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Leydy Karina Castro Machicao'

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL NE
BIS IN IDEM EN EL FUERO PENAL COMUN
Y EL FUERO MILITAR POLICIAL Y LAS
CONTIENDAS DE COMPETENCIA

RESUMEN

Este articulo analiza la aplicacion de las contiendas de competencia
entre el Fuero Comun y el Fuero Militar Policial, a fin de evitar la vulnera-
cion del principio del “ne bis in idem”.

El principio del “ne bis in idem” y las contiendas de competencia son
preceptos que se ven intimamente relacionados, debido a que existen si-
tuaciones en las que un militar o policia puede ser sancionado dos o hasta
tres veces por un mismo hecho, correspondiendo al legislador regular esta
situacion, pero también al 6rgano judicial y a las partes identificar estos
casos en concreto, recopilarlos y estudiarlos para asi evitar que una per-
sona pueda ser juzgada nuevamente, por los mismos hechos, en diferentes
tribunales.

Esta situacion representa un peligro constante para los militares y po-
licias, ya que estos servidores publicos pueden llegar a tener no solamente
una infraccidn en su institucion, sino también, adicionalmente, una san-
cién penal en el Fuero Militar Policial y otra en el Fuero Comun, cosa que
jamas le ocurrird a un imputado civil.

1 Oficial del Ejército Peruano, abogada.
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En merito a este peligro procesal tan
palpable y ala falta de regulacion en las leyes
penales militares y administrativas en este
tema, es que corresponde al juez recopilar
la jurisprudencia vinculante en cuanto a
“contiendas de competencias”, para formar
un corpus que permita impulsar, respaldar
y regular una futura correccién en cuanto
a la doble o hasta triple imputacién de un
delito que puedan sufrir militares y policias.

PALABRAS CLAVE

Ne bis in idem, contiendas de compe-
tencia entre fueros, dobleimputacion, juris-
prudencia vinculante.

ABSTRACT

This article analyzes the application
of jurisdictional disputes between the
Common Jurisdiction and the Military Police
Jurisdiction, in order to avoid the violation of
the “ne bis in idem” principle.

The principle of “ne bis in idem” and
jurisdictional disputes are precepts that are
closely related, because there are situations
in which a soldier or police officer can be
sanctioned two or even three times for the
same act, it being up to the legislator regulate
this situation, but also the judicial body and
the parties to identify these specific cases,
compile them and study them in order to
prevent a person from being tried again, for
the same facts, in different courts.

This situation represents a constant
danger for the military and police, since
these public servants may have not only
an infraction in their institution, but also,
additionally, a criminal sanction in the
Military Police Jurisdiction and another in
the Common Jurisdiction, which that will
never happen to a civil defendant.

Due to this palpable procedural danger
and the lack of regulation in military and
administrative criminal laws on this issue,
it is up to the judge to compile the binding
jurisprudence  regarding  ‘competence
disputes”, to form a corpus that allows
promoting, support and regulate a future
correction regarding double or even triple
imputation of a crime that military and
police personnel may suffer.

KEYWORDS

Non bis in idem, jurisdictional disputes
between jurisdictions, double imputation,
binding jurisprudence.

. INTRODUCCION

El principio “ne bis in idem” es un
principio fundamental del derecho penal
que se traduce del latin como “no dos veces
por lo mismo” o “no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho”. Este principio establece
que una persona no puede ser procesada o
condenada dos veces por el mismo delito en
el mismo sistema juridico, una vez que se ha
emitido una sentencia definitiva.

En el mismo sentido la ‘contienda de
competencia” se refiere a una situacion en la
que dos o mas tribunales pretenden tener
jurisdiccion sobre un caso especifico. Cuan-
do se plantea una contienda de competen-
cia, los tribunales deben determinar cuél
de ellos tiene la autoridad legal para llevar
a cabo el proceso y tomar decisiones en el
caso en cuestion.

Estos dos conceptos a menudo estan
relacionados en el contexto legal, ya que el
principio “ne bis in idem” puede influir en
la resolucion de una contienda de compe-
tencia. Por ejemplo, si unindividuo ya ha
sido juzgado y condenado por un delito en
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un tribunal, otro tribunal no deberia pro-
cesarlo nuevamente por el mismo delito en
virtud del principio “ne bis in idem”. Esto
puede ser un factor importante en la reso-
lucion de una contienda de competencia si
uno de los tribunales alega que tiene juris-
diccion sobre el caso, mientras que el otro
sostiene que el acusado ya ha sido juzgado y
condenado por el mismo delito.

De este modo el principio “ne bis in
idem” y la “contienda de competencia” son
conceptos legales que se relacionan en si-
tuaciones en las que se discute si una per-
sona puede ser juzgada nuevamente por el
mismo delito en diferentes tribunales.

1. DESCRIPCI,(')N DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA

En el Pert, tanto el Fuero Militar Po-
licial, regido por el Cédigo Penal Militar
Policial (Decreto legislativo 1094); el Fuero
Comun, regido por el Cédigo Penal (De-
creto Legislativo 635); y las instituciones
militares y la Policia Nacional, en el plano
administrativo, sujetos a la Ley del Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas
(Ley N° 29131) y la Ley que regula el Ré-
gimen Disciplinario de la Policia Nacional
del Pert (Ley N° 30714), respectivamente,
tienen la potestad de procesar y sancionar
a los militares y policias que vulneren estas
normativas. Esta potestad sancionadora es-
tarfa bien regulada si es que no vulnerase el
principio constitucional del Ne bis in idem;
no obstante, ‘existen diversas infracciones
recogidas por la Ley del Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, cuyos hechos
también son sancionados por la via penal; lo
que conllevaria a una doble sancion: en la
via administrativa y en la via penal; sin per-
juicio de que se pueda iniciaruna accién en
el fuero militar-policial que culmine también

con una sancion, concurriendo entonces una
triple sancién para un mismo hecho” (CAS-
TRO MACHICAO, 2019, pdg. 99-100).

Este hecho ha sido permitido por estas
instituciones y hoy en dia es algo aceptado
e incluso respaldado por la doctrina como
por la jurisprudencia, vulnerando asi el
principio a la prohibicién de la doble im-
putacion, esto debido a que, en muchos de
estos casos, se sanciona hasta tres veces por
delitos o infracciones cuyos hechos son los
mismos.

No obstante, esta doble imputacion
puede ser evitada con el estudio del caso
en concreto, llegando a advertir que puede
ocurrir una doble o hasta triple imputacion,
situacion que se vio reflejada en el proce-
so de COMPETENCIA NCPP N° 14-2016
de la Primera Sala de la Corte Suprema de
justicia, en la que se plantea una contienda
de competencia entre el Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria de Jorge Basadre, de
la Corte Superior de Justicia de Tacna (Su-
perior de Justicia de Tacna (Expediente N°
2016-027-02-JLP-JB-CSJT), en la investiga-
cion seguida contra don Patricio Antonio
Vassallo Vasquez y otros por el delito de pe-
culado en agravio del Ejército del Peru, y el
22 Juzgado Militar Policial de Tacna (Expe-
diente N° 053-2015-04-22) seguido contra
el antes mencionado por el delito de desobe-
diencia, afectacién de material destinado a
la defensa nacional, hurto de material des-
tinado al servicio y por falsificacion o adul-
teracion de documentacién militar policial
en agravio del Estado peruano (Ejército del
Peru).

Jurisprudencia en la cual la Corte su-
prema declara: I. “DIRIMIR LA COMPE-
TENCIA en los procesos seguidos en contra
de don Patricio Vassallo Visquez: i) A favor
del Fuero Comiin (Juzgado de Investigacion
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Preparatoria de Jorge Basadre, de la Corte
Superior de Justicia de Tacna), para el co-
nocimiento por el delito de peculado doloso
(previsto en el articulo 387 del Cédigo Pe-
nal). ii) Se contintie el conocimiento por el
Fuero Militar Policial (22 Juzgado Militar
Policial de Tacna) delos delitos de desobe-
diencia (articulo 117 del CPMP), y falsi-
ficacion o adulteracion de documentacion
militar policial (articulo 139 del CPMP).
II: DECLARARON SIN EFECTO, el proce-
samiento penal en sede militar por el delito
de afectacion del material destinado a la
defensa (articulo 133 del CPMP) y hurto de
material destinado al servicio (articulo 135
del CPMP). III. DISPUSIERON se transcriba
la presente Ejecutoria a ambos 6rganos juris-
diccionales superiores para los fines de ley.
Hdgase saber”

Esta contienda de competencia es re-
suelta en merito al quinto considerando que
senala: “El petréleo no es, en estricto, un bien
juridico privativo de una institucion castren-
se como el Ejército peruano, puesto que no es
relevante para la existencia y operatividad
de las instituciones castrenses; por tanto, no
cuenta con un “cardcter de interés institucio-
nalmente vital”. Asimismo, el acto de entre-
gar indebidamente el petrdleo a un tercero,
no solo puede ser realizado por un militar o
policia sino también por cualquier persona
civil, por lo que tal hecho corresponde ser
investigado y juzgado por el fuero comiin.”
(el resaltado es nuestro).

De esta manera vemos como esta con-
tienda de competencia se convierte en una
jurisprudencia vinculante en tanto le qui-
ta al Fuero Militar Policial la capacidad de
juzgar a procesados por losdelitos de afec-
tacion del material destinado a la defensa
(articulo 133 del CPMP) y hurto de mate-
rial destinado al servicio (articulo 135 del

CPMP), en tanto estos tipos penales inclu-
yan como bien juridico protegido al petro-
leo, esto debido a que como se sefiala en el
pérrafo anterior “El petrdleo no es relevante
para la existencia y operatividad de las insti-
tuciones castrenses”.

Como es de verse, mediante jurispru-
dencia vinculante de este tipo, se va regu-
lando conel tiempo esta posible doble san-
cién, pues como se ha podido observar el
imputado del caso presentado, es procesado
solamente por el delito de Peculado (por la
apropiacion ilegal del petroleo) en el Fuero
comun, mas no por los delitos de afectacion
del material destinado a la defensa y hurto
de material destinado al servicio.

Resulta indispensable que se abra una
data virtual en la que los jueces de los di-
ferentes juzgados y tribunales puedan in-
corporar jurisprudencia, que oriente a es-
tablecer un criterio en el sentido de la no
vulneracion al Ne bis in idem, solucidén que
serfa inmediata para la formacién de un
criterio unitario en el que el fuero comun,
el fuero militar y el ente administrativo dis-
ciplinario, orientando de esta manera los
criterios en elrespeto del debido proceso y
la no vulneracidn al principio de la prohibi-
cién de la doble imputacion.

lll. INVESTIGACIONES REALIZADAS
SOBRE EL PROBLEMA EN
CUESTION

Tesis formulada por Griselda Anguia-
no Espinoza (2022): “ESTUDIO CONS-
TITUCIONAL DEL PRINCIPIO NON
BIS IN IDEM Y SU APLICACION EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR EN MEXICO, ESPANA,
COLOMBIA Y PERU”. Tomamos de ella las
conclusiones relevantes:
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“27. En los sistemas juridicos espaiiol
e iberoamericanos, la concurrencia de san-
ciones —penal y administrativa— es con-
secuencia de la dualidad de procedimientos
sancionadores, en la que dos o mads sancio-
nes de distinta naturaleza derivan de un
problema de caracter formal en la configu-
racion de las leyes sancionadoras. En dichos
sistemas juridicos coincide que la cohabita-
cién de la pena y la sanciéon administrati-
va sobre el sujeto por el mismo hecho se
actualiza cuando no existe identidad de
sujeto, hecho y fundamento, toda vez que,
tales consecuencias devienen de distintos
ordenamientos juridicos, los cuales regulan
situaciones juridicas y bienes tutelados di-
ferentes.

Cuando el sujeto, con la misma con-
ducta, infringe simultaneamente dos o mas
disposiciones sancionadoras —penal y ad-
ministrativa—, las autoridades competentes
—el tribunal y la administracién— inician
el procedimiento respectivo e imponen la
pena y la sancion administrativa de manera
simultdnea en el ambito de su competencia,
lo cual no implica una vulneracién al prin-
cipio non bis in idem en sentido amplio.

La coexistencia de sanciones se basa en
el principio de la autonomia e independen-
cia de los procedimientos sancionadores;
dicho principio permite que las autorida-
des sancionadoras ejerzan el ius puniendi
conforme a la ley aplicable de manera inde-
pendiente y auténoma, por lo que, las san-
ciones que impongan obedecen a distintos
fines.

7. En el sistema juridico espafiol e ibe-
roamericanos, el aforismo non bis in idem
cuenta con tres elementos caracteristicos:
sujeto, hecho y fundamento; su eficacia en
el Derecho Sancionador se produce cuan-
do concurren dichos elementos, de esa

manera, el Estado queda vedado a imponer
dos sanciones o iniciar dos procesos al suje-
to por el mismo hecho. La finalidad del afo-
rismo non bis in idem, en dichos sistemas
juridicos, es evitar el uso excesivo del ius
puniendi del Estado, mediante la duplicidad
de sanciones o procedimientos al sujeto por
un mismo hecho a fin de evitar un estado de
inseguridad juridica al administrado.

13. Diversos autores sefialan que el
principio non bis in idem tiene su funda-
mento en diversos principios de Derecho,
entre otros, el principio de legalidad, pro-
porcionalidad, culpabilidad, interdiccién
de la arbitrariedad, seguridad juridica, tipi-
cidad, y la cosa juzgada, no obstante que en
México, Espaiia, Colombia y Pert coincida
que el principio de legalidad sancionadora
es la base fundamental de dicho principio.

En México, el principio non bis in idem
tiene su fundamento en diversos principios
de Derecho como: la legalidad, proporcio-
nalidad, culpabilidad, interdiccion de la ar-
bitrariedad, seguridad juridica, tipicidad, y
la cosa juzgada.

En Espafia, conforme al TCE, el prin-
cipio non bis in idem tiene fundamento en
los principios de legalidad, tipicidad, pro-
porcionalidad, seguridad juridica, la cosa
juzgada y la interdiccion de la arbitrariedad.

En Colombia, con base en la jurispru-
dencia de la CCC, el principio non bis in
idem tiene fundamento en los principios
de: debido proceso, tipicidad, cosa juzgada,
legalidad, seguridad juridica, y justicia ma-
terial, culpabilidad, proporcionalidad, frag-
mentariedad; no obstante, especialmente en
los principios de seguridad juridica —cuan-
do equivale a la cosa juzgada— y el principio
de culpabilidad —en su vertiente de propor-
cionalidad— los mismos que son estimados
como solido fundamento de dicho principio.
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En Pert, conforme a los precedentes
del TCP, el principio ne bis in idem tiene
fundamento en los principios de legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad. Respec-
to de la legalidad, porque el art. 2.24, inciso
d) de la CPRP, prohibe sancionar al sujeto
por un ilicito no previsto en la ley; la pro-
porcionalidad y razonabilidad deriva de la
valoracion del resultado del razonamiento
de la autoridad expresada en la decision re-
solutora para determinar la sancién menos
lesiva para el sujeto conforme a los hechos y
la responsabilidad”

Tesis formulada por Paula Altamirano
Arellano (2017): “EL PRINCIPIO NON
BIS IN IDEM EN EL DERECHO AD-
MINISTRATIVO SANCIONADOR”

Conclusiones relevantes de la tesis:

“13. Ahora bien, ;como opera esta ga-
rantia en el contexto procesal? La solucion
que parece mas compatible al entendimien-
to de la garantia que esta parte pretende,
postula que en la medida que el segundo
enjuiciamiento s6lo pretenda completar al
primero y no sustituirlo o anularlo, aquel
respetara la vigencia de la garantia non bis
in idem, esto en el entendido que, de haber
existido un proceso penal y su consecuente
condena, el juez penal habria resuelto so-
bre toda la responsabilidad penal del suje-
to sancionado por los hechos en cuestion,
pero nada ha juzgado sobre una eventual
responsabilidad administrativa sobre los
mismos, por lo que no supondria un nuevo
enjuiciamiento de lo ya resuelto, de forma
tal de fraccionar el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado hasta agotarla.

14. Respecto de la solucion planteada
nos surgen los mismos cuestionamientos
evidenciados a proposito de la revision de
los presupuestos de aplicabilidad, y con

ello, sobre la real vigencia del principio en
cuestion frente a superposicion de procedi-
mientos sancionatorios en un contexto in-
ter- competencial. Asi, parecer ser que mas
alla de lo tedrico y la multiplicidad de plan-
teamientos frente al alcance y dinamica del
principio non bis in idem en el contexto del
Derecho Administrativo Sancionador y su
relacion con el Derecho Penal, en lo practi-
co se buscanargumentos para obviar el real
alcance de la proscripcion de bis in idem,
resultando en una abierta vulneracion a la
proporcionalidad inherente a toda reaccién
punitiva estatal”

Tesis formulada por Leydy Karina
Castro Machicao (2019): “EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL NON BIS IN IDEM
Y EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE
LAS FUERZAS ARMADAS DEL EJERCI-
TO PERUANO, AREQUIPA, 2017”

Conclusiones relevantes de la tesis:

“PRIMERA.- La aplicaciéon de la Ley
del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas se realiza en la ciudad de Are-
quipa, por la propia fuerza vinculante de
la norma, al encontrarse en vigor entodo el
pais; asimismo, se aplica cuando los miem-
bros de las Fuerzas Armadas incurren enlos
supuestos de infracciones reguladas por la
misma, analizada en forma independiente
de los demas fueros (penal y penal-militar)
que puedan ser aplicables a los hechos san-
cionados, por ser la primera sancién a im-
poner frente al ejercicio profesional de los
miembros de las FEAA.

SEGUNDA.- El principio non bis in
idem tiene injerencia en la aplicacién de la
Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, al encontrarse reconocido en el
mismo texto de las leyes 27444 y 29131, que
precisan en el mismo sentido que, el referido
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principio precisa que no se podrd imponer,
sucesiva o simultdneamente, una pena o una
sancion administrativa por el mismo hecho
en los casos en los que se aprecie identidad
de sujeto, hecho y fundamento. Siendo asi,
las normas del Régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas no deben aplicarse cuan-
do exista una norma de mayor jerarquia y
con mayor fuerza sancionadora que pueda
aplicarse al caso en concreto.

TERCERA.- La puesta en practica dela
Ley del Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas en el Ejército peruano-Are-
quipa, vulnera el principio constitucional
non bis in idem, ya que se aplican sanciones
administrativas y sanciones penales a indi-
viduos que han cometido infracciones a las
normas penales y disciplinarias que pueden
confluir en el mismo hecho. Entonces, di-
remos que la Ley del Régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas esinconstitucional.

CUARTA.- Se ha comprobado que en
el Ejército Peruano se estd impartiendo una
triple sancién por hechos que infrinjan las
disposiciones de la Ley N° 29131, Ley del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas, Cdodigo Penal y Codigo Penal Mili-
tar Policial, vulnerando asi el principio rec-
tor de este procedimiento, principio non bis
in idem, que proscribe la doble sancién en
los casos donde se aprecie que en un mismo
hecho tenemos misma identidad de sujeto
y fundamento, lo que genera inseguridad
juridica y la vulneracién de derechos de los
militares, reconocidos en la Constitucién
Politica del Pert”

Tesis formulada por Yuliana del Car-
men Castro Romero (2022): “APLICA-
CION DEL PRINCIPIO DEL NON BIS
IN IDEM Y SU RELACION CON EL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA PO-
LICIA NACIONAL DEL PERU”

Conclusiones relevantes de la tesis:

“a. La investigacion realizada nos ha
permitido establecer que la aplicacion del
Principio del NonBis In I[dem si se relaciona
positivamente con el Principio de Prohibi-
ci6on de la doble investigacion y sancion del
Régimen Disciplinario de la Policia Nacio-
nal del Perti, ya que este es aplicado en los
procesos de investigacién, mayormente a
pedido de parte de los administrados.

b. Asimismo, se ha podido evidenciar
que el Principio de Prohibicion de la Doble
Investigacion y Sancion se relaciona positi-
vamente con el proceso del Régimen Dis-
ciplinario de la Policia, ya que viene siendo
aplicado como una figura similar a la del
Principio del Non bis in idem, es decir que
desarrolla e implica las mismas consecuen-
cias, con las mismas concepciones para su

aplicabilidad.

c. Finalmente es necesario indicar que
el Principio del Non Bis In Idem se encuen-
tra relacionado estrechamente al Principio
de Prohibicién de la Doble Investigacion y
Sancion, puesto que cuentan con los mis-
mos efectos juridicos sobre el derecho de
los administrados, es decir, busca evitar una
doble sancion o investigacion, basandose en
la triple identidad y hecho, fundamentos e
identidad; sin embargo, el nomen iuris no
es 69 similar lo que hace dudar sobre sus
mismos efectos y consecuencias en la inves-
tigacion.”

“RECOMENDACIONES: Es nece-
sario, hacer conocer que el Principio del
Non Bis In Idem tiene los mismos efectos
juridicos que el Principio de Prohibicion
de la doble investigacion y sancion del Ré-
gimen Disciplinario de la Policia Nacional
del Pert; sin embargo, al generar un poco
de desconcierto en el sentido que ambos
resultan de aplicacién, prefiriéndose la
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aplicacion de la norma especifica, es decir
la Ley N° 30714, situaciéon que debe acla-
rarse entre los miembros de la institucion
policial al momento de realizar la investi-
gacion disciplinaria y de esa manera eli-
minar cualquier tipo de indefensiéon o se
puedan menoscabar los derechos de los
administrados. Por ello, la forma seria re-
comendando la modificatoria de la norma
en el sentido de consignar el nomen iuris,
conforme se encuentra recogido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley Ne 274444 Ley
del Procedimiento Administrativo General
que sefala que la potestad sancionadora
de todas las entidades esta regida adicio-
nalmente por principios especiales que ella
sefala, como es el non bis in idem (articulo
230 numeral 230.1) y de esa forma propiciar
la aplicaciéon del dicho principio en forma
coherente y asertivo con las consecuencias
que de su aplicacion se derivan durante la
investigacion disciplinaria en la Policia Na-
cional del Perd. Asimismo, seria importante
la sistematizacién a nivel 70 nacional de los
casos que se vienen investigando por todas
las Oficinas de Disciplina con parametros
que permitan establecer los hechos, sujeto
y fundamento, no olvidemos que las herra-
mientas tecnoldgicas apoyan en la labor y
sin de gran utilidad?”

IV. TEORIAS SOBRE EL PRINCIPIO NE

BIS IN iDEM

El principio del “ne bis in idem,” que
se traduce como “no dos veces por lo mis-
mo,” es un principio fundamental en el de-
recho penal que prohibe que una persona
sea juzgada o sancionada dos veces por el
mismo delito. A lo largo de la historia y en
diferentes jurisdicciones, se han desarrolla-
do varias teorias y enfoques para abordar
este principio. Algunas de las teorias mas
destacadas incluyen:

IV.1. Teoria de la Identidad de Hechos:

Esta teoria sostiene que el “ne bis in
idem” se viola si dos procedimientos pe-
nales se basan en los mismos hechos y
circunstancias subyacentes. En otras pala-
bras, si una persona es juzgada y condena-
da por un delito especifico, no se le puede
volver a juzgar por el mismo delito en otro
tribunal.

IV.2. Teoria de la Identidad de Sujeto y

Objeto:

Esta teoria se centra en la identidad del
sujeto (acusado) y el objeto (delito) en los
procedimientos penales. Segun esta teoria,
el “ne bis in idem” se viola si se persigue al
mismo acusado por el mismo delito en pro-
cedimientos penales diferentes, indepen-
dientemente de si los hechos subyacentes
son los mismos.

IV.3. Teoria de la Identidad de Sancion:

En esta teoria, se considera que el “ne
bis in idem” se viola si una persona es san-
cionada dos veces por el mismo delito, ya
sea a través de procedimientos penales se-
parados o mediante la imposicion de san-
ciones multiples en un solo procedimiento.

IV.4. Teoria de la Identidad de Intereses
Juridicos:

Esta teoria se enfoca en los intereses
juridicos protegidos por el derecho penal.
Sostiene que el “ne bis in idem” se viola si
se persigue a una persona por el mismo in-
terés juridico protegido, incluso si el delito
en si es diferente. Por ejemplo, si una perso-
na es juzgada y condenada por homicidio
culposo, no se le puede juzgar nuevamente
por homicidio doloso relacionado con los
mismos hechos.
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IV.5. Teoria de la Identidad de Funda-
mento Juridico:

Esta teoria se centra en el fundamen-
to juridico de los procedimientos penales.
Sostiene que el “ne bis in idem” se viola si
dos procedimientos penales se basan en el
mismo fundamento juridico, incluso si los
delitos son diferentes en términos técnicos.

Estas teorias a menudo se aplican de
manera diferente en diversas jurisdiccio-
nes y sistemas legales, y la interpretacion y
aplicacion del principio del “ne bis in idem”
pueden variar segin el contexto y las leyes
locales. Es importante destacar que, en ge-
neral, el objetivo de este principio es evitar
la doble persecuciéon o sancién injusta de
una persona por el mismo acto delictivo.

V. LA CONTIENDA DE COMPETEN-
CIA Y SU RELACION CON EL
PRINCIPIO DEL “NE BIS IN IDEM”

La relacion entre la contienda de com-
petencia (también conocida como conflicto
de jurisdiccion) y el principio del “ne bis in
idem”, es un tema complejo que ha sido ob-
jeto de debate y discusion en el ambito legal
y existen algunos enfoques en relacion con
estos temas y como se han venido desarro-
llando conjuntamente:

V.1. La Competencia como excepcion
al “Ne bis in idem”:

Segun este postulado, el conflicto de
jurisdiccion se considera una excepcion al
principio del “ne bis in idem”. Esto significa
que, si dos jurisdicciones tienen una legi-
tima reclamacion sobre un caso y deciden
emprender acciones penales separadas, no
se estaria violando el principio del “ne bis in
idem”. En otras palabras, ambas jurisdiccio-
nes pueden llevar a cabo procesos penales

independientes por el mismo delito sin con-
travenir el principio del “ne bis in idem”

V.2. La unidad del delito y el “Ne bis in
idem”:

Otra postura argumenta que, para que
el principio del “ne bis in idem” se aplique,
debe haber unidad de delito en términos de
la jurisdiccion que tiene competencia sobre
el caso. En otras palabras, si dos jurisdiccio-
nes persiguen a una persona por actos sepa-
rados que constituyen el mismo delito (por
ejemplo, dos homicidios separados), se con-
sideraria una violacion del “ne bis in idem”.
Sin embargo, si se trata de dos delitos dis-
tintos (por ejemplo, homicidio y fraude), la
regla del “ne bis in idem” no seria aplicable.

V.3. La jurisdiccion preferente y el “Ne
bis in idem":

Esta teorfa argumenta que, en situa-
ciones de conflicto de jurisdiccion, la juris-
diccién que primero inicie el proceso penal
debe prevalecer y que el principio del “ne
bis in idem” se aplica en el sentido de que
una vez que se ha tomado una decision fi-
nal sobre el caso en una jurisdiccion, otras
jurisdicciones no pueden llevar a cabo un
segundo proceso penal por los mismos he-
chos. Esto implica que la jurisdiccién prefe-
rente tiene prioridad.

V.4. La armonizacidn y cooperacion en-
tre jurisdicciones:

En lugar de ver la contienda de compe-
tencia y el “ne bis in idem” como conflicti-
vos, esta teoria aboga por una mayor coope-
racién y armonizacion entre jurisdicciones
para evitar situaciones en las que se violen
los derechos del acusado. En lugar de dupli-
car esfuerzos y castigos, las jurisdicciones
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pueden colaborar para garantizar una res-
puesta efectiva y justa al delito.

Siendo el ultimo postulado con el que
estamos de acuerdo, debido a que en un sis-
tema juridico como el de hoy la armoniza-
cién y cooperacion, asicomo la facilidad de
comunicacién por medios electrénicos, es
una realidad palpable, que permite que los
magistrados puedan velar por los derechos
de los imputados de mejor manera.

VI. DIALOGO TEORICO - EMPIRICO
DEL TEMA QUE NOS OCUPA

Podemos abordar nuestro tema desde
la siguiente pregunta: ;Cémo la contienda
de competencia entre dos fueros contribuye
a evitar que un militar sea sancionado dos
veces y, de esta manera, se respete el princi-
pio constitucional del “ne bis in idem”™?

Esta interrogante la resolveremos a
través del analisis del “proceso de COMPE-
TENCIA NCPP N°14-2016, de la Primera
Sala de la Corte Suprema de justicia” y sos-
tendremos coémo este proceso se relaciona
con la proteccion del principio del “ne bis
in idem”:

VI.1. Jurisdicciones y fueros:

En muchos sistemas legales existen dife-
rentes jurisdicciones o fueros, cada uno con
una competencia especifica. Entre nosotros,
el fuero comun y fuero militar policial pue-
den procesar a militares y policias, sin per-
juicio de que estos sean investigados y san-
cionados en un procedimiento de naturaleza
administrativa, por los mismos hechos.

VI1.2. Contienda de competencia:

Cuando un caso legal involucra ele-
mentos que pueden estar bajo la jurisdiccion

de dos fueros, puede surgir una contienda
de competencia. Esto significa que dos tri-
bunales reclaman la competencia para juz-
gar el caso.

Para entender estas circunstancias,
revisaremos un caso real: el proceso de
COMPETENCIA NCPP N° 14-2016, de la
Primera Sala de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica, en la que se plantea una
contienda de competencia entre el Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Jorge Ba-
sadre, de la Corte Superior de Justicia de
Tacna (Expediente N° 2016-027-02-JLP-
JB-CSJT) y el 22 Juzgado Militar Policial
de Tacna (Expediente N° 053-2015-04-22),
en cuanto ambos jueces, del fuero comin
y del fuero militar policial, respectivamen-
te, creen tener competencia para investigar
un caso de apropiacion de combustible por
parte de un militar.

VI1.2.1. Resolucion de la contienda:

La contienda de competencias se re-
suelve mediante un proceso legal en el cual
se determina cudl de los tribunales involu-
crados tiene la competencia para conocer
el caso. Este proceso se basa en argumentos
legales y normativas aplicables.

En el andlisis del caso presentado en el
punto anterior, se puede observar que exis-
ten argumentos legales validos para resolver
la competencia y desglosar las conductas del
imputado para que el mismo no sea pro-
cesado dos veces por los mismos hechos,
siendo asi que en el proceso competencial
se sefiala:

5.1. Los delitos atribuidos al Mayor Vassa-
llo Vasquez, tanto en el fuero comun
(peculado) como en el fuero militar
policial (afectacién de material des-
tinado a la defensa nacional, y hurto
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de material destinado al servicio), se
encuentran referidos a que ¢l se encon-
traba en actividad, en cumplimiento de
su funcidn; sin embargo, entregd el pe-
tréleo que estaba destinado a la Sexta
Brigada Blindada de Locumba al Con-
sorcio Agua Viva. El petréleo no es, en
estricto, un bien juridico privativo de
una institucion castrense como el Ejér-
cito peruano, puesto que no es relevan-
te para la existencia y operatividad de
las instituciones castrenses; por tanto,
no cuenta con un ‘caracter de interés
institucionalmente vital”. Asimismo, el
acto de entregar indebidamente el pe-
tréleo a un tercero, no solo puede ser
realizado por un militar o policia sino
también por cualquier persona civil,
por lo que tal hecho corresponde ser
investigado y juzgado por el fuero co-
mun.

Aunado a ello, el encausado estd com-
prendido en una investigacion conjunta
con otras personas en el fuero comiin,
en tanto que en el fuero militar policial
es el unico investigado; por los fines de
la judicatura corresponde que en lo fac-
tible sea procesado, dentro del contexto
de unidad de investigacion, por el delito
mds amplio, esto es, el de peculado.

Por otro lado, no existe incompatibili-
dad en la investigacion respecto al delito
de desobediencia (articulo 117 CPMP),
que tramita en el fuero militar policial,
ya que resulta ser propio de la funcion
militar policial, referido al ejercicio de
dicho cargo, por lo que es de conoci-
miento privativo del fuero militar.

El delito de falsificacién o adulteracion
de documentacion militar policial (139
del CPMP), tampoco es investigado
en el fuero comiin, por lo que no existe

conflicto de competencia en las investiga-
ciones realizadas en el fuero comiin con las
del fuero militar policial, y corresponde que
contintie su tramite en sede castrense.

De esta manera vemos como el inves-
tigado cayd bajo la jurisdicciéon del fuero
comun y del fuero militar. Para evitar una
violacién del principio “ne bis in idem”, los
fueros involucrados inician una contienda
de competencias para determinar cudl de
ellos debe asumir el caso.

Resultando que la Corte Suprema
“desglosa” el hecho y divide la competen-
cia, restandole al fuero militar policial la
competencia en cuanto a todo lo que tiene
que ver con la apropiacion ilicita del petro-
leo, dejando su competencia para con otros
delitos, siendo de este modo que serespeta
el principio a la prohibicion de la doble im-
putacion, evitando asi que el mencionado
imputado sea sancionado dos veces por el
mismo delito; es decir, la apropiacion ilicita
del petrdleo tanto en el fuero comtiin como
en el fuero militar.

La contienda de competencias de
fueros antes analizada, funcioné como un
mecanismo legal esencial para evitar la do-
ble sancién al imputado y garantizar que
se respete el principio “ne bis in idem”. De
este modo permitié resolver este caso en
concreto de manera justa y coherente, ase-
gurando que una persona no sea sancionada
repetidamente por el mismo delito en dife-
rentes jurisdicciones o fueros, dentro de un
sistema legal.

VII. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

1. Siguiendo la linea de las tesis analiza-

das se debe seguir la postura doctri-
naria en la que se postula respetar el
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principio “ne bis in idem” tanto a nivel
penal como a nivel administrativo san-
cionador.

Los magistrados y especialistas juri-
dicos del FMP debiesen recopilar la
jurisprudencia vinculante en cuanto
a la casuistica de “contienda de com-
petencias” que obtengan de sus juris-
dicciones y esta mencionada casuistica
debiese ser archivada en un sistema
electronico (como lo puede ser Google
Drive o Dropbox) o en el mejor de los
casos se asigne un personal que reco-
pile la mencionada esta jurisprudencia
vinculante para posteriormente subirla
a la nube, organizada y clasificada, nu-
be que formaria un corpusen cuanto a
“jurisprudencia vinculante de contien-
das de competencia” y que permitiria
resolver a los fiscales y jueces del FMP,
de manera mas célere y precisa los pro-
cesos legales en los que pueda presen-
tarse un ““ne bis in idem™ , evitando la
duplicacion de procesos mucho antes
de aperturar una investigacion o de-
tectar la doble imputacion antes de la
instalacién de un juicio, evitando asi
el uso insulso de recursos judiciales
materiales e intelectuales, lo que per-
mitiria que los tribunales se centren en
nuevos casos y en la administracion de
justicia de manera mas efectiva.

El CAEJM debiese capacitar a fiscales
y jueces en cuanto al tema en mencion,
esto seria posible solo con la ayuda
y respaldo de un corpus electrénico

en el que se archiven jurisprudencias
vinculantes como la del caso de estu-
dio (caso Patricio Antonio Vassallo
Vasquez- COMPETENCIA NCPP N.°
14-2016- LIMA) puedan ser dadas a
conocer, para que los administradores
de justicia del FMP se orienten, ya no
en el antiquisimo sistemaacusatorio in-
quisitivo, lento, sefialador, burocratico
y cerrado, sino mas bien en un sistema
célere, abierto y sobre todo garantista
con los derechos constitucionales.

Formar un corpus con estas jurispru-
dencias vinculantes dotaria al FMP
de coherencia y uniformidad en la
aplicacion de la ley, garantizando que
las personas sean tratadas de manera
igualitaria y que la ley se aplique de
manera consistente y equitativa; Asi
mismo estas excepciones como la del
caso en mencién en la que la corte
suprema aclara que el FMP no tie-
ne competencia en cuanto se trate de
gasolina, podrian ser reguladas en el
CPMP en un futuro por un legislador
diligente.

Asi mismo este corpus brindaria segu-
ridad juridica en cuanto al respeto del
principio “ne bis in idem” pues cuando
una persona ha sido juzgada y san-
cionada por un delito especifico, no
deberia tener que preocuparse por en-
frentar un nuevo juicio por el mismo
delito en otro fuero. Esto promueve la
confianza en el sistema legal y sus ga-
rantias de justicia.
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RESUMEN

El objetivo del presente estudio es evaluar la problematica respecto
a la responsabilidad de los efectivos que integran las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional del Pert (PNP), que pueden excederse en el uso de la
fuerza, encontrandose el pais dentro de un estado de emergencia. En ge-
neral, las Fuerzas Armadas y la PNP suelen estar inmersas y sujetas a un
conjunto de leyes y regulaciones especificas que rigen la conducta de su
personal, cualquiera sea el grado o funcién que ostenten mientras se en-
cuentren en actividad, mas aun si éste se encuentra inmerso en un estado
de emergencia o situaciones en donde el Pert enfrenta crisis sanitarias,
econdmicas o politicas.

Las normas nacionales toman como pilares a otras de mayor rango,
asi pues tenemos que en estos casos, para no caer en el exceso del uso de la
fuerza, en cualquier estado en que se encuentre el pais, se protegeran los
derechos humanos, siendo una garantia que durante las acciones militares
y policiales se acttie de acuerdo al principio de proporcionalidad y que

1 Oficial de la Marina de Guerra del Pert, abogado.
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los derechos de las personas se respeten en
todo momento; en ese sentido, se limita el
uso de la fuerza y se toman todas las precau-
ciones necesarias para evitar o minimizan
los dafos colaterales y la violencia indis-
criminada, protegiendo en todo momento
a la poblacidn civil y buscando restaurar el
orden interno.

PALABRAS CLAVE: Estado de
Emergencia, Derechos Humanos, Uso de la
fuerza, Acciones militares.

ABSTRACT

The objective of this study is to evaluate
the problem regarding the responsibility of
the troops that make up the Armed Forces
and the National Police of Peru (PNP),
who may exceed the use of force, finding
the country within a state of emergency. In
general, the Armed Forces and the PNP are
usually immersed in and subject to a set of
specific laws and regulations that govern the
conduct of their personnel, whatever the rank
or function they hold while they are active,
even more so if they are immersed in a state
of emergency or situations where Peru faces
health, economic or political crises.

National norms take higher-ranking
norms as pillars, so in these cases, in order
not to fall into excessive use of force, in
whatever state the country is located, human
rights will be protected, being a guarantee
that during military and police actions
they act in accordance with the principle of
proportionality and that people’s rights are
respected at all times; In this sense, the use of
force is limited and all necessary precautions

are taken to avoid or minimize collateral
damage and indiscriminate  violence,
protecting the civilian population at all times
and seeking to restore internal order.

KEYWORDS: State of Emergency,
Human Rights, Use of force, Military actions.

. INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el rol que cumplen
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Peru, las mismas que tienen reconoci-
miento constitucional y se rigen por sus
propias leyes, reglamentos y directivas, re-
sulta necesario determinar con mayor pre-
cision, la posible responsabilidad penal en
que se encuentra el personal que en ejercicio
de sus funciones hace un uso excesivo de la
fuerza, dentro de un estado de emergencia,
con posibles consecuencias en la vida y la
salud de terceros; adicionalmente, se tiene
que dentro de un estado de emergencia se
restringen algunos derechos fundamentales
como los derechos a la libertad y a lasegu-
ridad personales, la inviolabilidad del do-
micilio, la libertad de reunién y de transito
en el territorio peruano, lo que no signifi-
ca, segun la propia Defensoria del Pueblo
(2022), “que la ciudadania ya no cuente con
estos derechos, siendo relevante aclarar que
cualquier restriccién a los derechos que no
se encuentren relacionados con las razones
que motivaron el estado de emergencia (ac-
tos de violencia y vandalismo contra insti-
tuciones publicas y privadas y agresiones
contra la integridad de la ciudadania), se
consideran arbitrarias y pueden ser cuestio-
nadas judicialmente.?

2 Defensoria del Pueblo precisa funciones de las FF.AA., PNP y ciudadania en contexto de estado de emer-

gencia - 15/12/2022.
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La Constitucién Politica del Peru de
1993, actualmente vigente, establece en
su Capitulo VII Régimen de Excepcion,
el estado de emergencia y el estado de si-
tio. Conforme al articulo 137°, inciso 1,
procede el estado de emergencia en caso
de perturbacion de la paz o del orden in-
terno, catastrofes o graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacion, pudiendo
restringirse o suspenderse el ejercicio de
los derechos constitucionales relativos a la
libertad y la seguridad personales, la in-
violabilidad del domicilio, y la libertad de
reunién y de trénsito en el territorio. En
estado de emergencia las Fuerzas Arma-
das asumen el control del orden interno
si asi lo dispone el presidente de la Repu-
blica.?

En ese sentido, cierto es que la pobla-
cion civil puede ejercer su legitimo derecho
a la protesta siempre y cuando esta se desa-
rrolle de manera pacifica, esto quiere decir
sin violentar o atentar en contra de la vida
o el patrimonio de otras personas (toma de
locales, aeropuertos, bancos, destruccion
de la propiedad privada y publica, actos que
constituyen delitos); en tal sentido, corres-
pondera al Poder Ejecutivo brindar las ga-
rantias suficientes y necesarias para que las
fuerzas del orden (FEAA y PNP) resguar-
den la integridad del territorio nacional,
respetando los principios de razonabilidad
y proporcionalidad en el uso de la fuerza,
todo ello en concordancia con los articulos
165° y 166° de nuestra Carta Magna (fina-
lidad de las Fuerzas Armadas y Policia Na-
cional del Pert) y del Decreto Legislativo
1095 Reglas de Empleo y Uso de la Fuerza

por parte de las FFAA en el territorio na-
cional.

Sin embargo, el problema surge en de-
terminar el grado de responsabilidad que
tendria el personal que en el ejercicio de sus
funciones no enmarca su conducta y accio-
nar dentro de los presupuestos descritos
en parrafos precedentes (uso de la fuerza)
o si regulando su conducta en tales presu-
puestos su integridad y vida pueden sufrir
un menoscabo considerable e irreparable,
viéndose obligados no solo a reestablecer
el orden interno, sino ademas a resguardar
su propia vida y la de su personal a cargo,
usando sus conocimientos, preparacion
militar o policial, y armamento en su pro-
pia defensa.

En ese sentido, el objetivo principal del
presente trabajo es analizar y determinar
hasta qué punto puede ser responsable el
personal de las Fuerzas Armadas y de Po-
licia Nacional del Pert en situaciones de
estado de emergencia, que intentando res-
tablecer el orden publico se ve obligado a
proteger su propia vida y salud, asi como la
de su personal a cargo, usando su arma de
reglamento.

Il. PLANTEAMIENTO DE LA SITUA-
CION PROBLEMATICA

En el Peru, en el afio 2020 y 2021, es-
pecificamente en el mes de marzo, el Poder
Ejecutivo decidié promulgar el Decreto Su-
premo N° 044-2020-PCM, dispositivo que
declaraba el estado de emergencia nacional
por las graves circunstancias que afectaban

3 Constitucién Politica del Pert — 1993. Capitulo VII Articulo 137°.
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la vida de la Nacion, ello en razén al brote
del “Coronavirus”, siendo la propia Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS) la que
declard oficialmente como una pandemia,
por el impacto global y su rapida propaga-
cién, es asi que desde esa fecha casi todos
los paises del mundo extremaron medidas
para abordar esta situacion anémala de la
mejor manera posible, y el Pert no fue la
excepcion.

De esta manera se iniciaba una etapa
en donde se adoptarian medidas restricti-
vas, las cuales se encontraban enmarcadas
en nuestra Carta Magnaen, mds precisa-
mente en el articulo 137°, como la restric-
cién o suspension del ejercicio de los dere-
chos constitucionales relativos a la libertad
y la seguridad personales, lainviolabilidad
del domicilio, y la libertad de reunion y de
transito en el territorio, siendo este régimen
de excepcion el idoneo constitucionalmente
cuando existen circunstancias que afecten
la vida de la Nacion o en casos de perturba-
cién de la paz y orden interno.

Ahora bien, al tener “limitados” es-
tos derechos constitucionales, no significa
que la poblacién civil no cuente con estos
derechos, solo se encontraban limitados o
restringidos en cierta forma, utilizaindose
medidas como el toque de queda a fin de in-
tentar proteger la salud de la poblacion. Tal
como lo describe la Defensoria de Pueblo
(2022), las intervenciones de la PNP y de
las FF. AA. deben desarrollarse de acuerdo
a los principios establecidos en los articu-
los 165°y 166° de la Constitucion, asi como
en los decretos legislativos 1095 y 1186, re-
feridos a los limites en el uso de la fuerza
por parte de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional. La Defensoria del Pueblo
sefiala también que las autoridades deben
respetar estos derechos fundamentales y

especialmente, su derecho a la integridad y
a la vida, durante el desarrollo de las pro-
testas.

lll. TRABAJOS CONSULTADOS SO-
BRE EL TEMA

Pena (2020), en su trabajo juridico ti-
tulado: “La degradacion de los derechos y
garantias fundamentales en el marco de la
eficacia de la funcién policial en el uso de
la fuerza publica’, concluye que no se en-
cuentra asidero juridico que pueda justifi-
car la reciente modificacién del inciso 11,
del articulo 20 del Cédigo Penal, como para
promulgar una norma de proteccion poli-
cial, que a la vez contraviene a los criterios
de aplicacion e interpretacion de una ley
que regula el uso de la fuerza publica. De
igual forma, el término “cumplimiento de la
funcién constitucional” no se condice con
el principio de legalidad, pues es el Decre-
to Legislativo 1186 sobre el uso de la fuerza
donde se autoriza al funcionario para ha-
cer uso de la fuerza publica, y no es en la
Constitucion donde se da tal autorizacion.
Finalmente, concluye que la actual ley de
proteccion policial no se ajusta en rigor a
los valores, los principios, y a las garantias
que un Estado Constitucional de Derecho
reconoce, por lo que esto permitiria arbi-
trariedades en la actuacion policial y de las
FEAA.

