden a ser especificos
y claros en las pretensiones y argumenta-
ciones. En primer orden, debe establecerse

14 https://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9243753/garantias%20penales/20200907
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los agravios, para ello debe identificarse los
puntos de la resoluciéon que se cuestiona, a
fin que el reexamen de la instancia superior
sea exitosa; por ejemplo, verificar los alcan-
ces de los articulos 441 y 442 del CPMP y
contrastarlo con las partes de la sentencia
que se considere tienen algun error o vicio;
en ese sentido, verificar si se configura algu-
no de estos supuestos:

i) Lainobservancia de un precepto o una
garantia constitucional o legal;

ii) La, aplicacion erronea de la ley penal;

iii) Carezca de motivacion suficiente, o
esta sea contradictoria, ildgica o arbi-
traria;

iv) Se sustente en una prueba ilegal o in-
corporada por lectura en los casos no
autorizados por el CPMP;

v)  Se haya omitido la valoracion de prue-
ba decisiva o se haya valorado una
prueba inexistente;

vi) Cuando no se haya observado las re-
glas relativas a la correlacion entre la
acusacion y la sentencia;

vii) No cumpla con los requisitos esencia-
les de la sentencia;

viii) Se configure algiin supuesto que auto-
ricen la revision de la sentencia; y

ix) Se evidencie la inobservancia del dere-
cho a la tutela judicial del agraviado.

Como siguiente paso, es clasificar si al-
guno de los supuestos detallados constituye
un “Error”, que afecta la justificacion de la
sentencia, o un “Vicio” que afecta la validez
de la sentencia. Si es un “Error”, entonces
sera un “Error de Hecho” o un “Error de
Derecho”; en el primer caso, establecer si
esta relacionado con un error en la valora-
cion de las pruebas o en la construccién de

hechos; si es un “Error de Derecho’, estable-
cer si se debe a una mala interpretacion de
la norma, inaplicacion de la norma o aplica-
cién de una norma incorrecta.

Silo que se evidencia es un “Vicio’, ve-
rificar los supuestos (articulos 441 y 442 del
CPMP) que vulneren derechos fundamen-
tales de orden sustantivo o procesal. Poste-
riormente, debe fundamentarse el agravio,
desarrollando si se trata de un error o vi-
cio, con los argumentos facticos, juridicos y
probatorios que correspondan.

Luego, debe identificarse la preten-
sién impugnatoria respecto a la sentencia,
solicitando la “Revocatoria” si se trata de
un “Error” o solicitando como pretension
la “Nulidad” si se trata de un “Vicio”; con
ello se logra concretar la congruencia en-
tre la pretension impugnatoria con el acto
procesal, que contiene un error o vicio. Lo6-
gicamente, puede acumular sus pretensio-
nes. Actuando asi creemos que lograriamos
cumplir con la finalidad de las impugnacio-
nes.

Cabe advertir, si bien el recurso de
apelacion permite argumentar todos los
errores, vicios materiales y formales como
agravio, y por su naturaleza no puede ser li-
mitado por criterios interpretativos restric-
tivos, debemos dar prioridad al propdsito
valorativo de la justicia y a la busqueda de
la verdad, en aplicaciéon del principio de la
tutela jurisdiccional efectiva; sin embargo,
la mejor garantia de un pronunciamiento
adecuado, que pretende la defensa, estd en
la correcta identificacion de sus pretensio-
nes. Correspondera al abogado patroci-
nante el deber tener una permanentemente
capacitacion, conforme nos exige el Codigo
de Etica del Abogado.

Finalmente, podria incluirse en el C6-
digo Penal Militar Policial una clasificacion
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de patologia procesal, segun los supuestos
configurados en los articulos 441 y 442 del
CPMP. Segun el siguiente detalle:

“Articulo XX: Clases de patologia procesal:

a)
1)

2)

b)

Afectan la Justificacion de la Sentencia.
Error de Hecho:
1.1) Error en la valoracion de pruebas.

- Cuando se base en prueba ilegal o in-
corporada por lectura en los casos no
autorizados por este Codigo.

1.2) Error en la construccién de he-
chos.

- Cuando se haya omitido la valoracion
de prueba decisiva o se haya valorado
prueba inexistente.

Error de Derecho.
2.1) Mala Interpretacion de la norma.

- Cuando se haya aplicado errdnea-
mente la ley penal.

2.2) Inaplicacién de la norma.

- Cuando se alegue la inobservancia de
un precepto.

2.3) Aplicacion de la norma incorrecta.

Afectan la validez de la sentencia.

1) Vicios que vulneran derechos fun-
damentales sustantivas.

- Cuando se alegue una garantia cons-
titucional o legal.

- Cuando carezca de motivacion sufi-
ciente, o esta sea contradictoria, ilogica
o arbitraria.

- Cuando se alegue la inobservancia
del derecho a la tutela judicial del agra-
viado

a)

b)

<)

d)

2) Vicios que vulneran derechos fun-
damentales procesales.

- Cuando no se haya observado las re-
glas relativas a la correlacion entre la
acusacion y la sentencia.

- Cuando no se cumpla con los requisi-
tos esenciales de la sentencia”

CONCLUSIONES

El Cédigo Penal Militar Policial regula
el recurso de apelacion, contra diversos
pronunciamientos, como sentencias y
autos que ponen fin al procedimiento.

El Recurso de Apelacion constituye un
medio o mecanismo de control de las
decisiones judiciales, que sustenta la
revision de la decision y tiene su fun-
damento en el derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva y no en la doble
instancia.

La impugnacién del justiciable es una
decisién de indole privada, porque solo
el afectado puede solicitar la revision
de la sentencia o el auto por la instan-
cia superior, dandole la competencia y
tematica que se origina en la voluntad
del sujeto procesal impugnante.

En las audiencias de vista, es notorio
la falta de capacitacion y actualizacion
del abogado defensor, en la argumen-
tacion de los recursos, incumpliendo
los deberes, competencia y diligencia
profesional con el que debe actuar, se-
fialado en el Cddigo de Etica del Abo-
gado.

En la formulacién del recurso de ape-
lacién debe cumplirse aspectos basi-
cos, como establecerse los agravios,
identificando los puntos especificos
que causen agravio en la resolucion



f)

g

h)

Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

impugnada, asi como estableciendo
los errores o vicios que contenga la
sentencia.

El “Error” afecta la justificacion de la
sentencia, pueden ser “Errores de He-
cho” que estan relacionados con un
error en la valoracion de las pruebas
o en la construccion de hechos; y el
“Error de Derecho” que se configura
por una mala interpretacién de la nor-
ma, inaplicacién de la norma o aplica-
cion de una norma incorrecta.

El “Vicio” afecta la validez de la senten-
cia, al vulnerar derechos fundamenta-
les de orden sustantivo o procesal.

La fundamentacion del agravio debe
concluir con la identificacién de la
pretensién impugnatoria respecto a la
sentencia, solicitando la “Revocatoria’,
si se trata de un “Error” o solicitando
como pretension la “Nulidad’, si se trata
de un “Vicio”; esto es, congruencia de
la pretension impugnatoria con el acto
procesal que contiene un error o vicio.
Las pretensiones pueden acumularse.

La Instancia superior debe brindar la
tutela jurisdiccional efectiva al justi-
ciable, pero debe tomarse acciones que
permitan superar la situacion de inde-
fensiéon que pueda generar una inade-
cuada defensa, por la falta de capaci-
tacion y actualizacion del letrado, y la
consecuente incorrecta identificacion
de pretensiones.

RECOMENDACIONES

Incluir en el Cédigo Penal Militar Po-
licial, una clasificacién de patologia
procesal, segtin los supuestos configu-
rados en los articulos 441, 442 y otros
del CPMP.
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RESUMEN

Escribir sobre este tema obedecid a tratar de encontrar una salida ante
la disparidad de criterios por parte de los tribunales de justicia, en torno
a la prescripcion de la accién penal, a raiz de la inesperada pandemia de
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sado de la Maestria en Derecho Penal Universidad San Martin de Porres; Segunda
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Pert; Procurador Adscrito en Trafico Ilicito de Drogas; Procurador Adscrito de la
Policia Nacional del Pertd; Asesor Legal de la Direccion General de la PNP; Jefe de la
Asesoria Juridica de la Region Policial Lima; Jefe de la Asesoria Juridica de la DIRRE-
HUM PNP; Asesor Legal de la Direccién de Pensiones de la PNP.
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la COVID - 19. En el ambito juridico, entre
otros, se paralizd la actividad judicial, por
lo que a través de resoluciones administra-
tivas se dispuso que la prescripcion de la ac-
cién penal también se habia paralizado, de
forma que los tribunales sumaban los meses
de paralizacion dispuestos en las resolucio-
nes administrativas, sin respetar lo estipu-
lado en el Cédigo Penal sobre la prescrip-
cién extraordinaria de la accidn penal, que
sefiala un limite al anadir la palabra “ante
cualquier caso’, la accién penal prescribe
sumando el maximo de la pena, mas una
mitad, dejando sin sustento todo afdn de
extender los plazos de prescripcion, a través
de una resoluciéon administrativa.

Para regocijo de los intérpretes de la
ley penal, al culminar el presente trabajo, el
Tribunal Constitucional expidié una reso-
lucién con criterios y resultados buscados
por esta investigacion, lo que ha motiva-
do que se afiada la resolucion del Tribunal
Constitucional y otros apuntes doctrinarios
sobre el particular. Post pandemia, se tiene
el proyecto de ley que modifica la suspen-
sion de la prescripcion penal en el codigo
sustantivo y adjetivo, que trae una suerte de
disparidad de criterios doctrinario y legis-
lativo.

ABSTRACT

Writing on this topic was due to trying
to find a way out of the disparity of criteria on
the part of the courts of justice, regarding the
prescription of criminal action, as a result of
the unexpected COVID-19 pandemic. In the
legal field , among others, the judicial activity
was paralyzed, for which reason through
Administrative Resolutions it was established
that the prescription of the criminal action
had also been paralyzed, so that the courts
added the months of paralysis established

in the administrative resolutions, without
respecting what is stipulated in the Criminal
Code on the extraordinary prescription of
criminal action, which indicates a limit by
adding the word “in any case”, the criminal
action prescribes by adding the maximum
penalty, plus one half, leaving without support
any desire to extend the limitation periods,
through an administrative resolution.

To the delight of the interpreters of
criminal law, at the end of this work, the
Constitutional Court issued a resolution
with criteria and results sought by this
investigation, which has motivated the
addition of the Constitutional Court
resolution and other doctrinal notes on the
particular. Post pandemic, there is a bill
that modifies the suspension of the criminal
prescription in the substantive and adjective
code, which brings a kind of disparity in
doctrinal and legislative criteria.

PALABRAS CLAVE: prescripcion,
pandemia, suspension, interrupcién, pla-
Z0s.

KEYWORDS: prescription, pandemic,

suspension, interruption, deadline.

. INTRODUCCION

El presente trabajo surge como una res-
puesta a las interpretaciones que considera-
mos erréneas, en cuanto a la extension de
la prescripcion de la accién penal, alegando
que se han suspendido los plazos procesales
debido a la pandemia, y por ende también
los plazos de prescripcion. Creemos, que los
plazos procesales, en cuanto a su extension
estan bien delimitados, plazos procesales que
son distintos a los plazos de prescripcion,
suspension que nos hemos visto obligados,
tirios y troyanos, a respetar, por la emergen-
cia sanitaria decretada por el gobierno.
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Debido a la inamovilidad en que es-
tuvimos sumidos, se dictaron resoluciones
administrativas por el Poder Judicial, que
suspendieron la actividad juridica y, por
ende, los plazos procesales debido a la pan-
demia causada por la COVID-19; también
el Ministerio Publico hizo lo mismo, para
salvaguardar la salud de sus trabajadores y
los justiciables. Entendemos que solamente
se suspendieron los plazos procesales, por-
que no habia atencidén en las entidades pua-
blicas, entre ellas para los justiciables, por
los eventos ya conocidos.

Cuando decimos que sdlo se suspen-
dieron los plazos procesales, y estos se re-
anudan automdticamente sin que sea ne-
cesario solicitarlo expresamente, como asi
lo precisa la Sala Permanente de la Corte
Suprema en la Casacién N° 748-2021 del
10JUL2022, nos referimos a los plazos pro-
cesales normales que tienen que ver con el
desarrollo del proceso mismo, mas no con
la interrupcion de la prescripcion penal.

Donde no encontramos una respuesta
clara es cuando se interpreta que esta pa-
ralizacion también afect6 a la institucion
juridica de la prescripcion (no se ha mo-
dificado el Cddigo Penal para prorrogar la
prescripcién por pandemia). Las resolu-
ciones administrativas del Poder Judicial,
que suspenden los plazos procesales por la
COVID-19, no estan referidas a la suspen-
sién de los plazos de prescripcion, porque
una norma de menor jerarquia, mds aun de
cardcter administrativo, no puede modifi-
car el articulo 84 del Cédigo Penal. De otro
lado, la jurisprudencia no tiene un conteni-
do uniforme y considera que los plazos de
prescripcion también se han extendido a
expensas de las resoluciones administrati-
vas, que han prorrogado los plazos proce-
sales.

En el presente trabajo abordaremos
temas referidos a la institucion juridica de
la prescripcion de la accién penal y sus di-
versos matices de aplicacion; la incidencia
de la COVID - 19 en el proceso penal; la
instituciéon de la prescripcion en nuestro
ordenamiento juridico interno y en la le-
gislacién comparada y como se contem-
pla la interrupcién y su diferencia con la
suspension de la prescripcion de la accion
penal; de como la prescripcion penal tiene
su limite en la prescripcion extraordinaria,
no pudiendo ser rebasada por normas de
inferior jerarquia que el Cédigo Penal, con
el pretexto de la paralizacion de las labores
judiciales por causas de la COVID- 19, en-
tre otras consideraciones.

. LA PRESCRIPCION DE LA AC-
CION PENAL EN SUS AMBITOS
NORMATIVOS

11.1. En la Constitucion

En la Constitucién se contempla la
institucion de la prescripcidon a través del
articulo 41°, donde se duplica la pena en
casos que los delitos afecten el patrimonio
del Estado y los agentes del delito sean ser-
vidores o funcionarios publicos. El Estado
se defiende contra personas a quienes se le
otorgo la confianza y, sin embargo, ellos la
quebrantan y merman la expectativa de la
sociedad en sus buenos funcionarios.

El otro apartado de la Constitucién que
considera la prescripcion es el articulo 139°,
inciso 3., que le da a esta institucion juridi-
ca los efectos de la cosa juzgada; es decir, la
persona favorecida por la prescripcion de
la accion penal no puede ser sometida a un
nuevo proceso, por mas que se encuentren
nuevas pruebas que puedan desestabilizar
la presuncion de inocencia; pues, pasado el
tiempo y a mérito de la prescripcion de la
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accion penal, no cabe el resurgimiento de
una nueva accion penal contra el favorecido
por la prescripcion de la accion penal, por-
que dicho sobreseimiento tiene los efectos
de la cosa juzgada.

11.2. En el Cédigo Penal

El Codigo Penal senala, en el articu-
lo 78°, que la accién penal se extingue por
prescripcion. En el articulo 80° sefiala que
la prescripciéon ocurre en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada por la ley; en
el caso de un concurso real de delitos, las
acciones prescriben de forma separada y en
el concurso ideal de delitos al cumplirse el
plazo maximo del delito mas grave. Se du-
plican los plazos de prescripcion en “casos
de delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos contra el patrimonio
del Estado o de organismos sostenidos por
este, 0 cometidos como integrante de orga-
nizaciones criminales”

El articulo 83° dispone que la prescrip-
cién de la accién penal se interrumpe por
actuaciones del Ministerio Publico o de las
autoridades judiciales. Después de la inte-
rrupcién comienza a correr un nuevo pla-
zo; también se interrumpe por la comisién
de un nuevo delito doloso. Sin embargo, la
accién penal prescribe, cuando el tiempo
transcurrido sobrepasa en una mitad al pla-
zo ordinario de prescripcion.

