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PRESENTACION

Hemos llegado al numero 17 de nuestra revista: “El Jurista del
Fuero Militar”, y la ponemos a consideracion de nuestros lectores, que
encontraran en ella varios articulos de interés, escritos por nuestros
colaboradores, esperando que les sea de utilidad. Nada ha sido facil
en estos ultimos tiempos; la pandemia, que devasta el mundo lo ha
marcado todo, incluso, el trabajo académico, de donde se nutre nuestra
revista. Con todas las limitaciones habidas, nos complace, sin embar-
go, presentar este nuevo nimero de nuestra revista.

En el Fuero Militar Policial seguimos en la labor de adminis-
trar justicia, aun cuando tenemos que lamentar la partida de varios
compaieros de trabajo por causa de la Covid-19. Muchos hogares en
el Pert y el mundo se han llenado de luto y, el Fuero Militar Policial no
ha sido la excepcion. Que Dios tenga a nuestros muertos en su seno y
que sus familias encuentren paz y fortaleza en este mundo.

ALONSO LEONARDO ESQUIVEL CORNEJO
General de Brigada (R)
Presidente del Fuero Militar Policial
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TERRORISMO INTERNACIONAL,
VIOLENCIA YIHADISTA'Y SEGURIDAD
GLOBAL EN EL SIGLO XXI

Incompatibilidad de la Justicia Isldmica con los Derechos
Humanos de la Sociedad Secular de Occidente

SUMARIO: |. INTRODUCCION; II. HISTORICIDAD DEL TERRORISMO;
Ill. LA NUEVA ARQUITECTURA ARGUMENTAL DEL TERRORISMO
POSMODERNO; IV. LA DIMENSION GLOBAL DEL TERRORISMO; V.
TERRORISTAS Y ACTORES NO ESTATALES DE LA VIOLENCIA; VI.
MOTIVACIONES DIFERENCIADAS DE LOS ACTORES NO ESTATA-
LES DEL TERRORISMO; VII. NUEVOS DASAFIOS DEL TERRORISMO
TRANSNACIONAL; VIIl. ISLAM, ISLAMISMO Y TERRORISMO ISLA-
MICO; IX. VIAJE POR EL INTERIOR DEL CEREBRO DE UN TERRO-
RISMO YIHADISTA: UNA APROXIMACION A LA PSICOLOGIA DEL
TERROR; X. LA YIHAD Y EL TERRORISMO RELIGIOSO: EMPLEO DE
LA VIOLENCIA EN NOMBRE DEL ISLAM; XI. LA POLICIA RELIGIO-
SA ISLAMICA; XII. EL TERRORISMO Y LOS MEDIOS DE COMUNICA-
CION SOCIAL; XIil. LA PROPAGANDA DEL ESTADO ISLAMICO Y EL
LENGUAJE DEL TERROR; XIV. TERRORISMO, SEGURIDAD GLOBAL
Y DIPLOMACIA COERCITIVA; Y XV. REFLEXION FINAL.

Javier Gamero Kinosita, oficial de policia (r), jurista, crimin6logo y traductor juri-
dico, habiendo obtenido la licenciatura de Administracion y Ciencias Policiales en
la Escuela de Oficiales de la Benemérita Guardia Civil del Perd, la licenciatura en
Derecho (Licenciatus iuris cum laude) asi como el titulo de Magister en Criminologia
(Legum Magister magna cum laude) en la Universidad de Berna, Suiza. Actualmente
es traductor e intérprete de las Cortes Jurisdiccionales, Centros Penitenciarios y Poli-
cia del Cantén de Berna y de Friburgo, en Suiza. Es autor de diversos trabajos de in-
vestigacion en Suiza: “Trafico de Cocaina y Delincuencia Organizada”, “La Violencia
Politica y los Derechos Humanos en el Pert” y “La Corrupciéon como Amenaza para
la Gobernabilidad en el Estado de Derecho Moderno”. Es conferencista en diversas
universidades del Peru y Europa, asi como en los Centros Superiores de Estudios y
Escuelas de Posgrado de la Fuerza Armada y Policia Nacional del Pert (PNP), ade-
mas de autor de diversas publicaciones sobre politica criminal internacional, seguri-
dad internacional, proteccion internacional de los derechos humanos y politica inter-
nacional en Alemania, Austria, Dinamarca, Espaia, Francia, Holanda, Luxemburgo,
Noruega, Pert, el Reino Unido y Suiza. Es miembro de la Sociedad Suiza de Derecho
Penal, la Sociedad Europea de Criminologia, la Sociedad Internacional de Crimino-
logia, el Foro de Berna para las Ciencias Criminales, etc.
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RESUMEN

El autor explora las multiples facetas
del terrorismo mundial en el siglo XXI,
haciendo hincapié en el fanatismo religio-
so de grupos islamistas que han impulsado
la yihad, o guerra santa, contra los infieles
de occidente. El terrorismo del siglo XXI es
un terrorismo global que emplea para sus
fines todos los medios disponibles como
la prensa y la internet y, en el caso de los
musulmanes, compromete la participacion
de jovenes en atentados terroristas, prome-
tiéndoles la purificacion de su alma y la vida
eterna de acuerdo al Coran y la palabra del
profeta, entre otros aspectos.

ABSTRACT

The author explores many facets of
world terrorism in the 21st century, empha-
sizing the religious fanaticism of Islamist
groups that have promoted jihad, or holy
war, against western infidels. The twenty-
first century terrorism is a global terrorism
that uses all available means such as the
press and the Internet for its purposes and, in
the case of Muslims, compromises the parti-
cipation of young people in terrorist attacks,
promising the purification of their soul and
eternal life according to the Koran and the
words of the prophet, among other aspects.

. INTRODUCCION

El Instituto Internacional de Estudios
en Seguridad Global (INISEG) de Espa-
fia, ha establecido las amenazas y desafios

globales emergentes en el siglo XXI, identi-
ficando entre ellos, las armas de destruccion
masiva, el crimen organizado, los conflictos
armados, el espionaje, los ciberataques, el
cambio climatico, la dependencia energéti-
ca, las crisis econdmicas, los desastres natu-
rales, los flujos migratorios, las pandemias
y desde luego el terrorismo internacional,
que constituye hoy en dia, la forma de vio-
lencia colectiva, donde la bestia humana del
siglo XXI ruge urbe et orbi?.

Asimismo, el cientifico social aleméan
Ulrich Beck, en su teoria de la sociedad de
riesgo, presentada en la Universidad Lud-
wig Maximilian en Munich, afirma que en
este nuevo escenario de la denominada so-
ciedad de riesgo del siglo XXI, los riesgos
son reflejos normales del progreso y de-
sarrollo que no es posible eliminarlos, tan
solo reducirlos, subrayando que ya no exis-
te puerto seguro y que vivimos en una per-
manente inseguridad, debiendo coexistir
con estos riesgos, ya que ellos son inheren-
tes al nuevo orden mundial. Dentro de estos
riesgos tenemos las amenazas nucleares, los
peligros atomicos, el crimen organizado, las
pandemias y, desde luego, el terrorismo in-
ternacional®.

En efecto, el terrorismo posmoder-
no es hoy en dia una amenaza, un desafio
global emergente y un riesgo global en
la presente centuria, habiéndose constitui-
do en un nuevo enemigo planetario que
desconoce fronteras, territorios, credos y
culturas, que esta inspirado en nacionalis-
mos periféricos, mesianismos religiosos y

2 GAMERO KINOSITA, Javier (2020): Conferencia sobre “Seguridad, delincuencia y orden social durante la
pandemia global COVID - 197, en el Congreso Internacional 2020 de la Red Internacional de Profesionales
en Seguridad, en Ciudad de México, el 17 de noviembre de 2020.

3 BECK, Ulrich (1991): “Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne”. 8. Edicion, Frankfurt a. M.
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dogmatismos seculares, haciendo del mun-
do un escenario de confrontacién. La fe
musulmana, que pregona un islam pacifico,
difiere del terror islamico (islam politico),
en donde el fascismo religioso promueve un
clima de histeria, una prédica de odio y des-
trucciéon. Nos encontramos desde inicios de
este tercer milenio inmersos en una espe-
cie de nueva “Guerra Fria’, una “guerra de
ideas”, una ‘guerra de culturas”y una ‘gue-
rra de confesiones”. Oscilamos en el péndu-
lo entre civilizacion y barbarie.

Il. HISTORICIDAD DEL TERRORISMO

El terrorismo es la guerra del siglo
XXI, sin embargo, si hacemos un examen
retrospectivo del mismo, se puede compro-
bar que éste ha sido una constante en la his-
toria de la humanidad y que el uso politico
del terror ha estado siempre con nosotros.
Hoy en dia vivimos en la era de la globali-
zacion del terrorismo y sin embargo igno-
ramos su historia. El Dr. Gerard Ghaliand
de la Universidad de Harvard sostiene, que
para conocer mejor el terrorismo es nece-
sario hacer un estudio prolijo del fenéme-
no desde sus origenes hasta nuestros dias*.
Andrew Sinclair, historiador inglés de la
Universidad de Cambridge, ha realizado un
estudio meticuloso de la historia del terro-
rismo, afirmando que no se puede abordar
el estudio indiscriminado de una materia
sin antes seccionar y analizar sus diferentes
partes.’

I1.1. La prehistoria del terrorismo

La historia del terrorismo moderno
se remonta a la era de Maximiliano Robes-
pierre, durante la Revolucion Francesa; sin
embargo, existen hechos en la historia que
dan testimonio de las primeras manifesta-
ciones del terrorismo. La Secta de los Zelo-
tes constituye uno de los primeros grupos
que ha practicado el terror sistematicamen-
te. El fundador de la secta fue un judio de
Galilea que hace frente a la represion de los
romanos. Los Zelotes comenzaron a hacer
uso del terror basados en la idea de la pure-
za tanto religiosa como politica. La historia
de la Secta Ismaelita de los Asesinos prefi-
gura de manera remarcable la dindmica de
la mayoria de los movimientos que han em-
pleado la técnica del terrorismo en el trans-
curso de los siglos. Su origen y estructura
ideoldgica yacen en el mundo islamico y se
gesta en Iran y Siria. Su ambicion politica
era constituirse en los maestros del mun-
do islamico y restaurar el islam auténtico.
Cabe senalar que la historia de las grandes
religiones monoteistas como el judaismo, el
cristianismo o el islamismo, son insepara-
bles de la idea de lucha.

11.2. Tiranicidio y parricidio politico
Una de las manifestaciones del terror
es el tiranicidio; el asesinato de personali-
dades politicas y religiosas, utilizado por
muchas organizaciones terroristas. En su
concepcion filosdfica el tiranicidio es consi-
derado como una fuente legitima por parte

4 Gérard Ghaliand y Arnaud Blin (2004): «Histoire du Terrorisme — De 1" Antiquité 4 Al Qaeda». Editorial

Bayard, Paris, paginas 9 y 10.

5 Andrew Sinclair (2003). “An Anatomy of Terror - A History of Terrorism”. Editorial Macmillan, Londres.
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de los revolucionarios para recurrir a actos
violentos. Ha sido uno de los medios esti-
mados legitimos para luchar contra el des-
potismo. La eliminacion fisica de un tirano
constituye un deber civico, es el deber de
todo ciudadano de reestablecer un sistema
justo, lo que implica la destruccion del sis-
tema injusto establecido.

La cultura griega daba al asesino del ti-
rano el rango de héroe. Cicerén manifesta-
ba que, si el asesinato era el mas condenable
de todos los crimenes, el tiranicidio era la
accién de revancha mas noble que existia,
ya que libera a la humanidad de la “cruel-
dad de la bestia salvaje”. Los romanos nos
dan el ejemplo de Bruto que libr6 a Roma
dela dictadura de Julio César, mediante una
punalada. La ejecucion del tirano es simbo-
lica, porque permite una purificacién del
sistema politico.

11.3. El terrorismo de Estado

Otra de las manifestaciones del terror
es el terrorismo de Estado, cuyos origenes
se remontan a la conquista de los mongoles.
El ejército, en todos los tiempos, ha cons-
tituido un instrumento formidable para el
terrorismo de Estado. Los mongoles bajo
Gengis Khan, disponian, hacia el afio 1256,
de un instrumento militar superior a todos
los ejércitos de su época. Su modo de vida
espartana, el dominio de las artes marciales,
su organizacion militar, su rigor en la disci-
plina y la practica sistematica del terror y las
masacres contra las poblaciones (decapita-
cion) eran sus caracteristicas.

11.4. El terrorismo anarquista y el nihi-
lismo

El principio fundamental del anar-
quismo consiste en negar toda forma de au-
toridad y al mismo tiempo toda definicién

del orden establecido, no acepta ni credo
ni catecismo libertario, es la negacion del
principio de autoridad en todas sus formas
y rechaza violentamente todo derecho de
coaccién sobre el individuo. Surge a media-
dos del siglo XIX con la aparicion de Pierre
Joseph Proudhon quien orienta su accionar
a destruir al Estado, a fin de garantizar el
respeto al individuo y su libre asociacion
politica y econdmica.

El nihilismo es un movimiento filo-
sofico y libertario desarrollado en Rusia
en los aflos 1860 por Dimitri Pisarev, que
pregona ideoldgicamente el individualismo
absoluto, la negacion en nombre de la liber-
tad individual de toda obligacién impuesta
al individuo por la sociedad, la familia, la
religion. El nihilista no cree en nada, no re-
conoce autoridad alguna y niega todos los
valores reconocidos, mientras que el revo-
lucionario cree en el pueblo y lucha por los
derechos humanos.

I1.5. La revolucion francesa y el terro-
rismo moderno

La revolucién francesa comprende un
periodo decisivo en la historia del terroris-
mo. El término “terror” hace su aparicién
prefigurando una practica que se va a de-
sarrollar considerablemente en el siglo XX,
con el advenimiento del terrorismo y de la
violencia a gran escala. El término terro-
rismo, bien entendido, proviene de la ex-
periencia de terror que hizo estragos entre
1793 y 1794 en Francia. El “siglo de las lu-
ces” ha brindado a la humanidad la idea de
soberania popular; es en su nombre que la
revolucidon propone la defensa frente a un
terror de Estado, donde el fin justifica los
medios, engendrando violencia. Entre 1793
y 1794 el terror es institucionalizado por
el poder central, poniendo el gobierno en
practica su estrategia de exterminio de los
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enemigos del pueblo. Francois Furet sostie-
. . 7 ({3 »
ne que Robespierre teorizo sobre el “terror
<« . . b2l
o “gobierno del terror o miedo’, como un
gobierno virtuoso, ya que el terror acompa-
fa a la revolucion, nacida para exterminar
a la aristocracia. Es parte integrante de la
revolucion, inseparable de ella. Solo el te-
rror puede permitir un dia una republica de
ciudadanos.

11.6. El terrorismo ruso (1878-1908)

El terrorismo en Rusia a fines del si-
glo XIX y comienzos del siglo XX es un
movimiento revolucionario tardio. Todo
aquél que participaba en un acto terroris-
ta era consciente del riesgo considerable de
muerte. La Policia Zarista era eficaz. Los
Bolcheviques son segun la historiografia
soviética legitimos herederos de este movi-
miento de anarquistas, nihilistas y populis-
tas. La Revoluciéon Rusa de 1917 se funda
en las ideas de la revolucion francesa y pro-
pone un cambio radical del sistema zarista
basado en la solidaridad de los miembros
de la comunidad campesina y orientado a
suprimir la familia imperial. Lenin utiliza
posteriormente el terror del Estado para es-
tablecer su poder y consolidar el desarrollo
de la revolucién. Joseph Stalin explota un
sistema terrorista creando un aparato po-
litico con poderes absolutos en torno a su
persona en los afos 1930.

Otras formas de violencia colectiva
fueron el terrorismo en la India (1947),
donde muchos transfugas del movimiento
Gandhi, a falta de resultados concretos por
la estrategia de la “no violencia’, recurren a

la violencia inspirados en la “filosofia de la
bomba’, atacando objeticos occidentales y
la sociedad estructurada en castas. El terro-
rismo nazi (1933-1945) de la Alemania hit-
leriana; el terrorismo irlandés (1919-1921)
dirigido por Michael Collins del IRA y la
resistencia argelina (1954-1962) dirigido
por el Frente de Liberacién Nacional para
lograr su independencia.

11.7. El islamismo radical y el terroris-
mo del siglo XXI

Segin Hassan Al Bann, “el islam es
ideologia y fe, patria y nacionalidad, religion
y Estado, espiritu y accion, libro y espada”.
La yihad se apoya en antiguas raices ideo-
légicas e interpretaciones modernas erro-
neas y arbitrarias, que creen que es el tnico
modo de accidn para restaurar el califato y
reunificar la comunidad musulmana. Des-
pués del 11 de setiembre del 2001, se dio
paso a una nueva dimension de la yihad, el
paso a la denominada guerra global, mar-
cada por la politizacion de la religion. La
politizacion del islam ha conllevado al sur-
gimiento de un fundamentalismo religioso
recurriendo al extremo del suicidio y ape-
lando al martirologio divino, inspirado en
una ideologia totalitaria en contraposicion
a la sociedad secular abierta, democratica y
pluralista de occidente. Hoy en dia el Esta-
do islamico ha puesto en jaque a las grandes
ciudades europeas. La batalla urbana se da
en los aeropuertos, en los trenes, en las esta-
ciones de bus, en las iglesias, las plazas, etc.

El uso politico del terror ha sido,
sin duda, una impronta constante e

6 Gérard Ghaliand y Arnaud Blin (2004) : «Histoire du Terrorisme — De |’ Antiquité 4 Al Qaeda ». Editorial

Bayard, Paris, Pag. 281.
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impertérrita en el transcurso de la historia
de la humanidad. En toda época y en todo
lugar encontraremos una serie de aconteci-
mientos y hechos que nos dejan un testimo-
nio elocuente de como la bestia humana ha
rugido por doquier urbi et orbi, recurrien-
do a la violencia politica de manera cruel
y despiadada. Se dice que la violencia es la
partera de la historia.

lll. LA NUEVA ARQUITECTURA
ARGUMENTAL DEL TERRORISMO
POSMODERNO

Hoy en dia el terrorismo es conside-
rado por los especialistas en politica crimi-
nal internacional como un nuevo enemigo
planetario que desconoce fronteras, territo-
rios, credos y culturas, constituyendo una
amenaza global y el mds grande desafio del
Estado de derecho moderno. En la deno-
minada “sociedad pos 11 de septiembre” se
instaurd la dramaturgia del terror, gene-
randose en la sociedad global un miedo
generalizado e inseguridad a través de un
schock colectivo. Con la globalizacion del
terrorismo, el mundo se ha vuelto angosto
para los grupos terroristas’. Se han acuniado
nuevos términos tales como “neoterroris-
mo’, “hiperterrorismo’, “superterrorismo’,
“megaterrorismo’;’ terrorismo global’, “te-
rrorismo nuclear”, “bioterrorismo’, la “gue-
rra contra el mal’”, entre otros, que han dado

lugar a la llamada “diplomacia coercitiva”®.
Sea cual fuese el ropaje con que se presente,
ya sea inspirado en nacionalismos periféri-
cos, mesianismos religiosos o dogmatismos
seculares, este fenomeno se ha tornado li-
berticida y devastador, haciendo del mun-
do un escenario de confrontacion, creando
escenarios apocalipticos.

I11.1. Hacia una definicion del terroris-
mo en el siglo XXI

El vocablo terrorista es muy dificil de
definir. A pesar de existir un sin nimero de
convenciones internacionales sobre terro-
rismo, no existe una definicién que tipifique
este delito. La Encyclopédie des Terroris-
mes de J. Baud (Paris) establece que no exis-
te ninguna definicion coherente y universal
del terrorismo que pueda ser adaptada en
el plano internacional. La denominacién
terrorista es muy discutible y subjetiva. El
Dr. Nicolas Queloz, profesor de Criminolo-
gia de la Universidad de Friburgo en Suiza,
sostiene que la palabra terrorismo esta hoy
en dia utilizada, usada, prostituida y enar-
bolada para todos los fines politicos, a tal
punto que ha provocado un efecto de satu-
racion. Ya no echen mas agua que el cantaro
esta lleno’. El Petit Dictionnaire d’ethique
de Paris define al terrorismo como “un con-
junto de medios ideoldgicos, logisticos y téc-
nicos puestos en escena en un medio social

7 Markus Spillmann (2001): “Die Globalisierung des Terrorismus — Neue Formen —klassische Methoden”
NZZ Fokus Terrorismus. Neue Ziircher Zeitung, NZZ, 2001. Pag. 77.

8  Martha Crenshaw (2011): «Explaining Terrorism - Causes, processes and consequences». Capitulo 8
Coercitive diplomacy. Editorial Routledge, Taylor & Francis Group. Londres y Nueva York. Paginas 137-

166.

9  Nicolas Queloz (2002) : «Terrorismes et réactions sociales en tous genres des thémes dignes d’intérét pour
lesCriminologues». Schweizer Zeitschrift fiir Kriminologie (SZK) 1/2002, Editorial Stampfli SA Berna.

Suiza. Pag. 27-28.
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determinado con el fin de ejercer una reto-
rica de muerte, en donde se conjugan lo ex-
quisito de Platén y unas técnicas del crimen
cada dia mds sofisticadas”. El nucleo central
del concepto es el arte de hablar bien de la
muerte.

111.2. Elementos centrales que nos pue-
den aproximar a una definicion de
terrorismo

La individualizacion de las guerras:
Las nuevas guerras, en donde se sitda el
neoterrorismo, estan privatizadas y desesta-
tizadas, estas ya no se dan entre los Estados-
Nacidn sino entre bandas y milicias, existe
una erosion de la diferencia entre civilistas
combatientes. El Dr. Herfried Miinkler de la
Universidad de Humbolt en Berlin, postula
la tesis de la “invisibilidad del combatiente”
en las nuevas formas de violencia colectiva
en el siglo XXIL."

La desterritorializacion del terroris-
mo: El empleo de la violencia ha desistido
de la ocupacion del territorio. Segun Hans-
Jorg Albrecht, director del Instituto Max
Planck, el terrorismo moderno se desarrolla
en la “era de las redes” que no conoce mas

el centro y la periferia, el desarrollo de es-
tas redes han posibilitado el acercamiento
de organizaciones terroristas con organiza-
ciones del crimen organizado, se ha forjado
una alianza entre estos movimientos socia-
les revolucionarios y el submundo crimi-
nal'’.

El cardcter medidtico: El terrorismo es
noticia. El rol de los medios de comunica-
ci6n social es sustancial para la expansion
del terror. El estadounidense Brian Jenkins
subraya su cardcter escénico-dramatico y
postula la tesis del terrorismo como tea-
tro'?, mientras que Bruce Hoffman postula
la tesis de la violencia como comunicacion,
seflalando que los terroristas pretenden lla-
mar la atencion. La propaganda les confiere
autoridad, con ello demuestran la incapa-
cidad del gobierno, justifican sus hechos,
se irrogan autorias, captan fondos, dona-
ciones, reclutan militantes, generan terror
con decapitaciones, dan primicias, hacen
revelaciones, etc.” Se manifiestan a través
de cartas, comunicados, videos y por sus
propios homepages. Existe toda una mani-
pulacién propagandistica que debe de ser
contrarrestada con un esfuerzo comunica-
tivo por parte del Estado.™

10  Herfried Miinkler (2009): “Foro: Reforma de las Fuerzas Armadas de Suiza”, organizado por el Neue Ziir-
cher Zeitung, el Tages Anzeiger y el Weltwoche en el Bellevue Palace de Berna el 18 de marzo de 2009.
Berna.

11  Hans-Jorg Albrecht (2002): “Terrorismus und kriminologische Forschung. Eine Bestandsaufnahme”.
Schweizerische Zeitschrift fiir Kriminologie (SZK) 1/ 2002 Terrorismus. Editorial Stimpfli SA Berna.
Pdginas 5-17.

12 Johannes Dillinger (2008): “Terrorismus - Wissen was stimmt”. Editorial Herder. Freiburg im Breigau.
Alemania. P4g. 99-105.

13 Bruce Hoffman (2008): “Terrorismus, der unerklirte Krieg - Neue Gefahren politischer Gewalt”. Editorial
Fischer. Frankfurt am Main. Alemania. P4g. 306-301.

14  Fernando Reinares (1998) “Terrorismo y Antiterrorismo”. Ediciones Paidds Ibérica, S.A. Barcelona y Edi-
torial Paidds, SAICF, Buenos Aires. Pag. 140 y 141.
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La dialéctica del miedo: Los terro-
ristas focalizan su accionar en la violencia
psicoldgica difundiendo terror, inseguri-
dad, panico, ansiedad, angustia y miedo.
Generan un sentimiento compartido por
millones de telespectadores que absortos
consumen en la sociedad de la informacién
imagenes que parecen ficcion, creando una
representacion simbdlica de un fantasma en
el imaginario colectivo.

De un cardcter nacional y territorial a
un cardcter transnacional e internacional:
El Dr. Pedro Carrasco Jiménez, criminolo-
go de la Universidad de Valencia, subraya
las siguientes caracteristicas':

- Redes envés de jerarquias: se sirve de
la estructura de redes transnacionales,
los actores en redes son mas flexibles,
adaptables e innovativos.

- Perfil variado de los autores: hoy te-
nemos una membresia multinacional
reclutada a través de redes; antes los
terroristas pertenecian a grupos etno-
nacionales.

- Perfil variado de los hechos: cada tipo de
ataque es inimaginable y posible (terro-
rismo maritimo, ciberterrorismo, biote-
rrorismo, terrorismo nuclear, etc.)

- Incremento del potencial de destruc-
cién: Con el uso de las nuevas tecno-
logias, el ratén de un ordenador puede
tener efectos més devastadores que un
ejército completo.

- Fortalecimiento del efecto medidtico:
Comunicacién y propaganda son esen-
ciales para difundir la amenaza global.

- Diversificacion del financiamiento: Los
canales de transferencia son infinitos,
se dispone de una vasta infraestructura
de redes financieras y bancarias, que ha
traido consigo el congelamiento masi-
vo de cuentas generando un problema
con los derechos humanos.

- Soporte no estatal: Antes los agentes te-
rroristas eran determinados gobiernos
(Libia, Sudan, etc.) que eran objeto de
sanciones internacionales. Hoy en dia
contamos con espdénsores no guberna-
mentales.

Eric Gujer, periodista suizo del Neuer
Ziircher Zeitung, contempla 4 pilares del
terrorismo islamico: la ideologia, las fu-
turas generaciones, el dinero y la geografia
politica':

La ideologia: Ello legitima el empleo
de la violencia, necesitan un objetivo para
suicidarse, este es la revolucion mundial, la
liberacién del mundo arabe de los EEUU y
el establecimiento de un califato mundial.
Tiene que haber un sentimiento de com-
promiso moral.

Las futuras generaciones: E1 60 % de la
poblacion en el Oriente Proximo lo consti-
tuyen menores de 30 anos de edad y carecen
de perspectiva. Para el 2020 se deben crear
100 millones de puestos de trabajo. Ello

15  Pedro Carrasco Jiménez (2008): «La definicién del terrorismo». XV Congreso Mundial de Criminologia
organizado por la Sociedad Internacional de Criminologia en Barcelona, Espafia (21-24 julo de 2008).

16  Eric Gujer (2013): “Die Vier Pfeilen des Terrorismus”. Neue Ziircher Zeitung (NZZ) del 09/VIII/2013.

Pag. 19.
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impedird el reclutamiento eficiente de los
Kader de Al Qaeda.

El dinero: Los Talibanes pagan a los
mercenarios un lucrativo honorario, los
suicidas tiene la garantia que sus familiares
estaran aseguradas. Sin recursos financieros
no hay terrorismo. Estan involucrados en el
narcotrafico y el trafico de personas.

La geografia politica: Con relaciones
politicas estables no hay violencia. El reclu-
tamiento de los terroristas yihadistas se da
en los Estados fallidos (Afganistan, Yemen).
La Primavera Arabe incrementé en un ini-
cio las zonas potenciales de repliegue. Hoy
tenemos todo lo contrario. Los grupos te-
rroristas islamicos mas representativos hoy
en dia, que constituyen una amenaza inter-
nacional, son Hamas en Palestina, Hezbola
en el Libano y Al Qaeda en Afganistan, que
focalizan su accionar contra la sociedad se-
cular, abierta, democratica y pluralista de
Occidente.

Resulta dificil definir la nueva arqui-
tectura argumental del terrorismo pos-
moderno. Es necesario tener en cuenta el
componente politico-historico dentro de una
definicion de terrorismo. Un acto terrorista
puede transformarse a través del tiempo y/o
del espacio en un acto heroico de lucha por
la libertad. Hoy en dia es imposible hacer
un juicio inmediato de la comisién de un
hecho reciente y calificarlo como terroris-
mo sin correr el riesgo de tener que retrac-
tarse por un juicio ulterior. El dilema de
que el terrorismo es un delito comuin o un

delito politico-social persiste en el debate
académico de la politica criminal contem-
poréanea.

IV. LA DIMENSION GLOBAL DEL
TERRORISMO

En la historia del terrorismo los atenta-
dos perpetrados el 11 de setiembre de 2001
en los Estados Unidos, dieron al terrorismo
una nueva definicion global, alcanzando el
fenémeno un grado de desarrollo superla-
tivo sin precedente. Ello generd una contra
reaccion que se denominé “guerra global
contra el terror”. Estos hechos han con-
ducido a una nueva definicién del terro-
rismo". El Dr. Ulrich Schneckener, inves-
tigador aleman de la Fundacién Ciencia y
Politica de Berlin, subraya cuatro aspectos
esenciales en estos atentados terroristas's:

La dimension destructiva: Estos aten-
tados ocasionaron como nunca una gran
cantidad de muertos y considerables dafos
materiales. En Estados Unidos se registra-
ron, segin datos oficiales, cerca de 3500
muertos de 80 nacionalidades distintas y
danos colaterales por suspension del trafico
aéreo, quiebre del curso de la bolsa, crisis
de las lineas aéreas y companias de seguro
y medidas de seguridad adicionales, entre
otros.

La dimension medidtica: Un aspecto
peculiar de los atentados del 11 de setiem-
bre es que por primera vez en la historia se
televisaba en vivo y en directo un atentado

17 Bruce Hoffman (2008): “Terrorismus, der unerklirte Krieg”, Editorial Fischer, Frankfurt am Main, Ale-

mania, Pdgina 47.

18  Ulrich Schneckener (2006): “Transnationaler Terrorismus”, Editorial Suhrkamp SV, Frankfurt am Main,

Alemania, paginas 12-38.
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terrorista. Toda la humanidad pudo ver
absorta en las pantallas de sus televisores
como se empotraron los aviones secuestra-
dos en las “Torres Gemelas” de Nueva York
y luego el inmediato y vertiginoso derrum-
bamiento de éstas. Estas imagenes queda-
ron grabadas en la mente de los televidentes
desencadenando un shock colectivo.

La dimension operativa: La dimen-
sién y la ejecucion de la operacion fueron
de gran escala, requiriendo una coordina-
cion plena y planificacién de largos afos a
fin de poder estar en capacidad de llevarla
a cabo; por ejemplo, la visita de las escuelas
de pilotaje en el Estado de La Florida de-
mand6 una gran inversion de trabajo, de
entrenamiento y de tiempo.

La dimension politica mundial: Los
atentados del 11 de setiembre llevados a
cabo con éxito, constituyeron no sélo un
atentado terrorista en territorio estadou-
nidense, sino un golpe a la potencia mun-
dial nimero uno. Con esta operacion los
19 terroristas dieron un mensaje politico al
mundo, provocando reacciones de insegu-

ridad y miedo.

V. TERRORISTAS Y ACTORES NO
ESTATALES DE LA VIOLENCIA

V.1. Rebeldes y Guerrilleros: Ellos aspi-
ran a la liberaciéon de un sector social o una
nacion, por lo tanto, luchan por el derroca-
miento de un gobierno (revolucion), por el
desmembramiento de una region (secesion)
o por el fin de un régimen de ocupacion.
Por lo general las guerrillas se inician en el
campo, en las montafias o en regiones apar-
tadas que dificultan un control por parte del
Estado y paralelamente propagan el concep-
to de la guerrilla urbana. Figuras represen-
tativas de esta linea de accién son Mao Tse
Tung y Ernesto Che Guevara. Muchas veces

se aprecia un soporte de otros Estados que
proporcionan armas, equipo y know how
(Conocimiento practico, habilidad). Sendos
ejemplos son los movimientos de liberacién
anti colonial, del Viet Cong en los afios 60 o
la guerrilla zapatista de México.

V.2. Milicias y Paramilitares: Cons-
tituyen fuerzas combativas irregulares que
actian bajo la anuencia o encargo de un
régimen para combatir a los rebeldes y opo-
sitores. Por lo general son equipadas, arma-
das y financiadas por el Estado en el marco
de una tactica antiguerrilla efectiian secues-
tros, asesinatos, masacres o limpiezas étni-
cas. Como elocuentes ejemplos tenemos la
Triple A en Argentina (Alianza Anticomu-
nista Argentina), las Autodefensas Unidas
de Colombia (AUC), la Mano Blanca en
Guatemala, etc.

V.3. Los “Warlords” o Sefiores de la
Guerra: Son potentados locales que de-
tentan cierto poder econémico y ejercen
el control en determinados territorios azo-
tados por conflictos violentos. Ellos se en-
tronizan y aseguran en el poder a través de
ejércitos privados y sacan provecho de la
economia de la guerra, explotando tanto
los recursos (metales preciosos, cultivos de
drogas, reservas de gas, zonas petroliferas)
como a la poblaciéon local. También son
denominados como los “Principes de la
Guerra”. No es inusual que ellos pretendan
legalizar sus prebendas obtenidas, aspiran-
do a copar el poder politico. Prominentes
ejemplos de “Warlords” que posteriormen-
te han alcanzado el poder politico son el ex
presidente de Liberia Charles Taylor y el ex
presidente de la Republica Democratica del
Congo (antes Zaire) Laurent Désiré Kabila.

V4. Los criminales: Aqui tenemos a
miembros de las estructuras de sindica-
tos, bandas de las mafias, contrabandistas,
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falsificadores y piratas. Su accionar se cen-
tra en el robo, la estafa, el chantaje, el asesi-
nato, el comercio ilegal de armas, obras de
arte, drogas, mujeres y niflos, materia pri-
ma, etc., los cuales traspasan las fronteras
estables. Con el fin de asegurar sus intereses
econdmicos, tienen injerencia en la politi-
ca, en la administracién, en la justicia, en
la economia y en los medios de comunica-
cion. Sendos ejemplos son las estructuras
criminales sicilianas de la Cosa Nostra, la
Camorra napolitana, los yakuzas japoneses
o los carteles del narcotrdfico colombianos y
mexicanos.

V.6. Los mercenarios y servidores de la
seguridad privada: Son individuos volun-
tarios, por lo general extranjeros, que son
reclutados en unidades de lucha o combate
existentes para llevar a cabo tareas especifi-
cas a cambio de una remuneracion o pago.
Por lo general estan al servicio de los “War-
lords” que les ofrecen elevadas remunera-
ciones, también pueden estar al servicio del
ejército de un Estado. En una guerra civil
es usual encontrar en ambos bandos tropas
de mercenarios. Un ejemplo de ellos son
los Hermanos Musulmanes que han lucha-
do sangrientamente en los conflictos en el
Medio Oriente. Aqui se distingue también
la figura del “caza recompensas”, se pone
precio por la cabeza de una determinada
persona y los mercenarios van a su caza,
ellos son asesinos a sueldo. Una moderna
forma lo constituyen las firmas militares
y de seguridad que han profesionalizado
y comercializado los servicios de entrena-
miento de combatientes, asesoria militar y

policial. Un ejemplo actual lo constituyen
los denominados “soldados green card”,
extranjeros, por lo general sudamericanos,
que prestan servicios en firmas privadas
estadounidenses en Iraq, Afganistan o Pa-
kistan, campliendo misiones especificas del
gobierno de los Estados Unidos a cambio de
los documentos migratorios que les garan-
tiza una estadia y un trabajo en ese pais."”

V.7. Ex combatientes desmovilizados
y dispersos: que durante una guerra o des-
pués de ella, saquean y aterrorizan a una po-
blacion indefensa. Ellos cuentan con un mi-
nimo grado de organizacién y se desplazan
de lugar en lugar. Ellos son aprovechadores
y oportunistas de las situaciones cadticas.
Aqui identificamos también a los miembros
de un ejército desfinanciado y a aquellos
soldados que, en situacién de franco o re-
tén, se generan ingresos privados indebidos
y a través de actividades criminales.

VI. MOTIVACIONES DIFERENCIADAS
DE LOS ACTORES NO ESTATALES
DEL TERRORISMO

VI.1. Modificacion del status quo o
salvaguarda del status quo: Algunos ac-
tores de la violencia aspiran a un cambio
radical del status quo. Ellos exigen otro go-
bierno, otro sistema politico, la divisiéon de
una region, un nuevo orden mundial. Otro
grupo, por el contrario, tiene sus intereses
centrados en mantener el statu quo y estan
al servicio de quienes detentan el poder. En
esta primera categoria de aquellos que de-
sean variar el orden establecido, tenemos a

19  Herfried Minkler (2009): Conferencia “Die globale Bedrohungslage. Eine neue Sicherheitsarchitektur ange-
sichts asymetrischer Herausforderungen”, en el Foro “EL FUTURO DEL EJERCITO SUIZO”, organizado
por el Neuer Ziircher Zeitung (NZZ) y el Welt Woche llevado a cabo en el Bellevue Palace de Berna el 28

de marzo del 2009 en Berna, Suiza.
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los terroristas, rebeldes o guerrilleros; en la
segunda categoria, tenemos a las milicias,
los paramilitares y los criminales que in-
tentan mantener la estructura existente del
régimen establecido.

VI.2. Orientacién territorial u orien-
tacion no territorial: Los movimientos
guerrilleros y los “Warlords” (Sefiores de la
Guerra) por lo general aspiran fundamen-
talmente a conquistar o mantener el control
de territorios. Se suele contratar mercena-
rios para estos menesteres. Los criminales
y ex combatientes focalizan su accionar
solo bajo el control de pequefias zonas, al-
deas, barrios, asentamientos humanos. En
el caso de los terroristas, si bien es cierto
que a veces tienen ambiciones territoriales
(por ejemplo, un Estado propio), no estan
en condiciones de conquistar territorios y
defenderlos militarmente.

VI.3. Empleo de la violencia fisica o
empleo de la violencia psiquica: Los rebel-
des y movimientos guerrilleros desean al-
canzar sus metas y objetivos mediante el uso
de la violencia fisica, debilitando la fuerza
de combate del enemigo para vencerlo. La
guerra de guerrillas recurre a una estrategia
militar que es subversiva y no convencional.
Los terroristas, por el contrario, focalizan
su accionar en la violencia psicoldgica, que-
riendo difundir el temor, la inseguridad, el
miedo, la angustia, el panico y la ansiedad.
Dada su inferioridad numérica no aspiran
a una victoria militar. Los mercenarios se
ubican en la linea del empleo de la violen-
cia fisica mientras que los ex combatientes y
criminales no persiguen un interés militar.
Las milicias y los “Warlords” (Sefiores de

la guerra) emplean de manera ambivalente
ambas modalidades dependiendo del grupo
y la situacion.

V1.4. Motivacion politica, religiosa o
econdmica: Mientras que los movimientos
guerrilleros, las milicias y los grupos terro-
ristas que actuan en el marco de un pro-
grama politico social necesitan de recursos
economicos para lograr sus objetivos, los
“Warlords” y criminales actian a la inver-
sa. Para ellos lo primario son los intereses
econdmicos y comerciales. El poder politi-
co y el empleo de la violencia tienen como
finalidad sélo garantizar sus intereses eco-
némicos. Tanto los “Warlords” como los
criminales son apoliticos. En lo que con-
cierne a los mercenarios y ex combatientes,
la motivacién es estrictamente pecuniaria.
El terrorismo por motivos religiosos tiene
también fines claramente politicos:

VL5. Islamista: aplicacion de la ley is-
lamica (Sharia) como unica ley del Estado
y beligerancia con el infiel, ya sea persona
(musulmana o no) o cualquier Estado.

Judaico: expulsién/asesinato de todos
los que impidan la ocupacién de la “Tierra
Prometida” por Yahvé a los israelitas. Res-
peto de la Halaja (codigo juridico- religioso
judio).

Cristiano: mezclado con ideas de la
supremacia blanca busca la expulsion/
asesinato de judios, musulmanes, homo-
sexuales, negros y cualquiera no blanco.
Las leyes estatales deben respetar la Sagra-
da Biblia. Ejemplos: los Patriotas Cristia-
nos, las Naciones Arias.

20  Pedro Carrasco Jiménez (2008), “La definicién del terrorismo”, XV Congreso Mundial de Criminologia,
organizado por la Sociedad Internacional de Criminologia en Barcelona, Espaiia, 21- 24 de julio del 2008.
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VII. NUEVOS DASAFiOS DEL
TERRORISMO TRANSNACIONAL

La lucha contra el terrorismo debe
contar con nuevas estrategias que contem-
plen los siguientes aspectos del terrorismo
transnacional:

VII.1. Redes envés de jerarquias: Hoy
en dia el terrorismo se sirve de la estructu-
ra de las redes transnacionales disponibles.
Los actores en las redes son mds flexibles,
mds adaptables y mds innovativos que las
organizaciones jerarquicamente rigidas. Hoy
s6lo con el maus de un ordenador se pue-
den perpetrar atentados terroristas coordi-
nados a distancia, en distintas latitudes del
planeta, desestabilizando todo un sistema,
dificultdndose su control por parte de las
autoridades. Al Qaeda dispone por ejemplo
de una vasta red mundial.

VII.2. Perfil variado de los autores:
En el terrorismo clésico los terroristas por
lo general pertenecian a grupos etnonacio-
nales, vale decir, de la misma nacionalidad,
mientras que en el terrorismo transnacional
tenemos una membresia multinacional, las
redes transnacionales posibilitan distintos
métodos de reclutamiento que no necesa-
riamente se circunscribe a un determinado
perfil social o nivel cultural. Los cuadros de
Al Qaeda, por ejemplo, estan conformados
por estudiantes, profesores, médicos, gente
de negocios, sacerdotes o lideres espiritua-
les (los denominados “Imanes”), ex guerri-
lleros, contrabandistas, falsificadores y cri-
minales.

VIIL.3. Perfil variado de los hechos:
A partir del 11 de setiembre de 2001, cada
tipo de ataque es imaginable y posible, se-
cuestros de aviones, ocupacion de embaja-
das, toma de turistas como rehenes, ataques
en trenes o buses del transporte publico,

atentados a refinerias, reservorios de agua
contaminandolas o ataques a instalaciones
energéticas, embarcaciones en alta mar
(terrorismo maritimo) o la propagacién de
virus en sistemas informaticos (el ciberte-
rrorismo) etc. Ningun Estado del mundo
puede sustraerse de los riesgos potenciales
del terrorismo transnacional. Ello dificulta
el trabajo de la policia y de los servicios de
inteligencia.

VII.4. Incremento del potencial de
destruccion: Aprovechando las redes
transnacionales la Yihad ha incrementa-
do su capacidad de destruccion, llevando
a cabo ataques masivos contra la pobla-
cién, causando un gran ndmero de muer-
tos, heridos y cuantiosos dafios materiales.
Ayer fue Madrid, Londres, Riad, Bombay,
mafiana sera cualquier otra metrépoli del
orbe.

VII.5. Fortalecimiento del efecto me-
didtico: A través de los medios de comuni-
cacion, los terroristas islamicos difunden
en todo el mundo el horror y pavor en la
comunidad internacional, siendo usual ver
en la television o en la internet mensajes y
negociaciones de grupos terroristas con tu-
ristas secuestrados, decapitaciones, hacien-
do gala de una perversa decision y crueldad
extrema. La comunicacion y la propaganda
son esenciales para difundir la amenaza
global.

VIL.6. Diversificacion del financia-
miento: El terrorismo tiene distintas fuen-
tes de financiamiento y los canales de
transferencia son infinitos a través de la
vasta infraestructura de redes financieras y
bancarias. Hoy en dia existen millones de
dolares congelados en cuentas bancarias de
todo el mundo bajo la sospecha del invo-
lucramiento de sus titulares en el financia-
miento del terrorismo.
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VIL7. Soporte no estatal: Tradicio-
nalmente el terrorismo era financiado por
determinados gobiernos, tales como Libia o
Sudan, por ejemplo, lo que daba lugar a la
imposicion de sanciones internacionales de
orden econémico y militar o severas medi-
das migratorias restrictivas. Hoy en dia en
el terrorismo moderno se aprecian espén-
sores no gubernamentales que se sustraen
facilmente del control de los estados y pue-
den movilizarse en un ambito legal siendo
dificil detectarlos.

Las dimensiones colosales y panta-
gruélicas que ha alcanzado el fendmeno del
terrorismo a finales del siglo XX y comien-
zos del siglo XXI, constituye uno de los as-
pectos més relevantes del discurso posmo-
derno de la politica criminal internacional.
El terrorismo clasico se ha visto inmerso
en un proceso de fosilizacién conceptual,
cayendo, diria yo, en una indefinicién in-
telectual. Hoy el terrorismo posmoderno
enarbola una nueva arquitectura argumen-
tal que intenta describir el proceso de la
globalizacion del terrorismo. Se acufian en
el discurso de la politica criminal nuevos
términos tales como el “terrorismo global’,
el “hiperterrorismo”, el “superterrorismo”
o el “megaterrorismo”. Para hacer frente a
esta nueva amenaza se requiere imposterga-
blemente una estrategia global que exige la
colaboracién plena de todos los estados de
la comunidad civilizada de naciones, den-
tro del marco de una cooperacién interna-
cional.

VIILISLAM, ISLAMISMO Y
TERRORISMO ISLAMICO?!

Como todos sabemos, las religiones
expresan necesidades humanas que ningtin
cambio de sociedad puede facilmente eli-
minar. Los seres humanos dificilmente de-
jaran de ser religiosos. Por lo mismo que no
dejaran de ser sexuados, ludicos y violentos.
Muchas veces las religiones estan convenci-
das de estar en posesion de la “verdad uni-
ca’ y en aras de lograr la hegemonia de su
dogma religioso, han dado lugar a trifulcas
religiosas y a enfrentamientos civilizatorios
alo largo de la historia de la humanidad.

VIIL.1. El islam, religion politica y dicta-
dura clerical

La palabra islam significa “entrega a
Dios” e implica un sometimiento absoluto a
la voluntad divina. La palabra implica paz,
pureza, aceptacion y compromiso. Su pro-
feta es Mahoma, quién es el encargado de
transmitir definitivamente a la humanidad
la palabra de Dios. Ahora bien, el islam es
una religién politica cuya ideologia es sabi-
da; es incongruente con la democracia. Se
rige por una dictadura clerical compuesta
por teologos (ayatolas, mullahs e imanes).
Ellos no admiten los elementos de una de-
mocracia moderna, partidos politicos, se-
paracion de poderes, libertad de expresion
e igualdad de género. La Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos no tiene
lugar en la drbita islamica. Muchos criticos

21  Javier Gamero Kinosita (2017): Extracto de disertacion “El Terrorismo Isldmico y la Seguridad Global del
Siglo XXI” en la Escuela de la Direccion de Inteligencia de la Marina de Guerra del Pert. Primero de junio

de 2017. Lima-Peru.
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de regimenes islamicos demandan una hu-
manizacion del islam.

VIIl.2. La violencia de género y la mu-
tilacion genital femenina en la so-
ciedad islamica

Las mujeres estan postradas socialmen-
te, en una inferioridad radical, sometidas a
los hombres y a una serie de restricciones.
El islam es una religién de hombres. En el
Hadiz tildan a las mujeres como poblado-
ras mayoritarias del infierno y consideran la
menstruacion como base de la impureza
femenina. Ellas son fisica y psicoldgica-
mente humilladas, apedreadas, golpeadas,
rociadas con bencina y quemadas, envene-
nadas o acuchilladas o inducidas a cometer
un suicidio sin que ello melle la integridad
fisica y moral de la persona. Generalmen-
te, estos asesinatos son imperativos cul-
turales que intentan reivindicar el honor
en el seno familiar a fin de salvaguardar
la honra y dignidad de la familia. Son de
larga tradicién y estan enquistados en las
arcaicas estructuras de familias patriarcalis-
tas. La moral sexual entre los hombres y las
mujeres es distinta en la sociedad islamica,
exige a las mujeres plena integridad sexual.
El estado islamico no tematiza la privacion
deliberada de la libertad, ni la homosexuali-
dad ni el incesto. Las personas infectadas de
sida o alguna enfermedad venérea son eli-
minadas. Las mujeres son sometidas a una
educacién conservadora, en la pubertad
son restringidas en su libertad individual
y de movimiento, el pafiuelo en la cabeza o
velo tienen una funcién simbdélica en el islam
politico. Ellas son sometidas a matrimonios
forzosos y a la mutilacion genital y son
victimas de asesinato en salvaguarda del
honor, cuando cometen adulterio o tienen
relaciones prematrimoniales o cuando son
victimas de violacidn o incesto, en donde

ellas siempre son culpables por rechazar al
hombre que deliberadamente eligieron para
ella o por dejar a los violentos que las gol-
pean. Las mujeres son posesion del hombre,
su labor estd destinada a ser esposas, amas
de casa y madres, se les exige a ellas reserva
y discrecion en la esfera publica (la denomi-
nada “perdida de rostro de la mujer”, que
implica pérdida de identidad); es el hombre
quién representa a la familia hacia afuera.
El islam no admite separacion entre Esta-
do y religion.

VIIL.3. Breve resena historica de la ex-
pansion del islam

El cientifico social aleman Udo
Steinbach, en un estimulante ensayo, ad-
vierte que en la historia de las religiones se
aprecia una marcada expansion del islam.
En pocas décadas los ejércitos arabes con-
quistaron el norte de Africa y Espaiia, lue-
go Persia y Asia Central. Siglos mas tarde se
extendi6 por Turquia y Mongolia. Entre los
siglos XIV y XVII se extendié en Indone-
sia con una poblacion aproximada de 140
millones de musulmanes, una de las mas
densas poblaciones islamicas. Actualmente
los territorios del islam se extienden por el
Africa subsahariana.

