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PRESENTACION

En diciembre del ano pasado, en el auditorio del Fuero Militar
Policial (FMP), presentamos los nimeros 15, 16, 17 y 18 de nuestra
revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial’, correspondiendo los nu-
meros 15y 16 entre julio a diciembre de 2020, y los nimeros 17 y 18
entre julio a diciembre de 2021.

El Centro de Altos Estudios de la Justicia Militar, cuya misién
es capacitar, actualizar y perfeccionar académicamente a los Magistra-
dos, al personal del Cuerpo Juridico, Auxiliares Jurisdiccionales y abo-
gados civiles hace la seleccion de los temas desde su formulacion hasta
su impresion y con estas publicaciones de los numeros 19, 20, 21 y 22
de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial” el CAEJM difunde
las practicas juridicas del Derecho Penal Militar Policial, Derecho In-
ternacional Humanitario y su relacién con el Derecho Procesal Penal,
entre otros temas.

En efecto, las revistas en su conjunto son una compilacién
de diversos temas juridicos — penales, alguno de ellos son inéditos;
en ese sentido, los numeros de la revista que presento enriquecerd a
nuestro publico objetivo que son al personal del Cuerpo Juridico Mi-
litar Policial, Auxiliar Jurisdiccional y Abogados Civiles que laboran




en el Fuero Militar Policial; y difundira la doctrina juridica militar
policial en el mundo de habla hispana a nivel del portal bibliografico
DIALNET.

Confio en que las revistas que presento seran de utilidad para
quienes recurran a ella como un medio de estudio o consulta.

JOSE LUIS VILLAVISENCIO CONSIGLIERI
Mayor General FAP (R)
Presidente del Fuero Militar Policial
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Enrique Marcial Bautista Pérez'

LA OBLIGATORIEDAD DEL SERVICIO MILITAR
EN RELACION CON LA SEGURIDAD NACIONAL,
LA DEFENSA NACIONALY LA LUCHA CONTRA
LA CRIMINALIDAD, DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. DESCRIPCION DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA; Ill. EVOLUCION HISTORICA DEL MARCO JURIDI-
CO DEL SERVICIO MILITAR; IV. EL SERVICIO MILITAR Y LA CONS-
TITUCION POLITICA DEL PERU; V. INFLUENCIA POSITIVA DEL
SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO PARA LA DEFENSA NACIONAL
Y LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD; VI. CONCLUSIONES; Y
VII. RECOMENDACIONES.

RESUMEN

El autor de este articulo cree que es necesario realizar una reforma
constitucional e incluir en nuestra Carta Magna el “Servicio Militar Obli-
> . . .
gatorio”, como medida para reforzar la seguridad nacional, la defensa na-
cional y la lucha contra la criminalidad.

Considera que es deber de todos los peruanos, personas naturales o
juridicas, participar en la “Defensa Nacional”. De otro lado, piensa que el
servicio militar obligatorio, remunerado con un sueldo minimo vital y por
un tiempo de seis meses, formaria personas con valores, que se alejen de la
criminalidad y aporten a la unidad nacional, entre otras cosas.

1 Oficial del Servicio Juridico del Ejército, Fiscal Superior Militar Policial del Sur.
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ABSTRACT

The author of this article believes that
it is necessary to carry out a constitutional
reform and include in our Magna Carta the
“Compulsory Military Service”, as a measure
to reinforce national security, national defen-
se and the fight against crime.

He considers that it is the duty of all Pe-
ruvians, natural or legal persons, to partici-
pate in the “National Defense”. On the other
hand, he thinks that compulsory military
service, paid with a minimum vital wage and
for a period of six months, would train people
with values, who move away from crime and
contribute to national unity, among other
things.

PALABRAS CLAVES: Servicio mili-
tar, Constitucién Politica, defensa nacional.

KEYWORDS: Military service, Politi-
cal Constitution, national defense.