El articulo 84° contempla la suspen-
sién de la prescripcion, cuando el proceso
penal depende de cualquier otra cuestiéon
que deba resolverse en otro procedimiento,
hasta que quede concluido.

Los plazos de prescripcion se reducen
a la mitad cuando el agente tenia menos de
21 anos o mas de 65 afios al tiempo de la
comision del delito.

En la figura de la prescripcion penal,
el proceso culmina antes de que se expida
una sentencia, pues el transcurso del tiem-
po fijado en el ordenamiento punitivo pone
fin al ius puniendi del Estado. Los plazos
de prescripcién son ordinarios cuando
se cumple con los plazos senalados como
maximo de la pena fijada para el delito.

11.3. En el Cédigo Procesal Penal.

El Cédigo adjetivo contempla como
un mecanismo de defensa la “Excepcion de
Prescripcion de la accion penal’, que proce-
de cuando haya vencido el plazo sefialado
en el Cédigo Penal para la extincién de la
accion penal o el derecho de la ejecucion de
la pena.

El Cddigo Procesal Penal establece, en
su articulo 339°, que la formalizacion de la
accion penal suspende el curso de la pres-
cripcién de la acciéon penal. Luego, en el
articulo 450, numeral 9, no interrumpe ni
suspende la prescripcion de la accién penal
para el caso de las altas autoridades contem-
pladas en el articulo 99° de la Constitucion.

lll. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
PENAL, MODALIDADES

lIl.1.Interrupcion

El articulo 83° del Cddigo Penal intro-
duce la figura juridica de la interrupcion,
cuando senala que el proceso de la pres-
cripcion se interrumpe por las diligencias
del Ministerio Publico o de las autoridades
judiciales, por lo que el tiempo de pres-
cripcién que se haya iniciado queda sin
efecto; afiade, que después de la interrup-
cién comienza a correr un nuevo plazo de
prescripcion, a partir del dia siguiente de
la actuacion del Ministerio Publico o de la
autoridad judicial. También se produce la
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interrupcion de la prescripcion por la co-
misiéon de un nuevo delito; no puede ser
cualquier tipo de delito, es decir un delito
culposo no interrumpe la prescripcion, sdlo
puede interrumpir la prescripcién la comi-
sién de un delito doloso.

Respecto a la interrupcion de la pres-
cripcion penal, el maestro Roy sefala: “el
sentido técnico-juridico de la interrupcion
consiste en el fraccionamiento que sufre el
plazo de prescripcion de la accién penal, te-
niendo como consecuencia principal la de
prolongarle el tiempo para la produccién
de su efecto extintivo, al disponer la ley que
comenzara a correr un nuevo plazo (“que-
dando sin efecto el tiempo transcurrido”),
siendo su consecuencia colateral la cancela-
cion o caducidad del tiempo que ya hubiese
discurrido hasta el momento de iniciarse la
interrupcion, salvo cuando ese lapso sea re-
ferido para hacer el computo de la prescrip-

cién extraordinaria” 2.

Il.2. Suspension

El articulo 84° del Cédigo Penal regula
la figura juridica de la suspension, que se da
cuando el proceso penal depende de cual-
quier aspecto que deba resolverse en otro
procedimiento, por lo que queda en sus-
penso la prescripcién hasta que el asunto a
ventilarse en otra drea quede concluido. Asi,
Bramont-Arias Torres refiere que “La pres-
cripcion de un delito se puede suspender,
es decir durante un determinado tiempo el

[S2 B NS N )

422.

plazo de prescripcion queda detenido, pero
una vez que cesa la suspension se reinicia
tomandose en cuenta el plazo anterior a la
suspension” >.

Nos dice Villa, que se “trata de un re-
curso civilista por el que excepcionalmen-
te se suspende el computo del plazo, hasta
tanto se resuelva el asunto —no penal- que
lo motivé™ considerando como causas de
suspension a la cuestion previa y la cuestion
prejudicial. Hurtado & Prado refieren: “Es
el caso, por ejemplo, de las cuestiones pre-
judiciales. La jurisprudencia ha incorpora-
do otros supuestos como el antejuicio o el
procedimiento de extradicion” > El Cédigo
Penal sdlo refiere que para darse la suspen-
sién de la prescripcion tiene que estarse a
la espera que otro proceso penal resuelva el
litigio, y luego operaria recién la via penal.

Por la via jurisprudencial, se han crea-
do situaciones que van mas alla de la ley.
Los jueces estan creando derecho y con-
fundiendo con sus pronunciamientos que
van mas alla de lo estipulado en el codigo
sustantivo; asi, Garcia manifiesta: “Las cau-
sas de suspension de la prescripcion se han
ampliado, sin embargo, a supuestos que no
estan referidos a una cuestion a dilucidar
en un procedimiento extrapenal, sino que
se sustentan en otras razones. Lo comun
es que no suspenden el plazo ordinario de
prescripcion, sino al extraordinario, pues se
trata de causas que se presentan durante el
proceso penal” °. (p. 948)

Luis Roy, Causas de extincion de la accion penal y de la pena (Lima: Gaceta Juridica, 3ra. ed. 2018), 66.
Luis Bramont- Arias, Manual de Derecho Penal, Parte General (Lima: Eddili, 4ta. ed., 2008), 479.

Javier Villa, Derecho Penal, parte general (Lima: Ara editores, 2014), 619.

José Hurtado y Victor Prado, Manual de Derecho Penal, parte General (Lima: Idemsa, Tomo II, 2011),

6  Percy Garcia, Derecho penal, parte general (Lima: Ideas, 3ra. ed., 2019), 948.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2022 / Ano 11 -Numero 20

Tenemos que se esta ampliando el aba-
nico de causales de suspensién. Del Aguila
dice que “la Corte Suprema ha ampliado
las causales de suspension de la prescrip-
cién de la accion penal a la circunstancia
imprevisible como la huelga judicial. Asi
lo ha sefialado en el Recurso de Nulidad
N° 2622-2015-Lima, de fecha treinta y uno
de marzo de dos mil dieciséis, (precisando)
que: “Igualmente, es de rigor reconocer,
desde otra perspectiva, la suspension del
plazo de prescripcién cuando por causas
imprevisibles ocurre la suspension del des-
pacho judicial, como es el caso de una huel-
gajudicial..””

Esta terminologia de la suspension
contemplada en el Art. 339°, inciso 1, del
Codigo Procesal Penal, ha provocado opi-
niones dispares en el ambito jurisdiccional,
como en el doctrinario. Pues dicho dispo-
sitivo prescribe: “La formalizacién de la
investigacion preparatoria suspendera el
curso de la prescripcion de la accién penal”

Refiere el profesor Percy Garcia: “Un
sector de la doctrina y remarcada en la ju-
risprudencia penal entienden que, en reali-
dad, se trata de una causa de interrupcion
de la prescripcion. Sin embargo, el Acuerdo
Plenario N° 01-2010 se encargd de desvir-
tuar esta linea de interpretacion, al precisar
que el tenor de la normativa procesal es cla-
ro en cuanto a sefialar que se trata de una
causa de suspension de la prescripcion. La
formalizacion de la investigacion prepara-
toria suspende la prescripcion desde la for-
malizacion hasta la sentencia o resolucion

que ponga fin al proceso, o la solicitud de
sobreseimiento del fiscal sea aceptada...En
el fondo, lo que esta interpretacion provo-
caba era la eliminacién de la prescripcion
extraordinaria. Esta situaciéon motivé que la
misma Corte Suprema rectifique el defecto
acotado con el Acuerdo Plenario N° 3-2012,
senalando en el punto 11, que el tiempo de
suspension del proceso penal no podia pro-
longarse mas alla del tiempo equivalente al
plazo ordinario de prescripciéon mds una
mitad..”®

Precisa Arbult cual es el origen de la
norma que motivo el conflicto de interpre-
tacion, asi sefiala: “Si bien es cierto que en
el articulo 339.1 del NCPP el término em-
pleado es suspension, esta redaccion ha
sido una copia del articulo 233 a) del Co-
digo Procesal Chileno, pero que tiene una
concordancia con el articulo 96° del Cédigo
Penal Chileno que dice que la prescripcion
se suspende desde que hay un procedi-
miento dirigido contra el delincuente (...).
Desde que el instituto de la prescripcion
esta regulado por el cuerpo sustantivo el
Codigo Procesal Penal debe ser sistematico
con respecto a este lo que no se advierte del
articulo 339.1 con el articulo 84 del Cddi-
go Penal (...). Por esta razon es que se debe
buscar una reformulacion legislativa cam-
biando el término suspensién para concor-
dar sistematicamente con nuestro Cddigo
Penal. Esta concordancia normativa tiene
sustento, por ejemplo, cuando en el articu-
lo 6 e) del NCPP dice que opera la excep-
cién de prescripcion: “(...) cuando por el

7 Ronydel Aguila, La Prescripcion penal, estudio integral desde la practica, la dogmatica y la Jurisprudencia

(Lima: editorial Gaceta Juridica,2020),155-156.
8 Garcia, Derecho Penal, 949.
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vencimiento de los plazos sefialados por el
Cédigo Penal se haya extinguido la accién
penal o el derecho de ejecucion de la pena™.

IV. LA SUSPENSION E INTERRUP-
CION DE LA PRESCRIPCION EN
LA LEGISLACION COMPARADA

IV.1.Argentina

En el Coédigo Penal Argentino, de 21
de diciembre de 1984, el término suspen-
sién de la prescripcion ha traido abajo el
andamiaje que se tenfa desde la perspectiva
penal, que era por asuntos que tenian que
ventilarse en sede extra penal.

Nos decia el maestro Roy, que “El CP
argentino solo prevé el efecto de la suspen-
sién y no asi expresamente el de la interrup-
cion”;' en efecto, de la lectura del referido
codigo, es cierto que el primer parrafo del
articulo 67° trata de la suspensiéon de la
prescripcién, detallando que se da cuando
se necesita de cuestiones previas o prejudi-
ciales que deban ser resueltas en otro juicio.

Esa descripcion va de la mano con lo
afirmado en nuestra doctrina nacional, que
sefala que la suspension de la prescripcion
tiene asidero cuando tenga que ventilarse
otros hechos en via distinta a la penal; no
obstante, debemos precisar también que en
el sexto parrafo del articulo 67° del Codigo
Penal Argentino se prevé la interrupcion de
la prescripcion, entre otros, por la comision
de otro delito.

En cuanto a la Covid-19, “La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion se ha referi-
do a esta situacion excepcional en particu-
lar. Ha descrito el alto tribunal a la situacién
como un contexto ‘de inaudita y acucian-
te excepcionalidad y como situaciéon ‘de
emergencia [...] que sacude a la sociedad
de una manera inaudita en la historia re-

ciente”!!

IV.2.Chile

El Cédigo Penal Chileno, de 12 de
noviembre de 1874, se contempla la inte-
rrupcion y la suspension de la prescripcion
en los términos siguientes: “Art. 96. Esta
prescripcion se interrumpe, perdiéndose
el tiempo transcurrido, siempre que el de-
lincuente comete nuevamente crimen o
simple delito, y se suspende desde que el
procedimiento se dirige contra él; pero si se
paraliza su prosecucion por tres aos o se
termina sin condenarle, continua la pres-
cripcién como si no se hubiere interrumpi-
do”” (resaltado agregado).

Refiere el profesor Cury que “La sus-
pension, por lo tanto, determina que el pla-
zo de prescripcion cese de contarse, pero no
implica la pérdida del tiempo ya transcurri-
do hasta el momento en que ella se produce.
Por esto, la parte final del precepto dispone
que en los casos a los cuales se refiere, el
computo se prosiga como si la prescripcion
no se hubiere suspendido (la ley emplea el

9  Victor Arbuld, Derecho Procesal Penal, un enfoque doctrinario y jurisprudencial (Lima: Gaceta Juridica,

T.I12015), PP. 200-201.
10 Roy, Causas de extincion, 66.

11 Cristina Gonzales, Acceso a la justicia en el Covid-19. caso fortuito y la reforma procesal, en El derecho
argentino frente a la pandemia y post pandemia Covid-19. coord. Maximiliano Raijman y Ricardo Eriazdn
(Cérdova: Coleccion estudios criticos de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdova,
T. III, 2020), 260. https://ri.conicet.gov.ar>bitstream>handle.
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término ‘interrumpido’, incurriendo ma-
nifiestamente en error) esto es, agregando
el tiempo ya corrido hasta entonces el nue-
vo lapso que ahora se principia a contar”?

El Codigo Procesal Chileno del 2000,
en el articulo 233, a), sefiala que la forma-
lizacién de la investigacion suspendera el
curso de la prescripcion. Sobre el particu-
lar, Politoff manifiesta: “Lamentablemente,
el nuevo cuerpo procedimental no corrigid
el evidente error del punitivo, y al regular
los efectos de la decision del Ministerio
Publico en orden a no perseverar en la in-
vestigacion, reitera en el art. 248 la impro-
piedad de declarar que, en tal caso (que se
corresponde al de la paralizacion del pro-
cedimiento, pero con efecto inmediato, esto
es, sin esperar los tres afios del sistema pro-
cesal antiguo). “La prescripcion de la accién
penal contintia corriendo como si nunca se
hubiese interrumpido”, cuando, en verdad,
debiera decir “como si nunca se hubiese
suspendido”™.

En Chile, se promulgé la Ley 21226,
que reguld el régimen juridico de excep-
cién para los procesos judiciales por el
caso de la pandemia de la Covid-19; asi, se
dispone en su articulo 8°: “se entenderd in-
terrumpida la prescripcién de las acciones
por la sola presentacion de la demanda..”
En el segundo parrafo de la ley se precisa
que para los casos penales no opera la in-
terrupcidn.

IV.3.Colombia

El Codigo Penal Colombiano, de 24 de
julio 2000, contempla, en su articulo 86°, la
interrupcién, “fendémeno en cuya virtud se
borra el tiempo transcurrido desde la co-
mision de la conducta, la ley prevé que ello
sucede cuando se produzca la ‘formulacién
de la imputacién’ (Cédigo Penal, articulo
86, inciso 1°)”'. Sefiala en el articulo 83°,
que la prescripcion se da en un tiempo igual
al maximo de la pena.

En Colombia, por los casos de la
pandemia, no se ataco la suspension de la
prescripciéon penal. En el Acuerdo N° 18,
numeral 8, de 1 de abril de 2020, se refiere:
“Que la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en sesion virtual lleva-
da a cabo el 25 de marzo del presente aio,
adopt6 algunas excepciones a la suspen-
sién de términos decretada, considerando
prevalente el bien supremo de la libertad,
razoén por la cual no se entienden suspendi-
dos para aquellos tramites que pueden con-
llevar la libertad de la personal... De igual
término aprobd que la suspension de térmi-
nos no puede afectar aquellos casos con fe-
cha préxima de prescripcion”’ El gobierno
colombiano emitié el Decreto Legislativo
N° 564, de 15 de abril de 2020, que cuyo ar-
ticulo 1°, tercer parrafo, considera que “la
suspension de prescripcion” fue una deci-
sién acertada por parte de la alta instancia
suprema de Colombia.