Desde el siglo XIV, con los otomanos
asentados en Turquia, los musulmanes edi-
ficaron un gran reino islamico, constitu-
yendo, en un momento dado, una amenaza
para Europa. Pero su decadencia tras la se-
gunda derrota en Viena y el auge alcanzado
por Europa y los EEUU, sumi6 tanto al is-
lam como a los musulmanes en una profun-
da crisis, situdndose, en virtud del debilita-
miento de su poder politico y econdémico,
detrds del mundo cristiano.

El islam se rige por el sagrado Co-
ran, el Sunna y la tradicion. El Coran estd
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escrito en drabe antiguo y es sumamente
dificil de leer, toda vez que es un compen-
dio de versos que carecen de una sistema-
tizacion. Es imposible leerlo sin tener que
recurrir a un comentario. Cualquiera pue-
de interpretarlo de distinta manera. Alli
radica el problema.

Desde comienzos de los anos 70, en
el Cercano Oriente (Oriente Proximo) ha
ido experimentdndose un acentuado re-
surgimiento de la religion islimica como
una fuerza politica y social. Testimonios
elocuentes de este nuevo fenémeno de reis-
lamizacion fueron el derrocamiento del
régimen del shah Reza Palhevi en Irdn, en
1979, a través de la revolucion islamica li-
derada por el Ayatollah Jomeini; la tenaz
resistencia popular frente a la invasion
soviética en Afganistan; la proclamacion
del islam como camino para la revolucién
social en Libia por el coronel Muammar
Ghadhafi, bajo el sueno de una fusion con
otros estados arabes y, posteriormente, el
tiranicidio contra el presidente Anwar el-
Sadat de Egipto en octubre de 1981. Estos
hechos perpetrados por militantes de or-
ganizaciones islamicas consternaron a la
comunidad internacional y pusieron en
tela de juicio la seguridad y el futuro de la
region.

Hoy en dia es dificil apreciar en la
region del Oriente Préoximo un gobierno
que tenga como fundamento el soporte de
la mayoria de la poblacién. En gran parte
de los Estados de la region el dominio o
ejercicio de autoridad se basa en intereses
particulares, ya sean de familia u otros gru-
pos politicos y/o sociales. Ellos carecen de
legitimidad popular. Su legitimidad la fun-
dan en una ficcion ideolodgica y religiosa.
El Oriente Proximo es una sociedad deses-
peradamente infeliz y presenta profundas
grietas sociales.

VIIL4. El islamismo, un proyecto politi-
co dictatorial

El islamismo es un proyecto politico
dictatorial que promueve el desarrollo en
grado superlativo del islam y su imposi-
cion en la sociedad. Viene a ser el islam
fundamentalista. Parten del principio que
tanto el Coran como el Sunna son portado-
res de la” verdad divina” y, a la vez, postulan
un orden politico para la humanidad. Este
orden se concretiza en el derecho isldmico
(Sharia). El orden islamico ha de proveer
justicia, bienestar y felicidad a todos los
seres humanos y pretende edificar un pa-
raiso sobre la tierra. Imponen una serie de
restricciones sociales, como velos y barbas,
cierre de bares, clausura de salas de juego,
prohibicién de consumo de alcohol y carne
de cerdo, etc.

El islamismo surge como una reaccion
a la colonizacion que sufrieron por parte de
Estados de occidente entre los siglos XIX
y XX. Se erige como un contraproyecto al
modelo del orden social europeo. A fines
del siglo XIX se evidencia el florecimiento
de un pan-islamismus y a inicios del siglo
XX se consolida una islamizacion de la
sociedad con la aparicién de los Hermanos
Musulmanes en 1928. Conciben a Israel
como una criatura ilegitima de un Occiden-
te opresivo e imperialista

VIIL5. El terrorismo islamico

En 1966 Sayid Qutb desarrolla una
interpretacion conceptual de la yihad que
conduce a la justificacion del uso de la vio-
lencia y, por ende, al inicio del hoy denomi-
nadoy controvertido “terrorismo isldmico”.
Yihad (en arabe “Dschihad”) quiere decir
“Guerra Santa”. El islam es también una
religion de combate en donde Mahoma es
el Profeta y jefe del Ejército y sus militantes
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son combatientes de la yihad. Ella no es un
deber individual sino una obligacién co-
lectiva de la comunidad isldmica; también
los civiles son combatientes y deben luchar.
Quien perece en cumplimiento de su sa-
grado deber alcanzara inmediatamente el
paraiso. Dentro de un espiritu de fanatismo
religioso impregnado de exaltacion politica
apelan siempre a las “bombas humanas”
como testimonio de inmolaciony marti-
rologio politico- religioso. Anhelan sacrali-
zar la sociedad occidental desde su perspec-
tiva historico-cultural y religiosa.

En el marco de la yihad se inici6 una
lucha contra las potencias coloniales que so-
metieron a los paises islamicos; se asesind
al presidente de Egipto Anwar el -Sadat, se
convoco a voluntarios arabes para ir a Afga-
nistan a luchar contra las tropas soviéticas,
a Kuwait para luchar contra la invasion de
las tropas estadounidenses y se perpetraron
los atentados contra las “torres gemelas”
de Nueva York e instalaciones militares en
Washington en 2001. Los grupos terroris-
tas islamicos mas connotados son los Ta-
liban (Afganistan), Al Qaeda (fundado en
1988 por Osama Bin Laden con apoyo de
los Muyahidines, significa “la base” y opera
principalmente en Afganistan, Pakistan y
Arabia Saudita), Hamas (Palestina) , Hez-
bola o Hezbollah (Libano), el Frente Islami-
co de Salvacion (Argelia) y el Frente Islami-
co Internacional contra Judios ( es un frente
“antisionista” que lucha contra el Estado de
Israel y “no antisemitista’, cuyo factor racial
no existe en el mundo musulman) .

Temas de su apologia y propaganda
psicosocial son los dafios colaterales que
ocasionan las tropas de Occidente, asi como

las violaciones de los derechos humanos,
que cometen los mismos estados occiden-
tales. Por lo general utilizan a predicadores
que azuzan masivamente al odio colectivo
contra los valores occidentales.

IX. VIAJE POR EL INTERIOR
DEL CEREBRO DE UN
TERRORISMO YIHADISTA:
UNA APROXIMACION A LA
PSICOLOGIA DEL TERROR

Cuando exploramos el tema del terro-
rismo yihadista, una de las interrogantes
que mayormente se suscita en la politica
criminal contemporanea es, porqué en su
mayoria jovenes varones y raras veces tam-
bién mujeres jovenes, estan dispuestos a
consagrar su vida por un fin ideoldgico, di-
namitandose y volando en mil pedazos jun-
to con otras personas inocentes. Para obte-
ner una respuesta, la criminologia requiere
de la asistencia de la psicologia criminal, ya
que sélo un andlisis psicoldgico prolijo de
los autores de un atentado terrorista puede
coadyuvar a desentrafar esta incognita.

El Dr. Alex P. Schmid ha realizado
un minucioso estudio de 101 definiciones
de terrorismo para identificar y recopilar
determinados elementos esenciales que
configuren una definiciéon aproximada del
fenomeno. El elemento predominante es
la violencia y fuerza con un 87.7 %, el ele-
mento ideoldgico politico alcanza un 65
%, el miedo, panico o espanto un 51 %,
la amenaza e intimidacién un 47.59 %, la
contravencion de la ley un 30 % y el im-
pacto mediatico (publicidad y propagan-
da) un 21%*.

22 Alex P. Schmid (1988): «Political terrorism. A New Guid», New Brunswick, pagina 5.
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Wolfgang Schmidbauer refiere que
cuando un ser humano tiene la impresién
de ser victima de algo injusto, se desper-
taran en él impulsos de venganza, furia o
rabia. Cain matd a su hermano Abel en
esta situacion. Dios prefirié a Abel y Cain
castigd este agravio*. Esta escena biblica
constituye un viejo modelo de terrorismo. El
motivo del hecho es una actuacién divina,
la victima es el propio Abel, libre de toda
culpa. El acto de terror conlleva un men-
saje: «ti no debes negarme, rechazarme o
repudiarme a mi, como victima, y con ello
favorecer a otros». Este mensaje se pretende
extrapolar en la normatividad cultural del
amor fraternal y la convivencia humana.

En virtud de las enormes diferencias
sociales entre los autores individuales de te-
rrorismo, autores en un grupo, combatien-
tes, jovenes aventureros, politicos fanaticos,
etc., es apenas posible disear la fisonomia
de una personalidad del terrorista, sin em-
bargo, se perciben rasgos constantes comu-
nes en las conductas de los perpetradores.

IX.1. La venganza

La venganza desagravia las agresiones.
Ella se genera de la frustracion de las ne-
cesidades o exigencias narcisistas de una
persona que exige reconocimiento, respeto
y atencion. La forma mads antigua de ven-
ganza es el duelo, que era una lucha formal
para saldar ofensas y defender el honor. La
capacidad de satisfaccion, reparacion o re-
sarcimiento a través del duelo diferenci6
a los nobles y cultivados de los proletarios
que acudian a palizas desordenadas.

Las soluciones politicas, juridicas o
disciplinadas de los conflictos son engo-
rrosos y no satisfacen a cabalidad. Aqui se
sustrae nuevamente el monopolio de la vio-
lencia del Estado. Frecuentemente, en una
pelicula televisiva que focaliza el tema de la
venganza, apreciamos por lo general que la
policia y los 6rganos de la administracion
de justicia son incapaces o corruptos.

El Dr. Schmidbauer identifica dos ti-
pos de venganza: la venganza caliente, que
es inmediata y repentina y la venganza
fria, que es esperada o planeada.* El te-
rrorista actia en funcidon a la segunda, a
la dinamica de la venganza fria. Existe la
necesidad de planear de manera detallada y
sistematica el acto terrorista.

I1X.2. La grandiosidad

La gran fantasia es considerada por los
expertos como un fendmeno natural que se
suscita al comienzo del desarrollo humano,
en donde el nifio de pecho es el ente domi-
nante en la indiferenciada unidad madre-
nifo. La gran fantasia ayuda al nifio a su-
perar sus temores y a creer en la proteccion
que sus padres le puedan brindar. Bajo esta
proteccion, ellos idealizan su vida y el en-
torno social. Idealizar significa experimen-
tar lo grandioso, lo perfecto, lo irreprocha-
ble. En la medida que un nifio se identifica
por sus idealizados padres, adquiere segu-
ridad. Esta seguridad lo ayudara a dominar
la realidad. Pero esta idealizacién debe ser
benévola y concomitante con la existencia y
la realidad misma.

23 Wolfgang Schmidbauer (2009): “Psychologie des Terrors”. Gliterh6her Verlagshaus. Miinchen, pagina 22.

24  Wolfgang Schmiedbauer (2009): “Psychologie des Terrors”, paginas 60 y 61.
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Osama Bin Laden luché en la guerra
afgana contra la invasion soviética en com-
plicidad con los servicios secretos estadou-
nidenses y los arabes sauditas. Era la Guerra
Santa de todos los musulmanes contra una
invasion secular, un enemigo de su religion.
El triunfo de la yihad sobre la tnica poten-
cia en el Este, estimul6 su grandiosidad. Hoy
ha perdido a su enemigo, la URSS no existe
mas, pero hay otra potencia de ocupacion
que apoya la ocupacién judia en la ciudad
sagrada de Jerusalén, los impios de EEUU.

I1X.3. La fascinacion de lo apocaliptico

Hoy en dia, desde la perspectiva mu-
sulmana, el mundo esta de cabeza. Dios, por
intermedio de su profeta Mahoma, el tltimo
hombre que ha experimentado una revela-
cion divina, les dio un mensaje de fe, del cual
no deben jamds dudar, prometiéndoles una
vida agradable y acomodada. Casi cerca de
1000 anos esta promesa divina ha sido cum-
plida y el imperio de los califas arabes y los
sultanes osmanicos han pertenecido a uno
de los mas poderosos del mundo.

Desde inicios de la era moderna el
significado del mundo islamico se ha ido
desvaneciendo. Es imposible que Dios sea
el responsable por ello, sino la mermada e
inmunda fe de los musulmanes que han su-
cumbido frente a los vicios de la pecamino-
sa civilizacion occidental. Ellos deben hacer
todo lo que este a su alcance, inclusive no
eludir a la muerte misma para eliminar al
enemigo. Aqui situamos a las bombas hu-
manas que recurren al suicidio especta-
cular. El Dr. Schmidbauer sostiene que la
gran fuerza de atraccion que tiene la vision
apocaliptica para el narcisismo humano,
esta ligado a la grandiosidad. La mayoria de
escenarios apocalipticos estin en relacién a
Jerusalén. La «Ciudad Santa» estd en poder

de una potencia nuclear, el pensamiento
proximo es que aqui se enciende o propaga
el apocalipsis. Responsabilizan a los judios
por el capitalismo, la globalizacién y el co-
munismo. El anhelo o ansia de la muerte
y la fantasia del suicidio espectacular son
normales en la adolescencia.

IX.4. La psicologia de la explosion

En las culturas tribales del norte de
Yemen, en donde masculinidad y el arma-
mento son idénticos, casi todos los adultos
portan kalashnikov, fusiles o escopetas.
En la Edad Media se usaba una espada. El
descubrimiento de las armas de fuego y
la explosién originé un cambio animico
en los hombres, ya que con ellos pueden
arremeter en rapidos segundos contra sus
enemigos, con una fuerza mucho mayor
que la de ellos mismos. El dominio de los
materiales explosivos incrementa la fuer-
za propia y se tornan en instrumentos de
destruccion, cuya energia expansiva hace
bulla, apesta, brinda satisfacciones sadi-
cas, sentimientos de superioridad y con-
trol sobre el entorno. Los hombres ya no
dominan mas estas explosiones, sino que
son dominados por ellas, se vuelven adictos
a ellas. No se pueden imaginar ya una vida
sin las mismas. Ellas facilitan los atentados
suicidas, la nueva técnica se centra en un
pulsador, botén o palanca; ella es precisa,
rdpida, segura. No requiere preparacion ni
tratamiento ni manipulacion previa, sélo re-
quiere de una unica decision en fracciones
de segundo.

IX.5. El fanatismo

El fanatismo es un sentimiento o esta-
do de exaltacién muy importante en la per-
petracion de un atentado terrorista yihadis-
ta. La marcada orientacion hacia una idea
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sobrevalorada restando importancia a otras
ideas, hace que el individuo se subordine
plenamente a ella. Generalmente estan en-
rolados en pequefios grupos que persiguen
la consecucion de sus ideales extremos y
exagerados.

A la pregunta formulada a un terrorista
respecto a la motivacion al martirologio yi-
hadista, respondid que «el poder del espiri-
tu nos eleva hasta las alturas y el poder de
lo material nos lleva hacia abajo».” Quien
odia su cuerpo como tumba del alma, debe
limpiarse o desinfectarse a través de ablu-
ciones y ayunos rituales o a través de los ba-
nos de sangre y asi serdn premiados crista-
lizando la ilusion de alcanzar el paraiso. Los
paganos deben soportar fracasos, dolores y
pesares.

IX.6. La purificacion de la vida a través
de la muerte

Los autores de suicidio palestinos, an-
tes de perpetrar el atentado terrorista, optan
por una severa higiene y pulcritud corporal.
En el planeamiento de un atentado suicida,
se estima la limpieza y la perfeccion como
dos componentes importantes. Todo debe
estar en orden. Tanto la vestimenta como la
escena externa para el acto terrorista deben
ser seleccionados cuidadosamente. Es claro
que ellos no podrian cometer un suicidio si
padecen de un catarro, ellos deben ir a la
muerte completamente sanos y en forma.
La sangre de los martires los purifica no
solo a ellos, sino también a todos sus seres
queridos de todos los pecados que hayan
cometido. El martir va directo al paraiso.

1X.7. El misticismo de la ensangrenta-
cion (sangrado)

En el islam la mistica de la sangre
simboliza el pudor. La sangre que derra-
man los martires los purifica no sélo a ellos
sino a todos sus familiares, limpidndolos de
los pecados cometidos. Los ayatolas, ima-
nes y mullahs suelen aseverar que «sélo la
primera gota de sangre de un combatiente
yihadista basta para limpiarlo de todos sus
pecados y va directo al paraiso donde 72
mujeres virgenes lo esperan para servirlo».

La mistica de la sangre juega siempre
un rol cuando se trata de una cosa sagrada.
La disposicién de derramar sangre es un
muy antiguo ritual de fortalecimiento y al
mismo tiempo un simbolo para el aspecto
narcisista de la sensualidad humana. Quié
n se corta una vena estd dispuesto a tras-
pasar la frontera que existe entre la vida y
la muerte. El deja de lado todos los miedos
y consideraciones prejuiciosas. La sangre
se concibe como un bien preciado de cada
persona, al que ninguna otra persona tie-
ne derecho. En determinadas culturas,
por razones religiosas muchas veces, dejan
preferiblemente morir a un enfermo antes
de tolerar una transfusién sanguinea. Ello
constituirfa, culturalmente, una sefial de

debilidad.

I1X.8. Cobardia, bizarria y arrojo

Ante el atentado terrorista perpetrado
el 11 de setiembre de 2001, los medios de
comunicaciéon estadounidenses, con justa
razén, condenaron el hecho calificando-
lo como un acto terrorista abyecto, vil y

25  Nasrat Hassan (2002): “Mit einem Knall ins Paradies”. En el Suddeutsche Zeitung Magazin 4 del 25.01.2002.

pagina 25.
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cobarde; sin embargo, es evidente que los
autores suicidas también estaban provistos
de cierta valentia y arrojo y ofrendaron su
vida, algo que la mayoria de los seres huma-
nos protege por sobre todas las cosas, por
algo que ellos consideraban justo.

Segtin el Dr. Schmidbauer, la comple-
ja y enrevesada fuerza de atracciéon de un
atentado suicida es esa mezcla de gloriosa
disposicion al sacrificio, del resplandor de
los madrtires y cobardia. Se da en los auto-
res suicidas una asimilacién consciente del
hecho que aborda en primera instancia esa
disputa y discordia con la muerte de mu-
chos inocentes. Ellos pretenden con estos
hechos propagar ilimitadamente esta cultu-
ra de la muerte, en donde deben estar dis-
puestos a morir por una noble causa divina.

Este sacrificio singular hace del mdrtir
un héroe. El peligro radica no en los actos te-
rroristas mismos sino en que ellos incremen-
tan en los jovenes la ambicion narcisista por
la grandiosidad y glorificacion. En Iran,
donde los idedlogos religiosos, politicos y la
poblacién en general estan impregnados de
una cultura de los suicidios masivos, existe
un cementerio de mdrtires que han ofrenda-
do su vida en atentados suicidas, lo cual ha
generado controversias en el ambito inter-
nacional. Se trata de sociedades heroicas en
donde el héroe se torna en el salvador de la
sociedad. El terrorista cree servir a una bue-
na causa, representa a un grupo al que desea
ayudar, él quiere alcanzar dentro de él una
posicién. Su causa es mas importante que él
mismo. Egoismo y altruismo se yuxtaponen
en su personalidad.

I1X.9. La busqueda desasosegada e in-
terminable de los jovenes

La busqueda incansable e inacabada
de muchos jovenes ha devenido en una

cualidad de los terroristas. En Europa el
Dr. Schmidbauer identifica 2 tipos de au-
tores: Los convertidos, quienes en virtud
a una deteriorada reaccién con sus padres
buscan un nuevo apoyo o fuerza moral en
una religion lejana, distinta, apartandose de
sus valores tradicionales y los migrantes,
quienes, en virtud de una crisis personal
en el manejo actual de sus vidas, reactivan
nuevamente la fe confesional de sus padres
o familiares, a la que renunciaron anterior-
mente. Muchos jovenes, de familias inmi-
grantes, piensan que a través de un atentado
suicida pueden demostrar a sus parientes
y compatriotas su nueva fe y retomar la fe
confesional familiar.

Los jovenes descubren en su adoles-
cencia la fe como un medio para indepen-
dizarse y deslindarse de los padres, pasando
por encima de ellos. Ellos buscan asi disi-
par tensiones. Esta situacion puede generar
marcadas controversias en estos jovenes
en determinadas situaciones entre culturas
distintas, lo que puede generar depresiones,
descarrilamiento de las ansias de placer (al-
coholismo), frustraciones (generadas por
discriminacion racial o segregacion socio-
laboral) que seguramente se liberarian de
ellas, si es que realmente pudiesen.

La mayoria de los terroristas suicidas
del 11 de setiembre de 2001 fueron con-
vertidos recientes, flamantes combatientes
yihadistas que anteriormente vivieron con
habitos occidentales. Esto rige para el mis-
mo Osama Bin Laden, que antes de conver-
tirse al islam, su vida discurrié en los clubs
nocturnos de Beirut sin observar en absolu-
to las reglas del Coran.

Como podemos apreciar, el perfil psi-
coldgico de la personalidad de un terrorista
yihadista es sumamente compleja. El terror
del suicidio se gesta patoldgicamente como
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producto de gestos narcisistas de los jove-
nes musulmanes que acttan bajo el erréneo
fundamento de que el terrorista es por prin-
cipio y ante todo un altruista.

X. LAYIHAD Y EL TERRORISMO
RELIGIOSO: EMPLEO DE LA
VIOLENCIA EN NOMBRE DEL
ISLAM#

A raiz de la declaracion de la Guerra
Santa (yihad) a Suiza, hace unos afios atras,
por el ex jefe de la Revolucion Libia, coronel
Muammar Ghadhafi; asi como la suscrip-
cién por 25 de los 27 paises que conforman
la Liga de Paises Arabes de un manifiesto en
adhesion al dictador libio contra Suiza, acu-
sandola de racismo al haber sido rechazado
en un proceso de referéndum popular la
construccion de un minarete en su ciudad
capital, se gener6 un debate publico contro-
versial. Por un lado, determinados sectores
politicos y parte de la opinién publica tanto
nacional como internacional, reaccionaron
airadamente condenando la instrumenta-
lizacion de la religion isldmica con fines
politicos y populistas por el tirano libio; y,
por otro lado, diversos sectores y corrientes
de opinién desestimaron la relevancia de
tal declaracién de belicismo religioso, res-
tandole envergadura.

Esta controversia exige, a mi juicio,
explorar con racionalidad politica y acadé-
mica el vinculo existente entre la teologia
islamica y el terrorismo moderno y autop-
siar visceral y prolijamente la denominada
yihad o Guerra Santa contemplada en el Sa-
grado Coran.

Segtin los sagrados versos coranicos, la
yihad en el islam significa defender a la na-
cién islamica y al islam contra los ataques y
agresiones, insultos y ofensas de sus enemi-
gos. El islam es una religion pacifica y com-
bate solo a aquellos que luchan contra ellos.
Los incrédulos, los paganos, los perverti-
dos, los cristianos y los judios son los que,
por envidia al islam pacifico y a sus profe-
tas, ocasionan la aflicciéon de Ala. Ellos no
reconocen la palabra de Ala. Ello ha hecho
resurgir el mito de que el islam debe expan-
dirse por medio de la espada y el empleo de
la violencia.

El Sagrado Coran consta de 114 capitu-
los y cada capitulo se denomina “sure”. Estd
compuesto por versos que pueden fluctuar,
por lo general, entre los 3 y 100 aproxima-
damente. El sure 17,33 dice textualmente:
“Y no matéis a nadie, cuya muerte ha sido
prohibida por Ald, a no ser por una causa
justa”.

X.1. La Guerra Santa en el Sagrado Co-

ran

La yihad es una orden a todos los mu-
sulmanes que los obliga a someter a todos
aquellos que rechazan el islam y no se doble-
gan a los designios de Ald. Mahoma practicd
la yihad tanto contra los cristianos y judios,
como contra todos aquellos que idolatraban
a otros dioses y arremetia igualmente contra
aquellos que se rehusaban a convertirse al is-
lam. Mahoma es considerado el progenitor
del terrorismo islamico, toda vez que él es
el Profeta y jefe del Ejército y sus militantes
son combatientes yihad.

26  Javier Gamero Kinosita (2020): Extracto de la disertacion “Riesgos y Amenazas Globales del Siglo XXI”
en la Escuela Conjunta de las Fuerzas Armadas (ECOFFA), dirigido a los oficiales del XIV Programa de
Comando y Estado Mayor Conjunto. 20 de febrero de 2019. Lima Peru.
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Un combatiente de la yihad alcanza
el éxito cuando una nacidn declara al is-
lam como su religion y a la vez eje de su
estructura de Estado (un régimen teocra-
tico). Ello se halogrado en Afganistan (bajo
el régimen Taliban), en Iran (bajo la Revo-
luciéon del Ayatollah Jomeini) y en Sudan
(bajo Hasan al Turubi). Fundamentalistas
islamicos trabajan activamente para lograr
el control de los “gobiernos islamicos secu-
lares”, tales como Argelia, Egipto, Turquia,
Irak, Libano, Malasia, entre otros?.

No reconocen los sistemas politicos
de occidente, ni democracias ni dictaduras.
Un testimonio flagrante y elocuente fue el
asesinato del ex presidente egipcio Anwar
el- Sadat el 6 de octubre de 1981, perpetra-
do por fundamentalistas radicales, por pro-
clamar publicamente, en un discurso ofi-
cial, que “no habrd politica en el islam y que
el islam no se inmiscuira en la politica”. La
yihad esta contemplada en muchos capitu-
los (sure) y versiculos cordnicos que hacen
alusion a los enemigos del islam e incitan
a la Guerra Santa, tales como el sure 2,217,
sure 4,71-104, sure 4,89, sure 8,24-36, sure
8,39, sure 8,67, sure 8,59-60, sure 39,65 y
sure 47,4.

X.2. El resurgimiento del islam premo-
derno y patriarcalista

A partir de 1920 la historia de muchos
paises del Oriente Préximo se tornd tur-
bulenta por las guerras de descolonizacion
que los emancipé del dominio europeo de
los britanicos, de los franceses, de los ita-
lianos y hasta de los turcos. Dentro de ellos

tenemos a Egipto, que por primera vez en
su historia tendria un presidente.

En 1924 se suscitaron dos hechos tras-
cendentes en la historia del islam. Primero,
los sucesos acaecidos en Turquia, donde el
lider militar turco Mustafd Kemal Atatiirk
fund¢ la republica turca, aboliendo el cali-
fato, poniendo fin a una institucion de go-
bierno de casi 1300 afos para establecer un
Estado secular, dejando de lado la tradicion
osmanica, que predominé en el mundo is-
lamico por cerca de 600 afios. Estableci6 el
laicismo y la secularizacion de la sociedad
turca. La reaccion de muchos musulma-
nes no se hizo esperar y el lider espiritual
Hassan al Banna fundé el Movimiento de
la Hermandad Musulmana en Egipto, cuyos
militantes, cargados de odio, arremetieron
contra los gobiernos y todos los que no de-
seaban someterse a la ley islamica. Y, segun-
do, se publico la edicion egipcia del Coran,
la escritura de la que se afirma que es apro-
ximadamente tan antigua como el califato,
con algunas modificaciones y que mantie-
ne viva la historia de la transmision. Esta
edicion se difundi6 rapidamente por gran
parte del mundo islamico y es la que rige
actualmente en varios paises musulmanes.
De esta forma resurge el islam premoderno
y patriarcalista que difiere del islam progre-
sista. El Dr. Chase Robinson, catedratico de
historia de la Universidad de Nueva York,
sostiene que la critica textual intenta elimi-
nar los errores en serie de la historia de la
transmision mediante el cotejo de manus-
critos tempranos y fuentes originales para-
lelas. Después de la creacion del Estado de
Israel en 1948, los grupos fundamentalistas

27  Bassam Tibi (2004): «Der neue Totalitarismus: Heiliger Krieg und westliche Sicherheit». Editorial Primus.

Primera edicion. Alemania.
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se tornaron mas radicales, constituyendo el
comienzo de un sin numero de guerras y
ataques terroristas yihadistas.

X.3. Sayyid Qutb, el padre fundador de
la yihad moderna

Sayyid Qutb es considerado el padre
fundador de la yihad moderna. Nace en el
sur de Egipto en 1906 y realizé estudios uni-
versitarios en Estados Unidos, quedando,
tras su periplo por Washington, California
y Colorado, impregnado de un profundo
sentimiento de envidia y odio por el esplen-
dor estadounidense, tildandola de sociedad
materialista y resaltando su influencia letal
para el mundo musulman. Escribié una
serie de libros apelando a la expansién del
islam a través de la yihad, los cuales fueron
prohibidos por la justicia egipcia y hasta
hoy en dia se encuentran en el mercado ne-
gro de muchos paises islamicos. En 1965,
Qutb fue condenado a la pena de muerte y
ahorcado por preparar, presuntamente, una
revolucion contra el gobierno de Nasser y
dispuso la incautacion e incineraciéon de
todas sus obras. En sus obras, Sayyid Qutb
radicaliz6 su posicion y sostenia que Al era
el tnico soberano sobre la tierra y que nadie
mas debia regir los destinos de la humani-
dad. Rechaz6 toda forma de gobierno secu-
lar, lldmese democracia, socialismo, dicta-
dura o comunismo. Los musulmanes deben
rebelarse contra todas esas formas de poder
y ofrecer tenaz resistencia y combatir otras
formas de gobierno.

X.4. Una garantia para alcanzar el pa-

raiso

Existe solo un camino que garantiza
a los musulmanes alcanzar el paraiso. Es a
través de su participacidn activa como com-
batientes en la Guerra Santa, el martirologio
en aras de defender el islam, el ataque suici-
da o perecer en el combate contra sus ene-
migos®. Quién muere en la yihad no debe
esperar el juicio final, sino que va directa-
mente al paraiso. La yihad es considerada
como un pacto entre Ald y el musulman.
Cuando el musulman lucha ofrendando su
vida por la causa islamica, Ald lo recompen-
sa después de la muerte (sure 8,9). Es por
ello que muchos musulmanes abandonan
sus paises para luchar en la yihad e inmolar-
se como bombas humanas en otras latitu-
des bajo la consigna “ustedes aman la vida,
nosotros amamos la muerte” *. Su motiva-
cidn es religiosa, pero puede peligrosamen-
te impregnarse de una motivacion politica o
social, como se ha visto en Europa.

X.5. El perfil de un grupo yihad

El grupo yihad estaria purificado de
cualquier propensién o inclinacién que se
ajuste al mundo pagano. Sus miembros no
aceptan otra autoridad mas que de Ald en
la fe, la religion, el sistema politico y la ley.
Cuando el grupo yihad disponga del poder
necesario, dispondra tropas armadas para
desestabilizar gobiernos y asi lograr el so-
metimiento a Ald como lo hizo Mahoma.
En esta guerra no hay gracia ni compromi-
so alguno. Un grupo yihad probablemente

28  Olivier Roy (2017): «Der Dschihad und die Wurzel des Terrors». Editorial Siedler. Miinich. Alemania.
29  Olivier Roy (2017): «Der Dschihad und die Wurzel des Terrors». Editorial Siedler. Miinich. Alemania.
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tendra un comienzo dificil en tanto que los
verdaderos creyentes escuchen su llamado,
luego se multiplicard su numero y seran
cientos, miles y millones hasta que se ex-
tiendan por todo el mundo. (Sure 8,39)

X.6. Contradiccion e incompatibilidad
del islam con los derechos huma-
nos3®

El islam no reconoce los derechos hu-
manos, que constituyen la piedra filosofal
de la civilizacion occidental del siglo XX.
Los seguidores de Ala abdican de sus propios
derechos. Asimismo, considera a la democra-
cia como una forma de gobierno inaceptable.

No reconoce la libertad de expresion
ni la libertad de prensa. El islam ha estado
en permanente lucha con muchos escrito-
res, autores y muchos medios de comunica-
cién que expresan publicamente opiniones
divergentes de los fundamentalistas mu-
sulmanes. Como ejemplo de ello tenemos
la persecucion politica para asesinar al Dr.
Naguib Mahfuz, Premio Nobel de Literatu-
ra en 1988, o la fatua del ayatola Jomeini,
sentenciando con pena de muerte al es-
critor britanico de origen hindu Salman
Rushdie, por la publicacion de sus “Versos
Satdnicos”. Hoy es protegido por la policia
britanica, pero vive bajo el acecho constante
de ser victimado por la espada del islam.

En el islam no se reconoce la liber-
tad de religion y de culto. El mismo Coran
contempla explicitamente la persecucion
religiosa. La ley islamica prevé la pena de

muerte para todos los apdstatas o renega-
dos del islam que se convierten a otras reli-
giones (sure 4,89).

Otro aspecto fundamental es la vio-
lencia de género en el islam, pues, la mujer
esta bajo una constante presion y someti-
miento. Un hombre musulman puede casar-
se al mismo tiempo con 4 mujeres, pero
una mujer musulmana solo puede casarse
con uno. “Tomen ustedes las mujeres que
bien les parezca, 2, 3 0 4” (sure 2,229), los
hombres tienen el derecho de presentar una
demanda de divorcio, las mujeres no (sure
4, 11), las mujeres no pueden ejercer como
imanes, una mujer no puede abrir la puerta
de su casa cuando su esposo no esta, igual si
es su hermano u otro pariente que esté tras
la puerta (sure 35,33), las mujeres deben
permanecer en casa (sure, 33,33), muchas
mujeres musulmanas no pueden viajar sin
consentimiento de su padre o esposo, cuan-
do una mujer se niega a tener relaciones se-
xuales con el esposo, éste estd autorizado a
golpearla hasta llegar a someterla a sus pla-
ceres (sure 4,34), la ocultacion del cuerpo
femenino esta codificado en los hadices
(el burka o el nigab). En el caso de las mu-
jeres emparfioladas, el pafiuelo o velo tienen
una funcién de sumision y obediencia. El
islam permite los castigos corporales, mu-
tilaciones, lapidaciones y el repudio. Ellas
estan sometidas bajo la constante y estricta
vigilancia de la policia religiosa isldmica.
Como vemos, en el islam el poder mascu-
lino y religioso se unen para crear una es-
tructura de dominacion.

30 Javier Gamero Kinosita (2020): Disertacién sobre el terrorismo islamico en la Conferencia “Desafios Es-
tructurales del DIH en las Nuevas Formas de Violencia Colectiva en el Siglo XXI” en el XLIV Programa
Basico en DIH y DDHH” en el Centro de Derecho Internacional Humanitario y derechos Humanos de las

Fuerzas Armadas. 21 de febrero de 2020.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2021 / Ano 10 - Numero 17

El islam no estd hecho para las muje-
res, es una especie de terrorismo cultural,
terrorismo intelectual o terrorismo mo-
ral. Ellas son victimas de una segregacion
sexual y una violencia sexista, sometidas a
una permanente tortura en carceles de tela
que las aniquila y les impone su desperso-
nalizacion. El envelamiento de las mujeres
es consecuencia de un mandato moral di-
vino.*!

La yihad o Guerra Santa en el islam
constituye una forma de terrorismo re-
ligioso,”” toda vez que la violencia se ejer-
ce en nombre del islam y para lograr fines
religiosos. A partir del 11 de setiembre de
2001, el terrorismo yihadista se ha tornado
en la forma de violencia colectiva, donde la
bestia humana del siglo XXI, ruge urbi et
orbi (vale decir tanto en los contextos ara-
bo-musulmanes como fuera de él), contra
la ideologia secular liberal.

Xl. LA I?OLICiA RELIGIOSA
ISLAMICA®

La policia religiosa islamica es la poli-
cia oficial de algunos estados islamicos que
tiene por finalidad hacer cumplir las re-
glas de la legislacion islamica denominada
“Sharia”, respecto a la conducta religiosa. E1
establecimiento de esta policia religiosa se
basa en disposiciones prescritas en el libro
sagrado de los musulmanes, el Coran, cuyo

principio fundamental esta prescrito en el
Sure 3, Versiculo 110, que sostiene que se
os concedera (a los creyentes musulmanes
o fieles) lo permitido o virtuoso y se os pro-
hibird lo pecaminoso. Esta norma es el fun-
damento de la religion y el mensaje divino
dado a través del profeta Mohamed. Sin él
reinaria la anarquia y significaria el fin de
la humanidad. La policia religiosa islami-
ca es una policia moral, una policia para
la prevencion del vicio y promocion de la
virtud*.

Las tareas de la policia religiosa islami-
ca consisten en velar por el cumplimiento
de las leyes de la Sharia y evitar sus con-
travenciones. Estd facultada para detener a
hombres que conviven con mujeres con las
cuales no estan casados ni emparentados.
Asimismo, estan autorizadas para confiscar
productos que atentan contra el islam, tales
como munecas Barbie, discos compactos,
videos de grupos musicales de occidente,
peliculas, etc. De igual forma, vela por la
observacion de los mandatos del régimen
alimenticio, entre otros, evitar el consumo
y la venta de alcohol y de carne de cerdo.
Otra de sus tareas fundamentales es evitar
la conversion del islam a otra fe religiosa, lo
que segun la legislacion Scharia se penaliza
con la muerte. Para los misioneros rige la
deportacion. Otros menesteres de la policia
religiosa es combatir la homosexualidad, la
prostitucion y controlar el cierre de locales

31  Wassyla Tamzali (2010): “El Burka como excusa”. Editorial Saga. Segunda edicién 2010. Madrid.
32 Charles Townsend (2012) “Terrorismus”. RECLAMS UNIVERSAL.BIBLIOTHEK. Stuttgart. Alemania.

33 Javier Gamero Kinosita (2020): Extracto de Conferencia “Terrorismo Internacional y la Seguridad. Global
en el Siglo XXI” en el la Escuela de Posgrado del Centro de Altos Estudios Nacionales (CAEN). 07 de fe-

brero de 2020. Lima-Pert.

34  Mark A. Gabriel (2008): “islam und Terrorimus”. Editorial Resch. Miinich. Alemania.
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comerciales durante los tiempos estableci-
dos para la oracién.

Los gobiernos teocriticos de orien-
te yacen, hoy en dia, en el péndulo de una
fuerte lucha interna para exaltar los valores
del Coran y rechazar toda influencia que
provenga de los infieles occidentales. En
la XIX Conferencia de Ministros de Rela-
ciones Exteriores de la Organizacion de la
Conferencia Islamica del 8 de agosto de
1990, se promulgd la Declaracion del Cairo
sobre los Derechos Humanos en el islam,
cuyo articulo 22 apela al principio consa-
grado en el Sure 3, Vers. 110, invocando
retornar a las normas islamicas de la Sharia.

Sure 3, Vers. 110

“Vosotros los fieles sois la mejor comu-
nidad que ha surgido de entre los hombres,
a vosotros se les concederd lo que es justo y
se les prohibird lo que es pecaminoso, y crean
en Dios”.

Al citarse en este verso coranico a la
comunidad islimica como la mejor co-
munidad, se hace alusién a un elemento
importante que rige en la religion, el de la
identidad musulmana.

X1.1. Expansion de la policia religiosa
en los paises islamicos®

La policia religiosa se ha ido exten-
diendo paulatinamente en distintos Estados
islamicos tales como Arabia Saudita, Iran,
Pakistan, Egipto, Yemen, Afganistan. Mala-
sia, Nigeria y la Region de Palestina.

En Arabia Saudita la policia religiosa
es reconocida como la autoridad encargada
de propagar la virtud e impedir el mal, lo
pecaminoso. La policia religiosa se consti-
tuy6 en base al Movimiento Conservador
de los Salafiyya y Wahhbiten. Esta policia
patrulla las calles del pais y supervisa la
conducta y manera de vestir de las muje-
res, asi como combate el trafico de alcohol
y drogas. En el dia de San Valentin (el 14
de febrero, dia en que las sociedades de oc-
cidente celebran el dia de los enamorados)
rige la prohibicién de venta de diversos pro-
ductos de color rojo (color del amor) con el
fin de mantener a la poblacion distante de
espectaculos hedonistas. La policia impide
la venta de rosas rojas, ositos rojos o cual-
quier otro articulo de este color. De igual
forma se persigue la brujeria, hechiceria o
magia. La policia religiosa de Arabia Saudi-
ta cuenta con 3500 miembros y estan direc-
tamente subordinados al Rey Abdullah. La
policia religiosa interviene regularmente de
manera conjunta con las fuerzas policiales
regulares del pais. Ella cuenta con una pa-
gina web, en donde se puede denunciar las
conductas anti-islamicas. Normalmente la
policia religiosa en caso de detenciones esta
obligada a poner a los detenidos a disposi-
cion de las fuerzas policiales regulares. Es a
ésta tltima, a quién compete decidir acerca
de la denuncia e involucrar al Ministerio
Publico. Sin embargo, el Ministerio del In-
terior ha facultado en casos excepcionales
las detenciones a los funcionarios de esta
policia religiosa.

35  Javier Gamero Kinosita (2020): Extracto de disertacion sobre “Terrorismo Internacional y Seguridad Glo-
bal en el Siglo XXI” en la Direcciéon Nacional Contra el Terrorismo (DIRCOTE) de la Policia Nacional del
Peru (PNP) dirigido al personal PNP de la DIRCOTE. 15 de febrero de 2020.
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En Irdn, después de la Revolucion Is-
lamica del Ayatollah Jomeini, la policia re-
ligiosa ha actuado de manera brutal contra
las mujeres que no observaban las normas
islamicas. Era usual la desfiguracion de ros-
tro permanente a través de cortes o uso de
acidos. En Pakistdn, en la ciudad de Pes-
hawar, el parlamento, a mediados del 2005,
dispuso la creacion de una policia religiosa.
En Egipto y en Yemen la policia religiosa
esta subordinada a la policia estatal regular
y efectta las interpretaciones estatales del
islam. Sus facultades son mas limitadas que
las de la policia religiosa en Arabia Saudita,
ya que no tiene la autoridad para intervenir
publicamente.

En el norte de Nigeria, los Grupos
Hisbah rigen como policia islamica y fue-
ron creados el afio 2000, cuando se instau-
ré el sistema juridico de la Scharia en el
pais. Los Grupos Hisbah no se encuentran
bien organizados y carecen de un coman-
do unificado. Estos son financiados por los
gobiernos de sus Estados federados teocra-
ticos. La mayoria de Grupos Hisbah provo-
can frecuentemente arduos conflictos con
cristianos catdlicos y algunos no creyentes.
En Afganistdn, tras haber sido disuelta la
policia religiosa con el derrocamiento del
régimen Taliban, esta ha vuelto a ser res-
tablecida en junio del 2006 por el Consejo
Musulman y ha sido subvencionada por el
Jefe de Gobierno Hamid Karzei. Pronto se
llevara a cabo una votacion en el Parlamen-
to Afgano para decidir sobre su existencia

legal, un tema que divide al pueblo afgano.
En el parlamento tienen el soporte de los
sectores politicos conservadores. La pro-
puesta es que ella no debe actuar tan seve-
ramente como en la era de los Talibanes.

En Malasia, a pesar de que solo la mi-
tad de la poblacidon son musulmanes, existe
una policia religiosa que no sélo coacciona
a los musulmanes, sino también a los que
no son musulmanes a observar los princi-
pios islamicos. En la region de Palestina,
en el otono del 2007, se fundd una policia
moral a fin de que todos aquellos musulma-
nes que habitan en la Franja de Gaza obser-
ven los lineamientos directivos de Hamas.
Alli Hamas, a través de este cuerpo policial
moralista, hace cumplir rigurosamente las
reglas del islam.

XIl. EL TERRORISMO Y LOS MEDIOS
DE COMUNICACION SOCIAL?®

La utilizacién de los medios de co-
municacioén social constituye una de las
armas mas importantes del terrorismo
moderno, mds aun hoy en dia, en la era
de la globalizacién, que esta regida por las
nuevas tecnologias y en donde el mundo
se ha tornado en un telediario. El Dr. Jo-
hannes Dillinger, historiador y docente
privado de la Universidad de Oxford, sos-
tiene que terrorismo son noticias®, afir-
mando que las noticias son ante todo las
mercancias del mercado de los medios
de comunicacion social y que las noticias

36  Javier Gamero Kinosita (2017): Extracto de Conferencia Magistral “El Megaterrorismo y la Seguridad Glo-
bal en el Siglo XXI” en la Escuela de Inteligencia de la Fuerza Aérea del Perti dirigida al Circulo de Oficiales
de Inteligencia de la Fuerza Aérea del Pert. 23 de agosto de 2017. Lima Per.

37  Johannes Dillinger (2008): «Terrorismus: Wissen was stimmt». Editorial Herder. Primera edicién. Alemania.
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sobre el terrorismo se venden muy bien
y se divulgan rapidamente en el merca-
do mediatico, ya sea a través de volantes,
carteles, panfletos o por television, radio,
la prensa escrita o la internet. Las trage-
dias encuentran siempre su publico. Los
terroristas ponen en escena el espanto y el
horror (por ejemplo, difunden las ultimas
palabras de extranjeros secuestrados antes
de su ejecucion o muestran imagenes crue-
les de estas ejecuciones en paises como
Afganistan). El mercado de los medios es
agil, veloz y econémico.

A fines del siglo XIX, el anarquista Paul
Brousse definia al terrorismo como propa-
ganda de un hecho, haciendo asimismo alu-
sién a la tesis de Brian Jenkins, un investi-
gador de terrorismo estadounidense, quién
subrayaba su caracter escénico-dramatico
y caracterizaba al terrorismo como teatro.
Los terroristas consideran que el interés de
los medios de comunicacién por sus acti-
vidades constituye una de sus armas mas
poderosas y estratégicas, ya que historias
humanas interesantes van a generar en la
colectividad en general una tribulacién o
afliccién emocional. Uno sufre con las fa-
milias de las victimas de los secuestrados
y comienza a sentir cada compromiso con
los terroristas como justo con tal que los
rehenes sean liberados sanos y salvos. Esta
presion social de la solidaridad colectiva de
la poblacién genera una presion publica al
gobierno a hacer concesiones a las deman-
das de los terroristas.

Bruce Hoffman, catedratico de Es-
tudios de Seguridad de la Universidad de
Georgetown y uno de los mas connotados
expertos en terrorismo postula la tesis de
la violencia como comunicacion, afirman-
do que uno de los axiomas mas importan-
tes de los atentados terroristas es llamar
la atencion del publico. Es a través de la

propaganda que los terroristas transmiten
un mensaje a la colectividad y la “publici-
dad” es el vehiculo mas efectivo para ha-
cer propaganda.

La propaganda les confiere autori-
dad. Primeramente, permite a un grupo
guerrillero difundir una informacién sub-
versiva que es censurada o vedada por el
Estado y que da cuenta de su fuerza real.
En segundo lugar, permite al grupo, si es
que llega a captar la atencién publica, ma-
nipular a ciudadanos incitandoles a ciertas
acciones que sin dicha propaganda quizas
no cometerian. Ellos transmiten un men-
saje, ya sea en palabra o imagen e intentan
movilizar a las masas para un levantamien-
to o resistencia. Poseen una naturaleza di-
dactica, ellas informan y aleccionan. La
propaganda puede servir como un efectivo
instrumento de reclutamiento para captar
nuevos seguidores que puedan remplazar
a los combatientes caidos, asi como para
captar fondos y donaciones para su cau-
sa. De igual manera, la propaganda mina
la confianza de la gente en el Estado, su
conduccién politica y trata de demostrar
la incapacidad del gobierno y sus fuerzas
de seguridad para proteger a la poblacién.
La propaganda tiende a difundir la justifi-
cacion de los hechos perpetrados.

Los terroristas buscan siempre el con-
tacto con los medios de comunicacién a
través de primicias, reportajes o revela-
ciones para hacer una propaganda efecti-
va. Cabe destacar que se advierte muchas
veces la disposicion de algunos periodistas
de otorgar a los terroristas tribuna o espa-
cio para que se explayen a sus anchas ante
las camaras, sin medir algiin comentario o
critica, por el contrario, los familiares de las
victimas y por lo general policias o perso-
nas agraviadas, apenas despiertan el interés
de los medios.
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Los blancos objetivos de los terroris-
tas son elegidos selectivamente en funcion
al afecto mediatico®. Con toda seguridad
cuando Al Qaeda perpetro los atentados te-
rroristas contra las Torres Gemelas de Nue-
va York y el Pentagono, no lo hizo sélo por-
que estos edificios constituian simbolos del
poder econdémico y militar de los Estados
Unidos de América, sino porque ellos con-
taban con imagenes televisivas impactantes
que se iban a difundir mundialmente. Los
terroristas perpetran sus ataques a objetivos
o0 acontecimientos que suscitan el interés de
la prensa, verbigracia, los atentados terro-
ristas cometidos en los Juegos Olimpicos en
Alemania en 1972.

Parte de estas puestas en escenas tea-
trales lo constituyen las cartas, comunica-
dos o videos de arrogacion de la autoria de
los atentados terroristas. Es usual que los
grupos terroristas se expresen también a
través de sus propias homepages, en donde
dan a conocer los motivos que justifican
su actuacion y divulgan a su vez sus fines
politicos. La valoracidn de estas pruebas es
sumamente dificil, tanto desde la perspecti-
va criminalistica como criminolégica, dado
que se suscitan interrogantes como donde,
cuando y por quién fue escrito el mensaje o
filmado, segun el caso.

La presencia mediatica es una espada
de doble filo para los terroristas, ya que el
terrorismo genera al mismo tiempo despre-
cio, furia y rabia en la poblacién y que la
espectacularidad o sensacion de sus hechos
pueden ser contraproducentes para sus
simpatizantes o potenciales seguidores.

Es por ello que en nuestra opinion re-
sulta imperativo que la respuesta estatal al
terrorismo, en el marco de regimenes de-
mocraticos, debe manifestarse también a
través de una accién comunicativa, que con-
trarreste esa manipulacion propagandistica
que pueden realizar los grupos terroristas y
que tangencia profundamente la sensibili-
dad popular y neutralice el clima de temor
e inseguridad que generan los medios de
comunicacién masiva. Una adecuada poli-
tica estatal en materia de seguridad interior
debe considerar a su vez un esfuerzo co-
municativo hacia las audiencias exteriores,
localizadas en el ambito de la comunidad
internacional, orientadas a impugnar toda
publicidad apologética respecto a alguna
organizacién terrorista endogena, que le
permita contar con un soporte procedente
de otros paises.