. INTRODUCCION

Abordamos el problema relacionado
con la seguridad nacional, la defensa na-
cional, la lucha contra la criminalidad y de
cémo podria influir la dacién de una nueva
ley que obligue a todos los peruanos (sin
distinciéon de clases sociales, raza, credo,
religion, sexo, etc.), mayores de 18 afios de
edad, con su deber de cumplir con el servi-
cio militar obligatorio (solamente de 06 me-
ses), tanto varones como mujeres, desper-
tando la importancia de los valores civicos,
patrioticos y humanos, los mismos que a
través de los afos se han venido perdiendo.

De acuerdo con disposiciones legales,
“El servicio militar tiene por finalidad capaci-
tar y entrenar a los peruanos en edad militar
en las instituciones de las Fuerzas Armadas,
a fin de que estén preparados para cumplir
con la patria en la defensa de su soberania e
integridad territorial, con las funciones que
se les asignen, tanto en la Constitucién Poli-
tica del Perti como en las demds leyes.”*

Ante la problemética actual que vive el
Pert, con una ola creciente y desbordada de
criminalidad organizada, surge la idea de
imponer el servicio militar obligatorio, no
como un remedio, si no como una alterna-
tiva para formar una nueva generacion de
peruanos.

En este articulo vamos a demostrar
que el Estado debe implementar la “Ley del
Servicio Militar Obligatorio”, con categoria
constitucional, a fin de garantizar los valo-
res civicos de servicio a la patria, partici-
pacion, responsabilidad, solidaridad, valor,
cumplimiento, respeto a la ley y proteccion
de los intereses nacionales, buscando alen-
tar el respeto y amor a los valores patrios,
simbolos y tradiciones culturales, la seguri-
dad yla defensa nacionales y la lucha contra
la criminalidad.

Il DESCRIPCI,(')N DE LA REALIDAD
PROBLEMATICA

El Peru tiene un territorio dilatado,
con una superficie de 1°285,215.60 kilo-
metros cuadrados, lo que lo convierte en el
vigésimo pais mas grande de la tierra y el
tercero de América del Sur; ademds, forma

2 COMANDO DE REEMPLAZOS Y MOVILIZACION DEL EJERCITO. Servicio Militar Voluntario,
Construyendo un Futuro de nuestra Nacion, Ejercito del Peru, 2013, Pag. 27.
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parte del territorio peruano la superficie
marina denominada “Mar de Grau”, que se
extiende a lo largo del litoral peruano por
3,080 kilémetros, y una linea imaginaria a
200 millas nauticas de distancia del punto
mas cercano de la costa. Tiene fronteras te-
rrestres con cinco paises: por el norte con
el Ecuador y Colombia; por el este con Bra-
sil; por el sureste con Bolivia y por el sur
con Chile, totalizando 7,073 km de linea de
frontera terrestre y, adicionalmente, posee
fronteras maritimas con Ecuador y Chile.
“Los Estados cooperan entre si, pero también
compiten y en algunos casos la competen-
cia involucra intereses nacionales, en otros
puede inclusive llegar a involucrar intereses
fundamentales, es decir aquellos cuya vulne-
racion pone en peligro la existencia misma
de la Nacion™?

La democracia promete libertad, la que
no es gratuita y debe pagarse un precio por
ella, y es alli donde reside la obligaciéon mo-
ral de todo ciudadano para contribuir con
su parte en la proteccidn de la libertad, con-
forme a lo establecido en el articulo 163° de
la Constitucion Politica del Pert.* La tran-
quilidad de una nacién se basa en su estruc-
tura sistémica, con unas Fuerzas Armadas
que les garanticen su seguridad nacional.