12 Enrique Cury, Derecho penal parte general (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2da. ed., 1992), 434-435.

13 Sergio Politoff, Jean Pierre y Maria Ramirez, Lecciones de derecho penal chileno, parte general (Santiago:

Editorial Juridica de Chile, 2da. ed., 2000) 584-585.

14  Fernando Veldsquez, Manual de derecho penal, parte general (Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Mora-

les, 5ta. ed., 2013), 813.

15  https://cortesuprema.gov.co>index.php>2020/04/02.
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IV.4. Uruguay

El Cddigo Penal de Uruguay, de 4 de
diciembre de 1933, tiene configurado la
interrupcion en el articulo 121°, que se da
con cualquier transgresion penal, y la sus-
pension de la prescripcion en el articulo
122°, cuando el proceso penal requiere de la
terminacion de otro juicio civil, comercial
o administrativo, de lo que se colige que la
suspension de la prescripcion se da cuando
se estd a la espera de un pronunciamiento
de otra entidad no penal.

En Uruguay, la Corte Suprema de Jus-
ticia y el Tribunal Contencioso, estan au-
torizados constitucionalmente para decla-
rar Feria Judicial Extraordinaria. La Feria
Judicial Ordinaria es la que anualmente se
otorga a los jueces y personal de la admi-
nistracién de justicia, es lo que conocemos
como vacaciones del personal judicial; en
cambio, la Feria Judicial Extraordinaria se
da en eventos de emergencia, por ello el go-
bierno uruguayo expidi6 la Ley 19879, de
30 de abril de 2020, suspendiendo los pla-
zos procesales y no hace indicacién expresa
a la prescripcién de la accion penal.

Refiere Valentin, que “la paralizacién
casi total supuso una importante afectacion
a los principios de universalidad de acceso
al proceso y tutela jurisdiccional efectiva.
Ese extraordinario estado de situacion dejo
al descubierto algo que era impensable en el
grado actual de evolucion de los sistemas de
justicia: que la efectividad de las promesas

constitucionales podia verse seriamente
afectada, y que esa afectacion podia ser ge-
neralizada™®.

IV.5.México

El Coédigo Penal Federal de México
data del 14 de agosto de 1931, no contempla
la suspension de la prescripcion, pero si la
interrupcion de la prescripcion en el articu-
lo 110°, que se da por las actuaciones de la
autoridad judicial o del ministerio publico.
La prescripcion, “que opera por el transcur-
so del tiempo, es fuente para la adquisicion
de derechos y la liberacion de obligaciones;
alcanza el ambito punitivo...La prescrip-
cién se interrumpe por actuaciones prac-
ticadas en averiguacion del delito y de los
responsables (articulo 110)”"

Con la llegada de la pandemia a M¢é-
xico, se dieron las pautas normativas res-
pectivas en el Acuerdo General 8/2020,
de 25 de mayo del 2020, en cuyo consi-
derando décimo se determind que para
los asuntos urgentes debia haber personal
pendiente para la recepcidon de expedien-
tes que la premura del tiempo exige, por lo
que recoge la expresion que se debe estar
con la “guardia baja”; en el articulo 24°1, a)
, indica que los Juzgados de competencias
penales federales, dardn tramite a la recep-
ciéon de documentos donde se declare la
prescripcién de la accion penal de causas
suspensas.'®

16  Valentin Gabriel, El covid-19 y el Derecho Procesal, Revista de Derecho (Universidad Catdlica Damaso
A. Larrafiaga, Facultad de Derecho) N° 21 Montevideo, enero-junio (2020) http://www.scielo.edu.uy>pdf.

17 Sergio Garcia, Derecho Penal (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1990),114.

18  https://dof.gob.mex>nota_detalle
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V. TIPOS DE PRESCRIPCION EN LA
LEGISLACION PENAL PERUANA

V.1. Prescripcion Ordinaria

La prescripcion ordinaria es la que esta
contemplada en el articulo 80° del Cddigo
Penal, la que establece que “La accion penal
prescribe en un tiempo igual al méximo de
la pena fijada por la ley para el delito, si es
privativa de libertad...que la prescripcién
no sera mayor de veinte afios. Tratandose
de cadena perpetua se extingue a los treinta
anos”

En este tipo de prescripcién se tiene
que tener en cuenta el maximo de la pena
fijada para el delito, tratdndose de concurso
real de delitos, las acciones prescriben de
forma separada, y para los delitos de con-
curso ideal se toma como referencia el deli-
to de la pena mas grave.

V.2. Prescripcion Extraordinaria

El ultimo pérrafo del articulo 83° del
Cddigo Penal contempla la prescripcion ex-
traordinaria, al sefialar que “la accion penal
prescribe, en todo caso, cuando el tiempo
transcurrido sobrepasa en una mitad al pla-
zo ordinario de prescripcion’”.

La prescripcion extraordinaria o “pres-
cripcidn larga’, “la cual opera cuando se ha
interrumpido el plazo establecido para la
prescripcion ordinaria. De acuerdo al art.
83° del Codigo Penal, esto sucede 1.- Por
actuacion del Ministerio Publico. 2.- Por

actuaciéon de las autoridades judiciales.

19  Bramont, Derecho Penal, 477.
20  Villa, Derecho Penal,619.
21  Garcia, Derecho Penal, 948.

3.- por la comisién de un nuevo delito do-
loso™, complementa el Dr. Villa que “una
demora excesiva derivada de la pasividad
de los organos de control penal pudiera
atentar contra el debido proceso o contra
la seguridad juridica, (por lo que) la ley ha
previsto que la accién penal prescribe, en
todo caso, cuando el tiempo transcurrido
sobrepasa en una mitad al plazo ordinario
de prescripcion™.

El plazo extraordinario significa que
opera la prescripcion cuando al delito con
la pena mayor, por mdas que haya habido
interrupcién o suspension de la prescrip-
cién, se suma una mitad; por ejemplo, si el
delito tiene una pena mayor de cuatro afios
y ha habido interrupcion o suspension de
la prescripcidn, a esa pena mayor se suma
una mitad; es decir, dos afos, prescribien-
do el delito a los seis afos. Dice Garcia que
“el plazo extraordinario de prescripcién no
es inmune a los supuestos de suspension,
pues, de lo contrario, se generaria situacio-
nes absurdas de impunidad, al producirse la
prescripcion extraordinaria del delito, pese
a que el proceso penal no podia iniciarse o
continuarse por una cuestion que debe re-

solverse previamente”.

VI. LA PRESCRIPCION PENAL Y LA
MASCARILLA DE LA SUSPEN-
SION PENAL POR LA COVID-19

Hoy la humanidad vive etapas muy di-
ficiles, la idea es salvarnos de una terrible
pandemia, por lo que debemos protegernos
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atoda costa, mediante vacunas y de preven-
cion el uso de mascarillas. El Derecho penal
no queda atrds de este fenomeno suscitado
que ha paralizado el mundo en sus inicios,
y el mundo juridico también sufrié sus em-
bates al paralizarse el comercio juridico, no
habiendo atencidn a los justiciables, ni de-
sarrollo de las funciones jurisdiccionales.

En este momento surgid la forma de
poner a la defensiva al aparato estatal, res-
pecto a la prescripcion de la accion penal.
Este se recubrié mediante disposiciones del
sistema judicial, expidiendo resoluciones
administrativas que suspendian los plazos
procesales; asi como en un primer mo-
mento se utilizaban mascarillas de distinto
tipo para prevenir la COVID, en el ambito
administrativo, para prolongar la prescrip-
cion, se ha recurrido al Cédigo Civil, como
una caja de herramientas de donde pueden
sacarse normas y arroparlos para justificar
la prolongacion de la prescripcion, sin tener
en cuenta que esas disposiciones no enca-
jan en el ambito penal, pese, como ya se ha
mencionado, a que el articulo 83° del Co-
digo Penal contempla la figura juridica de
la interrupcion de la accion penal, que pre-
cisa que de todas maneras la accién penal
prescribe cuando el tiempo transcurrido
sobrepasa en una mitad al plazo ordinario
de prescripcion.

En la Resoluciéon Administrativa N°
000177-2020-CE-PJ, publicada en el diario
Oficial el Peruano el 10JUL2020, en el con-
siderando sétimo, se toma el numeral 8 del
articulo 1994 del Cédigo Civil, que dispone
que se suspende la prescripcion mientras sea
imposible reclamar ante un tribunal perua-
no; este articulo trata sobre la suspension de
la prescripcion, habiendo nosotros referido
Ut Supra que en el ambito penal suspension
e interrupcion de la prescripcion penal son
cosas totalmente distintas a las invocadas por

el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, que
en el articulo primero de la resolucion re-
fiere que la suspension de plazos procesales
incluye la suspension de plazos de prescrip-
cion y caducidad; asi como los plazos para
interponer medios impugnatorios, cumplir
con los mandatos judiciales. En este aspecto,
consideramos que esté bien la suspension de
plazos procesales, mas no la prorroga de los
plazos de prescripcion.

Esa caja de herramientas a la que re-
curre la autoridad administrativa, también
se da a nivel de la Sala Permanente en la
Casacion N° 748-2021- Huancavelica, de
10JUN2022, que hace referencia al articulo
1315 del Cédigo Civil que regula sobre el
caso fortuito, que es la causa no imputable
consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
considerando la emergencia sanitaria y las
medidas adoptadas como un caso fortuito.

El articulo tomado por el 6rgano su-
premo esta referido al titulo de la inejecu-
cion de las obligaciones y el caso fortuito
estd comprendiendo a la suspensidon de
los plazos procesales. Consideramos, que
la suspension del plazo de prescripcién no
debe verse involucrado en el caso fortui-
to invocado en la Casacion N° 748-2021-
Huancavelica, porque si la administracion
de justicia hubiese actuado de manera res-
ponsable, respetando el debido proceso, no
cabria invocar la prescripcion de la accion
penal; asi, como suelen tomar un dispositi-
vo de la caja de herramientas llamado Co-
digo Civil, nosotros recogemos lo dispuesto
en el articulo 1314 de esta norma: “Quien
actua con la diligencia ordinaria requeri-
da, no es imputable por la inejecucion de la
obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso”




134

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2022 / Ano 11 -Numero 20

La Casacion N° 748-2021-Huancave-
lica, hace referencia a la reposicion con-
templada en el articulo 145.1 del Cddigo
Procesal Penal, ella se refiere al caso fortui-
to o fuerza mayor que perjudica al justicia-
ble, pero no se puede invocar la reposicion
al justiciable que pide que se le aplique la
prescripcidn extraordinaria, esa reposicion
es para una actividad prevista a su favor. La
prolongacion del plazo de prescripciéon no
es a favor del justiciable, por ello encontra-
mos un contrasentido en el numeral 1.6 in-
vocado por el Tribunal Supremo.

La misma casacion, en su fundamento
1.11, reconoce que la “resolucién adminis-
trativa, inclusive un decreto supremo, son
normas de rango inferior a una ley (CPP);
sin embargo, el contenido de dichas nor-
mas, en razon de su fundamento, la realidad
de la fuerza de las circunstancias y el impe-
rativo de su cumplimiento, en funciéon del
interés social y la preservacidn, en este caso,
el derecho a la vida y la integridad fisica
(salud), tiene tal trascendencia que su apli-
cacion rebasa razonablemente la aplicacion
de la ley; por lo tanto, resulta cuestionable
afirmar que la sola jerarquia normativa de-
termina que una norma administrativa no
puede contradecir los plazos establecidos
en la norma procesal, lo que en abstracto es
correcto, pero, en funcidon de una realidad
incuestionable es preciso razonar en la ade-
cuada interpretacién de las normas, para
darle valor al derecho”

La resolucién casatoria le esta otor-
gando validez a la norma administrativa de
menor jerarquia, que prolonga los plazos
de prescripcion penal, por lo que no esta
respetando la estructura normativa que se
debe dar en un Estado Constitucional de
derecho. Guastini refiere que “..todo or-
denamiento juridico (moderno) tiene una
estructura jerarquica, es decir, que las nor-
mas que lo componen no estin —metafdri-
camente hablando- todas “sobre el mismo
nivel’, sino que estdn jerarquicamente or-
denadas”® La norma administrativa es de
menor jerarquia que el articulo 83° del Co-
digo Penal que contempla la prescripcion
extraordinaria de la accién penal.

En esta misma linea de argumentacién
Freddy Rojas precisa: “la prescripcién de
la accién penal se rige por el principio
constitucional de legalidad, en tanto que
los plazos, su interrupcién o suspension
deben estar expresamente previstas en la
ley- articulo 82° del CP-, en consecuencia,
no cabe establecer mas supuestos de in-
terrupcidn o suspension que los taxativa-
mente establecidos en la ley- articulos 83°
y 84° del CP, por lo que no resulta compati-
ble que se proceda a una construccion, ela-
boracién jurisprudencial o interpretacion
extensiva en malam partem, caso contrario
no solo estaria vulnerdandose el principio
de legalidad, sino también la prohibicion
de la analogia y el principio de seguridad
juridica”.

22 Ricardo Guastini, La sintaxis del derecho (Madrid: Marcial Pons,2016), 207.

23 Freddy Rojas, Comentarios a la resoluciéon emitida por la primera Sala Penal Liquidadora de Lima respec-
to a la suspension de la prescripcion de la accion penal en Estado de emergencia sanitaria por el Covid-19,
Agnitio. https://agnitio.pe>articulo-de-blogger>comentarios-a-
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VII. LA SUSPENSION DE LA ACCION
PENAL POR MOTIVOS DE FUERZA
MAYOR

Dijimos que el Art. 84 del Coédigo
Penal contempla la suspension de la pres-
cripcion, que ella se configura cuando tie-
ne que resolverse un aspecto en otra via.
La norma es clara, dice cuando tiene que
resolverse cualquier cuestion en instancia
distinta a la penal; sin embargo, se esta sus-
pendiendo por causas que no son objeto de
resolucion en instancia distinta, asi se esta
considerando la suspension de la prescrip-
cion por huelga judicial, como establece el
Recurso de Nulidad N° 2622-2015-Lima,
que no estd contemplada en la normativi-
dad penal, pues “el supuesto de suspension
del plazo de prescripcion no puede generar-
se por supuestos no reconocidos en la ley,
como la suspension de labores judiciales,
toda vez que iria en contra del principio de
legalidad.., con lo cual debe rechazarse toda
suspension que provenga de la propia defi-
ciencia del Poder Judicial o del Ministerio
Publico. De igual forma, la suspension de la
prescripcion no deberia establecerse a tra-
vés de Directivas o Resoluciones, toda vez
que son norma de inferior jerarquia que no
son suficientes para limitar la institucion de
la prescripcion™.

VIIL. LA,SUSPENSI(')N DE LA PRESCRIP-
CION PENAL POR LA COVID-19.

El Cédigo Penal no contempla la sus-
pension de la prescripcién penal por la
COVID o cualquier otra pandemia. El le-
gislador ha considerado que la institucién

24 Rojas, Comentarios a resolucion

juridica de la prescripcion es para brindar
la oportunidad al reo de zafarse de la per-
secucion estatal, y es un castigo a la lenta
administracion de justicia. La prescripcion
penal no es un aliciente para que se sigan
sobreseyendo las causas por esta via, sino es
un remedio que el Estado trata de otorgar a
sus ciudadanos que se ven apabullados por
el sistema judicial, en un tramite sin fin, por
lo que opera la prescripcién para poner coto
a este estado de incertidumbre que tiene el
ciudadano ante la administracién de justi-
cia lenta, que tarda en pronunciarse sobre
el estatus de libertad o privacion de libertad
por parte de una decision judicial que no
llega, en un plazo razonable, la prescripcién
es un reproche a la administracion de jus-
ticia por no respetar este plazo razonable.