Colmegna y Nascimbene (2010), en su
articulo juridico titulado: “La legitima de-
fensa y el funcionario policial: ;uso necesa-
rio o proporcional dela fuerza?”, tiene como
conclusion relevante que todos los agentes
policiales argentinos, necesariamente van a
recurrir a la fuerza con el Gnico proposito
de proteger la vida propia o la de terceros.
Siendo asi, los autores consideran confuso
que, dicha fuerza policial tiene que revestir
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de los requisitos necesarios de la figura de la
legitima defensa, como eximente del Codi-
go Penal Argentino, o en todo caso, deberia
analizarse que la fuerza empleada sea nece-
sariamente proporcional, atendiendo a las
distintas normas de caracter internacional
de derecho publico.

Otra conclusion resaltante es que,
para llevar a cabo el analisis del criterio
proporcional de la fuerza policial, necesa-
riamente va a implicar dos premisas. Por
un lado, los magistrados estan en el deber
de compatibilizar el estindar proporcional
de la fuerza policial, con las normas inter-
nacionales relacionadas al respeto irres-
tricto de los derechos humanos. Pero por
otro, resalta la necesidad de capacitar a los
miembros del orden respecto a la propor-
cionalidad de la fuerza en determinadas
situaciones.

Poveda, (2015) al elaborar su trabajo
titulado: “Manual de procedimientos para
el uso de la fuerza potencialmente letal
(arma de fuego) por parte de las fuerzas
del orden, en el control del mantenimien-
to del orden publico”, tiene como objetivo
fundamental el analizar e identificar cua-
les serian los métodos menos lesivos que
puedan ser utilizados por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (FEH-
CL), a fin de disminuir la lesion al instan-
te de utilizar la fuerza letal dentro de una
expresion conjunta y violenta. Asimismo,
como conclusion relevante tenemos que la
fuerza letal puede ser empleada por parte
de los FEHCL, siempre que la agresion a
la vida sea real e inminente, y no exista,
en ningun caso, otros medios menos le-
tales que frenen esta agresion ilegitima.
Finalmente, el autor propone crear doctri-
na policial a fin de servir para el empleo
de la fuerza progresiva y diferenciada, la
cual se aplicara de manera proporcional

a los hechos que desafia la policia ecuato-
riana, para finalmente proponer el uso de
armas menos letales tanto para la policia
de Ecuador, como para autoridades de los
gobiernos locales que también estan en la
misma linea de la lucha contra la inseguri-
dad ciudadana.

IV. BASES JURIDICAS SOBRE EL
USO DE LAS ARMAS U OTROS
MEDIOS DE DEFENSA POR LAS
FFAAY LA PNP

Con fecha 13 de enero del 2014 se
promulgé la Ley N° 30151, que modifico
el incisol1 del articulo 20 del Cédigo Pe-
nal, referido al uso de las armas u otro me-
dio de defensa por parte de las FFAA y la
PNP. En tal sentido, la redaccién quedaba
de esta manera: “Estd exento de responsa-
bilidad penal: (...) 11. El personal de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
que en el cumplimiento de su deber y en
uso de sus armas u otro medio de defensa,
cause lesiones o muerte”.

La norma tiene dos aspectos relevan-
tes: i) se deja de lado el término “uso de
sus armas en forma reglamentaria”; y ii) se
incluye la féormula “u otro medio de defen-
sa”. En ese aspecto, Herrera (2014), precisa
que la eximente en mencion, cuando fue
publicada, caus6 una alarmante preocupa-
cion en los medios de prensa y mas aun en
el contexto juridico, pues se pensaba —es
mas, considero que hasta la fecha se sigue
pensando—, que estariamos ante una espe-
cie de “carta blanca para matar”. En efecto,
dicho dispositivo se ha interpretado como
una exoneracion de investigacién para to-
dos los policias que hagan uso de sus armas
de fuego, eliminando de manera automati-
ca la responsabilidad penal por actuar “en el
ejercicio de su deber”
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Respecto a la Ley N° 31012, Ley de
Proteccion Policial, visualizamos dos as-
pectos de cardcter penal y procesal penal:
i) se modifica el articulo 11, inciso 20° del
C.P; y ii) se incorpora el articulo 292-A al
C.P, el cual regula la prohibicién de dictar
prision preventiva y detencién preliminar
judicial para los efectivos policiales por
hacer uso de sus armas u otro medio de
defensa, enmarcado dentro de la eximente
citada.

V. EXPERIENCIA PERUANA SOBRE
USO DE LA FUERZA EN ESTADOS
DE EMERGENCIA

El personal de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional del Pert han ejerci-
do, en algunas ocasiones, de forma excesi-
va la fuerza dentro de un estado de emer-
gencia, e incluso fuera de ¢él. Ello responde
a diversas causas, la principal de ellas es la
falta de capacitacion del personal encar-
gado de brindar seguridad en situaciones
donde el orden publico se ve alterado, te-
niendo como consecuencia la dificultad
para reprimir de forma adecuada y en es-
tricto respeto a los derechos fundamenta-
les como la vida, la integridad y la digni-
dad de las personas.

Las leyes establecen actualmente pro-
cedimientos para el uso de armas no letales
y armas letales, las mismas que se encuen-
tran en concordancia con los principios de
legalidad y necesidad, para que se evite un
uso arbitrario de la fuerza. Para el caso de
las Fuerzas Armadas ocurre algo similar en
el Decreto Legislativo 1095, que es la nor-
mativa de accién sobre la intervencion de
las FF AA en el territorio peruano. Descri-
be, en su articulo 4°, tres supuestos como
requisitos para que el Ejercito, la Marina

y la Fuerza Aérea intervengan, teniendo
solo dos de ellos el requisito de una decla-
racion de estado de emergencia, siendo el
tercer supuesto liberado de tal exigencia:
prestar apoyo a la Policia Nacional, en ca-
sos de trafico ilicito de drogas, terrorismo
o proteccion de instalaciones estratégicas
para el funcionamiento del pais, servicios
publicos esenciales y en los demas casos
constitucionalmente justificados, cuando
la policia sea sobrepasada en su capacidad
de control del orden interno, sea previsi-
ble o existiera peligro de que ello ocurriera
(Dec. Leg. 1095).

Adicionalmente, podemos indicar
que en el Pert se manejan normas que re-
gulan el uso de la fuerza para reestablecer
el orden interno (Dec. Leg. 1186); asi te-
nemos el uso progresivo y diferenciado de
la fuerza y sus niveles de uso, debiendo ser
en primer lugar un uso preventivo o reac-
tivo, como el control fisico; tacticas defen-
sivas no letales y fuerza letal. Segun nues-
tra Constituciéon para la intervencion de
las FEAA. es necesario la exigencia de la
declaracion formal del estado de emergen-
cia; sin embargo, es preciso senalar que en
los ultimos periodos presidenciales las FF.
AA. han intervenido en quince (15) opor-
tunidades, todas teniendo como origen
algun conflicto social o econdémico, de las
cuales diez (10) de ellas fueron ordenadas
sin que exista formalmente un estado de
emergencia. Esta forma de mantener el or-
den publico genera que se desnaturalicen
las funciones de las FEAA., convirtiéndose
mas bien en un escuadrén anti protestas,
que reprime de forma eficaz pero brusca
a la poblacion que se manifiesta violen-
tamente al no encontrar soluciones a los
problemas de fondo.
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VI. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

VI.1. Conclusiones

Primera: en relacion con el objetivo ge-
neral de describir las caracteristicas del uso
excesivo de la fuerza por parte del personal
de las FEAA. y PNP, dentro de un estado de
emergencia, se tienen normas como el De-
creto Legislativo 1095 y el Decreto Legisla-
tivo 1186, que regulan, respectivamente, la
intervencion de las FEAA en defensa de la
sociedad, dentro de un estado de emergen-
cia y cuando la PNP se vea sobrepasada en
su capacidad, y el Decreto Legislativo 1186
que regula el uso de la fuerza, de forma pro-
gresiva y diferenciada, por la PNP.

Segunda: en cuanto a la exoneracién
de responsabilidad penal del personal que se
excede en el uso de la fuerza, deberia encon-
trarse exento de ella si respeta los derechos
fundamentales de las personas, entiéndase
por el derecho a la vida, integridad y digni-
dad humana, y las acciones realizadas sean el
reflejo del entrenamiento y capacitaciéon por
parte del Estado, debiendo ser sancionado
penalmente si se excediera en su uso para que
la sociedad sepa que el estado de derecho y
las leyes se aplican para todos por igual.

Tercera: la impunidad genera un ma-
yor fervor en la poblacién que protesta,
sumandose a ello las diferencias sociales,
econdmicas e incluso ideolodgicas, dentro de
una misma comunidad. Asimismo, faltan
alternativas efectivas en el uso de la fuerza
como la mediacion o la gestion de crisis,
que contribuyan a una resolucion pacifica,
antes que ocurra una escalada de violencia.

Cuarta: de acuerdo a la realidad del
Pert, las normas sobre el uso de la fuerza se
han ido aprobando siguiendo, de forma par-
cial, los estdndares internacionales, incluso
encontrandose contradicciones importantes,

como la posibilidad de que las fuerzas ar-
madas actien en apoyo a la PNP, sin mediar
estados de emergencia, lo que deviene en
inconstitucional, desnaturaliza la funcién
primordial de las FFAA y militariza zonas
donde existe conflictos sociales, con la finali-
dad de reprimirlos, lo que al final incentiva a
la poblacién a protestar de manera violenta.

VI.2. Recomendaciones

Primera: el uso de la fuerza debe ser
utilizado, rigiéndose por los principios le-
gales y éticos que varian de acuerdo a la
gravedad o situacion especifica. El uso de
la fuerza letal debe darse unicamente en
casos excepcionales y como ultimo recurso,
debiendo ser usada, preferentemente, como
medio preventivo.

Segunda: La Ley 30151 modifica el ar-
ticulo 20 del Cédigo Penal, eximiendo de
responsabilidad penal a los miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal del Pert, que en el cumplimiento de su
deber hace uso de sus armas u otro medios
de defensa, causa lesiones o muerte; no obs-
tante, nos parece una ley abierta que con-
tradice los principios basicos del empleo de
la fuerza y armas de fuego por el personal
encargado de hacer cumplir la ley y reesta-
blecer el orden interno, por lo que debe ser
tomado con cuidado.

Tercera: los principios basicos sobre el
uso de la fuerza de la ONU de 1990, el co-
digo de conducta de funcionarios hace refe-
rencia a tres principios basicos: la legalidad,
la proporcionalidad y la necesidad, por lo
que se recomienda cumplir estrictamente
estos principios, de forma tal que el perso-
nal militar o policial se encontraria exento
de responsabilidad penal o administrativa.
Se recomienda también que las FFAA y la
PNP unifiquen sus manuales o directivas
para ejercer el uso de la fuerza debidamente.
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RESUMEN:

El objetivo del presente trabajo es realizar un estudio acerca del con-
flicto social, proceso complejo en el cual sectores de la sociedad, el Estado
y/o las empresas perciben que sus posiciones, intereses, objetivos, valores,
creencias o necesidades son contradictorios, creaindose una situaciéon que
podria derivar en violencia.

La complejidad de los conflictos estd determinada por el numero de
actores que intervienen en ellos, la diversidad cultural, econémica, social
y politica, las formas de violencia que se pueden presentar, o la debilidad
institucional para atenderlos, entre otros elementos.

Las acciones de protesta social para la reivindicacién de derechos o
realizacion de reclamos son una constante en la dindmica sociopolitica del
Pert. Segtin la Defensoria del Pueblo, en los tltimos cinco afios ha habido
un aumento de un 300% de la frecuencia de los conflictos sociales

Ello nos permite afirmar que existe una estrecha relacién entre la
conflictividad social y la inexistencia de cauces institucionales adecuados

1 Oficial del Ejército Peruano, abogado.
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para el ejercicio de la ciudadania ambiental
en el Perd, en el nivel nacional de gobierno.
Algunos de los 4ambitos en los que de ma-
nera recurrente se evidencia esta ausencia
son: la participacidn efectiva en las decisio-
nes sobre temas ambientales, la protecciéon
frente a la contaminacién, el ordenamien-
to territorial, el aseguramiento hidrico, la
participacion en los beneficios econdmicos
generados por la actividad minera, y los de-
rechos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, el presente trabajo, tie-
ne como problema general, la vulneraciéon
de los derechos humanos por el uso de la
fuerza por el Estado Peruano, en el contexto
de las protestas sociales en el afio 2023.

PALABRAS CLAVE: Conflicto social,
Derechos humanos, uso de la fuerza.

ABSTRACT

The objective of this work is to carry out a
study about social conflict, a complex process
in which sectors of society, the State and/
or companies perceive that their positions,
interests, objectives, values, beliefs or needs
are contradictory, creating a situation that
could lead to violence.

The complexity of conflicts is determined
by the number of actors involved in them,
the cultural, economic, social and political
diversity, the forms of violence that can occur,
or the institutional weakness to address them,
among other elements.

Social protest actions to demand rights
or make demands are a constant in the
sociopolitical dynamics of Peru. According
to the Ombudsman’s Office, in the last five
years there has been a 300% increase in the
frequency of social conflicts

This allows us to affirm that there is a
close relationship between social conflict and

the lack of adequate institutional channels
for the exercise of environmental citizenship
in Peru, at the national level of government.
Some of the areas in which this absence is
repeatedly evident are: effective participation
in decisions on environmental issues,
protection against  pollution, territorial
planning, water assurance, participation
in the economic benefits generated by the
mining activity, and the rights of indigenous

peoples.

In that sense, the general problem of this
work is the violation of human rights due to
the use of force by the Peruvian State, in the
context of social protests in the year 2023.

KEYWORDS: Social conflict, Human
rights, use of force.

I.  INTRODUCCION

Durante los tultimos afnos, en Améri-
ca Latina se han presentado cambios en las
condiciones sociales y politicas, los cuales
han propiciado movimientos de diversa in-
dole y han producido variedad de plantea-
mientos para toda la sociedad. Algunas de
estas corrientes han apuntado a multiples
aspectos que afectan al individuo o a la so-
ciedad; muchos de los planteamientos que
subyacen a ellas tienen contenidos que han
estremecido las bases de la politica y del de-
recho, no por lo novedosos, sino por la ne-
cesidad imperativa de rescatar al individuo
y su esencia fundamental materializada en
su libertad.

El individuo y su libertad han sido ob-
jeto de numerosas restricciones, cuya ten-
dencia se nota en un incremento de las li-
mitaciones a su espacio de actuacién en los
ultimos cincuenta afios. La restricciéon de
los derechos que se toma en cuenta aqui es
la relacionada con el derecho a la protesta y
cOdmo esta ha sido tratada desde el Estado.
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Cuanto mas se restringe el derecho de li-
bertad de los ciudadanos, mas se hara pre-
sente la protesta como elemento que busca
oponerse a esa restriccion y, por otro lado,
mientras los derechos sociales no se hagan
efectivos y se consiga un equilibrio que re-
duzca las iniquidades sociales, alli también
se hard presente la protesta y la contesta-
cién.

Uno de los temas mas importantes al
cual se debe hacer referencia es la demo-
cracia. Protestar surge como una necesi-
dad frente a la idea del Estado moderno,
entendido como un ente que esta por en-
cima de los individuos por la suma de sus
voluntades; una de las justificaciones mas
importantes de tal idea es la necesidad de
establecer orden entre el grupo de indivi-
duos que ocupa un territorio determinado,
en una condicion social en la cual hay una
eventual carencia de normas (anomia) o de
orden, producto de la situacion existencial
en la sociedad y de lo natural que a cada in-
dividuo le corresponde afrontar. Dicho de
otra forma, ontoldgicamente, el Estado no
presenta el orden como caracteristica, sino
el desorden y el individuo protesta por las
consecuencias del desorden.

La nocién primigenia de Estado se
basa en la necesidad de imponer el orden,
producto de la legitimidad otorgada por la
sociedad. Este orden deviene de lo norma-
tivo, que cobra fuerza mediante la legitimi-
dad del voto y la decision de la sociedad, en
tanto el cuerpo social le dota de la facultad
de imponer las decisiones que afectaran al
propio individuo. Esto no es mas que el vie-
jo concepto de soberania que se estudia en
el derecho constitucional de los primeros
aflos de la carrera.

Se impone la decisiéon de la autoridad
a todos sus ciudadanos aun en contra de la

voluntad del sujeto obligado. La protesta,
como derecho constitucional, se origina en
el disenso ante las decisiones del ente que
esta por encima de los individuos y la forma
como este acepta y maneja el desacuerdo: si
lo regula y limita o, por el contrario, lo per-
mite. La tendencia dominante es a regular,
por diferentes causas, la protesta y todo lo
que ella signifique, pero, ante todo, limitar.

Podriamos pensar en un método tra-
dicional para restringirla, que es convencer
al pueblo de las bondades de determinada
politica o de una decisién especifica me-
diante herramientas menos ortodoxas, pero
mas sutiles, que brindan la psicologia social
o la ciencia politica, para manipular la vo-
luntad de las masas y conseguir los objeti-
vos propuestos. Asi, por ejemplo, vemos la
aplicacion del populismo, una especie de
extorsion sutil en la cual el pueblo recibe
algo a cambio de su anuencia a determina-
da decision.

La idea de Estado esta condicionada a
esta necesidad de orden, pero cuando este
decide sobre materias o toma decisiones
con las cuales una parte de la sociedad no
estd de acuerdo, la concepcion que da ori-
gen al Estado puede convertirse en el mayor
obstaculo para el grupo social que no con-
cuerda con lo decidido.

El enfoque de este estudio no es sobre
la decisién en si misma, ya que se encami-
naria al aspecto material de la democracia;
tampoco tiene que ver con la forma en la
que el Estado, el Gobierno o una parte mas
o menos importante de la sociedad toma sus
decisiones, pues aludiria al elemento for-
mal de la democracia. Atafie, si, a la manera
como la sociedad manifiesta su desacuerdo
sea cual sea su tamafio y si esta expresion
tiene un punto de llegada o si fenece en la
voluntad en contra de la decision.
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Il. DESCRIPCION DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA

Las protestas en Peru de 2023
corresponden a una serie de movilizacio-
nes realizadas a partir del 4 de enero de
2023 hasta el 5 de marzo de 2023, tras un
periodo de tregua, de las protestas que se
venian dando en el pais desde diciembre
de 2022 luego del autogolpe de Estado fa-
llido del presidente Pedro Castillo y su
posterior destitucion y arresto.

Estas fueron convocadas por la Coor-
dinadora Macrorregional del Sur, una or-
ganizacion de izquierda conformada por
diversos dirigentes de departamentos ubi-
cados al sur del pais, en una asamblea rea-
lizada el 28 de diciembre de 2022, donde,
ademads, se acordo exigencias de indole
politica. A esta convocatoria se unieron di-
versas organizaciones sociales de izquierda
y afines. Estas protestas fueron calificadas,
por medios como Infobae y Semana Econé-
mica, ademas del ex ministro del Interior
Rubén Vargas, como la “segunda ola”

La mayoria de las manifestaciones se
realizan en el sur del pais, en contra del go-
bierno de Dina Boluarte, asi como en con-
tra de los representantes ante el Congreso
de la Repuiblica. Aunque inicialmente se
plante6 una plataforma de lucha con ob-
jetivos a cumplir, con el tiempo estos obje-
tivos fueron variando priorizandose la re-
nuncia de Boluarte, el adelanto inmediato
de elecciones generales, el cierre del con-
greso y un referéndum para una asamblea
constituyente, siendo el pedido de libera-
cién de Pedro Castillo un pedido mas afin
a colectivos y organizaciones mas cercanos
al expresidente. Ademds, se realizaron vi-
gilias para exigir justicia para las victimas
reportadas en los enfrentamientos con la
policia.

El 9 de enero ocurrié la denominada
represion policial en Juliaca, con un saldo
de 18 manifestantes muertos, lo que gene-
r6 el rechazo por parte de la comunidad
aimara. Como parte de las marchas, se
realiz6 el 19 de enero la auto denomina-
da “Segunda Marcha de los Cuatro suyos”
(0, cronoldgicamente, la cuarta “Toma de
Lima”), calificada por el gobierno como un
supuesto “golpe de Estado” civil. El princi-
pal centro de reunion de dirigentes regiona-
les y manifestantes fue el campus principal
de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, que fue sometido a una critica in-
tervencion policial el 21 de enero, donde
fueron detenidas mas de 200 personas.

Durante las protestas se reportaron,
por parte de los manifestantes, ataques a la
propiedad privada y publica (sedes judicia-
les, comisarias, etc.), intentos de toma de
aeropuertos, bloqueo de vias para inducir
el desabastecimiento en Lima y extorsion.
Por el otro lado, se ha denunciado el uso
desproporcionado de la fuerza por parte de
las fuerzas del orden, a la par que racismo y
discriminacion. Una nueva etapa de las ma-
nifestaciones surgié a mediados de 2023,
con el apoyo de organizaciones politicas de
centro, pero sus consecuencias fueron me-
nores.

IIl. MARCO TEORICO CONCEPTUAL
l11.1. Los derechos humanos

Los derechos humanos son derechos
que tiene toda persona en virtud de su dig-
nidad humana. Los derechos humanos son
derechos inherentes a todas las personas.
Definen las relaciones entre los individuos
y las estructuras de poder, especialmente
el Estado. Delimitan el poder del Estado
y, al mismo tiempo, exigen que el Estado
adopte medidas positivas que garanticen
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condiciones en las que todas las personas
puedan disfrutar de sus derechos humanos.

Los Gobiernos y otros titulares de
deberes tienen la obligacion de respetar,
proteger y cumplir los derechos huma-
nos, que constituyen la base legal para la
reivindicacion de derechos y la demanda
de reparacién en caso de incumplimiento.
En realidad, la posibilidad de demandar y
exigir reparacion es lo que distingue a los
derechos humanos de los preceptos propios
de los sistemas de valores éticos o religio-
sos. Desde un punto de vista juridico, los
derechos humanos pueden definirse como
la suma de derechos individuales y colecti-
vos reconocidos por los Estados soberanos
y consagrados en su legislaciéon nacional y
en las normas internacionales de derechos
humanos.

Desde la Segunda Guerra Mundial,
las Naciones Unidas han desempefiado un
papel de primer orden en la definicién y la
promocion de los derechos humanos, que
hasta entonces habian tenido lugar princi-
palmente dentro del Estado-nacién. El re-
sultado es que los derechos humanos han
quedado codificados en diversos tratados e
instrumentos internacionales y regionales
que han sido ratificados por la mayoria de
los paises. Hoy en dia, representan el tnico
sistema de valores universalmente recono-
cido.

Los derechos humanos son inalie-
nables: ninguna persona puede ser des-
pojada de sus derechos humanos, salvo en
circunstancias legales claramente definidas.
Por ejemplo, el derecho de una persona a la
libertad puede verse restringido si un tribu-
nal la declara culpable de un delito al térmi-
no de un juicio imparcial.

Los derechos humanos son indi-
visibles e interdependientes. Dado que

cada derecho humano trae consigo otros
derechos humanos y depende de ellos, la
violacién de un derecho afecta al ejercicio
de otros. Por ejemplo, el derecho a la vida
presupone el respeto del derecho a los ali-
mentos y a un nivel de vida adecuado. Ne-
gar el derecho a la educacién bésica puede
influir en el acceso de una persona a la jus-
ticia y su participacion en la vida publica.
La promocidn y proteccién de los derechos
econdmicos y sociales supone la libertad de
expresion, de reunion y de asociacion. En
consecuencia, los derechos civiles, cultu-
rales, econdmicos, politicos y sociales son
complementarios e igualmente indispensa-
bles para la dignidad e integridad de toda
persona. Ademas, el respeto de todos los
derechos es un requisito fundamental para
la paz y el desarrollo sostenibles.

111.2. La funcion del Estado en el control
del orden publico

La aparicién del Estado implico, orga-
nizativamente, un cambio de titularidad de
los medios reales de autoridad y adminis-
tracion, dejando de ser de titularidad pri-
vada para convertirse en propiedad publica,
primero del rey y luego del Estado. Este fue,
pues, uno de los ejes esenciales de la cons-
truccién de esta nueva estructura politica:
la desapariciéon de la privatizacion del po-
der y la atribucién de su titularidad al Es-
tado; soporte del poder, su titular abstracto
y permanente, en palabras de Burdeau. La
Seguridad paso, en consecuencia, a consi-
derarse monopolio del Estado —soberano-,
de forma que como expresara Max Weber
éste tendria, también, el monopolio legiti-
mo de la violencia.

El transito del Antiguo Régimen a la
Revolucioén liberal supuso el fin del poder
absoluto del monarca, y con ello la sumision
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del Estado al Derecho. De modo que, en el
continente europeo, el origen de unas fuer-
zas publicas encargadas de la salvaguarda
de la seguridad se puede situar en esta fase,
cuando a finales del Siglo XVIII germina el
Estado Constitucional tras la Revolucién
francesa. En efecto, el articulo 12 de la De-
claracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 establecia que: “La
garantia de los derechos del hombre y del
ciudadano necesita de una fuerza publica;
por lo tanto, esta fuerza ha sido instituida
en beneficio de todos, y no para el provecho
particular de aquellos a quienes ha sido en-
comendada’.

La explicacion en la Declaracién de
una fuerza publica como garantia de los
derechos, y no como fuerza represiva, es la
que se corresponde con los postulados del
propio Estado constitucional, que aparece
configurado en el mismo articulo 16 de di-
cha Declaracion, al establecer como exigen-
cias de la Constitucion la division de pode-
res y el reconocimiento de los derechos; que
seran la finalidad primordial del Estado de
Derecho. En efecto, como literalmente ex-
presaba dicho precepto: “Toda sociedad en
la cual no esté establecida la garantia de los
derechos, ni determinada la separacion de
los poderes, carece de Constitucion”.

111.3. El derecho a la protesta social

Mucho se ha dicho y escrito en térmi-
nos juridicos penales y/o sociologicos poli-
ticos sobre la criminalizacion de la protesta
social en nuestro pais. Sin embargo, muy
poco o nada se ha hecho para afinar ge-
nealdgicamente la investigacion y analizar
las relaciones complejas que subyacen ese
recorte. Para ser claro y simple, la protesta
social y su criminalizacion, no son ni mds
ni menos, una parte importante del reflujo

de la tension, tan constante como perpetua,
entre la violencia, el poder, el derecho y la
justicia. Como no podia ser de otra manera
esa tension se agudiza en tiempos de con-
flicto social.

Bésicamente, esa tensién nos devuelve
al inicio de la organizacién de los estados
modernos cuando aquellos monopolizan,
se apropian de toda violencia legitima. Re-
corriendo la historia de ese sinuoso camino
relacional entre violencia, fuerza, derecho,
justicia, legalidad, legitimidad nos parece
oportuno citar a Derrida que afirma “..des-
de el primer intercambio se anuncian los
deslizamientos equivocos entre el derecho y
la justicia... el derecho es una fuerza que se
justifica o esta justificada al aplicarse pero
que puede ser juzgada como injusta o in-
justificable..” Entonces se pregunta .. ;Qué
diferencia existe entre la fuerza de la ley que
puede ser justa, en todo caso legitima, no
solamente al servicio del derecho sino el
ejercicio y el cumplimiento del mismo...y
de otra parte la violencia que se juzga siem-
pre injusta? ;qué es una fuerza justa o una
fuerza no violenta? Heidegger se esfuerza
en mostrar que la justicia, el proceso, el de-
recho, el veredicto, la pena o el castigo, la
venganza es originariamente conflicto... el
cuestionamiento sobre el derecho y sobre
la justicia es un cuestionamiento sobre los
fundamentos del derecho, la moral y de la
politica..” (Derrida, 2008:17)

Asi las cosas, podria decirse que la
discusion en torno a la interpretacion es-
tatal que los estados normativamente dan,
a través de sus leyes o de sus jueces, a los
movimientos sociales de protesta para cri-
minalizarlos o no, transita siempre terrenos
laberinticos y pantanosos. Digamos, que
no existen sefales, ni senderos ni caminos
para llegar a destino porque no hay criterio
unico y seguro de distinciéon. En términos
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basicos, equivale a decir como iremos vien-
do, que la criminalizacion de la protesta
social no es mds ni menos que una de las
tantas manifestaciones de judicializacién de
la politica o politizacion de la justicia.

IV. ESTUDIOS PREVIOS RELACIO-
NADOS CON NUESTRO TEMA DE
ANALISIS

Soto Martinez (2015) desarrollo la te-
sis titulada: “El derecho a la protesta”, dicho
trabajo se presentd en la Universidad de
Chile y sus principales conclusiones son:

1° El dia 4 de agosto de 2011 el conflic-
to entre el movimiento estudiantil y el
gobierno de turno llegé a su maxima
expresion. La jornada estuvo marcada
por la violencia. El origen de los en-
frentamientos entre carabineros y ma-
nifestantes fue la denegacion, por parte
de la autoridad, del permiso requerido
por el D. S. 1.086 para desarrollar la
marcha. De esta forma, Carabineros
impidi6 la reunién de los estudiantes
en la Plaza Baquedano, valiéndose de
bombas lacrimdgenas, camiones lanza
aguas y un contingente de fuerzas es-
peciales estacionado en el lugar de la
convocatoria. Los manifestantes, como
era previsible, rechazaron la imposi-
cién e intentaron por todos los medios
llevar a cabo la marcha.

2° No existe otro ejemplo tan claro de
cdmo una norma defectuosa puede
influir directamente en la conculca-
cion de un derecho, de cémo los fines
de una norma de rango inferior pue-
den frustrar los fines superiores de la
norma fundamental. El D. S. 1.086,
decreto abiertamente inconstitucional,
como espero haber demostrado en esta
tesis, se nos revela, asi como una de

esas “minas errantes” de las que habla-
ba Ferrajoli, un vestigio de la dictadura
en plena democracia.

3° Asi, en linea con lo que dijimos en
el primer capitulo, el movimiento de
protesta ha logrado romper con la de-
terminacién de nuestra politica insti-
tucional. Esto no so6lo ha ocurrido con
la problematizaciéon de nuevos temas
(como en el caso medioambiental) y
la propuesta de nuevas politicas para
enfrentar problemas viejos (como en
el caso de la educacién y la propues-
ta de entenderla como un derecho
social), sino con la misma protesta,
que poco a poco se ha ido perfilando
como un derecho auténomo, cuestion
impensable una década atrés.

Viton Burga (2021) desarroll6 la tesis:
“El derecho a la protesta en el Perti”. La tesis
fue presentada en la Pontificia Universidad
Catolica del Pert. Sus conclusiones princi-
pales son.

1° La protesta es una manifestacion del
derecho fundamental a la libertad
de reunién, dado que se trata de una
accion colectiva mediante la cual los
ciudadanos se organizan y participan
con el propoésito de difundir ideas de
reclamo, utilizando para ello el espa-
cio publico, siempre que dichos actos
tengan una duracion temporal, la cual
sera efimera o prolongada, dependien-
do de la modalidad utilizada.

2° El ejercicio de la protesta comprende
las siguientes posiciones ius funda-
mentales que deben ser debidamente
garantizadas a sus titulares: participar
0 no en una protesta; difundir las ideas
de reclamo; definir los temas que se-
ran objeto de reclamo en la medida,
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la modalidad de protesta a emplear y
los instrumentos que se utilizaran en el
desarrollo de la protesta; decidir su du-
racion temporal de la protesta y deter-
minar el lugar publico de realizacion.
Todas estas conforman el contenido de
la protesta prima facie.

La protesta puede ser objeto de medi-
das restrictivas que impliquen prohibi-
ciones o condicionamientos de su ejer-
cicio, los cuales, para que sean validos,
deberan estar justificadas en el derecho
de terceros y en diferentes bienes de re-
levancia constitucional (seguridad pu-
blica u orden publico, sanidad publica,
seguridad nacional, patrimonio cultu-
ral material).

CONCLUSIONES

Durante los tltimos aflos, en América
Latina, se han presentado cambios en
las condiciones sociales y politicas, los
cuales han propiciado movimientos
de diversa indole y han producido va-
riedad de planteamientos para toda la
sociedad.

El individuo y su libertad han sido ob-
jeto de numerosas restricciones, cuya
tendencia se nota en un incremento de
las limitaciones a su espacio de actua-
cion en los tltimos cincuenta afos.

Los derechos humanos son derechos
que tiene toda persona en virtud de su
dignidad humana.

Los Gobiernos y otros titulares de de-
beres tienen la obligacién de respetar,
proteger y cumplir los derechos hu-
manos, que constituyen la base legal
para la reivindicaciéon de derechos y la
demanda de reparacion en caso de in-
cumplimiento.

5.

VL.

Durante las protestas se han reportado,
por parte de los manifestantes, ataques
ala propiedad privada y publica, inten-
tos de toma de aeropuertos, bloqueo de
vias para inducir el desabastecimiento
en Lima y extorsion.

Se ha denunciado el uso desproporcio-
nado de la fuerza por parte de las fuer-
zas del orden.

RECOMENDACIONES

Los Estados deben respetar en todo
momento los derechos fundamentales
de las personas, a fin de no cometer
abuso por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la Ley.

La propiedad privada, activos criticos
entre otros no deben ser objeto de ata-
ques, debido a que limitarian el acceso
a servicios basicos a la poblacion.

Los integrantes de las Fuerzas Arma-
das y de la Policia Nacional debe tener
conocimientos sobre normas de De-
rechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario, para ello deben
recibir capacitacion permanente.

Las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
deben ser fortalecidas en su aspecto lo-
gistico, mediante la adquisicion de equi-
pos antimotines, vehiculos, entre otros,
a fin de salvaguardar su vida durante el
desarrollo de algtn conflicto social.

Los medios y métodos en el empleo de
la fuerza no deben ser excesivos.

Que, el Ministerio de Defensa y el Mi-
nisterio del Interior prevean en sus
presupuestos asignaciones econémicas
destinadas al patrocinio legal del per-
sonal militar-policial procesado por
uso desproporcionado de la fuerza.
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RESUMEN

El presente estudio se sumerge en el contexto juridico peruano para
analizar y comparar el Derecho Penal Militar y el Derecho Operacional,
dos ramas del derechocon implicaciones significativas en el ambito militar
y de seguridad nacional. Estas dos areas, aunque distintas en sus objetivos y
aplicaciones, a menudo se entrecruzany generan tensiones en la busqueda
de un equilibrio entre la justicia y la eficacia en el marco de las operaciones
militares y de seguridad. El objetivo principal de este trabajo es examinar
las tensiones internas y las posibles convergencias entre estas dos discipli-
nas en el contexto especifico de Peru.

En el contexto juridico peruano, la interseccion entre el derecho pe-
nal militar y el derecho operacional ha sido objeto de un interés creciente,
debido a las complejas relaciones entre la autoridad militar y el marco
legal civil, en un Estado democratico.

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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El Derecho Penal Militar se enfoca en
la regulacién de las conductas delictivas
cometidas por miembros de las Fuerzas
Armadas en el ejercicio de sus funciones,
mientras que el Derecho Operacional se
relaciona con las normativas y protocolos
que rigen las operaciones y acciones mili-
tares.

El Derecho Penal Militar se centra
en la regulacién de conductas delictivas
cometidas por personal militar, en el ejer-
cicio de sus funciones, y el Derecho Ope-
racional se ocupa de establecer las nor-
mativas y directrices para la planificacion
y ejecucién de operaciones militares; en
particular, en situaciones de conflicto ar-
mado y seguridad nacional. A pesar de sus
diferencias fundamentales, ambos ambitos
se superponen en circunstancias donde las
acciones de las Fuerzas Armadas pueden
tener repercusiones legales. Esta superpo-
sicién se manifiesta en situaciones en las
que las operaciones militares pueden dar
lugar a actos que, si bien estan dentro del
ambito de la accion militar, también pue-
den ser considerados delictivos bajo las
leyes civiles y penales.

PALABRAS CLAVE: Derecho Penal
Militar, Derecho Operacional, Operaciones
Militares, Tensiones Juridicas, Convergen-
cias Legales, Justicia Militar, Jurisdiccién
Militar, Conflictos Armados, Derechos Hu-
manos, Eficacia Operacional, Responsabili-
dad Penal.

ABSTRACT

This study immerses itself in the
Peruvian legal context to analyze and
compare Military Criminal Law and
Operational Law, two branches of law with
significant implications in the military and

national security sphere. These two areas,
although different in their objectives and
applications, often intersect and generate
tensions in the search for a balance
between justice and effectiveness within
the framework of military and security
operations. The main objective of this thesis
is to examine the internal tensions and
possible convergences between these two
disciplines in the specific context of Peru.

In the Peruvian legal context, the
intersection between military criminal law
and operational law has been the subject
of growing interest due to the complex
relationships between military authority and
the civil legal framework in a democratic
state. This thesis embarks on an exhaustive
comparative analysis of these two fields of
law, exploring their inherent tensions and
points of convergence.

Military criminal law focuses on the
regulation of criminal conduct committed by
members of the armed forces in the exercise
of their functions, while operational law is
related to the regulations and protocols that
govern military operations and actions.

Military Criminal Law focuses on the
regulation of criminal conduct committed
by military personnel in the exercise of their
duties. On the other hand, Operational Law
is responsible for establishing regulations and
guidelines for the planning and execution of
military operations, particularly in situations
of armed conflict and national security.
Despite their fundamental differences, both
areas overlap in circumstances where the
actions of the armed forces can have legal
repercussions. This overlap manifests itself
in situations where military operations may
give rise to acts that, whilewithin the scope
of military action, may also be considered
criminal under civil and criminal laws.
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. INTRODUCCION

El objetivo principal de este estudio es
analizar y comparar el Derecho Penal Mili-
tar y el Derecho Operacional militar, en el
contexto juridico peruano, examinando las
tensiones y posibles convergencias entre es-
tas dos ramas del Derecho, que tienenimpli-
caciones significativas en el ambito militar y
la seguridad nacional.

En ese sentido, se presenta el ambito
normativo existente en cuanto a la proble-
matica a estudiar; las bases tedricas y legales
que brinda apoyo y sustento literario al es-
tudio, asi como los principios doctrinarios
y legales que anteceden al mismo; se anali-
za la informacion existente y finalmente se
tiene las conclusiones, recomendaciones y
referencias bibliograficas.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLE-
MA QUE NOS OCUPA

En el contexto juridico peruano, las
Fuerzas Armadas desempenan un papel
fundamental en la preservacién de la segu-
ridad nacional y la defensa del pais.Sin em-
bargo, esta funcion conlleva desafios legales
intrincados y cruciales, especialmente en
lo que respeta a la interaccion y superposi-
cion del Derecho Penal Militar y el Derecho
Operacional Militar. Estas dos ramas del
derecho, apesar de tener objetivos y aplica-
ciones distintas, a menudo convergen en si-
tuaciones donde las acciones de las Fuerzas
Armadas pueden tener graves implicacio-
nes legales.

El Derecho Penal Militar se centra
en la regulaciéon de conductas delicti-
vas cometidas por personal militar en el
ejercicio de sus funciones, abordando
aspectos como los excesos en la facultad
del mando, la insubordinacion, la falta de
cumplimiento de o6rdenes, el abandono
del servicio, entre otros, actos ilegales en
el contexto militar. Por otro lado, el Dere-
cho Operacional se encarga de establecer
normativas y directrices para la planifica-
cién y ejecucion de operaciones militares,
especialmente en situaciones de conflicto
armado y seguridad nacional. A pesar de
sus diferencias fundamentales, estas dos
areas a menudo se superponen en cir-
cunstancias donde las operaciones milita-
res pueden dar lugar a actos que, aunque
estén dentro del ambito militar, también
pueden considerarse delictivos bajo las le-
yes civiles y penales.

Esto plantea un dilema legal significa-
tivo y subraya la necesidad de un analisis
exhaustivo de las tensiones y convergencias
entre el Derecho Penal Militar y el Derecho
Operacional, en el contexto juridico perua-
no. La pregunta fundamental es: ;Cémo se
relaciona el Derecho Operacional Militar y
el Derecho Penal Militar? Para responder a
esta pregunta, se requiere una evaluacion
detallada de la relacion entre estas dos ra-
mas del Derecho, su aplicaciéon en casos
concretos y su impacto en la justicia y los
derechos fundamentales de los ciudadanos
peruanos; previamente dos conceptos cen-
trales deben ser expuestos:

1. Garantia de Derechos Humanos:
La garantia de los derechos humanos es
un imperativo fundamental en cualquier
sociedad democratica. Las acciones de las
Fuerzas Armadas deben estar en linea con
los estdndares internacionales de derechos
humanos.
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2. Seguridad Nacional y Estado De
Derecho: El equilibrio entre la seguridad
nacional y el Estado de Derecho es esencial
para el funcionamiento de una sociedad de-
mocratica. En un pais como el Perd, con un
pasado marcado por conflictos internos, es
relevante analizar cémo se abordan las ten-
siones entre el ordenamiento juridico mili-
tar y el civil.

lll. REFERENCIAS INTERNACIONA-
LES Y NACIONALES SOBRE EL
TEMA TRATADO

lll.1.Investigaciones Internacionales

a) Informe Goldstone (Sudafrica): El
informe Goldstone examindel sistema
legal y las investigaciones relacionadas
con violaciones de derechos humanos
durante el apartheid en Sudéfrica.

b) Caso Pinochet en Chile: En el caso del
ex dictador chileno Augusto Pinochet,
se analizd como se interceptaron el
Derecho Penal Militar y el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos.
Esto arroja luz sobre como los tribuna-
les internacionales abordan cuestiones
similares a las que podrian surgir en el
contexto peruano.

c¢) Caso My Lai en la Guerra de Viet-
nam: El caso My Lai implic la masa-
cre de civiles vietnamitas por parte de
soldados estadounidenses. Este caso
historico destaca la importancia de
equilibrar la jurisdiccion militar y civil
y como se abordan los crimenes come-
tidos por personal militar en situacio-
nes de conflicto.

d) Caso de los generales guatemaltecos:
En Guatemala, se llevaron a cabo jui-
cios contra generales del ejército acu-
sados decometer crimenes de guerra y

e)

f)

g

h)

i)

genocidio durante el conflicto armado
interno.

Caso Hamdan v. Rumsfeld (2006):
Este caso fue decidido porla Corte Su-
prema de los Estados Unidos y abordé
la detencién vy el juicio de Salim Ah-
med Hamdan, un detenido en la Bahia
de Guantanamo. La Corte determiné
que el gobierno de EE.UU. UU. no ha-
bia cumplido con las normas legales
internacionales en el tratamiento de
prisioneros de guerra.

Caso Rasul v. Bush (2004): Este caso
también involucr6 a prisioneros dete-
nidos en Guantanamo. La Corte Su-
prema de EE.UU. UU. dictamind que
los detenidos tenian el derecho de im-
pugnar su detencion en tribunales es-
tadounidenses.

Informe del Comité Internacional de
la Cruz Roja sobre el Trato de Dete-
nidos en el Centro de Detencion de
Abu Ghraiben Irak: Este informe do-
cumentd abusos graves contra losde-
rechos humanos y el trato inhumano a
prisioneros en el Centro de Detencion
de Abu Ghraib, durante la ocupacién
de Irak por parte de las fuerzas esta-
dounidenses.

Caso Al-Jedda v. Reino Unido (2011):
En este caso, la Corte Europea de De-
rechos Humanos examind la detencion
de un individuo bajo la autoridad de las
fuerzas de coalicion en Irak. La Corte
concluyd que el Reino Unido habia
violado el derecho a lalibertad y la se-
guridad bajo el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Caso Extraordinary Chambers in
the Courts of Camboya (ECCC): Este
tribunal internacional fue establecido
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para juzgar a los lideres del Khmer
Rouge por crimenes de guerra y geno-
cidio en Camboya. Aunque no esta di-
rectamente relacionado con la “guerra
contra el terrorismo’, este caso destaca
la importancia de los tribunales inter-
nacionales en el enjuiciamiento de cri-
menes graves.

lll.2. Investigaciones Nacionales

a) Caso “La Cantuta”: El caso “La Can-
tuta” en Pert involucrd el asesinato de
estudiantes y un profesor por parte del
Grupo Colina, una unidad militar se-
creta. Este caso es un ejemplo de como
el derecho penal militar y el civil pue-
den superponerse y generar tensiones
en el sistema de justicia peruano.

b) Caso “Barrios Altos”: Similar al caso
“La Cantuta’, el caso “Barrios Altos”
involucré una masacre perpetrada por
el Grupo Colina. El proceso judicial
en este caso puede ofrecer informa-
cion valiosa sobre como se manejan
las tensiones legales.

c¢) El caso de la Embajada de Japdn en
Lima, conocido como el Caso dela To-
ma de la Residencia del Embajador de
Japon”, ocurri6 en 1996 en Lima, Pert.
El Movimiento Revolucionario Tapac
Amaru (MRTA), un grupo terrorista
peruano, tomé como rehenes a seten-
ta y dos personas en la residencia del
embajador de Japon en Lima, durante
126 dias, el tratamiento de rehenes y
Derechos Humanos, plante6 cuestio-
nes sobre estos y las leyes aplicables, asi
como el tema de los juicios contra per-
sonal de las Fuerzas Armadas que par-
ticiparon en el rescata de los rehenes,
por presuntamente haber ejecutado de
manera extrajudicial a los terroristas.

IV. RELACION DEL DERECHO OPERA-
CIONAL Y ELDERECHO PENAL MI-
LITAR: ASPECTOS TEORICOS

La causa principal de la relaciéon entre
el Derecho Operacional Militar y el Dere-
cho Penal Militar radica en el contexto de
las operaciones militares. El Derecho Ope-
racional Militar establece lasreglas y nor-
mativas que rigen las operaciones militares
y define como se deben llevar a cabo. Sin
embargo, en situaciones de conflicto arma-
do o en tiempos de paz, pueden surgir si-
tuaciones en las que se presuma o se cometa
una infraccion penal por parte de personal
militar. Esto lleva a la necesidad de tener un
conjunto de leyes y regulaciones especificas
para tratar los actos delictivos cometidos
porpersonal militar, lo que da lugar al De-
recho Penal Militar.