Si bien es cierto que en nuestra Carta
Magna no se establece que el servicio mi-
litar tenga el caracter de obligatorio o vo-
luntario, se deja al legislador la potestad
de decidir, de acuerdo a sus atribuciones y

analizando las necesidades, el camino a se-
guir; no obstante, el legislador debe tener
presente que el servicio militar es una de
las formas de cumplir con la obligacién pa-
tridtica que tenemos todos los peruanos de
participar en la seguridad y defensa nacio-
nal, asi como contribuir con el desarrollo
nacional; ademds, que tiene por finalidad
capacitar a los peruanos en edad militar en
los institutos de las Fuerzas Armadas, en as-
pectos de adiestramiento militar, asi como
preparar reservas instruidas y entrenadas
para la movilizacién, teniendo efectos posi-
tivos sobre la juventud en dmbitos como el
mercado laboral, la educacién’ y la dismi-
nucién de la delincuencia.

Esto conlleva a hacer un analisis pro-
fundo y mesurado para determinar hasta
qué punto es factible, y siempre dentro del
marco legal, que el servicio militar se en-
cuentre incorporado dentro de la legisla-
cién constitucional como obligatorio, por
lo que, de no ser asi, estaremos a merced de
que muchos de los jévenes opten por la de-
lincuencia, el pandillaje y el sicariato.

De prosperar 0 mantenerse en esa si-
tuacion, no se podra lograr hacer del Peru
un pais con posibilidades para las futuras
generaciones; por lo que es conveniente
restablecer el “Servicio Militar Obligatorio”
como forma de propender al afianzamiento
de los valores patrios en la juventud y tam-
bién para afrontar y combatir decididamen-
te la delincuencia y el pandillaje en el pais.

3 ARGCE, Gerardo, Juventud y Servicio Militar, 2012, Pag. 4.

4 Articulo 163 de la Constitucién Politica del Peru: “El Sistema de Defensa Nacional, El Estado garantiza la
seguridad de la Nacion, mediante el Sistema de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es integral y per-
manente. Se desarrolla en los dmbitos interno y externo. Toda persona, natural o juridica, estd obligada a
participar en la Defensa Nacional, de conformidad con la ley”.

5 MINISTERIO DE DEFENSA. Doctrina Bdsica de Defensa Nacional. Peri: MINDEEF, 1997.
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Todos los peruanos en edad militar, sin
excepcioén alguna, deben cumplir el servicio
militar obligatorio, siendo lamentable que
actualmente se hayan perdido los valores y
conceptos acerca del patriotismo y accién
civica en el pais. El servicio militar obligato-
rio, no serd una suerte de reformatorio para
los jovenes peruanos, sino que se resaltaran
los valores patridticos y nacionalistas, por
lo que sera muy dificil que haya ciudadanos
corruptos o inmorales en el futuro.

En otros paises se ha reconocido al ser-
vicio militar en sus respectivas constitucio-
nes, de forma que 94 de 179 paises cuentan
con servicio militar obligatorio; es decir,
algo mas del 52% de las naciones.

Cabe anotar que la Constitucion de
1993 suprimi6 el articulo 78° de la Carta
Magna de 1979,° que establecia que el servi-
cio militar era una obligacién patridtica de
todos los peruanos.

lll. EVOLUCION HISTORICA DEL
MARCO JURIDICO DEL SERVICIO
MILITAR

El 27 de diciembre de 1898, en el con-
texto de la reorganizacion del ejército
peruano por la primera “Mision francesa”,
se promulgo6 una Ley de Servicio Militar, la
misma que extendia la obligacién de pres-
tar este servicio a todo peruano desde los 19

hasta los 50 afios de edad, precisandose en
su reglamento que en tiempo de paz el ser-
vicio correspondia solo a los peruanos entre
los 19 y 23 afios, seleccionados por sorteo,
enrolados y voluntarios.”