Consideramos que la suspension de los
plazos procesales a través de una Resolu-
cion Administrativa del Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial es correcto, en el sentido
que no ha habido actuaciones del sistema
judicial por el caso de la pandemia; pero, no
estamos de acuerdo cuando con una reso-
lucién administrativa se quiere alargar los
plazos de prescripcién que el articulo 83°
del Cédigo Penal puntualiza: “la prescrip-
cion de la accion se interrumpe por actua-
ciones del Ministerio Publico o de las auto-
ridades judiciales... Sin embargo, la accién
penal prescribe, en todo caso, cuando el
tiempo transcurrido sobrepasa en una mi-
tad al plazo ordinario de prescripcion”

La norma indica, que la accion penal,
en todo caso, cuando el tiempo transcurrido
sobrepasa en una mitad al plazo ordinario
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de prescripcién, no habiendo lugar a hacer
una interpretacion extensiva, como ocurre
con la resolucién mencionada, que hace
una interpretaciéon alargando el proceso
de prescripcion por el tiempo que han sido
suspendidos los plazos procesales por la
COVID-19.

Luego de sobrevivir a la pandemia
y ver que se extienden los plazos de pres-
cripcién por encima de lo dispuesto en el
articulo 83° del Cddigo Penal, el justiciable
debe sentirse frustrado y mas cuando esa
extension no esta contemplada en la ley y
se pretende aplicar por una interpretacion
errénea. Aparentemente estarfamos ante
una laguna axioldgica que “no es un juicio
de hecho, sino un juicio de valor: no una
descripcion del derecho como es, sino una
critica del derecho existente y/o una pres-
cripcién de como deberia ser”.

IX. JURISPRUDENCIA DE LA SUS-
PENSION DE LA PRESCRIPCION
PENAL POR LA COVID-19

IX.1.La suspension de la accion penal
por la COVID-19 en el Fuero Comun

A raiz de la COVID-19, el Poder Judi-
cial puso en practica las normas adminis-
trativas sefialando la suspension de los pla-
z0s procesales, son una especie de “normas
juridicas, llamadas derecho legislado, que
comprenderia todas aquellas normas juri-
dicas que son promulgadas por las institu-
ciones legislativas, tales como el Congreso,

las legislaturas estatales e, incluso, las ins-
tituciones administrativas que regulan con
caracter general™*.

Consideramos que estas normas de
caracter administrativo tienen que respe-
tar las jerarquias normativas, y no pueden
estar por encima del Cédigo Penal, cuando
regula la suspension de la prescripcion y
culmina ella con la prescripcion extraordi-
naria de la prescripcion de la accion penal.
Toda otra interpretaciéon a través de una
norma administrativa estarfa violando la
integridad legislativa, incurriendo en una
legislacion del tipo “tablero de damas”, por
el cual Marmor, citando a Dworking, sefiala
“que podria prescribir, por ejemplo, que los
abortos estan legalmente permitidos para
mujeres que nacieron en los dias pares del
mes, y prohibido para aquellas que nacieron
los dias impares”? El suspender los plazos
de prescripcién extraordinaria, tomando
como referencia una resoluciéon adminis-
trativa, no es una interpretacion acorde con
la jerarquia normativa; asi, “Para ilustrar el
criterio jerarquico, se suele decir ‘lex supe-
rior derogat inferiori’, la norma superior
prevalece sobre (en el sentido que invalida)
la inferior™,

Las resoluciones administrativas del
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, son
de menor jerarquia que el Cddigo Penal,
en especial del articulo 84°, que regula la
suspension de la prescripcion de la ac-
cién penal, y ella sefiala que la suspension
procede con “cualquier cuestion que deba

25  Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar (Lima: Legales, 2018), 162.

26  Andrei Marmor, Teoria Analitica del derecho e interpretacion constitucional (Lima: Ara, 2011), 276.

27  Marmor, Teoria Analitica, 264.

28  Riccardo Guastini, Lecciones de teoria del derecho y del Estado (Lima: Zela,2019),133.
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resolverse en otro procedimiento”, no con-
templandose la suspensiéon por pandemia,
porque la pandemia y la paralizacion de las
labores judiciales no requieren que haya un
pronunciamiento en otro procedimiento y
estar a la espera que en ella se resuelva.

En el fuero comun tenemos la deci-
sion de la Corte Suprema de Justicia- Sala
Penal Transitoria, de 31MAR2021, Re-
curso de Nulidad N° 916-2019, que, en
su fundamento decimoprimero, sefiala: a
consecuencia de la situacion inédita gene-
rada por la pandemia de la COVID-19 que
paralizé gran parte de las actividades (a
nivel nacional e internacional) dado que,
en el ambito judicial, se emitieron las re-
soluciones administrativas signadas con
los Nos. 115-2020-DE-PJ], 117-2020-CE-
PJ,  118-2020-CE-PJ, 061-2020-P-CE-
PJ, 062-2020-P-CE-PJ, 157-2020-CE-PJ,
179-2020-DE-PJ,  2005-2020-CE-P] vy
234-2020-CE-PJ, las mismas que expresa-
mente suspendieron los plazos procesales,
lo que resulta compatible con los derechos
fundamentales a la salud y tutela jurisdic-
cional efectiva. En ese sentido, se verifico la
suspension del plazo prescriptorio durante
un periodo que medi6 desde el dieciséis de
marzo al treinta de septiembre de dos mil
veinte, y cuya suma totaliza seis meses y ca-
torce dias (tiempo que durd la suspension).

Luego, encontramos otra disposicion
de la Sala Penal Transitoria de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica, en el Re-
curso de Nulidad N° 616-2020, en su fun-
damento 41 establece: “Por lo expuesto, este
Tribunal Supremo asume que la suspension
de los términos prescriptorios en materia
penal es de aplicacion general, estd justi-
ficada, resulta proporcional y razonable,
compatible con los derechos fundamentales
a la salud y tutela jurisdiccional efectiva. En
consecuencia, no se ampara la excepcion de

prescripcion planteada por el recurrente y
la accién penal atn sigue vigente”

De lo dicho, se entiende que es criterio
del Poder Judicial considerar la pandemia
como un elemento mas de la suspension de
la prescripcidn penal, que establece un pre-
cedente indebido que serd un cajon de sas-
tre donde podra ingresar cualquier hecho
que no haya contemplado el Codigo Penal,
cuando la suspensién opera, como sefala la
doctrina dominante, para casos de cuestion
previa o cuestion prejudicial.

En este contexto, el Tribunal Constitu-
cional, en el EXP. N° 03580-2021-HC/TC,
declar6 nula la Resoluciéon Suprema de 2
de febrero de 2021, de la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema de la Republi-
ca, que declaré infundada la excepciéon de
prescripcion de la accion penal que dedujo
dofia Santa Tereza Damidn Valderrama, y
no haber nulidad en la sentencia de fecha
30 de enero de 2020 que la condené como
coautora del delito contra la salud publica -
trafico ilicito de drogas- acondicionamien-
to de insumos quimicos fiscalizados en
agravio del Estado, en consecuencia, funda-
da la demanda y dispuso que la favorecida
sea puesta en libertad, al haber prescrito el
plazo para que el Estado ejerza su poder pu-
nitivo.

Dicha sentencia dicta catedra, en el
sentido que ninguna norma inferior al Co-
digo Penal puede sefiar limites a la prescrip-
cion de la accién penal. En su fundamento
23, literal “h”, sefala: “No puede aceptarse
que dicho plazo pueda ser modificado via
un decreto de urgencia- cuya emision ha
sido regulada para asuntos taxativamen-
te previstos-, ni mucho menos por una
resolucion administrativa o mediante un
criterio judicial interpretativo. Cualquie-
ra de tales opciones es manifiestamente
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inconstitucional..””. Agregando, en el
fundamento 23, “’, que la interpretacién
efectuada por la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de Justicia es manifiesta-
mente inconstitucional, pues contraviene
los articulos 51 y 103 de la Constitucion, al
pretender que mediante resoluciones admi-
nistrativas se pueda modificar el contenido

de una o varias disposiciones legales™.

IX.2. La suspension de la prescripcion
penal por la COVID-19 en el Fuero
Penal Militar Policial

En igual sentido que en el fuero co-
mun, en la justicia militar también se
considerd la suspension de los plazos
procesales por la COVID-19; asi, con la
Resolucion N° 040-2020-FMP/CE/SG, de
30JUN2020 se suspendieron los plazos
procesales del 16 de marzo al 20 de julio
de 2020 (4 meses con 5 dias); con la Reso-
luciéon Administrativa N° 042-2020-FMP/
CE/SG, de 13AG02020, se suspendieron
del 01AGO al 31AG0O2020 (un mes); Reso-
lucién Administrativa N° 047-2020-FMP/
CE/SG, de 17SET2020 (21 dias); conforme
la Resolucion N° 2 de 04NOV2021 de la
Sala Revisora, por lo que se han suspen-
dido los plazos procesales de prescripcion
por 5 meses con 4 dias.

A tenor de lo dispuesto por la Sala
Revisora del Tribunal Supremo- ultima
instancia en la justicia militar-, la Sala de
Guerra, con la resolucion N° 03, de 10 de
noviembre de 2022, en los seguidos con-
tra el Crnl. PNP (r) Raul Robles Gameros
y otros, por el delito de Desobediencia, se

29  STC. Exp. N° 03580-2021-HC/TC
30 Ibidem.

aparté de la Resolucion de la Sala Reviso-
ra, que, para efectos de la prescripcion de la
accién penal contaba los plazos que fueron
suspendidos por las Resoluciones Adminis-
trativas del Fuero Militar Policial.

En el fundamento tercero de la reso-
lucién de la Sala de Guerra se sefiala: “este
Colegiado considera que la suspension de
plazos dispuesta por resoluciones adminis-
trativas, son normas de rango inferior al
Decreto Legislativo N° 1094, Cédigo Penal
Militar Policial, por tanto su aplicacién no
puede rebasar a la ley pues una norma ad-
ministrativa no puede modificar los plazos
establecidos por la norma procesal conte-
nida en el Cddigo acotado, mas aun si del
tenor de las Resoluciones Administrativas
N° 08, 09, 10,11,12, 38 y 40, no se sefiala
taxativamente la suspension de plazos de
prescripcién, sélo disponiendo la suspen-
sién de plazos procesales, jurisdiccionales
y fiscales”. Es recién en el afio 2021 que el
Fuero Militar Policial, mediante las Reso-
luciones Administrativas N° 08 ,12 y 15,
suspende, por el periodo de 28 dias, entre
otros, el plazo de prescripcidn, siendo este
ultimo el Gnico plazo a adicionar al plazo
extraordinario de prescripcion.

En el fundamento quinto, hace alusién
al altimo parrafo del art. 48° del CPMP, que
seflala que la “acciéon penal prescribe, en
todo caso, cuando el tiempo transcurrido
sobrepasa en una mitad al plazo ordinario
de prescripcion” El dltimo parrafo del ar-
ticulo 48° es similar al articulo 83°del Co-
digo Penal, que contempla la prescripcion
extraordinaria.
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Es de verse que los jueces supremos
del Fuero Comun, como los jueces supre-
mos (Sala Revisora) del Fuero Militar Po-
licial, han emitido pronunciamientos sobre
la prolongacion del plazo de prescripcion,
sin tener en cuenta el plazo de prescripcion
extraordinaria contemplada en el ordena-
miento punitivo, que sefiala que la accion
penal prescribe en todo caso, cuando el
tiempo transcurrido sobrepasa en una mi-
tad al plazo ordinario de prescripcion.

La decision final no significa que sea
la correcta. Mac Cormick, con relacion a
la aplicacion de normas generales a casos
concretos, contrapone dos teorias: “declara-
tiva” y “decisionista”. “Los defensores de la
primera teoria (entre los que se encuentran
teoricos del Derecho como Dworkin, pero
también juristas practicos) sostienen que
los jueces (incluidos los jueces supremos)
pueden cometer errores, puesto que existe
una respuesta correcta, la cual puede o no
coincidir con la respuesta final...Mientras
que los decisionistas...consideran que lo
que un tribunal ha decidido en un caso es
lo correcto, simplemente porque lo ha de-
cidido, y mientras la decisién no haya sido

anulada por otro”*!

X. LA INDIFERENCIA DE LA CAUSA
DE PARALIZACION

En nuestro pais estamos haciendo una
ola ciclica respeto a las paralizaciones, por
momentos se dice que afectan a la pres-
cripcién penal, en otros que no afecta, lo

que crea incertidumbre, por ello vale lo
manifestado por Francisco Pastor, quien
refiere: “Actualmente, la jurisprudencia de
forma undnime afirma que para apreciar
la prescripcion del delito por paralizacion
del procedimiento es indiferente la causa
que ha originado dicha paralizacién, ya se
deba al abandono judicial, a la saturacion
de los juzgados, a la rebeldia, o a la pasi-
vidad o negligencia de las partes. Sea cual
fuere la causa, cualquier paralizaciéon mo-
tiva la prescripcion. (...) Sin embargo, en la
jurisprudencia de los afios 50 y 60 este tema
no era tan claro. La prescripcion del delito o
falta por la paralizacion del proceso ha sido
un tema controvertido en la jurispruden-
cia, pues ponia en evidencia la lentitud y
los problemas de la misma administracién
de justicia. Durante muchos afios, los tri-
bunales se mostraron muy restrictivos para
apreciar la prescripcion por paralizacion,
pues aplicaban criterios jurisprudencia-
les que imposibilitaban su apreciacién. De
esta forma, algunos tribunales, con el fin
de evitar declarar la prescripcion, exigian
que se produjera una serie de requisitos
no contemplados en la ley (...) Hoy dicha
concepcion ha sido totalmente abandonada
y la jurisprudencia mayoritaria afirma que
la causa de la paralizacion es indiferente, ya
que no es licito distinguir donde la ley no
distingue®.

Es de comprender que para invocar la
prescripcion de la accidn penal sélo basta
tener en cuenta lo que estd plasmado en
la ley, en el caso que nos ocupa, si hay una

31  Manuel Atienza, Curso de Argumentacion Juridica (Madrid: Trota,2013) 570.

32 Francisco Pastor, Tratado de la prescripcion penal, aplicacion en todas las reformas del Codigo Penal (Bar-

celona: Atelier, 2019), 323-324.
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paralizacion de la actividad judicial por
huelga, terremoto, COVID-19, se entiende
que hay paralizacion de la actividad judi-
cial, ella deja en suspenso los plazos pro-
cesales, mds no los plazos de prescripcion,
porque ésta institucion existe no para favo-
recer al jus puniendi, sino para favorecer a
la persona que esta incriminada por la su-
puesta comision de un delito. Se ha llegado
a la prescripcién porque no se dio atencién
prioritaria al caso materia de la prescrip-
cién. Asi Pastor cita la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de diciembre de 1991
(R.J.A 9630), que senala: “En segundo lugar,
afirma que la paralizacién del procedimien-
to se debid a que la Sala decidi6 atender
precedentemente otras causas mds urgen-
tes. (...) Al no distinguirse por la Ley, entre
las diferentes causas que pueden motivar la
paralizaciéon del procedimiento, cualquier
distincidon en este sentido, ademas de ser
contra reo, seria ilegal” **.