Una causa secundaria es la necesidad
de mantener la disciplina y el orden dentro
de las Fuerzas Armadas. El Derecho Opera-
cional Militar establece las reglas para llevar
a cabo operaciones exitosas, pero también
se preocupa por mantener la cohesion y la
efectividad de las Fuerzas Armadas. Cuan-
do un miembro militar comete un acto de-
lictivo, esto puede socavar la disciplina y el
cumplimiento de la mision, lo que lleva a
la aplicacion del Derecho Penal Militar para
mantener la integridad de las Fuerzas Ar-
madas.

A nivel internacional, existen normas
y tratados que regulan el derecho de los
conflictos armados, como los Convenios
de Ginebra y sus protocolos adicionales.
Estos tratados establecen las reglas para la
proteccion de personas no combatientes y
la limitacién de los métodos y medios de
guerra. El Derecho Operacional Militar se
relaciona con estos tratados al establecer
como las Fuerzas Armadas deben conducir
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sus operaciones en cumplimiento de las
normas internacionales.

Por otro lado, el Derecho Penal Militar
también tiene implicaciones internaciona-
les cuando se trata de crimenes de guerra.
Los tribunales internacionales, como la
Corte Penal Internacional, tienen jurisdic-
cién sobre individuos acusados de cometer
crimenes de guerra. Esto significa que los
delitos militares pueden tener consecuen-
cias legales a nivel internacional.

En el contexto peruano, el Derecho
Operacional Militar estd relacionado con
la planificacién y ejecucion de operaciones
militares en el marco de la Constitucion
y las leyes nacionales. Establece cémo las
Fuerzas Armadas deben llevar a cabo sus
operaciones de acuerdo con las normas na-
cionales.

El Derecho Penal Militar peruano re-
gula la conducta del personal militar y es-
tablece las sanciones por la comisién de
delitos militares. Esta en consonancia con
las leyes nacionales y la Constitucién, pero
se aplica especificamente a los miembros de
las Fuerzas Armadas.

IV.1. Principio de Legalidad

El principio de legalidad es fundamen-
tal en ambos aspectos. Segtin este principio,
nadie puede ser sancionado por un acto que
no esté previamente establecido como delito
en la ley. En el contexto militar, esto signifi-
ca que tanto el Derecho Operacional Militar
como el Derecho Penal Militar deben estar
respaldados por leyes y regulaciones claras
que definan los delitos y las sanciones.

IV.2. Caso de autor referencial

Un autor referencial para este analisis
podria ser el jurista peruano Carlos Caro

Coria, quien ha escrito ampliamente sobre
Derecho Penal Militar y temas legales re-
lacionados con las Fuerzas Armadas en el
contexto peruano. Sus obras podrian pro-
porcionar una perspectiva valiosa sobre
la relacién entre el Derecho Operacional
Militar y el Derecho Penal Militar en el
Pert y como se aplican los principios le-
gales.

En su obra “Derecho Penal Militar
en el Pert: Andlisis y Perspectivas’, Carlos
Caro Coria aborda de manera exhaustiva la
relacion entre el Derecho Operacional Mili-
tar y el Derecho Penal Militar, en el contex-
to peruano. El autor destaca la importancia
de un enfoque integral para comprender
como estas dos ramas del derecho interac-
tuan en situaciones de conflicto y en tiem-
pos de paz.

En esta obra, Carlos Caro Coria pro-
porciona una visién profunda y perspicaz
sobre la interseccion entre el Derecho Ope-
racional Militar y el Derecho Penal Militar
en el Pert. El autor resalta la necesidad de
considerar como las operaciones militares y
la disciplina dentro de las Fuerzas Armadas
pueden dar lugar a situaciones en las que se
deban aplicar sanciones legales. También
explora como el principio de legalidad se
aplica a estas circunstancias, garantizando
que los delitos militares estén claramente
definidos en la ley.

V. DIALOGO TEORICO - EMPIRICO
SOBRE NUESTRO ASUNTO

El andlisis desde el enfoque del Didlo-
go Teorico-Empirico es una metodologia
que combina la teoria académica con la evi-
dencia empirica para comprender un feno-
meno en particular. En el caso de la relacion
entre el Derecho Operacional Militar y el
Derecho Penal Militar, este enfoque puede
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proporcionar una vision integral y enrique-
cedora.

Para contextualizar este didlogo tedri-
co-empirico, es importante citar a autores
previamente mencionados que han explo-
rado temas relacionados con el Derecho
Penal Militar y el contexto militar.

A continuacidn, se proporciona una
perspectiva utilizando algunas de las fuen-
tes previamente citadas: En su libro “Solda-
dos y estadistas: reflexiones sobre el lideraz-
go’, el autor Martin E. Dempsey aborda la
importancia de la colaboracién y la com-
prension mutua entre los lideres militares y
civiles. Esto podria ser relevante para com-
prender cémo los colaboradores informan-
tes en el ambito de la jurisdiccion militar
policial del Pert perciben la relacién entre
el Derecho Operacional Militar y el Dere-
cho Penal Militar y como esto puede influir
en la toma de decisiones.

La obra “Derecho internacional hu-
manitario: una introducciéon completa’,
del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), proporciona una visién general
de los principios del Derecho Internacio-
nal Humanitario, que son fundamentales
en el contexto de la jurisdiccion militar y la
aplicacion de las leyes militares. Esto podria
ayudar a comprender cémo los colaborado-
res informantes perciben la importancia
de respetar las normas humanitarias en si-
tuaciones militares y como estas normas se
relacionan con el Derecho Operacional y el
Derecho Penal Militar.

En el ambito de la ética, es importante
considerar las perspectivas de los autores
que han estudiado este tema en el contex-
to latinoamericano. Por ejemplo, Ticona
Bellota (2015) en su trabajo: “El Derecho
Penal Militar y la Igualdad ante la Ley de
los miembros de las Fuerzas Armadas y

la Policia que Cometen Delitos Graves en
Funcién’, analiza el impacto del Coédigo
de Derecho Penal Militar y su efecto en la
igualdad ante la ley de los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia, que co-
meten delitos graves en funcién. Sus ideas
y conclusiones pueden proporcionar una
base solida para la discusion.

El autor John Martin (2018) en su es-
tudio “Military Law and Justice: A Compa-
rative Analysis”, examina la relacion entre el
Derecho Operacional Militar y el Derecho
Penal Militar en diferentes jurisdicciones
militares, alrededor del mundo. Sus hallaz-
gos pueden ofrecer una perspectiva compa-
rativa valiosa y ayudar a comprender como
se aborda esta relacion en otros paises.

En resumen, el analisis desde el didlo-
go tedrico-empirico, puede ser una herra-
mienta efectiva para comprender la rela-
cion entre el Derecho Operacional Militar y
el Derecho Penal Militar en la jurisdiccion
militar policial del Perti. Al combinar la teo-
ria académica de autores relevantes como
Ticona Bellota y John Martin, con las per-
cepciones de los colaboradores informan-
tes, podemos obtener una comprension
mads completa y enriquecedora de este tema.

VI. CONCLUSIONES

1. Interdependencia de los campos le-
gales: resulta clara la interdependencia
entre el Derecho Operacional Militar y
el Derecho Penal Militar. Ambas disci-
plinas estan intrinsecamente relacio-
nadas y se influyen mutuamente en el
contexto de las operaciones militares.
Este hallazgo subraya la importancia
de una comprension completa de am-
bas areas para garantizar la justicia y el
cumplimiento de las leyes en el ambito
militar.
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Complejidad de la aplicaciéon prac-
tica: La aplicacién practica de estas
areas del Derecho, en situaciones rea-
les, resulta compleja. Los casos de es-
tudio examinados demuestran que la
interpretacion y la aplicacion de las
leyes militares pueden ser dificiles y
desafiantes, ya que a menudo invo-
lucran un delicado equilibrio entre
la seguridad nacional y los derechos
individuales.

Necesidad de una formacion legal
especializada: se debe resaltar la ne-
cesidad de una formacidn legal espe-
cializada para los abogados militares
y otros profesionales involucrados
en el sistema legal militar. Dado el
caracter técnico y complejo de estas
areas del Derecho, la capacitacién
adecuada es esencial para garantizar
la correcta aplicacion de las leyes y
regulaciones.

Importancia de la ética y los Dere-
chos Humanos: Se ha observado que,
en situaciones militares, las cuestiones
éticas y los derechos humanos son te-
mas cruciales. Las operaciones milita-
res deben cumplir con los estandares
éticos y el respeto de los derechos fun-
damentales de todas las personas in-
volucradas, incluyendo a los civiles en
zonas de conflicto.

Base para la reforma legal: La com-
prension de las areas de superposi-
cién y discrepancia entre el Derecho
Operacional Militar y el Derecho Pe-
nal Militar, brinda la oportunidad de
identificar lagunas y mejorar las leyes
y regulaciones existentes.

VII. RECOMENDACIONES

1.

Mejora de la formacion legal en el
ambito militar: Considerando la ne-
cesidadde una formacién juridica es-
pecializada, se recomienda que las
instituciones militares inviertan en
programas de capacitacion mas solidos
para abogados militares y lideres mili-
tares. Estos programas deben abordar
tanto el Derecho Operacional Militar
como el Derecho Penal Militar, pro-
moviendo una comprensiéon completa
de la interaccion entre ambas areas.

Desarrollo de politicas éticas claras:
Dada la importancia de las considera-
ciones éticas en el contexto militar, se
recomienda su afianzamiento entre el
personal militar.

Revision y actualizacion de regulacio-
nes: Con base en las areas de superpo-
sicién y discrepancia identificadas, se
recomienda que las autoridades milita-
res revisen y actualicen las regulaciones
y leyes militares pertinentes. Esto ayu-
dara a abordar las lagunas y aclarar las
normativas para garantizar una aplica-
cién mas efectiva y coherente.

Fomento de la cooperacion interdisci-
plinaria: Para una aplicacion maés efec-
tiva del Derecho militar, se recomienda
fomentar la cooperacion interdisciplina-
ria entre abogados, oficiales de campo y
expertos en ética y derechos humanos.
Esta colaboracion puede promover un
enfoque mas integral y equilibrado en
situaciones militares complejas.

Continuacién de la Investigacion: Se
recomienda que se siga investigando so-
bre la aplicacion practica de estas areas
del Derecho, en diferentes contextos.
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Roosevelt Bravo Maxdeo'

CAUSA N° 26- 73 (141-395) SEGUIDA
CONTRA JOSE EDUARDO MURILLO
ANDRADE (A) “PATITA DE CUY"”, POR LOS
DELITOS DE ATAQUE A FUERZA ARMADA,
CON MUERTE, LESIONES Y ROBO?

Hechos y antecedentes del caso

De acuerdo con el Atestado Policial N° 213-H-DIC, de 31 de mayo
de 1973 y el oficio de elevacion del mismo, José Eduardo Murillo Andra-
de (a) “Patita de Cuy”, de 20 afos de edad, resultaba ser autor del delito
de ataque a Fuerza Armada, para cuyo efecto habia utilizado el revélver
“Ruby Extra’, calibre 32, N° 604010, que habia robado en marzo de di-
cho afio, en el inmueble sito en el jirdn Pachactutec N° 1146-502 de Jests
Maria, que pertenecia al sargento 2° GC, en cesacion definitiva, Camilo
Mattos Lagos.

Murillo Andrade causé la muerte, por disparo de arma de fuego, del
comisario segundo (CS) PIP Pedro Galvez Galindo (29), el 3 de mayo de
1973, en la cuadra 27 de la avenida La Paz, La Perla, Callao; igualmente,
causo lesiones, con la misma arma de fuego, al chofer Grimaldo Marti-
nez Gil. Murillo habia nacido el 19 de julio de 1952, siendo su padre Al-
fredo Murillo Santa Cruz y su madre Juana Andrade Roman. Integraba
una banda de asaltantes con Gerardo Gutiérrez Manzanares, Victor Hugo

1 Editor del “Jurista del Fuero Militar Policial.

2 Publicado originalmente en: BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. La Justicia
Militar en la Historia del Peru, cuarta parte: De 1951 a 1980, Fuero Militar Policial,
2022, Lima-Peru, Pags. 319 a 325
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Flores Villegas, Saul Concha Fernandez y
Alejandro Gutiérrez Miranda, dedicados al
robo en domicilios y asaltos a bancos.

Durante su captura se le encontrd un
pasaporte con el nombre de Mario Chavez
Ortiz, nombre que utilizé porque era de un
muchacho al que “mataron en Constanza
y no tenia antecedentes.” Pensaba viajar a
Bolivia o a Brasil. En cuanto a los detalles
de los hechos, Murillo Andrade manifestd
que el dia 23 de mayo de 1973, en com-
pania de Hugo Flores Villegas (a) “cholo’,
habia subido a un microbus entre las ca-
lles Buenos Aires y Cochrane, bajandose el
“cholo” en la cuadra 23 de La Paz, luego de
pagar los pasajes de ambos, y él en la cua-
dra 27, reclamandole el chofer el pago del
pasaje y al decirle que su amigo ya le habia
pagado, el microbusero insistio, refirien-
do: “y para terminar la discusion saqué el
revolver “Baby Extra” y le meti un balazo
al chofer del microbus, apuntando hacia
abajo, sin saber si el proyectil le impact6”
y comenzd a caminar con el revolver en la
mano, cuando escuch6 que uno del micro-
bus decia: “yo soy de investigaciones” y al
voltear vio que se llevaba la mano a la par-
te derecha de la cintura y ante ello efectué
dos disparos al cuerpo de la persona y se
fue corriendo con el arma en la mano, lle-
gando a la casa del “cholo™..., enterandose,
después, por El Comercio, que “el raya ha-
bia muerto”. Se encontré en su poder tres
armas de fuego: revélver “Taurus”, calibre
38, N° 470487; revélver “Ruby Extra’, cali-
bre 32, N° 604010; y la pistola “Baby”, cali-
bre 6.35, N° 107616.

Diligencias judiciales. EI 18 de junio
de 1973, el Consejo de Guerra Permanen-
te de la Segunda Zona Judicial de Policia,
abrié instruccion contra el civil José Eduar-
do Murillo Andrade, por los delitos de ata-
que a Fuerza Armada con muerte, lesiones

y robo en agravio del C2 PIP Pedro Galvez
Galindo, del civil Grimaldo Martinez Gil y
el sargento 2° GC (CD) Camilo Mattos La-
gos, disponiendo se realice la instrucciéon
por el juez del Primer Juzgado de Instruc-
cién Permanente. El juez, teniente coronel
GC Tomés Alvarez Astete, se avocd al co-
nocimiento del caso el 26 de junio y el 5 de
julio dict6 detencién provisional para Mu-
rillo Andrade. Tras las diligencias actua-
das, formuld el Informe Final N° 39-73,
en el que se precisa: que los hechos ocu-
rrieron a las 20.30 horas del dia 3 de mayo
de 1973; que el microbts que abordaron
el civil José Eduardo Murillo Andrade y el
comisario Pedro Galvez Galindo, conduci-
do por Grimaldo Martinez Gil, era de la
linea Callao-Surquillo, de placa de rodaje
80039; que Murillo Andrade hirié a Mar-
tinez Gil en la pierna izquierda, cara ex-
terna de la rodilla; que las heridas de bala
recibidas por el comisario Galvez fueron
en la parte superior y posterior del brazo
izquierdo, a la altura de la axila, y la otra
en el canto de la mano izquierda; que fue
capturado el 21 de mayo de 1973, encon-
trandose en su poder la pistola Browning
N° 107616 y un pasaporte N° 364209, ad-
quirido fraudulentamente a Miguel Burga
Collantes, “con el que pretendié identifi-
carse y fugar al extranjero, entre otras pre-
cisiones. El juez de la causa concluy6 que
José Eduardo Murillo Andrade era respon-
sable de los siguientes delitos: 1. Ataque a
Fuerza Armada, con muerte, en agravio
del C2 PIP Pedro Galvez Galindo, previsto
y penado en el articulo 127° del Cédigo de
Justicia Militar, concordante con el inci-
so 1° del articulo 1° del Decreto — Ley N°
19910; 2. Lesiones, en agravio de del cho-
fer Grimaldo Martinez Gil, previsto en el
articulo 165° del Codigo Penal; y 3. Robo,
del revélver “Ruby Extra” N° 604010, pre-
visto en el articulo 237° del Codigo Penal.
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El Auditor considerd que no se habian
actuado todas las pruebas y el Consejo de
Guerra ordend al juez indagara sobre la ver-
dadera edad del procesado y la situacion en
que se encontraban los procesos que se le
seguia en el fuero comun y en el de guerra,
por robo y desercion, respectivamente.

En el Informe Final Ampliatorio N° 67
- 73, de 29 de noviembre de 1973, el juez
refirio:

1. El inculpado, el dia de los hechos,
tenia 20 afnos, 10 meses y 10 dias;

2. Contra el cabo SMO José Murillo
Andrade se sigue una instruccién por el de-
lito de desercion simple, en la II Zona Judi-
cial del Ejército; y

Acusacion fiscal

El fiscal, teniente coronel CJ — GC Al-
fredo Indacochea S., formulé la acusacion
el 30 de noviembre de 1973, en los térmi-
nos siguientes: “Por el delito mas grave de
ataque a Fuerza Armada con muerte sub-
secuente del C2 PIP Pedro Galvez Galin-
do, previsto en los articulos 127° del C. de
JM.y 1° 2° 9°y 10° del Decreto — Ley N°
19910 (de 30 de enero de 1973), con los
agravantes del delito de lesiones en agravio
del civil Grimaldo Martinez Gil, previsto
en el Art. 166° del C. P; y delito de robo
de armas (revdlveres “Ruby Extra” y “Tau-
rus”) previsto en el Art. 238° del C.P; y por
la concurrencia de delitos debe imponer-
se la pena mas grave a Murillo Andrade,

o sea, la pena de muerte™, que se ejecuta-
rd conforme a los Arts. 25°, 683° a 689° del
C.de]. M.

3. La causa seguida a Murillo Andrade
por el asalto al Banco Popular del jirén de la
Unidn y que se remitiera al 13° Juzgado de
Instruccion del fuero comun, en inhibicidn,
se encontraba para la vista del fiscal.

Hay lugar a pago de reparacion civil
por parte del acusado Murillo Andrade:

3 Durante el gobierno del general de division Juan Velasco Alvarado, ante el alarmante aumento de la cri-
minalidad y la reiterada frecuencia con la que se cometian hechos delictuosos que causaban la muerte de
miembros de la Fuerzas Policiales y de otras personas, por Decreto — Ley N° 19910, de 30 de enero de 1973,
se dispuso:

“Articulo 1°.- Los que ataquen a miembros de la Fuerzas Policiales, encontrandose éstos en acto de ser-
vicio o con ocasion del mismo o en funcidn propia de su Instituto, o perpetren el delito como acto de
venganza por hechos derivados de aquél, seran reprimidos con:

1°.- La pena de muerte, si de la comision del delito resultare el fallecimiento del agraviado;

2°.- Internamiento, en el caso de que el agraviado quede permanentemente invalido o inutilizado para el
trabajo...”

“Articulo 2°.- Los autores del delito a que se refiere el articulo anterior, seran juzgados por el Consejo de
Guerra de la correspondiente Zona Judicial de Policia.

Cuando el delito haya sido perpetrado como consecuencia de otros delitos, los autores de éstos seran tam-
bién juzgados por la Justicia Militar con sujecién al Cédigo Penal.” “Articulo 3°. - Los Jueces Instructores
y Consejos de Guerra Permanentes actuaran con arreglo al procedimiento que sefala el Titulo segundo de
la Seccion XI del Libro Segundo del Codigo de Justicia Militar.

Entre el 19 de noviembre de 1973 y el 4 de febrero de 1976, fueron condenados a muerte y ejecutados:
Alejandro Lastra Villanueva, Gerardo Pinto Sulcahuaman, José Murillo Andrade (Patita de Cuy), Juan
Machare (Marache) Zapata, Miguel Salazar Valdivia, Alfredo Benitez Caldas y Luis Uscuvilca Patifio.
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1. S/. 80,000.00 a favor de los herederos
del C2 PIP Pedro Galvez Galindo; la suma
de S/.1,000.00 en favor del chofer Grimaldo
Martinez Gil, “por el dafio fisico recibido y
el material en su trabajo causado”

2. El revélver “Ruby Extra” N° 604010
se devolvera a su duefilo Magno Lagos Es-
pinel; el revélver “Taurus” N° 470487 al
capitdin GRP Edgard Whittenvuy Sablich y
“las otras armas caeran en comiso y deben
remitirse a la Direccion de Armamento y
Municién; igualmente, la municién encon-
trada”

3. El pasaporte apdcrifo debera remi-
tirse, en su oportunidad, para su anulacién
y destruccion. Las prendas de vestir, des-
pués de concluida la causa, se incineraran.

Sentencia de primera instancia

El 6 de diciembre de 1973, a las 13.00
horas, el Consejo de Guerra Permanente de
la II Zona Judicial de Policia, con sede en
Lima, hizo conocer la sentencia. Fall6 con-
denando al acusado civil José Eduardo
Murillo Andrade, como autor del delito de
ataque a Fuerza Armada, con muerte subse-
cuente, en agravio del comisario segundo de
la PIP Pedro Galvez Galindo, con las agra-
vantes de los delitos de lesiones, en agravio
del civil Grimaldo Martinez Gil y de robo
en agravio del sargento segundo GC, en ce-
sacion definitiva, Camilo Mattos Lagos, ala
pena de muerte, que se ejecutard conforme
a las disposiciones del Cddigo de Justicia
Militar, confirmada que sea esta sentencia;
lo condenaron, igualmente, al pago de las
sumas de cien mil soles, a favor de los he-
rederos legales del comisario segundo Pe-
dro Galvez Galindo, y de cinco mil soles
en favor del agraviado civil Grimaldo Mar-
tinez Gil, en concepto de reparacion civil;

dispusieron la devolucién de las armas a
las personas que acrediten su propiedad y
nombrados en el considerando respectivo,
debiendo caer en comiso las otras armas,
remitiéndolas a la Direccién de Control de
Armamento, Municién y Explosivos de uso
civil, para los fines siguientes de Ley; man-
daron formular la respectiva denuncia ante
el juez instructor de turno del fuero comun,
contra el civil Vicente Burgos Collantes
(que entreg6 el pasaporte a Murillo Andra-
de), por el delito contra la fe publica. Firma-
ron la sentencia el coronel GC César Moran
Espinoza, como presidente del Consejo de
Guerra, y los tenientes coroneles GC Car-
los Arredondo Penafiel y Oscar Velit Ruvira
como vocales. El relator fue el mayor CJ-
GC Rizal Bragagnini Aguirre.

Ejecutoria del Consejo Supremo de
Justicia Militar

El condenado apel6 de la sentencia de
primera instancia; en todo caso, la Ley dis-
ponia la revision obligatoria de la misma.
El 17 de diciembre de 1973, en revision, el
Consejo Supremo de Justicia Militar, con-
firmo la sentencia de primera instancia, en
todos sus extremos. Firmaron la ejecutoria
los generales Morales, Coquis, Cebreros,
Zapata, Gonzales y el contralmirante De las
Casas.

Ejecucion de sentencia

El “Acta de Ejecucidn del Sentenciado”
que obra en el expediente precisa: “En la
colonia penal “El Frontén”, siendo las 5.25
horas del 18 de diciembre de 1973, perso-
nal del ler Juzgado de Instrucciéon Perma-
nente de la II Zona Judicial de la Policia,
teniente coronel GC Tomas Alvarez Astete,
juez, y secretario capitdn CJ-GC Luis Guz-
man Ascarza, en compaiia de los sefiores
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médicos legistas de Lima, doctores Oscar
Luna Vértiz y Herminio Malpartida G., del
jefe del piquete de fusilamiento de la GRP,
de los técnicos en dactiloscopia de la PIP,
comisario primero Fernando Zevallos Pa-
lao y comisario segundo Rafael Zarate Flo-
res, del fotografo policial técnico de 2da
PIP Carlos Glave Revilla, el capellan del
penal y de la guardia republicana Juan José

Canales Carrasco, presentes en la colonia
penal con el objeto de dar cumplimiento
a la ejecutoria del Consejo Supremo de
Justicia Militar. Cumplida la ejecucion se
otorgaron las certificaciones respectivas y
la partida de defuncién. Estuvo también
presente el jefe de los Registros Civiles de
la Municipalidad de La Punta, Félix Ca-
queda Bahamonde”
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo central analizar, desde dife-
rentes Opticas internacionales, los articulos de diversos autores que con-
tienen informacién y datos relevantes respecto al delito de desercion, ya
que se trata de un delito cometido por personal militar y/o policial, de
gran incidencia. La investigacion se desarroll6 en base a los datos que se
encuentran en las paginas institucionales de México. Como resultado te-
nemos que el delito de desercion va en aumento por diversos motivos y
que son sancionados de manera mds severa en México, ocasionando que
baje el indice de desertores en ese pais.

PALABRAS CLAVE: delito de desercion, agente militar, agente po-
licial, delito de funcidn.

1 Oficial de la Policia Nacional del Perd, abogada.
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ABSTRACT

The main objective of this work is
to analyze, from different international
perspectives, the articles by various authors
that contain relevant information and data
regarding the crime of desertion, since it
is a crime committed by military and/or
police personnel, with a high incidence. The
research was developed based on the data
found on the institutional pages of Mexico. As
a result, we have that the crime of desertion
is increasing for various reasons and that
they are punished more severely in Mexico,
causing the deserter rate in that country to
decrease.

KEYWORDS: crime of desertion,
military agent, police agent, duty crime

. INTRODUCCION

E120 de diciembre de 1898 fue promul-
gado en el Pert el primer Cédigo de Justicia
Militar, por el presidente Nicolas de Piérola,
y en el articulo 294° se estableci6 el delito de
desercidn, siendo uno de los delitos que se
ha mantenido en los siete (7) cédigosde jus-
ticia militar que se han promulgado en el Perti.

Cueva Quispe & Loza Ticona (2022),
consideran que los delitos de desercion mi-
litar y policialdeben ser justiciados por los
organos jurisdiccionales del Fuero Comun,
porque nos encontramos en tiempos de paz
y no de guerra.

En la actualidad, en México, los or-
ganismos esperan tres dias para declarar
desertores a los miembros de las fuerzas
armadas y asi responsabilizarlos por su
abandono de trabajo, ya que ponen en pe-
ligro el bien juridico consistente en la exis-
tencia y seguridad del ejército. La desercion
esta regulada en el articulo 255° del Cédigo
de Justicia Militar de México.

En el Pert, el delito de desercion se en-
cuentra establecido en los articulos 105° y
106° del Cédigo Penal Militar Policial, De-
creto Legislativo N° 1094.

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es de conocimiento publico en nues-
tro pais que los ciudadanos mayores de 18
afios pueden postular para ser miembros de
las Fuerzas Armadas (FFAA) o de la Poli-
cia Nacional (PNP); es deciir, es un servicio
voluntario donde los aspirantes deben cum-
plir con ciertos requisitos y someterse a un
proceso de admision que tiene establecido
un cronograma de exdmenes para poder
pertenecer a dichas instituciones. Es por
ello que todos los militares y policias que se
encuentran en actividad son protectores y
defensores de las leyes, normas y reglamen-
tos que rigen en la institucién a la que per-
tenecen.

En caso de poner en peligro los bienes
juridicos vinculados con la existencia, or-
ganizacion, operatividad o funciones de su
institucioén, pueden ser sometidos a investi-
gacion por parte de la fiscalia militar policial
y procesados en el Fuero Militar Policial.

En épocas actuales en nuestro pais, el
delito de desercion va cada vez en aumento,
lo que implica una seria afectacion al servi-
cio y a los efectivos de las unidades de las
FFAA, afectando, ademds, la operatividad
de dichas fuerzas. Las deserciones significa-
tivas se producen en el personal de tropa,
que procede del servicio militar voluntario.

En el articulo 105°, inciso 2, del Cédi-
go Penal Militar Policial, se establece que
el delito de desercidn serd sancionado con
pena privativa de libertad no mayor de cua-
tro anos, en caso de ausentarse por mas de 8
dias siguientes al vencimiento de su franco,
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permiso o licencia. En el caso de México,
los articulos 255° y 269° sefialan que el per-
sonal militar que falta sin impedimento jus-
tificado por tres dias consecutivos, comete
el delito de desercion.

lll. ESTADO DEL CONOCIMIENTO

Il.1. Investigaciones Internacionales

Martin (2019), en su trabajo titulado:
“El delito de abandono de destino y resi-
dencia en el codigo penal militar”, tesis de
investigacion presentada para optar el gra-
do de maestro por la universidad de Castilla
la Mancha, realizé una investigacion cuali-
tativa e indicé que el delito de desercion
es “aquel en el que el militar se ausenta sin
autorizacion de su base militar, dicha con-
dicion no puede ser transitoria, sino perma-
nente” (p.110).

Pimienta Lozano (2018), en su tesis:
“Delito de desercion y juzgamiento de sol-
dados regulares en la Guajira’, concluye que
es al juez militar a quien le corresponde ad-
ministrar justicia en relacion a los asuntos a
su cargo, a soldados y policias a quienes se
les imputan delitos militares y no deben ser
sancionados por este por un acto adminis-
trativo propio de la actividad militar.

De acuerdo a la Real Academia de
la Lengua Espafola, la palabra desercién
proviene del latin desertio, onis Accién de
Desertar, a su vez, significa: Dicho de un
soldado, desamparar, abandonar sus bande-
ras. Como se puede observar, la desercion,
hacia su contenido castrense, consiste en
un intencionado incumplimiento del deber
que tiene todo militar o policia, en activi-
dad, de permanecer en sus instalaciones
incumpliendo la rutina diaria del servicio
¥, por otro lado, retornar a aquel una vez
terminada su comisién o permiso.

ll.2. Investigaciones Nacionales

Mendoza (2018), en su trabajo titula-
do: “La despenalizacion del delito de de-
sercion en el Pertl consideraciones desde el
bien juridico” Tesis de investigacion pre-
sentada para optar el grado de maestro por
la Universidad Nacional de San Agustin de
Arequipa, concluy6 que el delito de deser-
cién en tiempo de paz, previsto y sancio-
nado en el Coédigo Penal Militar Policial,
no protege ningun bien juridico propio de
las Fuerzas Armadas y de Policia Nacional
del Peru, sefialados en la Constitucion Po-
litica del Estado ni en lo precisado sobre el
particular por el Tribunal Constitucional,
por lo que, en consecuencia, se deberia
despenalizar.

Delgado Fernandez (2021), en su tesis
titulada: “Viabilidad para la incorporacién
del proceso inmediato en el tramite del de-
lito de Desercion en el Proceso Penal Mili-
tar Policial, Arequipa - 2021, concluy6 que
resulta factible la incorporacion del proceso
inmediato en la tramitacion del delito de
desercion en el Proceso Penal Militar Poli-
cial, toda vez que no causa indefension de
ningun tipo ni tampoco contraviene nin-
gun principio procesal o constitucional vy,
mas bien, beneficia no solo a los imputados
sino ademas a los operadores juridicos de la
justicia militar y al Estado mismo, pues en
la celeridad de las causas, se podra descon-
centrar la carga judicial.

IV. TRATAMIENTO LEGAL DEL DELI-
TO DE DESERCION EN EL PERU Y
MEXICO

IV.1. Cédigo Penal Militar Policial Perua-
no (CPMP)

Militar o Policia:
Segun el articulo 7° del CPMP, se con-
sideran militares o policias:
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1. Los que de acuerdo con las leyes y re-
glamentos ostentan grado militar opo-
licial y prestan servicio activo;

2. Los que forman parte de la reserva
de los institutos de las FuerzasAr-
madas, siempre que se encuentren en
entrenamiento militar; )

3. Los prisioneros de guerra en conflicto
armado internacional

Delito de funcion

Segtin el Articulo II del Titulo Preli-
minar del Coédigo Penal Militar Peruano:
El delito de funcién es toda conducta ilicita
cometida por un militar o un policia en si-
tuacion de actividad, en acto del servicio o
con ocasion de él, y que atenta contra bienes
juridicos vinculados con la existencia, orga-
nizacién, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

Articulo 105°.- Desercion

Incurre en desercion y serd sancionado
con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afos, el militar o el policia que:

1. Sin autorizacion, y con animo de
sustraerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o esta-
blecimiento militar o policial donde se en-
cuentre desempefando funciones militares
o policiales;

2. Halldndose de franco, con permiso
o licencia no se presente a su unidad,buque,
base o establecimiento militar o policial al
término del mismo. Si cumpliera con pre-
sentarse dentro de los ocho dias siguientes
al vencimientode su franco, permiso o li-
cencia, el hecho serd reprimido como falta
administrativa disciplinaria;

3. No se presenta a su unidad, estando
por emprender la marcha, zarpar elbuque
o iniciar itinerario la aeronave a que perte-
nezca;

Enviado en comisién o por cualquier
otro motivo, a lugar distinto de suunidad
no se presente, sin causa justificada, a la au-
toridad o jefe ante quienfuese dirigido, o si
después de cumplida su mision no regresa a
su destino. Si el agente es un militar o un po-
licia con grado de técnico, suboficial u oficial
de mar, la pena privativa de libertad sera no
menor de dos ni mayor de cincoanos, con la
accesoria de inhabilitacion.

Si el agente es un militar o un policia
con grado de oficial, la pena privativa de li-
bertad sera no menor de tres ni mayor de
seis aflos, con la accesoria deinhabilitacion.

Articulo 106°. - Desercion Agravada

Incurre en desercion agravada, el mili-
tar o el policia que:

1. Abandona su unidad, buque, base
o establecimiento militar o policial encon-
trandose de servicio, cualquiera sea la na-
turaleza de éste, quebrantando castigo o
detencion judicial;

2. Se halla en pais extranjero;

3. Deserte durante enfrentamiento
contra grupo hostil o conflicto armado in-
ternacional o frente al adversario;

4. Cuando deserte se lleve armas, mu-
niciones, embarcaciones, aeronaves o ani-
males del servicio.

En los casos de los incisos 1 y 2 del
presente articulo, la pena sera privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afos, con la accesoria de inhabilita-
cién.
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En los casos de los incisos 3 y 4 del
presente articulo, la pena sera privativa de
libertad no menor diez ni mayor de quince
afios, con la accesoria de inhabilitacion.

Si el agente es un militar o policia con
grado de Oficial, la pena privativa deliber-
tad maxima se aumentara en dos afios

Articulo 107.- Desercion de prisionero de
guerra

El prisionero de guerra que, en tiempo
de conflicto armado internacional, recobre
su libertad y no se presente ante autoridad
militar o a su unidad respectiva, serd san-
cionado con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afos.

IV.2. Cédigo de Justicia Militar de

México

El Cédigo Penal Militar de México
establece que el delito de deserciéon mili-
tar implica abandonar de manera volun-
taria y sin autorizacidn el servicio militar
al que una persona se ha comprometido,
en cualquier rama de las fuerzas armadas.
Al enrolarse en las fuerzas armadas, las
personas asumen un compromiso legal de
cumplir con su servicio, ya sea a tiempo
completo o por un periodo especifico. Los
articulos que detallan la tipificacién del
delito de desercion abarcan desde el 255°
al 275°.

i. Delito de desercion fuera de
servicio

Segtn el articulo 255°, la desercion de
los individuos de tropa que no estén en ser-
vicio se define por los siguientes casos:

- Faltar sin motivolegitimo ala revista de
administracion y no justificarlo en un
plazo de veinticuatro horas.

-  Faltar sin justificaciéon por tres dias
consecutivos a las listas de dianay re-
treta de las fuerzas a las que pertenecen
o a las dependencias en las que traba-
jan.

- En el caso de marineros, quedarse en
tierra al partir el barco al que pertene-
cen o faltar por tres dias consecutivos a
bordo del barco. Separarse en tiempos
de paz sin permiso del superior duran-
te una noche del campamento o guar-
nicion en la que se encuentren, alejarse
a mas de veinte kildmetros del cam-
pamento, cuarenta de la guarnicioén o
quince del puerto del barco al que per-
tenecen. Durante tiempos de campania,
se considerard desercion cualquier se-
paracién sin autorizacion de la plaza,
buque o punto militar.

- Entiempos de paz, los desertores men-
cionados anteriormente bajo este deli-
to seran castigados con dos meses de
prision en un cuartel o buque, sin in-
terrupcion del servicio, si se presentan
voluntariamente dentro de los ocho
dias posteriores a su separacion ilegal
del servicio militar.

- Cuando la presentacion se realiza des-
pués de ese plazo, la pena sera de tres
meses. Aquellos que sean capturados
enfrentaran una pena de seis meses de
prisién y serdn asignados a tareas de
policia u obras militares. En tiempos
de campafia, estas sanciones se dupli-
can.

Delito de desercion en servicio

Si la desercion se realiza estando en
servicio, el Articulo 260° establece unapena
de dos anos de prision si el servicio del que
se trata es de cardcter armado. También una
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pena de un afo si se trata de un servicio
econdmico del cuartel o buque, o cualquier
otro tipo de servicio que no sea armado.
Ademas, los sargentos y cabos sufriran la
destitucion de su rango.

Segtin el articulo 261°, los desertores
de tropa en tiempo de paz, en ciertoscasos
y circunstancias especificadas, recibiran los
siguientes castigos de prision:

- Desercién de escolta de prisioneros u
otras no especificadas: tres afios.

- Desercion estando de guardia, escolta
de municiones o llevandose caballos,
mulas, monturas o botes: cuatro anos.

- Desercidn llevandose armas asignadas
en el servicio de mar, con laobligacién
de devolverlas: cinco afios.

—  Desercion estando de centinela: seis
anos.

- Desercién mediante escalada, horada-
ciéon de muros o tapias de cuarteles o
puestos militares, o saliendo de a bor-
do por medios no autorizados para
desembarcar: tres afos.

- Desercion estando en una fortaleza o
plaza fuerte: cuatro afios.

- A las sanciones de los articulos 260° y
261° se les afiaden dos afios si la deser-
cién se da en camparia

V. CONCLUSIONES

Primero. Los postulantes a la PNP y
Fuerzas Armadas se someten a las normas
yreglamentos establecidos en su institucion,

en tal sentido ellos tienen conocimiento
que el delito de desercion estd penado en
el Codigo Penal Militar Policial, ya que en
casos de abandono del servicio quien se ve
perjudicado es el Estado.

Segundo. En comparacién con el Cé-
digo mexicano, las penas son distintas; sin
embargo, en cuanto a su legislacion el delito
de desercién es sancionado de acuerdoa su
legislacion vigente.

Tercero. Finalmente, se destaca que en
ambos paises el delito de desercion se en-
cuentra tipificado en su Cédigo, seitalando
que ese delito es cometido por personal que
se encuentre en ejercicio de sus funciones.

VI. RECOMENDACIONES

Primero. Se debe difundir desde la
formacion en las escuelas de las FFAA y la
PNP respecto al delito de desercién y sus
agravantes, para asi poder reducir el nivel
de desercidn en las instituciones del Estado.

Segundo. Se deben brindar cursos de
capacitacion y especializacion relacionados
a la justicia penal militar, a todo el personal
que labora en la Fuero Militar Policial, con
la finalidad de que sean personas idoneas en
su cargo y se desempefien de conformidad
con las normas que se encuentren vigentes.

Tercero. Finalmente, se debe hacer un
diagndstico respecto a las motivaciones del
personal de las FFAA y de la PNP para co-
meter el delito de desercion, asi se puede
tener informacion del personal que deserta
cada ano.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

VII. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARRANTES ECHEVARRIA, R. (2006). Un camino al conocimiento, Un enfoque
Cualitativo, cuantitativo y mixto. San José: EUNED.

CERDA, H. (1993). Los elementos de la investigacion. Quito.

CUEVA QUISPE, C., & LOZA TICONA, R. M. (jun-nov de 2022). La tipificacion
del delitode desercién en el Cédigo Penal militar policial y la vulneracién del
principiode minima intervencién. Revista de Derecho, 11(11), 1-23. Obtenido
de https://revistas.upt.edu.pe/ojs/index.php/derecho/article/view/690/661

DELGADO FERNANDEZ, J. C. (2021). Viabilidad para la incorporacion del pro-
ceso inmediato en el tramite del delito de Desercién en el Proceso Penal Militar
Policial, Arequipa -2021. Universidad Cesar Vallejo, Lima. Obtenido dehttps://
repositorio.ucv.edu.pe/handle/20.500.12692/69790

HURTADO, J. (2000). Metodologia de la investigacion holistica. Caracas: Sypal.

INFANTAS SANTANDER, J. C., & TITO TORRES, C. F. (2021). Despenalizacion
del delito dedesercién para quienes abandonan definitivamente el servicio mili-
tar acuartelado y no acuartelado en el Perii. Universidad César Vallejo, Lima.
Obtenido de https://hdl.handle.net/20.500.12692/64679

MARTIN, J. L. (2019). El delito de abandono de destino y residencia en el
codigo penal militar. Universidad de Castilla-La Mancha, Espana. Obtenido
de https://ruidera.uclm.es/server/api/core/bitstreams/4e41fe18-a669-47dc-
8268-d6e5348f1ee6/content.

MENDOZA, J. (2018). La despenalizacion del delito de desercion en el Perti consi-
deraciones desde el Bien Juridico. Universidad Nacional San Agustin de Arequi-
pa, obtenido  dehttp://repositorio.unsa.edu.pe/handle/UNSA/7928

PIMIENTA LOZANO, A. A. (2018). Delito de desercion y juzgamiento de soldados
regulares. Universidad militar Nueva Granada, Bogotd. Obtenido de https://
repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/18131/Pimienta%20
Lozano%







Willy José Elias Nunez'

LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA
ENTRE LA JURISDICCION MILITAR Y EL
FUERO COMUN EN EL MARCO DE LA
CONSTITUCION 1993

SUMARIO: I. INTRODUCCION; Il. DESCRIPCION DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA SOBRE CONFLICTOS DE COMPETENCIA; Ill. TEO-
RIAS SOBRE LAS CONTIENDAS DE COMPETENCIA ENTRE EL FUE-
RO COMUN Y EL FUERO MILITAR POLICIAL; IV. DIRIMENCIA DE
LA CONTIENDA DE COMPETENCIA ENTRE EL FUERO COMUN Y
EL FUERO MILITAR POLICIAL, EN EL CASO CHAVIN DE HUANTAR;
V. CONCLUSIONES; VI. RECOMENDACIONES; Y VII. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

RESUMEN

En este trabajo se analiza los conflictos de competencia entre la ju-
risdiccion militar y el poder judicial, en el marco de la constitucién. Dice
el autor que su tratamiento académico ha sido descuidado en el ambito
constitucional y legal. Refiere que el poder politico, a través de la linea
evolutiva histdrica, en especial el Poder Ejecutivo, ha sido el que ha im-
puesto las reglas de juego para el desarrollo y aplicacion de la Jurisdiccion
Militar, resultando a veces que las decisiones que en un determinado mo-
mento tomaron los Tribunales Militares, nombrados por el Poder Ejecuti-
vo, desconocieron a las demds instituciones del Estado.

Para poder resolver nuestros objetivos se ha utilizado la informacién
documentaria sobre la Jurisdiccion Militar y la Jurisdiccion del Poder Ju-
dicial, que nos conduce a la reflexion para seguir aportando ideas, con el
fin de contribuir a un debate académico y dar soluciones, principalmente,
que no afecten los derechos fundamentales, los principios y derechos de

1 Oficial del Ejército Peruano, abogado.




70

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2023 / Ano 12 -Numero 22

la funcién jurisdiccional, y continuar con-
solidando el Estado de Derecho en aras de
darle el lugar que le corresponde, tanto a la
sociedad civil como también ambas entida-
des judiciales en mencidn.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion Mi-
litar, competencia, Poder Judicial, poder
politico, derechos fundamentales, funcion
jurisdiccional, estado de derecho, ambito
constitucional.

ABSTRACT

This work analyzes the conflicts of
jurisdiction between the military jurisdiction
and the judicial power, within the framework
of the constitution. The author says that his
academic treatment has been neglected in the
constitutional and legal sphere. It states that
the political power, throughout the historical
evolutionary line, especially the Executive
Branch, has been the one that has imposed
the rules of the game for the development
and application of the Military Jurisdiction,
sometimes resulting in the decisions that in a
given At the time they took over the Military
Courts, appointed by the Executive Branch,
they ignored the other institutions of the
State.

In order to solve our objectives,
documentary information on the Military
Jurisdiction and the Jurisdiction of the
Judicial Branch has been used, which leads
us to reflection to continue contributing
ideas, in order to contribute to an academic
debate and provide solutions, mainly, that do
not affect fundamental rights, the principles
and rights of the jurisdictional function,
and continue consolidating the Rule of Law
in order to give it its rightful place, both to
civil society and also to both judicial entities
mentioned.

KEYWORDS: Military Jurisdiction,
competition, Judicial Power, political power,
fundamental rights, jurisdictional function,
rule of law, constitutional scope.

. INTRODUCCION

Para hablar de los conflictos de compe-
tencia entre la Jurisdicciéon Militar y el Po-
der Judicial, desde el enfoque del Derecho
Constitucional, se debe tener en cuenta la
Constitucion de 1979 y, también, la Carta
Magna de 1993, normas supremas en las
que se han precisado los alcances de la jus-
ticia castrense.

La principal objecion a este ambito del
poder punitivo del Estado, se refiere a as-
pectos vinculados con la inconstitucionali-
dad de muchas de sus disposiciones, su ade-
cuacion a los desarrollos técnicos juridicos
alcanzados en la dogmatica penal, la teoria
del delito, asi como a las orientaciones po-
liticas dentro de las cuales se circunscribe.