El 21 de junio de 1912 se promulgo
la segunda Ley de Servicio Militar, con el
agregado de Obligatorio, siendo el tiempo
de duracién del servicio por un maximo
de 2 afos en tiempo de paz y en tiempo de
guerra en forma indefinida.®

Mas adelante, el 2 de marzo de 1949,
se promulgo el Decreto Ley N° 10967, Ley
del Servicio Militar Obligatorio, norma que
introdujo la prestacion del servicio para las
mujeres, ‘aunque de una forma restringida
dada nuestra educacion y costumbres”’

El 12 de noviembre de 1974, se pro-
mulgd el Decreto Ley N° 20788, que con-
sideraba el servicio militar como un ‘deber
ineludible” y el sorteo se efectuaba cuando
el nimero de seleccionados excedia a las
necesidades del servicio.!

Veinticinco afos después, en una co-
yuntura problematica, organizaciones no
gubernamentales, hablando de presuntos
casos de abusos en los cuarteles, abogaron
por el servicio militar voluntario; ante esta
realidad, la Comisién de Defensa del Con-
greso de la Republica, con fecha 3 de junio de
1999, aprob6 el proyecto del Ley del Servicio

6  Constitucién Politica del Pert de 1979. Articulo 780: “El Servicio Militar es obligacion patriética de todos
los peruanos. Se cumple en la forma y condiciones y con las excepciones que fija la ley”.

7 “La evolucién cronoldgica del servicio militar en el Pert”. (2013, 31 de marzo). En el Diario “El Comer-
cio”. Recuperado de: http://elcomercio.pe/blog/huellasdigitales/2013/03/la-evolucion-cronologica-del-s

Ibidem.
Ibidem.
10 Ibidem.
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Militar Voluntario, publicindose en el Dia-
rio Oficial Peruano, el 29 de setiembre de
1999, la Ley N° 27178, Ley del Servicio Mili-
tar Voluntario, en la que se excluyo el carac-
ter obligatorio del reclutamiento, entrando
en vigencia el 18 de marzo de 2000."

Finalmente, el 27 de junio de 2008, se
publicé en el Diario Oficial “El Peruano” la
Ley N° 29248, Ley del Servicio Militar, que
derogé la Ley precedente sobre la materia,
dejando sin efecto la obtencion de la boleta
de inscripcién y la libreta militar como re-
quisitos para obtener el Documento Nacio-
nal de Identidad (DNI).!?

IV. EL SERVICIO MILITARY LA
CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU

En nuestra Constitucion Politica en-
contramos varios articulos relacionados
con el servicio militar; no obstante, se pue-
de analizar esta cuestion desde la proclama-
cion de los derechos fundamentales, como
que “todos somos iguales ante la ley y que
nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econdmica o de cualquiera otra in-
dole”. Habiendo establecido la Constitucion
Politica del Peru esos parametros, debemos
decir que el servicio militar deberia ser para
todos ya que, como vemos, el articulo 38° de
la Carta Magna nos dice que: “todos los pe-
ruanos tienen el deber de honrar al Peri y de
proteger los intereses nacionales, asi como de
respetat, cumplir y defender la Constitucion
y el ordenamiento juridico de la Nacién”.

11  Ibidem.
12 Ibidem.

En el Capitulo XII, referido a la Segu-
ridad y a la Defensa Nacional, la Consti-
tucién Politica del Pert afirma que el Es-
tado garantiza la seguridad de la Nacién
mediante el Sistema de Defensa Nacional y
que la Defensa Nacional es integral y per-
manente, la misma que se desarrolla en los
ambitos interno y externo. Es por ello que
toda persona, natural o juridica, estd obli-
gada a participar en la Defensa Nacional,
de conformidad con la ley; dicho ello, nos
atrevemos a decir que todo peruano esta
‘obligado” a integrar y participar activa-
mente en la Defensa Nacional y una de las
formas, la mas significativa, es el servicio
militar.