El terrorismo no es solo propaganda.
No se puede circunscribir el terrorismo s6lo
en el ambito de la propaganda, no basta s6lo
con producir miedo o temor y propagarlo a
través de los medios. Lenin sostenia que el
sélo objetivo del terrorismo de aterrorizar
es insustancial y carece de sentido ya que
los terroristas tienen siempre una motiva-
cion politica. El hecho de generar miedo y
caos y propagarlo a través de los medios,
es siempre solo un medio para su objetivo
politico. Poner en escena un atentado terro-
rista ante los medios es s6lo una parte del
terrorismo, sin embargo, esto no constituye
su esencia. La utilizacién de los medios es
sélo una de las armas del terrorismo. Su ra-
z6n de ser es el conflicto politico.

38  Frangois Heisbourg (2010) : «Hyperterrorisme: la nouvelle guerre». Fondation pour la Recherche Straté-

gique. Editorial Odile Jacob. Paris. Francia.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

XIl.LA PROPAGANDA DEL ESTADO
ISLAMICO Y EL LENGUAJE DEL
TERROR?®*

El violento levantamiento de la mi-
licia del Estado Islamico en Iraq y Siria,
haciendo un llamado a la creacién de un
califato mundial, apelando al yihadismo
global, ha sumido en una nueva situacién
de guerra a toda esa region, extendiéndose
una amenaza también a todo occidente. El
poder retorico del califato constituye una
maquinaria bélica ideoldgica y lingiiisti-
ca basada en palabras armadas, que estan
dotadas de violencia, incitacion, seduc-
cion y provistas de una gran fuerza de
persuasion. El filésofo marroqui Philippe-
Joseph Salazar afirma, “que, para poder
combatir al Estado Islamico, es conditio
sine qua non, conocer el arte de su reto-
rica, para asi entender su propaganda, ya
que las palabras son sus armas. El arte de
la retorica islamica es floreciente, tiene
método y un objetivo cognitivo, es decora-
tivo, con los trazos de lineas sinuosas do-
radas de su escritura en fondo negro y al
mismo tiempo didactico, basado en citas
coranicas. Se percibe una coranizacion
del lenguaje™.

En las armas de la dialéctica islami-
ca, afirma Salazar, que el ornamento es

instructivo?'. El historiador alemdan Johan-
nes Dillinger afirma que los yihadistas, en su
esfuerzo comunicativo hacia las audiencias
exteriores y a través de una manipulaciéon
propagandistica, pueden reclutar adeptos,
captar fondos, trasmitir un mensaje a la
colectividad, difundir informacién subver-
siva, dar primicias y revelaciones, irrogarse
la autoria de los atentados terroristas y has-
ta justificar los hechos perpetrados. Ponen
en escena el espanto y el terror, a través del
caracter escénico-dramatico de sus comu-
nicaciones.*

El Ejército Islamico opera con una es-
trategia de accion simbdlica. Cuando el ca-
lifa Ibrahim refunda el califato en la gran
Mezquita de Mosul en el verano de 2014,
se llevaban a cabo en Europa importantes
eventos deportivos internacionales en occi-
dente, el Cricket in Lord, el campeonato de
tenis de Wimbledon, el campeonato mun-
dial de futbol en Brasil. En mayo del 2015,
cuando se celebraba con jubilo en el Festival
de Cine de Cannes el film Mad Max, el Ca-
lifa Ibrahim, en una segunda proclama, se
dirige urbi et orbi haciendo un llamamiento
a todos los buenos musulmanes de la emi-
gracion, a integrarse bajo el amparo del ca-
lifato.

39  Javier Gamero Kinosita (2019): Conferencia “Megaterrorismo, Seguridad Global y Nuevos Desafios al
Derecho Internacional Humanitario” en el Centro de Altos Estudios de Justicia Militar (CAEJM), dirigida
ajueces y fiscales del Fuero Militar Policial. 1 de julio de 2019. Lima-Peru.

40  Philippe-Joseph Salazar (2016): “Die Sprache des Terrors». Editorial Random House FSC Miinich. Ale-

mania.

41  Philippe-Joseph Salazar (2016): “Die Sprache des Terrors». Editorial Random House FSC Miinich. Ale-

mania.

42 Johannes Dillinger (2008): «Terrorismus: Wissen was stimmt». Editorial Herder. Primera edicion. Alema-

nia.
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El califa asume ipso facto la funcién
del Iman, dirige la prédica, es elocuen-
te y objetivo, habla sin interrupcion, sin
manuscrito, gesticula y dirige los rezos
ante los creyentes, indicandoles el camino
y recalcandoles los esfuerzos espirituales
que deben seguir en la yihad, exigiéndoles
obediencia absoluta y la expansion de la fe
musulmana en toda la humanidad, obede-
cer es una virtud politica. El califa asume la
responsabilidad de la yihad.

El califa arremete contra el politeismo,
que comprende toda la cultura occidental,
el culto al idolo de la cultura (medios, cine,
deporte), el culto al idolo del mercado
(bienes de consumo, la codicia del lucro),
el culto al idolo del teatro (ciencia, comu-
nicacién y técnica) y finalmente el culto al
idolo del ser humano, fuera del alcance de
Dios, que se ve reflejado en la normas del
Estado democrdtico, que sitdan los dere-
chos humanos en el centro del sistema po-
liteista.

La propaganda del califato es enérgica
y poderosa, apelan al terror técnico. A falta
de argumentos, aspiran ala victoria a través
de la técnica, hoy se habla del “califato di-
gital”, que utiliza mejor las ventajas técni-
cas, instrumentalizando la herramienta de
la internet, los yihadistas dominan mejor
las armas digitales del terror, antes se utili-
zaban fusiles, armaduras y caballos en una
batalla, hoy se utiliza la internet, la técnica
electronica, recurren a la prioridad cogni-
tiva de los medios visuales, a la inmedia-
tez de las pantallas, a la ilusion técnica, al
Facebook narcisista, al mundo virtual que
tiene efectos neuro-sicologicos sobre sus
internautas, con ello intentan esgrimir no
solo una superioridad técnica, sino tam-
bién moral.

La retorica digital del califato inten-
ta, a través de videoclips, el reclutamien-
to de jovenes de buena fe que surfean en
las redes, emplea palabras claves, reglas
gramaticales especificas y determinadas
frases, que difieren de grupo en grupo. En
vez de utilizar palabras nobles y sacras,
invocan principalmente a escenas que es-
timulan la fantasia juvenil, que estdn diri-
gidas a captar la atencion y el interés de los
jovenes, que son potenciales reclutas para
adherirlos a su causa. Ello va acompaiia-
do de la belleza de imagenes y cantos e
himnos ritmicos que reflejan herois-
mo y exaltacion, resaltan el martirolo-
gio de las victimas, la unién en la lucha
y que incitan a ir mas alla de los limites
generando una ambicién narcisista de
los jovenes por la grandiosidad y la glo-
rificacion. Estos video-clips van también
dirigidos a jovenes inteligentes y bien for-
mados para convertirlos a la causa, utili-
zando argumentos convincentes e ideas
esbozadas escrupulosamente. Bruce Hoff-
man, analista politico de la Universidad de
Oxford, subraya la naturaleza dialéctica de
las informaciones de la propaganda yiha-
dista, ya que ellas informan y aleccionan.
Es necesario emprender una estrategia de
contrapropaganda que haga frente al idea-
lismo de los jovenes yihadistas. Con el dia-
logo y la psicologia se debe contrarrestar
la propaganda yihadista y lograr asi una
desradicalizacion de los soldados del ca-
lifato.

La prédica y el discurso son formas
de propaganda religiosa en la politica.
La prédica intenta vincular las preocu-
paciones del hombre con la divinidad y
los discursos se proclaman urbi et orbi.
El Estado Islamico apela a la cultura del
llamamiento o convocatoria, a la cultura
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del pulpito, a la cultura de la oracién y
arenga en la batalla*’. Recurren al popu-
lismo, motor de la revolucion. Ellos, en
su concepcion no dividen la sociedad en-
tre ricos y pobres, entre los que tiene y no
tienen, entre sociedad politica y sociedad
civil, entre los de la extrema derecha o ex-
trema izquierda, ellos la dividen entre los
creyentes y no creyentes, la divisién no es
de caracter politico sino teoldgico. Apelan
al maximo, al enorme potencial populista
del voluntarismo individual y de un movi-
miento social.

El llamado del califato a la yihad es-
grime una separacién radical de la parte
mala de la sociedad (las élites, los traidores,
los ricos, los seguidores del materialismo)
con la parte buena de la poblacién, confor-
mada por todos aquellos que estan dispues-
tos a ofrecer resistencia e inmolarse, im-
buidos por una cultura de la muerte. Ellos
distinguen el pueblo secular del pueblo de
Dios, este ultimo en donde la poblacion se
somete a normas religiosas, este populismo
resalta la distincion entre el pueblo verda-
dero (divino) y el pueblo falso (secular). El
populismo revolucionario se basa en una
dialéctica entre los individuos voluntarios y
los movimientos sociales espontaneos que
se forman.

Los soldados del califato hacen gala de
una masculinidad beligerante, que se refleja
en las prendas negras y de color arena, color
del desierto, que visten los yihadistas, sin
simbolos de jerarquia o rango, ellos portan

una mascara en contraparte al velo de las
mujeres. Este uniforme negro que utilizan
los integrantes de la milicia del Ejército Is-
lamico revela una peligrosidad bélica, ellos
ocultan y fascinan.

Dentro de las caracteristicas esenciales
de la propaganda yihadista tenemos cddi-
gos dialécticos que se contraponen a las
normas racionales, un liderazgo retdrico,
que a pesar de no estar ligado a personaje
alguno es inspirador y carismatico, utiliza
un lenguaje compacto, fuerte y firme, estan-
do dotado de una estrategia comunicacio-
nal, en donde la estética y la ética van de la
mano. Esta propaganda ideoldgica recurre
también al poder de la literatura, el califato
cuenta con una biblioteca ideoldgica, ba-
sada en un amplio archivo que comprende
un sinnumero de comunicados, textos, vi-
deos, publicaciones, que sirven de fuente
de inspiracion y doctrina ya que preserva y
rescata de la maleza del olvido la larga his-
toria hagiogréfica y religiosa y preserva la
tradicion divina del islam. La biblioteca del
califato yace en internet, nadie podrd des-
truirla, como se destruyo la Biblioteca de
Alejandria por la hostilidad de los cristia-
nos. El califato digital cuenta con un im-
ponente poder literario y asi, poco a poco,
libro a libro, batalla a batalla, va ganando
terreno y representaciéon. Suscribo que no
se puede disparar a una idea, una idea debe
ser combatida con otra idea mejor. jPara ga-
nar la guerra contra el califato, es necesario
ganar la guerra de las ideas!

43  Philippe-Joseph Salazar (2016): “Die Sprache des Terrors». Editorial Random House FSC Miinich. Ale-

mania.
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XIV.TERRORISMO, SEGURIDAD
GLOBAL Y DIPLOMACIA
COERCITIVA*

A partir del fin de la Guerra Fria la
diplomacia coercitiva se torné en parte in-
tegrante de la gerencia de crisis y conflic-
tos en occidente. Segun Alan Collins de la
Universidad de Oxford, en su obra “Estu-
dios de la Seguridad Contemporanea’, la
diplomacia coercitiva es una estrategia
atractiva puesta en practica por los Esta-
dos de occidente, para detener o revertir
actos de agresion militar, terrorismo o
intentos para adquirir armas de destruc-
cion masiva, limitando o en el mejor de
los casos, no usando la fuerza. Ella busca
resolver crisis y conflictos armados evitan-
do una escalada del conflicto y preservar
asi la seguridad global. El Estado pretende
persuadir al oponente a detener una accién
ya iniciada.

La diplomacia coercitiva es una estra-
tegia reactiva, racional e inteligente, para
hacer frente a la violencia colectiva del
siglo XXI. Esta estrategia consta de una
amenaza, una fuerza limitada y el ofreci-
miento de incentivos al adversario, para
paralizar o revertir las consecuencias de
los actos ya realizados.

La superioridad militar de los Esta-
dos de occidente ha instituido la diplo-
macia coercitiva facilitando su aplicacion
urbi et orbi. Un aspecto importante es que
el Estado coercitivo haga creible las amena-
zas de fuerza y/o que el uso limitado de la

fuerza permitiria derrotar al adversario, ga-
nando rapidamente con bajo costo. Asimis-
mo, éste debe establecer al adversario una
fecha limite de obediencia, dandole el tiem-
po necesario para cumplir. El ofrecimiento
de incentivos es un acto importante, asi
como, asegurarle, que, tras su cumplimien-
to, no se impondran nuevas demandas en
el futuro. El conflicto no debe ser percibido
como un proceso de suma cero. Es necesa-
rio tener en cuenta que la obediencia del
adversario terrorista depende de factores
emocionales, psicoldgicos y de percepcion,
que estan fuera del control del Estado coer-
citivo.

Cada parte, el gobierno y el grupo te-
rrorista, desea conocer la motivacion del
otro y trata de entender que es lo que el
otro mas valora. Cada uno quiere crear una
expectativa de los costos que acarrearia de
no ceder a la demanda. Cada parte amena-
za con castigar al otro, de no acceder a sus
peticiones, pero el poder del Estado coerci-
tivo, de escalar mas alla con el ejemplar uso
de la fuerza, excede las capacidades terro-
ristas, quienes asumen mayor riesgo. Ellos
no son grupos estatales y estan aislados.

Es necesario destacar que evaluar la
naturaleza e intensidad de la motivacién
del adversario es problematico, ya que la
esencia del terrorismo es confidencialidad
y decepcion y es muy dificil obtener infor-
macion acerca de los terroristas. Las aspi-
raciones terroristas a veces son ilimitadas
y sus demandas no son negociables por su

44 Javier Gamero Kinosita (2017): Extracto de la disertacion “Terrorismo Internacional y Seguridad Global en
el Siglo XXI” en la Escuela de Operaciones Sicoldgicas del Ejército, a los Oficiales alumnos del Programa
Basico de Operaciones Sicoldgicas. 16 de mayo de 2017. Lima-Peru.
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fanatismo e irracionalidad. El terrorismo
es una guerra psicologica que pretende
abatir al oponente.

En el marco de la diplomacia coercitiva
existen motivaciones asimétricas que pue-
den favorecer a los grupos terroristas como
a los actores estatales. Una organizacion no
estatal tendrd un incentivo para abandonar
el terrorismo. De igual forma los Estados
que apoyan el terrorismo tienen mas que
perder de resistirse a la demanda.

El terrorismo depende de la sorpre-
sa, requiere de pocos recursos materiales,
como actor no estatal sus instalaciones
fisicas o recursos financieros estan bajo el
dominio de un Estado, en consecuencia,
estdn en juego consideraciones de sobera-
nia e intereses de politica exterior. El terro-
rismo mas que violencia publica debe ser
considerada como violencia privada, a pe-
sar que este no se da en el espacio privado.
Igualmente, una estrategia de diplomacia
coercitiva de un Estado busca no sdlo
frenar al terrorismo presente sino, tam-
bién, disuadir a los terroristas futuros,
compeler al terrorista existente a parali-
zar su accionar y disuadir a los sucesores
desde el principio.

En suma, las propiedades especificas
del terrorismo complican la aplicacién de
la diplomacia coercitiva. La interaccién es-
tratégica entre gobierno y terroristas es una
forma de compulsion reciproca. Los obje-
tivos de la diplomacia coercitiva son mul-
tiples, cambiantes y difusos. El terrorismo
puede estar mds motivado y aceptar mayo-
res riesgos que el gobierno coercitivo.

El gobierno ve hacia el futuro y prac-
tica la disuasion, prevision, prevencion y la
diplomacia coercitiva simultaneamente. Es
necesario también recalcar que, para una

efectiva estrategia contraterrorista, el Esta-
do requiere legitimidad, siendo esencial el
soporte nacional, asi como la cooperacion
internacional.

Desde el fin de la Guerra Fria la po-
litica contraterrorista de los Estados
Unidos se basé en una politica de diplo-
macia coercitiva, pero después del 11 de
septiembre la diplomacia coercitiva fue
remplazada por la denominada “Guerra
contra el Terror”, por una estrategia de
destruccion. La premisa que rigio la politi-
ca antiterrorista estadounidense durante la
administracion Bush fue: “You are for us or
against us” (Estas a favor o en contra de no-
sotros). Las demandas no estaban sujetas a
negociacion o discusion.

La denominada “Guerra contra el Te-
rror” plantea hoy en dia nuevos desafios
para la aplicacién del Derecho Internacio-
nal Humanitario (Derecho de la guerra),
vale decir, los 4 Convenios de Ginebra de
1949 y sus 3 Protocolos Adicionales, aca-
riciando la esperanza de que la diplomacia
coercitiva pueda continuar jugando un rol
central en la politica internacional y en el
monitoreo de los conflictos en occidente en
el futuro.

XV. REFLEXION FINAL

El islamismo radical como ideologia
totalitaria y fundamentalmente religiosa
rige en todos los dmbitos de la vida, no dis-
tinguiendo la linea entre la esfera publica y
privada, oponiéndose a una sociedad abier-
ta. Pretende la islamizacion del mundo. El
fundamento de la politizacién del islam
radica, segun sus lideres espirituales, en la
crisis de la sociedad secular moderna, an-
helando el retorno ineludible hacia la socie-
dad tradicional sacra.
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Hoy en dia la globalizacién nos ofre-
ce un bricolaje cultural y religioso. Por un
lado, tenemos un occidente secularizado,
que, utilizando la metéfora del supermer-
cado de valores, invoca al pluralismo reli-
gioso, vale decir, la religion a la carta. Ello
requiere tolerancia, virtud indispensable
del funcionamiento democratico. Por otro
lado, tenemos 22 paises drabes que consti-
tuyen el corazén del mundo islamico, en
los cuales el poder corrupto y opresivo de
los ayatolas pretende imponer un proyecto
politico religioso dictatorial, inspirado en
una deliberada e errénea interpretacion
del islam y establecer un califato mundial
para hacer frente a la modernidad y la es-
piritualidad occidental, apelando incluso
al uso de la violencia y el terror. Esta di-
vergencia conceptual ha deteriorado las
relaciones politicas, sociales y culturales

de occidente con los paises musulmanes,
haciendo de la arena internacional un re-
nidero. El panorama del siglo XXI no es
nada sencillo.

En consecuencia, es necesario hacer
una reforma ideoldgica del islam, los va-
lores de la libertad y la democracia no son
negociables. La politica tiene que actuar
frente a estos hechos sin miedos ni odios,
debe hacerlo con la razén y los instrumen-
tos del Estado de Derecho. Suscribo el
planteamiento de que no se puede disparar
a una idea, una idea debe ser combatida
con una idea mejor. En la lucha contra el
terrorismo islamico deben respetarse los
valores de los derechos humanos, que el
occidente secularizado predica urbi et orbi,
de lo contrario perderia credibilidad y sin
credibilidad no hay legitimidad y sin ella
no habrad éxito.
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RESUMEN

El autor hace un andlisis legal, comparado y doctrinario sobre el de-
recho a guardar silencio que tiene el imputado o investigado en un pro-
ceso penal, tanto en la jurisdiccion comun como en la militar en el Peru.
Hace un recorrido por las normas constitucionales y procesales penales
latinoamericanas, europeas y las convenciones mundiales y regionales so-
bre Derechos Humanos, en las que se seiala, uniformemente, que el im-
putado tiene derecho a guardar silencio y ello no puede ser tomado como
argumento de culpabilidad, entre otras cosas.
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Derecho Penal del Colegio de Abogados de Lima (CAL) 2016-2017. Es Miembro del
Consejo de Honor de la Revista Derecho y Sociedad PUCP. Autor de libros, materia-
les de ensefianza universitaria y diversos articulos juridicos en revistas especializadas
de derecho penal. Ha sido Comisionado y Secretario Técnico en la Comision Especial
encargada de modificar el Cédigo Penal en delitos de Mineria Ilegal y delitos conexos
(2012). Ha formado parte de CERIAJUS como Delegado Alterno en el GTT N° 07
(proyecto del Codigo Procesal Penal del 2004).
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ABSTRACT:

The author carries out a legal, compa-
rative and doctrinal analysis on the right to
remain silent that the accused or investigated
has in a criminal process, both in the com-
mon and the military jurisdiction in Peru. It
makes a tour of the Latin American, Euro-
pean constitutional and criminal procedural
rules and the world and regional conventions
on Human Rights, in which it is uniformly
stated that the accused has the right to re-
main silent and this cannot be taken as an
argument of guilt, among other things.

. INTRODUCCION

En el Perd, toda persona investigada
por la comision de algun delito, tiene dere-
cho a guardar silencio, conforme a lo expre-
samente establecido en el Codigo Penal Mi-
litar Policial y en el Cédigo Procesal Penal
del 2004. Usar este derecho o acogerse a él
no es sindnimo de que sea autor o participe
de algtin hecho ilicito, tampoco se trata de
una perturbacién u obstaculizacion de la
actividad probatoria, ello es claro, porque
es obligacion del Estado, a través del Fiscal
Militar Policial o del representante del Mi-
nisterio Publico, demostrar la responsabili-
dad penal del investigado.

Si el investigado presenta un escrito
acogiéndose al derecho a guardar silencio,
con su firma y la firma del abogado encar-
gado de su defensa técnica, este solo acto
procesal debiera bastar para que ese dere-
cho se haga efectivo; sin embargo, existen
fiscales que obligan y hasta coaccionan al
investigado para que ademas del escrito
presentado formalmente, haga acto de pre-
sencia para manifestar exactamente lo mis-
mo. Es mas, los fiscales, en algunos casos,
hasta plantean un requerimiento de prisién
preventiva, seflalando que con esa actitud

obstaculizan las investigaciones. Esta forma
de proceder de los fiscales o representantes
del Ministerio Publico jes correcta?, jtiene
fundamento legal que lo ampare?, ;se trata
de meros actos inquisitivos?

Diversas normas legales autorizan al
imputado a no asistir personalmente si ya
se acogio a su derecho a guardar silencio.
Si bien en la Constituciéon Politica no se
senala expresamente ello, la ley procesal
penal lo dice y se puede deducir de forma
clara y trasparente que, en estos casos, bas-
ta acogerse al derecho a guardar silencio por
escrito, lo que emana también de un andlisis
interpretativo de tratados y convenios in-
ternacionales sobre Derechos Humanos de
los que el Perti es parte.

;Cudl es el verdadero motivo por el
cual los representantes del Ministerio Pu-
blico requieren que el investigado se acoja
obligatoriamente a este derecho de forma
presencial y verbal? ;se trata de rezagos de
pensamiento inquisitivo que se encuentra
aun perviviendo entre nosotros?, o ;la fina-
lidad de requerir su presencia por la fuerza,
no obstante haberse acogido ya a su dere-
cho a guardar silencio por escrito, es para
presionarlo, coaccionarlo y hacerle declarar
en su contra o que se auto incrimine?, ya
que no existe otro motivo objetivo.

Es fundamental considerar que, si nos
encontramos frente a casos mediaticos, al-
gunos fiscales o representantes del Ministe-
rio Publico no actiian de acuerdo a la ley, la
Constitucion y los tratados; proceden con-
forme a lo que pide la prensa o la sociedad,
desconociendo principios, leyes, la Consti-
tucion Politica del Peru y los tratados inter-
nacionales. Debemos hallar la forma de que
estos operadores juridicos no contintien
vulnerando la ley y afectando gravemente
los derechos del investigado.
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Il. NORMATIVIDAD NACIONAL
SOBRE EL DERECHO A GUARDAR
SILENCIO

El derecho a guardar silencio es un de-
recho fundamental de orden procesal que
forma parte de los derechos implicitos que
conforman el debido proceso penal, reco-
nocido en Art. 139°, inciso 3°, de la Cons-
titucién Politica del Peru. Este derecho estd
expresamente reconocido en el Coédigo
Procesal Penal del 2004 y en el Cédigo Pe-
nal Militar Policial de 2010. Asimismo, este
derecho se encuentra establecido en trata-
dos internacionales de los que el Pert es
parte, como lo senalaremos mas adelante.

En el Cédigo Penal Militar Policial, el
derecho del investigado a guardar silencio
se encuentra regulado, de forma expresa, en
los siguientes términos:

“Articulo 199°. - Derechos del Impu-
tado

1 (..

2) A guardar silencio, sin que ello im-
plique presuncién de culpabilidad,
y a designar la persona a la que de-
be comunicarse su captura y que el
aviso se haga en forma inmediata.
Si el imputado ejerciere este dere-
cho, se dejara constancia de la pro-
ducciéon del aviso y del resultado
obtenido”

3) (...)

Conforme a la norma citada, el investi-
gado o imputado de un ilicito penal militar
policial goza del derecho a guardar silencio,
sin que ello implique presuncién de culpa-
bilidad. La norma, ademas, indica que se
dejara constancia de la produccién del aviso
y del resultado obtenido.

Este articulo deja establecido también
que, ademas de ser un derecho expreso

el guardar silencio sin que ello implique
presuncion de culpabilidad, debe dejarse
constancia del aviso y del acogimiento del
derecho a guardar silencio. Esta parte del
articulo nos permite concluir que, no sdlo
en el acto de la declaracién personal fren-
te al fiscal debe advertirsele que tiene este
derecho y que, necesariamente, en ese mo-
mento debe dejarse constancia de su res-
puesta.

Si el imputado es notificado para ren-
dir su declaracién indagatoria y, por este
motivo, ejerce este su derecho a guardar si-
lencio mediante un escrito con su firmay la
de su abogado, entonces, el correlato de ello
debe ser que se deje constancia del resulta-
do obtenido.

De otro lado, el articulo 199°, inciso
7., del Codigo Penal Militar policial sefala,
como derecho del investigado, lo siguiente:

“A no ser sometido a técnicas o mé-
todos que induzcan o alteren su libre
voluntad o a medidas contrarias a su

dignidad”

La referida norma precisa, con rela-
cion al caso concreto de acogerse al derecho
a guardar silencio, que no es posible reque-
rir obligatoriamente la presencia del inves-
tigado para que se reafirme en su escrito, en
el que se acogio a su derecho de abstenerse
a declarar, porque ello seria una forma de
inducirlo o alterar su libre voluntad. Una
vez en el despacho fiscal ;cudl es el objeti-
vo? ;s6lo escuchar lo que ya manifestd por
escrito? La finalidad realmente es tratar de
manipularlo para que se auto incrimine o
incrimine a otra persona.

Asi como es derecho del imputado el
guardar silencio y no declarar, lo es también
el declarar voluntariamente y ampliar su
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declaracion, como se desprende del articulo
que citamos seguidamente:

“Art. 207°. - Libertad de declarar

El imputado tendrd derecho a decla-
rar y a ampliar su declaracion, siempre
que sea pertinente y no aparezca como
un medio dilatorio del procedimiento.

Durante la investigacion preparatoria
podra declarar ante el fiscal encargado
de ella. Durante el juicio lo hara en la
oportunidad y forma prevista por este
Codigo.

En todos los casos, la declaracion del
imputado sélo tendrd valor si se realiza
asistido por su defensor”

Esta norma permite apreciar que es un
derecho del imputado el declarar, por lo que
se concluye, a mayor abundamiento, que
declarar no es una obligacion del imputado
sino un derecho.

En el Cédigo Procesal Penal vigente,
naturalmente, ese derecho a guardar silen-
cio estd también previsto como “abstenerse
de declarar”. Citamos el articulo correspon-
diente in extenso:

“Articulo 71: Derechos del imputado

1) El imputado puede hacer valer por
si mismo, o a través de su Aboga-
do Defensor, los derechos que la
Constitucion y las Leyes le conce-
den, desde el inicio de las primeras
diligencias de investigacion hasta la
culminacion del proceso.

2) Los Jueces, los Fiscales o la Poli-
cia Nacional deben hacer saber al
imputado de manera inmediata y
comprensible, que tiene derecho a:

a) Conocer los cargos formula-
dos en su contra y, en caso de

detencion, a que se le exprese la
causa o motivo de dicha medi-
da, entregandole la orden de esa
detencién, cuando correspon-
da;

b) Designar a la persona o insti-
tucion a la que debe comuni-
carse su detenciéon y que dicha
comunicacion se haga en forma
inmediata;

¢) Ser asistido desde los actos ini-
ciales de la investigaciéon por un
Abogado Defensor;

d) Abstenerse de declarar; y, si
acepta hacerlo, a que su Abo-
gado Defensor esté presente en
su declaracion y en todas las di-
ligencias en que se requiere su
presencia;

e) Que no se emplee en su contra
medios coactivos, intimidato-
rios o contrarios a su dignidad,
ni a ser sometido a técnicas o
métodos que induzcan o alte-
ren su libre voluntad o a sufrir
una restriccion no autorizada ni
permitida por Ley; y

f) Ser examinado por un médico
legista o en su defecto por otro
profesional de la salud, cuando
su estado de salud asi lo requie-

»

ra.

Como podemos apreciar, en el inciso
d) se senala, como un derecho del imputa-
do, el Abstenerse de declarar. Asimismo, en
el inciso e) se establece expresamente la pro-
hibicién de que se empleen contra el inves-
tigado medios coactivos o intimidatorios.
Es logico pensar que los medios coactivos
o intimidatorios que pueden usarse contra
el investigado tendran por objeto obtener
una declaracion auto incriminatoria o que
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se incrimine a una tercera persona. Esto
constituiria actos de tortura si queremos ser
estrictos con tal comportamiento.

Igualmente, en el articulo 87°, Inc. 2°,
del Cédigo Procesal Penal, en el acépite so-
bre Instrucciones Preliminares, se precisa:
“De igual manera, se le advertird que tiene
derecho a abstenerse de declarar y que esa
decisiéon no podra ser utilizada en su per-
juicio”

Norma semejante al articulo 199°, in-
ciso 2°, del Cddigo Penal Militar Policial,
por cuanto senala que se le advertird que
tiene derecho a declarar y que esa decision
(de no declarar) no podra ser utilizada en
su perjuicio. ;Es posible deducir de esta
norma que necesariamente el investigado
debe acudir presencialmente ante el fiscal
para que este le advierta de su derecho a no
declarar?

Si el investigado cuenta con un aboga-
do encargado de su defensa técnica, quien
le explica cudles son sus deberes y derechos
durante la investigacion y, por este motivo,
con conocimiento de causa, presenta un
documento con su firma y la de su abogado
acogiéndose al derecho a abstenerse de de-
clarar, ;serd obligacion que vaya ante el fis-
cal y manifieste lo ya precisado por escrito?
Consideramos que si requiere obligatoria-
mente la presencia del investigado para que
se reafirme en su escrito, seria una forma de
coaccionarlo o intimidarlo.

Siempre en referencia al Cédigo Proce-
sal Penal, el Titulo Preliminar de esta norma
sefiala una serie de principios, entre ellos:

“Articulo VII.- Vigencia e interpreta-
cion de la Ley procesal penal

3. La Ley que coacte la libertad o el
ejercicio de los derechos proce-
sales de las personas, asi como la

que limite un poder conferido a
las partes o establezca sanciones
procesales, sera interpretada res-
trictivamente. La interpretaciéon
extensiva y la analogia quedan pro-
hibidas mientras no favorezcan la
libertad del imputado o el ejercicio
de sus derechos”

Este principio reitera, a mayor abun-
damiento, que ninguna de las normas de
la ley procesal penal puede ser utilizada o
interpretada en perjuicio o detrimento del
investigado. Una interpretacion de los re-
presentantes del Ministerio Publico en el
sentido de que es necesario que el inves-
tigado, presencialmente, se ratifique en su
derecho a abstenerse de declarar, es una in-
terpretacion analdgica en malan parte.

“Articulo IX.- Derecho de Defensa

2. Nadie puede ser obligado o induci-
do a declarar o a reconocer culpa-
bilidad contra si mismo, contra su
conyuge, o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad.

3. El proceso penal garantiza, tam-
bién, el ejercicio de los derechos
de informacion y de participacion
procesal a la persona agraviada o
perjudicada por el delito. La auto-
ridad publica esta obligada a velar
por su proteccion y a brindarle un
trato acorde con su condicién”

Conforme a este principio contenido
en la ley procesal penal, es manifiestamente
indudable lo sefialado en la norma analiza-
da previamente, en relacién a la posibilidad
de requerir obligatoriamente la presencia
del investigado para que se reafirme en su
escrito de acogerse a su derecho a abste-
nerse de declarar, que ello seria una forma
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de coaccionar o intimidar al investigado,
requiriendo su presencia para confirmar o
corroborar lo que ya ha manifestado libre,
consciente y voluntariamente.

Las normas constitucionales y la ley
procesal penal son claras y expresas. La in-
terpretacion de principios, las normas ex-
presas de la Constitucion y las leyes proce-
sales penales tienen una lectura garantista
y en beneficio del investigado, las mismas
que deben ser cumplidas; sin embargo, los
operadores de justicia (fiscales y jueces)
resuelven de forma inversa al imperativo
constitucional y legal, porque para restrin-
gir derechos fundamentales se realizan in-
terpretaciones extensivas e integraciones
analdgicas y para optimizar los derechos
fundamentales interpretaciones restricti-
vas. La Constitucion Politica del Estado se-
fala en su articulo 2°, Inc. 24, que toda per-
sona humana tiene derecho: “A la libertad y
a la seguridad personales. En consecuencia:
a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.”

lll. NORMATIVIDAD COMPARADA
SOBRE EL DERECHO A GUARDAR
SILENCIO

La condicién de derecho implicito del
derecho a guardar silencio, forma parte de
un derecho expresamente reconocido a ni-
vel internacional, conforme al Articulo IV

de la Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru, estas normas
forman parte de nuestro derecho interno:

l11.1.PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El Art. 14, apartado 3°, literal g, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,” reconoce al acusado de un delito
el derecho, entre otras garantias minimas,
“A no ser obligada a declarar contra si mis-
ma ni a confesarse culpable.”

El derecho a guardar silencio se extrae
del derecho a no declarar contra si mismo,
ni declararse culpable. Es un derecho ina-
lienable, por ende, nadie puede vulnerarlo.

I11.2.CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

El Art. 8, apartado 3°, literal g., de la
Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos®, reconoce expresamente, como par-
te de las garantias judiciales minimas, que
todo procesado tiene el derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a de-
clararse culpable (...)”

El derecho a guardar silencio se puede
deducir claramente también de esta norma,
al consagrarse en una convencion america-
na el derecho expreso a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni declararse cul-

pable.

2 Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado: <https://www.ohchr.org/sp/profes-
sionalinterest/pages/ccpr.aspx>. Tomado el 06.05.2021.

3 Departamento de Derecho Internacional OEA. Tratados Multilaterales. En: <https://www.oas.org/dil/esp/
tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm>. Tomado el 06.05.2021.
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111.3.EL CODIGO DE NORUEGA, LA LEY
CONSTANS DE FRANCIA Y LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
DE ESPANA

Carlos Soldrzano,* citando a Claria Ol-
medo sefala:

“(...) la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal Espafiola de 1882, asi como el
Coédigo de Noruega de 1887 y la Ley
Constans en Francia de 1897. Estos
tres cuerpos legales facilitan en general
durante la instruccién la intervencion
de la defensa, imponen la defensa téc-
nica y reconocen el derecho a no decla-
rar del imputado”

Como puede apreciarse, el derecho a
guardar silencio o abstenerse de declarar
no es un derecho que proviene del sistema
anglosajon, sino que tiene sus origenes en el
siglo XIX, en el sistema romano germanico.

I11.4. Espana

Conforme a la norma constitucional
espaiola, es derecho del investigado no de-
clarar contra si mismo, no confesarse culpa-
ble y a la presuncién de inocencia. Estamos
frente al derecho a guardar silencio o abste-
nerse de declarar. En nuestra Constitucién
no se encuentran expresamente estableci-
dos estos derechos:

Articulo 24.2 de la Constitucion es-
paiola:

“Asimismo, todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por

la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusa-
cion formulada contra ellos, a un pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mis-
mos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia”. (resaltado
agregado).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de
Espaia, en su Art. 118.1.g., regula expresa-
mente el derecho a guardar silencio y a no
prestar declaracion si no desea hacerlo y a
no contestar alguna o algunas preguntas
que se le formulen:

Articulo 118.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de Espaia:

“Toda persona a quien se atribuya un
hecho punible podra ejercitar el dere-
cho de defensa, interviniendo en las
actuaciones, desde que se le comuni-
que su existencia, haya sido objeto de
detencién o de cualquier otra medida
cautelar o se haya acordado su proce-
samiento, a cuyo efecto se le instrui-
ra, sin demora injustificada, de los si-
guientes derechos:

a) Derecho a ser informado de los he-
chos que se le atribuyan, asi como
de cualquier cambio relevante en
el objeto de la investigacion y de
los hechos imputados. Esta infor-
macion sera facilitada con el grado
de detalle suficiente para permitir

4  SOLORZANO GARAVITO, Carlos Roberto. “El Principio de Congruencia dentro del enfoque adversa-
rial colombiano”. En: Repositorio Universidad Santo Tomds, doctorado en Derecho. Bogota. 201. p. 92

y 93.

<https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/22114/2020carlossol%C3%B3rzano.

pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Tomado el 06.05.2021.
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el ejercicio efectivo del derecho de
defensa.

b) Derecho a examinar las actuacio-
nes con la debida antelaciéon para
salvaguardar el derecho de defensa
y en todo caso, con anterioridad a
que se le tome declaracion.

¢) Derecho a actuar en el proceso pe-
nal para ejercer su derecho de de-
fensa de acuerdo con lo dispuesto
en la ley.

d) Derecho a designar libremente abo-
gado, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 1 a) del articulo 527.

e) Derecho a solicitar asistencia juri-
dica gratuita, procedimiento para
hacerlo y condiciones para obte-
nerla.

f) Derecho a la traduccion e interpre-
tacion gratuitas de conformidad
con lo dispuesto en los articu-
los 123y 127.

g) Derecho a guardar silencio y a no
prestar declaracion si no desea
hacerlo, y a no contestar a alguna
o algunas de las preguntas que se
le formulen.

h) Derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpa-
ble” (resaltado agregado).

I11.5. Ecuador

A diferencia del Pert, la Constitucion
de la Republica del Ecuador, expresamente
sefiala en su articulado que, es garantia ba-
sica de un detenido que se le informe que
tiene derecho a permanecer en silencio y, el
mismo derecho tiene toda persona, como
parte de su derecho de defensa, a acogerse
al silencio. Considerando que nadie puede

forzarlo a declarar en contra de si mismo o
sobre asuntos que puedan traerle responsa-
bilidad penal.

Art. 77 de la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador:

“En todo proceso penal en que se haya
privado de libertad a una persona, se
observaran las siguientes garantias ba-
sicas:

4 En el momento de la detencidn,
la agente o el agente informara a
la persona detenida de su dere-
cho a permanecer en silencio (...)

7. Elderecho de toda persona a la de-
fensa incluye:

b) Acogerse al silencio.

¢) Nadie podra ser forzado a de-
clarar en contra de si mis-
mo, sobre un asunto que
puedan ocasionar su responsa-
bilidad penal” (resaltado agre-
gado)

El Cédigo Organico Integral Penal re-
glamenta lo establecido en su Constitucion,
senalando que el testimonio es un medio de
defensa, por ello, entre otros derechos que le
asisten, no puede ser obligada a rendir testi-
monio. Incluso el acto procesal puede ser de-
clarado nulo si se incumplen estos derechos.

Articulo 507 del Coédigo Organico
Integral Penal:

“La persona procesada podra rendir
testimonio en la audiencia de juicio, de
conformidad con las siguientes reglas:

1. El testimonio de la persona proce-
sada es un medio de defensa.

2. Lapersona procesada no podra ser
obligada a rendir testimonio, ni
se ejercerd en su contra coaccion
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0 amenaza, ni medio alguno para
obligarlo o inducirlo a rendir su
testimonio contra su voluntad.

3. Sidecide dar el testimonio, en nin-
gun caso se le requerird juramento
o promesa de decir la verdad, pu-
diendo los sujetos procesales inte-
rrogarlo.

4. La persona procesada tendrd dere-
cho a contar con una o un defensor
publico o privado y a ser asesorada
antes de rendir su testimonio.

5. La persona procesada debera ser
instruida por la o el juzgador sobre
sus derechos.

6. La inobservancia de las reglas es-
tablecidas en los numerales 2 y 3
hard nulo el acto, sin perjuicio de
la responsabilidad disciplinaria que
corresponda.” (resaltado agregado).

Se puede apreciar claramente que el ar-
ticulo 508 del Cédigo Organico Integral Pe-
nal norma que, la persona investigada, s6lo
si previamente le han indicado que tiene el
derecho a guardar silencio, puede rendir su
version. Asimismo, sefiala que no puede ser
coaccionado ni amenazado de forma algu-
na para obtener su declaracién auto incri-
minatoria.

Articulo 508 del Cdédigo Organico
Integral Penal:

“La persona investigada o procesada
debera rendir su version de los hechos,
previa comunicacién de su derecho a
guardar silencio, de conformidad con
las siguientes reglas:

1. En ningtn caso se le obligard, me-
diante coaccion o amenaza fisica, mo-
ral o de cualquier otra indole, a que
declare sobre asuntos que puedan

ocasionarle responsabilidad penal o
inducirla a rendir versién contra su
voluntad ni se le hacen ofertas o pro-
mesas para obtener su confesion”

II1.6. Chile

El Cédigo Procesal Penal chileno, en
su Art. 93, inciso “g’, establece y regula de
forma expresa el derecho del investigado a
guardar silencio, al igual que los otros pai-

ses materia de andlisis.

Articulo 93 del Cédigo Procesal Pe-
nal (2000), sobre Derechos y garan-
tias del imputado:

“Todo imputado podra hacer valer,
hasta la terminacién del proceso, los
derechos y garantias que le confieren
las leyes.

En especial, tendra derecho a:

g) Guardar silencio o, en caso de
consentir en prestar declaracion,
a no hacerlo bajo juramento. Sin
perjuicio de lo dispuesto en los ar-
ticulos 91 y 102, al ser informado el
imputado del derecho que le asiste
conforme a esta letra, respecto de la
primera declaracion que preste an-
te el fiscal o la policia, segun el ca-
so, deberd senaldrsele lo siguiente:
Tiene derecho a guardar silencio.
El ejercicio de este derecho no le
ocasionara ninguna consecuencia
legal adversa; sin embargo, si re-
nuncia a él, todo lo que manifieste
podra ser usado en su contra”. (re-
saltado agregado).

II1.7 Argentina

El Art. 296 del Codigo Procesal Penal
Federal dispone que el imputado puede
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abstenerse de declarar y, que no puede ejer-
cerse contra €l coaccién o amenaza ni me-
dio alguno para obligarlo o inducirlo a de-
clarar contra su voluntad. Cualquier accion
que incumpla lo ordenado hard nulo el
acto procesal. El Art. 298, a su vez, precisa
lo mismo y adiciona que el silencio no es
presuncion de culpabilidad. De esta manera
queda también claro que, en Argentina, no
es posible amenazar, intimidar o coaccionar
al investigado para que declare.

Libertad de declarar

“Art. 296.- El imputado podra abste-
nerse de declarar. En ningtin caso se
le requerird juramento o promesa de
decir verdad ni se ejercera contra él
coaccion o amenaza ni medio alguno
para obligarlo, inducirlo o determinar-
lo a declarar contra su voluntad ni se
le haran cargos o reconvenciones ten-
dientes a obtener su confesién. La in-
observancia de este precepto hara nulo
el acto, sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal o disciplinaria que corres-
ponda” (resaltado agregado).

Formalidades previas

“Art. 298.- Terminado el interrogato-
rio de identificacion, el juez informara
detalladamente al imputado cual es el
hecho que se le atribuye, cuales son las
pruebas existentes en su contra y que
puede abstenerse de declarar, sin que
su silencio implique una presunciéon
de culpabilidad. Si el imputado se ne-
gare a declarar, ello se hara constar en

el acta. Si rehusare suscribirla, se con-
signara el motivo” (resaltado agregado)

IV. DOCTRINA SOBRE EL DERECHO
A GUARDAR SILENCIO

Podemos apreciar que el derecho a
guardar silencio o el derecho a la no auto-
incriminacion es establecido expresamente
en la legislacion nacional, en las legislacio-
nes extranjeras y aquellas emanadas de or-
ganismos internacionales.

Alberto Binder sefiala que, el derecho a
guardar silencio® corresponde no solo a una
persona detenida, sino que le es inheren-
te a toda persona imputada en un proceso
penal, esté o no arrestada. Manifiesta que,
la norma procesal penal de Santo Domin-
go reconoce a todo imputado el derecho a
no auto incriminarse, asi como el derecho a
guardar silencio sin que esto le perjudique o
sea utilizado en su contra.

Flores Sagastegui® manifiesta que, el
acusado, tiene derecho a guardar silencio
de los hechos que se le acusa y a ser consi-
derado inocente, en tanto que el Fiscal no
destruya la presuncién de inocencia, su si-
lencio esta garantizado y no puede ser utili-
zado por el juzgador en su contra.

Es fundamental considerar que cuan-
do un investigado se acoge a este derecho,
los representantes del Ministerio Publico
no pueden utilizar ello como pretexto para
afirmar que se obstaculiza o perturba la ac-
tividad probatoria, llegando incluso, en al-
gunos casos, a requerir prisién preventiva.

BINDER, Alberto. “Derecho Procesal Penal”. Ed. Amigo del Hogar. Santo Domingo, 2007. p. 216.
FLORES SAGASTEGUI, Abel Angel. “Derecho Procesal Penal I”. Ed. Universidad Catélica Los Angeles

de Chimbote. Chimbote, 2016. p. 34.
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En el Perd, el Exp. 350-2015-137 de la Pri-
mera Sala de Apelaciones Nacional corrige
precisamente esta practica que contraviene
la ley procesal penal y sefiala que no ocurre
un peligro de obstaculizacién de la activi-
dad procesal cuando un investigado ejerce
su derecho a guardar silencio.

El Ministerio Publico de Costa Rica,
sobre el derecho de abstencion,® sefiala que,
se encuentra establecido en el Art. 36 de
la Constitucién y determina que, en mate-
ria penal nadie estard obligado a declarar
contra si mismo, ni contra su coényuge, as-
cendientes, descendientes o parientes co-
laterales hasta el tercer grado inclusive de
consanguinidad o afinidad.

En Costa Rica el derecho a guardar si-
lencio es una norma constitucional, como
sucede en Espaia y Ecuador. El maximo
rango normativo asi lo acuerda, ademas de
reglamentarse a nivel de la ley procesal.

Christian Salas® sefiala:

“Si el imputado ejerce su defensa guar-
dando silencio, esta actitud no podra
ser utilizada como presuncién en su
contra (manifestaciéon del derecho al
comportamiento procesal pasivo), as-
pecto del que debera ser informado
debidamente por la autoridad judicial
responsable del acto. Asimismo, le

corresponde la tltima palabra siempre
al imputado.”

Podemos concluir de esta cita que el
investigado puede guardar silencio y debe
ser informado de ello por la autoridad judi-
cial responsable; sin embargo, es menester
precisar que esta afirmacioén sélo se ubica
en el juzgamiento oral, que no se refiere a
la investigacion preparatoria ni preliminar,
cuando precisamente debiera ser informa-
do por la autoridad policial o fiscal acerca
del derecho a guardar silencio o abstenerse
de declarar desde el inicio de la investiga-
cién.

Salas Beteta'® también refiere que los
funcionarios encargados de la persecucion
penal no se encuentran legitimados para
compeler al individuo a declarar y, mucho
menos, para declarar de una determinada
manera.

Esta afirmacion, que fue analizada en
la normatividad nacional, implica que, no
puede el fiscal ni puede el policia a cargo del
caso realizar ninguna actividad tendiente a
forzar su declaracion, ni a inducirlo a decla-
rar, bajo sancién de nulidad. ;Qué debemos
entender por inducir a la declaracién del in-
vestigado? Debemos entender que, implica,
entre otros aspectos, evitar intimidarlo con
notificaciones para que se ratifique en su
declaracion ante el mismo fiscal o miembro

7 EXP. 350-2015-13 de la Primera Sala de Apelaciones Nacional:
“3.4.5. Por otro lado, no basta solamente la inconcurrencia del investigado a las citaciones policiales a de-
clarar paro dar por acreditado el peligro de obstaculizacion (caso de la abogada Elizabeth Seguro Marqui-
na). Mds aun, no puede acreditarse peligro de obstaculizacion por no concurrir o declarar en otro proceso
que prescribiera (caso del abogado Gonzalo Bernardino Chevarria Jiménez)”, p. 29.

8  Ministerio Publico de la Republica de Costa Rica. Ed. Ministerio Publico y DID. “Abordaje
y planeacion de la investigacion penal”. San José, 2005, p. 31.

9  SALAS BETETA, Christian. “El proceso penal comtn”. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2012, p. 46.

10  SALAS BETETA, Christian. Op. Cit. p. 231.
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de la policia, méxime si se expide una noti-
ficacion indicando que, de no concurrir a
declarar, serd obligado por la fuerza publi-
ca. Este es un claro ejemplo de intimidacién
al investigado.

Fanny Quispe'' manifiesta que, en el
sistema inquisitivo se tenia la idea de que
el hombre es un objeto del proceso, por lo
que tenia un deber de declarar; sin embar-
go, ello aun se encuentra vigente de algin
modo en nuestra realidad judicial y policial.

Podemos apreciar que, la autora se
encuentra de acuerdo en la persistencia de
estas practicas inquisitivas en la actualidad,
pese a hallarse expresamente establecido
en la ley procesal penal que el investigado
tiene derecho a no declarar, a no auto in-
criminarse, siguen manifestandose estas
practicas. La autora dirige este proceder
ilegal e inconstitucional al poder judicial y
a la policia; sin embargo, si bien nos encon-
tramos de acuerdo en que estas practicas
inquisitivas de inducir o forzar a declarar al
investigado corresponden aun a la policia,
consideramos que también las realizan en
el Ministerio Publico.

En México, la Secretaria Técnica del
Consejo de Coordinacion para la Imple-
mentacion del Sistema de Justicia Penal'?
precisa que, conforman las garantias del
derecho de defensa el derecho a guardar si-
lencio.

Si el derecho a guardar silencio es una
garantia del derecho de defensa vy, a la vez,
el derecho de defensa es un derecho al de-
bido proceso, ambas consideradas garantias
constitucionales establecidas en el Art. 139
de la Constitucion Politica del Peru, enton-
ces, no solo se trata de un derecho sino de
una garantia constitucional que debe ser
respetada en todo momento por la policia,
la fiscalia y el poder judicial.