Podemos hablar sobre la configuracion
de la Justicia Militar como un 6rgano de los
institutos armados, dependiente del Poder
Ejecutivo, la composicién de los tribunales
militares por oficiales, la formulacion de al-
gunos tipos penales al margen de los prin-
cipios de legalidad, exclusiva proteccion
de bienes juridicos, y la proporcionalidad.
Asimismo, en el &mbito procesal, los jueces
militares se encuentran un poco alejados de
las garantias de independencia e imparciali-
dad, como consecuencia de la configuracion
organizada dela Justicia Militar, adscrita al
Poder Ejecutivo.

Asimismo, el ejercicio de un poder
punitivo con esas caracteristicas no solo ge-
neraproblemas de compatibilidad constitu-
cional, porque podria afectar derechos fun-
damentales y los parametros del programa
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penal de la Constitucion, sino que, ademas,
sitda al Estado Peruano en el ambito de la
responsabilidad internacional por incum-
plir con sus obligaciones internacionales,
asumidas en virtud de haber suscrito y for-
mar parte de tratados de derechos huma-
nos.

El Consejo Nacional de la Magistratu-
ra (hoy Junta Nacional de la Magistratura),
solo tiene atribuciones respecto de los jue-
ces del Poder Judicial y, lo que es mas grave
aun, que la Constitucion reconoce dos juris-
dicciones absolutamente independientes y
sin vinculacién alguna con aquel, ademas
de la judicial: la arbitral y la militar, segtin
el Comercio (2008).

La formulacién del problema general
se basa en exponer, como en el ejercicio del
ius puniendi del Estado contemporaneo,
existen conflictos de competencia entre el
Poder Judicial y la Jurisdiccién Militar, que
afectan los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucion Politica del Pert
de 1993. Como problemas especificos, po-
demos citar: 1. Identificar las ideas tedrico
- dogmaticas predominantes en la doctrina
penal moderna sobre la Jurisdiccién Mili-
tar, a partir del contexto histérico legal y
constitucional; y 2. Definir los elementos
importantes de la legislacion militar que
causan conflictos de competencia con las
funciones del Poder Judicial.

De igual forma, esta investigacion
es significativa desde un enfoque teérico,
puesto que va a desarrollar todos los con-
ceptos que se encuentren relacionados con
la coherencia de los conflictos de compe-
tencia entre la jurisdiccion militar y el po-
der judicial, en el marco de la constitucidn,
las normativas internacionales y otras na-
cionales, como herramienta util a nuestro
proposito.

Il. DESCRIPCION DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA SOBRE CON-
FLICTOS DE COMPETENCIA

La Jurisdiccion Militar en el Peru es
anterior a la Republicana misma, y se ha ve-
nido desarrollando hasta nuestros dias, ad-
quiriendo nuevos complementos, tanto en
el ambito legal como en el constitucional,
trayendo consigo la problematica queaca-
rreo en sus dias grises, producto de la falta
de interés para plantear una reforma legisla-
tiva, y por ende constitucional, achacable a
los politicos, especialmente cuando se pre-
tende juzgar civiles en el Fuero Militar.

En ese sentido, ha sido el Tribunal
Constitucional, en su calidad de interpre-
te y control de la Constitucion, quien se ha
encargado de encuadrar la problematica que
hastaese momento se venia suscitando. En
esa misma linea, el articulo 173 de la Cons-
titucion Politica del Pert (1993), respecto a
la competencia del Fuero Privativo Militar,
sefiala que, “en caso de delito de funcién,
los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional estan sometidosal fuero
respectivo y al Codigo de Justicia Militar.
Las disposiciones de este no son aplicables
alos civiles, salvo en el caso de los delitos de
traicion ala patria y de terrorismoque la Ley
determina”. Asimismo, la casacién a que se
refiere el articulo 142 solo es aplicable cuan-
do se imponga la pena de muerte.

El Peru ha tenido siete Codigos de Jus-
ticia militar, que estudiandolos se puede
apreciar su evolucion. Estos codigos son: i).
El 20 dediciembre de 1898, Nicolas de Pié-
rola promulga el primero Cédigo de Justicia
Militar (CJM); ii). Con la Ley N° 8991 de
1939 se aprueba el segundo CJM; iii). Con
el Decreto Ley N° 11380, de 1950, se dicta
el tercer codigo; iv) El cuarto fue aprobado
por Decreto Ley N° 14613, el afio de 1963;
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v) En 1980, mediante Decreto Ley N°23214,
se promulga el quinto Cédigode Justicia Mi-
litar; vi) Con el Decreto Legislativo N° 961,
de 2006, se publica el sexto codigo, deno-
minado Cédigo de Justicia Militar Policial;
y vii) El Cédigo Penal Militar Policial san-
cionado mediante Decreto Legislativo N°
1094, publicado en el Diario Oficialel Pe-
ruano el 1 de setiembre de 2010.

En tiempos recientes, el Cddigo de
Justicia Militar Policial de 2006 fue objeto
de una demanda de inconstitucionalidad,
declarando el Tribunal Constitucional la
inconstitucionalidad de un significativo
numero de articulos, por lo que el cddigo
quedo invalido para su aplicacion, formu-
landose posteriormente, en 2010, el Codigo
Penal Militar Policial, vigente actualmente.

De otro lado, la Ley N° 29182, Ley de
Organizacién y Funciones del Fuero Mili-
tar Policial, promulgado el 10 de enero de
2008, que también fue materia de una de-
manda de inconstitucionalidad, fue refren-
dada en todos sus extremos por el Tribunal
Constitucional. Esta norma estable, en su
articulo I, que el Fuero Militar es “un o6rga-
no jurisdiccional auténomo, independiente
e imparcial. Sefialando que es competente
para juzgar los delitos de funcion”

Por otro lado, el articulo 5 del Regla-
mento de la Ley N° 29182 (Ley de Organi-
zaciony Funciones del Fuero Militar Poli-
cial), prevé que el “Fuero Militar Policial,
conforme a lodispuesto en el numeral 1)
del articulo 139 de la Constitucién Politi-
ca, constituye una jurisdiccion excepcio-
nal e independiente del Poder Judicial. Su
competencia comprende exclusivamente el
ambito penal militar y policial”

Sobre el mismo tema Alvarez (2008),
hace mencion que “a partir de una muy mala
lectura del articulo 139 de la Constituciéon

se piensa que existe una jurisdiccion mi-
litar separada del Poder Judicial y que los
miembros de las Fuerzas Armadas tienen
la prerrogativa del Tribunal a su medida, ya
que solo podran ser juzgados por los delitos
que cometan en su propio fuero. Una casta
privilegiada con sus propios jueces pues ha
llegado a afirmar la actual ministra de Jus-
ticia”

Segtin el Comercio (2008), el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM) solo
tiene atribuciones respecto de los jueces del
Poder Judicial y, lo que es mas grave aun,
que la Constitucién reconoce dos jurisdic-
ciones absolutamente independientes y sin
vinculacién alguna con aquel, ademas de la
judicial: la arbitral y la militar”

Al respecto se debe de mencionar, que
el juzgamiento de civiles corresponde a los
tribunales ordinarios y no a los militares,
tal como lo ha sefialado la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (2003),
al afirmar que “el sometimiento de civiles a
tribunales militares es incompatible y vio-
latorio del articulo 27 de la Convencion,
ya que supone una suspension de una de
las garantias judiciales indispensables para
la proteccién de los derechos, garantias no
suspendibles por mandato de la Conven-
cién

Asimismo, el articulo IV de la Ley N°
29182, contiene la prohibicién expresa de
que el Fuero Militar Policial y el Cédigo de
Justicia Militar no alcanzan a ciudadanos
civiles de manera directa, ni indirecta, ni
por otros medios andlogos, esto de con-
formidad con la Constitucién Politica del
Pert. Los militares, de acuerdo con el arti-
culo VIII, son sometidos al fuero respecti-
vo y al Cédigo de Justicia Militar Policial,
“siempre y cuando incurran en infraccion
durante el ejercicio de la funciéon militar
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o policial. Dicha funcién esta constituida
por el conjunto de tareas que se realizan
ya sea en tiempo de paz, o durante el régi-
men de excepcion o conflicto armado, en
cumplimiento de la Constitucion Politica
del Perd, las Leyes y los reglamentos co-
rrespondientes”.

Ahora bien, al referirse de los delitos
de funcidn, el articulo 6 del Reglamento de
laLey N° 29182, Ley de Organizacion y Fun-
ciones del Fuero Militar Policial, establece
que:“Los delitos de funcion, de naturaleza y
cardcter militar policial estan tipificados en
el Codigo Penal Militar Policial y son im-
putables unicamente a militares y policias
en situacion de actividad y cuya comision
haya sido en acto, ocasién o como conse-
cuenciadel servicio.

Miiller (2000) senala que: “la Ley N°
29182 establece que los Magistrados y Fis-
cales son nombrados por el presidente de la
Republica, es decir, por el Poder Ejecutivo,
contrariando a las normas constitucionales
que determina que deben ser nombrados
por otra Entidad Publica. Pero no es todo,
la mencionada Ley permite ademas que
Magistrados y Fiscales, sean simultanea-
mente Militares o Policias y Magistrados o
Fiscales, atentando contra el principio de
independencia y autonomia en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. Ademas, la Ley
permite la existencia de un Ministerio Pu-
blico Militar Policial, que es paralelo y dis-
tinto del que se refiere el articulo 158 de la
Constitucion”

Por udltimo, se debe de tener en cuenta
al articulo 4 de la Ley N° 29182, las con-
tiendas de competencia entre el Fuero Mi-
litar Policial y el Poder Judicial, las resuelve
la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo al
marco normativo.

ll. TEORIAS SOBRE LAS CONTIEN-
DAS DE COMPETENCIA ENTRE EL
FUERO COMUN Y EL FUERO MILI-
TAR POLICIAL

Los conflictos de competencia entre la
jurisdiccion militar y el poder judicial, en
el contexto de nuestra Constitucion Politi-
ca de 1993, han sido objeto de debate y de
polémica a través de los afos. Para abordar
este tema, se presentan algunas de las teo-
rias mas destacadas:

a) Teoria dela restriccion de la Jurisdic-
cion Militar: existen fundamentos a
favor de restringir la Jurisdiccion Mi-
litar y limitarla estrictamente a delitos
militares y asuntos disciplinarios. Esto
busca fortificar la independencia y la
imparcialidad del Poder Judicial en la
proteccion de los derechos fundamen-
tales.

b) Teoria de la Especializacion: La teo-
ria argumenta que la jurisdiccion mi-
litar debe mantener su autonomia y
competencia en asuntos relacionados
exclusivamente con la disciplina y el
orden militar; segin este enfoque, la
competencia militar se justifica para
preservar la disciplina y la efectividad
delas Fuerzas Armadas y no debe inter-
ferircon la Justicia Civil.

¢) Teoria de los Derechos humanos:
Desde este punto de vista, se funda-
menta que los Tribunales Militares no
deben tener competencia sobre casos
que involucran violaciones a los dere-
chos humanos o crimenes de lesa hu-
manidad. Se sostiene quelos tribunales
civiles deben tener competencia exclu-
siva sobre estos casos, para garantizar
la protecciéon de los derechos funda-
mentales.
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d) Teoria de la supremacia del Poder
Judicial: en este argumento, el Poder
Judicial debe tener la tdltima palabra
para poder resolver controversias de
competencia, incluso cuando se trate
de casos relacionados con la jurisdic-
cién militar. Se argumenta que el Po-
der Judicial es la maxima autoridad
en la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion, y su competencia preva-
lece sobre cualquier otra jurisdiccion.

e) Teoria de la complementariedad: en
este caso se defiende la idea de que
tanto la Jurisdiccion Militar como la
Jurisdicciéon Civil tienen un papel im-
portante que desempenar en la justi-
cia peruana. Segun este criterio, entre
ambas jurisdicciones debe haber un
complemento y cooperar en lugar de
competir. Los Tribunales Militares de-
ben ocuparse de los asuntos disciplina-
rios internos de las Fuerzas Armadas,
mientras que los tribunales civiles
deben encargarse de casos que involu-
cren a civiles o que tengan implicacio-
nes en derechos fundamentales.

f) Teoria de la Constitucion como Mar-
co de referencia: Esta teoria habla
que la Carta Magna debe servir como
marco de referencia para resolver los
conflictos de competencia. Debiendo
interpretar la Constitucién de manera
coherente y garantizar que se respeten
los principios de la Jurisdiccion Militar
como los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

Es de vital importancia sefialar que la
Constitucion y la legislacion peruana es-
tablecen disposiciones especificas sobre la
Jurisdiccién Militar y los casos en los que
esta puede ejercerse. La interpretacion y
aplicacion de estas normas por parte de los

operadores jurisdiccionales y la jurispru-
dencia influyen en la resolucién de con-
flictos de competencia entre la Jurisdiccién
Militar y el Poder Judicial en el Peru.

IV. DIRIMENCIA DE LA CONTIENDA
DE COMPETENCIA ENTRE EL FUE-
RO COMUN Y EL FUERO MILITAR
POLICIAL, EN EL CASO CHAVIN
DE HUANTAR

En 2002 se inicié el tramite de una
contienda de competencia entre el Fuero
Comun y el Fuero Militar Policial, a tra-
vés de la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en el
caso Chavin de Huancar (Exp. No 19/ 21-
2002). El caso se trataba de una posible eje-
cucidn extrajudicial contra un miembro del
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru
(MRTA), después del rescate de los rehenes
de la residencia del embajadorjaponés en el
Pert, y cuando este se encontraba en condi-
cién de prisionero.

La justicia ordinaria estaba investigan-
do estos hechos que se refieren a la posible
afectacion ilegitima de bienes juridicos in-
dividuales como la vida, el acceso a la jus-
ticia y las garantias judiciales. No obstante,
se inicid una investigaciéon por los mismos
hechospor parte de la justicia militar, lo que
genero una disputa de poder que llevé a la
ejecucionmencionada.

La ejecutoria que se emitio por la Sala
Penal, que decidi6 la competencia a favor de
la justicia militar fue cuestionada de formas
variadas. La Sala Penal enumera diversos
criterios sin una justificacién adecuada, sin
que se pueda percibir una linea argumental
clara sobre el contenido del delito de fun-
cidn, talcomo lo requiere el articulo 173° de
la Constitucion. La ejecutoria ignora toda
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referencia o analisis a la naturaleza del de-
lito imputado o al bien juridico afectado,
excepto la mera calificacion de los hechos
como delito contra el derecho de gentes
(Art. 94 CJM).

Por lo tanto, para determinar la com-
petencia de la justicia militar, la ejecutoria
emplea simultdneamente multiples crite-
rios. Primero menciona la ubicacién donde
ocurrio el delito, indicando que ocurrié en
un area que habia sido declarada en Estado
de emergencia y donde las Fuerzas Arma-
das tenian el control del orden interno. De
esta manera, se puede inferir que el articulo
10° de la Ley N° 24150 es relevante para el
caso, tal como ya se ha observado al exami-
nar este criterio. Esta norma otorga a la Jus-
ticia Militar la autoridad para investigar los
delitos cometidos por militares y policias en
las zonas declaradas en emergencia.

La Sala Penal considera también el fue-
ro personal después de interpretar que los
miembros del MRTA tienen la condicién
de militares, basindose en una ldgica
de asimilacion bastante discutible, invocan-
do el articulo 324° del CJM. Siempre que el
agente y el sujeto pasivo tengan la condicion
de militares, esta norma establece la compe-
tencia de la justicia militar. Sin embargo, la
regla también requiere que el delito sea de
naturaleza comun, lo que significa que se
aplica el Codigo Penal comun.

La Sala Penal considera que el delito
acusado es de naturaleza comdn y no mili-
tar. Por lo tanto, es contradictorio que en
la sentencia posterior la Sala considere los
hechoscomo una violacién del derecho de
gentes, establecido en el articulo 94° del
CJM, ya queesta norma exige un conflicto
armado entre Estados, lo que no ocurri6 en
los hechos que llevaron al caso Chavin de
Hudantar. De esta manera, no esta claro silos

hechos son comunes o militares para la Sala
Penal.

La Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema finalmente, utilizd el criterio de
causalidad para determinar la competencia
de la justicia militar en los hechos. Por lo
tanto, indica que los comandos actuaron
como un grupo militar en cumplimiento de
una orden superior, por lo que, si se come-
ten infracciones o excesos punibles, deben
considerarse como ocurridos durante el
ejercicio de una funcién militar y los auto-
res deben ser sometidos a la justicia militar.
La Sala Penal considera suficiente que los
eventos hayan ocurrido como resultado de
una orden superior, sin considerar la rela-
ciénentre la funcién que se llevaba a cabo y
el bien o bienes juridicos involucrados.

Ademas, la Sala mencioné que Vladi-
miro Montesinos Torres, Nicolds de Bari
Hermosa Rios, Roberto Huaman Ascurra
y Jestis Zamudio Aliaga, quienes han sido
juzgados en la justicia ordinaria por los mis-
mos hechos, contindan siendo juzgados de
la misma manera, a pesar de que la Justicia
Militar tiene la competencia material. Esto
se basa en la idea de que los procesados
mencionados constituyen “personas ajenas
al operativo militar”, porque no pertenecen
al grupo de comandos que participaron en
el rescate de los rehenes. Segun este criterio
de la Sala Penal de la Corte Suprema, la Jus-
ticia Militar solo debe juzgar a los autores
materiales o directos.

No solo es técnicamente incorrecto
porque se desconoce la existencia de dife-
rentes niveles de autoridad y participacion
en la comision de un delito, sino que tam-
bién rompe con el principio de unidad del
titulo de imputacién, ya que los mismos
hechos son juzgados bajo 6rdenes, compe-
tenciales diferentes. Ademas, esta solucion
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es incompatible con los propios criterios de
la Sala Penal para decidir la competencia
a favor de la justicia militar. Al momento
de los hechos, todos los demds procesados
ante la justicia ordinaria tenian la condi-
cién de militares en actividad, por lo que,
de acuerdo con el criterio de fuero perso-
nal establecido por la Sala Penal, debian ser
procesados también ante la Justicia Militar.

Todos los acusados en juicio ordina-
rio estan involucrados en los hechos, ya sea
dando ordenes o tomando decisiones, como
en el caso de Montesinos Torres y Bari Her-
moza; o actuando directamente, como en el
caso de Huamdn Ascurra y Zamudio Alia-
ga. Por lo tanto, segtn el lugar de la comi-
sion del delito o la causalidad, también de-
bian ser juzgados por la Justicia Militar. Por
lo tanto, ninguno de los criterios estableci-
dos por la Sala se ve afectado por el hecho de
que los procesados mencionados no hayan
sido oficialmente miembros del grupo de
comandos.

La Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema maneja la disputa de competencia
en beneficio de la Justicia Militar, de ma-
nera confusa y contradictoria, utilizando
criterios que son incompatibles con el arti-
culo 173° de la Constitucién y que han sido
ampliamentesuperados y rechazados por la

jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Tribunal Cons-
titucional.

Esta situacion es preocupante y grave,
ya que la Sala Penal de la Corte Supremaha
fallado en contra de la interpretacion del
Tribunal Constitucional y de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Esto
va en contra de lo establecido en la Primera
Disposicion General de la Ley N° 26435,
Ley Organica del Tribunal Constitucional,
asicomo en del inciso 1) del articulo 68° de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.

De esta manera, la decision mencio-
nada pone al Estado peruano en peligro de
ser juzgado en el Sistema Interamericano de
Protecciéon de los Derechos Humanos, por
violar la Convenciéon Americana y ser con-
siderado como un Estado en rebeldia al no
cumplir con sentencias previas.

En consecuencia, es responsabilidad
de los jueces y tribunales civiles y militares
priorizar las opiniones del Tribunal Consti-
tucional y la Corte Interamericana en este
asunto, en lugar de las decisiones tomadas
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Su-
prema en la disputa de competencia en el
caso Chavin de Huantar.

2 Nota del editor: El caso ya fue visto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En su sentencia de 17 de abril de 2015; entre otras cosas, la Corte IDH dijo: “6. El Estado no es responsable
por la violacién del articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los
articulos 8 y 25 de la misma, de conformidad con los parrafos 411 a 415 de la presente sentencia.”

7. No existen elementos suficientes para determinar la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion del derecho a la vida, reconocido en el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Herma Luz Meléndez Cueva y Victor
Salomon Peceros Pedraza, en los términos de los parrafos 320 a 343 de la presente sentencia. En este caso,
result6 llamativo que en 2014 integrantes de la Corte IDH visitaran la réplica de las instalaciones de la casa
del embajador del Japon en el Pert y se realizara in situ una reconstruccién de los hechos.
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V. CONCLUSIONES

Primero.- La Justicia Militar Policial
tiene fundamentos constitucionales y doc-
trinarios que justifican la plena aplicacién
de los principios jurisdiccionales. La auto-
nomia de este fuero, establecida por el Inci-
so 1° del Articulo 139 y el articulo 173 dela
Constitucion Politica del Estado, determina
la aplicacion de tales principios en el con-
texto del Estado Democrético de Derecho,
siempre y cuando no vulneren los princi-
pios de la Justicia Ordinaria ni causen con-
flictos politicos con las contiendas de com-
petencia, tal como se ha visto en los tltimos
diez afios.

Segundo.- El articulo 173 de la Cons-
titucion actual establece la autonomia de la
Justicia Militar Policial, sin interferir con
la estructura organica y jurisdiccional de la
justiciaordinaria. Por lo tanto, debe primar
el articulo en todos sus extremos para es-
tablecer la vigencia definitiva del Cédigo
Penal Militar Policial.

Tercero.— La resolucion de estas dis-
putas constitucionales ayudara a la Justicia
Militar Policial a ser mas auténoma y espe-
cializada, especialmente con la nueva legis-
lacién, cuyos principios y procedimientos

buscan adaptarse a un proceso garantistay
acorde con el debido proceso.

Cuarto.- El ambito militar-policial en
el Peru ha avanzado en temas polémicos,
dejando de lado el juzgamiento de civiles y
el desempenio de funciones jurisdiccionales
y fiscales por profesionales del derecho, de-
jando de lado a personal de armas sin for-
macioén juridica.

VI. RECOMENDACIONES

Primero.- Se recomienda promover
investigaciones juridicas en este ambito para
difundir una doctrina actualizada sobre la
justicia militar policial, con el fin de gene-
rar unpensamiento uniforme en la comuni-
dad juridica nacional sobre cémo la justicia
militar policial respeta las instancias y la
estructura. organico del fuero comun, en
armonia conlos principios jurisdiccionales
que le asisten.

Segundo.- Se recomienda brindar ca-
pacitacion, especializacién y perfecciona-
miento en conjunto a los Magistrados y Fis-
cales del Fuero Comun y del Fuero Militar
Policial, con el fin de unir criterios y tenden-
cias para prevenir o reducir los conflictosle-
gales constitucionales.
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RESUMEN

El objeto de este trabajo es determinar las normas bajo las cuales
debe realizarse el andlisis del control de convencionalidad en la Jurisdic-
ciéon Militar Policial del Peru. Tras la revision de bibliografia y pregun-
tar a expertos sobre el tema, se tiene que se necesita consultar y tener
presente la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH); igualmente, los tribunales nacionales (incluyendo
el Fuero Militar Policial) deben regirse por las normas nacionales, cui-
dando que estas no afecten los Derechos Humanos y con respeto a la
Constitucion.

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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PALABRAS CLAVES: Principio de
convencionalidad, control de convencio-
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ABSTRACT:

The purpose of this work is to determine
the standards under which the analysis of
conventionality control should be carried out
in the Military Police Jurisdiction of Peru.
After reviewing the literature and asking
experts about the topic, it is necessary to
consult and keep in mind the jurisprudence
of the Inter-American Court of Human
Rights (Inter-American Court); Likewise,
national courts (including the Military Police
Jurisdiction) must be governed by national
regulations, taking care that these do not
affect Human Rights and with respect for the
Constitution.

KEYWORDS: Principle of
conventionality, control of conventionality,
Human Rights, Military Police Jurisdiction.

. INTRODUCCION

El control de convencionalidad presu-
pone la interrelacién de los tribunales na-
cionales con los tribunales internacionales
en materia de derechos humanos. En el
ordenamiento juridico de la Corte Intera-
mericana se origina el concepto de control
convencional, para definir una herramien-
ta que permite a los Estados explicar sus
obligaciones de garantia nacional de los
derechos humanos, mediante la confir-
macioén del cumplimiento de las normas y
practicas nacionales respecto a la conven-
cién. Para la Corte Americana de Dere-
chos Humanos (CADH) y su jurispruden-
cia, este recurso es un desarrollo reciente
en el dogma de derechos humanos, y su

surgimiento en un contexto juridico esta
estrechamente vinculado con las obliga-
ciones que la CADH impone a los Estados
de cumplir obligaciones derivadas de su
respeto en materia de derechos humanos.
En este sentido, la Corte Interamericana
ha dejado claro que muchos casos se pre-
sentan en tribunales internacionales por-
que la justicia nacional ha fallado

De tal forma que se aplican controles
convencionales a nivel nacional e interna-
cional. A nivel internacional, esta funcion
es desempenada por la Corte Interameri-
cana y consiste en derribar normas incom-
patibles con la CADH, a partir de casos
especificos sometidos a la Corte. A nivel
interno, el control de convencionalidad
es algo que deben realizar los organismos
estatales y principalmente, pero no exclu-
sivamente, los administradores judiciales
(jueces, fiscales y defensores) para analizar
la compatibilidad de la normativa interna
con la CADH. En este sentido, el objetivo
del control es verificar el cuamplimiento de
la normativa interna, asi como su interpre-
tacién y aplicacion con la CADH vy otros
instrumentos de derechos humanos vin-
culantes para el Estado y la correcta apli-
cacién de esta norma, que equivale a ex-
plicar la normativa interna de acuerdo con
las obligaciones del Estado; alineadas las
acciones de los érganos ejecutivo y legis-
lativo con las obligaciones internacionales,
es posible modificar las actividades de las
agencias estatales, contrario a los estanda-
res internacionales a los que se compro-
mete el Estado. Entre las formas de imple-
mentar, controlar y aplicar las obligaciones
del Estado en materia de derechos huma-
nos, todo lo anteriormente expresado se
refiere también a la aplicacion del control
de convencionalidad en los fueros milita-
res y policiales de América Latina.
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Il. EL CONTROL DE CONVENCIONA-
LIDAD COMO PROCEDIMIENTO
DE CONTROL NORMATIVO

El control de convencionalidad es un
procedimiento de control normativo que
se fundamenta en el ejercicio comparativo
entre la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH) y los dispositi-
vos legales de fuentes nacionales, donde se
incorporan las interpretaciones que se le da
a la normativa nacional por un juez. Las in-
terpretaciones de un mecanismo legal que
lleva a cabo un juez también son considera-
das normas. Se debe tomar en cuenta que su
origen parte de la diferenciaexistente entre
disposicién y norma. La disposicion, segiin
Guastini?, es cualquier enunciado que for-

nacionales de forma general, a la que sue-
le llamarse obligacion ex oficio,’ y también
una asignacion que también ejerce la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), particularmente.

Sin embargo, la CADH no es la tnica
norma existente en el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos (SIDH) que sirve
como organo controlador, existe también
un precepto de convencionalidad compues-
to por diferentes instrumentos que pertene-
cen al contexto regional. Ademas, hay una
parte de la doctrina que estima que el con-
trol de convencionalidad es una competen-
cia nueva de la Corte IDH que surge de una
interpretacion progresiva de la CADHY y,
en conclusion, hay quienes consideran que

ma parte de una fuente del derecho, mien-
tras que el concepto de norma se refiere al
sentido o significado de una o varias dispo-
siciones o fragmentos de disposiciones.

el control de convencionalidad que realiza
la CIDH es una funcién propia que emana
de la propia CADH y de la garantia general
que respalda el SIDH.

Asimismo, la CADH funciona como
elemento de control de uso indirecto o di-
recto, establece los limites y la conformidad
de la norma nacional (ente controlado)con
los esquemas internacionales. Se entiende
de una obligacién asignada al juez o jueces

El control de convencionalidad pre-
supone la interrelacion de los tribunales
nacionales y los tribunales internaciona-
les en materia de derechos humanos. Se-
gun Garcia Ramirez®, el control original,
externo o propio de convencionalidad, es

2 GUASTINI Ricardo (1999). Estudios sobre Interpretacion Juridica. México D. F.: Universidad Nacional
Autoénoma de México.

3 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrafo 124; Caso Rosendo Cantt y otra
vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie
C No. 216,

4  REY CANTOR ha sefialado que la figura de control de convencionalidad es una nueva competencia de
la Corte, que se deriva del principio “kompetenz - kompetenz”, entre otros argumentos. REY CANTOR,
Ernesto. 2008. Control de Convencionalidad de las leyes y derechos humanos. México D. F.: Porrua.

5 Sergio GARCIA RAMIREZ. El control judicial interno de convencionalidad. En Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlogo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales. Querétaro: Fundap, 2012, p. 213. Entre la extensa produccion de Garcia
Ramirez, cf. Estudios juridicos. México: UNAM, 2001; La jurisdiccion internacional. Derechos humanos
y justicia penal. México D.F.: Editorial Porrua, 2003 y La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
México D.F.: Porrua, 2007.
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responsabilidad del tribunal supranacional
encargado de ejercer la comparacion entre
las disposiciones convencionales y los ac-
tos domésticos, con la finalidad de valorar
la compatibilidad entre estas y aquellos,
bajo el imperio de la Ley del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos,
para resolver la contienda mediante la sen-
tencia declarativa y condenatoria que co-
rresponda. En el caso “Almonacid Arella-
no y otros vs Chile” (septiembre de 2006),
obtuvo no solo la consagracion, sino tam-
bién el pleno reconocimiento por parte de
la Corte, resultado como consecuencia de
ello la obligatoriedad de los Estados y sus
funcionarios de aplicarla. En definitiva,
ese control le compete exclusivamente a
la Corte, cuando se trata de analizar casos
de los que ella conoce y a los que aplican
normas conforme a su propia competen-
cia material. De ahi que se haya aludido,
en términos precisos, a un control “propio,
original y externo”.

En cuanto a la aplicacion del control
de convencionalidad interno en el Peru,
se puede decir, segun Yucra y Hurtado,®
que inicia antes de emitirse la sentencia
del Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Se
puede precisar como sefal inicial la resolu-
cién pronunciada por la jueza Antonia Sa-
quicuray en el expediente del Caso Barrios
Altos, del afio 1995. De esta manera, son
diversos los elementos juridicos en los que
se ha fundamentado la norma expresada

en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, precedentemente a la ley inter-
na, comenzando con casos laborales, expe-
dientes penales hasta casos constituciona-
les. Se nota asi que el ambito de aplicacion
del control de convencionalidad no se ha
delimitado a una especialidad del derecho.
Los argumentos politicos sobre los cuales se
pronunciaron las sentencias antes analiza-
das revisten una importancia especial.

lll. INVESTIGACIONES
INTERNACIONALES Y
NACIONALES SOBRE CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

ll1.1. Investigaciones Internacionales

A nivel internacional, Altamirano
Guerra’ en su trabajo de investigacion
para optar el grado de maestro en Derecho
Constitucional, titulada: “El control de con-
vencionalidad en la Administracién de Jus-
ticia en el Complejo Judicial en la ciudad de
Latacunga, en el afio 20217, presentada en la
Universidad Técnica de Ambato- Ecuador,
tenia como objetivo medir en qué medida el
control de convencionalidad (CDC) se apli-
caba en la administracién de justicia en el
Complejo Judicial de la Latacunga durante
el afio 2021.

Una poblacién conformada por abo-
gados de ejercicio libre fue consultada al
respecto, entre otras personas, arrojando
los resultados que el 70% de las personas

6 YUCRA, Manuel Gonzalo Lupa; HURTADO, Jessica 2 YUCRA, Manuel Gonzalo Lupa; HURTADO, Jes-
sica Natalia Huarca. La aplicacion del control de convencionalidad en el Pert y la teoria del margen de
apreciacion. Revista LP Derecho, 2023, vol. 4, p. 38-57.

7 ALTAMIRANO GUERRA, V. (2022) El control de convencionalidad en la Administracién de Justicia en
el Complejo Judicial en la ciudad de Latacunga en el afio 2021, Universidad Técnica de Ambato, Ambato
- Ecuador. Disponible en: https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/37046/1/FJCS- POSG-271.

pdf Consultado el 07 de setiembre de 2023.
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encuestadas desconocen los tratados in-
ternacionales de los Derechos Humanos
(DDHH), de igual manera, el 91% de los
encuestados consideran que el Ecuador
tiene un control amplio de los DDHH; por
otro lado, sélo el 9% considera que existe un
control limitado. El autor concluye que hay
solo una sentencia con CDC, aun cuando se
analizaron diecinueve sentencias donde se
mencionan al Corpus Juris interamericano
de alguna forma.

Alonso Garcia®, expresa: El Tribunal
Constitucional ha venido abiertamente a
proclamar la competencia del juez ordi-
nario para resolver los problemas de con-
tradiccion de las leyes con los tratados,
asumiendo la prevalencia de estos sobre
aquellas (control de convencionalidad). Tal
doctrina suscita cinco interrogantes claves
necesitados de aclaraciéon para un correcto
ejercicio del control de convencionalidad,
sobre la base del maximo respeto hacia
el sistema espafiol de fuentes y de justicia
Constitucional:

I. La profunda transformacion de la
posicién del juez ordinario frente a la ley.

II. El control de convencionalidad en la
STC 140/2018, de 20 de diciembre: el fj 6 y
sus deficiencias.

III. Las primeras imprudencias: el mal
ejemplo de la ST] de Catalufia 274/2020, de
17 de enero, en relacion con el despido por
absentismo laboral.

IV. Primer interrogante: ;sobre qué
normas internacionales y qué normas in-

ternas se proyecta el control de convencio-
nalidad?

V. Segundo interrogante: la contradic-
cién entre norma internacional y norma in-
terna, ;ha de resolverse, por definicion, en
términos de seleccion de norma aplicable?

VI. Tercer interrogante: ;seencuentran
las normas internacionales en una posicion
analoga a la posicion de las de la unién eu-
ropea en su relacion con las normas inter-
nas?

VII. Cuarto interrogante: jtiene el juez
ordinario la ultima palabra acerca de la
contradiccion entre la normainternacional
ylanorma interna?

VIIL Quinto interrogante: ;como debe
compaginarse el control de convencionali-
dad con el de constitucionalidad?

Castillo, D "Janon y Ramirez,® en su ar-
ticulo denominado: “El control de conven-
cionalidad y el didlogo judicial frente al me-
dio ambiente como sujeto de proteccion y
reparacion’, publicado en la Revista de De-
recho Constitucional de México, teniendo
como objetivo principal de la investigacion
el control de convencionalidad y su ejerci-
cio por los jueces administrativos, intentan-
do en este caso realizar un analisis - estudio
del control de convencionalidad y la doctri-
na reconocida como el didlogo interjuris-
diccional, que apueste por una concepcion

8 GARCIA, Ricardo Alonso. El control de convencionalidad: cinco interrogantes. Revista espafiola de dere-

cho constitucional, 2020, vol. 40, no 119, p. 13-51.
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con mayor garantia para el medio ambiente
como sujeto de reparacion y proteccion de
la Corte Interamericana de DDHH y que las
Cortes de la Nacién establezcan preceden-
tes que la Corte Interamericana tome como
criterio hermenéutico notable, que tengan
finalmente la conformacion de un ius com-
mune interamericano para el beneficio del
medio ambiente como sujeto auténomo de
reparacion y proteccion.

lll.2.Investigaciones Nacionales

A nivel nacional, Salazar Céceres,” en
su tesis para optar al grado académico de
abogado, denominada: “El control de con-
vencionalidad en la tercerizacién laboral.
Caso en particular la compania Tuboplast,
en la ciudad de Lima, afio 2021”, expuesta
en la Universidad Norbert Wiener, Peru. El
objeto general de la investigacion estuvo en
establecer de qué manera influye el Control
de la Convencionalidad en la tercerizacion.
Finalmente, el autor concluye afirmado la
existencia de un impacto en la proteccién
de los derechos de los colaboradores en el
control convencionalidad en la terceriza-
cion laboral, revelando la existencia del im-
pacto del deber de garantia en el control de
convencionalidad laboral, caso en particu-
lar la compania Tuboplast de la ciudad de
Lima.

Lépez Aquino,' analiza los limites de
la convencionalidad en el Peru. Para tal fin,
hace una busqueda de 209 investigaciones
sobre el tema, seleccionando 10 de ellas
para un andlisis pormenorizado, conclu-
yendo que el control de convencionalidad
es una herramienta que contribuye a apli-
car el derecho internacional de los derechos
humanos, donde se amplia las medidas que
garantizan la protecciéon de los mismos. Se
puede decir que en parte beneficia la ac-
tualizaciéon de las normas de los Estados
miembros, siendo una obligacién para estos
el acatar las reformas derivadas de las sen-
tencias. Sin embargo, se tiene que los limi-
tes estan en el momento de la trasgresion de
la soberania del Estado, no obstante, existen
medidas que se podrian decir sobrepasan el
constitucionalismo, por lo que el derecho
debe sin lugar a dudas generar una norma
que contemple los limites mas precisos y al-
cances de esta.

Por su parte, Mamani Flores' en su
articulo titulado: “El control de convencio-
nalidad y la proteccién de los derechos hu-
manos en el Perd”, publicado en la Revista
de Derecho de la Universidad Nacional del
Altiplano de Puno, donde el principal obje-
tivo de la investigacion estuvo en explorar si
los entes de cierre de la Jurisdiccién Inter-
na de Pert (JIP), Tribunal Constitucional y

9 SALAZAR CACERES, E. (2022) El control de convencionalidad en la tercerizacién laboral. Caso de
la empresa Tuboplast. Lima 2021. Universidad Norbert Wiener, Lima - Pert. Disponible en https://
repositorio.uwiener.edu.pe/bitstream/handle/20.500.13053/8020/T061_45125672_TSP.pdf?se
quence=1&isAllowed=y Consultado el 07 de setiembre de 2023.

10  AQUINO, Miguel Rolando Lépez. Los limites de la convencionalidad en el Perti. Ciencia Latina Revista
Cientifica Multidisciplinar, 2022, vol. 6, no 2, p. 3196-3209.

11  MAMANI FLORES, C. (2020) El control de convencionalidad y la proteccion de los derechos humanos
en el Pert. Revista de Derecho: Universidad Nacional del Altiplano de Puno, ISSN-e 2707- 9651, ISSN
2313-6944, Vol. 5, Vol. 2, 2020. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7658311

Consultado el 01 de septiembre de 2023.
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Corte Suprema de la Republica aplican de
manera adecuada los estdndares interame-
ricanos de convencionalidad en mejora de
la proteccién a los derechos humanos. El
autor concluye que los 6rganos o entes de
cierre de la JIP no estan aplicando de ma-
nera correcta el canon interamericano de
convencionalidad, de forma que quedan
desprotegidos los DDHH. A la vez que, los
jueces de la jurisdicciéon ordinaria interna,
en varios casos, carecen de conocimiento
sobre los estdndares interamericanos so-
bre los DDHH, emitiendo fallos que no
corresponden, distorsionando u omitiendo
los estandares interamericanos que corres-
pondan a los DDHH, evidencidndose una
aplicabilidad mas formal y utilitarista que
sustancial y principista. La Junta Nacional
de Justicia, cuando realiza un nombramien-
to, ratificacion o sancion a los jueces, de-
berd determinar criterios de desempefio y
seleccidn, haciendo énfasis en la conviccidon
y formacion en la defensa de los DDHH, asi
como en la democracia. De igual manera,
la Academia de la Magistratura deberd re-
forzar la conviccion y formacion para la de-
fensa de los DDHH vy la democracia en los
jueces peruanos.

IV. TEORIAS SOBRE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

El control o principio de convenciona-
lidad, se origina de la aceptacién por parte

del Estado peruano de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos(CADH),
la cual surge como una consecuencia de la
Conferencia sobre Derechos Humanos ce-
lebrada en San José de Costa Rica, en 1969,
con la finalidad de defender los derechos
esenciales del hombre en el continente ame-
ricano.!?

La Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos (1969), instituyo en el
articulo 33, dos drganos competentes para
atender de las violaciones de los derechos
humanos: la Corte interamericana de Dere-
chos Humanos y la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, siendo los fallos
de la Corte los que se aplican, vinculante-
mente, como control de convencionalidad
en la legislacion nacional.

Se hace necesario senalar que el Con-
trol de la convencionalidad no surgié de
manera inmediata a la aceptaciéon de la
Convencion, esto ha sido el resultado conti-
nuo de un largo proceso de avance en prac-
ticas juridicas en esta materia, surgiendo
oficialmente producto del tratamiento del
Caso “Almonacid Arellano vs Chile” del
afio 2006, fundamento que permite asu-
mir que el control no solo se puede deducir
del catdlogo de Derechos plasmados en el
Pacto, al entregarse este a la responsabili-
dad asumida por los Estados de custodiar la
proteccion y el cumplimiento de tales dere-
chos (Art. 1°), sino, de forma general, sobre
los principios basicos que rigen el Derecho

12 JIMENEZ VANEGAS, Johann Sebastian. Auxiliar juridico Alcaldia Local de Fontibén. Universidad Cato-

lica de Colombia. Sede Bogota D.C.: 2015.

13 MENDOZA MARTELO, Gabriel Eduardo y CEPEDA AMARIS, José Antonio, ESTUPINAN ACHURY,
Liliana (Eds). (2013). Una mirada a las regiones desde la justicia constitucional, Bogota D.C. Universidad

del Rosario. Coleccidn textos de jurisprudencia.
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Internacional Publico, donde se advierte
mas este principio que una obligacién o una
necesidad, por parte de los Estados parte
del Convenio, de no tener disposiciones de
derecho interno que contradigan los dere-
chos y libertades ratificadas en la conven-
cidn, (art. 2), haciéndose imprescindible su
aplicacion.

Aun cuando se habla del surgimiento o
evolucion del Principio o Control de Con-
vencionalidad, en los pérrafos anteriores,
no todos estan de acuerdo en la formacomo
se plantea, asi, por ejemplo, Mora'* expresa
que la Corte Interamericana en sus inicios
solo se propuso interpretar el contenido de
los derechos humanos establecido por la
Convenciodn, pero no se preocupd por es-
tablecer mecanismos deaccién procesales
trasnacionales, que de forma alguna tuvie-
ran injerencia en el derecho interno de los
estados; sin embargo, el control de conven-
cionalidad, indudablemente, surgié a partir
de la evolucién jurisprudencial, haciendo
referencia al articulo 2° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, sin re-
cibir modificacién alguna desde su surgi-
miento.

Al igual que Mora, Rey," en su articu-
lo referido al tema estudiado, expresa: El
control de convencionalidad es un meca-
nismo de proteccion procesal que ejerce la

Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el evento en que el derecho interno
(constitucidn, ley, actos administrativos,
jurisprudencia, practicas administrativas
o judiciales, etc.) es incompatible con la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos u otros tratados —aplicables-,
con el objeto de aplicar la Convencién u
otro tratado, mediante un examen de con-
frontacion normativo (derechos internos
con el tratado), en un caso concreto, dic-
tando una sentencia judicial y ordenando
la modificacién, derogacion, anulacién o
reforma de las normas o practicas inter-
nas, segin corresponda, protegiendo los
derechos de la persona humana, con el
objetivo de garantizar la supremacia de la
Convencién americana. Adicionalmente,
la doctrina suele clasificar al control de
constitucionalidad en concentrado y difu-
so, sostenido que es concentrado cuando
lo aplica unica y exclusivamente la Corte
Constitucional (como control principal)
y el Consejo de Estado (como control re-
sidual) mediante sentencia, la cual tiene
efectos erga onmes por tratarse del maxi-
mo intérprete de la Constitucién, pero
que, al mismo tiempo, el control de cons-
titucionalidad también puede ser difuso,
pues todos los funcionarios publicos que
estén investidos con facultades jurisdiccio-
nales pueden aplicarlo.

14 MORA MENDEZ, Jorge Andrés. (2012). El Control de Convencionalidad: Un Replanteamiento de Prin-
cipios y Fuentes del Derecho. Bogota D.C.: Universidad Cooperativa de Colombia. Revista Republicana,
Recuperado de http://revista.urepublicana.edu.co/wp-content/uploads/2012/07/El- controlde-conven-

cionalidad.pdf.

15 REY CANTOR, Ernesto. (2008). Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, homenaje
a Héctor Fix Zamudio. México: Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional. Porraa.
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V. LA CONVENCIONALIDAD Y SU
EVOLUCION SEGUN LAS DESI-
CIONES JUDICIALES DE LA COR-
TE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS

En pérrafos anteriores, se ha hablado
sobre el desarrollo o evoluciéon del prin-
cipio de convencionalidad, corresponde
ahora hacer un andlisis de esta evolucion.El
control y contenido del alcance de la con-
vencionalidad ha sido centro de un proceso
evolutivo en la legislacion de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, con
el fin de precisar su resultado y facilitar su
aplicacion por parte de losEstados. Se trata
de identificar el control de convencionali-
dad como el producto de las sentencias o
decisiones de la Corte Interamericana, me-
diante un analisis de casos especificos que
se efectuara y justificaran la propuesta.