Xl. DERROTABILIDAD DE LA NORMA
POR LA COVID-19 Y LAS RESO-
LUCIONES ADMINISTRATIVAS DE
MENOR JERARQUIA AL CODIGO
PENAL

En esta etapa que vivimos a la defen-
siva para evitar el contagio de la Covid- 19,
también las entidades que representan al
sistema de justicia se han apresurado en

33 Pastor, Tratado de la prescripcion, 325.

expedir resoluciones administrativas, que
pueden ser validas cuando se pronuncian
sobre la paralizacion de los plazos procesa-
les, porque ha habido inamovilidad social,
pero el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
ha ido mas alld, expidiendo resoluciones
administrativas que no sélo suspendian los
plazos procesales, sino que suspendid los
plazos de prescripcion por un periodo de
seis meses y catorce dias, segtn ellos, por el
término que demord la suspension.

La COVID-19 es un evento inopor-
tuno, que “utilizando la terminologia de
HART podriamos denominar “los intersti-
cios del derecho’, es decir, esa zona del De-
recho donde la clasica division entre actos
de creacion y de aplicacion del Derecho se
desdibuja™*; ante ello, tenemos un espacio
que se mantiene en la penumbra, que re-
quiere se haga algo para salir de ese lugar
incomodo. HART “sostenia la imposibili-
dad de establecer una lista cerrada de las
condiciones necesarias y suficientes para
que un concepto juridico resulte aplica-
ble”®, desarrollando la derrotabilidad de la
norma juridica en un ensayo publicado en
1949, siendo que “una norma es derrotable
o abierta cuando estd sujeta a excepciones
implicitas que no pueden ser enumeradas

exhaustivamente de antemano.”*

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
al suspender los plazos de prescripcion, ha

34 Angeles Roéddenas, “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacién judicial de normas”, en
interpretacion y razonamiento juridico. ed. Santiago Ortega (Lima: Ara, 2009), 171.

35 Roger Rodriguez, Razonamiento juridico y Estado Constitucional, una teoria sobre la derrotabilidad Juri-

dica (Lima: Palestra, 2022), 26-27.

36  Rafael Aguilera y Rogelio Lopez, “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el Estado
Democratico y Social del Derecho”, en: Interpretacién y Razonamiento juridico. Editor Santiago Ortega

(Lima: Ara Editores, 2009), 409.
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abierto el camino para que los jueces no ha-
gan interpretacién de la ley conforme esta-
blece el Cddigo Penal, sino que ha sefialado
un derrotero a seguir por estos, ampliando
el abanico de la interrupcién con criterios
no contemplados en el ordenamiento puni-
tivo. En el Fuero Militar Policial se ha segui-
do igual criterio.

XIl. LA SUSPENSION DE LA PRES-
CRIPCION DE LA ACCION PENAL
POST PANDEMIA

Con fecha 13 de enero de 2023 ingreso
al drea de tramite del Congreso de la Repu-
blica, el Proyecto de Ley N° 3991/2022, por
el cual se proyecta modificar el articulo 84°
del Codigo Penal, que senala: “Si el comien-
zo o la continuacién del proceso penal de-
pende de cualquier cuestion que deba resol-
verse en otro procedimiento, se considera
en suspenso la prescripcion hasta que aquel
quede concluido. La modificatoria propues-
ta es que aquello que tenga que ser resuelto
en otro proceso, “no suspendera los plazos
prescriptorios de la accion penal”

En la exposicion de motivos hace re-
ferencia que la inmunidad parlamentaria y
el antejuicio constituyen un claro supuesto
de suspension de la prescripcion de eficacia
absoluta y por imperio de la ley. Se mencio-
na que el articulo 84° alude a la suspension
de origen, la cual se da por imperio legal,
cuando no es posible el inicio de un proceso
sin previa autorizacion especifica, caso de la
inmunidad parlamentaria y el antejuicio
politico.

Sobre el particular, la doctrina consi-
dera que el tiempo que dura el mandato o

representacion congresal, el tiempo se sus-
pende, “sin que se pueda computar para
efectos de prescripcion el tiempo transcu-
rrido...los miembros del Tribunal Consti-
tucional gozan de la misma inmunidad que
los congresistas...”

En la exposicion de motivos se refiere
que esta “suspension viola el plazo razona-
ble y el principio de presuncién de inocen-
cia, pues, esta se mantiene estancada hasta
que una via extrapenal pueda resolver res-
pecto al fondo de esta, siendo muchas ve-
ces, mas larga (el tiempo) al proceso penal.

Con la propuesta normativa, aparece
un nuevo criterio, que se aleja de los co-
mentarios doctrinarios, en el sentido que la
suspension paraliza el computo de la pres-
cripcién hasta que sea resuelta la cuestion
extra penal. Lo que se postula en el referido
proyecto de ley es que el pronunciamiento
de la autoridad no penal, no suspende los
plazos prescriptorios.

El Proyecto de Ley N° 3991/2022-CR,
que modifica el articulo 84° del Codigo Pe-
nal, fue objeto de dictamen de la Comisién
de Justicia y Derechos Humanos, periodo
anual de sesiones 2022-2023, en ella se hace
referencia al contenido de la propuesta,
marco normativo en el ambito nacional y
legislacion comparada, normas convencio-
nales.

En la pagina trece del Dictamen de la
Comisidn, en el numeral 6.7, se aflade ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional,
en el sentido que interpreta que el articulo
84° del Codigo Penal también es aplicable a
los congresistas por la inmunidad de proce-
s0; luego, desde la pagina 14 del dictamen

37  Felipe Villavicencio, Derecho penal, parte general (Lima: Grijley, 2019), 216-217.
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hasta la pagina 23 se transcribe de forma
integra el Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-
116, que establece como doctrina, desde
el fundamento 12 hasta el fundamento 36.
En el numeral 25 del fundamento se refiere
que el tiempo de suspension no se computa
para los efectos de la prescripcion extraor-
dinaria.

Con la propuesta de modificatoria del
articulo 84° del Cddigo Penal, los que se
ven favorecidos son los congresistas, por-
que pasado los cinco anos de su mandato,
no opera la suspension, que la doctrina y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
tenian antes de la modificatoria. Ponen un
plazo limite a la suspension que no debe ser
mayor de un afio; entonces, lo que va haber
es prescripciones por doquier. El legislador
debi6 agregar en el proyecto de modifica-
cidn del articulo 84°, que la suspension para
las personas que cuentan con una prerroga-
tiva especial, casos parlamentarios y otros,
la suspension no sera de un afio, sino el tér-
mino que se prolongue en la comisién de
acusacion.

La Comisién de Justicia recomienda la
aprobacion del Proyecto de Ley N° 3991-
2022-CR, que modifica el articulo 84° del
Codigo Penal, en los siguientes términos:
“Si el comienzo o la continuacién del pro-
ceso penal depende de cualquier cuestién
que deba resolverse en otro procedimiento,
se considera en suspenso la prescripcion.
La suspension de la prescripcion no podra
prolongarse mas alla de los plazos que se
disponen para las etapas del proceso penal
en las etapas de la ley procesal penal u otros
procedimientos. En ningtin caso dicha sus-
pensién serd mayor a un ano’.

Dicho proyecto ha sido aprobado por
el Congreso de la Republica, con el mismo
tenor de propuso la Comision de Justicia,

suprimiendo la redundancia “en la ley pro-
cesal penal”, quedando redacta la ley como
sigue: “Si el comienzo o la continuacion
del proceso penal depende de cualquier
cuestién que deba resolverse en otro pro-
cedimiento, se considera en suspenso la
prescripcion. La suspension de la prescrip-
cién no podra prolongarse mas alld de los
plazos que se disponen para las etapas del
proceso penal u otros procedimientos. En
ningun caso dicha suspensiéon sera mayor
aun ano”.

En suma, con fecha 25 de mayo de
2023 se publicd en el diario oficial la Ley
N° 31751, que modifico el articulo 84° del
Cddigo Penal y el articulo 339° del Codigo
Procesal Penal, en los términos siguientes:

“Articulo 84. Suspension de la pres-
cripcion

Si el comienzo o la continuacion del
proceso penal depende de cualquier cues-
tion que deba resolverse en otro procedi-
miento, se considera en suspenso la pres-
cripcion.

La suspension de la prescripcion no
podra prolongarse mas alld de los plazos
que se disponen para las etapas del proceso
penal u otros procedimientos. En ningun
caso dicha suspensién sera mayor a un
ano”

“Articulo 339. Efectos de la formaliza-
cion de la investigacion.

1. La formalizacion de la investigacion
suspenderd el curso de la prescripcion
de la accion penal de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 84 del Codi-
go Penal”

El debate no ha culminado con la mo-
dificatoria del articulo 84° del Codigo Pe-
nal y el articulo 339°, inciso 1, del Cddigo
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Procesal Penal; por el contrario, da lugar a
la ruptura de conceptos de forma acentua-
da. A raiz de estas modificatorias, las ideas
germinaran y tendremos un cumulo de in-
terpretaciones para todos los gustos, pues
como dice Guastini: “A los efectos de un
analisis logico, la interpretacién no es sino

el discurso de los intérpretes

» 38

XIIl. CONCLUSIONES

a)

b)

<)

Que, no hay una interpretacion siste-
matica del ordenamiento punitivo en
lo que respecta al tema de la prescrip-
cion de la accion penal, lo que ha dado
lugar a varias decisiones judiciales que
se han alejado del criterio primigenio
del Cédigo Penal cuando estableci6 la
figura juridica de la “suspension de la
prescripcidn”, porque esta operaba sélo
cuando tenia que ser resuelto un asun-
to en via extrapenal.

La suspension de la prescripcion ha to-
mado otro cariz, al incrementar nuevas
causas como condicion para la suspen-
sién de la prescripcidon, como el caso
de paralizacion del despacho judicial,
caso de pandemia, y suspension del
plazo de prescripcion por resoluciones
administrativas de inferior jerarquia al
Codigo Penal.

Donde ha surgido la confusion es con
lo estipulado en el articulo 339.1 del
Codigo Procesal Penal, que considera
que el inicio de la Investigacion Pre-
paratoria suspende la prescripcion de
la acciéon penal; debiendo ser que el

38

d)

e)

f)

g

inicio de la investigacion interrumpe
la prescripcion penal.

El error del legislador surge porque se
ha tomado como referencia el Cddigo
Procesal Penal chileno, que contempla
la suspension de la prescripcion penal
por actuacién del Ministerio Publico,
la misma que tiene concordancia con
el articulo 96 del Cdédigo Penal de ese
pais, lo que ha originado un desfase de
la interpretacion juridica por parte de
los érganos jurisdiccionales.

Con el Acuerdo Plenario N° 1-2010/
CJ-116, en su fundamento numero
26°, se ha sentado base de que la sus-
pension en el articulo 339°, inciso 1, es
“sui generis”.

Los conceptos de interrupcion y sus-
pension son claros en la doctrina y la
legislaciéon extranjera. La suspension
“sui generis” ha dado lugar a que se
modifique la suspension en el ambito
penal, colocando un tope de maximo
un afo, a lo que tendrd que acogerse la
“suspension sui generis”.

Falta una aclaraciéon en la modificato-
ria del articulo 84° del Cdédigo Penal,
en el sentido que las personas que go-
zan de la prerrogativa del antejuicio e
inmunidad parlamentaria, se suspen-
derdn hasta el término que dure la
acusacion constitucional, no operando
para dichos funcionarios la suspension
tope de un afio que considera la modi-
ficacion.

Riccardo Guastini, Interpretacion juridica y teoria del derecho, estudios (Lima: Zela, 2023), 63.
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XIV. RECOMENDACION

a) Que, se modifique el articulo 339.1 del
Coédigo Procesal Penal Peruano, y se
cambie el término suspensién por in-
terrupcion.

b) En igual sentido, que la suspension de
la prescripcion penal solamente debe
ser para cuestiones que se ventilen en
via extrapenal.

¢) No debiera contemplarse como cau-
sal de suspension de la prescripcion la
huelga judicial y suspension del despa-
cho por COVID. La prescripcion penal
debe operar en respeto al principio del
debido proceso y plazo razonable.
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RESUMEN

La desercion es el abandono del deber. Esto quiere decir que un de-
sertor puede ser un cabo, un coronel o cualquier otro integrante de la
fuerza armada o de la Policia Nacional. El animo es sustraerse definitiva-
mente del servicio.

La sustraccion definitiva del servicio por parte del personal volun-
tario del servicio militar, estd calificada como delito de desercién en el
Codigo Penal Militar Policial. Representa una gran carga procesal en los
Tribunales Superiores Militares Policiales.

Nuestro Fuero Militar Policial apost6 al cambio de un proceso mixto
(inquisitivo reformado) a uno de tendencia acusatoria, donde se respetan
los principios y garantias del imputado, donde se busca una salida rapida

1 Oficiales del Cuerpo Juridico de la Policia Nacional del Pert.
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y eficaz del proceso penal, privilegiando la
oralidad, publicidad, inmediacién y contra-
diccion que caracterizan a un proceso penal
en un Estado de Derecho.

Se ha adoptado mecanismos con la
finalidad de acelerar el proceso penal en
la justicia militar policial, resultando in-
teresante la incorporaciéon del proceso
abreviado, en sus dos modalidades: acuer-
do pleno y acuerdo parcial, como un me-
canismo de simplificacién regulado en el
articulo 422 y siguientes del Codigo Penal
Militar Policial.

La aplicacion del proceso abreviado,
con acuerdo pleno, en el delito de desercién
cometido por personal voluntario del servi-
cio militar, podria representar una posible
solucidn a la sobrecarga procesal que tienen
los Tribunales Superiores Militares Policia-
les; sin embargo, su procedibilidad exige la
constitucion en actor civil de los Procura-
dores Publicos de los Institutos Castrenses,
al exigir que tanto el fiscal como el actor ci-
vil manifiesten su conformidad, lo cual im-
posibilita su aplicacion; toda vez que éstos,
generalmente — por no decir en la mayoria
de los casos- no se apersonan y menos soli-
citan su constitucion en actor civil, no obs-
tante estar debidamente notificados.

El presente articulo tiene por finalidad
provocar una posible revision del articulo
422 del Cédigo Penal Militar Policial, que
pudiera desembocar en una modificacién
de dicha norma legal, o en su caso, en la
formulacion de un acuerdo de doctrina ju-
risprudencial.

ABSTRACT

Desertion is the abandonment of duty.
This means that a deserter can be a corporal,
a colonel or any other member of the armed

forces or the National Police. The aim is to
definitely withdraw from the service.

Definitive removal from service by
voluntary military service personnel is
classified as a crime of desertion in the
Military Police Penal Code. It represents
a great procedural burden in the Superior
Military Police Courts.

Our Military Police Jurisdiction bet on
the change from a mixed process (reformed
inquisitorial) to one of accusatory tendency,
where the principles and guarantees of the
accused are respected, where a quick and
effective exit from the criminal process is
sought, favoring orality, publicity, immediacy
and contradiction that characterize a
criminal process in a Rule of Law.

Mechanisms have been adopted with
the purpose of speeding up the criminal
process in the police military justice,
resulting interesting the incorporation of the
abbreviated process, in its two modalities:
full agreement and partial agreement, as a
simplification mechanism regulated in article
422 and following of the Police Military
Penal Code.

The application of the abbreviated
process, with full agreement, in the crime of
desertion committed by volunteer military
service personnel, could represent a possible
solution to the procedural overload that
the Superior Military Police Courts have;
however, its procedural requirements require
the constitution of the Public Prosecutors
of the Military Institutes as a civil actor, by
requiring that both the prosecutor and the
civil actor express their agreement, which
makes its application impossible; since these,
generally - not to say in most cases - do not
appear in person and even less request their
constitution as a civil actor, despite being

duly notified.
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The purpose of this article is to provoke
a possible revision of article 422 of the
Military Police Penal Code, which could
lead to a modification of said legal norm, or,
where appropriate, in the formulation of an
agreement on jurisprudential doctrine.