La Carta Magna establece que las Fuer-
zas Armadas estan constituidas por el Ejér-
cito, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea
y que tienen como finalidad primordial ga-
rantizar la independencia, la soberania y la
integridad territorial de la Republica; igual-
mente, pueden asumir el control del orden
interno cuando se disponga legalmente, de
acuerdo con el articulo 137 de la Constitu-
cion. Debemos senalar aqui, que el grueso
del personal que integra las Fuerzas Arma-
das proviene del servicio militar.

V. INFLUENCIA POSITIVA DEL SERVI-
CIO MILITAR OBLIGATORIO PARA
LA DEFENSA NACIONAL Y LA LU-
CHA CONTRA LA CRIMINALIDAD

;La obligatoriedad del servicio militar
influiria en la seguridad, defensa nacional
y la lucha contra la criminalidad, desde el
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punto de vista del derecho constitucional?
sEs factible dotar de obligatoriedad al ser-
vicio militar en el Pert, con tales propd-
sitos?

En el aspecto social se justificard ya
que en la actualidad carecemos de valores
éticos y patrioticos, los mismos que se han
ido perdiendo por una mala politica educa-
cional en los niveles de primaria y secun-
daria.

Tendremos una poblacién preparada
para afrontar cualquier situacion bélica,
si es que el caso lo amerite, poseyendo un
gran potencial humano, adiestrado en el
arte de la guerra; por lo tanto, seremos una
fuerza militar disuasiva. Esto quiere decir
que no buscaremos la guerra, ni la con-
frontacion, pero ante cualquier situacion,
estaremos preparados y entrenados (toda
la poblacion), a fin de hacerle frente, tan-
to eiento de la obligatoriedad del servicio
militar en la Constitucion Politica del Pert,
sino también a orientar hacia la creacion de
una nueva nacion (con principios y valores
éticos, morales y de solidaridad), logrando
de esta manera la verdadera identificacién
nacional.

El servicio militar puede ser también
visto como base que fundamenta una acti-
tud ética, que modela el caricter, la moral
y el comportamiento humano. En la ca-
rrera militar es imprescindible cultivar el
desarrollo del criterio moral del soldado,
basado en la interiorizacion del valor, del
compaiierismo y del respeto mutuo que
impulsa al tratamiento, con conviccién y
anhelos de superacion; igualmente, la leal-
tad es el fundamento basico de la instruc-
cién militar, la que se complementa con la
honestidad vy, especialmente, la identidad
con la institucién a la que se pertenece y
en suma al pais. Un factor ético destacable

es la autodisciplina consiente, traducida
en el respeto a las normas, reglamentos
y leyes referidas a la situacion militar, asi
como a las disposiciones del estudio y
preparacion, estimular la conciencia re-
lacionada con el honor, el valor, el coraje,
la abnegacidn, la lealtad, la solidaridad, la
dignidad, el espiritu de sacrificio y entrega
por los valores basicos de la profesion y el
servicio militar.

VI. CONCLUSIONES

1. La obligatoriedad del servicio militar
influye significativamente en la se-
guridad nacional, ya que nos creara
estabilidad, calma vy, sobre todo, pre-
dictibilidad, que sera bastante benefi-
ciosa para el pais.

2. La obligatoriedad del servicio militar
influye significativamente en la defen-
sa nacional, pues hemos conocido de
cerca la guerra externa (Alto Cenepa
1995) y la guerra interna (MRTA- SL),
habiendo vivido muchos afios bajo la
sombra del terrorismo y del narcotra-
fico, lo que garantizara la operatividad
de las fuerzas armadas, orientadas a
la disuasion, defensa y prevencién de
conflictos, asi como el mantenimiento
de la paz (llamese conflicto interno,
subversién o terrorismo).

3. La obligatoriedad del servicio militar
influye significativamente en la lu-
cha contra la criminalidad, ya que la
instruccion militar es el pilar de una
buena formacion y educacion para los
jovenes y adolescentes, debiendo tener
en cuenta que la sociedad peruana se
encuentra a la expectativa de los altos
indices del fendmeno criminal y de
las nuevas modalidades violentas de la
desviacion social, por lo que vemos en
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el servicio militar obligatorio una so-
lucién de raiz a la delincuencia y sus
efectos colaterales.