En tal sentido, el control de la conven-
cionalidad requiere concentracién, cum-
pliendo lo ordenado por la Corte Interame-
ricana, dandole la autoridad para interpretar
y aplicar la norma mediante el Convenio,
tales principios corresponderan al Tribunal
considerarlo. La actuacion de los jueces na-
cionales, como la adecuada aplicacion del

“control de convencionalidad”, debe ser ana-
lizada con base en la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos.'®

Segun Sergio Garcia Ramirez, la res-
ponsabilidad de la Corte es similar al eje-
cutado por los tribunales constitucionales.
Estos analizan los actos y disposiciones
de amplio alcance impugnados a la luz de
las leyes, normas, principios o valores ba-
sicos y la Corte Interamericana evalta las
actuaciones que considera relevantes a su
contenido y aplica las normas, principios y
valores de los tratados bajo los cuales tiene
competencia. Dicho de otra manera, segun
Garcia Ramirez,"” la Corte Internacional
de Derechos Humanos fija directrices en
conformidad con esas acciones, y su cons-
titucionalidad estd determinada por los
o6rganos internos en el ejercicio del poder
publico y eventual participacion de otros
actores. La jerarquia social del Estado de
derecho se refleja en una sociedad abierta,
la Corte Interamericana por su parte, bus-
ca la adhesion alorden internacional reco-
nocido por la convencién fundacional de
la jurisdiccion interamericana y aceptado
por los Estados partes en el ejercicio de su
soberania.'®

16 CORTE IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Voto razonado del Juez Ad Hoc
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 26 de noviembre de 2010, parr. 11, resul-
tado de poderes inherentes, en tal sentido la Corte Interamericana tiene la autoridad para fallar y evaluar
casos bajo su jurisdiccion, considerando también la compatibilidad del derecho interno de los Estados con

las disposiciones de la Convencién Americana.

17 CORTE IDH, Caso Tibi vs. Ecuador. Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en rela-
ci6n con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2004, pérr. 3.

18 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano”. En: Ferrer MacGregor, Eduardo (Coord.). El control difuso de
convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.
México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, 2012, pag. 369.
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El control de convencionalidad evolu-
ciona en funcién al principio pro homine,
ya que realiza no sélo una interpretacion
de la norma nacional a la luz de la Conven-
ciéon Americana, de sus Protocolos y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sino que ademas se
realiza en armonia al principio interpreta-
tivo pro homine, que consiste en aplicar la
interpretacion mas favorable para el efecto
del goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades de la persona.

Como se sefalo en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile de 2006, el Poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de “control
de sentido comun” entre las disposiciones
juridicas nacionales aplicables en casos
particulares y la Convenciéonde Derechos
Humanos. En esta tarea, el sistema judicial
debe tener en cuenta no solo el tratado sino
también su interpretacion por parte de la
Corte Interamericana, intérprete final de la
Convencién Americana.?

VI. CARACTERISTICAS DEL CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD

A nivel internacional, la revisién con-
vencional significa que un tribunal esta-
dounidense analiza casos especificos para
determinar si una ley o disposicién nacional
en particular es incompatible con una con-
vencion estadounidense y reforma o deroga
la ley o disposicién en consecuencia. Es un

decreto o reglamentoemitido para proteger
eficazmente los derechos humanos.

Sergio Garcia Ramirez explica que la
Corte Interamericana analiza los actos que
encuentra en relacion con las normas, prin-
cipios y valores de los tratados en los que la
Corte fundamenta su competencia en con-
troversias, emitiéndose sentencia bajo el ca-
racter convencional de tales actos, buscan-
do ponerlos en conformidad con el orden
internacional adoptado en la Convencién
que establece laJurisdiccion Interamericana
y aceptado por los Estados miembros en su
implementacién de su soberania.?! Mencion
especial merecen los parametros del control
convencional, ya que no se agota durante la
ejecucion y armonizacion del derecho in-
terno con la Convenciéon Americana, que
también incluye diversos instrumentos in-
ternacionales que forman parte del cddigo
bésico para la proteccion de los derechos
humanos, asi como la interpretacion que de
ellos hace el Tribunal.

En este mismo orden de ideas, la Corte
Interamericana se refiereespecificamente a
la opinién consultiva OC 16/99 que expre-
sa: El corpus juris del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos interna-
cionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones
y declaraciones). Su evolucion dindmica ha
ejercido un impacto positivo en el Dere-
cho Internacional en el sentido de afirmar

19 CORTE IDH, Caso Almonacid Arellano vs Chile, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, serie C, niimero 154, sentencia del 24 de septiembre de 2006.

20 CORTE IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Voto..., parr. 124.

21  CORTEIDH. Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, 7 de septiembre de 2004, serie C, no. 114; Voto razonado Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.
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y desarrollar la aptitud de este ultimo para
regular las relaciones entrelos Estados y los
seres humanos bajo sus respectivas jurisdic-
ciones.”.

Un problema tiene que ver con el con-
trol de convencionalidad de una Consti-
tucidén nacional por una convencién. Por
supuesto, esto es de esperarse, aunque su
aplicacion en la practica resulta bastante
dificil porque esto conlleva diversos proble-
mas, entre los que destaca la supremacia de
la Constitucion y sobre todo la negativa a
establecer otro instrumento o autoridad su-
perior a la Constitucion, aunque en realidad
se trata de algo mucho mas profundoque
simplemente colocar el derecho internacio-
nal por encima del derecho interno: se trata
de obtener los logros mas amplios y efica-
ces. Al respecto, la Corte Interamericana
en Opinion Consultiva No. 4/84 del 11 de
enero de 1984 defini6 el término “derecho
interno’, citando el hecho de que se aplica
a todas las leyes y reglamentos nacionales,
derechos en cualquier forma, incluidas las
disposiciones constitucionales.

Los criterios de la Corte Interameri-
cana no solo son claros sobre si las cons-
tituciones nacionales pueden ser conside-
radas bajo la convencién contenida en la
OC 14/84, sino que también son aplicados
reiteradamente en sus fallos, para controlar
la convencionalidad de las normas consti-
tucionales consideradas incompatibles con
la Convencién. Un ejemplo de este tipo de

sentencias de la Corte Interamericana es
el caso “La Ultima Tentacién de Cristo vs.
Chile”, donde concluyé que el Estado es in-
ternacionalmente responsable, basandose
en que el articulo 19.1 y el articulo 12 de
la Constitucién Nacional, que establecen
un mecanismo de censura previa en la pro-
duccién cinematografica, infringiendo el
derecho a la libertad de pensamiento y ex-
presion a perpetuidad del Articulo 13 de la
Convencion. Por lo tanto, la Corte decidid
que el Estado debe modificar el ordena-
miento juridico interno en un plazo razo-
nable para eliminar la censura anterior.”

VIl. EVOLUCION DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD SEGUN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

VI.1. Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, voto concurrente del
juez Sergio Garcia Ramirez

El caso involucr la ejecucion extra ju-
dicial de Myrna Mac Chan en la Ciudadde
Guatemala el 11 de septiembre de 1990, una
operacion de inteligencia militar siguiendo
un plan cuidadosamente preparado por el
Estado Mayor Presidencial. Se ha consta-
tado la incapacidad del Estado de utilizar
todos los medios a su alcance para llevar
a cabo una investigacién completa y efec-
tiva de los hechos, el procesamiento, juicio

22 CORTE IDH, Opinién Consultiva OC 16/99, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de octubre

de 1999, serie A, no. 16, parr. 115.

23 CORTE IDH, Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs Chile, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 5 de febrero de 2001, serie C, no. 73, parrafos. 72y 73.
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y sancion de todos los principales autores
materiales e intelectuales dentro de un pe-
riodo de tiempo razonable. Esta situacion
se ve agravada por la existencia y acepta-
cién por parte del Estado guatemalteco de
mecanismos legales de facto que impiden la
adecuada administracion de justicia.

En este sentido la opinion del juez de
la Corte Interamericana para el momento,
Sergio Garcia Ramirez, sefialé que: “.. la
responsabilidad es global, atafie al Estado
en su conjunto y no puede quedar sujeta a
la division de atribuciones que sefiale el De-
recho interno. No es posible seccionar in-
ternacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte sélo a uno o algunos de sus érganos,
entregar a éstos la representacion del Esta-
do en el juicio -sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto- y
sustraer a otros de este régimen convencio-
nal de responsabilidad, dejando sus actua-
ciones fuera del “control de convencionali-
dad” que trae consigo la jurisdiccion de la
Corte internacional.**

VII.2. Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile

El caso presente se desarrolla respec-
to de la supuesta falta de investigacion y
sancion de los causantes de la ejecucion
extrajudicial del sefior Almonacid Arella-
no, con base en la aplicacion del Decreto-
Ley N° 2. 191, Ley de Amnistia, aprobado
en 1978 en Chile, asi como la falta de una

compensacion adecuada para sus familia-
res.

Esto sucedidé en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile, al final de septiembre
de 2006, cuando la Corte Interamerica-
na sesiond para determinar el contenido
del control de convencionalidad. La Corte
declaré que la autoridad judicial chilena
adopto una regla que logro paralizar el pro-
ceso de investigacion para preparar actas de
ejecucion de sentencias. En este punto, el
juicio ilegitimo de Almonacid Arellano fue
abandonado para eximir a los responsables.
El Tribunal sostuvo que el poder legislativo
no habia logrado la orden para eliminar y/o
aprobar leyes contrarias a la Convenciéon
Americana, aun enfrentan la justicia en re-
lacién con la obligacién de garantia especi-
ficada en la Clausula 1.1 de la misma y, con-
secuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella.”®

Asimismo, uno de los puntos mas im-
portantes de la sentencia estd relacionado
al control de convencionalidad quedando
establecido en el parrafo 124: La Corte es
consciente que los jueces y tribunales in-
ternos estan sujetos al imperio de la ley y,
por ello, estan obligados a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridi-
co. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del apa-
rato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los

24 CORTE IDH. Caso Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, 25 de noviembre de 2003, serie E, no. 4; Voto razonado Juez Sergio Garcia Ramirez, parr.

27.

25 CORTEIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 123.
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efectos de las disposiciones de la Conven-
cioén no se vean mermadas por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desdeun inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de conven-
cionalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y
la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tra-
tado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Ameri-

cana.?

VIl.3. Caso Trabajadores Cesantes y
otros vs. Peru

El hecho revel6 que el caso se refiere al
supuesto despido del grupo de 257 trabaja-
dores despedidos del Congreso Nacional de
la Republica del Pert, quienesse encuentran
dentro del grupo de 1.117 trabajadores que
fueron despedidos por decisiéon del Con-
greso de la Republica. del Perd, el 31 de di-
ciembre de 1992.

En el presente caso, la Corte Intera-
mericana cambia los limites y la deter-
minacién de la revisién procesal, aunque
se trata de un caso de dos meses después
de Almonacid Arellano vs. chile, tiene un
punto importante en la evolucién de dicha
gestion de valores, partiendo de que ya no
hablamos de “el tipo de gestion de valores”,

26  Ibidem, parr. 124

sino que requiere el ejercicio de la gestion
de valores.

En referencia al control de convencio-
nalidad, la Corte Interamericana en esta
sentencia dice: Cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util de la Convencion
no se vea mermado o anulado por la aplica-
cion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un
control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes...”

VIIl. LA JURISDICCION MILITAR POLI-
CIAL DEL PERU Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Hoy en dia, y gracias a la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Tribunal Constitucional y Corte
Suprema de Justicia de la Republica, ade-
mds del informe de la Defensoria del Pueblo
y otros trabajos académicos, se cuenta con
una gran doctrina de justicia militar, bien
asentada en distintos ambitos.

Como es sabido, la justicia militar en
los paises latinoamericanos se implanto
durante el dominio colonial de la region,

27  CORTE IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert; Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr.
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como un Derecho especial; Sin embargo,
segun la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, solo seacepta
su existencia en casos excepcionales, con el
reconocimiento del debido proceso y todo
proceso administrativo de justicia verdade-
ro y legal. Esté claro que la estructura de la
justicia militar varia de un pais a otro.*®

En algunos paises se presenta como un
sistema judicial completamente separado
del poder judicial (con sus propios jueces y
funcionarios), controlado por instituciones
legales especiales, separado e independien-
te, esto a menudo incluye disposiciones pe-
nales, procedimientos penales y disciplina,
relacionados a las operaciones internas de
las instituciones. Por otro lado, otros paises
prefieren integrar el sistema de ley marcial
al sistema comun, incorporando a su Cons-
titucion u organismo las estadisticas crimi-
nales y el sistema legal especial de la zona de
guerra, las exigencias de sus funcionarios
son las mismas de los funcionarios judicia-
lesordinarios.

En el Perd, la justicia militar policial es
una justicia especializada que, conforme al
mandato dispuesto en la Constituciéon Po-
litica, se encarga de la investigacion y juz-
gamiento de las conductas punibles come-
tidas por los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo, cuando cometen delito
de funcién. El tratamiento particular que
a través del fuero penal militar se recono-
ce, encuentra una clara justificacion en las
diferencias existentes entre los deberes y

responsabilidades impuestas a los ciudada-
nos y los que estan llamados a cumplir los
miembros de la fuerza publica, pues a estos
ultimos la Constitucién les asigna una fun-
cidn especial, exclusiva y excluyente, “como
es el monopolio del ejercicio coactivo del
Estado, lo que implica el uso y disposicién
de la fuerza legitima y el sometimiento a
una reglas especiales propias de la actividad
militar, opuestas por naturaleza a las que
son aplicables en la vida civil.

La justicia militar policial en el Peru
ha logrado un desarrollo inusual en los
ultimos anos, debido a los problemas de
subversion que enfrent6 el pais desde 1980.
La Constitucion de 1993 acepta la jurisdic-
cién militar como independiente del Poder
Judicial, ocasionando esto vacios legales
referentes a los temas de conexién con la
justicia comun. Estos vacios legales han
ocasionado graves problemas de delimita-
cién de competencias en casos especificos.
Inicialmente, la jurisdiccién militar se des-
tinaba al personal militar o policial que co-
metia violaciones de funcién. Sin embargo,
la Constitucién de 1993 normaliza la posi-
bilidad del juicio a ciudadanos civiles por
parte de tribunales militares, para los deli-
tos de Traicion a la Patria y Terrorismo. El
regreso a la institucionalidad democratica
ha traido a su vez la necesidad de replan-
tear las tareas y funciones asignadas a las
Fuerzas Armadas en conjunto, y dentro de
tales funciones y tareas se incluye las com-
petencias de los tribunales de justicia mi-
litar policial. Las Fuerzas Armadas, tienen

28 LAZARTE, D. (2016). El proceso judicial del fuero militar policial, la funcién policial y los derechos fun-
damentales de los miembros de la Policia Nacional del Pert. Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Pert.
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como finalidad primordial garantizar la
independencia, soberania e integridad de
la Republica, asi como contribuir o asu-
mir el control del orden interno cuando las
circunstancias ameriten el estado de emer-
gencia en parte o toda la Republica.

Se han entrevistado a un grupo de
abogados para conocer su precepcion so-
bre la aplicacion del control de convencio-
nalidad en la Jurisdiccion Militar Policial
del Perd. Existen dos formas de analizar
cdmo se aplica el control de convenciona-
lidad en la Jurisdiccion Militar Policial del
Perd, teniendo como base las normas en las
que se puede realizar el control de conven-
cionalidad, tanto el concentrado como el
difuso: la primera es el control “concreto”
de convencionalidad; la segunda es el con-
trol “abstracto” de convencionalidad. Estas
dos formas de control se dirigen a dos ti-
pos de disposiciones: el control “concreto”
se realiza sobre normas o leyes que ya han
sido aplicadas a casos particulares y en los
que se considera existe una violacién de
derechos por la aplicacién de la norma; el
control “abstracto” se realiza sobre normas
o leyes que aun no han sido aplicadas a un
caso concreto, pero que se considera violan
derechos por su simple existencia.

En este sentido, Altamirano Guerra
concluye que hay una sola sentencia con
CDC, después de analizar diecinueve sen-
tencias donde se hace menciona del Corpus
Iuris interamericano de alguna forma gene-
ralizada, detallada o articulada aun cuando
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos no ha propuesto un modelo para la
aplicabilidad de manera directa del CDC;
finalmente, se recomienda que el CDC de-
bera ser aplicado en todos los niveles vin-
culados a la administracion de justicia. Lo
cual concuerda con las opiniones de los ex-
pertos informantes:

VIIIL.1. El analisis del control de conven-
cionalidad en la Jurisdiccion Mili-
tar Policial

“El andlisis del control de convencionali-
dad en la Jurisdiccion Militar Policial se rige
por diversas normas y principios, tanto a ni-
vel nacional como internacional. Estas nor-
mas estdn disefiadas para garantizar que las
decisiones y acciones de la jurisdiccion mi-
litar policial cumplan con los estandares de
derechos humanos y con los tratados y con-
venios internacionales ratificados por el pais.
Algunas de las normas y principios relevan-
tes incluyen... Constitucion Politica del Perii:
La Constitucién es la norma fundamental
que establece los principios y derechos funda-
mentales que deben ser respetados en todas
las actuaciones de las autoridades peruanas,
incluyendo la jurisdiccion militar policial...
Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: Las decisiones de la
Corte Interamericana son de gran impor-
tancia para el control de convencionalidad
en el Perui. Establecen precedentes y criterios
para evaluar la compatibilidad de las accio-
nes de la jurisdiccion militar policial con los
estandares internacionales de derechos hu-
manos... Control de Convencionalidad: El
control de convencionalidad serefiere al de-
ber de las autoridades peruanas, incluyendo
la jurisdiccion militar policial, de garantizar
que sus actuaciones sean conformes con las
obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, incluso cuando las nor-
mas nacionales sean contrarias. Este princi-
pio se deriva de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y es
fundamental para evaluar la compatibilidad
de las acciones de la jurisdiccion militar po-
licial con los estandares internacionales (In-
formante 1). (I.1)

“El control de convencionalidad es
el mecanismo por el cual se verifica la
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compatibilidad entre las normas internas y
las normas internacionales de derechos hu-
manos. En el caso de la jurisdiccion militar
policial del Perti, el control de convenciona-
lidad debe realizarse sobre la base de las si-
guientes normas:

—  La Constitucién Politica del Perti

—  La Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos

- Lajurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos

- El Cédigo Penal Militar Policial” (Infor-
mante 2). (1.2)

“EL andlisis del control de convencio-
nalidad estd referido a la supremacia de la
jerarquia de normas aplicables a la justicia
militar partiendo desde su competenciacons-
titucional y su naturaleza especial que prima
sobre las normas de cardcter general.” (Infor-
mante 3) (1.3).

“El andlisis del control de convenciona-
lidad en la Jurisdiccion Militar Policial del
Perti debe realizarse sobre normas interna-
cionales de derechos humanos, en particular
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.” (Informante 4). (1.4)

“El control de convencionalidad en la
Jurisdiccion Militar Policial del Perii debe
realizarse sobre las normas que regulan el
ambito de competencia, el procedimiento
y las garantias de los derechos humanos de
las personas sometidas a dicha jurisdiccién.
Estas normas deben ser compatibles con los
estandares establecidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la juris-
prudencia de la Cortelnteramericana de De-
rechos Humanos. En caso de que exista una
contradiccion o una violacién de los derechos
humanos, los jueces militares deben inapli-
car las normas internas y aplicar las normas

internacionales, siguiendo el principio pro
homine.” (Informante 5). (L.5).

De las afirmaciones aportadas por los
informantes, se puede definir cudles son
las normas bajo las cuales debe realizarse el
analisis del control de convencionalidad en
la Jurisdiccion Militar Policial del Peru, ba-
sicamente se refiere a la normativa confor-
mada por: la Constitucién Politica del Peru,
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de DerechosHumanos y el
Codigo Penal Militar Policial.

Tal como lo sefiala Alonso Garcia,
quien expresa: El Tribunal Constitucional
havenido abiertamente a proclamar la com-
petencia del juez ordinario para resolver los
problemas de contradiccion de las leyes con
los tratados, asumiendo la prevalencia de
estos sobre aquellas (control de convencio-
nalidad).

VIIL.2. éComo se ejerce el control de
convencionalidad en la Jurisdic-
cion Militar Policial?

En cuanto a como se ejerce el control
de convencionalidad interno en el Peru,
segun Yucra y Hurtado, inicia antes de
emitirse la sentencia del Caso Almonacid
Arellano vs. Chile. Se puede precisar como
senal inicial la resolucién pronunciada por
la jueza Antonia Saquicuray en el expedien-
te del Caso Barrios Altos, del afio 1995. De
esta manera, son diversos los elementos
juridicos en los que se ha fundamentado la
norma expresada en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, preceden-
temente a la ley interna, comenzando con
casos laborales, expedientes penales, hasta
casos constitucionales. Se nota asi que el
ambito de aplicacion del control de con-
vencionalidad no se ha delimitado a una



especialidad del Derecho. Los argumentos
politicos sobre los cuales se pronunciaron
las sentencias antes analizadas revisten una
importancia especial. Tal como lo expresan
los expertos informantes:

“La aplicacién del control de conven-
cionalidad en la Jurisdiccion Militar Po-
licial del Peru se lleva a cabo de manera
similar a como se aplica en otros dmbitos
judiciales del pais. El control de convencio-
nalidad implica asegurarse de que las leyes
y decisiones judiciales, incluyendo las de
la Jurisdiccion Militar Policial, sean con-
formes con los estdndares de derechos hu-
manos establecidos en tratados y convenios
internacionales, como la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José). A continuacion, se describen los
pasos generales para aplicar el control de
convencionalidad en la Jurisdiccién Militar
Policial del Perui:

Identificacion de Normas Internacio-
nales: es fundamental identificar las normas
y estandares internacionales de derechos
humanos que son relevantes para el caso en
cuestion. Esto incluye la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, asi como
otros tratados y convenios internacionales
ratificados por el Perti.

Andlisis de la Normativa Nacional: se
debe analizar la normativa nacional aplica-
ble, incluyendo las leyes y regulaciones que
rigen las actividades y decisiones de la Juris-
diccién Militar Policial...

Evaluacién de las Decisiones Judicia-
les: Cuando se tratade un caso concreto en
la Jurisdiccion Militar Policial, se deben eva-
luar las decisiones judiciales emitidas...

Recurso de Amparo: En el Peru, una
via comun para impugnar decisiones ju-
diciales que se consideran contrarias a los

derechos humanoses presentar un recurso de
amparo ante el Poder Judicial. Este recurso se
utiliza para solicitar la proteccion de los de-
rechos fundamentales y puede ser presentado
por las partes involucradas en el caso.

Jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos: Es impor-
tante tener en cuenta la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que interpreta y establece estdnda-
res en casos relacionados con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Las
decisiones de la Corte pueden proporcionar
orientacion sobre como aplicar el controlde
convencionalidad en casos especificos...

Cooperacion con Organismos de
Derechos Humanos: En algunos casos, es
posible que se requiera la cooperacion con
organismos nacionales e internacionales de
derechos humanos para garantizar el respeto
de los estandares internacionales en la Juris-
diccion Militar Policial” (I.1).

“El control de convencionalidad se apli-
ca en la jurisdiccion militar policial del Perti
mediante el siguiente procedimiento:

- En primer lugar, se debe identificar si
existe una norma interna que pueda
entrar en conflicto con una norma in-
ternacional de derechos humanos, ya
sea por su contenido, su interpretacion
o su aplicacion.

- En segundo lugar, se debe verificar si la
norma interna es compatible con la nor-
ma internacional, tomando en cuenta
la Constitucion, la Convencion Ameri-
cana, la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana y el Codigo Penal Militar
Policial.

- En tercerlugar, se debe resolver el con-
flicto de normas, aplicando el criterio
de preferencia normativa, que consiste



El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2023 / Ano 12 -Numero 22

en dar primacia a la norma que otorgue
mayor proteccion a los derechos huma-
nos. Esto implica que se debe inaplicar
la norma interna que sea contraria a la
norma internacional, o interpretarla de
manera conforme a esta tiltima.

- En cuarto lugar, se debe motivar y fun-
damentar la decision adoptada, ex-
plicando las razones por las que se ha
realizado el control de convencionalidad
y los criterios utilizados para resolver el
conflicto de normas. Este procedimiento
debe ser realizadopor todos los 6rganos
de la jurisdiccion militar policial, tanto
en sede administrativa como judicial,
respetando el principio de legalidad y el
debido proceso.” (1.2)

“Se aplica, en base a la naturaleza dis-
ciplinaria de la justicia militar policial” (I.3)

“El control de convencionalidad en la
Jurisdiccién Militar Policial del Perii se apli-
ca verificando que las normas y decisiones
cumplan con los estandares de derechos hu-
manos establecidos en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.” (1.4)

“El control de convencionalidad es un
mecanismo juridico que consiste en verificar
la conformidad de las normas internas con
las normas internacionales de derechos hu-
manos. En la Jurisdiccion Militar Policial del
Perti, el control de convencionalidad se aplica
mediante el examen de las normas que rigen
la competencia, el procedimiento y las garan-
tias de los derechos humanos de las personas
sometidas a dicha jurisdiccion.” (1.5).

VIIL.3. éComo analizar los parametros
de control de convencionalidad en
la Jurisdiccion Militar Policial?

En cuanto a como analizar los para-
metros de convencionalidad que deben ser

observados en la Jurisdiccion Militar Poli-
cial del Peru, los informantes dijeron:

“El control de convencionalidad en la
Jurisdiccién Militar Policial del Perti se ejerce
principalmente a través de los siguientes me-
canismos y procesos:

1. Presentacion de Recursos: Cuando
una persona considera que sus derechos hu-
manos han sido violados por una decision o
actuacion de la Jurisdiccion Militar Policial,
puede presentar recursos legales para impug-
nar dicha actuacién. Los recursos pueden
incluir el recurso de amparo y otros recursos
legales previstos en la legislacién peruana.

2. Alegaciones de Incompatibilidad:
En el marco de un proceso judicial en laJuris-
diccion Militar Policial, las partes involucra-
das pueden alegar que una norma o decision
nacional es incompatible con los estandares
de derechos humanos establecidos en trata-
dos internacionales. Esto se hace ante el tri-
bunal militar o policial correspondiente.

3. Evaluacion de la Compatibilidad:
Eltribunal militar policial encargado del caso
debe realizar una evaluacion cuidadosa para
determinar si la norma o decision en cuestion
es compatible con las obligaciones interna-
cionalesde derechos humanos asumidas por
el Perui. Esto implica comparar la normativa
o la decision nacional con los estdndares de
derechos humanos establecidos en tratados y
convenios internacionales, como la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

4. Cooperacion con la Defensoria del
Pueblo: La Defensoria del Pueblo enel Perii
es una entidad auténoma encargada de
promover y defender los derechos humanos.
Puede intervenir en casos que involucren a la
Jurisdicciéon Militar Policial para asegurarse
de que se respeten los estdndares de derechos
humanos. La Defensoria puede presentar
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informes y recomendaciones a los tribunales
y autoridades competentes.

5. Referencia a la Corte Suprema de
Justicia: Si un tribunal militar o policial
considera que existe una contradiccion entre
una norma nacional y los estdndares de de-
rechos humanos establecidos en tratados in-
ternacionales, puede plantear una consulta
a la Corte Suprema de Justicia del Perii. La
Corte Suprema tiene la facultad de emitir un
pronunciamiento sobre la compatibilidad de
la norma nacional con las obligaciones inter-
nacionales de derechoshumanos.

6. Seguimiento de Jurisprudencia: La
jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es una referencia
importante para los tribunales peruanos,
incluyendo la Jurisdiccion Militar Policial.
Los tribunales deben tener en cuenta las
decisiones de la Corte Interamericana al
evaluar la compatibilidad de las decisiones
y normativas nacionales con los estdndares
internacionales de derechos humanos. Es
importante destacar que el control de con-
vencionalidad en la Jurisdiccion Militar
Policial es una parte esencial de la protec-
cion de los derechos humanos y el Estado de
derecho en el Peru. Los tribunales y autori-
dades involucradas deben actuar de manera
imparcial y asegurarse de que las normas y
decisiones estén en conformidad con los es-
tdndares internacionales, incluso cuando
se trate de casos en los que estén implicadas
fuerzas armadas o de seguridad.” (1.1)

“El control de convencionalidad se
ejerce en la jurisdiccion militar policial del
Perti mediante el cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales que el Estado pe-
ruano ha asumido en materia de derechos
humanos. Estas obligaciones implican que el
Estado debe respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de todas las personas

que se encuentren bajo su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna. Asimismo, el Estado
debe adecuar su ordenamiento juridico in-
terno a los estandares internacionales de de-
rechos humanos, y adoptar las medidas ne-
cesarias para prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones de estos derechos.
En este sentido, el control de convencionali-
dad es un mecanismo que permite verificar
si las normas, actos y decisiones internas son
compatibles con las normas internacionales
de derechos humanos, especialmente con
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El
control de convencionalidad puede ser ejer-
cido tanto por los érganos internacionales
como por los 6rganos internos del Estado.
Los 6rganos internacionales que ejercen el
control de convencionalidad son la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Estos organos tienen la funcién de
supervisar el cumplimiento de las obligacio-
nes del Estado peruano derivadas de la Con-
vencion Americana y otros tratados sobre
derechos humanos.

Para ello, pueden recibir peticiones in-
dividuales o colectivas sobre casos de pre-
suntas violaciones de derechos humanos,
emitir informes, recomendaciones, medidas
cautelares, opiniones consultivas y sentencias
vinculantes. Los 6rganos internos que ejercen
el control de convencionalidad son todos los
poderes puiblicos del Estado peruano, inclu-
yendo la jurisdiccién militar policial. Estos
organos tienen el deber de aplicar e interpre-
tar las normas internas conforme a las nor-
mas internacionales de derechos humanos, y
en caso de conflicto, dar preferencia a estas
ultimas. Para ello, deben realizar un analisis
razonado y motivado sobre la compatibili-
dad entre las normas internas y las normas




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2023 / Ano 12 -Numero 22

internacionales, teniendo en cuenta la Cons-
titucion, la Convencion Americana, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana y el
Cédigo Penal Militar Policial” (1.2)

A través de la competencia del fuero
militar policial” (1.3)

“El control de convencionalidad en la
Jurisdicciéon Militar Policial del Perti se ejerce
a través de la revision y correccion de normas
y decisiones que puedan vulnerar los dere-
chos humanos consagrados en la Convencion
Americana.” (1.4)

“El control de convencionalidad es un
mecanismo juridico que consiste en verificar
la conformidad de las normas internas con
las normas internacionales de derechos hu-
manos. En la Jurisdiccion Militar Policial del
Perti, el control de convencionalidad se aplica
mediante el examen de las normas que rigen
la competencia, el procedimiento y las garan-
tias de los derechos humanos de las personas
sometidas adicha jurisdiccion.” (1.5).

VIll.4. Los parametros de convencio-
nalidad que deben ser observados
en la Jurisdiccion Militar Policial
del Pera

En este sentido, Mamani Flores expre-
sa que los érganos o entes de cierre de la
justicia en el Peru no estan aplicando de
manera correcta el canon interamericano
de convencionalidad, de forma que que-
dan desprotegidos los DDHH. A la vez
que, los jueces de la jurisdiccidon ordinaria
interna en varios casos carecen de cono-
cimiento sobre los estandares interameri-
canos sobre los DDHH, emitiendo fallos
que no corresponden, distorsionando u
omitiendo la aplicacion de los estandares
interamericanos que correspondan a los
DDHH, evidencidndose una aplicabilidad
mas formal y utilitarista que sustancial y

principista. La Junta Nacional de Justicia,
cuando realiza un nombramiento, ratifica-
cién o sancidn a los jueces debera deter-
minar criterios de desempefio y seleccion,
haciendo énfasis en la conviccion y forma-
cién en la defensa de los DDHH, asi como
en la democracia. De igual manera, la Aca-
demia de la Magistratura debera reforzar
la conviccién y formacion para la defensa
de los DDHH vy la democracia en los jue-
ces peruanos; en tal sentido, las opiniones
expertas expresan:

“En la Jurisdiccién Militar Policial del
Perti, al igual que en cualquier otra juris-
diccion del pais, se deben observar diversos
pardmetros de convencionalidad con el fin
de garantizar el respeto y la proteccion de
los derechos humanos de todas las personas
involucradas en casos judiciales y actuacio-
nes de las fuerzas de seguridad. Los princi-
pales pardmetros de convencionalidad que
deben ser observados incluyen: Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José): Este tratado internacional es
fundamental, ya que establece una serie de
derechos y libertades que deben ser respeta-
dos y protegidos en todas las actuaciones de
las autoridades, incluyendo la Jurisdiccion
Militar Policial. Algunos de los derechos mds
relevantes incluyen el derecho a la vida, la in-
tegridad personal, el debido proceso, la igual-
dad ante la ley y la proteccion judicial. Prin-
cipio de Legalidad: Todas las actuaciones en
la Jurisdiccion Militar Policial deben estar
basadas en leyes y regulaciones que sean cla-
ras, precisas y predecibles. Esto garantiza que
las personas tengan conocimiento de las nor-
mas que rigen su conducta y que se respete el
principio de legalidad.

a) Derecho al Debido Proceso: El de-
recho al debido proceso es fundamental en
cualquier sistema judicial y se aplica tanto



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

a los procesos penales como administrativos.
Esto incluye el derecho a ser informado de los
cargos, el derecho a una defensa adecuada, el
derecho a un juicio justo y el derecho a recu-
rrir las decisiones judiciales.

b) Derecho a la No Discriminacion:
Todas las personas, sin importar su origen
étnico, género, religion, orientacion sexual, o
cualquier otra caracteristica, tienen derecho
a la igualdad ante la ley y a no ser objeto de
discriminacion en el acceso a la justicia y en
las actuaciones de las autoridades.

c¢) Derecho a la Vida e Integridad Per-
sonal: La Jurisdiccion Militar Policial debe
respetarel derecho a la vida y a la integridad
personal de todas las personas. Esto implica
que se deben tomar medidas para prevenir
la violencia y el uso excesivo de la fuerzapor
parte de las fuerzas de seguridad.

d) Control de Legalidad y Convencio-
nalidad: Los tribunales y autoridades de la
Jurisdiccion Militar Policial deben llevar a
cabo un control de legalidad y convenciona-
lidad para garantizar que las decisiones y ac-
tuaciones estén en conformidad tanto con las
normas nacionales como con los estdndares
internacionales de derechos humanos.

e) Transparencia y Rendicion de
Cuentas: La transparencia en las actuacio-
nes de la Jurisdiccion Militar Policial y la
rendicion de cuentas son esenciales para pre-
venir abusos y asegurar la confianza puiblica
en las instituciones. Esto implica la publici-
dad de los procedimientos y la investigacion
de denuncias de abusos. Estos son algunos
de los pardmetros de convencionalidad que
deben ser observados en la Jurisdiccion Mi-
litar Policial del Perii. Es importante que las
autoridades, jueces y tribunales de esta ju-
risdiccion, actiien de manera coherente con
estos estandares internacionales de derechos
humanos, para garantizar la proteccién de

los derechos fundamentales de todas las per-
sonas, incluyendo a los miembros de las fuer-
zas armadas y de seguridad.” (1.1)

“Los pardametros de convencionalidad
que deben ser observados en la jurisdiccion
militar policial del Perii son los siguientes:

- El respeto a los derechos humanos re-
conocidos por la Constitucion Politica del
Perii y los tratados internacionales ratifica-
dos por el Estado peruano, especialmente la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y sus protocolos adicionales.

- La conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que es el 6rgano judicial encargado
de interpretar y aplicar la Convencion Ame-
ricana y que tiene competencia para conocer
casos contenciosos y emitir opiniones consul-
tivas sobre cuestiones relacionadas con los
derechos humanos.

- La limitacién de la competencia de la
jurisdiccion militar policial a los delitos de
funcion; es decir, aquellos que afectan bienes
juridicos propios del orden militar o policial,
sin vulnerar el derecho al juez natural ni el
debido proceso.

- La aplicacion e interpretacion de las
normas internas conforme a las normas in-
ternacionales de derechos humanos, y en caso
de conflicto, dar preferencia a estas ultimas,
mediante un andlisis razonado y motivado
sobre la compatibilidad entre las normas.

- La adecuacion del Cédigo Penal Mili-
tar Policial a los principios y estdndares inter-
nacionales de derechos humanos, respetando
siempre la dignidad humana, la igualdad, la
proporcionalidad y la razonabilidad.” (1.2)

“La Constitucion, el Cédigo de Justicia
Militar, las normas y reglamentos que regu-
lan la funcién militar policial y el delito de
funcién” (1.3)
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“En la Jurisdiccion Militar Policial del
Perti, se deben observar pardmetros de con-
vencionalidad basados en los derechos hu-
manos establecidos en la Convencion Ameri-
cana.” (1.4)

“El pardmetro de convencionalidad
que deben ser observados en la Jurisdiccion
Militar Policial del Per, son las normas in-
ternacionales de derechos humanos que se
encuentran en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Estas normas tienen primacia sobre las
normas internas que regulan el dmbito de
competencia, el procedimiento y las garan-
tias de los derechos humanos de las personas
sometidas a la jurisdiccion militar policial.
El control de convencionalidad es un me-
canismo juridico que consisteen verificar la
conformidad de las normas internas con las
normas internacionales de derechos huma-
nos. Los jueces militares deben inaplicar las
normas internas que sean contrarias o violen
los derechos humanos y aplicar las normas
internacionales.” (1.5)

Los Estados, en el ambito de sus com-
petencias y dentro de los procedimientos
que las leyes les establecen, deben realizar el
control difuso de la convencionalidad, bajo
los mismos parametros que lo hace la Cor-
te Interamericana.En estos casos los jueces
nacionales deben hacer la misma revision
que haria la Corte, sobre la legislacion que
aplican o las conductas que realizan los dis-
tintos organos del Estado para asegurarse
que estos no contrarien a la Convencién
Americana, fungiendo como una especie
de jueces interamericanos de proteccion de
derechos.”

VIIL5. Percepcion acerca de la diferen-
cia de aplicacion del ejercicio del
control de convencionalidad en
la Jurisdiccion Militar Policial del
Peru y en los tribunales civiles

El control o principio de convenciona-
lidad, se origina de la aceptacion por parte
del Estado peruano de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos(CADH),
la cual surge como una consecuencia de la
Conferencia sobre Derechos Humanos ce-
lebrada en San José de Costa Rica en 1969,
con la finalidad de defender los derechos
esenciales del hombre en el continente ame-
ricano, generalizando de forma total los su-
jetos e individuos protegidos.

“El ejercicio del control de convencio-
nalidad en la Jurisdiccion Militar Policial
del Perti puede presentar algunas particu-
laridades en comparacion con los tribunales
civiles, debido a la naturaleza especifica de la
jurisdiccién militar y policial. Sin embargo,
en términos generales, los principios y estdn-
dares de control de convencionalidad son los
mismos, ya que se basan en tratados y con-
venios internacionales de derechos humanos
que son de aplicacion universal. Aqui hay al-
gunas diferencias y similitudes: Diferencias:
a) Ambito de Jurisdiccion: La Jurisdiccion
Militar Policial se encarga de juzgar a miem-
bros de las fuerzas armadas y de seguridad
en casos relacionados con su desemperio y
conducta en el servicio. Esto puede incluir
delitos militares y disciplinarios. En contras-
te, los tribunales civiles se ocupan de una
variedad mds amplia de casos, incluyendo
asuntos civiles y penales no relacionados con
la esfera militar o policial. b) Normativa y
Procedimientos Especificos: La Jurisdiccion

29  Sobre la idea de ser jueces interamericanos, ver el voto razonado del juez Mac-Gregor en el caso de Ca-
brera Garcia y Montiel Flores del 26 de noviembre de 2010.
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Militar Policial puede tener su propia nor-
mativa y procedimientos especificos para li-
diar con casos militares y disciplinarios. Sin
embargo, esta normativa también debe ser
compatible con los estandares internaciona-
les de derechos humanos. c) Jueces y Abo-
gados Especializados: En la Jurisdiccion
Militar Policial, es comiin que los juecesy
abogados tengan experiencia y conocimiento
especifico en cuestiones militares y disciplina-
rias, lo que puede influir en la forma en que
se abordan los casos y se aplica el control de
convencionalidad.

Similitudes: a) Obligacion de Res-
petar los Derechos Humanos: Tanto en
la Jurisdicciéon Militar Policial como en los
tribunales civiles, existe la obligacion de
respetar y proteger los derechos humanos de
todas las personas involucradas en un caso,
incluyendo los derechos establecidos en tra-
tados internacionales de derechos huma-
nos. b) Control de Convencionalidad: En
ambas jurisdicciones, se debe realizar un
control de convencionalidad para asegurar-
se de que las normas y decisiones naciona-
les sean compatibles con los estindares de
derechos humanos establecidos en tratados
internacionales. La Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, por ejemplo,
es aplicable en ambas jurisdicciones. c)
Derecho al Debido Proceso: El derecho
al debido proceso es fundamental tanto en
la Jurisdicciéon Militar Policial como en los
tribunales civiles. Esto incluye garantizar
un juicio justo, el derecho a la defensa, y
otros aspectos relacionados con el proceso
legal. d) Jurisprudencia Internacional: En
ambas jurisdicciones, la jurisprudencia de
tribunales internacionales, como la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos,
puede ser utilizada como referencia para
interpretar y aplicar los estdndares de dere-
chos humanos. En resumen, aunque existen

diferencias en la naturaleza de los casos y
la normativa especifica en la Jurisdiccion
Militar Policial en comparacién con los tri-
bunales civiles, los principios fundamenta-
les del control de convencionalidad y el res-
peto a los derechos humanos son comunes
a ambas jurisdicciones. En ambos casos,
se busca garantizar que las actuaciones y
decisiones judiciales estén en conformidad
con los estandares internacionales de dere-
chos humanos.” (I.1)

“Si, hay algunas diferencias entre el
ejercicio del control de convencionalidad en
la jurisdiccion militar policial y en los tribu-
nales civiles del Perti. Algunas de estas dife-
rencias son las siguientes:

- La jurisdiccién militar policial tiene
una competencia limitada y excepcional, que
solo debe conocer los delitos de funcién co-
metidos por los militares y policias en el ejer-
cicio de sus funciones o con ocasion de ellas.
Los tribunales civiles, en cambio, tienen una
competencia general y ordinaria, que abarca
todos los dmbitos del derecho y todas las ma-
terias juridicas.

- La jurisdiccion militar policial tiene un
cuerpo normativo especifico, que es el Cédigo
Penal Militar Policial, que regula los delitos
de funcion y las sanciones correspondientes.
Los tribunales civiles, por su parte, aplican el
Cédigo Penal comiin y otras leyes penales es-
pecialesque regulan los delitos comunes y las
sanciones respectivas.” (1.2)

“Si, los tribunales civiles buscan resocia-
lizar, la justicia militar policial es disciplina-
ria, estd constituida por delitos distintos, uno
persigue el delito general el otro persigue el
delito de funcion.” (1.3)

“El ejercicio del control de convencio-
nalidad en la Jurisdiccion Militar Policial
del Pertino deberia ser diferente al de los
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tribunales civiles, ya que se basa en la mis-
ma Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y los estdndares internacionales de
derechos humanos son aplicables en ambas
jurisdicciones.” (1.4)

“El ejercicio del control de convencio-
nalidad en la Jurisdiccion Militar Policial
del Perii no es diferente al que se realiza
en los tribunales civiles, ya que ambos de-
ben respetar los estindares establecidos
por la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.
Sin embargo, existen algunas particulari-
dades que se deben tener en cuenta en el
ambito militar policial, como el respeto
al principio de legalidad, la competencia
restringida y excepcional, el debido proceso
y las garantias judiciales, y la proporciona-
lidad de las sanciones. Estos aspectos han
sido desarrollados por la Corte Interameri-
cana en casos como Radilla Pacheco vs. Mé-
xico, Palamara Iribarne vs. Chile y Durand
y Ugarte vs. Peru. Asimismo, se debe con-
siderar el margen de apreciacién nacional,
que es el espacio de discrecionalidad que
tienen los Estados para adaptar las normas
internacionales a sus realidades juridicas,
sociales y culturales, siempre que sea ra-
zonable y proporcional, y que esté sujeto al
escrutinio de la Corte Interamericana. Por
lo tanto, el control de convencionalidad en
la Jurisdicciéon Militar Policial del Perii debe
realizarse sobre las normas que regulan el
ambito de competencia, el procedimiento
y las garantias de los derechos humanos de
las personas sometidas a dicha jurisdiccion,
y debe ser compatible con los criterios fija-
dos por la Convenciéon Americana y la Cor-
te Interamericana.” (1.5).

IX. CONCLUSIONES

1°. Conclusion: En referencia a definir las
normas bajo las cuales debe realizarse
el andlisis del control de convenciona-
lidad en la Jurisdiccion Militar Policial
del Per, se ha encontrado que existen
dos normas en las que se hace efecti-
vo el control de convencionalidad, ya
sea concentrado o difuso. La primera
norma es el control “concreto” de con-
vencionalidad; la segunda es el control
“difuso” de convencionalidad. Estas
dos formas de control se dirigen a dos
tipos de disposiciones: el control “con-
creto” se realiza sobre normas o leyes
que ya han sido aplicadas a casos parti-
culares y en los que se considera existe
una violacién de derechos por la apli-
cacion de la norma; el control “difuso”
se realiza sobre normas o leyes que ain
no han sido aplicadas.

2°  Conclusion: En cuanto a la aplicacion
del control de la convencionalidad en
la Jurisdiccion Militar Policial del Peru,
la aplicacion del control de convencio-
nalidad en la Jurisdiccion Militar Poli-
cial del Per se lleva a cabo de manera
similar a como se aplica en otros am-
bitos judiciales del pais. El control de
convencionalidad implica asegurarse
de que las leyes y decisiones judicia-
les, incluyendo las de la Jurisdiccion
Militar Policial, sean conformes con
los estindares de derechos humanos
establecidos en tratados y convenios
internacionales, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos

3o  Conclusion: Asimismo se encontrd
como determinar la manera como se
ejerce el control de convencionalidad
en la Jurisdiccion Militar Policial del
Perd, el control de convencionalidad se
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ejerce en la jurisdiccion militar policial
del Perd mediante el cumplimiento de
las obligaciones internacionales que el
Estado peruano ha asumido en mate-
ria de derechos humanos. Estas obli-
gaciones implican que el Estado debe
respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de todas las personas
que se encuentren bajo su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna.