Fanny Quispe afirma que, en el Peru
el derecho a guardar silencio® se ha redu-
cido a evitar la violencia fisica o tortura;
pero se mantiene la coaccién moral que se
ejerce contra el investigado para que declare
en contra de su libre voluntad. Asimismo,
precisa que, el derecho al silencio es la ma-
nifestacion de que el investigado dice al ma-
gistrado soy inocente, si no lo soy, prueben
lo contrario.

Esta afirmacién que plantea la autora,
quien es Fiscal Adjunta en la Fiscalia Supre-
ma especializada en delitos de Corrupcion
de Funcionarios, es sumamente impor-
tante, pues demuestra que la coaccion y la
intimidacién moral al investigado se man-
tienen, lo unico que ha variado es que no
se permiten actos fisicos en su contra. Esas
afirmaciones permiten fortalecer nuestro
planteamiento, sobre obligar al investiga-
do para que solo frente al fiscal sea valido
y legal su derecho a guardar silencio, que es

7

11 QUISPE FARFAN, Fanny Soledad. “El Derecho a la no incriminacién y su aplicacién en el Perd”. Tesis.
Lima, 2002. En: sistema de bibliotecas de la Universidad Nacional Mayor de San marcos. p. 20 <https://
sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/tesis/human/Quispe_F_F/t_completo.pdf>.

12 FERRER MAC GREGOR, Eduardo. y SANCHEZ GIL Rubén, “El juicio de amparo y el sistema procesal
penal acusatorio” Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de

Justicia Penal. México, 2011, p. 80 y 81.

13 QUISPE FARFAN, Fanny Soledad. Op. Cit., p. 7 y 33.
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una forma de intimidarlo, de coaccionarlo
para que declare en su presencia y, sobre
todo si asiste en ausencia de un abogado de
la defensa.

El Tribunal Constitucional peruano
también se ha pronunciado en este mismo
sentido en el Exp. N°3021-2013-PHC/TC",
indicando que, estd prohibido de ejercer vio-
lencia psiquica o fisica sobre el inculpado o
acusado y ejecutar métodos engafiosos. Con
ello podemos afirmar dos puntos funda-
mentales que, el maximo intérprete de la
Constitucién Politica del Perti reconoce
que, este derecho a guardar silencio forma
parte de garantias constitucionales (dere-
cho de defensa y a un debido proceso) y, la
posibilidad de que mediante métodos en-
gafiosos los operadores juridicos (policias
o fiscales) pueden forzar la declaracion o
inducirlos a declarar.

En Colombia, el derecho de defensa'
puede ejercerse en los términos del Art. 8,
inciso “b’, y el Art. 282 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, en cuanto a no ser obligado
a declarar en contra de si mismo, a no auto
incriminarse y que no se utilice el silencio
en su contra ni el contenido de conversacio-
nes tendientes a lograr un acuerdo.

César Reyes y USAID precisan tam-
bién que, en Colombia, el derecho a

guardar silencio forma parte de la garantia
del derecho de defensa vy, este a su vez, es
una garantia que forma parte del principio
del debido proceso, por lo que viene a ser
un derecho que no puede ser afectado de
forma alguna. En lo formal podemos ve-
rificar que, en todas las legislaciones, el
derecho a guardar silencio se encuentra
establecido expresamente, no sélo en la ley
sino en la Constitucién y en los tratados
internacionales; sin embargo, este derecho
no se respeta continuamente, de forma que
la policia y la fiscalia aparentan respetarla
pero realmente no lo aplican, engafan al
investigado o lo inducen para que declare,
con formas que lo terminan coaccionando
a declarar en su contra o, incluso, cuando
declaran hechos favorables y aportan ele-
mentos positivos a su defensa, los opera-
dores juridicos le dan una interpretacion
equivocada, evidentemente sin motivacion
suficiente e incluso consiguen del juez con
ello restricciones de derechos y privacion
de libertad.

Debemos tener cuidado entonces de
operadores juridicos que se comporten de
forma inquisitiva y quebrantando el dere-
cho a guardar silencio, tratando de aparen-
tar su cumplimiento cuando en la realidad
hacen lo contrario, a fin de conseguir la de-
claracién del investigado de forma ilegal.

14  EXP.N°3021-2013-PHC/TC del Tribunal Constitucional:
“(...) para los efectos de que este derecho no sufra un menoscabo que pueda ser calificado como arbitra-
rio, el Estado estd prohibido de ejercer violencia psiquica o fisica sobre el inculpado o acusado y ejecutar
métodos enganosos o de naturaleza andloga que pudieran estar destinados a obtener involuntariamente
informacion sobre los hechos criminales por los cuales se le investiga o acusa en un proceso penal (...)”.

15 REYES MEDINA, César y USAID. “Técnicas del Proceso Oral en el sistema Penal Acusatorio Colombia-

no”. 2da. Ed. Bogotd, 2009. p. 20
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Mario Pablo Rodriguez'® senala respec-
to al derecho a guardar silencio que, la de-
fensa material en el proceso es la facultad
que tiene el imputado para realizar su pro-
pia defensa; contestando la imputacion,
negandola, manteniéndose en silencio o
allanandose a la pretension punitiva del
Ministerio Publico. El Dr. Mario Pablo Ro-
driguez hace esta afirmacion con relacion
al Exp. 1323-2002-HC/TC", del 09 de julio
del 2002, en su fundamento segundo.

Como claramente sefala el autor, se
trata de un derecho del investigado, no de
una obligacién que debe cumplir, menos
aun bajo algun apercibimiento. Este dere-
cho a la defensa material forma parte de
uno de los dos derechos que conforman
el derecho constitucional y legal de defen-
sa, el segundo es el derecho a contar con
una defensa técnica (un abogado) desde
el inicio de las investigaciones que se rea-
licen en su contra.

Existen casos actuales y reales en el
Fuero Comun y en el Fuero Militar Poli-
cial (FMP), donde se aprecia precisamen-
te la vulneracion evidente del derecho a
guardar silencio. En el FMP, en la Carpe-
ta Fiscal N° 37-V-2018, el fiscal intentaba
inducir o coaccionar a una investigada a
declarar, requiriéndola, mediante notifica-
cion, para que preste su declaracion, ante lo

cual la defensa técnica present6 un escrito
en el que la investigada se acoge al derecho
a guardar silencio, firmando el mismo y se-
falando las normas legales que lo ampara-
ban. La fiscalia, lejos de dar por aceptado
ello, empezé a notificarla, reiteradamente,
para que concurra bajo apercibimiento de
ser denunciada por el delito de desobedien-
cia y en otras notificaciones bajo apercibi-
miento de variar su situacion procesal.

La defensa técnica presentd escritos
reiterando el acogimiento a este derecho y
al no surtir efecto ello plante6 una tutela de
derechos al Juez de la Investigacion Prepa-
ratoria (Juez de Garantias), quien resolvio,
luego de una audiencia, declarando funda-
da la tutela y ordenando al fiscal que se abs-
tenga de realizar actos de esta naturaleza. La
fiscalia apel6 y la Sala Suprema revoco esa
resolucion y ordeno que la investigada acu-
da personalmente a acogerse a este derecho.
Con la orden judicial firme, la investigada,
acompaiada de su abogado defensor, se
presento a la fiscalia no encontrdndose el
fiscal que plante6 la necesidad de su presen-
cia, solo se hallaba su asistente, quien luego
de un tiempo elabord el documento que de-
jaba constancia que se acogia al derecho a
guardar silencio.

La fiscalia ;esperaba que la investigada
se presente sola para coaccionarla, inducirla

16 RODRIGUEZ HURTADO, Mario Pablo, SCHONBOHM, Horst y GAMERO, Lorena y otra. Manual de
la Investigacion Preparatoria del Proceso Penal Comun. Consulting Gesellschaft mbH, 2da Ed. Lima, 2012,

p- 74.

17 Exp. 1323-2002-HC/TC, del Tribunal Constitucional. Fundamento 2:

El ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia en el proceso penal, tiene una doble dimension:
un material, referida al derecho del imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que
toma conocimiento de que se le atribuye la comisién de determinado hecho delictivo, y otra formal, lo que
supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor
durante todo el tiempo que dure el proceso. Ambas dimensiones del derecho de defensa forman parte
del contenido constitucionalmente protegido del derecho en referencia. En ambos casos, se garantiza el
derecho a no ser postrado a un estado de indefensién
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a declarar y usar esta declaracion en su con-
tra? j;toda la actuacion compulsiva y bajo
coaccion previa (antes de la tutela de dere-
chos) que tuvo fue con que objeto? Se utili-
z0 cerca de una hora del asistente fiscal para
este acto, se usd hojas, se uso tinta, se uso
impresora, se uso las instalaciones del FMP,
se utilizo el ascensor, entre otros elementos.
Este gasto ineficaz que irrog6 esta actividad
procesal, jera necesario?

En el Fuero Comun, el Tribunal Cons-
titucional resolvio un caso semejante, el de
Flor de Maria Sanchez Diaz, Exp.N°5591-
2009-PHC/TC. Janeth Condemaita'® se re-
fiere a esta sentencia en los siguientes tér-
minos:

“La sala emplazada estimo que el peli-
gro de entorpecimiento de la actividad
probatoria erradicaria en la negativa
de la procesada de aceptar los cargos
imputados, toda vez que implicaria
para el imputado la obligacion acepta
la comision de los hechos que se le atri-
buyen como requisito para tener algiin
tipo de libertad procesal (...)”

Como se aprecia claramente, una
Sala Penal Superior resolvi6 expresamen-
te con motivacion aparente y, motivacion
contradictoria al texto expreso de la ley
procesal penal, precisando que, entorpece
la actividad probatoria la negativa de la
investigada a aceptar los cargos, por este
motivo se tuvo que recurrir al Tribunal
Constitucional para que pueda recién ha-
cerse prevalecer este derecho establecido
en el Codigo Procesal Penal del 2004.

IX. CONCLUSIONES

V.1. El derecho a guardar silencio forma
parte de la garantia constitucional y
derecho legal a la defensa.

V.2. El derecho de defensa formal es una
garantia constitucional de toda perso-
na a un debido proceso.

V.3. El derecho a guardar silencio se en-
cuentra regulado de forma expresa en
nuestra ley procesal penal.

V.4. El derecho a guardar silencio se en-
cuentra expresamente regulado en la
Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador y en la Constitucion espa-
fola.

V.5. El derecho a guardar silencio se en-
cuentra establecido de forma expresa
en convenciones internacionales y tra-
tados.

V.6. El derecho a guardar silencio se en-
cuentra establecido expresamente en
la ley de casi todos los paises, incluido
en el Perd.

V.7. El derecho a guardar silencio debiera
ser respetado en nuestro pais confor-
me a ley; sin embargo, los operadores
juridicos no lo respetan, usan medios
engafiosos para inducir a declarar y/o
coaccionar para declarar.

V.8. Debe hallarse medios o formas que
prohiban la continuacién de estas
practicas por parte de los operadores
juridicos, a fin de evitar afectaciones a
garantias constitucionales y legales.

18 CONDEMAITA GOMEZ, Janeth Angelica. “El estandar de prueba del peligro de obstaculizacion y su
problematica para dictar prision preventiva.” Tesis. p. 62. En: repositorio Universidad Nacional del Alti-

plano. Puno, 2018.
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RESUMEN:

El procedimiento para asuntos complejos es un procedimiento espe-
cial que prevé el Cédigo Penal Militar Policial, cuando en la tramitacion
de una causa se aprecia la pluralidad de hechos, elevado niumero de im-
putados o agraviados o por tratarse de delitos graves, a solicitud del fiscal
militar policial; sin embargo, la norma no prevé cuando el fiscal militar
policial puede requerir dicho pedido al juez penal militar policial. El au-
tor pretende establecer la oportunidad para que el fiscal militar policial
requiera la autorizacion del procedimiento de asuntos complejos al juez
penal militar policial.

1 Abogado por la Universidad Nacional de San Agustin, capitan del Servicio Juridico
del Ejército y jefe de la Secciéon de Asesoria Legal del Comando de Asentamiento
Rural - Pucallpa.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2021 / Ano 10 - Numero 17

ABSTRACT

The procedure for complex issues is a
special procedure as provided for in the Poli-
ce Military Criminal Code, when in the pro-
cessing of a case there is a plurality of facts, a
high number of defendants or injured parties
or being serious crimes, at request of the poli-
ce military prosecutor. However, the rule does
not provide for when the military police pro-
secutor may request said order to the military
police criminal judge. The author intends to
establish the opportunity for the police mili-
tary prosecutor to request the authorization
of the complex cases procedure from the poli-
ce military criminal judge.

. INTRODUCCION

El proceso penal militar policial es el
unico medido para imponer una pena o
una medida de seguridad por la comisién
de un delito de funcién, por lo tanto, debe
desarrollarse de manera ordenada y respe-
tando lo que precisa la ley. De otro lado,
Alberto BINDER' sefiala que muchas de
las garantias y principios que pueden pre-
sentarse en las bases del proceso penal po-
drian verse distorsionadas por la estructura
incorrecta de las mismas, ya que la organi-
zacién y principios bésicos, muchas veces,
sucumben ante las reglas de la organizacion
procesal.

El Cédigo Penal Militar Policial se ca-
racteriza por regular dos tipos de procesos:
el proceso comun, que se encuentra previs-
to en el Titulo X del Libro III y el proceso
especial ubicado en el Titulo XI del mis-
mo libro. Dentro de este ultimo proceso,

encontramos procedimientos especiales
como el de asuntos complejos, en el que no
se ha establecido el momento en el que el
fiscal militar policial puede solicitar la au-
torizacion del procedimiento al juez militar
policial.

En la practica, los fiscales militares
policiales, ante este vacio legal, han veni-
do requiriendo al juez militar policial la
autorizacion del procedimiento de asuntos
complejos al momento de formalizar la in-
vestigacion preparatoria o al término de la
prorroga de plazo que solicitaron, con la fi-
nalidad de que se apliquen los mayores pla-
zos establecidos para dicho procedimiento.
En algunos casos, causando con ello un
desorden en el proceso comun, lo que nos
motivd a realizar el presente trabajo, con
la finalidad de responder a la pregunta si-
guiente: ;En qué etapa del procedimiento
penal militar policial se debe solicitar la au-
torizacion del juez para aplicar el procedi-
miento de asuntos complejos?

Il. LA FISCALIA EN EL PROCESO
PENAL MILITAR POLICIAL

11.1. Antecedentes

Con el Decreto Ley N°© 23201, de 24 de
julio de 1980, “Ley Organica de Justicia Mi-
litar”, modificado por la Ley N° 26677, de
22 de octubre de 1996, se creo el Ministerio
Publico en la jurisdiccién militar, confor-
mado por un Fiscal General, un Fiscal en
la Sala de Guerra y un Fiscal en la Vocalia
de Instruccidn, todos ellos en el Conse-
jo Supremo de Justicia Militar; ademas, se
establecio que en los Consejo de Guerra,

2 BINDER. Alberto Introduccién al Derecho Penal. 2da edicién, Buenos Aires, junio de 1999. Editorial Ad

Hoc. Pag. 230.
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Consejos Superiores y Juzgados Permanen-
tes, debian haber fiscales, cargos que eran
ocupados por oficiales del Cuerpo Juridico
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional, teniendo como funciéon promover
de oficio o a peticién de parte la accién de
la justicia militar a fin de que haya pronta
y oportuna sancion de los delitos militares,
exigir el cumplimiento de los fallos consen-
tidos o ejecutoriados, defender la compe-
tencia jurisdiccional militar y ser parte en
el proceso penal (Art. 75°), norma que fue
declarada inconstitucional’® por el Tribunal
Constitucional, en razén de vulnerar la au-
tonomia del Ministerio Publico.

Posteriormente, en el afio 2006, el
Congreso de la Republica emiti6 la Ley N°
28665, “Ley de Organizacion, Funciones y
Competencia de la Jurisdiccién Especiali-
zada en materia Penal Militar Policial”, en
la que se propone que los Fiscales Militares
Policiales titulares y adjuntos se encuen-
tren adscritos al Ministerio Publico y sélo
podian ejercer dicho cargo los que tenfan
formacién juridico militar, modificandose
las Leyes Organicas del Ministerio Publico
y del Consejo Nacional de la Magistratura,
hoy denominado Junta Nacional de Justicia,
norma que igualmente, debido a la vulne-
racion de la autonomia del Ministerio Pu-
blico, fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional.*

En concordancia con los fundamentos
esgrimidos por el Tribunal Constitucional

al realizar el control concentrado de arti-
culos del Decreto Ley N° 23201 y de la Ley
N° 28665, el Congreso aprob¢ la Ley 29182,
promulgada el 10 de enero de 2008, “Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial”, adecuando su regulacion a los pre-
ceptos constitucionales y respetando la au-
tonomia del Ministerio Publico. Es asi, que
la referida Ley cre¢ la Fiscalia Militar Po-
licial, como un 6rgano distinto al Ministe-
rio Publico, circunscribiendo sus funciones
unicamente al ambito penal militar policial,
motivo por el cual el Tribunal Constitucio-
nal declard su constitucionalidad® en otro
proceso de inconstitucionalidad, que se tra-
mité en 2009.

I1.2. Concepto y legitimacion

El articulo 139°, inciso 1, de la Cons-
titucidn Politica del Estado, trata al Fuero
Militar Policial como un érgano jurisdic-
cional independiente e imparcial, cuya
competencia es juzgar a los miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal del Pert en situacién de actividad, o que
al momento de la comision del hecho delic-
tivo lo estuvieron, que cometan delitos de
funcion previamente tipificados en el Codi-
go Penal Militar Policial.

La Ley N° 29182, “Ley de Organiza-
cion y Funciones del Fuero Militar Policial’,
como su nombre lo indica, organiza al Fue-
ro Militar Policial como un érgano jurisdic-
cional, encargado de administrar justicia en

3 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0023-2003-AI/TC. 09 de junio de 2004. Fundamento

76y ss.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0004-2006-AI/TC. 29 de marzo del 2006. Funda-

mento 99 y ss.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente N° 0001-2009-PI/TC. 04 de diciembre de 2009. Funda-

mento 98 y ss.
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materia penal militar policial, que cuenta
con un organo fiscal militar policial autd-
nomo e independiente, que ejerce la accién
penal militar, de oficio o a peticién de parte.

La Fiscalia Militar Policial es el érga-
no del Fuero Militar Policial encargado de
perseguir los delitos de funcién que come-
tan los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional, como titular de la
accion penal militar policial, por lo que se
encuentra legitimado para conducir la in-
vestigacion penal militar policial desde sus
inicios, sea a peticion de parte o de oficio.
Asimismo, se encarga de reunir los elemen-
tos de conviccion, de cargo y de descargo, y
tiene la carga de la prueba.

11.3. Funciones

Las fiscalias militares policiales cum-
plen un rol importante en el proceso penal
militar policial, ejerciendo basicamente tres
funciones: (a) de direccién de la investiga-
cion, (b) de requirente y (c) de sostener la
accion penal militar policial en el juicio oral.

Respecto a la funcién de direccion de
la investigacidn, las Fiscalias Militares Poli-
ciales se encargan de conducir la investiga-
cién con objetividad, en un primer momen-
to respecto de la investigacion preliminar
Yy, en un segundo momento, cuando se da
inicio formalmente a la investigacion pre-
paratoria, mediante una disposicién fiscal,
con la finalidad que el fiscal militar policial
recoja los elementos de conviccion de cargo
y de descargo que le permitan, de un lado,
formular su teoria del caso y ejercitar la ac-
cién penal y, de otro, pueda el abogado de-
fensor ejercer el derecho de defensa que le
corresponde al imputado.

En cuanto a la funcion requirente, el
fiscal militar policial, durante el proceso
penal militar policial, tiene la facultad de

solicitar la intervencion del dérgano juris-
diccional (juez penal militar policial), para
obtener una decision judicial que le permita
realizar un acto concreto; esto es, un acto
de investigacion o limitacion personal del
imputado.

De otro lado, la funcién de sostener
la accién penal militar policial en el juicio
oral, es la parte mas importante del proceso
penal militar policial, debido a que el fiscal
militar policial, en su rol de acusador, debe-
ra sustentar su teoria del caso, apoyandose
en los medios probatorios admitidos por el
juez penal militar policial en la audiencia
preliminar de control de acusacion, las mis-
mas que deben ser sefialadas en el auto de
enjuiciamiento y/o los que admitan las salas
de los Tribunales Superiores Militares Poli-
ciales o la Sala Suprema de Guerra, segin
sea el caso, en la audiencia de juzgamiento.

Il. ETAPA DE INVESTIGACION
PREPARATORIA

El proceso penal militar policial —pro-
ceso comun y proceso especial- cuenta con
tres etapas: la etapa de investigacion prepa-
ratoria, que se encuentra a cargo de la Fis-
calia Militar Policial; la etapa intermedia, a
cargo del Juez Penal Militar Policial o Vo-
cal Supremo del Tribunal Supremo Militar
Policial -Juez de Garantias—; y la etapa del
juicio oral, a cargo de los Tribunales Supe-
riores Militares Policiales o la Sala Suprema
de Guerra del Tribunal Supremo Militar
Policial, segun corresponda, dependiendo
de la jerarquia militar o policial que ostenta
el acusado.

El articulo 344° del Cédigo Penal Mili-
tar Policial precisa que la etapa preparatoria
tiene por objeto determinar si hay funda-
mento para el juicio, mediante la recoleccion
de los elementos que permitan sustentar la
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acusacion y el ejercicio de la defensa del
imputado. Por otro lado, el articulo 346° de
dicho Cédigo previene que las actuaciones
de la investigacion preparatoria sélo sirven
para emitir las resoluciones propias de esta
etapa y de la etapa intermedia. Para efectos
de emitir sentencia, tienen caracter de acto
de prueba las pruebas anticipadas y las ac-
tuaciones objetivas e irreproducibles que se
hayan llevado adelante, cuya lectura se hara
en el juicio oral.

Entonces, la finalidad que persigue
esta etapa es que: (a) el fiscal militar poli-
cial pueda reunir elementos de conviccion
de cargo que le permitan arribar a una
acusacion. Asimismo, debe investigar los
hechos constitutivos del delito de funcidn,
individualizar al autor y participes, y la
defensa preparar su teoria del caso para el
juicio oral; y (b) reunir elementos de con-
viccién de descargo y realizar actuaciones
fiscales que la defensa técnica le solicite a
fin de llegar a la conclusion de que el hecho
no se cometid, el imputado no es autor o
participe, el hecho no se adecua a la figura
penal, si media una causa de justificacion,
inculpabilidad o ausencia de punibilidad,
si la accién penal se extingui6 o no existe
la posibilidad de incorporar nuevos ele-
mentos de conviccidn para la apertura de
juicio.

En conclusién, la etapa de investiga-
cién preparatorio permitira al fiscal decidir
si formula acusacion o solicita el sobresei-
miento. En caso que decida formular acusa-
cion se procederd a buscar la responsabili-
dad penal del acusado mediante los medios
probatorios admitidos.

La etapa de la investigaciéon prepara-
toria consta de dos sub etapas, que son la
investigacion preliminar y la investigacion
preparatoria propiamente dicha.

llI.1. Investigacion preliminar

La investigacion preliminar consiste en
el conjunto de actos que realiza el fiscal mi-
litar policial una vez que ha tomado cono-
cimiento directo de la comision de un deli-
to de funcidn, a fin de recabar elementos de
conviccion suficientes para la apertura de la
investigacién preparatoria, determinar las
circunstancias del hecho e identificar al au-
tor o autores y participes; asimismo, dichos
actos fiscales forman parte de la investiga-
cion preparatoria, por ende, no podran ser
repetidas cuando se formalice la investiga-
cién preparatoria.

Al término de la investigacion preli-
minar, el fiscal militar policial podra: (a)
archivar la investigaciéon si no ha podido
individualizar al autor o participe, por ma-
nifiesta imposibilidad de reunir elementos
de conviccién, no se puede identificar al
agraviado; (b) podra disponer el archivo
provisional de las actuaciones, en cuyo caso
el agraviado podra solicitar la revision del
archivo al Fiscal Superior Militar Policial,
mediante un escrito de control de decision
fiscal; y, (c) formalizar la investigacion pre-
paratoria.

El Cédigo Penal Militar Policial no
ha establecido un plazo para desarrollar
la investigaciéon preliminar; no obstante,
mediante el I Plenario de Doctrina Juris-
diccional del Fuero Militar Policial N° 004-
2016/FMP se establecio, en el fundamento
15, que “es vdlida la aplicacién del articulo
334, inciso 2 del Nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal’, por lo que, en un primer momento, el
plazo de la investigacion preliminar fue de
60 dias; sin embargo, en la Casacion N° 02-
2008, de 03 de junio de 2008, se estableci6
como doctrina jurisprudencial que los pla-
zos para las diligencias preliminares no de-
bian ser mayores al plazo maximo regulado
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para la investigacion preparatoria, lo que de
aplicarse en la jurisdiccion militar policial
seria de seis meses y desnaturalizaria todo
el proceso. Dicha jurisprudencia no resul-
ta vinculante para el Fuero Militar Policial,
debido a que la naturaleza de las diligencias
preliminares del Cédigo Procesal Penal y la
investigacion preliminar del Cédigo Penal
Militar Policial no son semejantes, teniendo
ambos procesos caracteristicas diferentes.

lll.2. Investigacion preparatoria propia-
mente dicha

Esta sub etapa se inicia cuando el fis-
cal militar policial emite la disposicion de
apertura de la investigacion preparatoria,
con la finalidad de practicar diligencias y
actuaciones de caracter no jurisdiccional,
siempre y cuando el hecho no haya pres-
crito, se haya identificado al presunto autor
(es) o participe (s) y tenga elementos de
conviccidn suficientes.

En consecuencia, la formalizacién dela
investigacion es un acto unilateral del fiscal
militar policial, mediante el cual, pone en
conocimiento a los presuntos autores o par-
ticipes que se ha iniciado una investigacién
propiamente dicha contra ellos, ponien-
do también esta decisiéon en conocimiento
del Juez Penal Militar Policial, para que en
mérito del articulo 360° del Cdédigo Penal
Militar Policial, convoque a una audiencia
con la finalidad de comunicar al imputado
sobre el inicio de la investigacion, controlar
la regularidad del proceso y asegurar la de-
fensa del imputado.

La investigacién preparatoria tiene
como plazo de duracidn seis meses desde la
emision de la Disposicion de Formalizacion
de la Investigacion Preparatoria, la misma
que puede ser prorrogada por el juez penal
militar policial hasta por un plazo igual,

siempre y cuando concurran las siguientes
circunstancias: (a) pluralidad de imputa-
dos, (b) pluralidad de agraviados y (c) que
las dificultades de la investigacién hagan
insuficientes el plazo de seis meses, y cuan-
do termine esta prérroga el fiscal militar
policial podra solicitar, por unica vez y de
manera excepcional, una prorroga de tres
meses a la Sala Suprema Revisora, cuando
un acto concreto de investigacion no ha po-
dido realizarse.

IV. PROCESO COMUN Y EL
PROCESO ESPECIAL

La parte procesal del Cdédigo Penal
Militar Policial establece dos tipos de pro-
cesos: el Comun y el Especial. Dentro de
este tltimo, encontramos cuatro procedi-
mientos: (a) Proceso en tiempo de con-
flicto armado internacional; (b) Proceso
abreviado; (c) Procedimiento para asuntos
complejos; y (d) Procedimiento para la
aplicacion de medidas de seguridad.

El Cédigo Penal Militar Policial ha
establecido un tramite comun para todos
los delitos de funcién que cometan los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, caracterizado por tener
preeminencia oral, dejando atras el modelo
inquisitivo instaurado en el proceso penal
sumario establecido en el Codigo de Justi-
cia Militar de 1980.

En cambio, los procesos especiales son
aquellos que se caracterizan en razén de la
naturaleza del conflicto, a la discusién de
una concreta pretension punitiva segin las
caracteristicas del hecho delictivo o segiin
la naturaleza de la pena, conservando los
principios que rigen al proceso penal mili-
tar policial y sujetos a las reglas establecidas
en el proceso comun, siempre que no con-
travengan los plazos y reglas establecidos en
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cada proceso especial. Sin embargo, dentro
de los procesos especiales previstos por el
Coédigo Penal Militar Policial, tanto el pro-
cedimiento para asuntos complejos como el
procedimiento para la aplicacion de medi-
das de seguridad, no son procesos especia-
les per se.

V. PROCEDIMIENTO PARA
ASUNTOS COMPLEJOS

El procedimiento para asuntos com-
plejos, previsto por el Codigo Penal Militar
Policial, estd elaborado como un procedi-
miento de excepcién y sélo el fiscal militar
policial, como director de la investigacion,
podrd acceder a él cuando exista realmente
una dificultad de tramitacién clara y evi-
dente: (a) pluralidad de hechos, (b) elevado
numero de imputados, (c) elevado nimero
de agraviados, y (d) delitos graves.

El caracter excepcional de dicho pro-
cedimiento radica en que una vez auto-
rizado por el Juez Penal Militar Policial,
mediante una resoluciéon debidamente mo-
tivada, no sélo el plazo de la investigacion
preparatoria se duplicard, sino, también, de
la prisiéon preventiva, lo cual resulta lesivo
para el procesado; igualmente, los plazos de
los recursos impugnativos y el plazo para
la deliberacion y emision de la sentencia se
ampliaran.

V.1. Principio de plazo razonable

El derecho a ser juzgado en un pla-
zo razonable se encuentra previsto a nivel
internacional en el articulo 6, inciso 1, del
Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales®, el articulo 7, inciso
5, y articulo 8, inciso 1, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos’, de-
sarrollando la teoria del “No Plazo”. El Tri-
bunal Europeo, en el caso “Stogmiiller”, de
10 de noviembre de 1969, establecié como
doctrina que el plazo razonable no se pue-
de traducir en un numero fijo de dias, de
semanas, de meses o de afios o en variar la
duracién segun la gravedad de la infraccion
y, en el caso “Rigiesen”, de 16 de julio de
1971, y en los siguientes, fijo que para de-
terminar si la duracién de un proceso habia
sido razonable o no se debia atender a la
complejidad del caso, comportamiento del
demandante y manera en que el asunto fue
llevado por las autoridades administrativas
y judiciales.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tomando los criterios desarro-
llados por el Tribunal Europeo sobre el
principio de plazo razonable, sefialo, en el
Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador, que di-
cho principio tiene como finalidad impedir
que los acusados permanezcan largo tiem-
po bajo acusacion y asegurar que ésta se

6  Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, revi-
sado con el Protocolo N° 11 del 01 de noviembre de 1998.
Articulo 6 inciso 1: “Toda persona tiene derecho a que causa sea oida de manera equitativa, piblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley”.

7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 7 al 22 de noviembre de 1969.

Articulo 7 inciso 5: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro

de un plazo razonable o a ser puesta en libertad...

Articulo 8 inciso 1: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial...”.
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decida prontamente, debiendo dicho plazo
comprender todo el procedimiento, inclu-
yendo los recursos de instancia que pudie-
ran eventualmente presentarse. Precisé que
para determinar la razonabilidad del plazo
en el cual se desarrolla el proceso debe to-
marse en cuenta los siguientes elementos:
(a) complejidad del asunto, (b) actividad
procesal del interesado y (c) conducta de las
autoridades judiciales.

La Constitucion Politica del Pert no
establece explicitamente el derecho a ser
juzgado en plazo razonable, pero el Tribu-
nal Constitucional, en diferentes decisiones,
ha senialado que este derecho—principio se
encuentra recogido implicitamente en el ar-
ticulo 139, inciso 3, como una garantia del
debido proceso, asimismo, ha adoptado los
criterios desarrollados en las jurispruden-
cias internacionales del Tribunal Europeo
y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Es asi, que a través de la sentencia
recaida en el Expediente N° 00295-2012-
PHC/TC, de 14 de mayo del 2015, establece
ciertos criterios sobre el principio de plazo
razonable como doctrina jurisprudencial
vinculante para todos los jueces y tribunales
del pais.

Define el plazo razonable como aquel
de un proceso o un procedimiento que
comprende el lapso de tiempo que resulte
necesario y suficiente para el desarrollo de
las actuaciones procesales necesarias y per-
tinentes que requiere el caso concreto, asi
como para el ejercicio de los derechos de las
partes, de acuerdo a sus intereses, a fin de
obtener una respuesta definitiva en la que se
determinen los derechos u obligaciones de
las partes y asimismo, para determinar si en
cada caso concreto se ha vulnerado el plazo
razonable se debe tener en consideracién
los siguientes criterios: (a) complejidad del

asunto, (b) actividad procesal del interesado
y (c) conducta de las autoridades judiciales.

Respecto a la complejidad del asunto,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que
se debe considerar los factores como la na-
turaleza y gravedad del delito, los hechos in-
vestigados, alcances de la actividad proba-
toria para el esclarecimiento de los hechos,
pluralidad de agraviados o inculpados, y
algiin otro elemento que permita concluir
con un alto grado de objetividad, que la
dilucidaciéon de un determinado asunto re-
sulta particularmente complicado y dificil.
En cambio, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos establece que la compleji-
dad se determina por una serie de factores
de iure y de facto del caso concreto. Asimis-
mo, dichos factores pueden estar referidos:
(a) el establecimiento y esclarecimiento de
los hechos, los cuales pueden ser simples o
complejos, (b) el andlisis juridico de los he-
chos acerca de los cuales se ha producido el
proceso penal, ¢) la prueba de los hechos, la
cual puede ser dificil, necesariamente pro-
longada o de complicada actuacion, d) la
pluralidad de agraviados o inculpados; en-
tre otros factores”

V.2. Razonabilidad del plazo

La razonabilidad del plazo garantiza
a las partes un proceso libre de dilaciones
indebidas o excesiva duracion de los actos
procesales. De alli que el plazo debe ser ra-
zonable, lo que significa que no puede ser
demasiado largo, pero tampoco demasiado
corto.

V.3. Proporcionalidad del plazo

De conformidad al test de proporcio-
nalidad, el plazo resulta proporcional cuan-
do se realiza la busqueda de la verdad como
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un objetivo esencial, para lo cual, a fin de
recolectar los medios probatorios que acre-
diten la responsabilidad penal o no del pro-
cesado, el fiscal militar policial, desde un
inicio, debera de ponderar ello con el dere-
cho de la libertad de la persona.

V.4. Supuestos para solicitar el proce-
dimiento de asunto complejo

V.4.1. Pluralidad de hechos

El hecho es un suceso o acontecimien-
to que se produce en el mundo, clasifican-
dose en natural o humano, los mismos que
pueden generar consecuencias juridicas y el
derecho penal militar policial solo sanciona
conductas humanas voluntarias que tengan
como finalidad cometer un delito de fun-
cion que sera materializado en la realidad.

Para que se configure esta causal, debe
de concurrir mas de un hecho delictivo, con
lo que se configuraria un concurso real de
delitos® o delito continuado’.

V4.2. Elevado numero de imputados o
agraviados

El Cédigo Penal Militar Policial no
hace referencia cuando nos encontramos
con un numero elevado de imputados o
agraviados, pero si podemos sefialar que el
referido Cddigo hace una diferencia cuanti-
tativa cuando se refiere a pluralidad de im-
putados, conforme al articulo 369.

V.4.3. Delitos graves

Para determinar si un delito es gra-
ve 0 no, se tendrd como un indicativo el

quantum de la pena, verbi gracia, agravan-
tes especificas del articulo 135, articulo 95,
articulo 65 y los Delitos contra la Defensa
Nacional, entre otros.

VI. OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR
EL PROCEDIMIENTO PARA
ASUNTOS COMPLEJOS

El Cédigo Penal Militar Policial no
ha establecido, de manera explicita, cuan-
do el fiscal militar policial debe solicitar al
Juez de Investigacion Preparatoria la auto-
rizacién del procedimiento para asuntos
complejos ni tampoco existe un desarrollo
jurisprudencial por parte del Fuero Militar
Policial.

De una interpretaciéon sistematica de
la parte procesal del Codigo Penal Militar
Policial, podemos senalar que los Fiscales
Militares Policiales son los titulares de la ac-
ci6én penal militar policial y por ende tienen
el monopolio de la investigacion desde sus
inicios. Por la praxis sabemos que la mayo-
ria de las investigaciones se inician con una
investigacion preliminar para que, al térmi-
no del mismo, puedan determinar el hecho
o hechos delictuosos, sus circunstancias,
identificar al presunto autor, autores o par-
ticipes, al agraviado o agraviados, etc.

Es asi, que, al término de la investi-
gacién preliminar, el Fiscal Militar Policial
puede determinar si concurren alguno de
los supuestos que establece la norma - plu-
ralidad de hechos, elevado numero de im-
putados, elevado numero de agraviados y

8  El concurso real de delitos debe entenderse cuando un mismo autor realiza una pluralidad de acciones
independientes entre si, lo que ocasione, a su vez, varios delitos auténomos.

9  El delito continuado se da cuando el sujeto activo realiza acciones similares u homogéneas en diferentes

momentos, pero transgrede el mismo tipo legal.
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delitos graves — para solicitar al Juez Penal
Militar Policial la autorizacion para que la
investigacion preparatoria se realice en un
plazo de un aflo, con la prérroga de otro
afio, asi como la extension de la prision pre-
ventiva hasta tres afios, los plazos impugna-
torios se dupliquen, como los plazos a favor
de las partes para realizar alguna actuacion,
entre otros.

VII. A MANERA DE CONCLUSION

1.

El procedimiento de asuntos comple-
jos es un proceso especial, recogido en
el Codigo Penal Militar Policial, que
le permite al fiscal militar policial am-
pliar sus plazos de investigacion para
poder reunir elementos de conviccion
y llegar a la busqueda de la verdad.

La naturaleza del procedimiento de
asuntos complejos es excepcional ya
que el fiscal militar policial sélo podra
optar por este procedimiento cuando
concurran algunas de las causales se-
naladas en la ley: Pluralidad de hechos,
elevado numero de imputados, eleva-
do ntimero de agraviados y delitos gra-
ves, lo cual serd analizado y autorizado
por el Juez Penal Militar Policial en
una resolucion debidamente motivada.

Esta excepcionalidad radica también
en que aparte de duplicarse el plazo de
la investigacion preparatoria, se pro-
rroga también el plazo de la prision

preventiva, figura juridica que priva de
libertad al investigado.

El procedimiento de asuntos comple-
jos no vulnera el principio de plazo
razonable, toda vez que la finalidad
del proceso penal es buscar la verdad
de los hechos en un plazo razonable y
proporcional, es decir, que si el pre-
sunto autor es responsable penalmen-
te o no del hecho que se le atribuye,
el fiscal militar policial, al término
de la investigacion preliminar, tendrd
que tener la capacidad de decidir si el
caso penal militar que va a investigar
seguira el cauce del proceso comun o
el del procedimiento de asuntos com-
plejos.

En el procedimiento de asuntos com-
plejos, por regla general, tras la in-
vestigacion preliminar, deberia de
conocerse si el caso tiene un hecho o
varios, si estdn identificados el autor o
los presuntos autores, identificados el
agraviado o agraviados, verificado que
si el delito imputado es grave y si el ca-
so amerita que se declare complejo.

Excepcionalmente, se puede solicitar
el procedimiento de asuntos complejos
en la etapa de investigaciéon prepara-
toria, siempre y cuando durante esta
etapa aparezcan nuevos hechos y sean
comunicados formalmente al investi-
gado y si estos hechos nuevos dificul-
tan reunir elementos de conviccion.
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CRITERIOS PARA CUANTIFICAR LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
EN LOS DELITOS DE FUNCION MILITAR
DESDE LA OPTICA DE LA CASACION

N° 189-2019 LIMA - NORTE

SUMARIO: I. INTRODUCCION; Il. LA RESPONSABILIDAD DE LA RE-
PARACION CIVIL; lll. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC-
TUAL PARA LOS DELITOS DE FUNCION; IV. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES; Y V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

El autor analiza los alcances de la decision de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica recaida en la Casacion N° 189-2019 (Lima- Nor-
te), que desarrolla una serie de criterios para cuantificar la responsabili-
dad civil extracontractual para los delitos de corrupcién de funcionarios.
Piensa el autor que esos criterios se adecuan perfectamente a los delitos
de funcion que se cometen en el ambito militar policial peruano y analiza
principios y preceptos aplicables en tales casos.

ABSTRACT

The author analyzes the scopes of the Republics Supreme Court of
Justice’s decision relapsed in Cassation No. 189-2019 (Northern Lima),
which develops a series of criteria to quantify extra-contractual civil liability
for corruption crimes of officials. The author thinks that these criteria are
perfectly adapted to function crimes committed in the Peruvian military po-
lice field and analyzes principles and precepts applicable in such cases.

1 Mayor del Cuerpo Juridico de la Fuerza Aérea del Peru.
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. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad
analizar la Casacion N° 189-2019 (Lima-
Norte), que ha desarrollado criterios fun-
damentales para poder cuantificar la res-
ponsabilidad civil extracontractual para los
delitos de corrupcion de funcionarios, sien-
do que esta clase de ilicitos penales tienen
una condicién especial por el estatus del
agente, situacion que es muy similar y apli-
cable también a los denominados delitos de
funcién cometidos por militares y policias
en el ejercicio de su funcidn y/o servicio.

En este sentido, el ordenamiento pu-
nitivo castrense ha innovado la tipificacién
de los delitos de funcidn, en base a pautas
dadas en diversas sentencias por el Tribu-
nal Constitucional y otras decisiones de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica,
en casos de contiendas de competencia,
promovidas entre los jueces del Fuero Co-
mun y el Fuero Militar Policial; pero, ha fal-
tado profundizar un desarrollo doctrinario
y jurisprudencial de la pretension civil del
agraviado, que se constituye en actor civil
en un proceso penal militar.

Por ello, lo que se pretende con este ar-
ticulo es abordar los criterios dados por la
Corte Suprema de Justicia sobre la respon-
sabilidad civil extracontractual, generada
por la comisién de un delito y como el con-
denado debe responder pagando un monto
adecuado al dafo ocasionado.

Il. LA RESPONSABILIDAD DE LA
REPARACION CIVIL

El proceso penal que se genera en re-
lacién a la imputacion de un delito, tiene
como objetivo principal la determinacion
de la comision del hecho imputado, la res-
ponsabilidad de los imputados y en su caso
la determinacién de la pena que correspon-
da; pero, ademads de esto, el articulo 92° del
Coddigo Penal establece que conjuntamente
con la pena deberd determinarse la repa-
racion civil. No obstante que la reparacion
civil es una pretensiéon privada, la norma
penal obliga al juzgador a determinar la re-
paracion civil conjuntamente con la pena,
aun cuando la parte agraviada no haya he-
cho valer tal pretension®. Esa misma con-
cepcion es recogida en el articulo 51° del
Cddigo Penal Miliar Policial.

El delito no solo es un ilicito penal sino
también ilicito civil, que deriva de un hecho
injusto, que produce un dafo, que la tradi-
cién denominaba delito civil y que hoy reci-
be el nombre de hecho ilicito. El ilicito civil
no siempre es ilicito penal; en cambio, el
ilicito penal constituye siempre, ademas, un
ilicito civil. El hecho que como ilicito penal
provoca la reaccién de la pena, como ilicito

civil determina el derecho al resarcimiento
del dano.?

Asimismo, es importante mencionar
que tanto el Codigo Penal como el Cédigo
Penal Militar Policial, en sus articulos 101°

2 VASQUEZ VASQUES, Marlio (2015) Reparacién Civil y Medida Cautelar de Embargo en el Proceso
Penal - Una revision comparativa con el Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004. Nuevo Cddigo Procesal
Penal Comentado, Ediciones Legales, Lima - Pert, pagina 1061.

3 GARCIA RADA, Domingo (2008) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fondo Editorial
Asociacién Civil “Mercurio Peruano”, Segunda Edicién, pagina 335.
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y 55°, respectivamente, establecen de mane-
ra uniforme que la reparacion civil se rige,
ademads, por las disposiciones del Codigo
Civil; es decir, corresponderia aplicar y con-
siderar los preceptos legales establecidos en
la responsabilidad extracontractual previs-
tas en la Seccién Sexta del Libro VII - Fuen-
tes de las Obligaciones del Cédigo Civil:

11.1. Restitucion del Bien

La Restitucion debera hacerse con la
misma cosa, siempre que sea posible.
La devolucion de la especie sustraida
es la forma mas completa de reparar el
dafio; si hubiere deterioros o menosca-
bos, éstos deberan ser indemnizados,
a criterio del Tribunal.* La restitucion
consiste en la restauracion material al
estado anterior a la violacion del dere-
cho. Puede tener por objeto las cosas
muebles robadas o apoderadas y las co-
sas inmuebles a cuya posesion se haya
llegado mediante una usurpacion. Si
la restitucién es imposible de hecho
(Destruccion o perdida), o legalmen-
te (Derecho legitimamente adquirido
por un tercero), el damnificado puede
exigir en sustitucion de ella y como

reparacion, el pago del valor del bien.
Si la falta de restitucion fuese parcial,
la reparacion consistira en el pago de
la diferencia del valor actual del bien.®

I.2. Indemnizacion por Danos y Per-
juicios
La indemnizacion es el resarcimiento
econdmico del dafio o perjuicio cau-
sado; es la suma de dinero con que
se indemniza. Se entiende que es la
reparacion del perjuicio causado. Es
“resarcir de un dafo o perjuicio” En el
campo penal, la indemnizacion repara
el dafio causado no solo al que lo sufre
sino también a la familia o a un terce-
ro®. Para ello, es necesario observar lo
sefialado en los articulos 19697 y 1985°
del Cédigo Civil.

lll. RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL PARA LOS
DELITOS DE FUNCION

La responsabilidad civil puede surgir
tanto del incumplimiento de obligaciones,
que dan lugar a la responsabilidad contrac-
tual, como de ciertos hechos o actos que

4 GARCIA RADA, Domingo (2012) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo IV, Fondo Editorial
Asociacion Civil “Mercurio Peruano”, Novena Edicion revisada, Lima, pagina 405.

5 FRANCO APAZA, Pedro David (14.08.08) Alcances sobre la reparacion civil en nuestro codigo penal;
disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/08/14/alcances-sobre-la-reparacion-civil-en-
nuestro-codigo-penal/> (fecha de consulta el 01.08.2018).

6 GARCIA RADA, Domingo (2012) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo IV, Fondo Editorial
Asociacién Civil “Mercurio Peruano”, Novena Edicién revisada, Lima, pagina 408.

7 Articulo 1969.- Indemnizacion de daio por dolo o culpa. Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

8  Articulo 1985.- Contenido de la indemnizacién. La indemnizacién comprende las consecuencias que deri-
ven de la accién u omision generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto
de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.
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entrafian a la vez ambas responsabilidades
para su autor, dando lugar a la responsabi-
lidad extracontractual derivada de los deli-
tos o cuasi delitos. Con la responsabilidad
civil derivada del hecho o acto delictivo, se
produce la obligacién que compete al de-
lincuente, o a determinada persona relacio-
nada con él, de indemnizar a la victima del
delito por los dafios y perjuicios sufridos
con ocasiéon del hecho punible, puesto que
el delito produce efectivamente dos males:
un mal social, la perturbacién, el temor y
alarma que ocasiona; y un mal individual,
el dafo que la victima puede sufrir en su
persona, honor, libertad o patrimonio. El
dafo social se intenta reparar mediante la
imposicion de la pena, el dano individual
mediante la indemnizacién de caracter ci-
vil. Por tanto, la responsabilidad civil debe
entenderse como un resarcimiento a la vic-
tima del mal causado’.

Desde esta perspectiva el dafo civil
debe entenderse como aquellos efectos ne-
gativos que derivan de la lesion de un interés
protegido, lesion que puede originar conse-
cuencias patrimoniales y no patrimoniales.
Una concreta conducta puede ocasionar:
(1) danos patrimoniales, que consisten en
la lesion de derechos de naturaleza econé-
mica que debe ser reparada, que radica en
la disminucién de la esfera patrimonial y
en el no incremento en el patrimonio del

danado, o ganancia patrimonial neta deja-
da de percibir -menos cabo patrimonial-; y
(2) dafos no patrimoniales, circunstancias
a la lesion de derechos o legitimos intereses
existenciales-no patrimoniales —tanto de las
personas naturales como de las personas ju-
ridicas— que se afectan (...)"".

En este sentido, la Sala Penal Transi-
toria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante la Casacién N° 189-
2019/Lima - Norte, ha considerado fijar
algunos criterios para determinar un quan-
tum indemnizatorio, los cuales consistirian
en: a) la gravedad del hecho ilicito, b) el
aprovechamiento obtenido por los sujetos
responsables, ¢) el nivel de difusiéon publica
del hecho ilicito, d) la afectaciéon o impacto
social del hecho ilicito, e) la naturaleza y el
rol funcional de la entidad publica perjudi-
cada, h) el alcance competencial de la enti-
dad publica, e i) el cargo o posicién de los
funcionarios publicos.

Estas pautas, que han sido desarrolla-
das para determinar una responsabilidad
extracontractual para delitos cometidos por
funcionarios publicos, pueden también ser
aplicadas a los delitos de funcién militar-
policial, en atencién a que ellos también se
podrian comprender dentro de la categoria
de los denominados delitos de infraccién

del deber.