En la legislacion comparada encontra-
mos que 94 paises cuentan con servi-
cio militar obligatorio sobre un total
de 179, lo que implica que algo mas
del 52% de paises cuentan con servicio
militar obligatorio, con rango constitu-
cional.

En la Constitucion Politica del Perti no
se establece que el servicio militar ten-
ga el caracter de obligatorio o volun-
tario, si no que otorga al legislador la
potestad de determinarlo, de acuerdo a
las necesidades nacionales.

La unica forma de que se incluya en
nuestra Carta Magna el servicio mi-
litar obligatorio, es a través de la re-
forma de la Constitucion, prevista en
el mismo texto legal, en su articulo
206°'; esto es, presentando una ini-
ciativa de reforma constitucional con
un numero de ciudadanos que repre-
senten el 0.3% de la poblacion elec-
toral, con firmas comprobadas por
la autoridad electoral. Por otro lado,
teniendo en consideraciéon que el nu-
mero total de electores en el Peru es
de aproximadamente 22°901,954, el
0.3% vendria a ser 68,706 electores,

13

para lo cual debemos tener presente
que el 0.86% de la poblacion total de
electores son miembros de las FFAA
(Ejército, Marina de Guerra y Fuer-
za Aérea), asi como los miembros de
la Policia Nacional del Peru, esto es
196,957 electores.'®

VIl. RECOMENDACIONES

1.

Se imparta orientacién a la poblacion
militar, policial y civil, que desde el
punto de vista legal es factible la modi-
ficacion de la Constitucion Politica del
Pertl y la incorporacion del servicio
militar obligatorio.

Se efectie una reforma de la Consti-
tucidn Politica del Perd, a través del
mecanismo establecido en el articulo
206 de la Constitucién, presentando
una iniciativa de reforma constitu-
cional con un nimero de ciudadanos
que represente el 0.3% de la poblacion
electoral, con firmas comprobadas por
la autoridad electoral, para lo cual de-
bemos tener en consideracion que la
poblacion electoral entre militares y
policias representa el 0.86%, siendo
factible y logica la propuesta.

Se precise que el servicio militar obli-
gatorio, para hacerlo mucho mas

Constitucion Politica del Pert. Articulo 206. Reforma Constitucional. “Toda reforma constitucional
debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y ratificada
mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
numero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente
de la Republica. La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un numero de ciudadanos equivalente al
cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad

electoral.”
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atractivo, sea por un periodo de 6 me-
ses y una paga del 100% de la Remune-
racién Minima Vital (RMV 2022= §/.
1,025),' que recibirad cada soldado en
forma mensual.®

Se recomienda que la ley que regla-
mente la norma constitucional del

14

15

servicio militar obligatorio, deba in-
cluir la sancion que estipule que el
ciudadano que no cumpla con su
servicio militar obligatorio, no po-
dra ejercer ningtn cargo ni funcién
publica, tanto por concurso publico
como por elecciéon popular.

Decreto Supremo N° 023-2022-TR (que incrementa la Remuneracion Minima Vital de los trabajadores

sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

Nota del editor: este articulo fue escrito en 2022. En junio 2023 se legislé que los integrantes del servicio
militar en el Peru percibirdn una remuneracién minima vital a partir de 2024.
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RESUMEN

Toda Constitucién Politica establece la separacion de poderes y la
tutela y garantia de los derechos fundamentales, porque constituyen el
nucleo esencial de cualquier ordenamiento constitucional, en el que se
precisan los limites y mandatos del poder.