X. RECOMENDACIONES

Recomendacion 1°.: En cuanto a las
normas bajo las cuales se realizar el anali-
sis del control de convencionalidad en la
Jurisdiccion Militar Policial del Peru, se
recomienda la aplicacién de la norma exis-
tente en cuanto a la aplicacion del control
de convencionalidad, ya sea concentrado o
difuso. Sin descuidar siempre la evolucién o
crecimiento de la Corte en cuanto a nuevas
jurisprudencias

Recomendacion 2°: Es sabido que la
aplicacion del control de convencionalidad
en la Jurisdiccion Militar Policial del Pera
se lleva a cabo de manera similar a como se
aplica en otros ambitos judiciales del pais.
Sin embargo, se hace necesario consultar
jurisprudencia donde la Corte ha dictado
sentencia contraria o a favor segun el caso
en las decisiones o sentencias emitidas por
Tribunales Militares Policiales.

Recomendacion 3°: El control de con-
vencionalidad hay que ejercerlo en la juris-
diccién militar policial del Pert mediante
el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales que el Estado peruano ha asumi-
do en materia de derechos humanos. Estas
obligaciones implican que el Estado debe
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de todas las personas que se en-
cuentren bajo su jurisdiccion, sindiscrimi-
nacioén alguna.
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SOLUCION DEL CUESTIONARIO DE
PREGUNTAS REMITIDO POR EL CONSEJO
NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, PARA
LA ELABORACION DEL INFORME PERIODICO
A LA ONU, SOBRE CUMPLIMIENTO DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS, ANO 2011

Como es sabido, el Estado Peruano tiene la obligacion de informar
periddicamente a las Naciones Unidas en materia de administracion de
justicia, en cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Esa obligacién, también alcanza a la labor de la Justicia Militar y
se hace efectiva respondiendo al cuestionario que desde este alto organis-
mo mundial se remite al Estado peruano.

Se toma este documento del archivo del Fuero Militar Policial y se
reproduce hoy en “El Jurista”, por su actualidad. En el se encuentran con-
ceptos bdsicos que quienes laboran en el FMP debieran conocer.

a) Sirvase sefalar cual es la competencia del Tribunal Supremo Mili-
tar Policial y si hay algun supuesto por el cual se pueda procesar a
civiles.

El Fuero Militar Policial es una jurisdicciéon independiente del Poder
Judicial, por mandato expreso del articulo 139° de la Constitucién Politica
del Peru:

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

“Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcion juris-
diccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
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No existe ni puede establecerse jurisdic-
cion alguna independiente, con excep-
cion de la militar y la arbitral.

(...)” (énfasis nuestro)

El marco competencial constitucional
de este Fuero Militar Policial se encuentra
ubicado en el Capitulo XII De la Seguri-
dad y Defensa Nacional de la Constitu-
cion, especificamente en el articulo 173°,
con la tnica y exclusiva finalidad de admi-
nistrar justicia penal militar policial, en los
casos en que los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policfa Nacional incurran
en delitos de funcion:

CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU

“Articulo 173°.- En caso de delito de
funcion, los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional es-
tdn sometidos al fuero respectivo y al
Codigo de Justicia Militar. Las dispo-
siciones de éste no son aplicables a los
civiles, salvo en el caso de los delitos de
traicion a la patria y de terrorismo que
la ley determina. La casacion a que se

1 Articulo L.- Fuero Militar Policial

refiere el articulo 141° solo es aplicable
cuando se imponga la pena de muerte.”
(Enfasis nuestro).

No existe ningun supuesto por el cual
se pueda procesar a civiles en el Fuero Mili-
tar Policial. Se juzga inicamente a militares
en actividad por delitos de funcion. No se
juzga a civiles ni a militares en retiro ni de-
litos comunes ni de lesa humanidad. (Mo-
dificatoria Ley del Fuero Militar Policial -
Decreto Leg. N°1096, articulos I, III, IV).!

b) Sirvase informar si existe algin pro-
ceso de competencia de la Justicia
ordinaria conocido por el Tribunal
Supremo Militar Policial o viceversa.

Actualmente no existe ningtin proceso
de competencia del Fuero Comun que ten-
ga conociendo el Tribunal Supremo Militar
Policial o viceversa. Si se suscita un conflic-
to de competencia entre el Fuero Comun y
el Fuero Militar Policial, corresponde a la
Corte Suprema de Justicia de la Republica
dirimirla, conforme a las normas estableci-
das en el articulo 4° del D. Leg. N° 1096* y

El Fuero Militar Policial, previsto en el articulo 173 de la Constitucién Politica del Pert, es un drgano
jurisdiccional auténomo, independiente e imparcial. Es competente Gnicamente para juzgar los delitos
de funcién.

Articulo IIL- Delitos de funcién

Los delitos de funcion, de naturaleza y caracter militar policial son tipificados en el Codigo de Justicia
Militar Policial y son imputables, s6lo y inicamente, a militares y policias en situacion de actividad.
Articulo IV.- Prohibiciéon

El Fuero Militar Policial y el Cédigo de Justicia Militar Policial no alcanzan a ciudadanos civiles, ni en
forma directa, ni indirecta, ni analoga, de conformidad con la Constitucion Politica del Pert, bajo res-
ponsabilidad.

Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley N°29182 y su modificatoria D. Legisla-
tivo N° 1096.

Articulo 4°.- Contiendas y conflictos de competencia

Las contiendas de competencia dentro del Fuero Militar Policial son resueltas por el Tribunal Supremo
Militar Policial.

Las contiendas de competencia entre el Fuero Militar Policial y el Poder Judicial, las resuelve la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica, de acuerdo a ley.
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el Cédigo Penal Militar Policial, D. Leg. N°
1094.°

¢) Sirvase indicar el nimero de proce-
sos juzgados por el Tribunal Militar
Policial (antes Consejo Supremo de
Justicia Militar) que fueron declara-
dos nulos y conocidos nuevamente
en el fuero ordinario.

Entre los afios 2001 y 2002 se declara-
ron nulas un numero significativo de Eje-
cutorias emitidas por el entonces Consejo
Supremo de Justicia Militar, relativos a los
procesos de traicion a la patria (terrorismo
agravado), cuyo juzgamiento se encargd al
Fuero Militar Policial mediante leyes espe-
ciales y, en efecto, han sido casos que el Fue-
ro Comun ha vuelto a verlos. No se tiene
una estadistica al respecto, dado el tiempo
transcurrido.

d) Sirvase informar que medidas se han
tomado para compatibilizar la justi-
cia militar a las exigencias del Tribu-
nal Constitucional en lo que respecta
al debido proceso, delitos de funciéon
y demas derechos establecidos en el
articulo 14.

Debido a las sentencias del Tribunal
Constitucional, resolviendo demandas de
inconstitucionalidad, se ha dado respecto

3 Codigo Penal Militar Policial - D. Leg. N° 1094

de la llamada Justicia Militar una nueva
legislacion, tanto en lo pertinente a su or-
ganizacién (Ley de Organizacién y Fun-
ciones del Fuero Militar Policial- Ley N°
29182 y su modificatoria: D. Leg. N° 1096),
como respeto del Codigo Penal Militar Po-
licial- D. Leg. N° 1094, normas que estan de
acuerdo con los preceptos constitucionales
y los tratados sobre derechos humanos que
el Pert ha suscrito, como puede apreciarse
a continuacién:

1. GARANTIAS, PRINCIPIOS Y DE-
RECHOS CONSAGRADOS EN EL
CODIGO PENAL MILITAR POLI-
CIAL (D. Leg. N° 1094)

1.1. Parte Sustantiva

El vigente Cdodigo Penal Militar Poli-
cial establece las siguientes garantias, prin-
cipios y derechos:

a.  Se juzga Gnicamente a militares en si-
tuacion de actividad. Se prohibe juzgar
a civiles y a militares en situacion de
retiro.

b. No se juzga delitos de lesa humanidad
ni delitos comunes (es decir, delitos
contra la vida, integridad fisica, sexual,
personal, libertad, etc.). En garantia
de que ello se cumpla estrictamente,
es la Corte Suprema de Justicia de la

Articulo 185.- Contienda de competencia con el fuero comtn

1. Cuando el juez militar policial toma conocimiento de que otro juez del fuero comtin también conoce
del mismo caso sin que le corresponda, de oficio o a peticion de parte y en el término de dos dias, solicitard
la remision del proceso. Ademas de la copia de la resolucién, adjuntard copia de las piezas procesales en

que se apoye.

2. Si el juez requerido sostiene su competencia, formard el cuaderno respectivo y lo elevard, en el término
de tres dias, al Tribunal Supremo Militar Policial por intermedio del Tribunal Superior Militar Policial

correspondiente.

3. El Tribunal Supremo Militar Policial, en el término de cinco dias, remitira el cuaderno respectivo a
la Corte Suprema de la Republica, con el informe que estime pertinente, para la resoluciéon definitiva.
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Republica (Poder Judicial) la que diri-
me los conflictos de competencia entre
la jurisdiccion ordinaria y la jurisdic-
cién militar.*

Preeminencia de los derechos y prin-
cipios de la Constitucién y de los tra-
tados internacionales ratificados por el
Perd, sobre las disposiciones del Codi-
go Penal Militar Policial.

Proscripcion del proceso y sancion por
un acto u omision que al momento de
su comision no esté previsto, de modo
expreso e inequivoco, como delito de
funcién militar o policial por la ley
penal vigente al momento de su comi-
sion.

Prohibicién de la analogia para califi-
car un hecho como delito o definir un
estado de peligrosidad o determinar la
pena o medida de seguridad por apli-
carse.

Proporcionalidad de la pena.

Principio de culpabilidad probada del
autor.

Garantia del derecho de defensa du-
rante el proceso.

Principio de doble instancia.

Principio de interdiccién de la refor-
matio in peius, que garantiza que el or-
gano jurisdiccional revisor no aumente
la pena cuando el condenado sea tnico
apelante.

Principio de ne bis in idem, que evi-
ta que el imputado sea procesado o

Ibidem.

1.2.

sancionado penalmente mas de una
vez en el Fuero Militar Policial, siem-
pre que se aprecie la identidad del suje-
to, hecho y fundamento.

Parte Procesal
El Cédigo Penal Militar Policial ha

evolucionado hacia un proceso penal de
modelo acusatorio-adversarial, semejante
al del nuevo Cédigo Procesal Penal comun,
promulgado mediante Decreto Legislativo
N°957.

Entre las ventajas de este proceso

se encuentran®:

a.

La separacion de las funciones de in-
vestigacion y juzgamiento;

La activa participaciéon de las partes
procesales para la dilucidacion de los
hechos controvertidos;

Equilibrio entre garantia y eficacia, que
pretende ponderar el respeto de los de-
rechos del imputado con la eficacia en
la persecucion del delito por parte de
los 6rganos integrantes del sistema de
administracion de justicia militar poli-
cial

Racionalidad del proceso penal, respe-
tando en todo momento los derechos
tanto de la victima como del imputado;

Y

Configuracion del proceso penal mili-
tar policial conforme a los principios y
derechos consagrados en la Constitu-
cién y en los Tratados sobre Derechos
Humanos que el Pert ha suscrito.

Cfr. Exp. N° 00815-2007-PHC/TC - Tribunal Constitucional.
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En el modelo actual, las funciones del
fiscal se han acrecentado, en estricta corres-
pondencia con su labor de persecucion del
delito. En esa linea, se atribuye a los Fiscales
Militares Policiales la direccion de la labor
de investigacion preparatoria, eliminando
la figura del juez instructor, en concordan-
cia con la ratio de todo dérgano fiscal, con-
forme al articulo 159° de la Constitucién
Politica.

Asimismo, el Codigo Penal Militar
Policial también establece una serie prin-
cipios y derechos que garantizan el debi-
do proceso, tales como:

a. Ningun militar o policia podra ser
condenado sin un juicio previo.

b. Durante todo el proceso se observaran
los principios de contradiccidn, inme-
diacién, simplificacion y celeridad; asi
como los de oralidad, publicidad y no
duplicidad funcional durante el juicio.

c. Todo militar o policia imputado es
considerado inocente, en tanto no se
demuestre lo contrario y se haya decla-
rado su responsabilidad, mediante sen-
tencia firme debidamente motivada.

d. En caso de duda sobre la responsabi-
lidad penal debe resolverse a favor del
imputado.

e. Ningun militar o policia puede ser
obligado a declarar contra si mismo.
Toda admision de hechos o confesidn,
debe ser libre y bajo su expreso con-
sentimiento.

f.  Elimputado tiene derecho a solicitar un
intérprete para que lo asista en su de-
fensa, cuando no comprenda correcta-
mente 0 no pueda expresarse en el idio-
ma oficial o que por alguna limitacion
fisica necesite expresarse por sefas.

g.

h.

Se respeta el derecho a la intimidad y
a la privacidad del imputado, del agra-
viado y de cualquier otra persona.

Se prohibe la incomunicacién del im-
putado y el secreto de las actuaciones.
Como regla general todas las audien-
cias son publicas.

Los fiscales no podran realizar actos
propiamente jurisdiccionales y los jue-
ces no podran realizar actos de investi-
gacion o que impliquen el impulso de
la persecucion penal.

Todo militar o policia tiene derecho
a una decision judicial definitiva en
tiempo razonable, conforme a los pla-
zos establecidos en este Codigo.

La sentencia debe ser definitiva, ab-
solviendo o condenando al imputado.
Las decisiones judiciales, salvo las de
mero tramite, expresaran los funda-
mentos de hecho y de derecho en que
se basen.

Los elementos de prueba tendran vali-
dez sélo si han sido obtenidos por me-
dios licitos e incorporados al juicio del
modo que autoriza este Codigo.

Todas las normas que coapten la liber-
tad personal, limiten el ejercicio de los
derechos de las partes o establezcan
sanciones procesales se interpretaran
restrictivamente.

Todo militar o policia tiene derecho a
que se le informe de sus derechos, se
le comunique la imputacién formu-
lada en su contra, y a ser asistido por
un Abogado Defensor de su eleccidn,
0 en su caso, por un abogado de oficio,
desde que es citado o detenido por la
autoridad.
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1.3. Parte de Ejecucion

El Cédigo Penal Militar Policial pre-
vé un desarrollo de la ejecucion de la pena
acorde con las garantias, principios y dere-
chos establecidos en la Constitucion Politi-
ca del Estado y los instrumentos internacio-
nales ratificados por el Perd, entre las que
cabe destacar las siguientes:

a. Ninguna persona podra ser internada
en un Centro de Reclusién Militar Po-
licial en calidad de detenido sin orden
de Juez competente.

b. Las sentencias condenatorias sdlo po-
dran ser ejecutadas cuando tengan ca-
racter de cosa juzgada.

c. La persona privada de libertad tiene
garantizado el derecho de defensa du-
rante el proceso judicial y en la ejecu-
cién de la pena.

CONCORDANCIAS ENTRE EL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL Y EL ARTI-
CULO 14° DEL PACTO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITI-
COS:

Concordancia con el articulo 14°, in-
ciso primero del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

“Articulo 148.- Derecho de defensa

1. Todo militar o policia tiene derecho
a que se le informe de sus derechos, se
le comunique la imputacion formula-
da en su contra y a ser asistido por un
abogado defensor de su eleccién, o en
su caso, por un abogado de oficio, desde
que es citado o detenido por la autori-
dad. También tiene derecho a que se le
conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autode-
fensa material; a intervenir, en plena
igualdad, en la actividad probatoria; y a

utilizar los medios de prueba pertinen-
tes, conforme a ley.

(...)” (Enfasis nuestro)
“Articulo 152.- Igualdad de trato

Se garantiza la intervencion de las par-
tes con iguales posibilidades de ejercer
sus facultades y derechos. Los jueces
preservaran el principio de igualdad
procesal, debiendo superar todos los
obstaculos que impidan su vigencia o
lo debiliten” (Enfasis nuestro)

Concordancia con el articulo 14°; in-
ciso segundo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos

“Articulo 146.- Principio de presun-
cion de inocencia

1. Todo militar o policia imputado
de la comision de un hecho punible es
considerado inocente, y debe ser trata-
do como tal, en tanto no se demuestre
lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia
firme y debidamente motivada. Para
estos efectos, se requiere de una sufi-
ciente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas ga-
rantias procesales.

(...)” (Enfasis nuestro)

Garantias minimas consagradas en el
articulo 14°, inciso tercero del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos-

“Articulo 154.- Justicia en tiempo ra-
zonable

Toda persona tiene derecho a una de-
cision judicial definitiva en tiempo
razonable, conforme a los plazos esta-
blecidos en este Cddigo.

El retardo
nes o las

resolucio-

indebidas,

en dictar
dilaciones
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cuando sean reiteradas, constituira fal-
ta grave”(Concordancia art.14°, inciso
tercero, letraay c)

“Articulo 149.- Intérprete

El imputado tiene derecho a solicitar
un intérprete para que lo asista en su
declaracién, cuando no comprenda
correctamente o no pueda expresarse
en el idioma oficial o que por alguna li-
mitacion fisica necesite expresarse por
sefas. Si no hace uso de este derecho,
el juez deberd designarle uno de oficio,
segun las reglas previstas para la de-
fensa publica” (Concordancia art.14°,
inciso tercero, letra f)

“Articulo 147.- Derecho de no auto-
incriminacién

Ningin militar o policia puede ser
obligado a declarar contra si mismo.
El ejercicio de este derecho no puede
ser valorado como una admision de los
hechos o indicio de responsabilidad.

Queda prohibida la adopcién de cual-
quier medida tendente a que el impu-
tado declare contra si mismo o se me-
noscabe su voluntad. Toda admisién
de los hechos o confesion, debe ser li-
bre y esponténea y con su expreso con-
sentimiento.” (Concordancia art.14°,
inciso tercero, letra g)

“Articulo 148.- Derecho de defensa

1. Todo militar o policia tiene derecho
a que se le informe de sus derechos, se
le comunique la imputacién formula-
da en su contra y a ser asistido por un
abogado defensor de su eleccion, o en
su caso, por un abogado de oficio, des-
de que es citado o detenido por la au-
toridad. (...)” (Concordancia art.14°,
inciso tercero, letra d)

e)

“Articulo 212.- Derecho de eleccion
de abogado

El imputado tendrd derecho a elegir un
abogado de su confianza como defensor.
Si no lo hace, se le asignard un defensor
de oficio. Si prefiere defenderse por si
mismo, el juez lo permitira sélo cuando
el imputado sea abogado y no perjudi-
que la eficacia de la asistencia legal.

La intervencion del defensor no me-
noscaba el derecho del imputado a
formular solicitudes y observaciones”
(Concordancia art.14°, inciso terce-
ro, letra d)

Sirvase informar de manera detalla-
da las sentencias del Tribunal Consti-
tucional que delimite la jurisdiccion
militar.

Sentencias emitidas por el Tribunal

Constitucional, sobre la normatividad en la
Justicia Militar.

1.

Expediente N° 0005-2001-AI/TC: El
Defensor del Pueblo impugné la cons-
titucionalidad del Decreto Legislativo
Ne 895, referido a los delitos de Terro-
rismo Agravado. En esta sentencia, el
Tribunal Constitucional sefialé que el
juzgamiento de dichos delitos no co-
rresponde a la Justicia Militar, pero si
el juzgamiento de los delitos de Trai-
cion a la Patria y Terrorismo simple de
conformidad con el articulo 173° de la
Constitucion.

Expediente N° 0017-2003-AI/TC:
El Defensor del Pueblo impugné la
constitucionalidad de la Ley N° 24150,
referida a los Estados de Excepcidén y
Fuerzas Armadas. En esta sentencia, el
Tribunal Constitucional sefialé que no
puede aplicarse el Codigo de Justicia
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Militar solo en razén de la condicién
del agente (militar en situacion de acti-
vidad) y del lugar del ilicito (cuarteles
militares, bases militares, etc.).

Expediente N° 0023-2003-AI/TC:
El Defensor del Pueblo impugné la
constitucionalidad del Decreto Ley
Ne 23201- Ley Organica de Justicia
Militar y del Decreto Ley N° 23214 -
Codigo de Justicia Militar. En dicha
sentencia, el Tribunal Constitucional
sefnald que:

i. Los Magistrados del Fuero Militar
Policial no pueden ser militares ni po-
licias de armas (pero si de servicio, es
decir Abogados asimilados) en situa-
cién de actividad, pues ello vulnera los
principios de independencia e impar-
cialidad judicial.

ii. El Poder Ejecutivo no puede nom-
brar a los Magistrados del Fuero Mili-
tar Policial, pues atenta contra la inde-
pendencia e imparcialidad judicial.

iii. No puede existir una Fiscalia ads-
crita al Fuero Militar Policial, dado que
las atribuciones del Ministerio Publico
no pueden ser ejercidas por ningin
otro drgano.

iv. La Justicia Militar Policial no vela
ni por el orden ni por la disciplina den-
tro de las Fuerzas Armadas y de la Poli-
cia Nacional.

Observacion: A raiz de esta sentencia,
se dictaron normas que reemplazaron
a dichos decretos leyes. Asi, el Con-
greso de la Republica emitio la Ley N°
28665 que reemplazd al Decreto Ley
Ne° 23201, y el Poder Ejecutivo dictd el
Decreto Legislativo N° 961 que reem-
plazé al Decreto Ley N° 23214,

Expediente N° 0004-2006-PI/TC: El
Fiscal de la Nacién impugnd la consti-
tucionalidad de la Ley N° 28665 - Ley
de Organizacién, Funciones y Compe-
tencia de la Jurisdiccion Especializada
en materia Penal Militar Policial. En
esta sentencia, el Tribunal Constitu-
cional, incidiendo en lo que sostuvo
en la sentencia antes referida (Exp. N°
0023-2003-Al/TC), restringié mas la
justicia militar. Asi pues, dicho érgano
jurisdiccional senal6 que:

i. Los Magistrados del Fuero Mili-
tar Policial no pueden ser militares ni
policias en situacién de actividad (aun
cuando sean oficiales de servicio que
son abogados asimilados).

ii. La existencia de una Fiscalia Mili-
tar Policial vulneraba la autonomia del
Ministerio Publico.

ili. El Consejo Nacional de la Magis-
tratura debe ser el encargado de nom-
brar a los Magistrados del Fuero Mili-
tar Policial, y no el Poder Ejecutivo.

Expediente N° 0006-2006-P1/TC: El
Colegio de Abogados de Lima impug-
no la constitucionalidad de la Ley N°
28665. En dicha sentencia, el Tribunal
Constitucional repitiéo lo que sostu-
vo en la sentencia antes mencionada
(Exp. 0004-2006-AI/TC).

Expediente N° 0012-2006-PI/TC: El
Colegio de Abogados de Lima impug-
né la constitucionalidad del Decreto
Legislativo N° 961 - Cédigo de Justi-
cia Militar Policial. En esta sentencia,
el Tribunal Constitucional declaré in-
constitucional casi la totalidad de los
delitos de funcion tipificados en dicho
Codigo, con el argumento de que és-
tos abarcaban bienes juridicos que ya
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estaban tutelados en el Codigo Penal
comun.®

Expediente N° 0001-2009-PI/TC: El
Colegio de Abogados de Lima (CAL)
impugné la constitucionalidad de la
vigente Ley N° 29182. El CAL funda-
ment6 su demanda en lo sefialado por
el Tribunal Constitucional en todas sus
sentencias previas en materia de Jus-
ticia Militar. Los puntos impugnados
fueron cinco (5):

i. Ningan militar o policia, de armas
o de servicio (Abogado), en situacion
de actividad puede ser Magistrado del
Fuero Militar Policial.

ii. Los magistrados del Fuero Militar
Policial no cuentan con las garantias
de independencia e imparcialidad ju-
dicial.

i. No puede existir una Fiscalia Mi-
litar Policial adscrita al Fuero Militar
Policial.

ii. ElPoder Ejecutivo no puede nom-
brar a los Magistrados del Fuero Mi-
litar Policial, pues atenta contra la in-
dependencia e imparcialidad judicial.
Dicho nombramiento debe ser efec-
tuado por el Consejo Nacional de la
Magistratura.

iii. La Ley N° 29182 vulnera la cosa
juzgada constitucional porque contra-
ria 9 sentencia que el Tribunal Cons-
titucional ha emitido en materia de
Justicia Militar.

Es menester sefialar que antes de la
interposicion de esta demanda de in-
constitucionalidad contra la Ley N
29182, el Tribunal Constitucional ya
habia adelantado opinién en el Hébeas
Corpus N° 01605-2006-PHC/TC don-
de seialé que los Magistrados Milita-
res no pueden ser militares ni policias
en situacion de actividad.

El 25 de diciembre de 2009 se publi-
c6 en el Diario Oficial el Peruano, la
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal que declaré infundado todos los
extremos de la demanda del Colegio
de Abogados de Lima, confirmando-
se asi la constitucionalidad de la Ley
N° 29182. En dicha sentencia se seniald
lo siguiente:

i. Los magistrados del Fuero Militar
Policial si pueden ser Abogados Ofi-
ciales del Cuerpo Juridico Militar Po-
licial en situacion de actividad.

ii. Los magistrados del Fuero Militar
Policial si cuentan con suficientes ga-
rantias de independencia e imparciali-
dad judicial.

iii. Si puede existir una Fiscalia del
Fuero Militar Policial.

iv. El Poder Ejecutivo si puede nom-
brar a los Magistrados del Fuero Mili-
tar Policial.

v. El Consejo Nacional de la Magis-
tratura no tiene competencia constitu-
cional para nombrar a los magistrados
del Fuero Militar Policial.

Asi, por ejemplo, se declard inconstitucional todos los delitos de funcién del titulo “Delitos que afectan los
bienes destinados a la defensa, seguridad nacional y orden interno”; la mayor parte de los delitos de “Ex-

» o«

ceso en la facultad del mando” e “Insulto al Superior”; y, casi la totalidad de los “Delitos contra el Derecho

Internacional Humanitario”.
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f)

vi. El Tribunal Constitucional, al de-
clarar la constitucionalidad de la Ley
N° 29182, ha cambiado su jurispru-
dencia en materia de Justicia Militar.

Es menester sefialar, a fin de concluir
este punto, que el Tribunal Consti-
tucional varié su jurisprudencia en
materia de justicia militar y declaré
infundado todos los extremos de la
demanda del Colegio de Abogados de
Lima, confirmindose asi la constitu-
cionalidad de la Ley de Organizacién
y Funciones del Fuero Militar Policial
— Ley N° 29182.

Sirvase senalar si los procesados den-
tro de la jurisdiccion del Tribunal
Supremo de Justicia Militar, tienen
derecho a una audiencia publica e
imparcial, con inclusion de normas
y practicas para dar una audiencia
publica e imparcial, con inclusion
de las normas y practicas para dar
publicidad a los procesos y los fallos,
asi como de las normas que rigen la
admision a las salas de los tribunales
del publico y los medios de comuni-
cacion (locales e internacionales).

El proceso penal militar policial que

contempla el Cdodigo Penal Militar Policial
estd inscrito en el modelo acusatorio-adver-
sarial y sujeto a pautas semejantes al proce-
so penal comun instaurado en el Pertd; en
consecuencia, las audiencias publicas son
imparciales, como se aprecian de las nor-
mas siguientes:

“Articulo 389.- Publicidad.

El juicio debe ser puiblico. No obstan-
te, la Sala o el Tribunal Superior Militar
Policial podran decidir motivadamen-
te que se realice total o parcialmente en
forma privada en los casos siguientes,
cuando:

1.- Se afecte el pudor, la vida privada
o la integridad fisica de alguno de los
intervinientes;

2.- Peligre un secreto oficial, profesio-
nal, particular, comercial o industrial
cuya debelacién cause perjuicio grave,
conforme a la legislacion de la materia;

3.- Se tome la referencia a un menor de
edad; y

4.- Se atente contra la seguridad y de-
fensa nacionales.” (resaltado agregado)

“Articulo 390.- Medios de comunica-
cion.

Los representantes de los medios de
comunicacion podran presenciar el
debate e informar al publico sobre lo
que suceda.

La Sala o el Tribunal Superior Mili-
tar Policial sefalaran en cada caso las
condiciones en que se ejerceran esas
facultades y por resoluciéon fundada
podran imponer restricciones cuando
sea perjudicial para el desarrollo del
debate o puedan afectarse los intereses
indicados en el articulo anterior, pro-
curando favorecer la amplitud de la
informacion.

Si el agraviado o un testigo solicitan
que no se autorice a los medios de co-
municacion a que se grabe su voz o su
imagen por razones de pudor o segu-
ridad, la Sala o Tribunal Superior Mi-
litar Policial examinaran los motivos y
resolveran en funcién de los diversos
intereses comprometidos” (resaltado
agregado)

“Articulo 391.- Acceso del Publico.

Todas las personas tienen derecho a
acceder a la sala de audiencias.
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Todos aquellos que se encuentren pre-
senciando un juicio quedan sometidos
al poder de disciplina del Juez.

Por razones de orden la Sala o el Tribu-
nal Superior Militar Policial podra or-
denar el alejamiento de quien lo afecte,
asi como limitar el acceso a la sala en
funcién de su capacidad” (resaltado
agregado).

Sirvase sefialar que medidas se han
tomado para garantizar los dere-
chos fundamentales a la presunciéon
de inocencia, ser informado de los
cargos sin demora y en un lenguaje
entendible, contar con un abogado,
sin dilaciones indebidas, contar con
acceso a documentos y testigos y el
derecho a la pluralidad de instancias.

El Cédigo Penal Militar Policial esta-
blece:

“Articulo 146.- Principio de presun-
cion de inocencia

1. Todo militar o policia imputado de
la comision de un hecho punible es
considerado inocente, y debe ser trata-
do como tal, en tanto no se demuestre
lo contrario y se haya declarado su res-
ponsabilidad mediante sentencia firme
y debidamente motivada. Para estos
efectos, se requiere de una suficiente
actividad probatoria de cargo, obteni-
da y actuada con las debidas garantias
procesales.

En caso de duda sobre la responsabili-
dad penal, debe resolverse a favor del
imputado.

2. Hasta antes de la sentencia firme,
ningun funcionario o autoridad publi-
ca puede presentar a un militar o un
policia como culpable o brindar infor-
macidn en tal sentido.

No obstante, se podra publicar los da-
tos estrictamente indispensables cuan-
do sea necesario para lograr su identi-
ficacion y/o captura.”

“Articulo 148.- Derecho de defensa

1. Todo militar o policia tiene derecho
a que se le informe de sus derechos, se
le comunique la imputacién formula-
da en su contra y a ser asistido por un
abogado defensor de su eleccién, o en
su caso, por un abogado de oficio, des-
de que es citado o detenido por la auto-
ridad. También tiene derecho a que se
le conceda un tiempo razonable para
que prepare su defensa; a ejercer su
autodefensa material; a intervenir, en
plena igualdad, en la actividad proba-
toria; y a utilizar los medios de prueba
pertinentes, conforme a ley.

2. El proceso penal militar policial ga-
rantiza el ejercicio de los derechos de
informacién y de participacién a la
parte agraviada por el delito”

“Articulo 149.- Intérprete

El imputado tiene derecho a solicitar
un intérprete para que lo asista en su
declaracién, cuando no comprenda
correctamente o no pueda expresarse
en el idioma oficial o que por alguna li-
mitacion fisica necesite expresarse por
sefias. Si no hace uso de este derecho,
el juez deberd designarle uno de oficio,
segun las reglas previstas para la defen-
sa publica”

“Articulo 151.- Prohibicion de inco-
municacion y del secreto

Quedan prohibidos la incomunicacién
del imputado y el secreto de las actua-
ciones.
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Sélo en los casos y por los motivos au-
torizados por este Codigo se podra dis-
poner la reserva de las actuaciones que
fueran necesarias para no entorpecer la
investigacion por un tiempo limitado.

Todas las audiencias seran publicas,

salvo las excepciones expresamente
. r . »

previstas en este Codigo.

“Articulo 152.- Igualdad de trato

Se garantiza la intervencion de las par-
tes con iguales posibilidades de ejercer
sus facultades y derechos.

Los jueces preservaran el principio de
igualdad procesal, debiendo superar
todos los obstaculos que impidan su
vigencia o lo debiliten”

“Articulo 154.- Justicia en tiempo ra-
zonable

Toda persona tiene derecho a una de-
cisién judicial definitiva en tiempo ra-
zonable, conforme a los plazos estable-
cidos en este Codigo.

El retardo en dictar resoluciones o las
dilaciones indebidas, cuando sean rei-
teradas, constituira falta grave”

“Articulo XII.- Doble instancia. (Ti-
tulo Preliminar)

Las resoluciones podran ser impugna-
das, salvo las excepciones que establece
la ley.

El 6rgano jurisdiccional revisor no po-
drd aumentar la pena cuando el conde-
nado sea unico apelante”

Sirvase sefalar detalladamente el con-
junto de normas que rigen la jurisdic-
cién militar policial y su competencia.
Constitucion Politica del Peru

Ley N° 29182, Ley de Organizacién y
Funciones del Fuero Militar Policial y

j)

su modificatoria D. Legislativo. N°1096
(01 Set 2010).

Reglamento de la Ley N° 29182, Ley
de Organizaciéon y Funciones del
Fuero Militar Policial, aprobado me-
diante Resoluciéon Administrativa N°
066-09/12MAY09, publicada en el
Diario Oficial El Peruano.

Codigo Penal Militar Policial - Dec.
Legislativo N° 1094 (01 Set 2010).

Sirvase senalar todas aquellas me-
didas y acciones llevadas a cabo por
la institucion para garantizar los de-
rechos reconocidos en el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

El Fuero Militar Policial ha formulado
los proyectos de ley para que la Justi-
cia Militar Policial del Peru cuente con
normas acordes a los estandares inter-
nacionales sobre administracién de
justicia y basados, naturalmente, en la
propia Constitucion Politica del Pera
y los Tratados que sobre DDHH ha
suscrito nuestro Estado, con especial
incidencia en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, como se
podra apreciar de la normativa desa-
rrollada.

Sirvase indicar las acciones llevadas a
cabo por el Tribunal Supremo Militar
Policial a efectos de dar cumplimien-
to al Pacto y difundir su contenido.

En el caso del Fuero Militar Policial
la difusion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se hace
indirectamente, a través de la difusion
del Cédigo Penal Militar Policial que
contiene las exigencias de aplicar un
debido proceso en el juzgamiento de
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militares y policias, por la comision de
delitos de funcién. De otro lado esta la
obligacion de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional de difundir los alcan-
ces del Codigo Penal Militar Policial, lo
que se logra con la ensefianza de este
Cddigo en escuelas de formacion y en

dependencias donde se presta servicio
militar.

Cuestionario resuelto por el TTE CRL
EP Roosevelt Bravo Maxdeo, jefe de la
asesoria juridica del Fuero Militar Po-
licial y asesor del presidente de dicho
fuero.
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RESUMEN

Hablar del principio de especial sujecion en el ambito de la jurisdic-
cién Militar Policial es pensar, inicialmente, de la vulneracién del NEM
BIS INIDEM; es decir, la prohibicion de ser sancionado o penalizado
dos veces por un mismo hecho, cuando haya identidad de sujeto, hecho
y fundamento; e incluso, decirse que su aplicacion en el ambito militar-
policial vulnera derechos constitucionales como el previsto en el articulo
2, numeral 2: “A la igualdad ante la ley, nadie puede ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, religion, opinion, condiciéon econémica o de
cualquiera otra indole”, o también el previsto en el articulo 139, numeral
3: La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. “Ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni
juzgada por drganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones es-
peciales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”; en cuyo arti-
culo también, en el numeral 1, se establece: “La unidad y exclusividad de

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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la fusién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna indepen-
diente con excepcion de la militar y arbi-
tral”

En este contexto, la Justicia Militar
Policial tiene reconocimiento constitucio-
nal para asumir la investigacion y el juzga-
miento de los llamados delitos de funciony,
de otro lado, en el dmbito del sector Defen-
sa existe la Ley N° 29131: “Régimen Disci-
plinario de las Fuerzas Armadas”, que en su
Titulo Preliminar, Articulo IV, también ha
previsto eINEN BIS IDEM, como en el caso
del Cédigo Penal Militar Policial.

Este trabajo hace un anadlisis del tema,
atendiendo a que en los ultimos afos la
positivizacion de los derechos humanos
ha tomado vital importancia, a lo que no
podemos ser ajenos, dado que la violacién
del principio de la no doble incriminacion
afecta los derechos de las personas.

PALABRAS CLAVE: Especial suje-
cién, nen bis idem, debido proceso, tutela
jurisdiccionalderechos constitucionales.

ABSTRACT:

To speak of the principle of special
subjection in the field of Military Police
jurisdiction is to think, initially, of the
violation of the NEM BIS INIDEM; that
is, the prohibition of being sanctioned or
penalized twice for the same act, when there
is identity of subject, fact and foundation;
and even say that its application in the
military-police field violates constitutional
rights such as that provided for in article 2,
paragraph 2: “With regard to equality before
the law, no one can be discriminated against
on the basis of origin, race, sex, religion,
opinion, economic condition or any other
type”, or also that provided for in article 139,

numeral 3: The observance of due process and
jurisdictional protection. “No person may be
diverted from the jurisdiction predetermined
by law, nor subjected to a procedure other
than those previously established, nor tried
by exceptional jurisdictional bodies or by
special commissions created for this purpose,
whatever their name”; in which article also,
in paragraph 1, it is established: “The unity
and exclusivity of the jurisdictional merger.
“No independent jurisdiction exists nor can
be established with the exception of military
and arbitral jurisdiction.”

In this context, the Military Police Justice
has constitutional recognition to assume
the investigation and prosecution of the so-
called crimes of function and, on the other
hand, in the field of the Defense sector there
is Law No. 29131: “Disciplinary Regime of
the Armed Forces ”, which in its Preliminary
Title, Article IV, has also provided for the
NEN BIS IDEM, as in the case of the Military
Police Penal Code.

This work analyzes the topic, considering
that in recent years the positivization of
human rights has taken on vital importance,
to which we cannot be oblivious, given that
the violation of the principle of non-double
criminality affects the rights of people.

KEYWORDS: Special pressure, Nen
bis idem, due process, judicial protection of
constitutional rights.

.  INTRODUCCION:

Nuestra vigente Constituciéon Politica
establece en su articulo 168: “Las leyesy los
reglamentos respectivos determinan la or-
ganizacion, las funciones, las especialida-
des, la preparacién y el empleo; y norman
la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional...”; en ese contexto, el afio
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2007, se promulgd la LeyN® 29131 que re-
gula el régimen disciplinario del personal
de las Fuerzas Armadas, sefialando en el ar-
ticulo I: “La condicion de militar se opta por
voluntad propia. Dicha condicion se adquie-
re a través de los centros de formacién, proce-
sos de asimilacion y servicio militar. Una vez
adquirida, se sujeta a las condiciones de vida
y restricciones propias de la carrera militar.
El personal militar estd sujeto a un régimen
especial deservicio a la patria, de acuerdo a
las leyes de la Repuiblica y los reglamentos
militares que regulan su organizacion, fun-
ciones, especialidades, preparacion, empleo
y disciplina”.

Partiendo del marco legal citado, po-
demos inferir claramente que al lograr la
condicion de militar, la persona se suje-
ta a un régimen especial de servicio a la
patria, punto de partida, en mi concepto,
que regula la aplicacion y alcances del
principio de “Especial Sujecion” para el
personal militar, sujecién que no ocurre
al margen del Derecho sino dentro de él,
por lo cual se encuentra dentro de la le-
galidad juridica vigente en nuestro pais,
cuestiéon que no es de alcance exclusivo
para los militares, sino también de otros
servidores publicos.

En todo caso, segun afirma Konrad
Hesse, ni cabe sacrificar los derechos fun-
damentales en aras de la relacion de sujecion
especial, ni la funcién de ésta puedeser im-
posibilitada por aquéllos, de manera que
ha de lograrse una coordinaciéon adecua-
da que dote de eficacia dptima a ambos; en
este mismo sentido se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC
2/1987, 42/198761/1990, 234/1991, de 10
de diciembre, 26/2005, de 14 de febrero,
229/2007, de 5 de noviembre, o 162/2008,
de 15 de diciembre).

Il. JUSTIFICACION DEL TRATAMIEN-
TO DEL TEMA

Este tema se torna relevante debido
al especial status juridico del personal mi-
litar en actividad, cuyasujecion normativa
se imbrica con su especial servicio a la patria,
lo cual se encuentra regulado en las leyes y
reglamentos militares, que la propia Consti-
tucion Politica establece en su articulo 168.

Es importante sefialar que, aunque la
especial sujecién no es patrimonio exclu-
sivo de los militares, para ellos no es algo
novedoso, puesto que existe desde muy an-
tiguo y seguira existiendo porque la reali-
dad social y juridica porla que atraviesa el
pais ha obligado a los legisladores, no solo
a mantenerlo, sino a ampliar el alcance nor-
mativo, sefial de lo cual es la Ley N° 27785
de Contraloria, ello independientemente de
existir una marco especial para temasdisci-
plinarios como es el caso de la Ley N°29131;
todoelloindependientemente de los alcances
del ambito penal comun y especial.

Es asi, como las transformaciones so-
ciales requieren de atencion por parte del
Derecho, que en vista de estos escenarios
deben abocarse al estudio de fenémenos
para su compresion desde el entorno legal,
pues los incrementos de estos casos si bien
es cierto en la actualidad son minoritarios,
ello no descarta que en un futuro cercano se
conviertan en comunes, por lo cual es de vi-
tal importancia el saber comoidentificar sus
caracteristicas bajo un entorno legal.

lll. ESTADODEL CONOCIMIENTO SO-
BRE EL TEMA QUE NOS OCUPA

Il.1. Investigaciones Internacionales

Categoria de creacion doctrinal y ju-
risprudencial que se aplica cuando existe
una vinculaciéon especialmente intensa
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entre la Administracion y el ciudadano, ya
sea porque este se integra en la estructura
de la organizacién administrativa como
personal al servicio de la Administracidn,
ya por cualquier otra circunstancia (in-
ternos en establecimientos penitenciaros
u hospitales, estudiantes, colegiados res-
pecto de sus respectivos colegios profesio-
nales, contratistas de la Administraciéon
o concesionarios de servicios publicos),
y que justifica una modulacién o flexi-
bilizacion de determinados principios
rectores de la potestad administrati-
va sancionadora, particularmente del
principio de legalidad y del non bis in
idem, sin que pueda implicar nunca la
eliminacion de los derechos fundamen-
tales. También se denominan relaciones
de supremacia especial. SSTC 129/1990,
57/1994, 129/1995, 35/1996 y 132/2001.
(resaltado Agregado).

“En este panorama jurisprudencial
brilla con luz propia la importante STC
132/2001, de 8 de junio, en la que, después
de reiterar que la distincidn entre relacion
de sujecion general y especial es “en si mis-
ma imprecisa’, afiade una observacion ca-
pital, a saber, que esta ultima categoria “no
es una norma constitucional, sino la des-
cripcién de ciertas situaciones y relaciones
administrativas donde la Constitucion, o
la ley de acuerdo con la Constitucion, han
modulado los derechos constitucionales
de los ciudadanos. Y entre los derechos
modulados de una relacién administra-
tiva especial se encuentra el derecho a la
legalidad sancionadora” Aunque a ren-
glon seguido advierte que por mucha que
sea tal modulacidn, “una sancién carente
de normativa legal resultaria contraria al
derecho fundamental que reconoce el arti-
culo 25 de la Constitucién” (Nieto, Alejan-
dro: Derecho administrativo sancionador,

Madrid, Tecnos, 2012, pag. 187). (resalta-
do agregado).

Matizacion que sufre la garantia non
bis in idem en el &mbito de los empleados
publicos o, en general, en las relaciones de
sujecion especial con la Administracion
(concesionarios, internos en estableci-
mientos penitenciarios, colegiados con sus
respectivos colegios profesionales, etc.),
que se traduce en la posibilidad de su-
frir una pena y una sancion disciplinaria
o una sancion administrativa general y
una sancion disciplinaria por el mismo
hecho, por considerarse que ambos casti-
gos tienen distinto fundamento o prote-
gen un bien juridico diferente. (resaltado
agregado).

La jurisprudencia del TC ha matiza-
do que la mera existencia de una relacion
de sujecion especial “no basta por si sola
para justificar la dualidad de sanciones”,
siendo indispensable que concurran otras
circunstancias, como «que el interés juridi-
camente protegido sea distinto y que la san-
cién sea proporcionada a esa proteccion»
(STC 234/1991). SENTENCIA 234/1991,
de 10 de diciembre (BOE num. 3, de 03 de
enero de 1992) Tribunal Constitucional de
Espana. (resaltado agregado).

Las relaciones de especial sujecion,
surgen del derecho disciplinario que busca
la adecuada y eficiente funcion publica, a
favor de los gobernados, e impone modelos
de conducta correcta, honesta, adecuada y
pertinente, tanto a los privados como a los
particulares, de lo cual deriva que, al faltar
a un deber o al cumplimiento dicha con-
ducta debe aplicarse la sancién disciplina-
ria. Coria, E. G. C. (2020). De las relaciones
publico privadas. Relaciones generales y de
especial sujecion. Revista de la Facultad de
Derecho de México, 70 (278-2), 965-988.
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l1.2. Investigaciones Nacionales

Sobre la relacién especial de sujecion
en la dogmatica del derecho disciplinario
militar y policial, la relacion especial de su-
jecion es un especial vinculo que existe en-
tre una determinada persona, que asume la
funcién publica, y el Estado. Esta represen-
tacion se acoge bajo ciertas condiciones de
subordinacién reforzando deberes, obliga-
ciones, prohibiciones e incompatibilidades
que implican la restriccion de derechos y
garantias para con la administracién, mien-
tras que permiten al Estado el ejercicio de
su potestad del ius puniendi para investigar
y sancionar las conductas tipicas, dentro del
régimen disciplinario. Pasiéon por el Dere-
cho, (16 de junio 2020) Sobre la relacion es-
pecial de sujecion en la dogmatica del dere-
cho disciplinario militar y policial. (https://
Ipderecho.pe/relacion-especial-sujecion-
dogmatica-derecho-disciplinario-militar-
policial/).