9 Inmaculada Serrano Pérez. La responsabilidad civil derivada de la infraccién penal, el valor econémico
del resarcimiento de la victima, consultado el dia 11-03-2021; disponible en: <https://ficp.es/wp-content/
uploads/2016/11/Serrano-P%C3%A9rez-La-responsabilidad-civil-derivada-de-la-infracci%C3%B3n-

penal.pdf>

10 Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116 del 13 de octubre de 2006 expedido por el Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, referente al
asunto: Reparacion Civil y delitos de peligro, fundamento octavo.
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111.1. Gravedad del hecho ilicito

La gravedad del hecho esta circuns-
crita a las condiciones que dieron lugar a
la materializaciéon del hecho punible, cuya
verificacion dependerd, basicamente, de lo
siguiente: en primer lugar, la presencia del
dolo o culpa en la accién atribuida al agente
delictivo; en segundo lugar, las circunstan-
cias concurrentes que aumenten o dismi-
nuyan el desvalor de la accion o el desvalor
del resultado del comportamiento tipico; en
tercer lugar, la absoluta o relativa culpabi-
lidad del sujeto activo, derivada del grado
de comprension de la ilicitud de su conduc-
ta, del acaecimiento de algun elemento que
haya rescindido o disminuido su capacidad
para internalizar el mandato prohibitivo de
la norma penal infraccionada; en cuarto lu-
gar, del perjuicio materialmente irrogado y
de la conducta del imputado luego de haber
ejecutado el delito, esto es, si prest6 colabo-
racion procesal con la causa y qué actitud
tomo hacia la victima y a la reparacion del
dafo; esto ultimo, si bien no incide sobre
la culpabilidad, por ser posterior el hecho
delictivo, tiene proyeccion sobre la punibi-

lidad™.

lll.2.Circunstancias de la comision de
la conducta antijuridica

Se tiene en cuenta el lugar, el contexto
y la forma de realizacion del hecho ilicito'.
En esta linea, nuestro Codigo Penal Mili-
tar Policial, en su articulo 33°, establece un
catdlogo de circunstancias agravantes de la

responsabilidad penal para la imposicién
de una pena privativa de la libertad, pero
estos puntos también pueden servir para
adecuar un criterio de responsabilidad civil
generado por los efectos del hecho puniti-
vo; en este orden de idas, consideramos que
el numeral 11 del articulo en mencién hace
referencia al aprovechamiento de situacio-
nes como naufragio, incendid, terremoto,
tumulto o calamidad; asi también, el nu-
meral 13 de la norma citada hace referencia
a la circunstancia en la que se encuentra el
imputado: servicio de guardia, patrulla o
maniobras de cardcter militar; del mismo
modo, el numeral 15 hace mencion a que
la conducta del imputado se produzca du-
rante un conflicto armado internacional,
enfrentamiento contra grupo hostil, con-
mocién interior o frente al enemigo.

lll.3.Aprovechamiento obtenido por
los sujetos responsables

El grado de ventaja o ganancia conse-
guida es un factor a considerar, pues cuanto
mayor sea esta mayor debe ser el monto in-
demnizatorio. Desde una logica preventiva,
con la reparacion civil impuesta al respon-
sable se debe desincentivar en el futuro con-
ductas orientadas a obtener este provecho
ilicito. El responsable no puede quedar en
la misma situacién anterior al provecho ob-
tenido pues caso contrario, no encontraria
inconveniente en reiterar su conducta®.

En este punto, el Cédigo Penal Mili-
tar Policial ha establecido el denominado

11 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Penal Permanente, Recurso de Nulidad 2025-2018, Lima
Norte del 19 de marzo del 2019, fundamento séptimo.

12 Casacion N° 189-2019-Lima Norte, fundamento 20.1 pagina 17.

13 Casacién 189-2019, fundamento 20, numeral 20.3, pagina 17.
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“Principio de mando y obediencia’, que im-
plica: “El mando es el privilegio y la obli-
gacion de dar drdenes. Todo superior debe
mantener, por todos los medios posibles,
su autoridad sobre sus subordinados. Cual-
quiera que sea su grado o la dificultad que se
le presente se halla absolutamente obligado
a exigir la obediencia y el respeto que le son
debidos, la estricta ejecucion de sus drdenes
y el cumplimiento de las leyes, reglamentos
y consignas que importan el servicio” .

En esta linea, se debe observar, que el
militar como sujeto activo de la accién pe-
nal y civil dafiosa, en su condicion de res-
ponsable del cumplimiento de las funciones
inherentes a su cargo, abusa de esta atribu-
cién para obtener un provecho personal,
generando que la Institucion Armada, de la
cual depende, no cumpla con sus respon-
sabilidades constitucionales, legales y regla-
mentarias, por lo que, la sancién civil debe
estar acorde con el dafio ocasionado.

lll.4.Nivel de difusién publica del hecho

ilicito

Referida a la trascendencia y exten-
sién social o conocimiento publico de la
conducta ilicita (difundida por medios de
comunicacion)”. En este sentido, el Co-
digo Penal Militar Policial establece el de-
nominado “Principio de subordinacién
al poder constitucional” que expresa: “Las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional no son

deliberantes y estdn subordinadas al poder
constitucional; por esta razdn, en los efecti-
vos militares y policiales recae el deber de
defender la estabilidad de la organizacion
politica y viabilizar el normal desarrollo de
la vida y accion del Estado, en concordan-
cia con los articulos 165°, 166°, 169° y 171°
de la Constitucion Politica. En consecuen-
cia, el delito de funcién previene y sanciona
todo acto de un militar o policia que atente
contra el orden constitucional®.

En consecuencia, se tiene que tener en
consideracion si los hechos que son objeto
de proceso han sido difundidos en los di-
versos medios de comunicacion, generando
con ello un grave perjuicio a la imagen de la
Institucion Armada.

lll.5.Afectacion o impacto social del he-

cho ilicito

La funcién publica tiene una natura-
leza y relevancia social, pues influye en las
condiciones de vida de la poblacién. La ac-
tividad estatal estd estrechamente vincula-
da con la realizacién de servicios publicos
indispensables para la calidad de vida de la
ciudadania. En ese entendido, el Minis-
terio de Defensa tiene entre sus funciones
rectoras la de garantizar, a través del Co-
mando Conjunto de las Fuerzas Armadas
y las Instituciones Armadas, la soberania e
integridad territorial en los espacios aéreo,
terrestre, maritimo, lacustre y fluvial'®.

14  Cddigo Penal Militar Policial, Titulo Preliminar, Articulo XIV, literal c.
15  Casacion 189-2019, fundamento 20, numeral 20.4, pagina 17.

16  Cddigo Penal Militar Policial, Titulo Preliminar, articulo XIV, literal e.

17 Casacion 189-2019, fundamento 20, numeral 20.5, pagina 18.

18  Decreto Legislativo N° 1134, articulo 5, numeral 2.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Es asi que el hecho dafioso que produ-
ce larealizacion de un delito de funcién va a
vulnerar no solo los bienes juridicos previs-
tos para cada tipo penal, sino, ademds, sus
efectos se pueden reflejar en el perjuicio ala
operatividad que debe cumplir cada Insti-
tucién Armada en el ambito de su rol como
entidad publica al servicio de la sociedad.

lll.6.Naturaleza y el rol funcional de la

entidad publica perjudicada

En conexion con el criterio anterior, se
debe identificar la funcién publica de la en-
tidad estatal al interior de la cual se cometid
el hecho ilicito®. En el caso de lo castrense,
segun el articulo 165° de la Constitucion
Politica del Estado, “Las Fuerzas Armadas
estan constituidas por el Ejército, la Marina
de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como
finalidad primordial garantizar la indepen-
dencia, la soberania y la integridad territo-
rial de la Republica. Asumen el control del
orden interno de conformidad con el arti-
culo 137° de la Constitucion”.

De otro lado, el Cédigo Penal Mili-
tar Policial ha establecido como principios
militares policiales esenciales el denomi-
nado: “Principio de defensa y seguridad
de la Republica’, que establece que “Las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional tie-
nen como funcién primordial la defensa
y la seguridad de la Republica, conforme
a los articulos 165° y 166° de la Consti-
tucién Politica, para cuyo cumplimiento
es imprescindible la preservacion de la

existencia, organizacién y operatividad
de las fuerzas del orden, dado que la de-
fensa nacional es integral y permanente,
tal como lo establece el articulo 163° de la
Carta Fundamental.

Por ello, el delito de funcion previene
y sanciona todo acto de los efectivos milita-
res o policiales que atenten contra el cum-
plimiento de las funciones, la existencia,
organizacion y operatividad de las Fuerzas
Armadas o la Policia Nacional®.

Por tanto, podemos afirmar que el de-
nominado “Principio de defensa y seguri-
dad de la Republica” nos puede dar criterios
sobre los efectos daflosos que generan los
delitos de funcion, en cuanto estdn desti-
nados fundamentalmente a preservar la
existencia, organizacion y operatividad de
las Instituciones Castrenses y de la Policia
Nacional.

lll.7.Alcance competencial de la enti-

dad publica

Es menester considerar si la institu-
ciéon publica agraviada tiene un alcance
local, regional o nacional.*® En al Sector
Defensa, que es lo que nos interesa resaltar,
comprende al Ministerio de Defensa como
érgano rector, al Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas Arma-
das, a las entidades publicas y las empresas
bajo su ambito de competencia y responsa-
bilidad politica y funcional®. Asimismo, el
Ministerio de Defensa es competente en los
siguientes ambitos: 1) Seguridad y Defensa

19 Casacion 189-2019, fundamento 20, numeral 20.6, pagina 19.
20  Cddigo Penal Militar Policial, Titulo Preliminar, Articulo 14, literal d.

21  Casacion 189-2019, fundamento 20, numeral 20.7.

22 Decreto Legislativo N° 1134, articulo 3.
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Nacional en el campo militar; 2) Fuerzas
Armadas; 3) Reservas y movilizacion na-
cional; 4) Soberania e integridad territorial;
y 5) Participacién en el desarrollo econd-
mico y social del pais. Ejerce la rectoria del
Sector Defensa en todo el territorio nacio-
nal y realiza sus funciones coordinando con
los respectivos niveles de gobierno?.

Se puede advertir, de otro lado, que las
Instituciones Armadas, como érganos eje-
cutores del Ministerio de Defensa, tienen
competencia a nivel nacional, por lo que,
sus efectos punitivos y civiles son de mayor
relevancia que los que podrian generarse
por entidades publicas cuya competencia es
solo local o regional.

lll.8.Cargo o posicion de los funciona-

rios publicos

Hay que tener en cuenta la jerarquia
del cargo que ocupa el funcionario publico
(...) asimismo, un punto a considerar es el
nimero de sujetos publicos responsables,
pues si se trata de una pluralidad de agentes
el descrédito a la institucion se acrecienta®.
En este sentido, el Codigo Penal Militar Po-
licial establece el denominado “principio
de jerarquia y subordinacién” que establece
que “La jerarquia militar y policial es la base
de la estructura organica de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional. Cada grado
tiene una autoridad directa que encarna el
superior inmediato, se halla sometido, al
mismo tiempo, a todos los grados superio-
res y ejerce, a su vez, autoridad sobre los in-
feriores en grado.

23 Decreto Legislativo N° 1134, articulo 4.

24 Casacion 189-2019, fundamento 20, numeral 20.8.

El medio por el cual se ejercita la auto-
ridad del superior sobre el inferior en grado
es la subordinacion y ella consiste en el res-
peto y acatamiento a cada grado militar o
policial. La subordinacién entrafa respeto,
obediencia y colaboracién. El superior se
presenta ante sus subordinados con el gra-
do y la autoridad legitimos que la Nacién
le ha otorgado por sus aptitudes y mereci-
mientos. La jerarquia y la subordinacion
son principios absolutamente impersona-
les, pues tanto el oficial como el subalterno
forman parte de una organizacion militar o
policial, cuyo fin es el cumplimiento de sus
deberes militares o policiales”*

IV. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

1. La reparacién civil es aquella conse-
cuencia juridica del hecho delictivo
que busca reparar el dafo y sus efec-
tos ocasionados por la comision de
un determinado delito, para ello, debe
tenerse presente que esta institucion
comprende y abarca dos supuestos: el
primero de ellos referido a la devolu-
cion del bien que fuera objeto de dafo
o si no fuese posible el pago de su va-
lor con concepto de restitucion; y, un
segundo supuesto, que comprende la
indemnizacion por dafios y perjuicios,
debiendo este ultimo punto analizarse
bajo las pautas de la responsabilidad
civil extracontractual, para cuyo efecto
debemos remitirnos a las normas con-
tenidas en el Cédigo Civil.

25  Cédigo Penal Militar Policial, Titulo Preliminar, Articulo XIV, literal b.
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La Corte Suprema de la Republica ha
desarrollado importantes criterios y
pautas referidos a la responsabilidad
civil extracontractual para los casos
de delitos cometidos por funcionarios
publicos en la Casacion N° 189-2019
Lima - Norte. Este pronunciamiento
judicial no puede ser ajeno a los deno-
minados delitos de funcién o castren-
ses, porque da luces para la imposicién
de una posible y futura reparacion ci-
vil, bajo el principio de equidad.

Es muy importante que el actor civil, al
momento de fundamentar su preten-
sion resarcitoria, tome en cuenta estos
criterios sefialados en la Casacion N°
189-2019-Lima Norte, porque haran
que su solicitud, no solo tenga un res-
paldo normativo en lo concerniente a
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l. RESUMEN

A partir de un estudio anterior sobre la evolucién del concepto de
interés juridico, realizamos una aproximacion conceptual, sistematica y
problematica a la legitimacion procesal en la tutela judicial de dichos in-
tereses. En razdn de esta labor, repasamos las posiciones que conceden y

1 Magister en Derecho Procesal por la Universidad Nacional de Rosario (Argentina);
Becario por la Fundacién Serra Dominguez para el I Curso de Profundizacion en
Derecho Procesal dictado en conjunto por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal y la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona, Espafia, 2018); Premio (VIII ver-
sion) Instituto Vasco de Derecho Procesal (San Sebastidn, Pais Vasco, 2018); Finalis-
ta de los Premios Gabilex (Castilla, La Mancha, 2020); Abogado, Licenciado en Cien-
cias Juridicas por la Universidad Arturo Prat, Iquique (Chile), Arbitro y Especialista
en Litigios de Alta Complejidad. Correo: luispriosm@gmail.com, pagina web <http://
luispatricio-riosmunoz.webnode.cl>.
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niegan lugar a la legitimacion en la ciencia
del Derecho Procesal, los distintos tipos de
legitimacién que ha reconocido la doctrina
y, finalmente, proponemos nuestro propio
concepto en el que destaca el interés proce-
sal como uno de sus elementos centrales, de
ahi a que el nombre del trabajo aluda pre-
cisamente a dicha caracteristica. Asi, defi-
nimos la Legitimaciéon Procesal como una
vinculacién legal que posee un individuo, la
sociedad, o un grupo interesado (determi-
nado o indeterminado), para interactuar o
intervenir en un proceso judicial, en aras de
proteger, tutelar o no ver perjudicados sus
intereses directa o indirectamente.

ABSTRACT

Based on a previous study on the evo-
lution of the concept of “legal concern”, we
made a conceptual, systematic and proble-
matic approach to the legal standing in the
protection of those interests. Due to this
work, we review the positions that grant and
deny legitimation in the science of Procedural
Law, the different types of standing recogni-
zed by the doctrine and, finally, we propose
our own concept in which interest stands out
as one of its central elements, hence the name
of the work refers precisely to this characte-
ristic. Thus, we define Legal Standing as a
legal relationship that an individual, society,
or an interested group (determined or unde-
termined) has, to interact or intervene in a
trial, in order to protect, or not see their di-
rect interests dammed.

. INTRODUCCION

El presente trabajo es la continuacion
légica de nuestro articulo sobre el “Interés
Procesal’, que fuera publicado en la Revis-
ta Iberoamericana de Derecho Procesal, el
aflo 2017. A su vez, este y aquél trabajos
derivan de las investigaciones que hemos
realizado en torno a diversos temas de De-
recho Procesal, con ocasion del cursado de
estudios de posgrado. Dado que aqui nos
ocupamos de la legitimacion, considerando
al interés procesal como uno de sus elemen-
tos centrales, es bueno tener en cuenta lo
que consideramos en dicho trabajo anterior
al respecto’.

Entendemos que existe interés cuando
estamos frente a un bien que es importan-
te para una persona o grupo de personas,
porque le significa un valor, provecho o
utilidad que esa persona o grupo de perso-
nas aprecia como tal, y que desean adqui-
rir, acrecentar, conservar, mantener o pro-
teger. En términos procesales, se trata de
un elemento conectivo entre la necesidad
humana y algtin bien o servicio apto para
satisfacer dicha necesidad, una relacion
ideal existente entre una persona o grupo
de personas que siente una necesidad y un
bien apto para satisfacerla. Este interés sera
juridico cuando aquél tenga una importan-
cia tal para el Derecho que pase a ser digno
de tutela. Y debe ser real para evitar enfras-
carnos en litigios artificiales.

Distinguimos el interés de otras figu-
ras que pudieren prestarse a confusion con

2 Remitase a Rftos MuRoz, Luis Patricio, “El concepto de ‘Interés’ juridicamente considerado”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal, vol. 6, afio 3, Dos Tribunais, Sao Paulo, julio 2017, passim.
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ella, como ocurre precisamente en materia
contenciosa administrativa con el interés
legitimo y la legitimacién, o en materia
netamente procesal con la pretensiéon. En
ambos casos (legitimacion y pretension), el
interés pasa a ser un elemento constitutivo,
pero no se vuelve uno con tales conceptos.
Luego, la pluralidad de intereses puede ge-
nerar dos fendmenos procesales, a saber,
la acumulacién subjetiva de acciones, y la
acumulacion procesal o litisconsorcio.

El interés publico es aquel que existe
respecto de bienes juridicos que satisfa-
cen apetencias de toda una comunidad;
los intereses individuales homogéneos son
auténticos derechos individuales, privati-
vos e indisponibles por terceros, pero que
pueden existir en numero plural y tener un
origen factico comun y un contenido sus-
tantivo homogéneo, marcados por la nota
de divisibilidad; y los intereses suprain-
dividuales trascienden la esfera de lo me-
ramente individual, perteneciendo a una
comunidad con identidad social pero no
necesariamente juridica, compartido por
un conjunto de sujetos que se encuentran
en igual o similar posicion juridica con re-
laciéon a un bien del que todos ellos disfru-
tan simultdnea y conjuntamente, de forma
concurrente y no exclusiva, respecto del
cual experimentan una comun necesidad.
Estos ultimos (los intereses supraindivi-
duales) pueden ser colectivos o difusos,
conforme la extension y determinacién de
los sujetos involucrados.

Sirva el presente trabajo para demos-
trar que la doctrina procesal ha dedicado

muy poco tiempo al andlisis del interés
juridico procesal, y que éste es uno de los
elementos primordiales tanto de la legiti-
macion procesal, por lo que las lineas que
siguen pretenden devolver ese “interés” a la
comunidad procesal sobre tales topicos.

Il. EL AVANCE (Y RETROCESO) DE
LA CIENCIA PROCESAL HACIA LA
LEGITIMACION.

Se ha construido -principalmente en
el Derecho Administrativo- toda una doc-
trina en torno al denominado “Interés Le-
gitimo’, cuestion que ha servido para llegar
a confundir el concepto de interés con el de
legitimacion. Asi ocurre, por ejemplo, con
Samper, quien indica que el interés consiste
en la aptitud concreta para ser parte en un
litigio relativo a determinada controversia,
agregando luego que consiste en el hecho de
que a una persona no le sea indiferente el
resultado del litigio®.

Por su parte, el legislador chileno se
vale de expresiones tales como: puede ale-
garse (la declaracion de nulidad) por todo
el que tenga interés en ello (Art. 1683 Co-
digo Civil chileno); de manera que se tra-
ta al interés como elemento esencial de la
legitimacion para la interposicion de deter-
minadas acciones (como la de nulidad del
ejemplo dado), lo que lleva a la doctrina a
concentrarse en como ha de ser ese interés,
si meramente patrimonial, moral, afectivo
o sentimental®.

El profesor Martinez Zuiiga, en la
editorial de 19 de diciembre de 2019, de

3 SAMPER, Francisco, Derecho Romano, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2003, p. 86.

4 CorraL TaLc1ANI, Hernan, Contratos y dafios por incumplimiento, Legal Publishing, Santiago, 2010, pp.

107 a 109.
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nuestra RED Procesal’, escribe sobre la
confusién que existe en Chile entre la ca-
pacidad, la legitimacién y el interés, po-
niendo de relieve los vacios doctrinales
nacionales sobre tales temas, denunciando
que muchos procesalistas han proclamado
una “sentencia de muerte” a la legitimacion,
proponiendo su erradicaciéon de nuestra
disciplina. A fin de “indultar” a la legitima-
cién de su “sentencia de muerte”, Martinez
Zuaiiga propone reflexionar en torno a las
exigencias de los articulos 298 del Cédigo
de Procedimiento Civil, 0 444 y 500, ambos
del Cédigo del Trabajo, refiriéndolos como
ejemplos legislativos de que la parte debe
convencer al juzgador de encontrarse en
una posicion legitimante.

Esta claro que el asunto suscita polé-
mica, por lo que se requiere hacer una re-
visién de la institucion desde sus origenes
para delimitarla y para diferenciarla de su
elemento subjetivo, el interés. Por nuestra
parte, en nuestras clases solemos introducir
a nuestros estudiantes al tema mediante un
caso hipotético muy clarificador (que tam-
bién solemos formular como pregunta en
los examenes de grado):

Existe una carretera concesionada por
tramos, de modo tal que hasta el kilémetro
65 es titular de la concesion la empresa A,
y desde el kilometro 66 en adelante la con-
cesion corresponde a la empresa B. Ocurre
que una persona, conduciendo su vehiculo
particular por esa carretera, tiene un acci-
dente producto del mal estado de la misma

a la altura del kilometro 64, y decide deman-
dar por indemnizacion de perjuicios a la em-
presa concesionaria B. ;Como se resolverd el
asunto? ;Cudl es el problema?

Tras exponer este caso (en las clases),
solemos precisar que la demanda ha de ser
desestimada, y precisamos que no es un
problema ni de competencia, ni de la ac-
cién ni de la pretension, pues todos estos
elementos estan bien formulados y plan-
teados. En efecto, el problema por el cual la
demanda debera ser desestimada es que el
demandado carece de legitimacion pasiva,
pues debié demandarse a la concesionaria
A. Creemos que este es un ejemplo muy
descriptivo de la utilidad e importancia de
la legitimacién, que ademds nos permite
hacernos una idea de su concepto.

Il.1.- {Desde cuando se habla de

Legitimacion?

Enciso Calvo afirma que, por razones
dogmaticas, puede afirmarse que el Dere-
cho Romano desconocié la necesidad de
un complejo de normas que regulasen un
concepto auténomo destinado a justificar la
presencia en el proceso de no titulares de la
relacion juridica en litigio, de modo que la
tarea de buscar antecedentes historicos en
el Derecho Romano, estaria llamada al fra-
caso®.

En lugar del Derecho Romano, algunos
afirman que el origen de la nocion proviene
del Derecho Intermedio, en donde llegan a

5 MARTINEZ ZURIGA, Pablo, “La sentencia de muerte de la legitimacion procesal: la hora de indultar”, edi-
torial de RED Procesal de 19 de diciembre de 2019, disponible en https://redprocesal.cl/la-sentencia-de-
muerte-de-la-legitimacion-procesal-la-hora-de-indultar/.

6 Enciso CaLvo, Angel, “Accion y Personalidad. Contribucién al estudio de las excepciones dilatorias de
los numeros 2 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, p. 171.
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reconocerse la legitimatio ad praxim, la le-
gitimatio personae, la legitimatio ad proces-
sumy la legitimatio ad causam, sin perjuicio
de que en el derecho de los glosadores nin-
guna de estas expresiones representa ain
la concepcidn actual de lo que entendemos
por legitimacién’.

Afirma Montero Aroca que la legitima-
cion no es uno de esos conceptos de larga
data y tradicion en el Derecho, sino uno de
formacién relativamente reciente, al punto
de afirmar que con anterioridad a los afios
30’ del siglo XX, no se conocia en Espafa
el concepto, por lo que ha descrito este pe-
riodo como “el silencio de los procedimen-
talistas™. En concordancia, Ricardo Juan
Sanchez vincula estrechamente la evolucién
de las reglas de la legitimacion procesal con
el fendmeno de la consolidacion de la auto-
nomia cientifica del derecho de accién; y la
paulatina ampliacion del objeto del proceso
civil como consecuencia de la mutacién de
los derechos cuya tutela se formula ante los
o6rganos judiciales’.

En sentido contrario, Nieva Fenoll afir-
ma que la nocion de legitimacién “sufri¢”
un intenso estudio durante el siglo XIX y
buena parte del siglo XX, propiciado por
una serie de imprecisiones seculares que
provenian de la época de los comentaristas,
y que, en tal sentido, una parte de los proce-
salistas intenta darle un sentido a la antigua

expresion legitimacion como concepto del
Derecho Procesal que explica la esencia y
posicién de las partes en el proceso?.

Al periodo de silencio de los procedi-
mentalistas, conforme el discurso de Mon-
tero Aroca, le seguiria el que ha bautizado
como “exceso de los procesalistas”, sefialan-
do que el pionero en Espafia en referirse
al tema, habria sido don Francisco Bece-
fa, bajo la rubrica “capacidad para actuar
procesalmente un derecho concreto”. A éste,
seguirian luego, Menéndez-Pidal, Rafael de
Pina y Angel Enciso Calvo, los dos primeros
con sus obras generales y el ultimo con su
tesis doctoral en donde ¢l denomina la legi-
timacién como una “facultad de disposicion
procesal”. Luego vendrian Leonardo Prieto-
Castro, Jaime Guasp y Emilio Gémez Or-
baneja, descritos por Montero Aroca como
“los tres maestros de mayor crédito de la
generacion anterior'!, quienes ya se referian
al concepto en estudio.

Por su parte, Juan Sanchez agrega que
la legitimacion en el proceso civil ha pasado
por diversas fases de expansion, desde su
consideracién mds primitiva que conside-
raba solo al titular de una relacion juridica
como el facultado para instar la actuacion
de los tribunales respecto de la mismaj; has-
ta ahora en que ya no se considera extraio
que sujetos ajenos a una relacion juridica
puedan instar su tutela judicial'®.

7 RODRIGUEZ JossE, Cristian, Teoria general de la Legitimacién en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, p. 45.

MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacién en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 24.

JUAN SANCHEZ, Ricardo, La Legitimacién en el Proceso Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, p. 59.
10  Nieva FENoLL, Jordi, Derecho Procesal II. Proceso Civil, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 43.
11 MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 26 y 27.

12 JuaN SANCHEZ, Ricardo, La Legitimacion en el Proceso Civil. Aranzadi, Navarra, 2014, p. 58.
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11.2.-El concepto de Legitimacion en la
doctrina.

La conceptualizacién de la legitima-
cién no es una tarea facil, pues sélo en Es-
pafia, Montero Aroca le ha dedicado tres
obras a la legitimacion procesal, la mas re-
ciente de 550 paginas, dando cuenta de lo
dificil de la misién en el irénico subtitulo
de la primera de ellas: Intento de aclarar
un concepto que resulta mds confuso cuan-
to mds se escribe sobre él. En nuestro medio
local en tanto, Bordali Salamanca y Cortez
Matcovich han dedicado sendas paginas a
la legitimacion en sus obras Tutela Jurisdic-
cional del Medio Ambiente (2004) y El nuevo
procedimiento regulado en la Ley N° 19.496
sobre Proteccion de los Derechos de los Con-
sumidores (2004), respectivamente.

Gomez Orbaneja parte indicando en
1947, que el concepto de legitimacion resul-
ta ser dentro del Derecho Procesal, uno de
los mas discutidos e imprecisos, porque ni
sobre lo que sea en el proceso la tal legiti-
maciéon hay acuerdo, no ya unanime, sino
dominante, ni siquiera es muy seguro que
el esfuerzo que exija precisar ese concepto
vaya a servir, en fin, de cuentas, para resol-
ver problemas que no puedan resolverse sin
él"*. Explica el maestro espaiiol que, en la
doctrina de derecho procesal se ha emplea-
do histéricamente el término legitimacion
para cubrir cosas muy distintas, desde la
capacidad de las partes para comparecer en

juicio, pasando por el titulo legal en que la
representacion se funda, hasta la atribuciéon
o correspondencia subjetiva del derecho y
la obligacién deducidos en el proceso'.

Luego, en su manual repite estas ex-
plicaciones, recomendando que en vez de
hablar de legitimatio ad processum, se hable
de personalidad; y en vez de legitimatio ad
causam, se hable de accion. Agrega también
que la doctrina moderna, a partir de He-
llwig, se refiere al “derecho -0 mera facul-
tad- de conducir un determinado proceso”
como un requisito del proceso y la senten-
cia, en virtud de lo cual, se define que son
partes el que deduce en juicio la relacién (is
qui rem in iudicium deducit) y aquel contra
quien es deducida (is contra quem res in iu-
dicium deducitur)®.

En tanto, Prieto-Castro parte diferen-
ciando la capacidad juridica procesal (o
capacidad para ser parte) y la capacidad
de obrar procesal (simplemente capacidad
procesal) de lo que entiende por legitima-
cion, senalando que las dos primeras son
condiciones abstractas atafientes (la prime-
ra) a la titularidad de los derechos, cargas y
responsabilidades del proceso, y (la segun-
da) a la realizacion de actos procesales y re-
cepcion de sus efectos; para luego definir la
legitimacion a través de las partes, afirman-
do que en el proceso han de figurar como
partes los sujetos que, por la relacién en que
se hallen respecto del objeto del mismo, estan

13 GOMEZ ORBANEJA, Emilio, “Legitimacion y representacion” en Derecho y Proceso, Civitas Thomson Re-
uters, Navarra, 2009, p. 249. El articulo fue publicado originalmente en 1947 en la Revista Estudios de
derecho histérico y moderno y recopilado en la obra citada.

14  GOMEZ ORBANEJA, Emilio, “Legitimacion y representacion” en Derecho y Proceso, Civitas Thomson Re-

uters, Navarra, 2009, p. 268.

15 GOMEzZ ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, vol. I, 7 ed., Artes Graficas y Ediciones S.A., Madrid,

1975, pp. 137, 139 y 140.
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llamadas a ejercitar la accién (demandar)
y a defenderse, como parte activa y par-
te pasiva, respectivamente's. Asi, explica
el autor que la teoria de la legitimacién es
aquella que sirve para determinar la parte
que juridicamente debe figurar como tal en
el proceso, es decir, la genuina parte, por-
tadora del derecho de accionar, incoando y
siguiendo un proceso precisamente contra
un demandado concreto (legitimacion acti-
va), y para precisar cual deba ser el sujeto
gravado con la carga de asumir la postura
de tal demandado frente a ese demandante
y su demanda, esto es, la carga de contrade-
cir (legitimacion pasiva).

Guasp Delgado, por su parte, define la
legitimacion procesal como la consideracion
especial en que tiene la ley, dentro de cada
proceso, a las personas que se hallan en una
determinada relacion con el objeto del litigio,
y en virtud de la cual, exige, para que la pre-
tensién procesal pueda ser examinada en
cuanto al fondo, que sean dichas personas
las que figuren como partes en tal proceso.
Agregando entonces que no es un tipo de
capacidad, sino un requisito de indole mas
particular y limitada'®.

De manera similar a Gémez Orbaneja
y Prieto-Castro, las reflexiones de Monte-
ro Aroca nos llevan a sostener que para el

maestro de Valencia la legitimacion (ordina-
ria) es la aptitud que deben tener el sujeto
activo y el sujeto pasivo de un proceso, para
ser demandante y demandado respectiva-
mente, esto es, que quien accione sea titular
de la relacion juridica deducida (titular de
“sus propios” derechos e intereses), y que
contra quien se accione sea la contrapartida
de dicha relacion juridica®. Esta definicion
parte de la base de los “principios” de opor-
tunidad y dispositivo, en virtud de los cua-
les, sélo el afectado o interesado se encuen-
tra legitimado para accionar. Lo anterior
no obsta que exista una serie de supuestos
legales en los que se permita la interposi-
cién de una pretensién sin la necesidad de
realizar la afirmacidn de titularidad activa,
lo que sera denominado Legitimacion ex-
traordinaria (en contraste con la anterior)®.

Por su parte, de la Oliva, si bien coin-
cide con Montero Aroca en sefialarla como
una aptitud, explica que no es un presu-
puesto del proceso, sino de la accion, por lo
que es un elemento necesario para tener de-
recho a una tutela jurisdiccional concreta; y
luego la define como la cualidad de un su-
jeto juridico consistente en hallarse dentro
de una situacion juridica determinada, en
la posicién que fundamenta, segun el dere-
cho, el otorgamiento, justamente a su favor,

16  PrIETO-CASTRO, Leonardo, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. I, Aranzadi, Pamplona, 1982, pp. 307 y

308.

17 PrIETO-CASTRO, Leonardo, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. I, Aranzadi, Pamplona, 1982, p. 309.

18  Guasp, Jaime y ARAGONESES, Pedro, Derecho Procesal Civil, t. I1, 7* ed., Aranzadi, Navarra, 2006, p. 222.

19  Se trata de un concepto personal armado sobre la base de las reflexiones efectuadas por Montero Aroca,
Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, particularmente, pp. 50 a 82.

20 MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 319.
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de la concreta tutela jurisdiccional preten-
dida (legitimacion activa)*.

En tanto, Ortells Ramos indica que la
legitimacion es un requisito subjetivo, pero
no exclusivamente, definiendo la legitima-
cién activa como la vinculaciéon del actor
con la situacién juridica material respecto
de la cual pretende la tutela judicial, siendo
el presupuesto subjetivo para que esa tutela
pueda ser otorgada a quien la pide*.

Tras esta revision de conceptos doc-
trinales, podemos ver que el interés se en-
cuentra intimamente ligado a la legitima-
cidn, pues ésta se apoya en ¢él (interés) para
ser definida, pero no puede ser confundida
con aquél.

11.3.-Los “Negacionistas” de la Legiti-
macion.

Como hemos podido advertir mas
atras, Nieva Fenoll es uno de los autores
que lideran la postura que niega a la legi-
timacién su sitial en la Ciencia Procesal,
llegando a manifestar que representa un es-
fuerzo superfluo y vano el tratar de asegu-
rar la presencia en juicio desde su inicio, del
verdadero titular del derecho discutido en
el juicio, sosteniendo con ello que la figura
adolece de una inutilidad practica®.

Para este autor, el asunto es “tan sim-
ple” que basta con indicar que parte es
quien reclama en un proceso, asi como el su-
jeto frente al que reclama, sosteniendo que
no hacen falta mas explicaciones, salvo por
la obstinaciéon de algunos autores (no usa
estas palabras textualmente, pero asi pare-
ce leerse entre lineas) en intentar darle un
sentido a la antigua expresion legitimacion
como concepto del Derecho Procesal*.

Explica luego que, durante el antiguo
proceso medieval (solemnis ordo iudicia-
rius), se mezclo la temdtica que tenia que
ser objeto de la sentencia con aquello que
podia ser examinado prematuramente en
una fase inicial, credindose asi una especie
de concepto unico de “legitimacién”, con
un contenido que mezclaba cuestiones de
capacidad procesal de las partes con cues-
tiones sobre el fondo del asunto®. Termina
indicando que las teorias de la legitima-
cidén se han ido abandonando poco a poco
y en silencio, porque todo lo relacionado
con ella, es decir, con la pretension de fon-
do del demandante, queda reservado para
la sentencia, con lo cual, concluye la “legi-
timacion” no interesa al Derecho Procesal,
sino que en realidad vuelve a la sede de la
que nunca debié salir: el Derecho priva-
do?.

21  DE LA Oriva SaNTOS, Andrés [et al.], Curso de Derecho Procesal Civil I. Parte General, 3* ed. Editorial

Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 444.

22 OrTELLS Ramos, Manuel [et al.], Derecho Procesal Civil, 16* ed. Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 125 y 126.

23 Nieva FENoLL, Jordi, “Imprecisiones privatistas de la ciencia jurisdiccional” en Jurisdiccion y Proceso,

Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 37.

24  Nieva FeNoLL, Jordi, Derecho Procesal II. Proceso Civil, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 43.
25  Nieva FENoLy, Jordi, Derecho Procesal II. Proceso Civil, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 45.
26  Nieva FENOLL, Jordi, Derecho Procesal II. Proceso Civil, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 46.
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Ramos Méndez, incluso antes que el
anterior, ha pretendido restarle valor, se-
nalando que la teoria de la legitimacion
representa un esfuerzo inutil para tratar de
asegurar la presencia en el proceso, desde
su iniciacién, del verdadero titular del de-
recho discutido en juicio”, y que se trataria
de un propdsito estéril porque, admitido el
principio de libertad de accion, no puede
condicionarse la admisibilidad del proceso
a que el litigante justifique in limine litis la
titularidad de su derecho, cuya existencia
solo resultara del juicio en la sentencia de-
finitiva®. Agrega también que, si no fuera
por el peso de la tradicion es posible que la
legitimaciéon ocupase una menor extension
en los tratados de derecho procesal, y que
la afirmacién de la titularidad del derecho,
esto es, el desarrollo procesal de la accion,
legitima por si mismo a la parte®.

Ahora bien, en una vereda completa-
mente aparte de los negacionistas se inscri-
ben quienes consideran que la legitimacion
no es exclusiva del Derecho Procesal, pues
éstos, aunque no niegan que ella tenga con-
tenido procesal y, es mas, suelen considerar
que es en el proceso donde la legitimacion
encuentra una mayor proyeccién y rele-
vancia practica; suelen considerar que ésta
no es exclusiva del Derecho Procesal y que
mas bien pertenece a la Teoria general del

Derecho, siendo presupuesto subjetivo de
los actos juridicos™.

Sobre el particular, y mucho antes que
aparecieran Ramos Méndez y Nieva Fenoll,
el maestro Goémez Orbaneja parecia res-
ponderles por anticipado, en 1947, cuando
afirmaba que Se trata del concepto de legiti-
macion, el cual resulta ser, sin embargo, den-
tro de derecho procesal, uno de los mds dis-
cutidos e imprecisos. s Hasta qué punto puede
cederlo el procesalista a las otras disciplinas
sin tomarse antes el trabajo de precisar bien
su naturaleza y su funcion?'.

En efecto, tal como indicdbamos al ini-
cio, la legitimacion permite explicar distin-
tos fenomenos juridicos que atafien a nues-
tra disciplina (como el caso de la demanda
a una concesionaria distinta en el caso del
accidente de la carretera). De la Oliva lo ex-
plica diciendo que no basta que exista un
derecho, sino que se precisa que, existiendo,
le corresponda o se le pueda atribuir justa-
mente a la persona que lo hace valer en el
proceso®.

lll. LOS DISTINTOS TIPOS DE
LEGITIMACION

Se suele afirmar que la teoria clasica de
la legitimacién se asienta sobre el dualismo
existente entre legitimatio ad processum y

27  Ramos MENDEZ, Francisco, Derecho y Proceso, Bosch, Barcelona, 1978, pp. 187 y ss.

28 Ramos MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, Bosch, Barcelona, 1980, p. 241.

29  Ramos MENDEZ, Francisco, Derecho y Proceso, Bosch, Barcelona, 1978, p. 189.

30  En este sentido, GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo, La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividua-
les: Colectivos y Difusos, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 143.

31 GOMEz ORBANEJA, Emilio, “Legitimacion y representacion” en Derecho y Proceso, Civitas Thomson Re-

uters, Navarra, 2009, p. 249.

32 DE La OLivaA SANTOS, Andrés [et al.], Curso de Derecho Procesal Civil I. Parte General, 3* ed. Editorial

Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 446.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2021 / Ano 10 - Numero 17

legitimatio ad causam, lo que suele servir de
telon de fondo para el examen de las rela-
ciones entre Derecho y Proceso®. Pero ésta
es s6lo una de las formas en que se puede
presentar la legitimacion, puesto que tam-
bién hemos de referirnos a las denominadas
legitimacion ordinaria y extraordinaria (o
directa e indirecta, respectivamente), a las
llamadas legitimacion activa y pasiva, y a
otras figuras que suelen ser omitidas cuan-
do se habla de legitimacion.

lll.1.-La distincion entre Legitimatio ad
causam y Legitimatio ad Proces-
sum

Cabe comenzar sefialando que esta
distincion no se corresponde con lo que hoy
se entiende por legitimacién, y que la refe-
rencia a ellas es mds bien histérica, aunque
en nuestro pais siga siendo utilizada por la
doctrina y jurisprudencia. La primera ex-
presion diria relacion con los presupuestos
necesarios para que la comparecencia sea
habil, y la segunda, es aquella que ostentaria
quien afirma poder comparecer atendido a
que es titular efectivo del derecho™.

Gémez Orbaneja sostiene que la legi-
timatio ad processum, hablabase en el de-
recho comun de legitima persona standi in
iudicio con referencia a la capacidad para

comparecer en juicio, entendiendo que este
tipo de legitimacién es indudablemente un
presupuesto de la validez del proceso como
un todo y de los singulares actos procesa-
les. En otras palabras, significa la capacidad
procesal de la parte o para el titulo de su re-
presentante™.

Devis Echandia, por su parte, entiende
la legitimatio ad processum como el interés
sustancial subjetivo, concreto, sano y actual,
que deben tener las partes para ser titulares
del derecho procesal a exigir del juez una
sentencia de fondo o mérito que resuelva
sobre las pretensiones u oposiciones formu-
ladas en cualquier proceso, con la salvedad
de que lo denomina interés para obrar®®.

Montero Aroca en tanto, explica que
la expresion legitimatio ad processum pro-
viene de una confusion, al no tener clara
quien es la verdadera parte en el proceso,
el representante o el representado, por lo
que ella alude a los supuestos de repre-
sentacion legal de personas fisicas y ne-
cesaria de las personas juridicas®. Luego,
en su excelente monografia sobre el tema,
profundiza que cuando la doctrina habla-
ba de legitimatio ad processum se trataba
de entender que la representacion era un
aspecto del caracter con que el litigante se
presentaba en juicio®.

33  Ramos MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, Bosch, Barcelona, 1980, p. 240.

34  Ental sentido lo presentan CONTRERAS RoJAs, Cristidan y DELGADO CASTRO, Jordi, “Régimen de las partes
y terceros en el Proceso” en Cortez, Gonzalo y Palomo, Diego (Dir.), Proceso Civil. Normas comunes a todo
procedimiento e incidentes, Legal Publishing, Santiago, 2018, p. 121.

35  GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, vol. I, 72 ed., Artes Graficas y Ediciones S.A., Madrid,

1975, pp. 135-137.

36 Devis EcHANDIA, Hernando, Teoria general del Proceso, Temis, Bogotd, 2015, p. 229.

37  MONTERO AROCA, Juan [et al.], Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, 14* ed., Tirant Lo Blanch, Valen-

cia, 2005, p. 71.

38  MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 31.
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Respecto de la legitimatio ad causam,
sefiala Gomez Orbaneja que con dicha ex-
presion se designa la atribucién subjetiva
del derecho y la obligacién deducidos en
juicio, empleandose entonces tal expresion
ya no para referirse a una condicién de
admisibilidad del proceso, sino de la exis-
tencia misma de la accién. Es decir, la atri-
bucién activa o pasiva de la accion, signifi-
cando “causa” la causa petendi *.

Devis Echandia, en esta parte si ha-
bla de legitimatio ad causam, definiéndola
como aquella que consiste en ser la persona
que, de conformidad con la ley sustancial,
puede formular o contradecir las preten-
siones contenidas en la demanda, por ser el
sujeto activo o pasivo de la relacion juridica
sustancial pretendida, que deben ser objeto
de la decision del juez, en el supuesto de que
existan®.

Por su parte, Montero Aroca indica
que esta expresion atendia al supuesto de
que alguien se presente en juicio afirmando
que el derecho reclamado proviene de ha-
bérselo otro transmitido por herencia o por
cualquier otro titulo*. Explica luego, que
esta legitimatio tiene su origen en la cons-
tatacion por los glosadores de que, en los
supuestos de sucesion en el derecho, tanto
mortis causa como inter vivos, existian dos
cuestiones a resolver jurisdiccionalmente,

la primera se referia a la existencia de la su-
cesion misma, y la segunda a la existencia
del derecho mismo que se afirmaba, cen-
trandose asi esta legitimatio en el supuesto
de la sucesion en el derecho®.

lll.2.-La Legitimacion Ordinaria (Direc-
ta) y Extraordinaria (Indirecta).

Todos los que se refieren a esta distin-
cién, que nosotros proponemos abolir, to-
man como eje la asociacion o disociacién
entre dos tipos de titularidades, la titulari-
dad de la situacion o relacion juridica con-
trovertida, y la titularidad del derecho para
hacerla valer o ejercitarla en juicio.

Asi, Rodriguez Josse distingue entre
legitimacion ordinaria (también llamada
directa o propia) y extraordinaria (indi-
recta, que también debiera decirse impro-
pia), definiendo la primera en razén de la
titularidad (activa o pasiva) de la relacién
juridica controvertida, y por ende, en con-
traposicion, definen la extraordinaria como
aquella que supone el ejercicio de una ac-
cién por una persona distinta del titular del
derecho (refiriéndose aqui tinicamente a la
legitimacion activa extraordinaria)®.

En similar sentido, Gutiérrez de
Cabiedes hijo sostiene que la legitima-
cion ordinaria es la que se reconoce a los

39  GOMEz ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, vol. I, 72 ed., Artes Graficas y Ediciones S.A., Madrid,

1975, pp. 136y 137.

40  Devis EcHANDIA, Hernando, Teoria general del Proceso, Temis, Bogotd, 2015, p. 245.

41  MONTERO AROCA, Juan [et al.], Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, 14* ed., Tirant Lo Blanch, Valen-

cia, 2005, p. 72.

42 MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 39 y 40.

43  RODRIGUEZ JossE, Cristidn, Teoria general de la Legitimacion en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, pp. 89y 90.
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pretendidos titulares de la situacion sus-
tancial objeto del litigio; mientras que la
extraordinaria es aquella que el ordena-
miento juridico concede a un sujeto para
deducir en juicio, en nombre propio, un
derecho ajeno, es decir, del que no es ti-
tular, en atencion a un interés que se con-
sidera prevalente y digno de proteccién,
produciéndose una disociacién entre la
titularidad de la situacion y la titularidad
del derecho a hacerla valer en juicio*.

Finalmente, Montero Aroca justiﬁca
esta distincion partiendo de la base de los
“principios” de oportunidad y dispositivo,
en virtud de los cuales, sélo el afectado o
interesado se encuentra (ordinariamente)
legitimado para accionar; lo que no obsta
que exista una serie de supuestos legales
en los que se permita la interposicion de
una pretension sin la necesidad de realizar
la afirmacion de titularidad activa (legiti-
macion extraordinaria). Por lo anterior,
indica que la legitimacién directa u ordi-
naria es la que corresponde a quien debera
afirmar ser titular de la relacion juridica
deducida, que es lo mismo que afirmar ser
titular de un derecho subjetivo e imputar
la titularidad de la obligacién al demanda-
do; en tanto, la legitimacion extraordinaria
o indirecta, es aquella en la que quien de-
manda no afirma ser titular de la relacion
juridica material®.

lll.3.-Diferencia entre Legitimacion Ac-
tiva y Pasiva

Atendiendo a la posicién que tienen
las partes dentro del proceso judicial, se
puede distinguir entre legitimacion activa y
pasiva. La primera es aquella que corres-
ponde a quien se afirma titular del derecho,
interés o situacion juridica controvertida;
la segunda corresponde a quien se imputa,
por parte del demandante, la titularidad pa-
siva del derecho o situacion juridica contro-
vertida®*.

Esta categorizacion obedece al criterio
del Principio de Adversariedad o de Dua-
lidad de Posiciones", que consiste que en
todo tipo de procesos, independientemente
del nimero de partes que se presenten (li-
tisconsorcios y procesos colectivos), siem-
pre habra una posicion activa (demandante
civil o acusador penal) compuesta por una
0 mas partes, y una posicion pasiva (de-
mandada civil o acusada penal) compuesta
también por una o mds partes, y que ambas
posiciones siempre han de ser antagonicas
respecto de una misma cuestion (preten-
sién y resistencia).

Su esencia es que siempre ha de ha-
ber una posicion activa, que en el orden
civil toma la denominacién de “demandan-
te”, que podrd estar compuesto por una o
mas partes. Y, en contra de ella, habrd una

44  GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo, La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y

Difusos, Aranzadi, Navarra, 1999, pp. 169 y 170.

45  MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacién en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 81, 145 y 320.

46  RODRIGUEZ JOSSE, Cristidn, Teoria general de la Legitimacion en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, p. 91.

47  Paraun desarrollo mas extenso de este principio, remitimos al lector a Rtos MuRoz, Luis Patricio, Proceso
y Principios. Una aproximacion a los principios procesales, .M. Bosch, Barcelona, 2020, pp. 110 y ss.
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posicion pasiva, que en el orden civil se lla-
mara “demandado’, la que también podra
estar compuesta por una o mas partes. Tales
posiciones han de ser siempre antagonicas
respecto de una misma cuestion (preten-
sidn y resistencia). Se trata pues, de la di-
namica esencial en que ha de desenvolverse
el Proceso.

Esta distincion de legitimacion entre
activa y pasiva suele dejar fuera otra figura
relacionada con la posicion de quienes in-
tervienen en el proceso judicial, y que son
los terceros-parte o terceros procesales, que
suelen ser definidos en sentido negativo y
excluyente al concepto de parte, seiialando
que es tercero todo aquel que no es parte. Asi
se dice que son todos aquellos que, tenien-
do interés en el juicio, no son parte directa
y principal en é1*%; o como todo aquel que
no formula la pretension procesal o la peti-
cion de tutela judicial y aquél frente al cual
la pretension o peticion de tutela no ha sido
formulada, por lo que viene siendo definido
por exclusion: es tercero quien no es parte®.

Por tanto, para referirnos a los terceros
hemos de referirnos necesariamente a quie-
nes son parte. La calidad o condicién de
parte procesal es un conjunto de situaciones
juridicas de caracter activo (posibilidades
procesales, expectativas) y pasivo (cargas

procesales, perspectivas desfavorables, de-
beres), que, de acuerdo a la ley procesal,
corresponden a las personas que se hallan
respecto de un proceso de declaracién en
una posicion determinada®.

Algunos precisan que no todos los
sujetos que intervienen en el proceso son
partes, sdlo los que pretenden una tutela
jurisdiccional y aquellos contra los cuales
se pide esa tutela, pero mas precisamente
aquellos a quienes afectard de forma direc-
ta el pronunciamiento del tribunal®* (com-
prendiendo también a los terceros-parte).

Mas claro resulta Cruz e Tucci, quien
se vale de Liebman y Fazzalari, para decir
que las partes son los sujetos contrapues-
tos en la dialéctica del proceso instaurado
frente al juez, lo que es la propia esencia del
contradictorio, que exige que haya al menos
dos sujetos, un interesado y un contra inte-
resado™.