PALABRAS CLAVES

Desercidn, proceso abreviado, proce-
so abreviado con acuerdo parcial, proceso
abreviado con acuerdo pleno.

KEYWORDS

Desertion, abbreviated  process,
abbreviated process with partial agreement,
abbreviated process with full agreement.

I.  ASPECTOS GENERALES

El articulo 173 de la Constitucién
Politica del Pert establece que “En caso
de delito de funcidn, los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estan sometidos al fuero respectivo y al
Coédigo de Justicia Militar. Las disposicio-
nes de este no son aplicables a los civiles,
salvo en el caso de los delitos de traicion a
la patria y de terrorismo que la ley deter-
mina. La casacion a que se refiere el articu-
lo 141 sélo es aplicable cuando se imponga
la pena de muerte”

La misma Carta Magna, en el segundo
parrafo del articulo citado, prevé que “Quie-
nes infringen las normas del Servicio Mili-
tar Obligatorio estdan asimismo sometidos
al Codigo de Justicia Militar”. Por su parte,
la Ley 29248, Ley del Servicio Militar, con-
templa en su articulo 39, respecto al deber y
responsabilidad del personal del Servicio en
el Activo: “Durante la realizacion del Servi-
cio Militar, el personal esta obligado a cum-
plir con las 6rdenes que impartan los supe-
riores y con las prescripciones y mandatos

que constituyen la base fundamental del
servicio. Asimismo, se encuentra sujeto a
las disposiciones contenidas en la Constitu-
cion Politica del Perd, en la presente Ley y
su reglamento, en el Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas y en el Codigo de
Justicia Militar Policial”.

Conforme al articulo 2 de la Ley 29248,
el servicio militar es una actividad de carac-
ter personal. Mediante ella, todo peruano
puede ejercer su derecho y deber constitu-
cional de participar en la Defensa Nacional.
Es prestado por varones y mujeres sin dis-
criminacion alguna, a partir de los diecio-
cho (18) anos de edad. El servicio militar
es retribuido mediante una serie de bene-
ficios y derechos que buscan compensar las
necesidades de los participantes y brindar
posibilidades de desarrollo personal para
su futuro. Asimismo, contribuye a afianzar
el compromiso de los peruanos con el pais
y se considera un deber con la patria, para
enfrentar sus amenazas y desafios, asi como
para prestar ayuda y cooperacion en zonas
del pais que requieran la presencia del Es-
tado, en labores de apoyo social y humani-
tario.

El servicio militar tiene por finalidad
capacitar y entrenar a los peruanos en edad
militar en las instituciones de las Fuerzas
Armadas, a fin de que estén preparados
para cumplir con la Patria en la defensa de
su soberania e integridad territorial y con
las funciones que les asignen tanto la Cons-
titucion Politica del Pert como las leyes de
la Republica. Asimismo, afianza los valores
civicos de servicio a la Patria, participacidn,
responsabilidad, solidaridad, valor, cumpli-
miento y respeto a la ley y proteccion de los
intereses nacionales. Busca alentar el respe-
to y el amor a los valores patrios, simbolos y
tradiciones culturales que apuntan a robus-
tecer la peruanidad.
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Il. EL DELITO DE DESERCION

Esta conducta tiene como bien juridi-
camente tutelado el servicio. Esta tipificada
en el articulo 105 del Cédigo Penal Militar
Policial y se consuma cuando quien estd
incorporado al servicio militar o policial,
realice alguna de las siguientes conductas
alternativas:

“Articulo 105.- Desercidn.

Incurre en desercién y sera sancionado
con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afos, el militar o el policia que:

1.  Sin autorizacién, y con animo de sus-
traerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o es-
tablecimiento militar o policial donde
se encuentre desempefiando funciones
militares o policiales;

2. Hallandose de franco, con permiso
o licencia no se presente a su unidad,
buque, base o establecimiento militar o
policial al término del mismo. Si cum-
pliera con presentarse dentro de los
ocho dias siguientes al vencimiento de
su franco, permiso o licencia, el hecho
serd reprimido como falta administra-
tiva disciplinaria;

3. No se presenta a su unidad, estando
por emprender la marcha, zarpar el
buque o iniciar itinerario la aeronave a
que pertenezca;

4. Enviado en comisién o por cualquier
otro motivo, a lugar distinto de su uni-
dad no se presente, sin causa justifi-
cada, a la autoridad o jefe ante quien
fuese dirigido, o si después de cumpli-
da su misién no regresa a su destino.
Si el agente es un militar o un policia
con grado de técnico, suboficial u ofi-
cial de mar, la pena privativa de liber-
tad sera no menor de dos ni mayor de

cinco afos, con la accesoria de inha-
bilitacion. Si el agente es un militar o
un policia con grado de oficial, la pena
privativa de libertad serd no menor de
tres ni mayor de seis aflos, con la acce-
soria de inhabilitacién”

En su forma agravada los presupuestos
estan contemplados en el articulo 106:

“l. Abandona su unidad, buque, base o es-
tablecimiento militar o policial encon-
trandose de servicio, cualquiera sea la
naturaleza de éste, quebrantando casti-
go o detencion judicial;

2. Se halla en pais extranjero;

3. Deserte durante enfrentamiento con-
tra grupo hostil o conflicto armado
internacional o frente al adversario;

4. Cuando deserte se lleve armas, mu-
niciones, embarcaciones, aeronaves o
animales del servicio.”

Las penas estan contempladas en fun-
cién a la jerarquia del agente.

ll. EL DELITO DE DESERCION SIM-

PLE COMETIDO POR PERSONAL

DE TROPA

Personal de tropa es sinénimo de per-
sonal militar del servicio militar voluntario;
a decir del glosario militar del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, viene
a ser el soldado; es decir, el individuo que
presta servicio en la Fuerza Armada, es el
primer grado en la escala militar, son agru-
pados por clases y éstas se constituyen se-
gun el afio de la inscripcién, separando
hombres de mujeres.

El Servicio Militar se presta en las for-
mas siguientes:

a. Servicio en el Activo. - Es aquel que
se cumple en las Unidades, Bases o
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Dependencias de las Instituciones de
las Fuerzas Armadas.

b. Servicio en la Reserva. - Es aquel que
se cumple en las Unidades, Bases o De-
pendencias de las Instituciones de las
Fuerzas Armadas, con la concurrencia
a instruccion o entrenamiento durante
periodos determinados; asimismo, en
casos de movilizacién militar o de gra-
ve amenaza o peligro inminente para
la seguridad nacional.

Las bajas del Servicio Militar en el Ac-
tivo se producen por:

a. Tiempo cumplido;
b. Medida disciplinaria;

c.  Pena privativa de libertad efectiva im-
puesta por sentencia judicial, consenti-
da o ejecutoriada;

d. Medidas restrictivas de la libertad dis-
puestas por la autoridad judicial con
un plazo mayor de seis (6) meses;

e. Incapacidad fisica o psiquica que impi-
da cumplir con el servicio;

f.  Fallecimiento;

g. Desaparicion o ausencia judicialmente
declarada;

h. Alistamiento indebido; y,

i.  Circunstancias excepcionales determi-
nadas en el reglamento de la Ley.

Es bastante frecuente encontrarnos
con problemas de inadaptacién a la vida
militar, muchas veces porque sus expecta-
tivas no se presentaron conforme creyeron,
fueron engafiados al momento de ser cap-
tados o fueron objeto de abusos dentro de
las instalaciones militares, siendo frecuen-
te el abandono del servicio militar, el cual
es cometido por militares con muy poca

experiencia y muy jovenes, lo que indica
una gran falta de madurez que es fiel refle-
jo de lo que acontece en nuestra sociedad,
donde la tolerancia a la frustracién es cada
vez menor, chocando frontalmente con la
dureza de la vida militar, que exige no solo
dedicacion, sino esfuerzo y sacrificio que
no muchos estan dispuestos a dar por su
patria.

IV. EL DELITO DE DESERCION SIM-
PLE COMETIDO POR PERSONAL
DE TROPA DENTRO DEL PROCE-
SO PENAL MILITAR POLICIAL.

La Justicia Militar Policial se encuen-
tra estrechamente relacionada con el ambi-
to penal; de alli que nuestra Constitucion
Politica haya sefalado, en su articulo 173,
que so6lo “En caso de delito de funcion, los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estdn sometidos al fuero
respectivo y al Codigo de Justicia Militar”;
es decir, que solo en los casos de delito de
funcién podra ser accionado el fuero mi-
litar.

Actualmente al Cédigo Penal Militar
Policial, que es la norma en la que se tipifi-
can las conductas que ingresan en el dmbito
de lo que se entiende por delitos de funcion,
ademads de estipular las normas relativas al
desarrollo del proceso penal aplicable en el
Fuero Militar Policial.

La exigencia de un proceso justo en el
ambito militar, respetuoso de los principios
y garantias constitucionales, no solo pro-
viene de una exigencia constitucional sino
también supranacional, producto de la ad-
hesion del Estado Peruano a los instrumen-
tos de proteccion de los derechos humanos
del Derecho Internacional Publico.

Al revisar el Coddigo Penal Militar
Policial (Decreto Legislativo N° 1094), la
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inclusion de los principios propios del de-
sarrollo del proceso en sus diferentes etapas
(preparatoria, intermedia, juicio oral) res-
ponde a una tendencia acusatoria, repre-
sentada, basicamente, por la separaciéon de
las funciones de investigacion y acusacion
que corresponden al fiscal militar policial,
y las de control de dicha investigacion y
juzgamiento que son tareas propias de los
jueces; de otro lado, la oralizacién y simpli-
ficacion del proceso y el respeto de los de-
rechos y garantias para las partes. El proce-
so acusatorio ha sido adoptado en nuestro
pais con la puesta en vigencia del Cddigo
Procesal Penal, promulgado en 2004, en
los diferentes Distritos Judiciales del Peru,
que ahora se extiende a otras ramas del or-
denamiento juridico como, por ejemplo, el
Derecho laboral.

El delito de Desercion Simple cometi-
do por personal de tropa, estd tipificado en
el articulo 105 del Codigo Penal Militar Po-
licial y se encuentra sancionado con pena
privativa de libertad no mayor de cuatro
anos. Actualmente, representa el 70% apro-
ximadamente de la carga procesal en los
Tribunales Superiores Militares Policiales;
y, el 90% del total de expedientes archiva-
dos provisionalmente en las secretarias de
dichos Tribunales Superiores.

Este fendmeno se presenta debido a la
formulacion de documentos administrati-
vos por desercién (Partes Administrativos)
por los Institutos Militares, con escasa o
casi nula actuacion de elementos de con-
viccion en la etapa administrativa y muchas
veces comunicadas a las fiscalias militares
policiales tardiamente, lo que conlleva a
que éstas, en sus diligencias preliminares
o investigaciones preparatorias, no logren
ubicar a los presuntos desertores, menos
recopilar elementos de conviccion, lo que
genera muchas veces requerimientos de

prorroga del plazo de investigacion, la de-
claratoria de reo ausente y la consiguiente
acusacion con esta situacion juridica, lo que
a la larga va embalsar la carga procesal de
las Secretarias de Sala de los Tribunales Mi-
litares Policiales.

El Cédigo Penal Militar Policial esta-
blece, dentro de su clasificacién de proce-
sos, los siguientes:

1. Proceso Comun;
2. Procesos Especiales;

a. Procesos en tiempo de Conflicto Ar-
mado Internacional.

b. Procesos Abreviados.
- Acuerdo Pleno.
- Acuerdo Parcial.

¢. Procedimiento para Asuntos Com-
plejos; y,

d. Procedimiento para la Aplicaciéon de
Medidas de Seguridad.

V. EL PROCESO ABREVIADO.

La crisis del procedimiento penal in-
quisitivo modificado o mixto, que moti-
vo la tendencia de reforma de los codigos
procesales penales de la region, tuvo cier-
tas caracteristicas similares en varios de los
paises latinoamericanos, asi tenemos, como
las principales, las siguientes:

- Privilegia la escritura concediendo
mayor relevancia al tramite que a la
obtencién de resultados;

- Confunde las funciones de los opera-
dores penales;

- Restringe el debate y dilata de manera
innecesaria la salida o solucion al con-
flicto penal;
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- Repite y superpone etapas;
- Relegaalavictima.

Las practicas del anterior sistema pro-
cesal (inquisitivo reformado o mixto) evi-
denciaban algunos sino todos estos proble-
mas en el desarrollo del proceso, teniendo
como resultado la excesiva carga procesal e
insatisfaccion social ante la incapacidad del
Estado para resolver los casos penales en los
plazos establecidos.

Es quizés el problema de la celeridad
en el proceso penal uno de los que mas afec-
tan a los ciudadanos de a pie, quienes para
poder ejercer su derecho de tutela judicial
efectiva deben dedicar de cuatro a cinco
afos, en la mayoria de los procesos, para
que se llegue a una sentencia.

Las reformas procesales penales de la
region apuntaban a dotar al proceso penal
de mecanismos que lo hagan mas agil y efi-
caz, sin descuidar el respeto a las garantias
y principios del proceso penal, sefialados
anteriormente; en ese sentido, sefiala BA-
RONA VILAR, que “en los ultimos tiempos
se han venido produciendo importantes re-
formas de los procesos penales de diversos
paises tendentes a potenciar un equilibrio
entre el derecho del imputado a la libertad y
a la presuncion de inocencia y la exigencia
de todo sistema constitucional a garantizar
un proceso penal justo, todos ellos coho-
nestados con el derecho constitucional a un
proceso penal eficaz, rapido y sin dilaciones
indebidas”.

Entre los mecanismos que han sido
adoptados con la finalidad de acelerar el
proceso penal comun se encuentran: prin-
cipio de oportunidad (art. 2 del Cddigo
Procesal Penal 2004), el proceso especial
de Terminacion Anticipada (Art. 468 y ss.
del C.P.P 2004) y el Proceso Inmediato (art.

446 del C.P.P 2004). En la justicia militar
policial, sin embargo, resulta interesante la
incorporacion del proceso abreviado como
un mecanismo de simplificacion regulado
en los articulos del 422 al 430 del Cddigo
Penal Militar Policial.

El proceso abreviado no ha sido regu-
lado con anterioridad en nuestro proceso
penal, pero encuentra su fuente en la ley
de enjuiciamiento espanol que si lo regula;
al respecto, ASENCIO MELLADO seiiala
que el procedimiento abreviado “presenta
unas caracteristicas diferencias y propias
de él, que lo distinguen del ordinario por
delitos y ello en tanto su creacién lo fue,
ademds de para separar tajantemente las
funciones de instruccion y fallo, para obte-
ner una cierta economia procesal y rapidez
necesarias para dar respuesta cumplida a la
delincuencia moderna”.

Dentro de las caracteristicas del proce-
so abreviado en el procedimiento espaiol
tenemos:

a) Larapidez, reduccion de los tramites.

b) Las garantias de la victima y del impu-
tado.

¢) Reforzamiento de las funciones de la
Policia Judicial.

d) Relativo aumento de las funciones del
Ministerio Fiscal.

En la justicia penal militar policial,
el proceso abreviado es un mecanismo de
simplificacion en el cual el imputado acepta
la responsabilidad por los hechos que se le
imputa, previo acuerdo con el fiscal sobre
la pena, que no podra exceder los 3 afios.
En ese sentido, el imputado recibe un be-
neficio de reduccion de la pena que, si bien
no es explicita en la norma, esta sujeto a un
acuerdo o negociacion.
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En el Codigo Penal Militar Policial, el
procedimiento abreviado se regula bajo dos
formas:

a) Acuerdo Pleno;

b) Acuerdo Parcial.