El principio ne bis in idem, por otra
parte, se desprende de los principios de
legalidad y de proporcionalidad, y ostenta
dos dimensiones (formal y material). En
su formulacién material, expresa la impo-
sibilidad de que recaigan dos sanciones so-
bre el mismo sujeto a consecuencia de una
misma infraccion. Tal proceder, como se ha
dicho muchas veces, constituiriaun exceso
del poder sancionador, contrario a las ga-
rantias propias del Estadode derecho. En su
vertiente procesal, significa en cambio que
un mismo hecho no pueda ser objeto de
dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto.
(STC 0514/2011-PA/TC) Lima. SENTEN-
CIA 05143/2011, de 08 de setiembre del
2015 Tribunal Constitucional de Peru.

El Tribunal Constitucional en la STC
N° 866-2000-AA/ TC, de fecha 10 de julio

de 2000, ha reconocido las relaciones es-
peciales de sujecion en relacion a los fun-
cionarios y servidores publicos. “..Por su
propia condicién de derechos constitucio-
nales su ejercicio no es ilimitado, puesto
que sus excesos son susceptibles de ser
sancionados. Los limites que pueden es-
tablecerse por el ejercicio de estos dere-
chos son varios y, como regla general, se
determinan tomando en consideracion la
naturaleza de los derechos en cuestion. No
obstante, en determinados supuestos, el
legislador puede fijar una diversa clase
de limites a tales libertades, limites cuya
justificacion se encuentra en las relacio-
nes especiales de sujecion bajo las que se
encuentran determinados individuos.
Tal es el significado particular, precisa-
mente, del inciso d), articulo 23° del De-
creto Legislativo N° 276 y del articulo 138°
del Decreto Supremo N° 005-90- PCM,
que, con relacion a los servidores publicos,
sefiala la necesidad de contar con autori-
zacion del superior jerarquico para ejercer
las libertades de expresion e informacion.
(...)” (STC 0866-2000-AA/TC) MOQUE-
GUA, sentencia 0866/2011, de 10 de ju-
lio del 2002, Tribunal Constitucional del
Pert. (resaltado agregado).

El Tribunal Constitucional, en Sen-
tencia 277/2023 del 27 de abril del 2023,
declaro fundada la demanda de Amparo
por haberse acreditado la vulneracidon
de los derechos al libre desarrollo de la
personalidad , a la debida motivacién de
las resoluciones, ordenando a la Coman-
dancia General del Ejército que disponga
dejar sin efecto la Resoluciéon Comandan-
cia General del Ejército 0521 CG/DACO-
COM, mediante la cual paso a la situacion
militar de retiro ala demandante, y en pla-
zo de dos dias proceda a reincorporar a la
demandante, en el nivel o grado en el que
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se encontraba hasta antes de ser sanciona-
da; que se le reconozca como tiempo de
servicios el periodo que estuvo indebida-
mente en situacion de retiro. Al vulnerar-
se el principio de legalidad, al sancionar a
la demandante por una infraccién que en
su redaccion carece de preceptos juridicos
esenciales; y ademds porque vulnera su
derecho constitucional al libre desarrollo
de la personalidad, pues no se ha toma-
do en consideracion el criterio vinculante
expuesto por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el expediente
03901-2007-PA/TC, que desarrolld un
caso similar y determiné que el hecho de
mantener relaciones sentimentales, amo-
rosas y sexuales entre miembros de una
institucion militar, pero fuera de esta Ins-
titucion, constituye parte del ejercicio del
derecho del libre desarrollo de la persona-
lidad. Concluye que la administracién no
puede intervenir en la vida privada de la
actora, y mucho menos adjudicar sancio-
nes a los actos y conductas que se realizan
en el ambito de su intimidad; en atencién
a que refiere la actora haber sido sancio-
nada dos veces por los mismos hechos.
No constituyendo un elemento que sirva
para medir la aptitud de la actora para el
adecuado desempeiio de su funcién al ser-
vicio del Estado y de la poblacion, en la
medida que dicha cualidad moral privada
no guarda relaciéon directa con las aptitu-
des que se requieren para el desarrollo de
sus labores como capitan EP. Este Tribunal
ha de prevenir sobre el hecho de que las
entidades publicas muchas veces, con base
a previsiones reglamentarias genéricas,
terminan previniendo y aplicando medi-
das contrarias a la Constitucion y los de-
rechos fundamentales, caso las conductas
finalmente sancionadas no tenian relaciéon
con el servicio o la funcién publica que se

cumplia. Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Expediente N° 01844-2021-PA/TC,
sentencia N° 277/2023 del 27 de abril de
2023.

Caso Fiscalia Suprema Militar Po-
licial. Se apertura investigacion por la
presunta comisién del delito de Desobe-
diencia y Exceso en el Ejercicio del Manco,
contra un oficial general y un oficial supe-
rior, en agravio del Estado Peruano - FAP,
por presuntamente no implementar, con-
trolar, adoptar de manera oportuna y ade-
cuada los protocolos normativos, admi-
nistrativos, legales, sanitarios, en el ambito
de su responsabilidad como Comandante
General de Ala Aérea, en el afio 2020; per-
sonal militar que previamente fue objeto
de investigaciéon administrativa discipli-
naria por la presunta Infraccion Grave
contemplada en el Anexo I1.4.1.: “Deberes/
Funciones/Obligaciones/Responsabilidades,
en el cumplimiento de sus deberes, afec-
tando al servicio”, al haber presuntamente
incurrido en negligencia/descuido, al no
implementar, controlar, asesorar correcta-
mente sobre las disposiciones dadas por el
Gobierno Central, asi como la Institucion,
respecto al COVID-19, a todo el personal
de dicha Ala Aérea; asimismo, no realizar
las pruebas rdpidas de COVID-19 a todo
el personal en su oportunidad, teniendo
una demora de mas de dos semanas, lo
que probablemente increment6 el nime-
ro de contagiados en el Ala Aérea, la que
concluy6 y recomendd, al hallar la respon-
sabilidad administrativa disciplinaria, con
la imposicién de Quince (15) dias de arres-
to simple, a cada uno de los investigados;
siendo el caso derivado al Fuero Militar
Policial, donde se apertura la investigacion
Fiscal correspondiente. (Expediente Fiscal
N° 0003-2023-00-00).
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IV. LAS RELACIONES DE SUJECION
ESPECIAL Y EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD EN LA NORMATIVA
NACIONAL

La principal consecuencia de la exis-
tencia de una relacion de sujecion especial
estriba en laimposicion de limites al disfrute
de los derechos por parte del interesado; es
decir, justifica una “rebaja” o disminucién
de las garantias juridicas de algunos ciuda-
danos, lo que, aparte de las concretas refe-
rencias enel ambito de los derechos funda-
mentales, ofrece una particular proyeccion
en cuanto al principio de legalidad.

El principio de legalidad resulta apli-
cable a las relaciones de sujecion especial,
pero “pierde parte de su fundamentacion
material” (STC 2/1987, de 21 de enero), es
decir, reduce su alcance, lo que cobra es-
pecial significaciénen orden a la potestad
sancionadora.

En este sentido, a tenor de la doctrina
constitucional, en las relaciones de especial
sujecion, de poder especial o simplemente
especiales, la propia Constitucion o las le-
yes imponen, segun se ha visto, limites en
el disfrute de los derechos constitucionales.
Sin embargo, la categoria relacion especial
de sujecion no es una norma constitucional,
sino la descripcion de ciertas situaciones y
relaciones administrativas donde la Consti-
tucion, o la ley de acuerdo con la Constitu-
ci6on, han modulado los derechos constitu-
cionales de los ciudadanos.

La Constitucion Politica del Pert, en su
articulo 51° establece el principiode supre-
macia constitucional y jerarquia normativa,
al establecer que la Constitucion prevale-
ce sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesi-
vamente.

En cuanto el marco conceptual en el
que se desarrollan estas relaciones de su-
jecidn, la Constitucion Politica establece
en su articulo 168: “Las leyes y los regla-
mentos respectivos determinan la organi-
zacion, las funciones, las especialidades,
la preparacién y el empleo; y norman la
disciplina de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional”. De otro lado, esta la Ley
N° 29131, Ley del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, la cual establece
en su Titulo Preliminar; el principio del
Non bis in idem: “No se podra imponer,
sucesiva o simultaneamente, una pena o
una sancion administrativa por el mismo
hecho en los casos en los que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento”
y en su articulo 1 precisa: “La condicion de
militar se opta por voluntad propia. Dicha
condicién se adquiere a través de los cen-
tros de formacion, procesos de asimilacion
y servicio militar. Una vez adquirida, se su-
jeta a las condiciones de vida y restricciones
propias de la carrera militar. El personal
militar estd sujeto a un régimen especial de
servicio a la patria, de acuerdo a las leyes
de la Repuiblica y los reglamentos militares
que regulan su organizacion, funciones,
especialidades, preparacion, empleo y dis-
ciplina”.

Otra norma aplicable también en el
4dmbito militar, el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, aprobado mediante Decre-
toSupremo N° 004-2019-JUS, establece en
su Titulo Preliminar, articulo IV, numeral
1.: “Principio de Legalidad. - Las autorida-
des administrativas deben actuar con respeto
a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro
de lasfacultades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que le fueron
conferidas”.
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CONCLUSIONES

El principio de Especial Sujecién, im-
pone en el caso del personal militar la
regulacion de ciertos derechos consti-
tucionales; es decir una flexibilizacion
o modulaciéon de alcances del princi-
pio de legalidad, en el cual la posibi-
lidad de imponer sanciones previstas
en la ley, no solo alcance a un bien ju-
ridico de proteccion del régimen dis-
ciplinario, sino que en muchos casos
alcances a bienes juridicos de alcance
de la ley Penal Militar Policial, sino
también de la ley Penal comun; lo que
se traduce en la posibilidad de sufrir
una pena y una sancion disciplinaria
o una sancién administrativa gene-
ral y una sancién disciplinaria por el
mismo hecho, por considerarse que
ambos castigos tienen distinto fun-
damento o protegen un bien juridico
diferente.

La aplicacion del principio de Especial
Sujecidn, en el ambito militar puede
en alguno casos extralimitarse, al con-
siderar dentro del alcance del régimen
disciplinario, conductas o actividades
realizadas dentro del ambito de la es-
fera del libre desarrollo de la persona-
lidad e intimidad personal, donde el
militar tiene derecho al goce y disfrute
del desarrolle de su personalidad, en
tanto su vida privada no afecte el ser-
vicio de la entidad castrense a la que
pertenece; ello independientemente
de que su conducta tenga alcances
legales de naturaleza eminentemente
civil; tal como en algunos casos el Tri-
bunal Constitucional lo ha estableci-
do, al disponer se declare la Nulidad
de Resoluciones que han vulnerado
los derechos al desarrollo personal de

VL.

actos y conductas que se realizan en el
ambito de su intimidad. infractor.

RECOMENDACIONES

El personal militar adquiere tal con-
dicion por voluntad propia, y desde
que asume ello, se encuentra sujeto
a un régimen especial de servicio a
la Patria, de acuerdo a las leyes de la
Republica y los reglamentos militares;
lo cual debe de interiorizarse desde el
ingreso y egreso al servicio activo; lo
cual tampoco puede concebirse como
una condicién de vulnerabilidad de
sus derechos constitucionales, sino
una regulacion especial de los mis-
mos.

Ante una presunta conducta que con-
lleve caracter de alcance del régimen
disciplinario militar, antes de imple-
mentarse la aplicacion del mismo;
los Comandantes de las Unidades o
Dependencias militares, deben exi-
gir a su asesoria legal; si los hechos
que llegan a su conocimiento y de
corresponder aperturar un investi-
gacion administrativo disciplinaria;
hayan infringido bienes juridicos y
reunan la tipicidad del ambito de su
competencia, a fin de evitar asumir
competencia e imponer sanciones,
por conductas y derechos que tiene el
personal militar relativos al desarrollo
personal de actos y conductas que se
realizan en el ambito de su intimidad,
especialmente de actividades realiza-
das fuera de instalaciones militares;
ello acorde a los alcances de repetidas
sentencias del Tribunal Constitucio-
nal.
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RESUMEN

Este articulo propone examinar la interaccion entre la justicia comun
y la militar, centrandose en casos en los que un mismo acto ilicito afec-
ta una pluralidad de bienes juridicos. Se abordan desafios significativos
en términos de responsabilidad y sancién penal, asi como su impacto en
el sistema legal. Como metodologia se emplea un analisis documental y
conceptual, centrandose en legislacion y jurisprudencia relacionada con
la comision de delitos y la proteccion de bienes juridicos. Los resultados
destacan que la comision de delitos por personal militar policial no solo
afecta a la ciudadania, sino que también perjudica la imagen y credibili-
dad de la institucién. Asimismo, se llega a la conclusion de que este doble
reproche se fundamenta en que estos agentes responsables de proteger
el orden publico y la seguridad ciudadana, al cometer delitos, afectan no
solo un bien juridico individual sino también la confianza de la sociedad
en su institucion.

1 Oficiales de la Fuerza Aérea del Perd, abogados.
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PALABRAS CLAVES: Jurisdiccion
militar en el Peru, delitos por personal mili-
tar y policial, doble reproche.

ABSTRACT

This research aims to examine the
interaction between civilian and military
justice, focusing on cases where the same
illicit act affects a plurality of legal interests.
Significant challenges in terms of criminal
responsibility and sanction, along with their
impact on the legal system, are addressed.
The methodology involves a documentary
and conceptual analysis, with a focus on
legislation and jurisprudence related to the
commission of crimes and the protection
of legal interests. The results highlight that
the commission of crimes by military police
personnel not only affects citizens but also
damages the image and credibility of the
institution. The conclusion is drawn that
this double reproach is grounded in the fact
that these agents, responsible for maintaining
public order and citizen security, undermine
not only an individual legal interest but also
society’s trust in their institution.

KEYWORDS: Military jurisdiction in
Peru, crimes by military and police personnel,
double jeopardy.

. INTRODUCCION

En el Pert, el personal militar y poli-
cial enfrenta una doble responsabilidad en
lo que respecta a la comision de delitos. Por
un lado, en el cumplimiento de su funcién
en el mantenimiento del orden social, ac-
tuando como agentes del orden, pueden
ser acusados por algin delito denominado
“de funcion” y, por otro lado, como cual-
quier ciudadano, sujetos a la ley. Sin em-
bargo, bajo el panorama descrito esta doble

responsabilidad ha sido un tema controver-
tido que deriva en una revisién de nuestro
sistema legal.

Como principio particularmente, se
circunscribe al analisis de la doble repro-
chabilidad donde un mismo acto ilicito
afecta tanto bienes juridicos regulados por
el Derecho penal comtin como por el De-
recho penal militar. Estos actos representan
un desafio de doble naturaleza: los actos
delictivos afectan tanto bienes juridicos re-
gulados por la justicia comin como por la
justicia militar. Estas situaciones plantean
interrogantes en cuanto a la responsabili-
dad, sancién y control de delitos en un con-
texto en el que el mismo acto puede tener
consecuencias juridicas multiples.

En este contexto, surge la cuestion de
la doble responsabilidad o reprochabili-
dad: ;como se maneja legalmente la res-
ponsabilidad del personal militar y policial
que cometen delitos, especialmente cuan-
do afectan tanto al fuero comun como al
militar?

Este dilema surge de la compleja in-
teraccion entre la justicia comun y militar,
donde un mismo acto ilicito puede afectar
una pluralidad de bienes juridicos, plan-
teando desafios significativos en términos
de responsabilidad y sancién penal. Este
trabajo examina estos conceptos y su im-
pacto en el sistema legal, analiza los efectos,
discutiendo los desafios que la abordan.

Il. ALCANCES SOBRE LA JURISDIC-
CION MILITAR EN EL PERU

En nuestro pais, la jurisdiccion militar
coexiste con la ordinaria que se conduce
por normativa especifica, tiene competen-
cia en aquellos casos relacionados a su fun-
cion (Garcia, 2018).
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El articulo 173 de nuestra Constitu-
cién Politica establece:

“Articulo 173.- Los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Perti estdn sometidos al fuero militar en
los casos de delitos de funcion.”

Asimismo, la Ley de Organizacion y
Funciones del Fuero Militar Policial orde-
na su funcionamiento en nuestro pais. Esta
ley establece que estos delitos sean juzgados
por tribunales militares, se reconoce la im-
portancia de tutela procesal, por ejemplo,
los acusados tienen derecho a un juicio im-
parcial y al debido proceso, independiente-
mente de si el proceso se lleva en cualquier
fuero.

La jurisdiccion militar policial funcio-
na como una rama especializada dentro del
sistema judicial, donde los tribunales mili-
tares policiales tienen autoridad de juzgar a
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, cuando cometen delitos
de funcién. También juzgan a civiles en ca-
sos especificos de traicion a la patria (Cu-
bas, 2020).2

Sin embargo, esta jurisdiccion ha sido
objeto de criticas y tensiones en los tltimos
aflos (Nuifez, 2019). Algunos de los proble-
mas identificados incluyen juzgamientos de
ciudadanos civiles en el fuero militar y la
extension de la jurisdiccion militar a delitos
comunes que no son delitos de funcion.

Como bien sefiala Doig (2008), si bien
no hay duda que la autonomia del Derecho

Penal Militar y su subsistema represivo
es legitimo, hay que tener en cuenta que,
aunque existen similitudes con el sistema
de derecho penal comun, existen peculia-
ridades que justifican una sistematizacion
distinta. Otro rasgo distintivo del sistema
penal militar que legitima su autonomia
es la finalidad de la pena. Giles y Ampuero
(2014) expresan que en tiempos de guerra
es rotunda esta afirmacidn, en el sentido de
que tiene una funcién preventiva general
negativa, en contra de lo que la dogmati-
ca mayoritaria ha venido predicando en el
contexto del derecho penal comun, donde
se afirma su funcién preventiva general po-
sitiva (Duran, 2016).

En cuanto al juzgamiento militar en
tiempo de paz, existen discrepancias doc-
trinales que van desde la idea de que no
debe existir diferenciacion entre estos sis-
temas, hasta consideraciones en el sentido
que Atienza (2020), afirma que el proposito
de la sancidn es “reafirmar el derecho penal
militar y los valores que le son inherentes”
(p. 155). A ello se une la opinién que, in-
cluso en tiempos de paz, la funcién de la
pena seria de prevencion general negativa,
ejerciendo una fuerte influencia disuasoria
sobre sus destinatarios.

Otro vector que ha sido tomado en
consideraciéon son los derechos huma-
nos, que tiene sus principales elementos
de discusion en los tratados sobre el tema
firmados por el Pert y en las decisiones de
la CIDH. Una caracteristica que justifica la

2 Apunte del editor. Si bien la Constitucion Politica hace referencia a ello, esta claro que en la jurisdiccion
militar policial solo se juzga a militares y policias, en actividad, por cometer delitos de funcion. No se juzga
a civiles, en ninguna circunstancia, como claramente lo ha establecido la Corte Interamericana de DDHH,
luego, el extremo constitucional a ese respecto es inejecutable.
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especialidad y autonomia del fuero militar
en relacion al régimen comun vinculado a
la Constitucidn, es su relacion mds directa
el derecho penal, el que en principio debe
regular la materia internamente, de modo
que la justicia penal internacional no fun-
cione subsidiariamente, interfiriendo en el
ejercicio de la jurisdiccion peruana (Du-
rand, 2019).

Es de nuestra opinién la defensa de
legitimidad de la autonomia del sistema de
derecho militar si funciona en un Estado
democriatico de derecho como el nuestro,
aun cuando para su debido funcionamiento
requiere de una sistematizacion distinta de-
bido a sus peculiaridades. No obstante que
la autonomia del derecho penal militar sea
legitima, se argumenta que el sistema repre-
sivo militar, tal como se presenta en nuestro
pais, tiene un déficit de legitimidad por el
accionar de malos militares, al ser percibido
en la sociedad como contexto negativo. Ac-
ciones criminales que traen dificultades no
solo en la aplicacion de sus normas por los
tribunales, sino también en la propia opera-
tividad castrense.

En la actualidad, el andlisis del mode-
lo de Estado y su relacion con la legislacion
es crucial para determinar la conformidad
de la norma. En el caso del sistema penal,
cualquier Estado democratico de derecho
establece principios como la legalidad, la
prevencion y la dignidad humana, de los
cuales se derivan otros principios (Ovalle,
2019). Sin embargo, en el contexto del fuero
militar, la aplicacion de estos principios se
vuelve méds compleja debido a la necesidad
de combinarlos con otros fundamentos,
como la defensa de la soberania del pais y la
mision de las Fuerzas Armadas. Estos fun-
damentos se basan en valores de jerarquia y
disciplina siendo parte integral de esta rama
del derecho.

Por su naturaleza, el analisis del mode-
lo de Estado es esencial para evaluar la co-
herencia de la legislacion con el entorno po-
litico y social, pero en el caso del Derecho
penal militar se deben considerar aspectos
adicionales relacionados con la defensa na-
cional que es un elemento diferenciador de
la justicia ordinaria.

ll. LACOMISION DE DELITOS POREL
PERSONAL MILITAR Y POLICIAL

Estos términos refieren generalmente
a una conducta delictiva en la que los ele-
mentos distintivos son: la condicién militar
del autor y el interés juridico protegido. Se-
gun nuestro Coédigo Penal Militar Policial
(Decreto Legislativo N° 1094), un delito de
funcién es cualquier comportamiento ilegal
llevado a cabo por un miembro de las fuer-
zas armadas o la policia en situacion de ser-
vicio, durante la ejecucion de sus deberes o
relacionado con los mismos, y que vulnere
derechos fundamentales de las fuerzas ar-
madas o de la poblacién civil (Articulo II
del titulo preliminar). Estos delitos se limi-
tan unicamente a las acciones contempla-
das y sancionadas en el Cdodigo Penal Mi-
litar Policial.

Alrespecto, el Tribunal Constitucional,
respecto a su naturaleza, precisa en el Expe-
diente N° 0017-2003-AI/TC lo siguiente:

“El delito de funcion militar se confi-
gura cuando el autor cause dafio a un inte-
rés juridico militar que afecte las funciones
constitucionales y legalmente encomen-
dadas a las fuerzas armadas y a la policia
nacional, y esta transgresion presente una
gravedad evidente que justifique la impo-
sicién de una amenaza y una pena penal.
Asimismo, la comision del delito por omi-
sion se refiere a las responsabilidades en al-
tos mandos militares como prevencién de
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crimenes cometidos por sus subordinados.”
(Fundamento 132)

La comision u omision del personal
militar en el delito de funcion afecta una
pluralidad de bienes juridicos en sede mi-
litar y en la via ordinaria. Como sustentan
Vasquez y Gil (2016), refieren a la responsa-
bilidad del alto mando militar en la preven-
cion de crimenes cometidos por sus subor-
dinados. En su opinion, es responsabilidad
del mando militar superior impedir que sus
subordinados incurran en actos delictivos,
especialmente en contextos de conflicto ar-
mado, donde las partes involucradas en un
conflicto armado, toman el control politico-
militar donde reside la poblacion civil (Vas-
quez y Gil, 2016).

Para Jordan (2019), la justicia militar
debe estar restringida exclusivamente al
personal militar en servicio activo, siendo
excluidos los miembros militares en retiro
quienes son considerados civiles por esta
jurisdiccion.

El Cédigo Penal Militar Policial, segun
articulo IIT del titulo preliminar, establece
que ningiin miembro de las fuerzas milita-
res o de la policia podra ser objeto de inves-
tigacion, juicio o sancién por actos u omi-
siones que no estén claramente establecidos
como delitos de funcién militar o policial
por la ley penal en el momento de su comi-
sion (Gonzales, 2011).

Queda claro entonces que pueden co-
meter delitos de funcién exclusivamente los
integrantes de las Fuerzas Armadas y de la

Policia Nacional, refiriéndose a perjuicios
al bien juridico de las fuerzas armadas o
a la poblacion civil (Huertas et al., 2019).
Esta infraccion se configura cuando el au-
tor haya vulnerado un interés legal militar
que afecte las funciones constitucionales
atribuidas a las fuerzas armadas y policia, y
esta transgresion presente gravedad eviden-
te, justificando asi la aplicacién de amenaza
y una sancion (Exp. N° 0017-2003-Al/TC).

Ahora bien, las conductas descritas
anteriormente, no los eximen de aque-
llos delitos comunes cometidos, que, en
algunos casos, personal militar y policial
puede ser juzgado por el fuero militar
por delitos comunes en el ejercicio de sus
funciones. Pero, sin embargo, esto solo es
posible cuando el delito cometido esté di-
rectamente vinculado a la responsabilidad
militar-policial.?

Estas consideraciones justifican la ju-
risdiccion militar especializada tal y como
se configura en el Pert, dado que, como
proceso, un o6rgano colegiado especializa-
do, formado por un juez conocedor de la
ley y otros jueces legos, enriquece la “doble
culpa” o “doble reproche’, al introducir va-
lores, conocimientos, derechos y deberes de
la realidad militar en la discusién de casos
concretos. La proteccién que proporcio-
na el sistema represivo militar, por tanto,
es doble: por un lado, pretende proteger la
soberania, y por otro, proteger la poblacion
civil de la injusticia del Estado y de los exce-
sos de su mismo personal en detrimento de
los ciudadanos.

3 Hasta la vigencia del Cédigo de Justicia Militar de 1980 ello era posible conforme al texto legal. Hoy, de
acuerdo con el Cédigo Penal Militar Policial, en ningin caso un militar o un policia puede ser juzgado
en el FMP por cometer un delito comun, solo por los delitos tipificados en dicho Cddigo. Aclaracion del

editor.
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IV. LA PROTECCION DE LOS BIENES
JURIDICOS DE LAS VICTIMAS

Establece la responsabilidad del Esta-
do de garantizar la integridad de las per-
sonas, como valores fundamentales que
impulsan a toda sociedad. Se nutren de los
principios constitucionales que sirven de
modelo para definir los limites del sistema
de justicia penal.

Ramirez (2019) refiere como los deli-
tos cometidos por personal militar policial
pueden afectar a una amplia gama de bienes
juridicos, como la vida, la integridad fisica,
la libertad, la propiedad, la seguridad publi-
ca, es decir, estos delitos pueden afectar a la
seguridad publica?, que es un bien juridico
de suma importancia para la sociedad.

En sede militar, los delitos de funcién
afectan los siguientes bienes juridicos:

a) La presencia, estructura y funciona-
miento de las Fuerzas Armadas. Estos
delitos pueden poner en riesgo la ca-
pacidad de las Fuerzas Armadas o Po-
licia Nacional en cumplimiento de sus
funciones, como defensa de la patria,
el mantenimiento de la tranquilidad
interna y resguardo de la seguridad
ciudadana.

b) Disciplina y buen funcionamiento
Estos delitos pueden generar desérde-
nes y desobediencia, lo que puede afec-
tar su eficacia y eficiencia.

¢) La honorabilidad de las Fuerzas Ar-
madas o Policia Nacional
Estos delitos pueden dafar la imagen

y reputacion, lo que puede afectar su
credibilidad y legitimidad ante la so-
ciedad.

En fuero ordinario, estos delitos pue-
den afectar los siguientes bienes juridicos:

a) Vida, integridad fisica y salud de las
personas
Algunos delitos de funcién, como ho-
micidio, lesiones graves y lesiones le-
ves, afectan estos bienes juridicos de
manera directa.

b) El patrimonio de las personas
Otros delitos de funcién, como el robo,
el hurto y el dafio patrimonial, pueden
afectar el patrimonio de las personas.

c) Lalibertad personal
Algunos delitos de funcién, como el
secuestro y la detencion arbitraria,
afectan directamente estos bienes juri-
dicos protegidos.

Por ejemplo, un militar que comete un
homicidio en acto de servicio esta afectando
estos bienes juridicos de la victima, asi como
la honorabilidad de las Fuerzas Armadas.
En los casos descritos, el personal podria
ser juzgado en sede militar por el delito de
homicidio en funcidn, y también podria ser
juzgado en la via ordinaria por el delito de
homicidio. Otro ejemplo, un policia que co-
mete un robo a una persona estd afectando
los bienes juridicos del patrimonio de la vic-
tima. En este caso, el policia podria ser juz-
gado en sede militar por el delito de robo en
funcién, y también podria ser juzgado en la
via ordinaria por el delito de robo.

4 La seguridad publica es la condicion en la que los individuos pueden vivir sin temor a ser victimas de

delitos o violencia.
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En nuestro caso, el doble reproche
aplica en los delitos militares como delitos
especiales que son en su mayoria, delitos
pluriofensivos, que atentan contra mads de
un bien juridico, que en la mayoria de casos
son inherentes a una funcion estatal de de-
fensa o seguridad o incluso individual.

Ademas de lo anterior, los bienes juri-
dicos penales a proteger por el sistema re-
presivo militar también pueden incluir bie-
nes inherentes a las misiones institucionales
militares, como la neutralidad politica, el
deber militar, el servicio militar, la cohesion
de sus integrantes, etc. Tal espectro de valo-
res es extremadamente dificil de restringir,
dado que se basa en la “vida castrense”, ac-
tividad peculiar de estos especialisimos ser-
vidores del Estado, que ejercen ala sociedad
en estas instituciones primarias asumiendo
caracteristicas de instituciones cerradas.

Entonces queda claro como la comi-
sion del personal militar en el delito de fun-
ci6on puede afectar una pluralidad de bienes
juridicos, tanto en sede militar como en la
via ordinaria. Por ello, es importante que
estos delitos sean investigados y sanciona-
dos de manera efectiva, garantizando pro-
teccion de bienes juridicos afectados.

V. EL REPROCHE EN EL DERECHO
PENAL

En derecho penal, el reproche o res-
ponsabilidad es el juicio de valor realizado
sobre las conductas del autor de un delito
(Giraldi, 2020). Este juicio se basa en la ca-
pacidad del autor en la compresiéon de su
ilicitud sobre su conducta.

La reprochabilidad es un elemento
esencial de la responsabilidad penal, ya
que es lo que justifica la aplicacién de una
sancion al responsable del delito. Sin la

reprochabilidad no seria posible afirmar
que el autor es culpable del delito y, por lo
tanto, no seria posible imponerle una pena.
La reprochabilidad se divide en dos ele-
mentos:

a) La imputabilidad: es la capacidad del
autor de tener pleno conocimiento de
la ilegalidad de su comportamiento y
actuar de acuerdo a su entendimiento.

b) La exigibilidad: es la posibilidad de
exigir al autor una conducta distinta a
la que realizé.

V.1. El doble reproche en la comision
de delitos por personal militar
policial
La comision de delitos por personal

militar o policial genera un doble repro-
che social, ya que ademas de la afectacion
al bien juridico protegido, se produce una
vulneracién de la confianza que la sociedad
deposita en estos agentes.

Este doble reproche se fundamenta en
la responsabilidad que tienen los agentes
en proteger el orden publico y la seguridad
ciudadana. Por lo tanto, cuando cometen
delitos no solo estdn afectando a un bien
juridico individual, sino que también estdn
vulnerando la confianza de la sociedad en
su institucion. Segin Ramirez (2019), las
consecuencias de este accionar serian:

a) Severidad en las penas: En algunos
casos, los delitos cometidos por perso-
nal militar policial pueden ser sancio-
nados con penas mds severas que los
mismos delitos cometidos por particu-
lares.

b) Dificultad de rehabilitaciéon: El doble
reproche puede dificultar la rehabilita-
cion de los agentes que han cometido
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delitos, ya que pueden ser vistos con
desconfianza por la sociedad.

c¢) Menor eficacia: Afecta la eficacia de
estas instituciones, ya que puede gene-
rar desconfianza entre la poblacion.

V.2. El principio “ne bis in idem

procesal”

Existe un doble reproche en los de-
litos cometidos por personal militar o
policial en relacién a su juzgamiento en
el Perd. Al tener en cuenta nuestra legis-
lacion, cuando un militar o policia co-
mete un delito, puede ser juzgado tanto
por la justicia militar como por la justicia
comun, significa que pueden enfrentar
procesos penales en ambos fueros, lo que
puede resultar en un doble procesamien-
to por el mismo hecho.

El principio “ne bis in idem procesal”
prohibe que una persona sea enjuiciada
mas de una vez por el mismo hecho, es de-
cir, que no se le pueda enjuiciar nuevamen-
te por un delito por el cual ya ha sido juz-
gada o investigada (STC 01026-2020-PHC).
Este principio esta implicito como derecho
al debido proceso y a una tutela jurisdiccio-
nal efectiva (EXP. 1294-2007-HC/TC).

En nuestro pais, este principio tiene re-
lacién tanto con la justicia militar como con
la ordinaria. Algunos aspectos relevantes de
esta relacion son:

a) Aplicacion en la justicia militar: el
Tribunal Constitucional ha sostenido
que este principio es aplicable a proce-
sos militares, siempre y cuando se res-
peten las particularidades propias de la
jurisdiccién militar (STC 0793-2003-
HC/TC). Esto significa que una perso-
na no puede ser juzgada dos veces por
el mismo hecho.

b) Diferencias entre justicia militar y
ordinaria: aunque el “ne bis in idem
procesal” es aplicable tanto a la justicia
militar como a la ordinaria, existen di-
ferencias en su aplicacion debido a las
particularidades de cada jurisdiccion.
Por ejemplo, en la justicia militar, el
juzgamiento de los delitos cometidos
por miembros de las Fuerzas Armadas
esta sujeto a un régimen especial, que
garantiza la disciplina y orden interno
de la institucion (Portocarrero, 2020).
Sin embargo, esto no significa que se
pueda vulnerar el principio “ne bis in
idem procesal’”.

¢) Relacion con otros principios: este
principio tiene relacién con otros prin-
cipios del Derecho, como los principios
de favorabilidad, legalidad y propor-
cionalidad (Vera, 2023). Por ejemplo,
el principio de favorabilidad implica
que no se puede imponer penas su-
periores a las fijadas en una sentencia
anulada, lo cual también esta relacio-
nado con el principio mencionado.

Cuando dos normas estdn en conflicto,
es decir, cuando, en teoria, dos leyes pueden
aplicarse al caso concreto, la solucién sigue
la l6gica del “todo o nada” (Peldez, 2019): la
solucion debe buscarse por conflictos lega-
les en el tiempo, espaciales, por la regla de
especialidad, etc. Por ejemplo: el delito de
homicidio esta tipificado en ambos fueros.

Como conclusién en esta parte para
nuestro trabajo, basta con comprender que
nuestro ordenamiento juridico en ninguno
de sus ambitos ha conferido supremacia
juridica a ningun principio. Esto significa
que, a la hora de resolver conflictos, no exis-
te un principio clave que pueda subordinar
a todos los demas, y que sélo a través de él
se puede alcanzar una solucidn justa.
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Entonces, se puede apreciar que, al
proteger a las instituciones, la jurisdiccion
militar, al igual que la ordinaria, sirve para
asegurar que los ciudadanos militares y los
propios civiles no sean afectados arbitraria-
mente por el Estado. En la practica, el Fuero
Militar tiene la funcion de proteger bienes
juridicos especiales cuya lesion redundaria
en la propia ineficacia de estas instituciones
en la tarea de asegurar la paz social, tanto
externa como interna, asi como proteger
los propios derechos fundamentales en si-
tuaciones de conflicto.

Dadas las funciones que nuestra Cons-
titucion Politica de 1993 le asigna a las
Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional,
existe una especial relacion de sujeciéon que
justifica esta limitacion de derechos que se
ve reforzada por el Derecho penal y disci-
plinario. Tanto la normativa especializada,
como los pronunciamientos esgrimidos por
el Tribunal Constitucional, la jurisdiccion
militar es garante de su propio sistema y
por ello tiene peculiaridades que justifican
su autonomia, no soélo en el ambito legislati-
vo, sino también en cuanto a su tratamiento
por el poder judicial ordinario.

Ademads, existen una serie de rasgos
diferenciadores entre los sistemas que justi-
fican exista el fuero militar, la preocupacion
por delimitar las consecuencias juridicas en
conceptos respecto a “tiempo de guerra’ y
“tiempo de paz”; la integracion de la norma
militar con normas administrativas mili-
tares como reglas disciplinarias, tratados,
acuerdos internacionales militares, opera-
ciones, etc.

V.3. POSICION PERSONAL

Esta interseccion entre las fuerzas mi-
litares y policiales en sociedades democrati-
cas ha suscitado preguntas criticas sobre la

responsabilidad legal de los individuos que
integran estas instituciones. La coexistencia
de roles militares y policiales puede dar lu-
gar a este fendmeno juridico en la comision
de delitos.

Queda claro, como el doble reproche
refiere a la posibilidad de que un individuo,
miembro de las fuerzas armadas o policia-
les, pueda ser procesado y condenado tanto
por violaciones del codigo militar como el
ordinario en situaciones donde sus accio-
nes afecten negativamente a los bienes ju-
ridicos. Este concepto plantea cuestiones
fundamentales en cuanto a la coherencia y
efectividad del sistema legal en proteger los
derechos y bienes de la sociedad.

La comisién de delitos por personal
militar o policial es un problema que no
solo afecta a la ciudadania, sino que tam-
bién perjudica la imagen y la credibilidad
de la institucion. Esta situacién se vuelve
doblemente reprochable debido a que el
personal militar policial tiene la responsa-
bilidad de velar por el orden y la seguridad,
donde su actuacion contraria a la ley y de-
rechos humanos deviene en desafio a la au-
toridad y a la justicia. En otras palabras, la
misma conducta delictiva puede tener con-
secuencias legales multiples, lo que plantea
cuestiones cruciales en términos de respon-
sabilidad, jurisdiccion y sancion.

El problema se limita a la actuacion
del personal militar-policial, se enfoca en la
comision de delitos que afectan a la integri-
dad, asi como a la violacidn de sus derechos
fundamentales. Esto se debe a que las fuer-
zas militares y policiales tienen un estatus
especial en el sistema legal peruano. Por lo
tanto, es esencial asegurar que el proceso
judicial para este tipo de delitos se rija por
los principios y procedimientos de ambas
jurisdicciones, donde el derecho se imparta
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de manera justa. Sin embargo, es importan-
te garantizar que se respeten los derechos
de los imputados y se evite la aplicacion de
sanciones doblemente perjudiciales.

Si bien existe consenso en que el siste-
ma judicial militar debe ser reformado, hay
disenso en cuanto a la direcciéon que debe
tomar. Durante un largo periodo, la juris-
prudencia constitucional ha desempefiado
un papel importante en la integracién de
las normas del sistema militar en el orde-
namiento constitucional en el que impone
un concepto restrictivo del delito militar
(Jiménez, 2018).

La solucioén a esta problematica podria
incluir la implementacién de mecanismos
de coordinacion entre el fuero militar y civil
para garantizar un enfoque unificado en ca-
sos que involucran una doble jurisdiccion.
Ademas, se hace necesaria se tomen medi-
das en mejorar la formacién y la capacita-
cién del personal militar policial, asi como
la falta de transparencia en las instituciones
de seguridad. Ademas, es fundamental que
se disefie y se implemente una politica pu-
blica efectiva de seguridad humana.

La cuestion del doble reproche plan-
tea desafios complejos en la proteccion de
los bienes juridicos y la administracién de
justicia. La conciliacién de los intereses de
disciplina y seguridad militar es un tema de
continua discusion y evolucion en sistemas
legales democraticos, creemos que por alli
empieza la solucion.

VI. CONCLUSIONES

- La accién delictiva realizada por per-
sonal militar policial erosiona la con-
fianza de la sociedad en la instituciéon
militar, y puede generar un clima de
inestabilidad y violencia.

La comisiéon de estos delitos por per-
sonal militar o policial tiene graves
consecuencias para la sociedad. Las
victimas suelen sufrir dafos fisicos,
emocionales y psicoldgicos, asi como
la pérdida de su dignidad y su integri-
dad personal.

Genera un doble reproche social, ya
que ademas de la afectacién al bien ju-
ridico protegido, se produce una vul-
neracion de confianza en los agentes.

El doble reproche se fundamenta en
que los agentes de las Fuerzas Arma-
das y la Policia Nacional son los en-
cargados de proteger el orden publico
y la seguridad ciudadana. Por lo tanto,
cuando estos agentes cometen delitos
no solo estdn afectando a un bien ju-
ridico individual, sino que también
estan vulnerando la confianza de la so-
ciedad en su institucién.

El doble reproche tiene una serie de
consecuencias, entre las que se en-
cuentran una mayor severidad en las
penas, una mayor dificultad para la re-
habilitacién y una menor eficacia de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

La falta de proteccion de los bienes ju-
ridicos en el ambito del fuero comun y
militar, se traduce en una falta de con-
fianza del fuero militar y en la capaci-
dad estatal de proteccion de derechos
humanos.

Para evitar la comision de delitos por
personal militar policial, es necesario
fortalecer la formacién ética y profe-
sional de estos agentes, asi como re-
forzar los mecanismos de control y
supervisién. La coexistencia de dos
jurisdicciones plantea desafios en la
aplicacion justa de la ley.
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La falta de formacion y de capacitacion
del personal militar y policial es un
factor determinante en la comision de
delitos. Asimismo, la falta de una poli-
tica publica efectiva de seguridad hu-
mana y de proteccion de los derechos
humanos es un factor contribuyente a
la comision de delitos por personal mi-
litar policial.

RECOMENDACIONES

Es necesario que el sistema de justicia
peruano evalte y reforme su enfoque
para abordar esta cuestion de manera
mas efectiva, teniendo en cuenta los
principios fundamentales de justicia y
la necesidad de proteger tanto los bie-
nes juridicos civiles como militares.

La problematica analizada en este tra-
bajo requiere ser abordado de manera
integral y multidisciplinaria, donde la
proteccion de los bienes juridicos es un
aspecto clave en la justicia restaurativa
y necesaria.

La formacidn ética y profesional de los
agentes militares y policiales naciona-
les debe ser reforzada. Los programas
de capacitacion deben incluir médulos
especificos sobre ética, derechos huma-
nos y normas de conducta profesional,
enfatizando la importancia de cumplir
con los estandares internacionales.

Se deben implementar mecanismos de
supervisiéon y control mas rigurosos
y efectivos que garanticen el cumpli-
miento de la norma. La supervision
constante puede ayudar a prevenir

delitos y detectar comportamientos in-
apropiados a tiempo.

Es esencial fortalecer la proteccién y el
apoyo a las victimas de delitos come-
tidos por personal militar y policial.
Esto incluye brindar asistencia legal,
atencion médica y apoyo psicoldgico a
las victimas para su rehabilitacion.

Se requiere una reforma integral del
sistema de justicia para garantizar una
aplicacion justa de la ley y tutelar los
derechos de los acusados. Esto podria
incluir la revisién de procedimientos
judiciales, la promocién de juicios im-
parciales y la mejora de la defensa le-
gal.

Se debe fomentar la cultura de la ética
y la responsabilidad en las Fuerzas Ar-
madas y la Policia Naional. Esto puede
lograrse a través de campanas de con-
cienciacion y programas de formacion
continua que resalten la importancia
de la conducta ética.

El Estado debe implementar una poli-
tica publica efectiva de seguridad hu-
mana que incluya la proteccién de los
derechos humanos, como un compo-
nente central. Esta politica debe guiar
las acciones de las fuerzas armadas y de
seguridad para garantizar la integridad
de todas las personas.

Es esencial una mayor coordinacion
entre las jurisdicciones militar y co-
mun. Esto podria lograrse a través de
protocolos de actuaciéon claros y la
cooperacion entre ambas jurisdiccio-
nes.
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RESUMEN

En la legislacion peruana se consideraba la refundicién de penas, en
el sentido que un procesado no podia tener una suma de penas por distin-
tos delitos, para ello el articulo 50° del Codigo Penal, estableci6 el princi-
pio de la absorcion de las penas, donde la que considera de menor conde-
na, se absorba en el que contiene mayor gravedad. Fundamentalmente su
finalidad ha sido para los efectos del tratamiento penitenciario en cuanto
podrian acogerse a los beneficios de rehabilitacion y reinserciéon social
que son otorgados por el Ordenamiento de Ejecucién Penal. Sin embar-
go, el dispositivo legal mencionado, fue modificado por la Ley N° 28730,
incorporando la acumulacién de las penas, cuando estamos frente a un
concurso de delitos de tal manera que, la refundicion de penas, al quedar
obsoleta, es anulada mediante Ley N° 30076, de ésta forma se garantiza la
convivencia pacifica de los ciudadanos frente a la delincuencia organiza-
da. En esta misma orientacion, el Cédigo Castrense Policial, considera ala
refundicion de penas en el articulo 443°, como regla del derecho adjetivo
y no sustancial como lo determina el Cédigo Penal; permitiendo la absor-
cion de la pena menor al de mayor gravedad; situacion que se contrapone

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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a lo previsto en los articulos 36° y 37° sobre
acumulaciéon de condenas; lo que debe ser
materia de andlisis para su posterior modi-
ficacion.

PALABRAS CLAVE: refundicién de
penas, acumulacion de penas, cddigo penal

militar policial.

ABSTRACT

Peruvian legislation considered the
recasting of sentences, in the sense that a
defendant could not have an addition of
sentences for different crimes, for which
Article 50 of the Criminal Code established
the principle of absorption of sentences,
where the one considered to have a lesser
sentence is absorbed into the one with
the greater gravity. Fundamentally its
purpose has been for the purposes of
prison treatment insofar as they could
benefit from the rehabilitation and social
reinsertion benefits that are granted by
the Penal Execution Ordinance. However,
the aforementioned legal provision was
modified by Law No. 28730, incorporating
the accumulation of sentences when there
is a concurrence of crimes, in such a way
that the recasting of sentences, being
obsolete, is annulled by Law No. 30076,
thus guaranteeing the peaceful coexistence
of citizens in the face of organized crime.
In the same direction, the Military Police
Code considers the recasting of sentences
in Article 443°, as a rule of adjective law
and not substantial as determined by the
Criminal Code, allowing the absorption of
the lesser penalty to the more serious one; a
situation that contrasts with the provisions
of Articles 36° and 37° on the accumulation
of sentences; which should be analyzed for
further modification.