I1l.4.-Otras categorizaciones de Legiti-
macion
Las anteriores son las categorizacio-
nes mas tradicionales en materia de legiti-
macion, pero también podemos encontrar
quienes distinguen entre legitimacién pro-
visional y definitiva o expresa y tacita®.

48 RODRIGUEZ GARCES, Sergio, Tratado de las Tercerias, t. I, 4* ed., El Jurista, Santiago, 2017, p. 41.

49  GRANDE SEARA, Pablo, La extension subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil, Tirant Lo Blanch,

Valencia, 2008, p. 111.

50  ORTELLS RAMOs, Manuel [et al.], Derecho Procesal Civil, 16* ed. Aranzadi, Navarra, 2017, p. 95.

51 Dg La OLivaA SANTOS, Andrés [et al.], Curso de Derecho Procesal Civil I. Parte General, 3* ed. Editorial

Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 425.

52 Cruz E Tuccl, José Rogério, Limites Subjetivos de la Eficacia de la Sentencia y de la Cosa Juzgada Civil,
trad. Renzo Cavani Brain, Communitas, Lima, 2015, p. 35.

53  Estas distinciones son originales de RODRIGUEZ JossE, Cristian, Teoria general de la Legitimacion en el
Proceso Civil, Hammurabi, Santiago, 2019, pp. 91-93.
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La distincién entre legitimaciéon pro-
visional y definitiva proviene del momento
en que es analizada la legitimacion, siendo
provisional aquella que se basa en las meras
afirmaciones de las partes sobre la titulari-
dad activa y pasiva de las situaciones legiti-
mantes y puede ser controlada al inicio del
proceso; en tanto, sera definitiva la que se
base en la confirmacién de tales afirmacio-
nes, que puede ser controlada al finalizar el
proceso pero antes de pronunciar sentencia
definitiva sobre el fondo del asunto®.

En tanto, la legitimacion expresa y ta-
cita dice relacion con su mencioén u omision
por parte de la normativa legal. Asi, sera ex-
presa la que ha sido conferida expresamente
por el legislador en una norma juridica; y
sera tacita la que no se encuentre prevista
expresamente por el legislador en el texto
normativo®.

La legitimacion también puede ser ori-
ginaria o derivativa, segin que los derechos
o las obligaciones que se afirmen por el que
actda o frente al que se actda la pretension
haya nacido por una relacion juridica cons-
tituida entre las actuales partes, o que los
derechos y las obligaciones provengan o se
hagan valer por quien trae causa de quien o
quienes las originaron por transmisioén in-
ter vivos o mortis causa®. Esta es una de las
clasificaciones mas practicas, pues servira
para distinguir las situaciones en las que se

produce la sustitucién procesal por el ejer-
cicio de la accién subrogatoria u oblicua,
la accidn derivativa, la accion directa, o el
ejercicio de la citacion de eviccion®.

Finalmente, también cabe tener pre-
sente la legitimacion para la defensa del in-
terés publico o de intereses supraindividua-
les. En el primer caso, la legitimacion suele
ser entregada a un organismo estatal auto-
nomos; en el segundo, puede recaer también
en un Organo estatal o en uno particular
(asociacion de consumidores, por ejemplo)
o entregarse a un representante de la clase.

IV. NUESTRA PROPUESTA DE
LEGITIMACION

Conforme lo que venimos diciendo,
debemos detenernos en explicar lo que he-
mos de entender por Legitimacion Procesal,
y de cdmo dicho concepto se relaciona con
el de Interés Juridico que proponemos.

Siguiendo las reflexiones de Monte-
ro Aroca, en lineas anteriores hemos dado
un concepto preliminar de legitimacion,
describiéndola como la aptitud que deben
tener el sujeto activo y el sujeto pasivo de
un proceso, para ser demandante y deman-
dado respectivamente, esto es, que quien
accione sea titular de la relacién juridica
deducida (titular de “sus propios” derechos
e intereses), y que contra quien se accione

54 RODRIGUEZ JossE, Cristian, Teoria general de la Legitimacién en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, p. 93.

55 RODRIGUEZ JossE, Cristidn, Teoria general de la Legitimacién en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, p. 92.

56  GUASP, Jaime y ARAGONESES, Pedro, Derecho Procesal Civil, t. 1, 7¢ ed., Aranzadi, Navarra, 2006, p. 227.

57  Puede verse descripcion detallada en ROMERO SEGUEL, Alejandro, Curso de Derecho Procesal Civil, t. 1, 3

ed., Legal Publishing, Santiago, 2017, pp. 123-128.
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sea la contrapartida de dicha relacién juri-
dica®. La descripcion de Montero Aroca en
tal sentido, parte de la base de los “princi-
pios” de oportunidad y dispositivo, en vir-
tud de los cuales, solo el afectado o intere-
sado se encuentra legitimado para accionar.
Lo anterior no obsta que exista una serie de
supuestos legales en los que se permita la
interposicion de una pretension sin la ne-
cesidad de realizar la afirmacion de titulari-
dad activa, lo que el mismo autor denomina
legitimacion extraordinaria (en contraste
con la anterior)®.

Por su parte, de la Oliva, si bien coin-
cide con Montero Aroca en sefialarla como
una aptitud, explica que no es un presu-
puesto del proceso, sino de la accién, por
lo que es un elemento necesario para tener
derecho a una tutela jurisdiccional concre-
ta. Por eso, explica, para determinar si se
tiene o no legitimacion —activa o pasiva: el
demandante ha de tenerla activa; el deman-
dado, pasiva— es imprescindible atender a la
tutela jurisdiccional concreta que se preten-
de. Luego la define como la cualidad de un
sujeto juridico consistente en hallarse, dentro
de una situacion juridica determinada, en
la posicion que fundamenta, segiin el Dere-
cho, el otorgamiento, justamente a su favor,
de la concreta tutela jurisdiccional preten-
dida (legitimacién activa) o la exigencia,

precisamente respecto de él, de las conse-
cuencias del otorgamiento de una concreta
tutela jurisdiccional (legitimacion pasiva)®.

En tanto, Ortells Ramos indica que la
legitimacion es un requisito subjetivo, pero
no exclusivamente, y que su existencia de-
pende de una cierta vinculacién de las per-
sonas que se presentan como parte (actor,
demandado, tercero interviniente) con la
situacién juridica material a la que se refie-
re la pretension procesal®. Luego, define la
legitimacion activa sefialando que es la vin-
culacién del actor con la situacion juridica
material respecto de la cual pretende la tu-
tela judicial, esto es de quien puede preten-
der eficazmente el pronunciamiento judi-
cial sobre la situacion juridica material; y la
pasiva como la vinculacién del demandado
con la situacion juridica a la que se refiere la
pretension, en virtud de la cual, si el actor
alega y prueba los hechos que sustentan tal
vinculacién, podra obtener frente a ese de-
mandado la tutela judicial que ha pretendi-
do, esto es, determinar frente a quien ha de
ser pretendido ese pronunciamiento para
que la pretension sea eficaz®.

Por nuestra parte, consideramos que
se deben abandonar los conceptos de legi-
timacion que giren en torno a la acredita-
cion del derecho subjetivo, pues como bien
razona Ramos Méndez, eso sdlo se puede

58  Setrata de un concepto personal armado sobre la base de las reflexiones efectuadas por MONTERO AROCA,
Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, pp. 50 a 82.

59  MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 319.
60 DE LA OLiva SANTOS, Andrés [et al.], Curso de Derecho Procesal Civil 1. Parte General, 3* ed. Editorial

Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, p. 444.

61  ORTELLS RaMos, Manuel [et al.], Derecho Procesal Civil, 16* ed. Aranzadi, Navarra, 2017, p. 125. Hay que
destacar que es uno de los pocos que incluye a los terceros cuando se habla de legitimacion, ademas de
relacionarla con la pretension, como hacemos nosotros en esta obra.

62  OrTELLS RaMOs, Manuel [et al.], Derecho Procesal Civil, 16* ed. Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 125, 126 y 141.
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determinar tras la sentencia definitiva®.
Por el contrario, demostrar interés no es lo
mismo que demostrar ser titular de un de-
recho subjetivo, demostrar el interés en un
asunto particular resulta mas sencillo que
aquello. Por tanto, el concepto de legitima-
cion procesal ha de construirse con el interés
juridico como uno de sus elementos esen-
ciales, entendiendo por interés aquello que
seflalamos al comienzo de este trabajo.

Entendido de ese modo, a diferencia
de lo que indica Montero Aroca, segun
nuestro parecer, no es necesario afirmar
que la legitimacion ordinaria deriva de los
principios de oportunidad y dispositivo,
para luego explicar que la que no se basa
en ellos se denomina extraordinaria. Si el
interés juridico es el eje de la legitimacion
procesal, resulta artificial dividir esta ultima
en ordinaria y extraordinaria, pues lo que
realmente hay que distinguir es el interés
(individual, publico, supraindividual, etc.),
porque siempre sera el legislador quien de-
termine la legitimacién (aunque a veces lo
haga de manera tacita)®.

De esta manera, apoyandonos en Mon-
tero Aroca, de la Oliva y Ortells Ramos, re-
formulamos la definicién de Legitimacion
Procesal, sin distinguir entre ordinaria y
extraordinaria, sosteniendo que se trata de
la vinculacion legal que posee el individuo,
la sociedad, o grupo interesado, para por un
lado, poner en marcha la funcion judicial a
fin de obtener la tutela de los intereses que

han visto afectados, esto es, la aptitud para
ser demandante (legitimacion procesal ac-
tiva); y para poder intervenir en el proceso
judicial, a fin de no ver perjudicados direc-
ta o indirectamente sus intereses con lo que
en él se resuelva, por entenderse ligado a ese
proceso por afectarle su resultado, siéndole
oponible lo que en él se resuelva, ya sea por
la aptitud para ser demandado (legitimacién
procesal pasiva, que implica afectacién di-
recta de sus intereses) o la aptitud para ser
tercero-parte (legitimacion procesal de terce-
ros, que implica afectacion directa o indi-
recta de sus intereses).

IV.1.El Caracter Procesal de la Legiti-

macion

Al haber adquirido el Derecho Proce-
sal carta de autonomia cientifica con res-
pecto a las otras parcelas del Derecho, los
institutos que lo componen han de tener,
por adherencia, naturaleza o caracter pro-
cesal, aun cuando parezcan ser institucio-
nes sustantivas. Por tanto, se ha de tener en
cuenta que un instituto es procesal cuando
sélo pueda desenvolverse y/o explicarse en
el contexto de un proceso (como suele ocu-
rrir, por ejemplo, con la inembargabilidad,
instituto que s6lo se puede desenvolver en el
marco de un proceso judicial, que podra ser
uno de conocimiento —a través del uso de
las medidas cautelares— o uno de ejecucion,
de modo tal que si no existe un proceso no
concurrird jamas la inembargabilidad®).

63 Ramos MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil, Bosch, Barcelona, 1980, p. 241.

64  En similar sentido a nosotros, se pronuncia JUAN SANCHEZ, Ricardo, La Legitimacién en el Proceso Civil,
Aranzadi, Navarra, 2014, passim, quien habla de interés legitimante, y lo subdivide en intereses legitiman-
tes particulares, comunes y colectivos (si bien sefiala que el colectivo es comtn, hace luego una distincién

entre ambos).

65 Rios MuRNoz, Luis Patricio, La Inembargabilidad. Derecho chileno y comparado, Libromar, Santiago, 2017,

pp- 28-30.
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Respecto a la legitimacion, su caracter
procesal ha sido sostenido por voces mas
autorizadas que la nuestra en la materia:
Fazzalari, Allorio, Proto Pisani, de la Oliva,
Montero Aroca, Ortells Ramos, entre otros.
Ello, aun cuando muchas veces de acuerdo
a nuestro sistema juridico nacional, deba
ser resuelto en la sentencia y no in limine
litis, lo que a nuestro juicio no le resta su
caracter procesal.

Al respecto, la doctrina italiana se re-
fiere a la “legittimazione ad agire’, es decir,
legitimacién para obrar en el proceso. Asi,
Fazzalari indica que la legitimacion para
obrar se determina en base a la hipdtesis
de la medida judicial que para cada caso
particular se refiera, y habla también de la
situacion legitimante, indicando que esta ul-
tima es el punto de enlace de la legitimacion
para obrar®. En tanto, Proto Pisani, refiere
a la legitimacion para obrar en el proceso,
distinguiendo entre la ordinaria y extraor-
dinaria®. Finalmente, Allorio sostiene que
las normas sobre legitimaciéon no son de
derecho sustancial, porque las mismas no
gobiernan el contenido de la declaracién ju-
dicial susceptible de cosa juzgada, sino que
le dicen al juez si puede, y si puede inmedia-
tamente, emitir sentencia de declaracion®.

Por su parte, Montero Aroca sostiene
que la legitimacién tiene naturaleza proce-
sal, afirmando su postura en cuatro puntos:

1) La regulacién de la legitimacién se rea-
liza siempre por medio de normas proce-
sales, nunca materiales; 2) De la legitima-
cion debe tratarse en el proceso en la fase
de constatacion de la concurrencia de los
presupuestos procesales; 3) Si se decide por
el juez que en el proceso falta legitimacion
(activa o pasiva), debe dictarse una resolu-
ciéon meramente procesal, no de fondo; y 4)
Esa resolucién no debe ser sentencia®.

Juan Sanchez, por su lado, entiende
que la legitimacion es procesal, sefialando
que forma parte del derecho de accidn, ad-
virtiendo que su configuracion final corres-
ponde al legislador, y que se trata de una
facultad juridica de naturaleza publica; v,
siguiendo a Motulsky, explica que ésta viene
simplemente a determinar la persona habi-
litada por el ordenamiento juridico para
instar el efecto de la regla de derecho pro-
vocando la intervencion de la jurisdiccion™.

Finalmente, entre nosotros, Rodriguez
Josse afirma que la legitimacion es una ins-
tituciéon de naturaleza procesal, porque no
determina el contenido de la sentencia, fa-
vorable o desfavorable, sino que determina
si se puede resolver sobre el fondo de la pre-
tension deducida; agrega luego que, como
norma dindmica contiene las relaciones
consecuenciales en un proceso, donde se
establece un cierto orden que permite avan-
zar a otra fase del proceso o0 a su término”".

66  FazzavLari, Elio, Istituzioni di Diritto Processuale, 8* ed., Cedam, Padova, 1996, p. 306.

67  ProTO P1saNI, Andrea: Lecciones de Derecho Procesal Civil (trad. Chumberiza Tupac-Yupanqui). Palestra,

Lima, 2018, p. 309.

68  ALLORIO, Enrico, El ordenamiento juridico en el prisma de la declaracion judicial (trad. Sentis Melendo),

EJEA, Buenos Aires, 1958, pp. 202 y 203.

69 MONTERO AROCA, Juan, De la legitimacion en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 479.

70  JUAN SANCHEZ, Ricardo, La Legitimacién en el Proceso Civil. Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 30 y 38.

71  RODRIGUEZ JossE, Cristian, Teoria general de la Legitimacion en el Proceso Civil, Hammurabi, Santiago,

2019, p. 181.
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IV.2.El Interés como parte integrante

de la Legitimacion

Tras lo dicho en nuestro anterior tra-
bajo referente al Interés’, resulta bastante
sencillo, evidente y notorio que el interés
es uno de los elementos propios de la legi-
timacion procesal activa. Asi se desprende
también del concepto que hemos propues-
to, al senalar que la legitimacion es una
vinculacion legal que posee el individuo, la
sociedad o grupo interesado para poner en
marcha la funcién judicial y obtener la tu-
tela de los intereses de ese individuo, de esa
sociedad o de ese grupo.

Sin embargo, no resulta igual de claro y
evidente este interés cuando nos referimos
a la legitimacion procesal pasiva y de ter-
ceros, porque suele confundirse el interés
legitimante con el interés en el resultado
del proceso. En efecto, tendra interés en el
resultado del proceso, tanto el demandado
legitimado como tal, como aquel que ha
sido erréneamente demandado y carece de
legitimacion pasiva (incluso, puede que este
ultimo tenga un interés mas fervoroso en
obtener una resolucion judicial que lo desli-
gue del proceso). Elinterés a considerar en-
tonces, es el interés legitimante, identificado
también con la llamada situacion juridica
legitimante por la doctrina italiana.

Ahora bien, siendo el interés juridico el
elemento subjetivo de la legitimacion proce-
sal, y teniendo en claro los distintos tipos
de interés que pueden generarse, pasando

desde el interés individual al supraindivi-
dual (habiendo de por medio, intereses in-
dividuales homogéneos e intereses ptiblicos
y sociales), este elemento servira también
para diferenciar la legitimacién conforme
sea el interés que la componga. Asi, ya no
es necesario distinguir artificialmente en-
tre legitimacion ordinaria y extraordinaria,
porque toda vinculacién que legitime un
interés vendra dada por el legislador, expre-
sa o tacitamente, por lo que sélo debemos
distinguir el tipo de interés que componga
la legitimacién que invoquemos (indivi-
dual, pablico, supraindividual, etc.)”.

V. CONCLUSIONES

La doctrina que acepta el caracter pro-
cesal de la legitimacion, suele definir ésta
desde su caracter de “ordinaria’, como la ap-
titud para ser demandante y demandado en
un proceso judicial, siendo cada quien titu-
lar de sus propios derechos e intereses. No-
sotros estimamos que la conceptualizacion
de la legitimacion no puede girar en torno a
la titularidad del derecho subjetivo, sino en
la demostracién del interés juridico, razén
por la cual la distincion entre legitimacién
ordinaria y extraordinaria se vuelve estéril,
pues a nuestro entender, lo que debemos
distinguir es el interés legitimante (indivi-
dual, publico, supraindividual, etc.), porque
el vinculo entre el sujeto y el proceso sera
siempre dado por el ordenamiento juridico,
expresa o tdcitamente.

72 Véase Rfos MuRoz, Luis Patricio, “El concepto de ‘Interés’ juridicamente considerado”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal, vol. 6, ailo 3, Dos Tribunais, Sao Paulo, julio 2017, passim.

73 JUAN SANCHEZ, Ricardo, La Legitimacion en el Proceso Civil, Aranzadi, Navarra, 2014, distingue entre
intereses legitimantes particulares (pp. 257 y ss.), comunes (pp. 309 y ss.), colectivos (pp. 354 y ss., y 372

y ss.) y publicos (pp. 409 y ss.).
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Asi, definimos Legitimacién Procesal
como la vinculacion legal que posee el indi-
viduo, la sociedad, o grupo interesado, para
por un lado, poner en marcha la funcién
judicial a fin de obtener la tutela de los inte-
reses que han visto afectados, (legitimacion
activa); y para poder intervenir en el pro-
ceso judicial, a fin de no ver perjudicados

directa o indirectamente sus intereses con
lo que en él se resuelva, por entenderse li-
gado a ese proceso judicial por afectarle su
resultado, siéndole oponible lo que en él se
resuelva (legitimacion pasiva, que implica
afectacion directa de sus intereses; y legiti-
macion de terceros, que implica afectacion
directa o indirecta de éstos).
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RESUMEN

En este articulo se revisan las normas constitucionales y legales que
restringieron el voto de los militares y policias en situacién de actividad,
en el Pert, hasta el cambio constitucional ocurrido en 2005. Se concluye
que ninguno de los temores esgrimidos para negarles el voto ha ocurrido
hasta la fecha y que las normas, poco realistas, que se han dictado para
poner en ejecucion ese derecho, han influido en que la gran mayoria de
ellos no voten, por hallarse de servicio el dia de las elecciones, mayormen-
te, fuera del lugar donde les corresponde votar, de modo que el derecho al
voto de los militares y policias en situacion de actividad es un eufemismo.
Debe corregirse de inmediato la legislacion existente y buscar otras for-
mas para que el voto sea efectivo, dice el autor.

1 Editor de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”.
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ABSTRACT

This article reviews the constitutional
and legal rules that restricted the vote of the
military and active police in Peru, until the
constitutional change occurred in 2005. It is
concluded that none of the fears used to deny
them voting has occurred to date, and that
the unrealistic regulations that have been is-
sued to enforce that right have influenced the
vast majority of them not to vote, for being on
duty on election day, mostly, outside the place
where they are entitled to vote, so the right
to vote for active military and police officers
is a euphemism. Existing legislation should
be immediately corrected and other ways to
make the vote effective, says the author.

I.  CUESTION PROBLEMATICA PARA
ESCRIBIR ESTE ARTICULO

En el Pert, los militares y policias en
actividad tienen derecho al voto desde el
2006, en virtud de la reforma del articu-
lo 34° de la Constitucion Politica de 1993,
mediante Ley N° 28480, publicada el 30 de
marzo de 2005.

Pues bien, en su momento, quienes
estuvimos a favor de ese cambio constitu-
cional nos sentimos satisfechos de que se
concediera a los militares y policias en ac-
tivo, uno de los derechos sustanciales del
ciudadano, el de elegir a sus gobernantes y
representantes a Congreso, entre otros.

Hoy, vista la cuestion en retrospecti-
va, quince afnos después, se comprueba que
nada de lo que se esgrimia como “razones
aparentes” para no concederles el voto ha
ocurrido.

El problema reside, sin embargo, en
nuestra opinion, que ese derecho al voto
largamente esperado ha sido mediatizado
de tal manera, que podemos afirmar que no

mas del 20% de los militares y policias en
actividad votan efectivamente en el Peru,
porque el 80% de ellos estan, antes, duran-
te y después de las elecciones, cuidando los
centros de votacion o patrullando las calles
y carreteras; por tanto, no votan. Nada se ha
hecho, en forma realista, para que estos mi-
litares y policias que realizan esas activida-
des cumplan realmente con su deber civico
de votar.

Las disposiciones emitidas por el Ju-
rado Nacional de Elecciones y la Oficina
Nacional de Procesos Electorales para “fa-
cilitar” el voto de los militares y policias en
actividad, no son practicables. ;No puede
establecerse un procedimiento adecuado
para que los militares y policias que estén
de servicio el dia de las elecciones voten,
por ejemplo, con antelacién o lo hagan en
los mismos colegios en los que se hallan
custodiando?

Para entender el camino que ha reco-
rrido el voto militar, expondremos, con lar-
gueza, las normas constitucionales y legales
que lo impidieron durante gran parte de la
Republica; de como el derecho al voto de los
militares y policias en el Pert no resulta ex-
traordinario en el contexto americano; que
los temores que se expresaban para no con-
cederles el voto resultan hoy infundados; lo
inadecuadas que resultan las normas del
Jurado Nacional de Elecciones y la Oficina
Nacional de Procesos Electorales para lle-
var a la practica, masivamente, el voto de
los militares y policias.

Il. LAS CONSTITUCIONES
POLITICAS DEL PERU Y EL VOTO
MILITAR

I1.1. Constitucion de 1823

La Constitucién de 1823, la primera
de nuestra vida republicana, no contenia
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ninguna disposicién que limitara el voto
de los militares. De hecho, entre los in-
tegrantes del Congreso Constituyente de
1822-1825 hubo cinco militares y un ma-
rino,? lo que implica que no habia limita-
cién para que los militares en activo fue-
ran elegidos representantes. Podemos sitar
como ejemplo el caso del Mariscal José de
La Mar y Cortazar, quien integré el primer
Congreso Constituyente, fue presidente
de la Junta Gubernativa que se formo a la
partida de José de San Martin y, mas ade-
lante, entre 1827 y 1829, fue presidente de
la Republica.

La Constitucién de 1823 consideraba
a los militares como, ni mas ni menos, que
ciudadanos armados en defensa de la re-
publica; por tanto, obligados a concurrir a
las elecciones de los representantes a Con-
greso:

“Articulo 30.- Tocando a la Nacién
hacer sus leyes por medio de sus re-
presentantes en Congreso, todos los
ciudadanos deben concurrir a las
elecciones de ellos en el modo que
reglamente la ley de elecciones.” (re-
saltado agregado).

“Articulo 179. - Todo militar no
es mas que un ciudadano armado
en defensa de la Republica. Y asi
como esta circunstancia le recomien-
da de una manera particular para las

recompensas de la patria, el abuso de
ella contra la libertad le hara execrable
alos ojos de la nacidn, y de cada ciuda-
dano”” (resaltado agregado).’

11.2. Constitucion de 1826

Esta Constitucion, llamada con eufe-
mismo “vitalicia”, no fue fruto de una Con-
venciéon o Congreso Constituyente sino
obra de Bolivar, que buscé imponerla, de
forma que fue sometida, indebidamente,
solo a la aprobacién de los Colegios Elec-
torales de la Republica. Fue una copia casi
textual de la Constitucion boliviana de
1826, ideada también por Bolivar y puesta
en vigencia a través de Sucre en ese pais.

La segunda Constitucién que tuvo el
Pert fue promulgada el 8 de diciembre de
1826, por el Consejo de Gobierno presidi-
do por el mariscal Andrés de Santa Cruz
Calahumana, en ausencia de Bolivar, ju-
rada al dia siguiente, como homenaje al
segundo aniversario del triunfo de Aya-
cucho, tuvo 49 dias de vigencia y fue de-
rogada el 27 de enero de 1827. “La Cons-
titucién Vitalicia de 1826, impuesta por
Bolivar y los bolivarianos, fue un conato
efimero de organizacién cesarista’, diria
Manuel Vicente Villaran.*

Esta Constitucion fue tan escueta en la
cuestion electoral que se limité a senalar en
su articulo 22: “Una ley especial detallara

2 <https://www.congreso.gob.pe/participacion/museo/congreso/presidentes-1822-1850> Consultado el 22

de junio de 2021.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Las Constituciones del Pert, Biblioteca Juridica del Bicentenario 1821- 2021, Coleccién Constitu-
ciones y Debates Constituyentes I, primera edicion, octubre de 2017. Constitucién de 1823, pagina 195y

siguientes.

4 VILLARAN GODOY, Manuel Vicente. Paginas Escogidas. Lima, 1962, pag. 45.
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el reglamento de elecciones’, de forma que
no podemos extraer de ella limitaciones o
apertura al voto militar.

11.3. Constitucion de 1828

Esta Constitucion fue fruto de un Con-
greso General Constituyente y fue promul-
gada, el 18 de marzo de 1828, por el presi-
dente constitucional José de La Mar.

Manuel Vicente Villaran dird que el
mérito principal de la Constitucion de 1828
fue el alejarse, al organizar los Poderes, “de
los excesos opuestos en que cayeron las
constituciones del 23 y 26. Aquella se ins-
pird en los sistemas de las cartas francesas
de la Revolucion, ésta en el régimen impe-
rialista de la constitucion consular de Bona-
parte. Era necesario un punto medio, una
solucion de equilibrio. Para hallarla volviese
la vista al modelo norteamericano. En él se
inspiraron los hombres del 2876

Valentin Paniagua Corazao, a su vez,
decia que, en 1827, “al cabo de un lustro de
vida independiente, los peruanos, por vez
primera en su historia, tenian, en sus pro-
pias manos, la decision de su destino... La
Carta de 1828 respondid, con acierto, a las
exigencias inmediatas de su hora, sin em-
bargo, se propuso y logro, ademas, poner los
cimientos de nuestra constitucionalidad...””.

Esta Constitucion puso limites a la
eleccién de militares en activo para ocupar
los cargos de diputados o senadores. El arti-
culo 20, inciso 4°, establecia que no podian
ser diputados: “Los comandantes militares
por los lugares en que estén de guarnicion”,
limitacién que se hacia extensiva a la elec-
cién también de senadores en el articulo
308

Del andlisis de los articulos de esta
Constitucidon, no se puede concluir que
contuviera una prohibicién general sobre el
voto de los militares en activo.

I1.4. Constitucion de 1834

Esta Constitucion fue promulgada por
Luis José Orbegoso, el 10 de junio de 1834.
El clima en el que se desenvolvio la labor de
la Convencién Nacional que la dicté fue cri-
tica, por el enconado pleito de conservado-
res y liberales, encabezados por el mariscal
Agustin Gamarra y el clérigo Javier de Luna
Pizarro, respectivamente. “La Constitucion
que finalmente aprobé (la de 1834), defec-
tuosa y carente de genuina legitimacion y
respaldo, nunca pudo ponerse en vigencia.
Finalmente, sin proponérselo, la Conven-
cién Nacional cred el clima y las condicio-
nes para la mas prolongada y grave era de
anarquia que jamas sufriera el Pert, y que
puso en peligro, inclusive, su subsistencia

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1826, pagina 217 y siguientes.

VILLARAN GODOY, Manuel Vicente. Ob. Cit., P4g. 49.

PANIAGUA CORAZAO, Valentin. LA CONSTITUCION DE 1828 Y SU PROYECCION EN EL CONS-
TITUCIONALISMO PERUANO, Historia Constitucional (revista electronica), n. 4, 2003. <http://

he.rediris.es/04/index.html>, Péginas 108 y 109.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1828, pagina 239 y siguientes.
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como Estado... La Constitucion de 1834,
por fin, no solo disgusté a liberales y conser-
vadores, sino que se convirtié en el simbolo
del mas recalcitrante anti presidencialismo.
Repudiada por todos, incluyendo a sus pro-
pios creadores, que incluso no dudaron en
descalificarla apenas quedd formalmente
consagrada, no alcanzé el plausible objeto
que justificara su convocatoria..., dird, en-
tre otras cosas, Valentin Paniagua Corazao.’

Nos interesa aqui el asunto electoral y,
en tal sentido, las expresiones de Manuel
Vicente Villaran son esclarecedoras al res-
pecto: “En cuanto al régimen del sufragio,
suprimiéronse las disposiciones sobre ca-
pacidad para gozar de voto en la designa-
cién de los electores y para ser nombrado
elector. Esta materia quedd excluida del
texto constitucional y relegada a la ley de
elecciones. La Constitucién se limité a
conservar el sistema de la eleccion indirec-
ta. Durante las elecciones para diputados a
la Convencion, el gobierno pretendié ha-
cer votar a los soldados que, con sus oficia-
les a la cabeza y sin armas, se presentaron
en las mesas a emitir su voto en Lima y
en otros lugares donde habia guarnicion.
Varias mesas receptoras negaron este de-
recho a los individuos de tropa, creandole
un conflicto al gobierno. En la ley organi-
ca de elecciones de 29 de agosto de 1834,
dictada por la Convencidn, se declaré
que no gozaban de sufragio los soldados,
cabos y sargentos del Ejército y la Ar-
mada. Esta ley dio voto a los analfabetos,

como la Constitucion del 28 excluy? a los
sirvientes domésticos y a los mendigos pu-
blicos”' (resaltado agregado).

El articulo 21, inciso 2°, de esta Cons-
titucidn, prescribia que no podian ser di-
putados “Los jefes del ejército por ningu-
na de las provincias del departamento en
que se hallen con mando militar” (resal-
tado agregado), limitacion que se extendia
para la eleccion de senadores en el articulo
31. Esta prohibicién es mas extensiva a la
contemplada en la Constitucion de 1828,
pues ya no abarcaba solo los lugares en que
estaban de guarnicién (una provincia en
especifico, que es representada por un di-
putado) sino el departamento entero. Ello
tiene explicacion en la anarquia politica
en la que se encontraba el Pert a raiz de
la guerra civil reinante, periodo en el que
varios caudillos militares, secundados por
liberales o conservadores, se disputaban el
poder.

La Constituciéon de 1828 preveia un
“Consejo de Estado”, compuesto de dos con-
sejeros por cada uno de los departamentos,
los cuales serian elegidos por el Congreso
de dentro o fuera de su seno (Art. 96). Su
atribucion principal era prestar su voto
consultivo, necesariamente, al presidente
de la Republica. La Constitucion de 1934
mantenia esa institucion y en su articulo 98
establecia: “No pueden ser elegidos para el
Consejo de Estado mas de dos militares,
ni méas de dos eclesidsticos...”"! (resaltado
agregado). Ello implicaba que los jefes y

9 http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/7674.

10  VILLARAN, Manuel Vicente. Ob. Cit., Pag. 62.

11 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1834, pagina 281 y siguientes.
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oficiales del ejército y de la armada, con las
excepciones de los articulos 21.2 y 31, si po-
dian ser elegidos para cargos politicos. Los
requisitos para ser consejero de Estado eran
los mismos que para ser elegido senador.

I1.5. Constitucion de 1839

El Congreso General que sesioné en
Huancayo dio esta Constitucion, que fue
promulgada el 10 de noviembre de 1839,
por el mariscal Agustin Gamarra.

“La Constitucidén de 1839, llamada de
Huancayo, viene a significar en nuestra his-
toria constitucional una de sus piezas mads
importantes, puesto que ha sido la primera
ley fundamental que permiti6é un funciona-
miento regular de las instituciones politicas
de la Republica. Contrariamente a este im-
portante logro, se puede observar que a lo
largo de toda la historiografia se han lan-
zado las mads fuertes criticas contra ella. Asi
se ve que el joven Toribio Pacheco (1828-
1868) la catalogd de “francamente autori-
taria’, mientras que José de la Riva Agiiero
(1885-1944), la anatematizé por conside-
rarla “pseudoconservadora’, dice Altuve-
Febres."?

Como suele ocurrir con muchos auto-
res peruanos que pierden la perspectiva del
analisis imparcial, unos critican la Cons-
titucion de 1939 exacerbadamente, como
Toribio Pacheco que incurre hasta en el
insulto" y otros, aceptando los retrocesos
en los que se incurrid, como el asunto de la
esclavitud y la descentralizacion, reconocen
su realismo y vigencia.

En cuanto al tema que nos ocupa, con-
forme al articulo 33, inciso 3°, no podian
ser elegidos diputados: “Los militares por
los departamentos o provincias donde es-
tén con mando.” El articulo 39 ponia igual
limitacién para la eleccién de senadores. La
redaccion de este articulo es superior al ar-
ticulo 21, inciso 2°, de la Constituciéon de
1834.

Respecto al Consejo de Estado, me-
jor estructurado que en la Constitucion de
1834, el articulo 98 establecia: “No podra
haber en el consejo mas de tres militares y
tres eclesiasticos” (de 15 integrantes), am-
plidandose el ndmero en uno respecto a la
anterior Constitucion. A su vez, el articulo
99 precisaba que no podian ser consejeros:
“1° Los generales y jefes con mando de fuer-
za armada.”'* Esta es una disposicion nueva,

12 ALTUVE-FEBRES LORES, Fernan. La Constituciéon de Huancayo de 1839. <https://fernanaltuve.com.
pe/wp-content/uploads/2019/04/La-Constituci%C3%B3n-de-Huancayo-1839.pdf>. Consultado el 28 de

junio de 2021.

13 “Nacida en medio de las conmociones intestinas que habian desgarrado la patria; formada por hombres
sin ideas ni principios, en su mayor parte; dirigida por un soldado, a quien un triunfo habia sometido
todos los hombres y todas las cosas, cuya ciencia administrativa se reducia tan solo a la intriga y a los
sordidos manejos de las conspiraciones y que, colocado de nuevo, por la fortuna en el primer puesto de
la nacién, deseaba dotarla de instituciones que redundasen en provecho exclusivo de si mismo y de sus
allegados; ;qué podia resultar sino un parto monstruoso en que se sacrificaban la justicia y los intereses
de la generalidad, para que sirviesen de pedestal a la dominacién de una oligarquia exclusivista, despotica

y privilegiada?”.

14 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1839, pagina 329 y siguientes.
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que tiene correlato con las prohibiciones
para la eleccion de diputados y senadores.

11.6. Constitucion de 1856

Esta Constitucion fue sancionada por
una Convenciéon Nacional y promulgada
por el mariscal Ramon Castilla, Presiden-
te Provisorio entonces, el 19 de octubre de
1856.

Fue una Constitucion resistida desde
sus inicios, que motivo, entre otros hechos,
el alzamiento de Manuel Ignacio de Vivanco
Iturralde (1806-1873), el presidente bonito,
como lo llamé el pueblo en algin momen-
to, o el cadete de cambray, como lo motejé
Ramon Castilla por su elegancia en el vestir,
que, con el apoyo del pueblo de Arequipa y
conocidos conservadores, combatio a Cas-
tilla y a los liberales que habian dominado
la Convencion e impuesto sus puntos de
vista. Esta guerra civil que dur6 dos afios
(1856-1858), fue sangrienta, cambiaria el
panorama politico peruano y propiciaria
que en menos de cuatro anos se tenga una
nueva Constitucion.

Esta Constitucion establecié el sufra-
gio popular directo para todos los peruanos
que supieran leer y escribir o tuviesen pro-
piedad raiz o fuesen jefes de taller o solda-
dos o marinos retirados.

Respecto al voto de los militares en
activo no hay una disposicion especifica a
favor o en contra, salvo lo dispuesto en el

articulo 47, inciso 6°, que prescribia que no
podian ser representantes: “Los comandan-
tes militares y los jefes con mando de fuerza
en las provincias donde estén acantona-
dos”!'> Palabras mas, palabras menos, no
hay en este texto cambios en el sentido que
la Constitucion de 1939 la habia concebido.

11.7. Constitucion de 1860

Esta Constitucion fue promulgada el
13 de noviembre de 1860 por Ramén Cas-
tilla, tras la reforma que el Congreso de la
Republica hizo de la Constitucion de 1856.

En cuanto a las cuestiones relaciona-
das con lo castrense y el voto de los mili-
tares, hubo algunos cambios; asi, en el ar-
ticulo 51 se decia: “No pueden ser elegidos
senadores o diputados: 5°. Los militares por
las provincias donde estén mandando fuer-
za, o donde tengan cualquier otra coloca-
cion militar en la época de las elecciones”
(resaltado agregado). Esa limitacion se hizo
extensiva a los que sin tener mando de tro-
pa cumplian cualquier otra actividad den-
tro de un determinado espacio geografico,
amplidandose, respecto de las constituciones
anteriores, las restricciones para el voto de
los militares en activo.

Hubo, ademads, una nueva disposicion
limitativa para “el general en jefe del Ejér-
cito’, que no podia ser candidato a la presi-
dencia de la Republica, por prohibicion del
articulo 92.'

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1856, pagina 361 y siguientes.

16 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1860, pagina 387 y siguientes.
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11.8. Constitucion de 1867

Esta Constitucion, elaborada por el
Congreso Constituyente de 1867, fue pro-
mulgada, el 29 de agosto de ese afio, por
el presidente provisional de la Republica,
coronel Mariano Ignacio Prado. Tuvo una
vigencia efimera, de apenas cuatro meses,
siendo derogada en enero de 1868, al re-
nunciar a la presidencia Prado y tomar el
poder el general Pedro Diez Canseco, que
encabez6 un levantamiento militar en Are-
quipa, al igual que el coronel José Balta en
Chiclayo, ambos, contra la vigencia de la
Constitucion de 1867.

Fue una Constitucién extremadamente
liberal, que fue incluso mas alla de la Cons-
titucion de 1856, cuyos articulos modifica-
dos por la Constitucion de 1860 restablecio.
Suprimié la figura de los vicepresidentes;
establecié una camara unica; concedié po-
deres omnimodos al Parlamento; abolid de-
finitivamente la pena de muerte, etc.

En relacion con las cuestiones castren-
ses v la participacion de militares en activo
como representantes, el articulo 49, en los
incisos que se copian, sefialaba que no po-
dian ser elegidos representas:

“I11. El General en Jefe del Ejército:

12. Los Comandantes Generales y los
Jefes con mando de fuerzas en los De-
partamentos donde estén acantonados
al tiempo de la eleccion:

13. Los Comandantes militares en
las provincias y en general los mili-
tares por la provincia en que tengan

cualquier colocacion militar en la épo-
ca de la eleccion”

De otro lado, el articulo 84 limitaba
también al “General en Jefe del Ejército”
para ser candidato a la presidente de la Re-
publica; decia el articulo: “Los Ministros de
Estado y el General en Jefe del Ejército, no
pueden ser candidatos para la Presidencia
de la Republica, sino un afio después de ha-

ber dejado sus puestos”'” (resaltado agrega-

do).

11.9. Constitucion de 1920

La Constitucién de 1920 fue trabajo
de la Asamblea Nacional de 1919 y la pro-
mulgo el presidente constitucional Augusto
Bernardino Leguia, el 18 de enero de 1920,
aniversario de la fundacion espafiola de
Lima.

Con esta Constitucién se inicia una
etapa diferente en el constitucionalismo
peruano. Nuevas fuentes se asocian al cons-
titucionalismo mundial, como la Constitu-
cion del Estado de Querétaro (México) de
1917 y la Constitucion de Weimar (Alema-
nia) de 1919, que abundaron en derechos
sociales, como la Constitucién peruana de
1920, impulsada especialmente por Maria-
no Hilario Cornejo Zenteno.

En cuanto a los derechos y garantias
electorales, el articulo 66 precisaba: “Gozan
del derecho de sufragio los ciudadanos en
ejercicio que saben leer y escribir. No podra
ejercer el derecho de sufragio ni ser ele-
gido Presidente de la Republica, Senador o

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1867, pagina 419 y siguientes.
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Diputado, ningin ciudadano que no esté
inscrito en el registro militar” (resaltado
agregado), de forma que una nueva cir-
cunstancia, el estar inscrito en el registro
militar, es la que determinard, prima facie,
el elegir o ser elegido.

Esta Constitucion también sefialaba
que no podian ser elegidos senador o dipu-
tado, entre otros, los militares que estaban
en servicio activo en la época de la eleccion,
conforme al articulo 76, inciso 3°. Este ar-
ticulo no hacia distingos entre militares en
servicio activo que mandasen tropas, estu-
viesen acantonados en alguna guarnicién
de provincia o que estuviesen sirviendo
en cargos administrativos dentro de ella y
aspirasen a representarla. En conclusion,
de forma general, los militares en servicio
activo no podian ser elegidos senadores ni
diputados, simplificindose asi el engorroso
sistema empleado por las constituciones
anteriores.

De otrolado, el articulo 120 de la Cons-
titucion, comprendido en el Titulo XI, Po-
der Ejecutivo, establecia: “Tampoco podran
ser elegidos Presidente los Ministros de Es-
tado, ni los militares en servicio activo a
no ser que dejen su cargo ciento veinte dias
antes de la eleccion™® (resaltado agregado).
Esta limitacion guarda relacion con lo pre-
visto en el articulo 76°, inciso 3°, respecto
de la eleccion de senadores o diputados.

11.10. Constitucion de 1933

Esta Constitucion fue elaborada
por el Congreso Constituyente de 1931 y

promulgada por el presidente Luis Miguel
Sénchez Cerro, el 9 de abril de 1933.

En el Titulo relativo a “Ciudadania
y Sufragio’, el articulo 87°, prescribia: No
pueden votar los que tengan en suspenso
el ejercicio de la ciudadania, y los miem-
bros de la fuerza armada mientras se
hallen en servicio. No hay otras inhabi-
litaciones” (resaltado agregado). Segun el
articulo 99°, inciso 4°, no eran elegibles
diputados ni senadores, entre otros, “Los
miembros de la fuerza armada que se ha-
llen en servicio...”

En el articulo 137° se establecié que
eran inelegibles presidente de la Republica,
entre otros: “1°.- Los Ministros de Estado y
los miembros de la fuerza armada que se
hallen en servicio, sino han dejado su car-
go un ano antes de la eleccion...” (resaltado
agregado). Este articulo era semejante al
articulo 120 de la Constituciéon de 1920, en
cuanto a prohibir a los militares en servicio
activo ser elegidos presidente de la Republi-
ca; pero, la posibilidad de que fuesen elegi-
bles si dejaban sus cargos ciento veinte dias
antes de la eleccién, como contemplaba la
Constitucion de 1920, se ampli6é a un afno
en la Constituciéon de 1933, plazo capricho-
S0 y sin sustento.

De otro lado, en articulo 218° se esta-
blecia: “Los miembros de la fuerza arma-
da que pertenecen al Congreso no pueden
ser ascendidos a las clases de General de
Division, Vicealmirante, General de Bri-
gada, Contralmirante, Coronel y Capi-
tdn de Navio, mientras dure su mandato

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1920, pagina 461 y siguientes.
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legislativo...”" Se prohibia por este articu-
lo los ascensos de miembros de la fuerza
armada que perteneciesen al Congreso y,
por otro lado, el articulo 87° senalaba que
los militares en activo no podian votar y, el
articulo 99°, inc. 4°, que no podian ser ele-
gidos como diputados ni como senadores;
entonces, era ilogico que tal situacion se
diera legalmente.

11.11. Constitucion de 1979

Esta Constitucion fue elaborada por
el Congreso Constituyente de 1978-79 y
entrd en vigencia el 28 de julio de 1980, al
iniciarse el segundo gobierno de Fernando
Belaunde Terry.

Fue una Constitucién extensa, que in-
trodujo cambios importantes en varios as-
pectos , al ser consecuencia de una etapa
en la que se alternaron dos gobiernos de
facto, que duraron en conjunto casi doce
anos, refleja también esa coyuntura politica.

Dentro del Capitulo de los Derechos
Politicos, el articulo 67° establecia: “Los
miembros de la Fuerzas Armadas y Fuer-
zas Policiales en servicio activo no pue-
den votar ni ser elegidos. No existen ni
pueden crearse otras limitaciones” (resalta-
do agregado). Este articulo no result6 su-
ficiente para resolver el barullo que existia
en las constituciones anteriores, de recor-
dar esta limitacién por lo menos en dos o
tres articulos mas.

Otro articulo, reiterativo, que limitaba
la eleccion de militares y policias en servi-
cio activo era el 112°, que establecia: “No
pueden ser elegidos Diputados ni Senado-
res, si no han dejado el cargo seis meses
antes de la eleccion: 4.- Los miembros de
las Fuerzas Armadas y Fuerzas policiales
en servicio activo.” Este articulo reducia
a seis meses el tiempo que debia transcu-
rrir entre la fecha del pase a la situacion de
retiro del militar o el policia y su eleccion
como Diputado o Senador, reduciendo a
la mitad el plazo que se habia fijado en la
Constitucion de 1933.

La misma limitaciéon que tenian los
militares en servicio activo para ser elegi-
dos Senadores o Diputados, lo tenian tam-
bién para postular a la presidencia y a las
vicepresidencias de la Republica. El articulo
204°, inciso 4, fijaba que no podian postu-
lar a dichos cargos “Los miembros de las
Fuerzas Armadas o Fuerzas Policiales, que
no han pasado a la situacion de retiro, por
lo menos seis meses antes de la eleccion.*

11.12. Constitucion de 1993

Elaborada por un Congreso Constitu-
yente Democratico (CCD), fue promulgada
el 30 de diciembre de 1993 y entrd en vigen-
cia al dia siguiente.

En cuanto al voto de los militares en
activo, el articulo 34 establecia que “Los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1933, pagina 495 y siguientes.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1979, pagina 551 y siguientes.
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Policia Nacional en actividad no pueden
elegir ni ser elegidos. No existen ni pueden
crearse otras inhabilitaciones” Mas adelan-
te veremos la modificacion que sufri6 este
articulo y permitié el voto de militares y
policias en situacion de actividad.

El articulo 91 impide ser elegido con-
gresista, si no han dejado el cargo seis meses
antes de la eleccion, entre otros, a: “4. Los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional en actividad.”*

IIl. NORMAS ELECTORALES QUE
PROHIBIAN EN EL PERU EL VOTO
DE MILITARES Y POLICIAS EN
ACTIVIDAD

Muchas leyes, decretos y disposicio-
nes se han dado en el Pert, para normar las
elecciones para Presidente, Vicepresidente,
Senador, Diputado, Congresista, etc. En es-
tas normas se hacen referencia al voto de los
militares en servicio activo y, en algunas de
ellas, se refiere que estos pueden ser elegi-
dos para cargos politicos.

Una de esas primeras leyes fue la pro-
mulgada el 30 de enero de 1824,” en tiem-
pos de Simén Bolivar, como: Ley regla-
mentaria de elecciones para el Congreso
Constituyente de 1926, en la que se hace
referencia al personal militar:

“Articulo 12. - Nadie podra presen-
tarse en el colegio electoral con armas,
bastén, bejuco, etc., mucho menos

podran intervenir destacamentos de
tropa, centinelas ni especie alguna
de seguridad que diga relacién con la
fuerza armada.”

La ley de 3 de julio de 1834, Ley Or-
ganica de Elecciones,” promulgada por
Luis José de Orbegoso, establecia:

“6. — No gozan de sufragio:

1° El Presidente de la Republica, sus
ministros, los prefectos, subprefectos,
gobernadores, comandantes genera-
les y jefes de la guarnicion, en los lu-
gares donde estén destinados.

2° Los soldados, cabos y sargentos del
ejército y armada.

3° Los sirvientes domésticos.

4° Los mendigos publicos.” (resaltado
agregado).

Implicaba ello que el resto de milita-
res, oficiales en particular, que no ejercian
como comandantes generales ni jefes de
guarnicion, que eran la gran mayoria, si po-
dian sufragar.

Ley de 29 de noviembre de 1839, Ley
Reglamentaria de Elecciones,” promulga-
da por Agustin Gamarra, Presidente Provi-
sorio de la Republica.

“Articulo 3. - No pueden elegir, ni ser
electores, los que hayan perdido, o
tengan suspenso el derecho de ciuda-
dania segun los articulos 9° y 10° de la

21  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU Y MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS. Ob. Cit. Constitucion de 1993, pagina 633 y siguientes.

22 Archivo Digital del Congreso, Legislacion del Siglo XIX (https://www.leyes.congreso.gob.pe).

23 Ibidem.
24 Ibidem.
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Constitucion (de 1839)%: los sirvientes
domésticos, los mendigos, prefectos,
subprefectos y gobernadores en el te-
rritorio de su cargo: los comandantes
generales de departamento y jefes de
guarnicion, oficiales subalternos, y
los clases e individuos de tropa en las
provincias que guarnezcan, o donde
estén acantonados.” (resaltado agrega-

do).
Decreto del 1° de diciembre de 1849,

Reglamento de Elecciones,*® promulgado
por Ramon Castilla.

“Articulo 3°.- No pueden elegir ni ser
electores los que hayan perdido o ten-
gan suspenso el derecho de ciudadania,
segun los articulos 9° y 10° de la Cons-
titucion: los sirvientes domésticos, los
mendigos, los prefectos, subprefectos
y gobernadores en el territorio de su

25

26
27

cargo: los comandantes generales de
departamento y jefes de guarnicion,
oficiales subalternos, y los clases e
individuos de tropa en las provin-
cias que guarnezcan, o donde estén
acantonados, ni las demds personas
comprendidas en el articulo 33 de la
Constitucion? (de 1839) asi como los
intendentes y todos los agentes de
policia. (resaltado agregado).