V. PROCESO ABREVIADO
ACUERDO PLENO

El Articulo 422 del CPMP senala:

CON

Admisibilidad.

Durante la etapa preparatoria se podra
aplicar el procedimiento abreviado cuando:

1. El imputado admita el hecho que se le
atribuye y consienta la aplicacién de
este procedimiento;

2. Elfiscal y el actor civil manifiesten su
conformidad; y,

3. La pena acordada no supere los tres
aflos de pena privativa de libertad.

La existencia de co-imputados no im-
pide la aplicacién de estas reglas a alguno
de ellos.

Segtin este articulo, se establecen tres
requisitos principales para declarar la ad-
misibilidad del proceso abreviado con
acuerdo pleno: En primer lugar, el imputa-
do debe admitir o confesar que cometio el
hecho materia de investigacion, asi como el
consentimiento para aplicar dicho procedi-
miento; en segundo lugar, el fiscal y el actor

civil> deben manifestar su conformidad
para la aplicacion de este procedimiento, le-
gitimandolo y, en tercer lugar, para la apli-
cacion del procedimiento abreviado la pena
acordada no debe superar los tres afios de
pena privativa de libertad.

El Proceso Abreviado con Acuerdo
Pleno, ha sido considerado como un proce-
so especial en el Cédigo Penal Militar Po-
licial, cuya finalidad es la simplificacion y
la celeridad de las etapas del proceso penal
militar policial comun, y esta previsto para
aquellos casos en los que la pena a impo-
nerse no supere los tres afios de pena pri-
vativa de libertad. Este proceso implica una
justicia penal militar policial negociada, en
el cual el imputado admite el hecho que se
le atribuye y el fiscal y el actor civil mani-
fiesten su conformidad, permitiéndole al
encausado la obtencién de la disminucion
punitiva. Ese acuerdo negociado entre el
imputado, el fiscal y el actor civil se remite
al juez, quien sefiala fecha y hora para una
audiencia, donde el magistrado verifica que
el acuerdo se encuentre dentro de los para-
metros legales y expide sentencia.

VIl. PROCESO ABREVIADO CON
ACUERDO PARCIAL

Conforme al articulo 425 del Cédigo
Penal Militar Policial, “En la audiencia de
control de la acusacién, las partes podran
acordar exclusivamente sobre los hechos y
solicitar un juicio sobre la culpabilidad y la

2 Cuando se habla de actor civil en un proceso penal militar policial, se hace referencia al Procurador Pu-
blico encargado de los asuntos judiciales del Estado, representante de la institucion agraviada, que, en el
caso de la desercion de un elemento de tropa del Servicio Militar, sera del Ejército, Marina de Guerra o
Fuerza Aérea del Peru, segun corresponda. En los delitos de funcién el agraviado sera siempre el Estado.

Nota del Editor.
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pena. Esta peticion se elevara directamen-
te a la Sala o al Tribunal Superior Militar
Policial, segtn corresponda, y contendra la
descripcion del hecho acordado vy el ofreci-
miento de prueba para su determinacion,
asi como las pruebas que las partes consi-
deren pertinentes para la determinacion de
la pena”

La aplicacion de este proceso no impli-
ca su conclusion en el Juzgado Militar Poli-
cial, sino que solo abrevia la realizacion del
juicio oral.

VIIILEL PROCESO ABREVIADO CON
ACUERDO PLENO EN LOS PRO-
CESOS POR DESERCION SIMPLE
DE PERSONAL DE TROPA Y LA DI-
FICULTAD EN SU APLICACION.

El art. 422, inc. 2), del Cddigo Penal
Militar Policial, establece la aplicaciéon del
proceso abreviado en la etapa de investiga-
cion preparatoria, cuando el fiscal y el actor
civil manifiesten su conformidad; sin em-
bargo, el problema para su aplicacion surge
como consecuencia del desentendimiento y
desinterés de parte del Procurador del Mi-
nisterio de Defensa y/o Procuradores de los
institutos armados, quienes no se aperso-
nan al proceso, menos solicitan su consti-
tucion como actor civil, lo que imposibilita
la formulacién de los Acuerdos Plenos, no
obstante la admision de los hechos por par-
te de los investigados y su consentimiento
en su aplicacion.

El Acuerdo Pleno es el instrumento de
procedencia para la incoacién del proceso

abreviado, es remitida al Juez Militar Poli-
cial y éste citara a audiencia, donde se con-
trolard la validez del consentimiento del
imputado y su pleno conocimiento de los
alcances de la omision del juicio oral, se es-
cuchard al actor civil, cuyas razones seran
atendidas por el juez, pero su opinién no
sera vinculante; sin embargo, para su ad-
misibilidad, tanto el fiscal militar policial
como el actor civil deben haber manifesta-
do su conformidad.

Debe considerarse lo dispuesto en el
ultimo parrafo de articulo 387 del Cddigo
Penal Militar Policial?, para la incoacién del
proceso abreviado con acuerdo pleno, sien-
do suficiente la conformidad del fiscal y del
imputado, cuando no existe actor civil.

Teniendo en consideracion lo prece-
dentemente expuesto, procederia plantear
la modificatoria del inciso 2) del articulo
422 del Cédigo Penal Militar Policial, para
hacer mas viable la aplicacion del proce-
so abreviado con acuerdo pleno; o, en su
caso, formular un acuerdo de doctrina
jurisprudencial para la incoacién del pro-
ceso abreviado, con la sola manifestacion
de conformidad por parte del fiscal y el
imputado, siempre que la parte agraviada
—el Estado-, representado por el Procu-
rador Publico del Ministerio de Defensa
y/o Procuradores Publicos de los institutos
armados, se encuentren debidamente no-
tificados con la Disposiciéon de Apertura
de Investigacion Preparatoria y éstos no se
hayan apersonado y/o constituido en actor
civil, por cuanto su desinterés en el pro-
ceso no debe perjudicar su simplificacion

3 Articulo 387.- Inmediacién. (...) Cuando el actor civil no concurra a la audiencia o se aleje de ella se
tendra por abandonada su accion, sin perjuicio de que pueda ser obligado a comparecer como testigo.
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y celeridad, cuyo fundamento juridico lo
encontramos en el articulo 387 del Codigo
Penal Militar Policial, cuando dispone que
si el actor civil no concurre a la audiencia,
se tendrd por abandonada su accién, san-
cién procesal al desinterés y desentendi-
miento del proceso.

IX. CONCLUSIONES

1.

El delito de desercion simple cometido
por personal de tropa o personal del
servicio activo acuartelado, general-
mente, se debe a problemas de inadap-
tacion a la vida militar, muchas veces
porque sus expectativas no se cumplie-
ron o fueron objeto de abusos dentro
de las instalaciones militares. La deser-
cién es un delito muy frecuente entre
personal de tropa acuartelada.

El delito de Desercién Simple come-
tido por personal de tropa, representa
actualmente la mayor carga procesal
en los Tribunales Superiores Militares
Policiales y el 90% del total de expe-
dientes archivados provisionalmente
en las Secretarias de las Salas de los
Tribunales Superiores Militares Poli-
ciales son por desercion.

El Proceso Abreviado con Acuerdo
Pleno ha sido considerado como un
proceso especial en el Codigo Penal
Militar Policial, cuya finalidad es la
simplificacion y la celeridad de las eta-
pas del proceso penal militar policial
comun, y esta previsto para aquellos
casos en los que la pena a imponerse
no supere los tres afios de pena privati-
va de libertad.

Este proceso abreviado viene a ser una
justicia penal militar policial negocia-
da, en la cual el imputado admite el

hecho que se le atribuye y el fiscal y el
actor civil manifiesten su conformidad,
permitiéndole al encausado la obten-
cién de la disminucién punitiva. Ese
acuerdo negociado entre imputado, el
fiscal y el actor civil se remite al juez,
quien llama a audiencia para verificar
que el acuerdo se encuentre dentro de
los parametros legales, expidiendo lue-
go la sentencia.

El problema para su aplicacion surge
como consecuencia del desentendi-
miento y desinterés de parte del Pro-
curador del Ministerio de Defensa y/o
Procuradores de los institutos arma-
dos, quienes no se apersonan al pro-
ceso, menos solicitan su constitucion
como actor civil; o, en su caso, no se
presentan a las audiencias de aplica-
cién del procedimiento abreviado por
acuerdo pleno, lo que imposibilita la
formulacion de los mismos, no obs-
tante, la admision de los hechos por
parte de los investigados y su consen-
timiento en su aplicacion.

La aplicacién del proceso abreviado
en los delitos de desercion simple co-
metido por personal de tropa, conlle-
varia a que los expedientes judiciales
culminen con sentencia en los Juzga-
dos Militares Policiales, siempre que,
para su incoacion, so6lo sea suficiente la
conformidad del fiscal y del imputado,
cuando el actor civil no se haya consti-
tuido como tal después de ser notifica-
do con la Disposicion de Apertura de
la Investigacion Preparatoria.

SUGERENCIAS

Modificacion del inciso 2) del articulo
422 del Cédigo Penal Militar Policial,
en el sentido siguiente:
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Articulo 422.- Admisibilidad.
(...
(...

2). El fiscal y el actor civil manifiesten
su conformidad. “Si el actor civil no mues-
tra su conformidad, pese haber sido vélida-
mente notificado con la investigacion pre-
paratoria, el acuerdo puede ser celebrado
unicamente entre el fiscal y el imputado”

(...)
(...)

2. Aprobacién de Acuerdo de Doctrina
Jurisprudencial autorizando la formulacion
del Acuerdo Pleno para la incoacion del
Proceso Abreviado, con la sola manifesta-
cion de conformidad por parte del fiscal

y del imputado, cuando el actor civil no
se haya constituido como tal, siempre que
haya sido debidamente notificado con la
Disposicion de Apertura de Investigacion
Preparatoria.
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RESUMEN

El autor aborda el tema de la prision preventiva y el estaindar de prue-
ba aplicable a ella. Dice que la sospecha grave deberia considerarse como
el grado o nivel de estdndar probatorio necesario al momento de dictarse
el mandato de prision preventiva en el Proceso Penal Militar Policial, a
efectos de no perjudicar la libertad del imputado y dar cumplimiento a
la Ley.

ABSTRACT

The author addresses the issue of preventive detention and the standard
of proof applicable to it. It says that serious suspicion should be considered
as the degree or level of standard of proof necessary at the time of issuing
the order of preventive detention in the Criminal Military Police Process, in
order not to harm the freedom of the accused and to comply with the Law.

1 Oficial del Cuerpo Juridico de la Policia Nacional del Peru.
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PALABRAS CLAVE: Prisioén preven-
tiva y estandar probatorio.

KEYWORDS: Preventive prison and
evidentiary standard.

. INTRODUCCION

Los estandares de prueba juegan un
rol fundamental a la hora de la decision del
juez, pues solo si son superados se puede
tener por suficiente la acreditacion de un
hecho vy, al declararlo como probado, es
posible determinar que la presuncién de
inocencia ha sido derrotada; consecuente-
mente, los estdndares de prueba sirven para
impedir la arbitrariedad judicial a la hora
de juzgar, debido a que controlan los cri-
terios de decision del juez, delimitando el
nivel de prueba que se debe alcanzar para
que este pueda declarar probado un hecho,
evitando asi que se condene en base a la sola
voluntad del juzgador.

Il. ESTANDAR DE PRUEBA

Segtin Espinoza (2019), los estandares
de prueba son propios de un sistema de li-
bre valoracion de la prueba. Lo que no sig-
nifica que esta libertad se encuentre ausen-
te de limites, en el sentido de que los jueces
de manera arbitraria y subjetiva, siguiendo
sus creencias intimas, determinan el valor
de las pruebas en la valoracion que hacen
de cada una de ellas. Al contrario, el estdn-
dar de prueba se inserta en una valoracion
racional, donde al ser valorado de mane-
ra conjunta se presenta como suficiente
para declarar un hecho por probado. Esto
implica “establecer un umbral a partir del
cual se acepta una hipdtesis como proba-
da”.

Una vez alcanzado el umbral de su-
ficiencia probatoria, “se entendera que el

derecho ha reconocido a la hipétesis favo-
recida como la mds cercana a la verdad, y
en este sentido actuarfa como mecanismo
de reduccién de errores”.

Precisemos que segin Mendoza
(2018), “los estandares de prueba variaran
segln la materia que se discuta, un estan-
dar civil no es el mismo que el penal. El
umbral de suficiencia probatoria varia-
rd debido a que los intereses juridicos en
juego son de distinta naturaleza. Asi, en la
tradicion del common law, en materia civil
se ha establecido los estandares de “prueba
prevalente”, “preponderancia de evidencia”
y “prueba clara y convincente”; el mismo
que consiste en que “cuando sobre un he-
cho existan pruebas contradictorias, el juz-
gador debe sopesar las probabilidades de
las diferentes versiones sobre los hechos
para hacer una eleccion en favor del enun-
ciado que parezca ser relativamente mas
probable, sobre la base de los medios de
prueba disponibles”

Mientras que en el caso del proceso
penal (tanto en el common law como en el
civil law) el de “mas alld de toda duda ra-
zonable”, que supone que “el juez solo po-
dra condenar al acusado cuando no haya
duda de que ha cometido el crimen que se
le imputa, a contrario sensu, esta obliga-
do a absolver cuando exista una duda en
la participacion del acusado en el delito
imputado”.

Claro que tenemos que admitir que
el cumplimiento del estandar no garantiza
que no podamos cometer errores al mo-
mento de valorar la prueba. Existe aun cier-
ta incertidumbre que rodea a los estandares
de prueba, que hacen inevitable que se co-
metan errores, en el sentido de absolucio-
nes falsas o condenas falsas.
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ll. PRISION PREVENTIVA

a) Concepto.- Para Asencio (2016), la
prisién preventiva es la medida de coercién
personal que con mayor intensidad afecta
la libertad personal, ha estado prevista en
todos los cddigos, pero con diferente regu-
lacion. Actualmente, se considera una me-
dida de caracter cautelar de caracter excep-
cional y provisional, que se impone cuando
es absolutamente indispensable para alcan-
zar los fines del proceso penal; sin embargo,
su uso esta generalizado, haciéndose uso y
abuso de su aplicacion y constituyendo en
muchos casos un verdadero anticipo de
condena. (Cubas, 2018, pp. 86).

b) Finalidad.- Segun Asencio (2016)
siempre, la prisiéon preventiva es una me-
dida de cardcter cautelar, excepcional,
porque la regla es la libertad; de otro lado,
es provisional porque esta sujeta a plazos
de estricto cumplimiento, que se impo-
nen para alcanzar los fines del proceso.
Por ende, cuando el juez impone prisién
preventiva, en el plazo concedido se debe
investigar, concluir la investigacién y for-
mular el requerimiento de acusacién y una
vez aprobada en la audiencia preliminar
realizar el juicio hasta alcanzar, por lo me-
nos, la sentencia de primera instancia; si
esto no ocurre y se vence el plazo de de-
tencion, el imputado puede solicitar su
libertad por exceso del plazo y el proceso
continuard estando aquel en libertad, esto
independientemente de la naturaleza y
gravedad del delito.

c) Presupuestos.- Segun Asencio
(2016), los presupuestos de la prision pre-
ventiva son:

1) Fundados y Graves Elementos
de Conviccion (Fumus Delicti Co-
missi).- Que consiste en la existencia
de indicios que giran en torno a la

presencia de un hecho que la ley senala
como delito, y la probable intervencion
del imputado como autor o complice
del mismo.