KEYWORDS: recasting of sentences,
accumulation of sentences, military-police
penal code.

. INTRODUCCION

En Pert, la refundicién de penas es-
tuvo fundamentada en la aplicacién del
principio de la absorcién de pena menor
impuesta en sentencia, por la de mayor san-
ci6én; promulgada para los efectos de uni-
ficacién de penas en una condena, para el
tratamiento penitenciario y fue derogada
en el 2013.

En nuestro Ordenamiento Castrense
Policial, se encuentra establecida en el Art.
443°; sin embargo, la vigencia de esta norma
se contrapone a lo dispuesto en los articulos
36° y 37° sobre acumulaciéon de condenas.
Esto ha conllevado a un problema procesal
en su aplicacion y actualmente no es de uso
continuo en la doctrina moderna; entonces
su estudio y tratamiento han pasado a for-
mar parte de la historia.

Los términos de acumulacion y refun-
dicién de penas estdn orientados a la uni-
ficacién del tratamiento penitenciario y la
posibilidad que los sentenciados puedan
acogerse a beneficios penitenciarios poste-
riores.

En Perd, en la Codificacién Castrense
Policial, se observa una probable incon-
gruencia de las disposiciones sobre acumu-
lacién y refundicién de penas, en mérito a
las cuales puede ocurrir una modificaciéon
del calculo de condenas, cuando se presen-
ten mas de una pena, en favor de los senten-
ciados; pero contrario a las sanciones que
prevé la norma citada.

La presente investigacion tiene por fi-
nalidad analizar la figura de la refundicién
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de penas y su congruencia con otras dispo-
siciones en el Codigo Penal Militar Policial,
con la finalidad de establecer si esta figura
es compatible en el nuevo modelo procesal
penal militar policial.

. PLANTEAMIENTO DE LA
PROBLEMATICA

La refundicién de penas en el Peru, se
considerada en el articulo 50° del Cddigo
Penal, esuvo fundamentada en el principio
de la absorcion de la condena menor en la
de mayor gravedad, para los efectos de la
unificacion del tratamiento penitenciario,
permite al sentenciado acogerse a los bene-
ficios que concede el Codigo de Ejecucion
Penal, facilitando su posterior rehabilita-
cion y reinsercion en la sociedad.

Con la modificatoria del articulo 50°
por el articulo 3° de la Ley N° 28730 Ley
que modifica el articulo VIII del Titulo Pre-
liminar y los articulos 50 y 51 del Cédigo
Penal y adiciona un parrafo a su articulo
69, se adopta por la acumulacién de las pe-
nas cuando se produce el concurso de de-
litos y la refundicion de penas es derogada
mediante Ley N° 30076 Ley que modifica
el Codigo Penal, Cédigo Procesal Penal,
Coédigo de Ejecucion Penal y el Codigo de
los Nifnos y Adolescentes y Crea Registros
y Protocolos con la finalidad de combatir
la inseguridad ciudadana, esto a fin de ga-
rantizar la seguridad ciudadana, frente a la
delincuencia organizada.

La refundicion de penas en el Cdodigo
Penal Militar Policial se encuentra esta-
blecida en el Libro Tercero Parte Procesal,

Titulo XII Control de las Decisiones Judi-
ciales, Capitulo II Decisiones impugnables,
articulo 443°, como una figura procesal, y
no del derecho penal; permite la absorcion
de la pena menor en la pena de mayor gra-
vedad, sin embargo, la misma norma se
contrapone a lo dispuesto en los articulos
36°y 37° sobre acumulacién de condenas.

Los términos de acumulacién y refun-
dicién de penas estan orientados a la unifi-
cacion del tratamiento penitenciario, en tal
sentido se hace necesario el analisis de di-
cha norma y las consecuencias que acarrea
estas posibles incongruencias en el Codigo
Penal Militar Policial.

. HIPOTESIS

Es probable que luego del analisis del
Codigo Penal Militar Policial se observen
incongruencias en las disposiciones sobre
acumulacion y refundicién de penas y se
concluird si esta figura es compatible en el
nuevo modelo procesal penal militar poli-
cial, por lo que planteamos la siguiente pre-
gunta:

sLa refundicidn de penas sera contra-
rio al concurso real de delitos, siendo nece-
sario su expulsion del Codigo Penal Militar
Policial?

IV. MARCO TEORICO

IV.1.Refundicion de penas

El Tribunal Constitucional® define: “La
refundicion de penas es un instituto
juridico de naturaleza subsidiaria que
tiene como funcidn unificar sentencias

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 1806-2005-PHC/TC, fundamento 4.
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recaidas en procesos distintos que, re-
feridas a hechos vinculados por algin
factor de conexion, debieron haber
sido objeto de un solo proceso, pero
que, por algtn tratamiento incidental,
no lo fueron. En virtud de ello se acu-
mulan las causas y, por ende, se tiene
una sola pena”

En el Pleno Jurisdiccional Distrital de
la Corte Superior de Justicia de Tum-
bes de fecha 11 de mayo de 2005, se
analiza la refundicién de penas, don-
de hace referencia a su utilizacion: “en
los supuestos de conexidad delictiva y
tiene por finalidad dar un tratamiento
unico al condenado por las penas que
se le impongan en cada nuevo juzga-
miento, con el mejor conocimiento de
su personalidad criminal”

Se fundamenta en “el principio de la
absorcion de la condena menor en la
de mayor gravedad, para los efectos de
la unificacion del tratamiento peniten-
ciario y permite al sentenciado acoger-
se a los beneficios que concede el C6-
digo de Ejecucioén Penal, facilitando su
posterior rehabilitacion y reinsercion
en la sociedad”

La refundicién de penas es solicitada
habitualmente por los presidiarios con
la finalidad de acogerse a beneficios pe-
nitenciarios de semi - libertad o inclu-
sive de libertad condicional, en mérito
al cumplimiento de condiciones nece-
sarias respecto al computo de plazos de
cumplimiento de la condena. Sobre la
liberaciéon condicional y refundicion

de penas dispone que siempre se debe
ser lo mas favorable al reo.?

VI.2.Ley N° 10124 Estableciendo las re-

glas que se observaran tanto para
la investigacion como para el juz-
gamiento, en los casos de delitos
conexos

En el articulo 4° dispone: “En los su-
cesivos juzgamientos a que dé lugar la
aplicacion del articulo primero de esta
ley, las sentencias pronunciadas en la
primera y siguientes causas por delitos
conexos, no podran ser modificadas
en cuanto califica la naturaleza legal
del hecho punible y la culpabilidad del
agente; pero las penas y medidas im-
puestas se tomaran en consideracion
para refundirlas en la penalidad o tra-
tamiento tnico a que se haga acreedor
por los cargos que le resulten en cada
nuevo juzgamiento con el mejor cono-
cimiento de su personalidad criminal”

Esta Ley fue se derogd el aio 2013, me-
diante la Ley N° 30076.

VI.3.Refundicion y acumulacion de

pena

En Derecho, se viene utilizando los
términos “acumulacién” y “refundi-
cién” en los casos de adiciones o li-
mitaciones de condenas, que tengan
consecuencias penales y penitencia-
rias. En el articulo 50° del Cddigo
Penal, la fijacién de penas se funda-
mentd en el principio de absorcion de

Compendio penal y procesal penal peruano Lex soluciones 2016.
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condenas, en las materias que presen-
ten concurso real de delitos o posibili-
dad de refundicion de penas, donde el
juez impone la pena correspondiente
al “delito mas grave”

Con la modificatoria del articulo 50°
por el articulo 3° de la Ley N° 28730
se adopta por la acumulacion de las
penas cuando se produce el concur-
so de delitos, siguiendo el modelo
holandés, por el cual, se suman las
penas que el juez contemple hasta
un maximo de 35 afios y en caso que
alguno de los delitos esté condenado
a cadena perpetua se aplicara tnica-
mente esta.

Villavicencio (2017), en Derecho Penal
Basico, respecto a la consecuencia pe-
nal del concurso ideal en el plano de
la determinacion de la pena, refiere la
elaboracion de varios principios: acu-
mulacién, aspersion, combinacion y
absorcion. Sin embargo, el tratamien-
to juridico se rige por el principio de
absorcion, donde se aplica la pena que
corresponde al delito mas grave.

Para la determinaciéon de la conse-
cuencia penal del concurso real se
tiene las siguientes férmulas: acumula-
cién material, la absorciéon que consis-
te en la subsuncion de la pena menor
dentro de la mas grave, por tanto, los
delitos menos graves serian impunes
y la acumulacién juridica (aspersion o
exasperacion)

VI.4.Fuero Militar Policial

San Martin (2002), cita a Garcia Be-
launde (1993) quien refiere que la ju-
risdiccién militar surgié con el naci-
miento del ejercito permanente y ha

sido, desde sus origenes, una jurisdic-
cion especial, de ahi su referencia en
las Constituciones republicanas y las
leyes que la organizaban desde la inde-
pendencia nacional.

A partir de entonces, en 1898 se pro-
mulga el primer Coédigo de Justicia
Militar, el cual ha sido modificado y
actualizado a lo largo del tiempo y
segun las nuevas tendencias en Dere-
cho, hasta llegar a la promulgacién del
sétimo Codigo de Justicia Militar en
el afo 2010, el cual tiene una nueva
denominacién: Cddigo Penal Militar
Policial, promulgado mediante Decre-
to Legislativo N° 1094 del 31 de agosto
del 2010, el cual se encuentra vigente
hasta la actualidad.

El fuero Militar Policial, de acuerdo
con Muller (2016), es un dérgano juris-
diccional auténomo, independiente,
imparcial y constituye una jurisdiccion
independiente del Poder Judicial, por
su naturaleza y finalidad se relaciona
con el Sistema de Defensa Nacional
dentro de la independencia y autono-
mia que le reconocen la Constitucion y
sus respectivas leyes.

La jurisdicciéon militar en un sistema
democratico se relaciona con el encar-
go de las fuerzas armadas en la defensa
militar del pais y el control de orden
interno de parte de la Policia Nacional
del Pert y en ambos casos con la es-
tructura vertical de las organizaciones
castrense y policial donde destaca la
disciplina y jerarquia.; en tal sentido,
la finalidad es asegurar la disciplina en
las organizaciones altamente jerarqui-
zadas, como base de su buen funciona-
miento.
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V1.5.Delitos de funcion

El delito policial o militar, es un deli-
to de infraccién del deber cuyo bien
juridico protegido tiene vinculacién
con lo castrense o policial, entonces el
sujeto pasivo son las Fuerzas Armadas
o la Policia Nacional, en tanto se tra-
ta de la vulneracién de viene juridicos
colectivos y publicos. Mientras que el
sujeto activo son los militares o poli-
cias en actividad y que la conducta estd
circunscrita a los delitos de funcion.

El articulo 173° de la Constitucién Po-
litica del Peru, delimita la actuacion
competencial de la jurisdiccion mili-
tar, a los delitos de funcion en los que
incurran los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional del
Pert, lo cual excluye e impide que di-
cho dmbito de competencia se deter-
mine sdlo por la condicién de militar
o policia.

Asimismo, se considera que la accion
u omision debe afectar necesariamente
un bien juridico “privativo” de la insti-
tucion a la que pertenece el imputado

Los drganos jurisdiccionales militares
deben tener las mismas garantias de
los érganos jurisdiccionales ordinarios
legalmente determinados.

VI1.6.Refundicion de penas en el Cédigo

de Justicia Militar

En el Codigo de Justicia Militar, sobre
la refundicion de penas se disponia:

Articulo 341.- Cuando se hubiese co-
metido un delito comun y otro militar
independientes entre si, la jurisdic-
cién ordinaria, conocerd del primero
y la militar del segundo. Expedido el
fallo en cualquiera de ellas remitird

testimonio de condena a la otra, para
los efectos de la refundicién de la pena,
en los casos que fuere procedente.

Articulo 422.- En los sucesivos juzga-
mientos por delitos conexos, en los que
no se haya dispuesto la acumulacion,
la sentencia expedida en una causa,
no podra ser modificada en cuanto a
la calificacion del hecho punible y a la
culpabilidad del agente, pero las penas
y medidas impuestas se tendran en
consideracion para refundirlas en la
penalidad que se le imponga, por los
cargos que le resulten de cada nuevo
juzgamiento.

V1.7 Refundiciéon y acumulacion de pe-

nas en el Codigo Penal Militar Poli-
cial vigente

Articulo 443.- Refundicién de penas.-
La autoridad jurisdiccional que pro-
nuncio la sentencia firme mds grave re-
fundira las penas en los casos previstos
en este Codigo, aplicando el tramite de
los incidentes.

Articulo 36.- Concurso real de deli-
to. - Cuando concurran varios hechos
punibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes, se
sumaran las penas privativas de liber-
tad que fije el juez para cada una de
ellas hasta un maximo del doble de la
pena del delito mas grave, no pudien-
do exceder de treinta y cinco afos. Si
alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con pena perpetua, se apli-
cara unicamente ésta. El juez debera
tener en cuenta las penas accesorias y
las medidas de seguridad.

Articulo 37.- Concurso real retros-
pectivo.- Si después de la sentencia
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condenatoria se descubriere otra con-
ducta punible cometida antes de ella
por el mismo condenado, serd someti-
do a proceso penal y la pena que fije el
juez se sumara a la anterior hasta un
maximo del doble de la pena del deli-
to mas grave, no pudiendo exceder de
treinta y cinco afos. Si alguno de es-
tos delitos se encuentra reprimido con
pena perpetua, se aplicard inicamente
ésta, sin perjuicio de fijarse la repara-
cioén civil por el nuevo delito.

VI1.8.Refundicion de penas en la legisla-
cion espanola
En la legislacion espafiola la refundi-
ciéon de penas se refiere a la adicién
aritmética de las condenas impuestas
que conllevan pena privativa de la li-
bertad, también en los casos de acu-
mulacién material, impuestas a un
condenado a efecto de otorgar el bene-
ficio penitenciario que corresponda a
su situacion particular.

Esto es diferente a la acumulacion ju-
ridica de penas, que se aplica cuando
se consideran los términos de cumpli-
miento dispuestos en las leyes penales,
limite aplicable al existir diferentes pe-
nas por delitos conexos.

V. POSICION PERSONAL

Elarticulo 50 del Cédigo Penal modifi-
cado por el articulo tres de la Ley N.° 28730,
publicada el trece de mayo de dos mil seis,
establece la acumulaciéon de sanciones, por
concurso real de delitos, que viene a ser el
antecedente mds cercano de los articulos 36
y 37 del Codigo Penal Militar Policial.

El concurso real es una institucion de
derecho penal material; y, como tal, se rige

por el principio de tempus comissi delicti: la
norma aplicable es la vigente al momento
de la comision del delito, la consecuencia
juridica es el efecto punitivo resultante de
afirmar la existencia de tal concurso delic-
tivo.

El procedimiento para hacer viable las
consecuencias juridicas del concurso, son
de caracter procesal, por ende, rige el prin-
cipio de tempus regit actum, entendiéndose
este ultimo como la fecha de la actuacién
procesal.

La refundiciéon de penas establecida
en el articulo 443 del Cédigo Penal Militar
Policial, proviene de una denominacién im-
puesta por la Ley nimero 10124, del veinti-
nueve de diciembre de mil novecientos cua-
renta y cuatro, que, a efectos procesales, con
las dltimas reformas establecidas respecto
al concurso real, realizadas en el Cddigo
Penal articulo 50 y recogidas en los articu-
los 36 y 37 del Codigo Penal Militar Policial,
consideramos que la refundicién de penas
no tiene razén de ser, por el contrario, debe
permanecer la acumulacién o unificacion
de las penas.

La jurisprudencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica de Peru,
en reiterados casos, ha optado por la adi-
cién o sumatoria de penas, en tal sentido,
es evidente que la figura de la refundicién
de penas ya no tiene vigencia en el nuevo
modelo procesal penal, vigente tanto en la
jurisdiccion penal ordinaria como en la ju-
risdiccidn excepcional del Fuero Militar.

VI. CONCLUSIONES

1. La refundicién de penas en el Cédigo
Penal Militar Policial de Pert se en-
cuentra establecida en el articulo 443°
y se contrapone a lo previsto en los
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articulos 36° y 37° del mismo cuerpo
normativo.

En la actualidad no es congruente que
coexista la refundicion de penas esta-
blecida en el articulo 44°3 con la figura
del concurso real prevista en los articu-
los 36° y 37°, por cuanto colisiona con

el principio de legalidad, convirtiendo
ambas figuras en una antinomia.

Al no ser congruente la coexistencia de
ambas figuras, la refundicion de penas
previstas en el articulo 443°, debe ser
derogada del Cédigo Penal Militar Po-
licial Peruano.
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“EL DERECHO AL PLAZO RAZONABLE EN
DILIGENCIAS PRELIMINARES EN DELITOS
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RESUMEN

Todo ser humano tiene derecho a lograr justicia dentro de un pro-
ceso judicial, y que este se desarrolle respetando los derechos y garantias
del proceso como el del plazo razonable, vale decir que el investigado
no puede estar sometido a una investigacion sin fin, es por ello que el
proceso penal se conforma por etapas y cada uno con un plazo pruden-
cial, que debe ser suficiente para que los operadores judiciales alcancen
la verdad.

Actualmente bajo el argumento de “caso complejo” se viene prorro-
gando el plazo de investigacion generando un abuso del derecho por parte
de los érganos de justicia, toda vez que el estar sometido a un plazo que
supere los ya establecidos ordinariamente, vulnera los derechos del inves-
tigado al debido proceso, trato justo y “Plazo Razonable”; como lo ocurri-
do con la Casacidon 599-2018 pronunciado por la Sala Penal Provisional
de la Corte Suprema, donde se extiende de manera cuestionable los plazos
establecidos por ley.

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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Ademds, el derecho al plazo razona-
ble tiene un efecto social, debido a que la
persona no puede estar sometida a una
investigacion extensa y sujeta a diversas
prorrogas, toda vez que afectarian irrepara-
blemente sus proyectos de vida; asi mismo
goza de reconocimiento y sustento juridico
constitucional y procesal; a nivel nacional
(en la Constitucién y en el Cédigo Proce-
sal Penal), y en el ambito supranacional
en normas de indole internacional como
la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

PALABRAS CLAVES:

Plazo razonable.

ABSTRACT

Every human being has the right to
achieve justice within a judicial process, and
for it to be carried out respecting the rights
and guarantees of the process such as that of
a reasonable time, meaning that the person
under investigation cannot be subjected to
an endless investigation, which is why that
the criminal process is made up of stages
and each one with a reasonable period of
time, which must be sufficient for judicial
operators to reach the truth.

Currently, under the argument of a
‘complex case”, the investigation period
is being extended, generating an abuse of
the right by the justice bodies, since being
subject to a period that exceeds those
already established ordinarily violates the
rights of the investigated. to due process, fair
treatment and “Reasonable Time”; such as
what happened with Cassation 599-2018
pronounced by the Provisional Criminal
Chamber of the Supreme Court, where the
deadlines established by law are questionably
extended.

Furthermore, the right to a reasonable
time has a social effect, because the person
cannot be subjected to an extensive
investigation —and  subject to various
extensions, since this would irreparably
affect their life projects; Likewise, it
enjoys constitutional and procedural legal
recognition and support; at the national
level (in the Constitution and the Criminal
Procedure Code), and at the supranational
level in international norms such as the
American Convention on Human Rights.

KEYWORDS

Reasonable period of time.

. INTRODUCCION

Asi como todo ser humano tiene dere-
cho a lograr justicia dentro de un proceso
judicial; también todo investigado tiene
derecho a que dicho proceso judicial, se
desarrolle haciendo respetar los derechos,
y garantias del proceso, entre ellos, el plazo
razonable.

La persona que viene siendo investi-
gada por la presunta comision de un delito,
no puede ser sometida eternamente a un
sinfin de investigaciones, no puede estar
bajo el criterio del Ministerio Publico ni el
juez, de ser investigado por un plazo que
no esta regulado en la norma; es por ello,
que el proceso penal, esta conformado por
etapas, cada una establecido con un plazo
prudencial, que el legislador ha establecido
como suficiente para que el aparato de jus-
ticia logre alcanzar la verdad de los hechos
y a la par se considera suficiente, toda vez
que el sometimiento a un plazo que supere
los ya establecidos, inicamente vulnerarian
los derechos del investigado a un proceso y
trato justo.
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Pretender sobrepasar el plazo razona-
ble de un proceso penal, bajo el argumento
de que el caso es complejo, cuando ya se
prorrog6 el plazo bajo esta causal, es abu-
sar de uso del aparato de justicia estatal, y
es este abuso de los 6rganos jurisdicciona-
les, lo que analizaremos en el presente tra-
bajo dentro del plazo razonable que debe
existir en las diligencias preliminares del
delito de organizacion criminal.

El presente tema de investigacion ge-
ner6 el interés del grupo, toda vez que el
pronunciamiento de la SPPCS, en la Casa-
cién 599-2018, Lima, denota como el ope-
rador de justicia, bajo el sombrero de ob-
tener justicia y llegar a la verdad, extiende
de forma cuestionable, el plazo estableci-
do por el legislador, en una investigacion
que sobrepasé todos los plazos de ley, si
bien era un caso complejo, ya la etapa pre-
liminar habia precluido en demasia, y aun
asi se optd por seguir ampliando los pla-
zos, lo cual denota un abuso del derecho
a investigar por parte del propio aparato
estatal de justicia, dejando al investigado
totalmente desprotegido de la interpreta-
cién ambigua y fuera de derecho del siste-
ma de justicia.

. PLANTEAMIENTO DE LA PRO-
BLEMATICA Y LA HIPOTESIS
QUE SE DESARROLLARA

El proceso penal deberia ser el conjun-
to de actuaciones de actores de los 6rganos
jurisdiccionales, empezando por el ministe-
rio publico para luego pasar por el juez pe-
nal, y llegar a una sentencia, que debe refle-
jar que dichas actuaciones se hagan con el
debido respeto y cumplimiento de derechos
fundamentales de las partes y las garantias
procesales, en especial el derecho del plazo
razonable.

Sin embargo, hay casos en que un pro-
ceso penal se realiza viola derechos funda-
mentales y garantias procesales, como se
verd en el presente caso.

La SPPCS, emitio el 11 de octubre de
2018, la Casacion 599-2018, Lima, me-
diante la cual establecié que para tratar el
delito de organizacién criminal, las inves-
tigaciones recaidas en las diligencias pre-
liminares, pueden ser ampliadas hasta por
un plazo de 36 meses, con lo que se vulnera
el plazo de ley que vendria a ser como lo
reguld el legislador para la investigacion
preliminar, de 60 dias ampliado a 120 dias
adicionales.

Esta sentencia, trata del proceso judi-
cial contra el partido politico Fuerza Popu-
lar, que cuya etapa preliminar inicié el 02
de diciembre de 2015, y luego de 360 dias el
03 de julio de 2015, la Sala Penal Nacional
decidié ampliar la etapa precluida, tenien-
do como respuesta por parte del investiga-
do, la interposicién del recurso de control
de plazo en el juzgado de la investigacion
preparatoria, que fue declarado fundado, se
orden6 al Ministerio Publico que emita un
pronunciamiento definitivo, el mismo que
podia ser archivar o formalizar denuncia
contra el investigado, pronunciamiento a
expedirse en un plazo de 20 dias; sin em-
bargo esta decision fue recovada, provocan-
do una casacidn cuestionando la actividad
fiscal, y los fundamentos expuestos por la
segunda instancia.

Argumentos del recurso de casacion:

a) El plazo de investigacion iniciado con
la disposicion fiscal del 2 de diciembre
del 2015 hasta la disposicion fiscal del
3 de julio del 2017, se habia excedido
mas de 360 dias.
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b) A pesar de dicho exceso y vulnerando
el plazo razonable, ya ante una etapa
precluida, de manera abusiva y sin la
debida motivacién, la Sala Penal Na-
cional argument6 con la frase “urgen-
te e inaplazable”, por otra ampliacion
para el desarrollo de las diligencias,
dejando de lado el plazo establecido
por ley.

Entonces, en la presente investigacion
la realidad problematica estd identificada,
que consiste en como la Corte Suprema, so-
mete al investigado a un plazo adicional al
ya establecido por el legislador (60 mas 120
dias) es decir, 36 meses mads, lo cual no se
encuentra regulado por ley, sino sélo por el
libre albedrio y criterio del juez.

Frente a esta decision se puede apreciar
que el aparato de justicia somete al inves-
tigado a un plazo de investigacion despro-
porcionado y arbitrario, vulnera abierta-
mente las garantias del plazo razonable, a
pesar que tuvo el plazo suficiente por ley,
para establecer al responsable y continuar
con la siguiente etapa; sin embargo al op-
tar por la ampliacion del plazo, convirtié
al proceso penal en un viacrucis para el in-
vestigado, en el que se vulneraron derechos
fundamentales y garantias procesales, que
no serian reparados por el propia sistema
de justicia.

Agregamos que esta vulneracion al
Plazo Razonable vulnera la Constitucion,
el Cédigo Procesal Penal; asimismo, el
marco internacional de derechos humanos
en los que el Peru es parte, como el Pac-
to sobre Derechos Civiles y Politicos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

Cabe precisar que el plazo razona-
ble no sélo tiene una connotacién legal,
sino también social, toda vez que ninguna

persona puede ser sometida a una investi-
gacion mas alla del plazo establecido por el
propio legislador; mucho menos a ampliar-
la por un criterio arbitrario del juez; debido
a que evidentemente se afecta el proyecto de
vida de los investigados.

Es materia de estudio en la presente
investigacion, que preliminarmente, consi-
deramos que este plazo no es razonable, ya
que someter a una persona a investigacio-
nes que duren mds de tres afnos, vulnera el
principio de proporcionalidad, resultando
arbitrario; dejando de lado lo estipulado
por el legislador, sobre el plazo razonable
en el Cédigo Procesal penal.

Se puede observar como el mismo 6r-
gano jurisdiccional, vulneré abiertamente
el Plazo Razonable, para el cual existe crite-
rios para determinarlo, como por ejemplo:
La actividad de las autoridades judiciales, la
conducta del imputado, la complejidad del
caso y los efectos que genera la dilatacion
del plazo en el procesado.

Adicional a ello, resulta importante
senalar que el Cddigo Procesal Penal busca
que la investigacion preliminar tenga la ca-
racteristica de ser inmediato / inaplazables
/ urgentes, para asegurar los medios proba-
torios e individualizar a los presuntos res-
ponsables; objeto que evidentemente no se
cumple en el presente caso, frente a la am-
pliacion de una etapa precluida, dispuesta
por la Corte Suprema, para el caso de los
delitos de crimen organizado.

Con todo lo sefialado, tenemos que
el problema de la investigacion es ;El juez
penal tiene facultades legislativas para esta-
blecer un plazo de investigacion en la etapa
preliminar, adicional al ya establecido por el
legislador en el Codigo Procesal Penal? Te-
niendo en cuenta que dicho plazo es de 60
dias con prorroga de 120 dias mas.
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La hipotesis que se plantea es, que el
juez penal no tiene facultades legislativas
para establecer un plazo de investigacion en
la etapa preliminar, adicional al establecido
por el legislador; es decir, que en el caso de
la Casacion 599-2018-Lima, la Corte Supre-
ma vulnerd el plazo razonable por extender
a 36 meses, luego que la investigacion se
prolongé por tres afos, resultando despro-
porcional y arbitrario.

ll. MARCO TEORICO APLICABLE

En relacion al marco tedrico nos ayuda
a determinar el estado del problema inves-
tigado y determinar la ubicacion en el que
se puede encontrar el problema objeto de la
investigacion.

En resumen, la Corte Constitucio-
nal resolvié que el derecho a un plazo ra-
zonable es una expresion indirecta del dere-
cho a las garantias judiciales y del derecho a
la tutela judicial efectiva, por lo que dicha
expresion protege y respeta la dignidad hu-
mana.

Por otro lado, la Corte Constitucional
sefiald que la duracién de un proceso judi-
cial o de la consideracion de un caso sélo es
razonable si se fija un plazo menor para que
sea necesario y suficiente el desarrollo de
las acciones procesales en el caso concreto,
es decir, el desarrollo de acciones procesa-
les en el caso concreto toma tiempo. Debe
haber una cantidad suficiente para ejercer
los derechos de la parte de acuerdo con
los intereses de la parte.

También podemos tener claro que un
plazo razonable cumple con muchos crite-
rios complejos, ya que se refiere a institu-
ciones judiciales, casos, personas, etc., que
determinan la duracion del proceso penal y
estan sujetos a factores subjetivos.

Los jueces, al ser responsables de de-
terminar la razonabilidad de los plazos,
pueden crear confusion y confusion a las
partes interesadas al verse atrapados en
procedimientos con plazos excesivamente
largos que violan las garantias de plazos ra-
zonables.

Por lo tanto, se puede suponer que al
iniciar un proceso de corta duracién se
otorga un plazo razonable como garantia
procesal, porque el derecho a un plazo ra-
zonable es demasiado importante para la
ejecucion confiable del proceso penal, por-
que la libertad personal de un persona es
sumamente importante y puede estar en
riesgo y con ello una violacién de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion.

De lo anterior se desprende claramen-
te que el significado de plazo razonable
no debe necesariamente estar vinculado
a la velocidad o rapidez del proceso, ya que
el proceso en si debe completarse en un pla-
zo razonable.

Porque las personas involucradas tie-
nen todo el derecho a solucionar sus proble-
mas en un plazo razonable conforme a ley.

Para conocer si el derecho a un plazo
razonable fue determinado por la actuacion
del fiscal y del investigado, se constatd, en
cambio, que el investigado adoleci6 de falta
de cooperacion mutua durante el proceso
inicial. Cooperacién institucional en el de-
lito investigado.

Por lo tanto, es comprensible que
no sea aconsejable considerar la terminolo-
gia apropiada en el caso, ya que esto que-
dara enteramente a discrecion del juez, te-
niendo en cuenta los plazos para una mayor
investigacion dependiendo de como se rela-
ciona con el crimen organizado y en lo que
se refiere al debido proceso.
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Siguiendo el mismo criterio, se pue-
de concluir que el fallo del poder judicial y
de la propia ley del demandado ha violado
la garantia del demandado, causando la de-
mora, extendiendo el tiempo razonable vy,
por lo tanto, incumpliendo el tiempo razo-
nable, procedimientos de infraccién y pla-
Z0s.

Como parte de esto, se puede esta-
blecer que los motivos que influyen en las
partes del proceso penal para impedirles
cumplir con los plazos razonables de las
diligencias previas al juicio siguen siendo
acciones obligatorias y urgentes para es-
tablecer la comision de un delito, legisla-
cién y preservar pruebas para identificar a
los posibles autores, de modo que la dura-
cién de la investigacion inicial no se pro-
longue innecesariamente.

Por su parte, se puede concluir que
la instruccién se llevé a cabo en el mar-
co de las reglas de necesidad y urgencia,
lo que desde todos los puntos de vista cons-
tituyd una pésima actitud del Ministerio
Publico y una violacién directa de los de-
rechos del fiscal, vulnerando asi a las per-
sonas, siendo éstas victimas de un plazo
razonable.

Cabe tener en cuenta que esta demos-
trado que la regulacion de los plazos en
la etapa de investigacion preparatoria en
relacion con la delincuencia organizada tie-
ne una trascendencia trascendental para el
derecho de defensa del imputado. Esto sig-
nifica que el acusado necesita de un tiempo
razonable para presentar sus pruebas, es
decir, tiene un tiempo razonable para pre-
sentar pruebas que demuestren la inocencia
del acusado.

Eso quiere decir que el problema que
se crea con respecto a los plazos razonables,

no permite al imputado, demostrar o reco-
pilar como es debido su descarga, para asi
demostrar su inocencia.

En lo que respecta a las disposicio-
nes de la constitucion politica peruana, el
derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable es una expresion indirecta del de-
recho a un juicio justo previsto en el articu-
lo 139(1).3, de nuestra carta magna.

Finalmente, nuestra constitucién poli-
tica establece que un plazo razonable para
un juicio es un derecho fundamental vy,
aunque no esta libremente previsto en las
normas fundamentales, entra dentro del al-
cance del derecho a un juicio justo.

En este sentido, las autoridades ju-
diciales se encuentran bajo presién para
actuar y tomar decisiones dentro de un
tiempo razonable a fin de cumplir con las
disposiciones sobre derechos humanos y la
vigencia de los derechos fundamentales du-
rante todo el proceso penal.

Por lo tanto, el derecho a un plazo ra-
zonable se encuentra inmerso dentro del
derecho al debido proceso conforme a la
Constituciéon Politica.

La demora sélo puede ser imputada al
procesado si abusa de su derecho a utilizar
los recursos procesales disponibles con la
intencion de retrasar el proceso, también
debe considerarse la conducta de los 6rga-
nos jurisdiccionales, es decir, la forma en
que se llevan a cabo las investigaciones y los
juicio, es necesario evaluar la severidad con
que se tramitd el proceso, la gravedad de
los derechos conculcados y la complejidad
de los hechos surgidos.

Por otro lado, en cuanto a la segunda
categoria, las diligencias preliminares, las
definimos como una serie de actuaciones
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realizadas por el fiscal o la policia a peticion
del fiscal o como consecuencia de una ne-
cesidad y urgencia.

Se entiende que forman parte de una
investigacion preliminar y las acciones rea-
lizadas en esta etapa no pueden repetirse en
una investigacién preparatoria.

Se realizan asi diligencias prelimina-
res en asuntos urgentes e inaplazables, las
cuales deben realizarse inmediatamente al
tener conocimiento del delito a fin de ase-
gurar los elementos de certeza, que servi-
ran para originar una sospecha reveladora
y formalizar la investigacion preparatoria
para establecer la ocurrencia y criminali-
dad de los hechos, asegurando los elemen-
tos materiales de la comisién del hecho, la
individualizacion de las personas involu-
cradas y el aseguramiento adecuado.

Por ello, ante el conocimiento por par-
te del fiscal de la presunta comision de un
delito, este debe ordenar la realizaciéon de
diligencias preliminares, cuya ejecucién lo
puede hacer el mismo o por intermedio del
apoyo de la policia nacional, siendo que
para estas diligencias debe dirigirse al lugar
de los hechos a efecto de llevar a cabo las
diversas diligencias dentro del marco de la
legalidad.

Siendo asi, el objeto general de la in-
vestigacion preliminar, es consolidar los
elementos de cargo o descargo correspon-
diente del investigado con el hecho delic-
tivo y generar sospecha reveladora a fin de
establecer si se debe o no formalizar la in-
vestigacion preparatoria, conforme al inci-
so 2) del articulo 334° del Cédigo Procesal
Penal.

Como se puede observar, el objeto
principal o fundamental de las diligen-
cias preliminares radica en realizar actor

urgentes e inaplazables, es decir, que no se
pueden suspender para otro momento, por
cuanto, su realizaciéon no se puede realizar
después y porque son elementales para pro-
seguir con la siguiente etapa.

Otro tema importante en la investiga-
cién preliminar, es el relacionado con los
plazos, ya que actualmente tenemos esta-
blecidos plazos legales, es decir, los estable-
cidos en el Cédigo y plazos jurisprudencia-
les que determina la jurisprudencia de la
corte suprema.

El tribunal sostuvo que el periodo
prescrito actualmente es de 60 dias a me-
nos que una persona sea detenida, en cuyo
caso el periodo esta limitado por el periodo
maximo de detencién a menos que la per-
sona sea puesta en libertad.

Asimismo, segun el articulo 334, pa-
rrafo 2, del codigo, si es absolutamente ne-
cesario, el fiscal tiene derecho a fijar plazos
diferentes en funcién de la complejidad, ca-
racteristicas y circunstancias de los hechos
investigados.

De lo indicado se establece que, el pla-
zo legal para las diligencias preliminares es
de 60 dias, salvo que exista la privacion de
libertad y que se puede ampliar en casos es-
peciales. Por otro lado, el plazo jurispruden-
cial ha ido modificandose y estableciéndose
otras duraciones a fin de indicar la falta de
reglamentacion especifica en el Codigo.

En este sentido, es necesario tener
presente que en un primer momento la
duracién de las diligencias preliminares
era de 20 dias y posteriormente con la Ley
Ne 30076 que modifica el articulo 334.2 de
Codigo, se extendioé a 60 dias, empero, no
se ha establecido un plazo de vencimiento,
por lo que la Corte Suprema de la Reptiblica
ha querido especificar a través de multiples
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casaciones que ha venido pronunciado y es-
tableciendo doctrina jurisprudencial.

Es asi que sobre control del plazo de las
diligencias preliminares, referente a cuanto
debe durar la investigacion preliminar en
los casos considerados complejos.

Al emitir pronunciamiento el Tribu-
nal Constitucional, estableci6 que, el plazo
maximo para llevar a cabo las diligencias
preliminares es de ocho meses” Siendo,
que también ha emitido pronunciamiento
respecto a las actuaciones preliminares en
los delitos de crimen organizado, incluso
apartandose de sus criterios establecidos
anteriormente.

Es asi, que en el caso de lavado de acti-
vos dentro de una organizacién criminal, la
Corte senald que en este tipo de investiga-
ciones el plazo maximo no puede ser mayor
al plazo establecido para la investigacion
preparatoria, esto es, no debe ser superior
a 36 meses.

Asimismo, agregd que los objetivos de
lainvestigacion preliminar relacionadas con
la ejecucion de actuaciones impostergables
y de extrema urgencia no deben vincularse
al estricto cumplimiento de plazos, ya que
ello vulneraria la funcién investigadora del
Ministerio Publico en casos complejos y,
por lo tanto, debe llevarse a cabo de manera
sistematica y teleoldgica.

Una explicacién que se desvia de sus
propios estdandares establecidos, también
sefialé que los fiscales pueden ampliar el
plazo aunque ya haya vencido, siempre
y cuando esté dentro del plazo maximo
permitido, y en ese sentido sdlo estan sujetos
a sanciones disciplinarias, apartandose de
los estandares ya establecidos por la Corte
Suprema.

IV. POSICION PERSONAL

Como grupo, consideramos que el juez
penal NO tiene facultades legislativas para
establecer un plazo de investigacién en la
etapa preliminar, adicional al ya establecido
por el legislador en el cédigo adjetivo, que
es de 60 dias con prorroga de 120 dias mas.

Entonces, en el caso de la Casacién
599-2018-Lima, la Corte Suprema vulnerd
el plazo razonable por extender a 36 meses,
luego que la investigacion se prolongé por
tres aflos, resultando desproporcional y ar-
bitrario.

Consideramos que el plazo razonable
para realizar investigaciones en el Minis-
terio Publico o a nivel judicial, es una ma-
nifestacion del derecho al debido proceso,
reconocido en nuestra constitucién politi-
ca asi como el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Las diligencias preliminares tienen por
finalidad inmediata el de realizar actos ur-
gentes e inaplazables que estdn destinados
a determinar si han tenido lugar los hechos
objeto del ilicito penal, asi como asegurar
los elementos materiales de su comision e
individualizar a las personas involucradas
en su comision. Estan diligencias forman
parte de la investigacion preparatoria y tie-
nen un plazo establecido en el Cédigo Pro-
cesal Penal, asi como un plazo otorgado por
la jurisprudencia de la Corte Suprema de la
Republica en diversas casaciones.

En un primer momento el plazo de
la investigacion preliminar lo establecio6 el
Cddigo Procesal Penal en 60 dias, luego se
amplié a 120 dias, posteriormente la Corte
Suprema en sentencias que emitid estable-
cié un plazo de 08 meses, posteriormente
dentro del marco de la investigacion en
contra del partido politico Fuerza popular
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por crimen organizado, se establecié que el
plazo maximo para las diligencias prelimi-
nares es de 36 meses.

Consideramos que plazo de 36 meses
para realizar la investigacion preliminar es
excesivo, teniendo en consideracién que
las diligencias preliminares son urgentes,
inaplazables e inmediatas, que tienen como
finalidad el de cautelar elementos de con-
viccion que permitan mds adelante formali-
zar la investigacion preparatoria; el tiempo
fijado por la Corte Suprema no guarda co-
herencia con un plazo razonable, entendida
esta como una expresion del derecho al de-
bido proceso, mas aun cuando este lapso de
tiemplo en la investigacion preliminar es el
inicial en una investigacién penal, faltando
el tiempo de la investigacién preparatoria
y luego el de juicio oral; consecuentemen-
te entendemos que visto asi la amplitud del
tiempo de todo el proceso penal (investiga-
cién preliminar —investigaciéon preparato-
ria- juicio oral), se evidencia una vulnera-
cién al plazo razonable por ende al derecho
a un debido proceso.

V. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, EL GRUPO
CONSIDERA que en el presente caso, se
han vulnerado los derechos del imputado,
si bien es cierto, esta investigacion resulto
ser compleja; sin embargo, se debe colocar
en una balanza el plazo legal establecido por
el legislador, para que el 6rgano de justicia
realice sus investigaciones y lograr obtener
de la verdad, y del otro lado, las garantias
procesales y derechos con que se encuen-
tra protegido el imputado, no pudiendo
ser sometido a plazos indefinidos, sujetos a

variacion por la interpretacion del juez; esto
debido a que una investigacion judicial que
se excede del plazo de ley, sdlo afecta a los
imputados, en su esfera personal, laboral y
familiar.

El derecho a ser juzgado dentro de un
plazo razonable constituye una manifesta-
cién implicita del derecho al debido proce-
so reconocido en el articulo 139 inciso 3 de
nuestra Constitucién, asi como en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (articulo 14.3 ¢) y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (articulo
8.1).

El plazo de un proceso sera razonable
solo si es que aquél comprende un lapso de
tiempo que resulte necesario y suficiente
para el desarrollo de las actuaciones pro-
cesales que requiere un hecho concreto, en
atencidn a criterios de la actividad procesal
del imputado, la conducta de los operado-
res judiciales y la complejidad del caso.

Las diligencias preliminares responden
a hechos urgentes e inaplazables con el fin
de mantener elementos de conviccién los
que serviran para que mas adelante se pue-
da formalizar la investigacion preparatoria.

En la Casacion 599-2018 - Lima, que
estableci6 el plazo de 36 meses para la in-
vestigacion preliminar en los casos de deli-
tos de crimen organizado, se ha vulnerado
el plazo razonable, toda vez que resulta
desproporcional y arbitrario mas aun si
el Cddigo ha regulado un plazo prorroga-
ble en casos especiales. En consecuencia,
este plazo que se ha establecido incide de
manera negativa en el derecho al debido
proceso en las investigaciones de crimen
organizado.
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BIOGRAFIA DEL GENERAL DE BRIGADA LUIS
E. VINATEA RIVERA

Naci6 el general Vinatea el 9 de agosto de 1888. Ingresd a la Escuela
Militar de Chorrillos el 26 de mayo de 1905 y egres6 de ella, como
subteniente de infanteria, el 1° de febrero de 1910.!

En 1933 aparece como comandante del Regimiento de Infanteria N° 3,
cuando esa unidad y otras combatieron a los alzados del Regimiento
de Infanteria N° 11, al mando del teniente coronel Gustavo Jiménez, en
la zona de Paijan (La Libertad). En el “Historial de Unidades del Ejér-
cito del Pert”, pagina 10, “Vinatea De Rivera Luis” aparece como Jefe
de Unidad del Batallon de Infanteria de Selva (BIS) “Glorioso Ayacu-
cho” N° 3, durante los afos de 1931 a 1935, que es en verdad la misma
Unidad.

Durante el conflicto armado de 1941 con el Ecuador, el entonces co-
ronel Vinatea, fue el Comandante General de la 1* Divisién Ligera,
desplegada en el sector de Zarumilla al iniciarse las operaciones mi-
litares el 23 de julio de 1941. Gand sus galones de general de brigada
por Resolucion Legislativa N© 9512, de 31 de diciembre de1941, con la
antigiiedad del 15 de noviembre de ese aflo. Mas adelante, mediante

1 Escalafon General del Ejército de 1952, primera parte, N° 139.
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Resolucion Legislativa N° 9911, de 20 de enero de 1944, se aclaré que
ese ascenso fue por “Accién distinguida®?

Fue presidente del Consejo de Oficiales Generales entre el 17 de mayo
de 1950 y el 9 de agosto de 1952, fecha en la que pasé a la situacion
militar de retiro, por limite de edad en el grado.

2 En el tomo III de “La Justicia Militar en la Historia del Pert”, paginas 381 a 398,
hicimos referencia a su participacion en el conflicto con el Ecuador, con el grado de
coronel, como Comandante General de la 1ra. Division Ligera, en el Teatro de Ope-
raciones del Norte y reproducimos su retrato, que se exhibe en la sala dedicada a ese
conflicto en la Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia, Vencedores el
2 de Mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria.
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ESCUDO DE LA POLICIA NACIONAL DEL PERU

Es un escudo ovalado, con campo dorado. El timbrado "Policia
Nacional del Perd", esta inscrito con letras doradas en fondo blanco
circundado con un listin de oro. En el punto de honor, el Escudo
Nacional va sobre dos espadas doradas cruzadas. Al pie del Escudo,
una banderola con los colores nacionales plegada en sus extremos
llevaimpreso el lema "Dios, Patriay Ley". Rodea sus costados hasta el
pie, dos copos de roble estilizados, de color natural. En el interior de
nuestro escudo esta representado por la vicuna que esta mirando al
interior lado derecha, con fondo azul que representa la riqueza del
reino animal. A la izquierda el arbol de la Quina con fondo blanco que
representa nuestro reino vegetal. Y en el inferior la Cornucopia de
color dorado con monedas de oro, con fondo rojo que representa la
riqueza mineral de nuestro pais.
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