Articulo 4°.- Los funcionarios politi-
cos y militares que intervienen de cualquie-
ra modo en los actos electorales quedan
sujetos a la pérdida de sus empleos y de la
ciudadania, inmediatamente que se pruebe
de un modo legal el hecho de la interven-
cion”

Por primera vez se hace referencia al
impedimento de los agentes de policia para
elegir y ser electores.

“Art. 9°.- El ejercicio de la ciudadania se suspende:

12.- Por ineptitud fisica o mental, que impida obrar libre y reflexivamente.

22.- Por tacha de deudor quebrado, o deudor al Tesoro Publico, que legalmente ejecutado no paga.

32.- Por hallarse procesado criminalmente, y mandado prender con arreglo a la ley.

4°.- Por notoriamente vago, jugador, ebrio o divorciado por culpa suya.”

“Art. 10°.- El derecho de la ciudadania se pierde:

1*.- Por sentencia que imponga pena infamante.
22,- Por naturalizacion en otro Estado.

3°.- Por aceptar empleos, titulos o cualquiera gracia de otra Nacion, sin permiso especial del Congreso.

42.- Por quiebra fraudulenta judicialmente declarada.

5°.- Por los votos solemnes religiosos, aun cuando se obtenga la exclaustracion.

6°.- Por el hecho de rebelién con armas, o por sediciéon popular contra el Gobierno y autoridades consti-

tuidas.”

Archivo Digital del Congreso, Legislacion del Siglo XIX (https://www.leyes.congreso.gob.pe

Art. 33°.- No pueden ser elegidos Diputados:

1.- El Presidente de la Reptiblica, los Ministros de Estado, los Consejeros de Estado, los Prefectos en sus
respectivos departamentos, y los Subprefectos en las provincias de su cargo.

2.- Los jueces de Primera Instancia, en los distritos de su jurisdiccion.

3.- Los militares por los departamentos o provincias donde estén con mando.

4.- Los Arzobispos, Obispos, los Gobernadores eclesiasticos, Vicarios Generales y Capitulares en sus did-

cesis respectivas.”



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Ley de 24 de diciembre de 1851, Re-
glamento de Elecciones,? promulgado por
José Rufino Echenique.

Decia la norma, que segtn los articulos
26,27,36 y 70 de la Constitucion® (de 1839),
una ley especial debia arreglar el modo y for-
ma de la eleccion del Presidente del Estado y
de los Diputados y Senadores. En este regla-
mento se establecio, entre otras cosas:

“Articulo 11°. No pueden sufragar en
la parroquia el prefecto, subprefecto,
el intendente de policia y sus agentes,
el gobernador, los jefes y oficiales con
mando de armas, los jueces de dere-
cho y los individuos de tropa en los
pueblos donde estén de guarnicion o
acantonados”. (resaltado agregado).

“Articulo 81°. Se prestard a la mesa el
auxilio de la fuerza publica, siempre
que lo pidiere el presidente de acuerdo
con la mesa”.

“Articulo 82°. El funcionario politico,
judicial, eclesidstico o militar que abu-
se de la fuerza o de la autoridad para
violentar el sufragio serd juzgado con-
forme al articulo 78,%° como reo de de-
lito de fuerza”

Ley de 6 de febrero de 1857, Regla-
mento de Elecciones,” aprobada por la
Convencion Nacional y promulgada por
Ramén Castilla.

“Articulo 2. En las elecciones popula-
res el sufragio es directo; lo ejercen los
que saben leer y escribir, o son jefes de
taller, o tienen una propiedad raiz o se
han retirado conforme a la ley, des-
pués de haber servido en el ejército o
armada. (resaltado agregado).

“Articulo 63. Es prohibido que los fun-
cionarios publicos o militares perma-
nezcan en el local de las elecciones por
mas tiempo, que el absolutamente ne-
cesario para sufragar”

“Articulo 64. Cualquier autoridad (que
atente) contra el libre sufragio, (mere-
cerd) pena de destitucion de su empleo
y reparacion de dafos”

En esta ley, resulta llamativo el trato
preferente que se da en materia electoral a
los licenciados del Ejército y la Armada.

Ley de 13 de abril de 1861, Ley Orga-
nica de Elecciones,*” promulgada durante
el gobierno de Ramon Castilla:

28  Archivo Digital del Congreso, Legislacion del Siglo XIX (https://www.leyes.congreso.gob.pe

29 198 “Art. 26°.- El derecho de elegir reside en los ciudadanos en ejercicio.”

“Art. 27°.- Las calidades de los elegibles, el modo de organizar los Colegios Electorales, y la forma de sus

procedimientos, los detallara una ley.”

Art. 36°.- La Camara de Senadores se compone de veintitin ciudadanos. Su eleccion se hara por los depar-
tamentos conforme al nimero que les designe la ley de elecciones, de entre los nacidos en ellos a avecin-

dados al menos por cinco anos.”

“Art. 70°.- La eleccion del Presidente de la Republica se hara por los Colegios Electorales, segtin el modo

y forma que prescriba la ley.”

30 199 Art. 78¢.- La duracion del cargo del Presidente de la Reptblica, es la de seis afios, y ningtin ciudadano
puede ser reelegido, sino después de un periodo igual. (Constitucion de 1839).

31  Archivo Digital del Congreso, Legislacion del Siglo XIX (https://www.leyes.congreso.gob.pe)

32 Ibidem.
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“Articulo 2°. - No pueden sufragar:

(...)

3°. - Los Jefes y Oficiales del Ejército
o Armada Nacional y los de Gendar-
meria:

4°.— Los individuos de tropa pertene-
cientes a la Gendarmeria o al Ejérci-
to, y los que forman la tripulacion de
los buques de la Armada Nacional..”
(resaltado agregado).

“Articulo 3°. - Los Jefes y Oficiales del
Ejército, o de la Armada, que no ejer-
zan ninguna clase de mando pueden
sufragar en las parroquias donde se
hallen residiendo”

Hay en esta Ley Organica de Eleccio-
nes dos referencias nuevas, respecto de las
normas de elecciones anteriores. La inclu-
sion de la gendarmeria en la limitaciéon del
voto y la disposicion de que los oficiales del
Ejército y la Armada, sin mando, puedan
sufragar.

Esta Ley sera invocada, reiteradamen-
te, cuando se convoque a elecciones, tanto
para Presidente, Vicepresidente, Senadores,
Diputados e incluso para autoridades mu-
nicipales, como se aprecia de las convocato-
rias siguientes:

Decreto de 1° de junio de 1863,%
promulgado por Pedro Diez Canseco,

33 Ibidem.
34  Ibidem.

“convocando a los ciudadanos con derecho
a sufragio para proceder a elecciones de
acuerdo a ley” Elecciones para Senadores y
Diputados, conforme a la Ley de 13 de abril
de 1861.

Decreto de 1 de junio de 1871,* pro-
mulgado por José Balta, convocando a elec-
ciones para Presidente, Vicepresidente de la
Republica, Senadores y Diputados, confor-
me a las leyes de 13 de abril de 1861 y 3 de
diciembre de 1862.*

Decreto de 1 de junio de 1875,* pro-
mulgado por Manuel Pardo, convocando a
elecciones populares, para Presidente, ler. y
2do. Vicepresidentes, Senadores y Diputa-
dos, conforme a las leyes de 13 de abril de
1861 y 3 de diciembre de 1862.

Decreto de 14 de octubre de 1882,
convocando a elecciones populares para
Diputados y Senadores, en los territorios
no ocupados por el enemigo. “5°. Las elec-
ciones se practicaran conforme a la ley de
13 de abril de 1861 y los adicionales de la
materia’, Este Decreto fue promulgado por
Lizardo Montero, Vicepresidente de la Re-
publica, encargado del Poder Ejecutivo.

Decreto de 8 de julio de 1884, pro-
mulgado por Miguel Iglesias, presidente
Provisorio de la Republica, convocando a
elecciones para Presidente, Vicepresiden-
tes y Diputados. El articulo 2° establecia:

35 Estaley de 3 de diciembre de 1862, fue complementaria a la de abril de 1861.

36  Archivo Digital del Congreso, Legislacion del Siglo XIX (https://www.leyes.congreso.gob.pe

37  Ibidem.
38  Ibidem.
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“Dichas elecciones se practicaran con arre-
gloalaleyde 13 de abril de 1863 y sus com-
plementarias respectivas...”

Decreto de 5 de diciembre de 1885,”
convocando a elecciones para Presidente,
Vicepresidentes, Senadores y Diputados,
conforme a la Constitucion de 1860, con
arreglo a la ley de 13 de abril de 1861 y su
complementaria de 3 de diciembre de 1862.
El Decreto fue promulgado por Antonio
Arenas, Presidente del Consejo de Minis-
tros y Ministro de Relaciones Exteriores,
encargado del Poder Ejecutivo.

El 28 de julio de 1886, durante el go-
bierno provisorio de Mariano Ignacio Pra-
do, se convocé a elecciones para presiden-
te de la Republica y para representantes
al Congreso. El articulo 7, inciso 5°, de la
norma establecia: No pueden ser represen-
tantes, “Los Jefes y oficiales con mando de
armas por los Departamentos donde se
encuentren.” (resaltado agregado).

Decreto de 20 de octubre de 1888,
convocando a elecciones municipales, pro-
mulgado por Andrés Avelino Caceres, con-
forme a la Ley de Elecciones de 13 de abril
de 1861 y a su complementaria de 3 de di-
ciembre de 1862.

Decreto de 1 de diciembre de 1891,%
convocando a elecciones parlamentarias y
municipales, conforme a las leyes de 13 de

39 208 Ibidem.
40 209 Ibidem.
41 210 Ibidem.
42 211 Ibidem.
43 212 Ibidem.
44 213 Ibidem.
45 214 Ibidem.

abril de 1861, 3 de diciembre de 1862, 19 de
setiembre de 1872 y 24 de enero de 1879,
promulgado por Remigio Morales Bermu-
dez.

Decreto de 7 de abril de 1894,* con-
vocando a elecciones generales para Pre-
sidente, Vicepresidentes, Senadores y Di-
putados, promulgado por el Presidente
Justiniano Borgono Castaneda. Estas elec-
ciones debian llevarse conforme a la Ley
de Elecciones de 13 de abril de 1861, a su
complementaria de 3 de diciembre de 1862,
y ala Ley de Registro Civico de 25 de mayo
de 1861.

Decreto de 14 de abril de 1895,* con-
vocando a los pueblos a elecciones genera-
les: “En cumplimiento a lo pactado en el
arreglo de paz que puso término a la guerra
civil... Se convoca para elecciéon de Presi-
dente, Vicepresidentes, Diputados y Sena-
dores, conforme a la Constitucion de 1860.
“Articulo 2°.- Las elecciones se practicaran
con arreglo a la Ley de 13 de abril de 1861
y su complementaria de 3 de diciembre de
1862 Firma la convocatoria Manuel Can-
damo Iriarte, como Presidente de la Junta
de gobierno

Decreto de 1° de diciembre de1889,*
convocando a elecciones generales para
Presidente, Vicepresidentes, Senadores y
Diputados, promulgado por Andrés A. Ca-
ceres.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2021 / Ano 10 - Numero 17

“Articulo 2°.- Las elecciones se practi-
caran con sujecion a las leyes de 13 de abril
de 1861, 3 de diciembre de 1862, 19 de se-
tiembre de 1872 y 24 de enero de 1879”

Entre 1861 y 1889, durante treinta
afios, aproximadamente, todas las eleccio-
nes que se realizaron en el Pert tuvieron
como referencia la Ley de 13 de abril de
1861, Ley Organica de Elecciones, promul-
gada por Ramon Castilla; en consecuencia,
durante ese tiempo, no podian sufragar los
Jefes y Oficiales del Ejército o Armada Na-
cional y los de Gendarmeria; los individuos
de tropa pertenecientes a la Gendarmeria
o al Ejército; y los que formaban parte de
la tripulaciéon de los buques de la Armada
Nacional. De otro lado, sufragaron los Jefes
y Oficiales del Ejército, o de la Armada, que
no ejercian ninguna clase de mando.

En las siguientes cuatro convocatorias
a elecciones, no se indicaron bajo que leyes
electorales se llevarian a cabo estas. Las re-
ferencias estan hechas a la convocatoria y
no alos pardmetros de la eleccién en si:

Ley de 22 de febrero de 1899,* con-
vocando a elecciones generales de Pre-
sidente, Vicepresidente, Senadores y Di-
putados, promulgado por el Presidente

46  Ibidem.
47  Ibidem.
48  Ibidem.
49  Ibidem.

Constitucional Nicolas de Piérola, confor-
me al articulo 22 de la Ley de elecciones.

Decreto de 23 de febrero de 1901,"
convocando a elecciones para Senadores
y Diputados, conforme al articulo 22 de la
Ley de Elecciones, promulgado por Eduar-
do Lépez de Romana.

Decreto de 21 de febrero de 1903,%
convocando a elecciones de Presidente, Vi-
cepresidente, Senadores y Diputados, pro-
mulgado por el Presidente Eduardo Lopez
de Romaiia, conforme al articulo 22 de la
Ley de elecciones.

Decreto de 9 de mayo de 1904,* con-
vocando a elecciones para Presidente y pri-
mer Vicepresidente de la Republica, con-
forme al articulo 91 de la Constituciéon.
Promulgado por Serapio Calderén.”

Ley N° 2108, de 4 de febrero de 1915,
Ley de Elecciones Politicas, promulgada
por Oscar R. Benavides.

“Articulo 2°. - No pueden sufragar:
1° Los que ejercen autoridad politica;
2° Los militares en servicio activo;

3° Los que hayan perdido la ciudada-
nia o tengan en suspenso su ejercicio, segin

50  Constitucion de 1860. “Articulo 91°. — A falta del Presidente y del primer Vicepresidente de la Republica
el segundo se encargara del mando supremo hasta que el llamado por la ley se halle expedito. En el caso
de vacante dara dentro de tercero dia, las 6rdenes necesarias para que se haga la eleccion de Presidente
y primer Vicepresidente de la Republica y convocara al Congreso para los efectos de los Articulos 81 y

siguientes. (Constitucion de 1860).

51  En el Peru, las leyes se comenzaron a numerar recién desde octubre de 1904.

52 Archivo Digital del Congreso, Legislacion numerada, posterior a 1904. (https://www.leyes.congreso.gob.pe
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los articulos 40 y 41> de la Constitucion (de
1860);

4° Los Vocales, Fiscales, Jueces acci-
dentalmente encargados del despacho de
primera instancia.” (resaltado agregado).

Esta fue la primera ley que prohibid el
sufragio de los militares en activo, sin hacer
distingos de ninguna clase. A partir de esta
ley, todas las posteriores en materia electo-
ral repitieron la prohibicion general.

Decreto - Ley N° 7177, Estatuto Elec-
toral,* promulgado por David Samanez
Ocampo, el 26 de mayo de 1931.

“El anteproyecto de este Estatuto fue
elaborado por jovenes brillantes como: Cé-
sar Antonio Ugarte, Alberto Arca Parro,
José Antonio Encinas, Luis E. Valcércel,
Jorge Basadre Grohmann, Carlos Telaya
y Luis Alberto Sanchez, reunidos en la bi-
blioteca de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. El Estatuto Electoral cred el
Jurado Nacional de Elecciones; establecid
el voto secreto y obligatorio; la representa-
cion de las minorias en el parlamento...”>,

el Registro Electoral Nacional, plasmado,
para el ciudadano, en el documento que se
llamé “Libreta Electoral’, “Gnico titulo de
sufragio del ciudadano” La Constitucion de
1920 habia fijado como base electoral el Re-

gistro Militar.

Elarticulo 7° preveia: “No pueden ins-
cribirse en el Registro:

1°. Los miembros de la fuerza arma-
da en servicio activo.” (resaltado agrega-
do). La légica era que si no podian inscri-
birse en el Registro Electoral Nacional no
podian obtener la Libreta Electoral, que era
el “dnico titulo de sufragio”; luego, no po-
dian sufragar, modificindose el sentido de
la prohibicion por una férmula indirecta.

En cuanto a las “Garantias Electora-
les y Penas, el Estatuto, en el articulo 147,
disponia: “Es prohibido a los funcionarios,
empleados publicos y de oficinas focali-
zadas y miembros del ejército y del clero
hacer propaganda a favor o en contra de
partidos o candidatos determinados.” (re-
saltado agregado).

53  Articulo 40.- El ejercicio de la ciudadania se suspende:

1. Por incapacidad, conforme a la ley.
2. Por hallarse sometido a juicio de quiebra.

3. Por hallarse procesado criminalmente, y con mandamiento de prision.

4. Por ser notoriamente vago, jugador, ebrio, o estar divorciado por culpa suya.”

“Articulo 41.- El derecho de ciudadania se pierde:
1. Por sentencia judicial que asi lo disponga.
2. Por quiebra fraudulenta, judicialmente declarada.
3. Por obtener o ejercer la ciudadania en otro Estado.
4. Por aceptar de un gobierno extranjero cualquier empleo, titulo o condecoracion, son permiso del Con-
greso.
5. Por la profesién monastica, pudiendo volver a adquirirse mediante la exclaustracion.
6. Por el trafico de esclavos, cualquiera que sea el lugar donde se haga.”
54  Archivo Digital del Congreso, Legislacion numerada, posterior a 1904. (https://www.leyes.congreso.gob.pe

55 BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. La Justicia Militar en la Historia del Pert, Tercera parte: Desde
1926 hasta 1950, Fuero Militar Policial, febrero 2019, Lima - Pert, paginas 123 y 124.
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El articulo 149, a su vez, regulaba:
“Queda prohibido a las autoridades poli-
ticas y a los jefes y oficiales del ejército,
la marina, la policia y la aviacién y a los
miembros del clero hacer valer, en cual-
quier momento, la influencia de sus cargos
para coactar la libertad del sufragio o ha-
cer propaganda electoral de cualquier na-
turaleza” (resaltado agregado). Este Esta-
tuto sufrird, mds adelante, modificaciones
a través del Decreto — Ley N° 7285, pero
no las limitaciones del voto de militares y
policias.

Ley N° 7780, Ley de Elecciones, pro-
mulgada por Benavides, el 8 de agosto de
1933.%

“Articulo 7°. — No pueden ser elegidos
Senadores ni Representantes para ocupar
las vacantes producidas sin haber renun-
ciado a sus cargos, dentro de los tres dias
siguientes a la promulgacion de esta ley:

1°. Los Ministros de Estado, los Prefec-
tos, los Subprefectos y los Gobernadores;

2°.(..)
3°.(...)

4°. Los militares en servicio...” (resal-
tado agregado).

El articulo 7° de esta ley fue modifica-
do por el articulo 4° de la Ley N° 7800, de 19
de setiembre de 1933, en el sentido que “los
candidatos a Senadores y Representantes

deben renunciar los puestos y empleos que
desempenan, tres meses antes de la fecha
senalada para las elecciones”

La Ley N° 7800,%” que modificaba las
leyes 7781 y 7780, promulgada por Benavi-
des, el 19 de setiembre de 1933, modifico,
entre otros, el articulo 7° de la Ley N° 7780,
en el sentido que los candidatos a Senado-
res y Representantes debian renunciar a sus
puestos o empleos que desempenaban, tres
meses antes de la fecha seialada para las
elecciones”

Ley N° 8252, Ley de elecciones,*® pro-
mulgada por Oscar R. Benavides, el 29 de
abril de 1936.

Esta ley disponia: “Los Decretos — Le-
yes N° 7177, 7287 y la Ley 7780 regiran para
las elecciones de Presidente, Vicepresidentes,
Senadores y Diputados” Naturalmente, con-
forme a esas normas, los militares en servicio
activo no podian votar. Llevadas a cabo las
elecciones, la Ley N° 8459, de 3 de noviem-
bre de 1936, declar¢ ilegales los votos emi-
tidos en esas elecciones, en los que resultd
ganador el Partido Social - Deméocrata. Los
votos ilegales eran de los integrantes de par-
tidos politicos de organizacién internacio-
nal, como el APRA, que estaban proscritos
por entonces, cuyos miembros habian vota-
do a favor del candidato ganador.

Ley N° 10733, Ley de Elecciones Mu-
nicipales,” promulgada el 5 de diciembre

56  Archivo Digital del Congreso, Legislacion numerada, posterior a 1904. (https://www.leyes.congreso.gob.

pe
57  Ibidem.
58 Ibidem.

59  Ibidem.
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de 1946, durante el gobierno de José Luis
Bustamante y Rivero.

“Articulo 4°. - No pueden votar:

a) (...)

b) Los miembros de la Fuerza Ar-
mada, mientras se hallen en servicio”

“Articulo 6°. — No pueden ser elegidos
miembros de los Consejos Municipales:

a) Los comprendidos en el articulo 4°

b) (...)

1) Los desertores del servicio militar.”
(resaltado agregado).

La prohibicién de que los desertores
del servicio militar no pueden ocupar car-
gos municipales es tinica en la historia de la
Republica. No se expresa en la ley ninguna
razon para tal prohibiciéon.

Decreto - Ley N° 11207, Registro
Electoral del Peru, de 25 de setiembre de
1962, promulgado por la Junta de Gobier-
no.

“Articulo 34°. - No pueden inscribirse
en el Registro Electoral, entre otros, los:

1. Miembros de la Fuerza Armada
mientras se hallen en servicio activo.”
(resaltado agregado).

Decreto - Ley N° 14250, Estatuto
Electoral,® promulgado por la Junta de
Gobierno, el 5 de diciembre de 1962, para
la eleccién de Presidente, Vicepresidentes,

Senadores y Diputados.
60 Ibidem.
61  Ibidem.

62  Ibidem.

Conforme al articulo 71°, inciso c¢), no
podia postular para Presidente ni Vicepre-
sidente: “Aquel que no esté inscrito en el
Registro Electoral del Peru”; igualmente,
de acuerdo con el articulo 81°, inciso ¢), no
podian postular para Senadores y Diputa-
dos, quienes no estaban inscritos en el Re-
gistro Electoral del Peru.

Decreto - Ley N° 21995, Ley de elec-
ciones para la Asamblea Constituyente,*
promulgado el 15 de noviembre de 1997.

No contiene una disposicién expre-
sa limitando el voto de militares y policias
en actividad; no obstante, el articulo 2° de
la ley, en su segundo parrafo, referia: “La
Fuerza Armada y las Fuerzas Policiales, de
conformidad con la Ley 14250, asumen la
responsabilidad de garantizar el libre ejer-
cicio del derecho de sufragio y asegurar el
normal desarrollo del proceso electoral” El
Decreto — Ley N° 14250, Estatuto Electoral,
promulgado por la Junta de Gobierno en
1962, prescribia que no podian postular a
cargos politicos, aquellos que no estuviesen
inscritos en el Registro Electoral y los mili-
tares y policias en activo no lo estaban.

Decreto - Ley N° 22652, Normas que
regiran para las elecciones de 1980%, pro-
mulgado por Francisco Morales Bermudez,
el 27 de agosto de 1979.

Articulo 38.- Modifiquese el articu-
lo 71 del Decreto — Ley 14250. No pueden
postular a la presidencia o vicepresidencias
de la Republica:
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“4) Los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y Fuerzas Policiales que no hayan
pasado a la situacion de retiro, por lo me-
nos 6 meses antes de la eleccion.” (resalta-
do agregado).

Ley N° 23671, Ley de convocatoria a
elecciones para alcaldes y regidores®, pro-
mulgada el 8 de setiembre de 1983.

“Articulo 7°.- No podran ser alcal-
des ni regidores (...), los miembros de las
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, en
servicio activo; podran ser elegidos Alcal-
des o Regidores si dejan el cargo 120 dias
antes de las elecciones municipales” (resal-
tado agregado).

Decreto - Ley N° 25684, Ley de Elec-
ciones para el Congreso Constituyente
Democratico,* promulgado el 20 de agosto
de 1992.

“Articulo 7°.- No pueden ser candida-
tos a congresista, salvo que renuncien se-
tenticinco (75) dias antes de la fecha de la
eleccion:

a) Los miembros de las Fuerzas Ar-
madasy de la Policia Nacional, en servicio
activo.” (resaltado agregado).

Ley N° 26859, Ley Organica de Elec-
ciones,” de 25 de setiembre de 1997.

“Articulo 11°.- Los miembros en ac-
tividad de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, no pueden elegir ni ser
elegidos. No existen ni pueden crearse,

63  Ibidem.
64  Ibidem.
65  Ibidem.
66  Ibidem.

67  Ibidem.

respecto de ellos, otras inhabilitaciones”
(resaltado agregado).

Ley N° 26864, Ley de Elecciones Mu-
nicipales,* promulgada el 13 de octubre de
1997.

“Articulo 9°. - estan impedidos de ser
candidatos en elecciones municipales:

1°. Los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del Peru,
en actividad.” (resaltado agregado).

Ley N° 27683, Ley de Elecciones Re-
gionales,”” promulgada el 14 de marzo de
2002.

“Articulo 14. - Impedimentos e incom-
patibilidades

No pueden postular a la presidencia,
vicepresidencia o miembro del Consejo re-
gional:

b) (...) los miembros activos de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal” (resaltado agregado).

IV. RAZONES ESGRIMIDAS PARA
NEGARLES EL VOTO A LOS
MILITARES Y POLICIAS EN
ACTIVIDAD

En el Pert se han esgrimido varias
razones para negar el voto a los militares
y policias en actividad; no obstante, estas
presuntas razones no han sido uniformes a
través de la historia republicana.
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Durante los primeros afios de la Rept-
blica, la limitacion para elegir o ser elegido
de los militares en activo no fue evidente; de
hecho, militares en activo integraron, por
ejemplo, congresos o convenciones consti-
tuyentes.

En un segundo momento, desde las
constituciones y las leyes electorales, se
restringié que los militares con mando de
tropa pudieran ser elegidos Diputados por
las provincias donde se hallaban de guar-
nicion, limitacién que se extendié después
al departamento en el que se encontraba la
provincia en referencia. Para la eleccion de
Presidente o Senador, se siguié un camino
algo distinto, restringiendo al comandante
en jefe del Ejército o la Armada poder ser
candidato a estos cargos.

En un tercer momento, la prohibi-
cién fue total. Podriamos fijar el inicio de
ese momento con la promulgacion de la
Ley N° 2108, Ley de Elecciones Politicas,
de 4 de febrero de 1915, promulgada por
Oscar R. Benavides. La Constitucion de
1920 mantuvo esa posicion, reafirmando-
se, ademas, con el Decreto - Ley N° 7177,
Estatuto Electoral, promulgado por David
Samanez Ocampo, el 26 de mayo de 1931.
Desde entonces y hasta el afo 2005, los
militares y los policias, algo mas adelante,
en situacion de actividad no podian votar,
sin excepciones.

De otro lado, en tiempos anteriores a
2006, era bastante comun escuchar argu-
mentos, esgrimidos por politicos y autores
de libros de Derecho Constitucional, sobre
por qué negar a los militares y policias en
activo el voto electoral. Algunos de esos ar-
gumentos se pueden resumir asi:

+ No pueden votar porque poseen ar-
mas y podrian afectar la democracia
usando la fuerza.

e Que los militares voten seria llevar
la politica a los cuarteles.

o Los oficiales presionarian a los sol-
dados a fin de dirigir el voto a favor
de un candidato determinado.

o El hecho de que cualquier militar o
policia contradiga o apoye a un poli-
tico publicamente, conllevaria a que
se pierda la unidad y obediencia al
Ejecutivo, fundamento para que los
gobernantes dirijan el pais.

o El voto de los militares afectaria la
neutralidad que deben tener, etc.

Asi como hubo detractores del voto
militar y policial en activo, hubo también
algunos que propiciaban el voto de estos,
con argumentos como:

o Los militares y policias en actividad,
al pagar impuestos como cualquier
otro, deben tener los mismos dere-
chos que cualquier ciudadano, entre
ellos el votar.

o El que los militares y policias en ac-
tividad voten los alejaria de los gol-
pes de Estado.

o Siguiendo lo que la Constitucion de
1823 pregonaba, algunos considera-
ban a los militares y policias en ac-
tividad nada mas y nada menos que
“ciudadanos en armas”, con derecho
al voto.

 Elvotar los comprometeria mas con
sus obligaciones constitucionales,
etc.

Veamos al respecto la opinién de al-
gunos autores. José Pareja Paz Soldan, abo-
gado, politico, diplomatico, gedgrafo, autor
de un conocido libro sobre Derecho Cons-
titucional, entre otros, justificaba el hecho
de no conceder el sufragio a los militares en
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actividad, en los términos siguientes: “Sos-
tenemos que la concesion del sufragio a los
militares en actividad solo ofreceria peligros
y desventajas, determinando una mayor
intromision (de) la politica en nuestras
Fuerzas Armadas, en su forma mds incon-
veniente. Ellas exigen fundamentalmente,
como condiciéon de vida y de seguridad, el
mantenimiento de la disciplina. El soldado
se acostumbra a obedecer a sus superiores.
El voto para ser efectivo debe ser libre. En
el caso de los institutos militares serian
los superiores los que determinarian, en
realidad, el voto de sus subordinados. Y
aun en el caso de actuar espontaneamente,
hay cierto automatismo en el inferior que lo
induciria a seguir el parecer del jefe®® (re-
saltado agregado).

A Marcial Rubio y Enrique Bernales les
“parece positivo el que las Fuerzas Armadas
y policiales no sean deliberantes como ins-
tituciones, y que tampoco puedan ejercer
corporativamente del derecho de peticion.
Ello los institucionalizaria como un pode-
rosisimo grupo de presion, casi irresistible,
para cualquier tipo de gobierno, y crearia
constantes fricciones entre el poder politico

y los jefes militares y policiales.”®

“No es lo mismo si analizamos el pro-
blema desde el punto de vista de los miem-
bros de estas Fuerzas como individuos. Las
razones tradicionales son variadas y van des-
de la incapacidad politica que se alega para
los miembros de tropa y personal subalterno,
hasta la necesidad de eliminar toda preocu-

pacion politica propia en los altos rangos””

Marcial Rubio y Enrique Ballesteros
pensaban, al comentar la Constituciéon de
1979, que una forma de fortalecer la demo-
cracia era conceder el voto a los militares y
policias en activo, como medio de sembrar
una semilla de compromiso en el respeto
por la constitucionalidad del régimen. El
argumento de que el conceder el derecho
del voto introduciria la politica en los altos
mandos era irrelevante; la politica ya esta-
ba en ellos. Afirmar que el voto del soldado
seguiria al de su jefe, era como decir que el
voto de un obrero de escasa educacion y
conocimiento politico seguiria el de su pa-
tron.”

V. EL VOTO MILITAR EN AMERICA

En América del Sur, el unico pais en el
que los militares y policias en actividad no

68 PAREJA PAZ SOLDAN, José, Derecho Constitucional Peruano, tomo II, paginas 797 y 798. Citado por M.
Rubio y E. Ballesteros, en Constitucion y Sociedad Politica, pagina 611 y siguientes.

69  La afirmacion de los autores que las Fuerzas Armadas, deliberantes y con la posibilidad de reclamar cor-
porativamente, serian un poderosisimo grupo de presion, que crearia constantes fricciones entre el poder
politico y los jefes militares y policiales, debe quedar en presuncién, ningin hecho concreto ha probado
ello. La idea de que todos los militares y policias haran lo que sus jefes les ordenen, sin razonar si la or-
den es legitima; es decir, debida, es también otra presuncién errénea. En estos tiempos, la disciplina es
consciente y se obedecen las 6rdenes legales. En Europa, el voto de militares en actividad es antiguo y en
Alemania, entre otros, se permite su sindicalizacion.

70  RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique. Constitucién y Sociedad Politica, mesa redonda editores, Lima

- Pert, 1983, paginas 612 y 613.
71  Ibidem.
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votan es Colombia, y en Centro América,
solo en Guatemala y en Honduras no se les
permite el voto. En el caso de Honduras,
se pretende justificar ello con el argumen-
to de que las fuerzas armadas estan a cargo
de toda la logistica de la votacién y por ello
deben mantener su neutralidad.

En Colombia, recientemente, en el
contexto de la presentaciéon de un proyecto
de ley para que los militares y policias en
situacién de actividad puedan votar, pro-
puesto por el representante a la Camara
Ricardo Ferro, se alzaron voces en sentido
contrario, llamando la atencidn, la posicion
de Humberto de la Calle, abogado, politico,
diplomatico, profesor, escritor, vicepresi-
dente en el gobierno de Ernesto Samper y
jefe del equipo negociador del proceso de
paz con las FARC.

De la Calle comento, el 26 de febre-
ro de 2020: “jLo que nos faltaba! El voto
de los militares es un tremendo error de
consecuencias nocivas. Eso fue lo que hizo
Chavez. ;Entonces al fin quién quiere con-
vertirnos en Venezuela? 7

Para ampliar el panorama del voto
militar en América, revisaremos las cons-
tituciones de algunos paises. En el caso de
Bolivia, por ejemplo, la Constitucion esta-
blece: “Articulo 245. La organizacion de las
Fuerzas Armadas descansa en su jerarquia
y disciplina. Es esencialmente obediente,
no delibera y estd sujeta a las leyes y a los

reglamentos militares. Como organismo
institucional no realiza acciéon politica;
individualmente, sus miembros gozan y
ejercen los derechos de ciudadania en las
condiciones establecidas por la ley. “(re-
saltado agregado). Respecto de la Policia, a
su vez, el parrafo II del articulo 251 estable-
ce, en términos semejantes a los de la Fuer-
za Armada: “Como institucion, no delibera
ni participa en accién politica partidaria,
pero individualmente sus miembros go-
zan y ejercen sus derechos ciudadanos, de
acuerdo con la ley”” (resaltado agregado)”

En Uruguay, el articulo 77°, inciso 4,
de la Constitucion, prohibe a una serie de
servidores publicos, entre ellos, “a los mili-
tares en actividad, cualquiera sea su gra-
do”, formar parte de comisiones o clubes
politicos, suscribir manifiestos de partidos
o realizar cualquier otro acto de este carac-
ter, pero no el voto.”

En el caso de Venezuela, los integran-
tes de la Fuerza Armada, tienen derecho al
voto: “Articulo 330. Los o las integrantes
de la Fuerza Armada Nacional en situa-
cion de actividad tienen derecho al sufra-
gio de conformidad con la ley, sin que les
esté permitido optar a cargo de elecciéon po-
pular, ni participar en actos de propaganda,
militancia o proselitismo politico”” (resal-

tado agregado).

El caso brasilefio, en materia del voto
militar y aun en la eleccién de estos para

72 https://www.rcnradio.com/politica/francisco-santos-renuncia-la-embajada-en-eeuu-segun-versiones-

diplomaticas. Consultado el 10 de julio de 2021.

73 Constitucion Politica de Bolivia en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_bolivia.pdf

74  Constitucion Politica de Uruguay en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_uruguay.pdf

75  Constitucion Politica de Venezuela en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf
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cargos politicos, es particular y tnico en
América. La Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil prevé, entre otras cosas,
a ese respecto:

“Art. 14. La soberania popular
sera ejercida por sufragio universal y
por voto directo y secreto con valor
igual para todos, y, en los términos de
la ley mediante:

1°.(...)

2°. No pueden alistarse como
electores los extranjeros y, durante el
periodo del servicio militar, los re-
clutados” (resaltado agregado).

8°. El militar alistable es elegible,
atendiendo las siguientes condiciones:

1. Si tuviere menos de diez afios

de servicio debera separarse de la acti-
vidad.

2. Situviere mas de diez anos de ser-
vicio, serd pasado a la reserva por la auto-
ridad superior y, si resultare electo, pasara
automaticamente, en el momento de la ex-
pedicién del acta, a la inactividad?” 7

En cuanto al voto de los militares de las
Fuerzas Armadas de los Estados Unidos de
América, conversando con dos oficiales de
alta graduacion al respecto, podemos decir,
que cada uno de sus miembros goza del de-
recho al voto, sin importar su rango o po-
sicion en la institucion. La idea es que los
militares, por el deber que tienen de poner
su vida en riesgo al desplegarse durante la
batalla, segin las 6rdenes del Comandante
en Jefe (Presidente de los Estados Unidos

de América) o a raiz de una declaracion de
guerra por del Congreso, deben también
participar en la elecciéon de tales “oficiales
politicos”

Hay ciertas limitaciones de participar
en forma activa en las campanas electorales;
por ejemplo, se prohibe la participacién en
eventos publicos en uniforme, pero todos
pueden votar en cada eleccion.

Para los militares que se hallan en el
extranjero, existe la posibilidad de enviar su
voto por correo; para ello, el militar tiene
que registrarse en la oficina responsable de
ejecutar las elecciones en su condado de re-
sidencia y solicitar una papeleta para votar
en ausencia. El militar tiene que completar
la papeleta y enviarlo por correo con tiem-
po adecuado para que llegue a la oficina de
votacion antes o en el dia de la eleccion.

VI. SE PERMITE EL VOTO DE
MILITARES Y POLICIAS EN
SITUACION DE ACTIVIDAD EN EL
PERU

El articulo 34 de la Constitucion de
1993, que impedia el voto de militares y
policias en activo, fue modificado por el
Articulo Unico de la Ley N° 28480, publi-
cada el 30 de marzo 2005, en los términos
siguientes:

“Articulo 34.- Los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional tienen derecho al voto y a la
participacion ciudadana, regulados
por ley. No pueden postular a cargos
de eleccién popular, participar en

76  Constitucion Politica de Brasil en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_brasil.pdf
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actividades partidarias o manifes-
taciones ni realizar actos de proseli-
tismo, mientras no hayan pasado a la
situacion de retiro, de acuerdo a ley”
(resaltado agregado).

Asi como se permite el voto, se reitera
la prohibicion existente para postular a car-
gos de eleccion popular y participar en ac-
tividades partidarias, manifestaciones o ac-
tos de proselitismo, de la misma forma que
estaban ya establecidas en los reglamentos
militares y policiales.

Luego de la modificacion del articulo 34
de la Constitucidn, para facilitar el voto de
militares y policias en actividad, se promul-
garon otras normas mas adelante; asi, en la
primera de las Disposiciones Transitorias y
Derogatorias de la Ley N° 28581, Ley que es-
tablece normas que regiran para las eleccio-
nes generales del afio 2006, publicada el 20 de
julio de 2005, se dispuso: “El Registro Nacio-
nal de Identificacion y Estado Civil asignara
por una sola vez, en forma automatizada, los
Grupos de Votacion que correspondan a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Perd, en servicio activo,
inscritos en el Registro de acuerdo al distri-
to de su domicilio, de modo tal que en cada
Grupo de Votacion no se consigne a mas de
20 miembros de las Fuerzas Armadas y de la

7

Policia Nacional del Perd.

De otro lado, el Jurado Nacional de
Elecciones (JNE), mediante resoluciéon N°
317-205-JNE, de 27 de octubre de 2005,
Aprob¢ el “Reglamento sobre el ejercicio
del voto de los miembros de las Fuerzas Ar-

madas y Policia Nacional del Pert”, cuyos
articulos son:

“Articulo Primero.- Los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional del Pert, en actividad, ejerceran el
derecho a sufragio en el grupo de votacion

asignado por el RENIEC y que figura en su
Documento Nacional de Identidad. No po-
dran ser designados miembros de mesa”
(resaltado agregado).

“Articulo Segundo.- Esta prohibido
a los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la PoliciaNacional del Pert, en acti-
vidad:

1. Ser candidatos en procesos electorales.

2. Ser personeros de organizaciones po-
liticas.

3. Realizar actividad proselitista o parti-
daria dentro de unidades acuarteladas
y demasdependencias de la institucion
a la que pertenecen.

4. Hacer propaganda electoral a favor o
en contra de un candidato, organiza-
cién politica uopcion.

5.  Participar, vistiendo uniforme, en ma-
nifestaciones y otros actos de caracter
politico”

“Articulo Tercero.- Para acudir a
sufragar, los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del Pert, en
actividad, deberdn tomar en cuenta las si-
guientes disposiciones:

1. Podran acudir a sufragar vistiendo
uniforme.

2. No portaran armas al momento de in-
gresar a la mesa de sufragio a emitirel
voto. En caso de encontrarse cubriendo
servicios de seguridad, el armamento
que portensera custodiado conforme
se indica en el articulo cuarto del pre-
sente reglamento.

3. Los presidentes de mesa deberan dar
facilidades a los electores miembros de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
del Peru, para la emision del voto”
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“Articulo Cuarto. - La ONPE habili-
tard, en cada local de votacién, un ambien-
te cerrado en el que se mantendra en cus-
todia el armamento que corresponda a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Pert que se encuentren
cubriendo servicios el dia de la eleccion, y
que les corresponda sufragar en dicho local
de votacion. Este ambiente deberd contar
con la seguridad respectiva y estara bajo
la responsabilidad de un armero, designa-
do para este fin por las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional del Peru. Los respectivos
comandos deberan prever las medidas para
acatar esta disposicion.”

“Articulo Quinto. - Los jefes de unida-
des o dependencias de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional del Pert deberan
dar las facilidades necesarias a todos los
efectivos bajo su mando, para que ejerzan
su derecho a sufragio”

“Articulo Sexto.- Procede la dispen-
sa por omision al sufragio en los casos en
que los miembrosde las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional del Pert no hayan podido
votar por razones del servicio. Para efectos
de conceder la dispensa, los representantes
de cada Instituto deberan remitir al Jurado
Nacional de Elecciones, con posterioridad
a las elecciones y en medios magnéticos, la
lista conteniendo los nombres completos y
nimero de DNI de los omisos al sufragio,
para la expedicion de la resolucion corres-
pondiente”

Debemos realizar aqui algunas pre-
cisiones respecto de esta resolucion del
Jurado Nacional de Elecciones. Varias de

las disposiciones que la conforman son de
orden ejecutivo; es decir, como llevar a la
practica el voto de militares y policias en ac-
tivo, lo que estd bien, pero contiene disposi-
ciones que no son realistas y que el tiempo
ha demostrado que contienen buenas in-
tenciones, pero no se cumplen.

Ocurre ello con las disposiciones de
los articulos cuarto y quinto, especialmen-
te. En el articulo cuarto se ordena que la
ONPE habilite, en cada local de votacion,
un ambiente cerrado para la custodia del
armamento del personal de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del Pert que
se encuentren cubriendo servicios el dia de
la eleccion, y que les corresponda sufragar
en dicho local de votacion, ambiente que
debe estar “(...) bajo la responsabilidad de
un armero, designado para este fin por las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional del
Peru. Los respectivos comandos deberan
prever las medidas para acatar esta dispo-
sicion.”

De acuerdo con la ONPE, el 11 de abril
de este afo, durante la primera vuelta de
las elecciones, se instalaron 83,011 mesas
de votacion, de 83,048 previstas; es decir,
el 99.96% de mesas.”” ;En cuantas de esas
mesas se instalaran ambientes de custodia
de armamento? ;Cudntos armeros creian
que habia en las Fuerzas Armadas y en la
Policia Nacional del Pert cuando emitieron
esta resolucion? ;No se informaron que las
citadas instituciones no tienen sino algunos
cientos de personas de esta especialidad?
En conclusidn, las disposiciones de ese ar-
ticulo cuarto son impracticables.

77  https://www.onpe.gob.pe/sala-prensa/notas-prensa/onpe-reporta-que-se-llego-instalar-9996-mesas-su-
fragio-nivel-nacional/. Consultado el 9 de julio de 2011.
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El articulo quinto de la resolucién que
dispone que “Los jefes de unidades o de-
pendencias de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Pert deberan dar las
facilidades necesarias a todos los efectivos
bajo su mando, para que ejerzan su derecho
a sufragio’, es otra disposicion impractica-
ble, porque en los dias de elecciones todos
los que sirven en unidades y dependencias
operativas estan de servicio y no solo en la
ciudad o pueblo donde deben votar, sino, en
lugares alejados de ellos, en distritos, pro-
vincias, a los que viajan con dos dias de an-
ticipacion del dia de las elecciones.

Si bien en el articulo 34 de la Cons-
titucién se establece que los militares y
policias en actividad “tienen derecho al
voto y a la participacion ciudadana”, se
impone también limitaciones: No pueden
postular a cargos de eleccién popular,
participar en actividades partidarias o
manifestaciones ni realizar actos de pro-
selitismo, mientras no hayan pasado a la
situacion de retiro, de acuerdo a ley” Pues
bien, se prohibe a los militares y policias
en actividad, en términos generales, que
no pueden participar en actividades par-
tidarias o manifestaciones ni realizar actos
de proselitismo, lo cual es claro y es la mis-
ma conducta que les exige sus reglamentos
institucionales; no obstante, de la lectura
atenta del articulo segundo de la resolu-
cion del Jurado Nacional de Elecciones no
se infiere ello, dado que el inciso 3 de di-
cho articulo prohibe: “Realizar actividad
proselitista o partidaria dentro de unida-
des acuarteladas y demas dependencias
de la institucion a la que pertenecen”, lo
que implica que fuera de sus cuarteles y
demads dependencias ellos pueden realizar
actividad proselitista o partidaria, cuando
el articulo constitucional cierra absoluta-
mente esa posibilidad.

El inciso cuarto estd referido a: “Ha-
cer propaganda electoral a favor o en con-
tra de un candidato, organizacion politica
u opcion.” Es esta una prohibiciéon general,
como se entiende del articulo constitucio-
nal, no estd referida a la prohibicion de esa
actividad solo dentro de las unidades
acuarteladas y demds dependencias de la
institucion a la que pertenecen,como sefiala
la resolucién del NE.

En cuanto a la prohibicién del inciso
quinto: “Participar, vistiendo uniforme, en
manifestaciones y otros actos de cardcter
politico”, otra vez, en nuestra opinidn, es
contraria a la disposiciéon constitucional.
Implicaria ello que los militares y policias
en activo, vistiendo de civil, si pueden par-
ticipar “en manifestaciones y otros actos de
caracter politico”, lo cual no es exacto.

La Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales (ONPE), a su vez, emitio la Resolu-
cion Jefatural N° 036-2006-J-ONPE (Dis-
posiciones para el voto de los ciudadanos
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Perti), publicada el 7 de
febrero de 2006, precisando:

“Articulo 1°- Objeto

Estas disposiciones regulan el ejercicio
del voto de los ciudadanos miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Pert que se encuentren cumpliendo
servicio el dia en el que se realizan pro-
cesos electorales o de consulta popular”
(resaltado agregado).

“Articulo 2°- Exclusion del sorteo de
miembros de mesas

Los ciudadanos miembros de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional se-
ran excluidos del sorteo de miembros de
mesa. Para dicho efecto, el Comando Con-
junto de las Fuerzas Armadas y la Direccion
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General de la Policia Nacional del Peru re-
mitirdn a la Oficina Nacional de Procesos
Electorales — ONPE la informacion actua-
lizada de sus miembros. En caso que resul-
tara seleccionado como miembro de mesa
algin ciudadano militar o policia, pese a
la informacién remitida por el Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas y por la
Direccion General de la Policia Nacional
del Peru, éste no serd considerado omiso a
la conformacién de la Mesa de Sufragio, es-
tando exento de toda sancion.”

“Articulo 3°- Acondicionamiento de
locales

Los coordinadores de local verifica-
ran que en todos los locales de votacion se
coloquen afiches o carteles de difusiéon que
orienten a los electores miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.
Asimismo, de ser necesario, habilitaran
un ambiente para la custodia temporal de
las armas, en coordinacion con las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional del
Peru?” (resaltado agregado)

“Articulo 4°- Ejercicio del sufragio

Para ejercer el voto, los electores
miembros de las Fuerzas Armadas y la Po-
licia Nacional:

a) Tienen derecho al “voto rapido’, evi-
tando formar fila de espera para su ingre-
so al local de votacion y al ambiente donde
funciona la Mesa de Sufragio.

b) Se identifican unicamente con su
Documento Nacional de Identidad ante el
Presidente de Mesa.

¢) No portardn armas ni ningin otro
elemento de seguridad al ingresar al am-
biente donde funciona la Mesa de Sufragio.”

“Articulo 5°- Coordinacién con las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional

La ONPE mantiene una coordinacién
permanente con el Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas y con la Direccién
General de la Policia Nacional del Peru, a
efectos que estas instituciones dicten las
disposiciones y oOrdenes necesarias para
garantizar el libre ejercicio del derecho al
sufragio de los ciudadanos miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Pert que cumplan servicio el dia de las
elecciones. En tal sentido, corresponde a los
comandos militar y policial:

a) Establecer los mecanismos que per-
mitan a los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional re-
levarse del servicio al cual hayan sido
asignados, para que puedan dirigirse al
local de votacién que les corresponda;
asi como la duracion de dicho relevo.

Determinar a los responsables de la
custodia de las armas de fuego y otros
elementos de seguridad asignados a
los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional, a efectos que
al momento de votar estos ciudadanos
no porten tales objetos”

Lo que dijimos de la resolucién del
Jurado Nacional de Elecciones podemos
decir también de la resolucion jefatural de
la ONPE, en cuanto menciona que corres-
ponde a los comandos militares y policial
establecer los mecanismos que permitan a
los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional relevarse del servicio
para que puedan dirigirse al local de vo-
tacion que les corresponda vy, de otro lado,
designen a los responsables de la custodia
de las armas de fuego y otros elementos
de seguridad asignados a los miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal, que estando de servicio, concurran a
votar.
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. CONCLUSIONES

En los primeros afos de la Republica,
los militares en servicio activo no tu-
vieron impedimento para elegir o ser
elegidos a cargos politicos como los de
presidente, senador o diputado.

En la Constituciéon de 1828 se prohibe,
por primera vez, que los militares en
actividad, con mando de tropa, pue-
dan ser elegidos representantes por la
provincia en la que se hallaban acanto-
nados. La Constitucion de 1834 amplié
esta prohibicion al departamento y la
de 1839, no solo mantuvo esa prohibi-
cidn, sino que la amplié para los Con-
sejeros de Estado, no pudiendo ejercer
este cargo los generales y jefes con
mando de fuerza armada.