2) Apariencia de Derecho (Fumus
boni iuris).- Que la sancién a im-
ponerse sea superior a cuatro afos de
pena privativa de libertad. Llamado
también la prognosis de la pena, que
esta en relacion con la sancién puniti-
va, pero no debe confundirse la pena
abstracta prevista en cada tipo penal
con la prognosis de la pena que se va a
realizar al momento de resolver la pri-
sién preventiva (pena concreta).

3) Peligro Procesal (Periculum In
Mora).- Que el imputado, en razoén de
sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir, ra-
zonablemente, que tratard de eludir la
accion de la justicia (peligro de fuga) u
obstaculizar la averiguacion de la ver-
dad (peligro de obstaculizacion).

IV. PRISION PREVENTIVA EN LA
JURISDICCION PENAL MILITAR
POLICIAL.

Considerando la definicién estableci-
da en el numeral 7 del Acuerdo de Doc-
trina Jurisdiccional en Materia Militar
Policial N° 001-2016/FMP., convengo con
el criterio de que efectivamente la prision
preventiva no tiene una naturaleza sancio-
nadora sino instrumental y cautelar, por lo
que su aplicacién debe reservarse exclu-
sivamente para aquellos casos en los que
sea necesario o casi obligatorio neutralizar
aquellas conductas que pongan en ries-
go tanto el descubrimiento de la verdad,
como la actuacién y aplicacion adecuada y
oportuna de la ley.
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Aun cuando ello no se observe de lo
establecido en el articulo 322% del Cddigo
Penal Militar Policial, en razén a que, en
comparacion con lo prescrito en Cddigo
Procesal Penal,’ dicha figura no hace sino
evidenciar que no se cumple con el verda-
dero estindar probatorio que necesita un
requerimiento fiscal de tal magnitud.

Por lo que queda claro que mientras
no se modifique el numeral 1 del citado
articulo, el juez no podra sino exigir ele-
mentos de conviccion suficientes para sos-
tener, razonablemente, que el imputado es
autor o participe de un delito, reduciendo
el verdadero estandar probatorio que se re-
quiere para amparar fundadamente dicho
pedido.*

V. USO DE LA PRISION PREVENTI-
VA EN LA JURISDICCION MILITAR
POLICIAL

Al respecto, como es logico, existiran
quienes cuestionen duramente la forma en
la que los jueces vienen aplicando la pri-
sién preventiva en la jurisdicciéon militar
policial, principalmente por causas como:
a) el retardo o mora judicial; b) la falta de
capacidad operativa y técnica en la inves-
tigacion; c) la falta de capacidad operativa,

independencia y recursos de los defensores
de oficio; d) la falta de mecanismos para la
aplicacion de otras medidas cautelares; e) la
inversion de la carga de probar la necesidad
de aplicacion de la prision preventiva; f) el
uso extendido de esta medida en casos de
delitos menores; y, g) la extrema dificultad
en lograr su revocacion.

Factores a los que se suman criterios de
politica criminal que creen que la solucién
a la indisciplina es la privacion de libertad;
aun cuando lo contrario se afirme de lo es-
tablecido en el segundo parrafo del articulo
320 del Codigo Penal Militar Policial, don-
de se refiere que la privacion de la libertad
no solo es la ultima alternativa, sino que de-
berd acudirse a ella cuando las demas medi-
das hayan fallado.

VI. EL ESTANDAR PROBATORIO
PARA LA PRISION PREVENTIVA

Considerando lo establecido en la Sen-
tencia Plenaria Casatoria N° 1-2017, se ad-
vierte que el nivel de estdndar probatorio
varia dependiendo de la etapa o decision
que se va tomar; por ejemplo, en la jurisdic-
cion ordinaria, para que el fiscal inicie una
investigacion preliminar solo requiere de la
sospecha inicial o simple, lo cual justifica la

2 “Articulo 322.- Requisitos Las medidas de coercion procederan cuando concurran las circunstancias si-

guientes:

1. Que existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es

autor o participe de un delito; y

(...).7

3 “Articulo 268.- Presupuestos materiales (de la prision preventiva)

(.

a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente la comision de
un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo. (...) Agregado por el editor.

4 Eleditor hace notar que la diferencia entre un c6digo y el otro esta en la expresion “graves” en el Codigo
Procesal Penal y “suficientes” en el Codigo Penal Militar Policial (CPMP). ;Se concibe de ello que el estan-
dar probatorio ha sido roto en el caso del CPMP?, la jurisprudencia existente dice que no.
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intervencion de los agentes del Estado en-
cargados de la persecucion del delito.

Situacion que no ocurre si de lo que se
trata es de formalizar la investigacion pre-
paratoria, que exige se observen si concu-
rren los requisitos de procedibilidad, como
son el que se observe si aparecieron indicios
reveladores de la existencia de un delito,
que la accion penal no haya prescrito y que
se ha individualizado al imputado, pasando
con ello a un nivel de sospecha intermedio
o revelador.

En el caso de la existencia de una acu-
sacion, el criterio evoluciona, puesto que
implica que se ha concluido la investigacion
preparatoria, ya sea porque cumplié con
su objetivo o porque los plazos vencieron,
o porque el juez asi lo determiné luego del
control de plazo.

En ese entendido, se exigira para tal
caso se cuente ya con un mayor nivel o
grado de sospecha, como es el de la sos-
pecha suficiente, que implica que se pueda
acreditar a través de los medios de convic-
cién acopiados la probabilidad de conde-
na, respecto de la comision de un delito
y de la vinculacion del agente con ¢él, que
deberd ser sustentado en forma coherente
y légica.

En esa linea de pensamiento, se re-
quiere que el estandar probatorio para la
prision preventiva sea el de la sospecha
grave, como el mds intenso grado o ni-
vel de sospecha, incluso por encima de la
sospecha suficiente, que resulta necesaria
para la acusacidn y el enjuiciamiento, ade-
mas de la observancia de si estan presentes
todos los presupuestos de la punibilidad y
de la perseguibilidad.

En ese sentido, a efectos de ordenar
prision preventiva contra una persona que

esta siendo investigada por un delito, el
juicio de imputacion judicial exige un plus
material respecto a los dos anteriores nive-
les de sospecha, pues debe contener un ele-
vado indice de certidumbre y verosimilitud
acerca de la intervencion del encausado en
el hecho delictivo.

VIl. ESTANDAR PROBATORIO EN LA
JURISDICCION MILITAR POLICIAL

Para el caso de la jurisdiccion militar
policial, se puede advertir que lo antes de-
sarrollado no ha sido abordado, por ende,
no queda mas que analizar lo regulado en
el Codigo Penal Militar Policial. Respecto
de la investigacion preliminar, podemos
deducir que el estandar probatorio es el de
la sospecha simple, situacién que cambia
si se decide abrir investigacién prepara-
toria, porque exige un nivel de sospecha
suficiente, la misma que se exige si se de-
cide requerir una prision preventiva. Un
estandar mas alto, del que hemos hablado,
facilmente podria ser replicado en juris-
dicciéon militar policial excepcional; no
obstante, podria ser objeto de cuestiona-
miento en razén a que no se puede exi-
gir mas alla de lo que la ley no exige, aun
cuando ello signifique la afectacion de de-
rechos fundamentales del personal militar
o policial, y el abierto desconocimiento de
la doctrina jurisprudencial que se maneja
en el fuero ordinario, y que minimamen-
te deberia ser observada entre nosotros a
efectos de ratificarse su aplicacion como
de ultima ratio.

VIII. CONCLUSIONES

- Seobserve que para que una detencion
no sea arbitraria, la medida que prive o
restrinja la liberad del imputado cum-
pla con ser legitima, idonea y necesaria
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para cumplir con el fin perseguido, en
el sentido que no exista una medida
menos gravosa para alcanzar el objeti-
VO propuesto.

- En la prisién preventiva el estandar
probatorio que se requiere es el de la
sospecha grave, lo que implica un alto
grado de probabilidad de que el impu-
tado ha cometido un hecho punible,
y que existe una alta probabilidad de
peligrosidad procesal (fuga u obstacu-
lizacion).

IX. RECOMENDACION

Los jueces militares policiales, al mo-
mento que dicten una medida de prision
preventiva, tomen en cuenta estos parame-
tros y que la motivaciéon que formulen sea
lo suficientemente razonada y proporcio-
nada, alejada de simples conjeturas o meras

deducciones, con base en el respeto a la pre-
suncion de inocencia.
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Roosevelt Bravo Maxdeo'

BIOGRAFIA DEL GENERAL CAP (MAYOR
GENERAL FAP) JUAN ENRIQUE O'CONNOR
GUEVARA?

El general Juan Enrique O ’Connor Guevara naci6 en Pisagua (Tarapa-
ca), el 5 de julio de 1885, cuando este territorio se encontraba en poder
de los chilenos. Fueron sus padres Guillermo O 'Connor y Luisa Gue-
vara. Ingreso a la Escuela Militar de Chorrillos (EMCH), como cadete,
el 9 de abril de 1904 y egresé de ella como alférez de artilleria el 1° de
tebrero de 1907. Ascendié a teniente el 27 de julio de 1909; a capitan el
1° de febrero de 1912; a mayor el 27 de julio de 1918 y a teniente coro-
nel el 27 de julio de 1922.

Durante su permanencia en el Ejército, prestd servicios, sucesiva-
mente, en las secciones preparatoria, técnica y de aplicacion de la
EMCH; en el Grupo de Artilleria de Campana; en el Regimiento de
Artilleria de Campana; en los grupos de artilleria 4 y 5, en el Estado
Mayor del Ejército y en el Cuartel General de la III Divisién, entre
otros.’

Pidi6 permiso y viajo6 a Paris (Francia), con sus propios medios, para
matricularse en la Escuela de Aviacion de Henrio. Realizd estudios de

1 Abogado, editor de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”.

2 Esta biografia hd sido tomada de: BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. La Jus-
ticia Militar en la Historia del Peru, Tercera parte: Desde 1926 hasta 1950, paginas
455 a 457.

3 RAMIREZ ALFARO, Luis Fernando. Historia Aerondutica del Perti, Tomo X, pu-
blicacion del Instituto de Estudios Histdricos Aeroespaciales del Perd, Impreso en el
Servicio de Imprenta FAP, aflo 2011, pag. 639.
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mecdnica aeronautica y efectud sus primeras practicas de vuelo, gra-
dudandose como piloto y consiguiendo su brevete, que le fue otorgado
por el Aero Club de Francia en 1913.

Fue el primer aviador militar peruano (posiblemente también suda-
mericano) en realizar una observacion tactica desde el aire, durante las
maniobras militares que el ejército realizé en diciembre de 1915, con
un avion Bleriot que él mismo repard, con ayuda del personal de me-
canicos de la Escuela de Artes y Oficios. Durante las maniobras, el 2 de
diciembre de 1915, dia central de las mismas, después de realizar un
vuelo de observacion en el que habia alcanzado alturas de 60, 100 y 150
metros, sobrevol6 por los alrededores de San Juan y cerros de Santa
Teresa, aterrizando en el campo de maniobras de la Escuela Militar,
siendo felicitado por el presidente de la Republica, José Pardo y Barre-
da, por su eficiente actuacion.

“Llegada la primera Misiéon Militar Francesa de Aviacién en 19109,
O’Connor fue el primer oficial peruano que desempend la misién de
jefe consultor, dando directivas, modelando las funciones propias de
una Aviacion naciente; luchando por su grandeza y difusion, tanto en
el medio militar como en el deportivo™.

Se integrd al Cuerpo de Aviacion del Pert en 1929 (creado el 20 de
mayo de 1929) y el 10 de marzo de 1930 ascendi6 al grado de coro-
nel. En agosto de 1930, tras el golpe de estado de Sanchez Cerro a
Leguia, reemplazé al capitan de navio USA Harold B. Grow como
“Inspector General de Aerondutica’, cargo equivalente a comandan-
te general.’

Entre los varios puestos en los que sirvi6 el general O'Connor en
la Fuerza Aérea del Perd (FAP), estuvieron los de subdirector de
Aeronautica, jefe del Centro de Aviaciéon Jorge Chavez (Escuela de
Oficiales de Las Palmas), director general de Aviacién y director
general de Aeronautica.

4 Ibidem.

5 <https://es.scribd.com/document/76428816/ CRONICAS-DEL-AIRE-Juan-O-Con-
nor> (visto en junio de 2018).
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En una publicacion del museo de la FAP se refiere: “O’Connor quien
llegara a alcanzar, en su madurez profesional el grado de General de
nuestra FAP, fue dinamico y eficiente instructor de vuelo de las prime-
ras promociones de Aviadores peruanos y gestor por sus actividades
aéreas en el pais, del envio de los primeros aviadores militares a la Es-
cuela “El Palomar” de Argentina™®

Viajé a Francia y a los Estados Unidos de Norteamérica en mision
de estudios y fue agregado aéreo a las embajadas del Pert en México,
Cuba y Panama. Su ascenso al grado de general tuvo complicaciones.
Mediante resolucion legislativa N° 10561, de 10 de abril de 1946, “El
Congreso, en uso de sus facultades constitucionales rehabilita en su
derecho de ascenso al Coronel de Aerondutica don Juan E. O 'Connor
G. expedito desde 1935 y resuelve ascenderlo a la clase de General de
Aeronautica.”

Esta resolucion no fue promulgada por el presidente de la Republica,
por lo que de acuerdo con el articulo 129 de la Constitucién de 1933,
el 26 de abril de 1946, la promulgé el presidente del Congreso José
Galvez Barrenechea. El 8 de octubre de 1946, el Congreso de la Repu-
blica emitio la resolucion legislativa N° 10819, aclarando la resolucién
legislativa N° 10561, “en el sentido que dicho ascenso debe entenderse
con la antigtiedad de 17 de diciembre de 1940”

Otra particularidad en la vida del general O "Connor tiene que ver con
su presunta participacion en “un frustrado levantamiento que debio
haberse efectuado en la Escuela de Aviacién de Las Palmas el 6 de julio
de 1932”7 En esa oportunidad fue apresado junto con los coroneles
Aurelio Garcia Godos y Eulogio Castillo, ademas de otros oficiales y
civiles.

Esta tentativa se dio en una coyuntura de alzamientos bastante gene-
ralizados contra el gobierno de Sanchez Cerro, con la participacion
de lideres apristas, en los que también aparecieron involucrados nu-
merosos militares y policias de diferentes grados. Ocurrié ello en el

6 http://www.incaland.com/MuseoFAP/JUAN1.htm (visto en junio de 2018)
7 BASADRE GROHMANN, Jorge, Ob. Cit, tomo 15, Pag. 203.
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llamado “ano de la barbarie”, que ya hemos comentado largamente en
las paginas de este libro. Acaso ello explicaria el retardo en el ascenso
del general O 'Connor y también su “rehabilitacion”.

Fue presidente del Consejo de Oficiales Generales entre el 29 de mayo
de 1947 y el 5 de julio de 1949. El general CAP (Mayor general FAP)
Juan Enrique O"Connor Guevara falleci6 el 14 de julio de 1958, es-
tando ya en la situacién militar de retiro. Estuvo casado con Graciela
Carrillo Valencia.
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ESCUDO DE LA MARINA DE GUERRA DEL PERU

Se aprecian dos Anclas Navales cruzadas de color dorado en la
parte superior y descansando en el arganeo de las anclas porta un
cintillo tremolante de color dorado en forma de arco con el nombre

MARINA DE GUERRA DEL PERU, en letras de color negro, sobre
las anclas y en alto relieve va el Escudo Nacional mostrando sus
colores celeste, blanco ! )
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