La Constitucion de 1856 prohibi6 que
militares en actividad, con mando de
tropa, pudiesen ser elegidos repre-
sentantes de las provincias o depar-
tamentos en los que se hallasen de
guarnicion; la Constitucion de 1860
mantuvo esa regla y la ampli6 para el
resto de militares que se hallen sirvien-
do, en cualquier puesto administrati-
vo, en los limites de una provincia y su
respectivo departamento. Esta misma
Constitucion, dispuso que el General
en Jefe del Ejército no podia ser candi-
dato presidencial. La Constitucion de
1867 mantuvo todas las restricciones
previstas en la Constituciéon de 1860.

En la Constitucion de 1920, la prohi-
bicién del voto de los militares en ac-
tividad sera general. No pueden elegir
ni ser elegidos si previamente no han
pasado a la situacion de retiro, en un
plazo determinado. Esta regla sera se-
guida por las constituciones de 1933,
1979 y 1993, hasta el 2005, cuando se

permitira el voto de los militares y po-
licias en actividad.

En cuanto a la legislacion electoral,
el camino que siguieron las multiples
leyes respecto al voto de los militares
en activo, en términos generales, es
semejante a las disposiciones consti-
tucionales, pero los detalles y especifi-
caciones son mayores. De acuerdo con
la ley electoral de 1834, no gozaban de
sufragio los Comandantes Generales y
Jefes de la guarnicion en los lugares de
destino; igualmente, los soldados, ca-
bos y sargentos del Ejército y la Arma-
da. En la de 1839 estas prohibiciones
se amplian; asi, no podian sufragar, los
Comandantes Generales de Departa-
mento, los Jefes de guarnicidn, oficiales
subalternos y la tropa en las provincias
en las que estaban acantonadas. La de
1849 mantuvo esas prohibiciones y la
ampli6 a los agentes de policia, igual
que las de 1851 y 1857.

La Ley Organica de Elecciones de
1861, promulgada por Ramén Castilla,
establecia que no podian sufragar los
Jefes y Oficiales del Ejército o Armada
Nacional y los de Gendarmeria; los in-
dividuos de tropa pertenecientes a la
Gendarmeria o al Ejército; y los que
formaban parte de la tripulacion de
los buques de la Armada Nacional. De
otro lado, sufragaban los Jefes y Oficia-
les del Ejército, o de la Armada, que no
ejercian ninguna clase de mando. Es-
ta ley tendra una vigencia de 40 afios,
aproximadamente.

La Ley N° 2108, de 4 de febrero de
1915, Ley de Elecciones Politicas, pro-
mulgada por Oscar R. Benavides, fue
la primera ley que prohibi6 el sufragio
de los militares en activo, sin hacer
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10.

11.

distingos de ninguna clase. A partir de
esta ley, todas las posteriores en mate-
ria electoral repitieron la prohibicién
general, de forma directa o indirecta.

El articulo 34 de la Constitucion de
1993, que impedia el voto de militares
y policias en activo, fue modificado por
el Articulo Unico de la Ley N° 28480,
publicada el 30 de marzo 2005, en los
términos siguientes: “Los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Poli-
cia Nacional tienen derecho al voto
y a la participacion ciudadana, regu-
lados por ley. No pueden postular a
cargos de elecciéon popular, participar
en actividades partidarias o manifes-
taciones ni realizar actos de proseli-
tismo, mientras no hayan pasado a la
situacion de retiro, de acuerdo a ley”
(resaltado agregado).

Luego de la modificacién Constitu-
cional se ha visto que ninguna de las
situaciones que se esgrimian para no
conceder el voto a militares y policias
en activo han ocurrido. No se hace po-
litica partidaria en los cuarteles ni de-
pendencias de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional; los oficiales no
dictan el sentido del voto de sus sub-
alternos, etc.

Esta facultad de voto otorgado a los
militares y policias peruanos en situa-
cién de actividad, no es particular; en
América, por ejemplo, en la gran ma-
yoria de paises el voto de militares y
policias en actividad estd permitido.

12.

13.

14.

15.

Solo en Colombia, Honduras y Guate-
mala no existe esa posibilidad.

Las disposiciones que dictaron el Jura-
do Nacional de Elecciones y la Oficina
Nacional de Procesos electorales, para
hacer efectivo el voto de los militares
y policias en situacion de actividad, no
solo son contrarias a la Constitucion,
en varios aspectos, sino que no cum-
plen su objetivo porque sus disposicio-
nes estan alejadas de la realidad.

En el Perd, los dias de elecciones, la
mayor cantidad de militares y policias
estan de servicio y no precisamente en
la ciudad en que se hallan residiendo,
sino fuera de ellas, a donde se despla-
zan dias antes de la fecha del sufragio,
para dar seguridad a los locales de vo-
tacion, de forma que no votan.

Si pudiéramos hacer una estadistica de
los militares y policias en actividad que
votaron en las ultimas elecciones, pro-
bablemente, optimistamente hablando,
no pasarian del 20% de sus efectivos.

Mientras no se encuentren las féormu-
las adecuadas y realistas, el voto de
los militares y policias en actividad
seguira siendo un eufemismo. ;Si de-
ben custodiar locales de votacion, pa-
trullar las calles y carreteras los dias
de las elecciones, porque no pueden
votar unos dias antes, por ejemplo? Las
reglas dadas por el JNE y la ONPE no
cumplen sus propdsitos, son irreales e
impracticables.
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RESUMEN

El autor analiza la evolucion del sistema penal inquisitivo al sistema
acusatorio y resalta las bondades de esta ultima. Pondera la imparcialidad
de un tribunal de justicia penal y critica el sistema mixto en el que se
mueven los tribunales en la provincia argentina de Tucuman, violando el
principio de imparcialidad.

ABSTRACT

The author analyzes the evolution of the inquisitorial criminal system
to the accusatory system and highlights the benefits of the latter. He ponders
the impartiality of a criminal justice court and criticizes the mixed system
in which the courts operate in the Argentine province of Tucumdn, violating
the principle of impartiality.
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I.  EL SISTEMA INQUISITIVO Y SU
EVOLUCION A UN SISTEMA
ACUSATORIO

Tratare de exponer sintéticamente el
proceso inquisitivo, o sea la forma en que
se investigd, juzgd y condend a millones
de personas, de las cuales la gran mayoria
serfa declarada inocente segiin nuestras le-
gislaciones actuales. Ese oscuro tramo del
pasado estuvo marcado por la violacion
sistematica de los derechos del imputado;
la persecucién de los presuntos ilicitos “de
oficio; la tortura (casi como unico medio de
prueba) para obtener la confesion; la par-
cialidad del tribunal; el secreto de las actua-
ciones y la aplicacion de penas severisimas
y crueles concebidas como expiacion de los
“pecados” religiosos y terrenales, sin tener
proporcionalidad alguna con el supuesto
ilicito cometido.

Entender el inicio y el apogeo del sis-
tema inquisitivo presupone introducirnos
en un fendmeno que, por su irracionalidad,
crueldad y por el desprecio mas absoluto
de la dignidad humana, deja bien a las cla-
ras que el derecho a un debido proceso, ha
sido una conquista juridica muy dificil de
alcanzar. Desde la barbarie de la venganza
privada hasta las formas mas civilizadas de
juzgar se ha recorrido un largo camino, con
grandes retrocesos, desencantos y final-
mente avances significativos.

Como bien lo explican Maier y Vélez
Mariconde, el sistema de enjuiciamiento
inquisitivo, tuvo su origen en un conflicto
de cardcter netamente politico, “..durante
la dltima parte de la Edad Media entran en
conflicto los sefiorios locales (poder feudal)
con el poder del monarca. El “rey” preten-
di6 aglutinar las diferentes comarcas que
reconocia o ambicionaba bajo su dominio
mediante una tnica forma de organizacién
politica central...”.

Tal como era conocido en aquella
época, el “combate judicial” que pretendia
“iluminar la razon” por la via de la exalta-
cion de la fuerza fisica (duelo), fue reem-
plazado por el privilegio de designar un
representante que “‘combatia” en lugar del
interesado. Esta formula termind operan-
do como una modalidad de oprimir a los
débiles desde que quienes gozaban de ma-
yores recursos estaban en condiciones de
ser “mejor representados” por una persona
mas vigorosa o competente para el duelo.
Haciendo una comparacion con el sistema
defensivo de estos dias, las personas mas
acaudaladas (generalmente los politicos
corruptos y/o narcotraficantes) tienen
la posibilidad econdémica de contratar a
los mejores y mas prestigiosos abogados
penalistas a fin de que ejerzan la defensa
técnica en las causas en las que son inves-
tigados. Cuestion que no es menor, desde
que los que menos tienen por lo general se
hacen defender por los defensores oficiales
o por profesionales no tan bien prepara-
dos, generando en muchas oportunidades
situaciones de indefension factica de los
imputados.

En cuanto a la “prueba” dentro del sis-
tema inquisitivo, la “confesion” era el fin
esencial del procedimiento y la casi inica
medida probatoria valida. Por lo que, cual-
quier medio “atil” para obtenerla se repu-
taba legitimo: la prision, el ayuno obligado,
la vigilancia para evitar actos privados del
imputado o sorprenderlo en ellos v, el tor-

mento fisico.

El uso de “instrumentos” de tortura
fue regulada especificamente, incluso como
una suerte de “garantia” del imputado, ten-
diente a “moderar” su practica indiscrimi-
nada y “acotar” los riesgos fisicos a los que
eran sometidos los imputados. Los métodos
de tortura se elevaron a la categoria de un
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procedimiento “cientifico” para averiguar
« »
la verdad real”.

Siendo esto asi, la concepcion rudi-
mentaria (del proceso penal) fue sustituida
por la tesis “de la investigacion de la ver-
dad histérica’, idea juridicamente mads refi-
nada que representd un intento verdadero
de racionalizacion del litigio. Sin embargo,
la busqueda de dicha verdad histérica co-
menzo a justificar el despojo, a la victima,
del conflicto. El Estado pasé a confiscar el
dolor sufrido, se dejé de lado los intereses
de las victimas y se colocé al Sefior Estado
en su lugar, logrando que, para hacer justi-
cia, se busque (a como dé lugar) la verdad
historica del hecho investigado y no tratar
de solucionar el dafio producido o solu-
cionar el conflicto generado por el hecho
delictivo.

Dentro de la historia y evoluciéon de
Europa, la inquisicion italiana nunca al-
canzd el rigor que la caracterizd en Espaia,
Alemania y Francia, a pesar de que los ju-
ristas italianos fueron los precursores y los
expositores juridico cientificos de los prin-
cipales institutos que incorpor6 ese método
de persecucion penal, “la competencia de-
terminada por el lugar del hecho’, “el proce-
dimiento escrito y secreto’, “la persecucién

»  «

ex officio’, “el sistema de pruebas legales”,
3

<« . L4 2
las presunciones”, “el valor de la confesion”,
« 2
la tortura’, etc.

Fueron los filosofos del siglo XVIII, en
especial Montesquieu, Beccaria y Voltaire,
quienes emprendieron decididamente el
camino en pos de la reforma del enjuicia-
miento penal y que también alcanzé al pro-
cedimiento civil. Basados principalmente
en la idea Republicana de Gobierno.

Debe decirse, sin miedo a equivocarse,
que partiendo de la necesidad de imponer

un sistema republicano de gobierno que re-
emplazara al absolutismo mondrquico, por-
tador de valores individuales superiores en
rango a la propia defensa social, arribaron a
postular un nuevo sistema de enjuiciamien-
to penal, bajo la influencia de dos fuentes
principales: el Derecho romano republica-
no y el Derecho practicado en Inglaterra
que no sufrio el fendomeno de la recepcién
del Derecho romano-canénico.

El nuevo modelo proponia, en lugar
de la escritura y el secreto de los procedi-
mientos, de la negacion de la defensa y de
los jueces delegados del poder imperial, la
publicidad y oralidad de los debates, la li-
bertad de la defensa y el juzgamiento por
jurados, todos institutos nuevos que buscan
defender el debido proceso.

Si bien el cambio cultural que se plas-
moé en dicha época de la historia, fue radical
y trascendente, no pudo desprenderse de la
influencia del sistema inquisitivo que paso6 a
combatir. De alli que surgieron férmulas de
“composicion” procesal, en ciertas medidas
forzadas, denominadas “mixtas” (ya que
portaban elementos de ambos sistemas).
Este cambio no pudo efectuarse de modo
abrupto y radical, sino que debid realizarse
de modo que instituciones fundamentales
(como por ejemplo la policia) no sientan
que perdian todo el poder que ostentaban,
ya que se podia generar un efecto contra-
rio por la resistencia de los poderosos. Ba-
sicamente, es por esto que se optd por un
sistema mixto, donde si bien se cambiaba el
modo inquisitivo del sistema procesal, sub-
sistian en el nuevo procedimiento, resabios
del anterior.

Lainquisicion, en su forma mas “pura’,
fue un proceso que no podia perdurar en
el mundo contemporaneo. El hombre del
siglo XIX no podia consentir, al empezar
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a consustanciarse con los pensamientos li-
berales que comenzaron a levantarse en el
siglo XVIII y se intensificaron en el siglo
XIX, un sistema que solo pudo sostener-
se a base de imponer a “sangre y fuego” su
ideologia.

Sin embargo, las huellas culturales del
proceso inquisitorial no han desaparecido.
Si asi fuera, no seguirian rigiendo cédigos
procesales que se sustentan sobre las dos
columnas del sistema inquisitorial: la casi
excluyente persecucién penal de oficio
(monopolio sobredimensionado del Esta-
do) y la busqueda de la “verdad real” como
meta dltima de todo el sistema judicial.

El claro ejemplo de la tematica que
vengo desarrollando, es el sistema procesal
tucumano (Tucuman, provincia del norte
argentino). El sistema procesal penal mixto
—que actualmente rige en la provincia- tie-
ne grandes resabios de institutos procesales
inspirados en el modelo inquisitivo, provo-
cando la confusion de los roles del acusa-
dor/querellante/victima y el juez.

En franca violacién a las garantias
constitucionales y convencionales, en vir-
tud del sistema procesal antes referenciado,
en muchas oportunidades se condena con
la ayuda de elementos probatorios “guiados
y/o producidos” por decision del tribunal
de juicio.

La batalla en el campo de la ideologia
procesal gira en torno de la supresiéon de
esos sistemas mixtos y su reemplazo por
sistemas adversariales en materia penal.

Il. LA IMPARCIALIDAD DEL
TRIBUNAL

De la busqueda en el Diccionario de
la Real Academia Espafiola de la palabra

imparcial se advierte que, en primer lugar,
semanticamente nos encontramos ante un
adjetivo, y su primera acepcion se refiere a
“Que juzga o procede con imparcialidad’,
y a continuacién sefiala como ejemplo al
“Juez imparcial”. Por su parte, define a la
imparcialidad como “falta de designio anti-
cipado o de prevencion en favor o en contra
de alguien o algo, que permite juzgar o pro-
ceder con rectitud”

Desde el punto de vista semdntico, pa-
receria que el adjetivo imparcial no es mas
que una cualidad del sustantivo Juez, no
obstante, ello, entendemos que dichas pa-
labras deben ser inseparables a la hora de
definir el modelo de enjuiciamiento penal
que pretendemos sea el usado por nuestra
legislacion procesal.

En ese sentido, Julio Maier sefiala que
“.. la palabra juez no se comprende, al
menos en sentido moderno, sin el califica-
tivo de “imparcial’, integrando hoy, desde
un punto de vista material el concepto de
juez cuando se refiere a la actividad con-
creta que le es encomendada a quien juzga
y no tan solo a las condiciones formales
que, para cumplir esa funcidn publica se
requiere”.

Agrega que “el sustantivo imparcial re-
fiere, directamente, por su origen etimolo-
gico (in-partial), a aquel que no es parte en
un asunto que debe decidir, esto es, que lo
ataca sin interés personal alguno. Por otra
parte, el concepto semanticamente se refie-
re a la ausencia de prejuicios a favor o en
contra de las personas o de la materia acer-
ca de las cuales debe decidir”

Ademais de la independencia, sefiala el
autor, es condicion necesaria frente al caso,
el ejercicio de la funcion de juzgar por par-
te de una persona que garantice la mayor
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objetividad posible frente al caso. A esta si-
tuacion del juez en relacion al caso que le
toca juzgar se la denomina imparcialidad.
Es decir, para evitar cualquier temor de
parcialidad, se debe ser lo suficientemente
amplio en la apreciacion de las causales de
apartamiento de los magistrados segun la
regulacion procesal, teniendo siempre una
vision constitucional del problema.

Luigi Ferrajoli sefiala que “llamaré im-
parcialidad (terzieta) a la ajenidad del juez
a los intereses de las partes en la causa; in-
dependencia a su exterioridad al sistema
politico y, mas en general, a todo sistema
de poderes; naturalidad, a que su designa-
cién y la determinacién a sus competencias
sean anteriores a la perpetracion del hecho
sometido a su juicio, estos tres aspectos de
la imparcialidad del juez requieren garan-
tias organicas consistentes en otras tantas
separaciones: la imparcialidad exige la se-
paracion institucional del juez respecto de
la acusacion publica, la independencia de-
manda su separacion institucional de los
otros poderes del Estado y, por otra parte,
la difusién de la funcién judicial entre suje-
tos no dependientes entre si; la naturalidad
requiere su separacion de autoridades co-
mitentes o delegantes de cualquier tipo y la
predeterminacion exclusivamente legal de
sus competencias. Resulta, en fin, superfluo
afiadir que la imparcialidad, mas alla de las
garantias institucionales, es un hdbito inte-
lectual y moral, que no difiere del que debe
presidir cualquier forma de investigacion y
conocimiento.”

A fin de asegurar la imparcialidad del
juez, es fundamental que la acusacion y la
investigaciéon penal recaigan en drganos
distintos. Dicho lo cual se infiere que en
el dmbito del proceso se torna necesario
separar las funciones de investigacion y

de juzgamiento, procurando la figura de
un juez imparcial, siempre en respeto a la
regla fundamental de que no hay jurisdic-
cién sin accidén - “net procedat iudex ex
oficio” -, lo que supone que la persecucion
penal y su continuidad deben estar a car-
go de un sujeto ajeno al 6rgano jurisdic-
cional, el Ministerio Publico Fiscal, cuya
mision consiste en investigar, defender los
intereses estatales y ser el responsable de la
iniciativa probatoria tendiente a descubrir
la verdad sobre los extremos de la impu-
tacion.

Eduardo Jauchen nos ensefia sobre el
topico que, ... a fin de preservar al maximo
la imparcialidad del juez o tribunal que juz-
gara cada caso, es importante que el mismo
tome conocimiento del hecho y de las prue-
bas en el juicio oral, de modo que todala in-
formacién que adquiera sea producto solo
de lo que presencien una vez comenzado el
debate oral, llegando al mismo con la mayor
ignorancia posible sobre aquellos extremos,
pues cualquier informacién previa o inter-
vencion funcional antes del comienzo del
juicio, sobre cualquier cuestion relacionada
con el mismo, contaminaria de antemano
con prejuicios inapropiados que pondrian
en duda la impoluta imparcialidad con que
deben presenciar todo el desarrollo del jui-
cio y decidir en definitiva”.

Esta garantia constitucional NO debe
ser violada bajo ningun pretexto —menos
por la llamada basqueda de la verdad- ni
de modo directo tampoco indirectamen-
te. Es por ello que se debe resguardar la
imparcialidad del tribunal y debe solici-
tarse la declaraciéon de inconstituciona-
lidad de los institutos procesales, que, si
bien estan vigentes, son contrarios y vio-
latorios de la garantia de imparcialidad
del sentenciante.
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lll. MEDIDAS PARA “MEJOR
PROVEER”. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES Y
CONVENCIONALES VIOLADOS
EN EL PROCESO PENAL
TUCUMANO. VIOLACION AL
PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD.

Tal como vengo relatando, en muchas
legislaciones procesales vigentes, existen re-
sabios inquisitivos, los cuales demuestran
que el sistema inquisitivo continua vigente
en dichas legislaciones. Conllevando mu-
chas violaciones a distintas garantias cons-
titucionales.

En la legislacién procesal vigente de
la Provincia de Tucuman, una vez que se
ordena la elevacién a juicio de una causa,
la misma es elevada al tribunal que enten-
derd en el debate propiamente dicho. Es
este tribunal por ante quien las partes de-
ben ofrecer las pruebas cuya admisibilidad
debe decidirla el mismo tribunal, a su vez
es el mismo tribunal el que debe verificar
el cumplimiento de las prescripciones lega-
les de la investigacion que se ha realizado,
pero lo mds determinante a los fines de este
trabajo, es que ese mismo tribunal PUEDE
SOLICITAR UNA INSTRUCCION SU-
PLEMENTARIA.

Todo lo antes detallado viola de modo
flagrante la garantia de imparcialidad del
tribunal, ya que desde que reciben y decre-
tan la prueba, ya toman conocimiento de la
causay van generando prejuicios que vician
la imparcialidad del juzgador.

Sin embargo, si resulta realmente asom-
broso que el tribunal de juicio detente todas
estas facultades, la que mas flagrantemente
viola la garantia de imparcialidad son las lla-
madas “medidas para mejor proveer”.

Estas medidas, en el procedimiento
legal vigente, pueden ser ordenadas por el

tribunal EN EL DEBATE, o sea que, cuanto
el tribunal tiene duda sobre algo, puede or-
denar que se realice una medida para mejor
proveer. Es el mismo tribunal que, de an-
temano y con una clara intencion, solicita
una medida de prueba a fin de reforzar o no
un prejuicio.

Siendo que es legal y de uso comuin en
los sistemas mixtos este tipo de medidas, el
tribunal suple el ineficiente trabajo de una
de las partes al dictar estas “medidas para
mejor proveer’. Algunas veces pueden ser
tendientes a reforzar la tesis defensista, o
sea para absolver, pero la mayoria de las
veces son utilizadas por el juzgador para
suplir el deficiente trabajo del érgano acu-
sador y condenar a una persona. Digo esto
en razon de que si existe duda se debe ab-
solver, y para disipar dichas dudas, es que
el tribunal ordena que se provean pruebas
que deberia haber propuesto y producido el
ministerio publico de la acusacion.

Vemos entonces que, por ejemplo, en
medio de un debate por un homicidio per-
petrado por el uso de un arma de fuego, y
en el que no fue ofrecida por la fiscalia una
pericia sobre el arma secuestrada, el tribu-
nal (con el pretexto de que es necesario para
mejor proveer) ordena que se realice la pe-
ricia. Resultando obvio que, lo buscado por
el tribunal es suplir el deficiente trabajo del
acusador, a fin de poder condenar al impu-
tado y de ese modo enviar un mensaje sin
sentido a la poblacion.

IV. CONCLUSIONES

El sistema mixto si bien significo, en
términos de respeto al debido proceso, un
gran avance sobre el inquisitivo puro, no es
el procedimiento apropiado para resguar-
dar cabalmente el principio republicano de
gobierno.
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El sistema adversarial, en virtud del
cual, se respeta el debido proceso, el prin-
cipio de legalidad, el de imparcialidad del
sentenciante (a través de jueces interme-
dios), etc., parece ser la mejor opcioén a la
hora de evaluar proyectos tendientes a mo-
dificar el sistema procesal penal actual.

Por supuesto que en este sistema des-
aparecen las llamadas medidas para mejor
proveer y NO son suplidas por ninguna otra.
El juzgador, en el debate, conoce solamente
sobre las pruebas presentadas y producidas
por las partes intervinientes. NUNCA suple

el trabajo del acusador o del defensor, so-
lamente se circunscribe a fallar con los ele-
mentos presentados por las partes.

En los sistemas mixtos donde todavia
se hace gala de las medidas, que, si bien
son legales, al atacar garantias constitucio-
nales, debe solicitarse que, al momento de
intentar el uso de una de ellas, se ordene
su inconstitucionalidad por ser las mismas
inconvencionales, o sea contrarias a lo es-
tablecido en la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y los demas tratados
internacionales vigentes.
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RESUMEN

El autor trata sobre la division del juicio en el proceso penal militar
policial, previsto en el la Cédigo Penal Militar Policial, al que califica de
bifasico, y considera que es innovativo, acorde a la doctrina comparada y
es mas garantista que el juicio establecido en el Cédigo Procesal Comun.

ABSTRACT

The author deals with the trial division in the police military crimi-
nal process, provided for in the Police Military Criminal Code, which he
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qualifies as biphasic, and considers that it is
innovative, according to comparative doctri-
ne and provides better guarantees than the
judgment established in the Common Proce-
dural Code.

. INTRODUCCION

La divisién del juicio en dos fases,
llamado también bifésico, es una innova-
cién del derecho procesal penal que tiene
sus antecedentes en la division clasica del
juicio por jurados del derecho anglosajon,
correspondiendo en audiencia oral publica,
primero, determinar si se han probado los
hechos materia de acusacion v, si el proce-
sado es culpable o inocente del hecho que
se le imputa; de hallarse en el primer caso,
se emite el veredicto de culpabilidad. En la
segunda fase, se determina la calificacion
juridica, las penas y medidas de seguridad.
En el caso de la justicia militar policial del
Pert, se nota que, a los operadores jurisdic-
cionales, fiscales y partes procesales les in-
teresa el juicio monofasico; entonces, cabe
la pregunta ;Si el Cédigo Penal Militar Poli-
cial considera el juicio bifasico?

Primero, es necesario tener presente
que el objeto del Cédigo Penal Militar Po-
licial es contribuir al mantenimiento del
orden, seguridad y disciplina de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional del Pert; y por
su naturaleza y finalidad el Fuero Militar
Policial se relaciona con el Sistema de Segu-
ridad y Defensa Nacional, dentro de la au-
tonomia e independencia reconocida en la
Constitucion Politica del Pert y sus respec-
tivas leyes. Segundo, que la Constitucion

2 EXP N° 00022-2011-PI/TC numeral 89.

Politica del Peru, establece como garantia
procesal, observar el debido proceso y la
tutela jurisdiccional efectiva, no pudiendo
desviarse de lo predeterminado por ley, ni
someterse al imputado a un procedimiento
distinto a lo previamente establecido.

Pues bien, atendiendo nuestra pregun-
ta, respondemos que el Decreto Legislativo
N° 1094, “Codigo Penal Militar Policial’, si
considera la division del juicio en dos fases
para el juzgamiento de militares o policias,
por conductas ilicitas cometidas en situa-
cidn de actividad, en acto de servicio o con
ocasion de él y que atenten contra bienes
juridicos vinculados con la existencia, or-
ganizacion, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional (Art. IT
del TP del CPMP), lo que se conoce como
delitos de funcién. Parametros que también
han sido recogidos en las sentencias del Tri-
bunal Constitucional: STC 00454-2006HC/
TC, 0002-2008-AI/TC y 0001-2009-Al/
TC?

Il. LADIVISION DEL JUICIO EN
LA JURISDICCION MILITAR
POLICIAL

Antes del afio 2010, el proceso penal
militar era mixto. Inquisitivo durante la
instruccion y medianamente acusatorio du-
rante el juicio oral, que estaba a cargo de
los Consejos de Guerra Permanentes, con
la presencia de los sujetos procesales, don-
de el acusado militar o policia y su abogado
defensor se enfrentaban no solo al tribunal
juzgador, sino también al fiscal que acusa-
ba y, en ocasiones, al procurador publico



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

0 su representante como persecutores del
resarcimiento econdémico o reparacion ci-
vil proveniente del delito. Posteriormente,
la jurisdiccién militar policial, teniendo
presente su autonomia constitucionalizada
(Art. 139 de la Constitucion), con una vi-
sién de garantia procesal moderna, a través
del Cédigo Penal Militar Policial, aprobado
mediante Decreto Legislativo N° 1094, pu-
blicado el 1 de setiembre del 2010, acoge el
sistema acusatorio, estableciendo las etapas
del proceso penal en investigacion, etapa
intermedia y juicio; reconoce los roles di-
ferenciados de los jueces y los fiscales, asi
como los principios procesales de contra-
diccién, inmediacion, simplicidad, celeri-
dad y, ademas, para el juicio, los principios
de oralidad, publicidad y no duplicidad
funcional (Art. 144 del CPMP), diferen-
ciandose en algunos principios del proceso
penal ordinario. Es asi que el Codigo Penal
Militar Policial, en su articulo 385, estable
la division del juicio en dos fases, a diferen-
cia del juicio monofasico del procesal penal
comun:

“Articulo 385.- Division del juicio en
dos fases.

El juicio se realizard en dos fases que
observaran el debido proceso. En la
primera fase se tratara todo lo relativo
a la existencia del hecho, su calificacion
y la responsabilidad penal del acusado.
Finalizada esta fase, la Sala o el Tri-
bunal Superior Militar Policial debera
determinar si se han probado los he-
chos materia de acusacion vy si el pro-
cesado es culpable o inocente. Cuando
haya veredicto de culpabilidad, en la
segunda fase se determinara la califi-
cacion juridica, las penas y medidas de
seguridad” (resaltado agregado).

lll. ANTECEDENTE HISTORICO DEL
JUICIO BIFASICO

Segiin Barbero, en el “X Congreso de
Derecho Penal en Roma’, del 29 de setiembre
al 4 de octubre de 1969, se debati6 la aplica-
cion de la division del proceso penal en dos
fases, como una vision innovativa, surgiendo
la pregunta: ;qué se entiende por division del
proceso penal en dos fases? Ciertamente, no
existe total coincidencia sobre el tema en el
congreso, pero, segun opiniéon mayoritaria,
la primera fase del proceso consistiria en la
atribucion del comportamiento; es decir, en
la verificacion de las pruebas, y en la decisiéon
acerca de si una determinada persona se ha
comportado realmente de aquella forma con-
creta, que se acordo en la ley, y puede justifi-
carse la declaracion de antisocialidad. En la
segunda fase, la apreciacion de la antisocia-
lidad se investigaria en la personalidad del
sujeto y se decidiria si la persona a quien se
ha atribuido un comportamiento legalmente
determinado, es 0 no antisocial y si debe ser o
no sometida a las medidas de defensa social.

Cornil, introduce el término “cesura’
para referirse a la division del proceso penal.
Considera una distincion entre la decision
sobre la culpabilidad y la decisién sobre la
eleccién de la pena; sostiene que el juez pe-
nal, en primer término, debe verificar si el
procesado ha cometido un acto legalmen-
te cualificado como crimen o delito, y si es
imputable, lo cual es denominado por Arcel
“proceso de culpabilidad” y, en la segunda
fase, “proceso de defensa social’, se enjuicia-
ria al hombre, sobre la base de la eleccién de
una sancion penal apropiada a su situaciéon y
a sus caracteristicas individuales.

En el mismo congreso se sostuvo por
algunos, que en la primera fase se deter-
minarfa Unicamente la materialidad de la
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infraccidn, y en la segunda, se analizaria la
imputabilidad. Asimismo, no hubo consenso
con respecto a la competencia de la jurisdic-
cion para aplicar las fases, ya que surgieron
tres posturas: primero, competencia de la
misma jurisdiccién, segundo, competencia
del juez de ejecucion de la pena vy, tercero,
competencia de un organismo especial (sis-
tema de jurados); no obstante, a partir del X
Congreso de Derecho Penal en Roma pode-
mos asistir a una determinada concepcién
juridico-Penal: divisién de juicio, cesura de
juicio, juicio penal bifésico.

Robles, respecto al instituto de la ce-
sura de juicio (o juicio penal bifasico), sos-
tiene que encontramos este criterio, dentro
del derecho comparado, en el juicio por ju-
rados del derecho anglosajon, puesto que,
en dicho proceso, el jurado decidia sobre la
culpabilidad del imputado, para pasar lue-
go al debate sobre el significado juridico del
hecho, pronunciandose finalmente la pena
por el juez o jueces profesionales.

En el Codigo Procesal Penal de Argen-
tina, Ley 27.063, de 4 de diciembre de 2014,
articulo 250, se instaura a nivel federal, un
sistema de administracion de justicia acusa-
torio y se establece la division del juicio oral
en dos etapas: la primera, relacionada con
la determinacion de la existencia del hecho,
su calificacién y la responsabilidad penal de
la persona acusada. Si hubiera veredicto de
culpabilidad, se llevara adelante la segunda
etapa relacionada con la determinacion de
la sancién a imponer, su modalidad y el lu-
gar de cumplimiento; es decir, de la cesura
de juicio, en Argentina, se avanza decidida-
mente a la implementacién del juicio por
jurados. Al respecto, Diaz pregunta: ;En qué
se supone se apoyan los defensores de la divi-
sion del juicio penal?, a ello se responde que
los defensores del sistema bifasico se apoyan
en las modernas concepciones sobre los fines

de la pena, pero también, en la cuestiéon de
la cesura del juicio existen otras circunstan-
cias importantes, como la recta solucion de
la cuestion de la culpabilidad.

IV. CESURA DE JUICIO, VISTA EN EL
PROCESAL PENAL DEL PERU

Mora (2018), refiriendo a Loja, precisa
que el legislador nacional no ha establecido
expresamente la division del juicio penal en
el Cédigo Procesal Penal, y que la pena a
imponer se basa en los datos que las par-
tes incorporan al juicio, para determinar la
existencia del hecho punible y su vincula-
cién con el acusado, mds no asi, para esta-
blecer la pena o para este fin propiamente;
por tanto, el Cédigo Procesal Penal no esta-
blece un debate para este extremo, salvo lo
dispuesto en el Art. 372, en el caso de la ins-
titucion juridica de la “conclusion anticipa-
da del juicio”, donde si se sefiala que, acepta-
dos los hechos objeto de la acusacidn fiscal,
pero si, se mantiene un cuestionamiento a
la pena y/o reparacion civil, el juez, previo
traslado a las partes, siempre que en ese am-
bito subsista la contradiccidn, establecera la
delimitacion del debate a la sola aplicacién
de la pena y/o ala fijaciéon de la reparacion
civil, y determinard los medios de prueba
que deberan actuarse.

Se considera como un desacierto del le-
gislador peruano el no haber realizado la di-
vision del juicio en el procesal penal, siendo
el enjuiciado el mas perjudicado, pues acor-
de con el derecho comparado, la division de
juicio en fases, posibilita una correcta deter-
minacion judicial de la pena y que los prin-
cipios que rigen y criterios para su aplicacién
se desarrollan mejor y son innovadores en el
derecho procesal (Loja 2013).

En el “Proyecto Huanchaco (2003)” los
juristas Florencio Mixan, Victor Burgos, y
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Alfredo Pérez, en la exposicion de motivos
para el supuesto de que el juicio incluya plu-
ralidad delitos y/o acusados, consideraban
que los debates sobre la culpabilidad y sobre
la pena sean llevados a cabo separadamen-
te, pero en forma continua; o sea, la permi-
sién de dividir el juicio en dos partes (juicio
sobre el hecho delictuoso o culpabilidad y
juicio sobre la pena, respectivamente).

Loja (2013), citado por Mora, refiriere:
“(...) esa correcta determinacion de la pena
requiere del trabajo conjunto de ideas, me-
dios probatorios, argumentos y alegaciones
de varios sujetos aportados en un debate,
que propicie el concierto de determinados
principios (...) la fijacién del quantum de
la pena se legitima con la cesura del juicio
penal, posibilitando que un juez imparcial
motive su sentencia en virtud del debate
que se propicie para ese fin. En ese senti-
do, la cesura del juicio penal se convierte en
una conditio sine quan non para la correcta
determinacion judicial de la pena. Entende-
mos, pues, que dejar tan importante papel
a la absoluta discrecionalidad de nuestros
magistrados no obedece a criterios de jus-
ticia, que en ultima instancia es lo que el
Derecho busca”

A ello agrega Mora, que “la determi-
naciéon del quantum punitivo no puede
obedecer a criterios arbitrarios ni mucho
menos féormulas matematicas practicadas
en su aplicacién, pero carentes de sustento
dogmitico, que lo unico que hacen es en-
ganar al pueblo sobre la legitimidad de la
pena impuesta, lamentablemente en nues-
tro pais (...) se observa a diario, la vague-
dad de los términos en los que se impone
una sancion vy, sobre todo, la mecanica con
la que se aplican los sistemas matematicos
positivizados”

Vargas (2013), citado por Mora, refiere
que: “Un juicio oral como el que consagra el

Codigo Procesal Penal del 2004, que pres-
cribe la produccién de un juicio monofasico
en el cual las condiciones y circunstancias
personales del autor pueden ser tomadas
indiscriminadamente tanto para determi-
nar la culpabilidad como para la determi-
nacién judicial de la pena. Ello conlleva,
ademads, el riesgo de que el juez no discrimi-
ne entre ambas cuestiones, y a que las infor-
maciones relevantes para la determinacion
de la culpabilidad, las valore (incluso de
modo inconsciente) al momento de decidir
el quantum de la pena, determinando asi la
predisposicion del juzgador™

Considero, el haber dispuesto el legis-
lador, en el art. 385 del Codigo Penal Mi-
litar Policial, la division del juicio en dos
fases, (denominado también como juicio
bifasico o cesura de juicio) fue un acierto
de innovacién procesal militar policial, de
mayor garantia para el procesado: primero
pronunciarse por su culpabilidad y luego
respecto a la pena, en sucesivas audiencias
publicas y actuacion de la prueba pertinen-
te, ello, acorde con la legislacion compara-
da, por tanto los operadores jurisdicciona-
les de la justicia militar deben garantizar el
debido proceso, aplicando el procedimiento
establecido en la norma especial como es el
Coédigo Penal Militar Policial y no recurrir
al proceso monofasico determinado en el
Codigo Procesal Penal del 2004.

V. ¢POR QUE LA PREFERENCIA DE
LOS OPERADORES DE JUSTICIA
MILITAR POLICIAL Y PARTES
PROCESALES DE RECURRIR AL
CODIGO PROCESAL PENAL EN
EL JUICIO?

Con honestidad declaro, que vengo
observando el uso desmedido del Art. XV
del Titulo Preliminar (TP) del Cédigo Penal




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2021 / Ano 10 - Numero 17

Militar Policial (CPMP), en una interpreta-
ci6n abierta y no restringida a la especiali-
dad de la Justicia Militar Policial; alegacion
a la aplicacion supletoria que ” en caso de
vacio o defecto del presente Codigo, serdn de
aplicacion supletoria las normas previstas en
los Cédigos Penal, Procesal Penal y de Ejecu-
cion Penal, en cuanto lo permita su especial
naturaleza y no se opongan a los preceptos y
fines de este Codigo”.

Pero en el presente caso de cesura de
juicio o la divisioén de juicio sdlo esta esta-
blecido en el Cédigo Penal Militar Policial y
no en el Cédigo Procesal Penal. Este tltimo,
considera un procedimiento monofasico y
desventajoso para el enjuiciado; entonces,
la no aplicacion del debido proceso regula-
do para juicios penales militares y policiales
implica la vulneracion de la garantia proce-
sal constitucional del cumplimiento de un
procedimiento de juicio establecido en la
norma especial, juicio en dos fases: Primero
todo lo relativo a la existencia del hecho, su
calificacion y la responsabilidad penal del
acusado, concluido ello, el Tribunal Supe-
rior Militar Policial, en caso de encontrar,
con las pruebas actuadas, al procesado
culpable o inocente, con caracter obliga-
torio emite el “veredicto de culpabilidad”,
apreciando todo en su contexto, verifican-
do los elementos de la tipicidad, objetivos
(el sujeto activo, sujeto pasivo ,el Estado, la
accion, la relacion causal, el bien juridico,
los elementos descriptivos y normativos) y
subjetivos (dolo y culpa), la antijuricidad
y la culpabilidad; y, en la segunda fase, se
determina la calificacién juridica, las pe-
nas y medidas de seguridad, teniendo pre-
sente el principio de lesividad (Art, VI TP
del CPMP), la funcién de la pena y de las
medidas de seguridad, su adecuacién a los
principios de proporcionalidad y razonabi-
lidad previstos en el Codigo (Art. IX TP del

CPMP), el momento y lugar de la comisién
de la conducta punitiva (Art. 6 CPMP),
los elementos especiales que fundamentan
o agravan la pena, grado de participacion,
las circunstancias y cualidades que afectan
la responsabilidad del imputado, la garan-
tia del cumplimiento de la pena; de esta
manera, la sentencia debe contener funda-
mentacion explicita sobre los motivos de la
determinacién cualitativa y cuantitativa de
la pena, como lo establece el Art. 30 de la
norma especial.

Sin embargo, se aprecia, que el Art.
385 no desarrolla el procedimiento del jui-
cio bifasico, siendo tal vez por ello que los
operadores en la justicia militar policial y
partes procesales, recurran para su funda-
mentacion al Cédigo Procesal Penal, extre-
mo en el que particularmente no concuerdo
y soy defensor de la prevalencia de aplicar,
en todo el proceso, la norma especial, para
lo cual recurro a la disposiciéon comin del
proceso penal militar policial, a la teoria de
la pena, la teoria de la prueba para la pena,
la importancia de tener presente el sistema
dualista, con las consecuencias personales
del delito, las penas y las medidas de segu-
ridad, etc.

Como precisamos, en el Art. 385 no se
desarrolla como se realiza cada fase de jui-
cio, ha dejado a la interpretacion, sana criti-
ca y maxima de experiencia del magistrado
militar, sin embargo, para ello la funcién
probatoria del fiscal es de suma importan-
cia, por tanto, desde la investigacion prepa-
ratoria se deben recabar los elementos de
conviccidn pertinentes, conducentes, utiles
y licitos, para fundamentar durante el juicio
bifasico.

Es preciso también hacer notar, que la
sustanciacion de juicio, establecido a partir
del Art. 399 (apertura de juicio) del Codigo
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Penal Militar Policial, regla el desarrollo de
las audiencias, de la actuacién probatoria,
la deliberacién y la sentencia, asemejando-
se al procedimiento regulado en el Cédigo
Procesal Penal, no siendo entonces cohe-
rente con lo dispuesto en el Art. 385 de la
divisién de juicio, situacién que considero
conveniente se revise y se establezca el pro-
cedimiento para la realizacion de las dos
fases del juicio, asi como, se precise si el
pronunciamiento previo del veredicto de la
culpabilidad y la posterior determinacién
de la calificacion juridica, la pena y medidas
de seguridad son concurrentes o no en una
sola sentencia; hasta el presente, en todo los
Tribunales Militares Policiales confluyen su
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Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo'

BIOGRAFIA DEL GENERAL DE BRIGADA
LEOPOLDO ARIAS CACEDA?

El general de brigada Leopoldo Arias Caceda nacié en Trujillo, el 4
de mayo de 1877. Fue hijo de Leopoldo Arias y de Adelaida Caceda.
Ingreso al ejército el 10 de noviembre de 1889 y egres6 de la Escuela
Militar de Guadalupe, dirigida por el coronel Juan Norberto Eléspuru
Lasso de la Vega, con el grado de subteniente de infanteria, el 10 de
febrero de 1895. El despacho correspondiente tiene fecha 19 de marzo
de 1895 y esta firmado por el presidente Nicolas de Piérola.

Ascendi6 al grado de teniente con fecha 2 de enero de 1899, durante
el gobierno de Piérola; a capitdn, el 1° de marzo de 1901, siendo pre-
sidente de la Republica Eduardo Lopez de Romaiia; a sargento mayor,
el 27 de julio de 1906, en el primer gobierno de José Pardo; a teniente
coronel, el 1° de febrero de 1910, en el primer gobierno de Leguia y, a
coronel, el 7 de diciembre de 1920, en el segundo gobierno del citado
Leguia. En cuanto a los servicios que presto, entre el 10 de febrero y
el 29 de marzo de 1895 estuvo en el Batallon Huallaga N° 1; del 29 de
marzo de 1895 al 2 de febrero de 1898 en el Batallén Junin N° 1; del 3
de febrero de 1898 al 31 de agosto de 1902 en la Seccion de Infanteria
de la Escuela Militar de Chorrillos; del 1° de setiembre de 1902 al

1 Editor de la revista.

2 Estabiografia ha sido tomada de: BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. La Justi-
cia Militar en la Historia del Peru, tercera parte: Desde 1926 hasta 1950, Fuero Militar
Policial, Lima, febrero de 2019, paginas 447 y 448.

3 Escalafén general del Ejército, 1ra parte- actividad, Imprenta y Libreria del Ministe-
rio de Guerra, 1939.
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1° de enero de 1906 en el Batallon N° 13;
entre el 2 de enero y el 26 de julio de 1906
en la Escuela Nacional de Tiro; del 27 de
julio de 1906 al 3 de diciembre del mis-
mo afo en el Batallon N° 9, como tercer
comandante, ya con el grado de sargento
mayor; en el Batallon N° 11, entre el 4 de
diciembre de 1906 y el 21 de marzo de
1910, primero como tercer comandante
y después como segundo comandante;
del 22 de marzo de 1910 al 21 de febrero
de 1911, como segundo comandante del
Batallon N° 1, con el grado de teniente
coronel, al que ascendi6 con fecha 1° de
febrero de 1910; jefe de Estado Mayor de
la Division de la Primera Regidn, del 21
de febrero al 13 de marzo de 1911; segun-
do comandante del Batallon N° 1, del 14
de marzo al 1° de mayo de 1911; primer
comandante del Batallon N° 11, del 2 de
mayo de 1911 al 22 de abril de 1912; pri-
mer comandante del Batallon N° 1, del
23 de abril de 1912 al 16 de octubre de
1913; primer comandante del Batallon
N° 11, del 16 de octubre de 1913 al 8 de
setiembre de 1915; primer comandante
del Regimiento de Infanteria N° 7, del 8
de setiembre de 1915 al 21 de agosto de
1918; primer comandante del Regimien-
to de Infanteria N° 13, del 21 de agosto
al 1° de octubre de 1918; Jefe Provincial

de Huaraz, del 1° de octubre al 12 de no-
viembre de 1918; Jefe Provincial de Piura,
del 12 de noviembre de 1918 al 30 de ene-
ro de 1919; de enero a julio de 1919 per-
manecio, primero, a 6rdenes del Ministe-
rio de Guerra y después del Estado Mayor
General del Ejército. Del 22 de julio de
1919 al 26 de febrero de 1921, desempe-
6 el cargo de Sub Intendente General de
Guerra, en parte ya como coronel, gra-
do al que ascendid el 7 de diciembre de
1920. Sub Jefe del Estado Mayor General
del Ejército, entre el 26 de febrero y el 31
de agosto de 1921;* Comandante General
de la 1ra Divisién y posteriormente de la
3ra Division. En efecto, el 3 de febrero de
1926, encontramos al entonces coronel
Arias como “Prefecto del Departamento
y Comandante de la III Divisiéon”, pro-
nunciando un discurso durante la inau-
guracion del monumento al general Tri-
nidad Moran en la ciudad de Arequipa.
Ascendio al grado de general de brigada,
mediante resolucion legislativa N° 6462,
de 15 de enero de 1929 y fue presidente
del Consejo de Oficiales Generales en-
tre el 1° de enero y el 4 de mayo de 1941.
Paso a la situacion militar de retiro el 4
de mayo de ese afio, por limite de edad en
el grado. Casé en Lambayeque con dofa
Maria Ignacia Cuneo.’

4 Las referencias a los ascensos y a los servicios prestados por general Arias han sido tomadas de su legajo
personal, que obra en el Archivo Central del Ejército, caja A-3.

5  Area de Genealogia y Doctrina del Centro de Estudios Histérico Militares del Pert, Caja N° 11, A-510.



LA INDEPENDENCIA DEL PERU
EN LA OBRA PICTORICA DE
ARTISTAS PERUANOS

Proclamacién de la independencia del Peru.
Autor: Juan Lepiani Toledo (José, Juan de Dios, Mateo, Osbaldo, Botaro Lepiani Toledo)
(Lima, 20 de setiembre de 1864 - Roma, 28 de noviembre de 1932).
Fecha: 1904.
Técnica: Oleo sobre tela.
Medidas: 274.7 x 397.9 cm.
Fuente: Museo Nacional de Arqueologia, Antropologia e Historia del Peru.
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Boceto para el mural “San Martin jura la Independencia”
Autor: Camilo Blas (José Alfonso Sanchez Urteaga) (Cajamarca, 1903 - Lima, 1985)
Fecha: 1947
Técnica: acuarela y lapiz sobre papel
Medidas: 38.4 x 44.6 cm.
Museo de Arte de Lima (MALI)



El ayuntamiento de la independencia
Autor: Francisco Gonzéalez Gamarra (Cusco, 4 de junio de 1890 - Lima, 15 de julio de 1972
Técnica: Oleo sobre lienzo.
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Nada |m-i“[| 0 mas que la
[Abertad de su Parria.

Retrato del General José de San Martin. Tres cuartos de cuerpo.
Autor: José Gil de Castro y Morales (Lima, 6 de setiembre de 1785 - 1841)
Técnica: Oleo sobre tela.
Fecha: 1818.
Lugar: Museo Histérico Nacional de Argentina.
(“En este retrato, José de San Martin tiene 39 anos, viste el uniforme de granadero con el que
ejercio el mando como general en jefe del Ejército de los Andes, tiene el sable corvo debajo del
brazo, la banda de general y sobre la mesa se encuentra (el) célebre sombrero falucho.”)



General José de San Martin
Autor: José Gil de Castro
Ano: 1818
Técnica: Oleo sobre tela
Dimensiones: 107 x 83,5 cm.
Propiedad de la llustre Municipalidad de la Serena - Chile.
(La pintura es una variante de la anterior)
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Proclamacion de la Independencia | (detalle)
Autora: Etna Velarde Perales (Lima, 12 de agosto de 1943 - 21 de agosto de 2014.
Técnica: Oleo sobre lienzo

Dimensiones: 400 x 500 cm.
Coleccioén Instituto Sanmartiniano del Peru.



Proclamacioén de la Independencia |l
Autora: Etna Velarde Perales (Lima, 12 de agosto de 1943 - 21 de agosto de 2014.
Técnica: Oleo sobre lienzo

Dimensiones: 150 x 120 cm.
Coleccion Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia.
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Desembarco de San Martin.

Autora: Etna Velarde Perales (Lima, 12 de agosto de 1943 - 21 de agosto de 2014.
Técnica: Oleo sobre lienzo
Dimensiones: 150 x 319, 5 cm.
1978
Coleccioén Instituto Sanmartiniano del Peru.
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Proclamacion de la independencia del Peru
Autor: Juan Lepiani Toledo (Lima, 1864 — Roma, 1932)
Fecha: 1904 / Técnica: Oleo sobre tela / Medidas: 274.7 x 397.9 cm.
Fuente: Museo Nacional de Arqueologia, Antropologia e Historia del Peru.
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