Entre los derechos fundamentales destaca, en la esfera de las garan-
tias procesales, el debido proceso, que no solo debe desplegar sus efectos
en la esfera judicial, esto es en el campo civil, penal o laboral, entre otros,
sino también en los procesos administrativos, corporativos y también en
sede militar-policial. Se ha identificado algunas falencias en la adopcién
de una doble competencia en el Fuero Militar Policial y el Fuero Comun,
lo que genera una seria vulneracion a los derechos fundamentales como el
debido proceso, la presuncion de inocencia y el derecho de defensa, entre
otros.

1 Abogada, oficial del Cuerpo Juridico de la PNP.
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ABSTRACT

Every Constitution establishes the sepa-
ration of powers, and the protection and gua-
rantee of fundamental rights, they constitute
the essential core of any constitutional order,
where the limits and mandates of power are
specified. Among the fundamental rights,
due process stands out in the sphere of pro-
cedural guarantees, which should not only
unfold its effects in the judicial sphere, this is
civil, criminal or labor, but also in adminis-
trative, corporate processes, and also in head-
quarters. military-police Some shortcomings
have been identified in the double competen-
ce they carry out, both in the military police
jurisdiction, and in the common jurisdiction,
this generates a series of violations of funda-
mental rights, such as due process and the
presumption of innocence, right of defense,
among others.

PALABRAS CLAVES: Garantias pro-
cesales, el debido proceso, garantia de los
derechos fundamentales y contiendas de
competencia.

KEYWORDS: Procedural guarantees,
due process, guarantee of fundamental rights
and competition disputes.

. INTRODUCCION

El Pert, como los paises de la region
y del mundo, se ha adherido a los diversos
tratados internacionales que tutelan los de-
rechos humanos, por lo que se han imple-
mentado los mecanismos para su cumpli-
miento, especialmente en la esfera judicial,
tanto comun como castrense, y en el ambito
administrativo, recurrentemente.

En la jurisdiccidn castrense, mas pro-
piamente en el Cddigo Penal Militar Po-
licial, se han incluido diversos principios
rectores sobre debido proceso, para que

todo efectivo militar o policial que se halle
inmerso en un proceso penal militar poli-
cial, tenga sus derechos cubiertos.

Las denuncias de vulneracién de dere-
chos fundamentales en la esfera judicial es
una realidad, que tiene antecedentes lejanos
y que hoy en dia se hacen mas evidentes,
debido a la difusién del Derecho militar, la
defensa de los derechos fundamentales con
mayor ahinco por parte de militares y poli-
cias, la falta de voluntad del Estado peruano
para garantizar el cuamplimiento efectivo de
los derechos fundamentales, entre otros.

En ese contexto, por ejemplo, la falta
de elementos claros para la dirimencia de
competencias entre la las jurisdicciones co-
mun y militar es una afectaciéon al debido
proceso. Surge entonces la interrogante:
;De qué manera la falta de criterios para
dirimir la doble competencia del Fuero Co-
mun y del Fuero Militar Policial vulnera el
debido proceso de los militares y policias?

Il. EL DEBIDO PROCESO

Los principales tratados internaciona-
les sobre tutela de derechos fundamentales
consideran al debido proceso como un de-
recho fundamental, como la Convencion
Americana de los Derechos Humanos en el
articulo 8, y el Pactolnternacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en su articulo 14.

La Constituciéon de 1993 no ha con-
siderado al principio del debido proceso
como un derecho fundamental, en el arti-
culo 2 que se regulan estos, sino en los de-
rechos que corresponden a la funcién ju-
risdiccional, especificamente en el articulo
139, inciso 3.

El debido proceso también es una nor-
ma rectora del derecho adjetivo punitivo
y de la actividad jurisdiccional del Estado,
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que tiene en su esfera, entre otros derechos,
la presuncién de inocencia, el derecho de
defensa, el cual incluye el derecho a la prue-
ba, entre otros.

Aguilar (2016) resalta que la protec-
cion de los derechos fundamentales a través
de los procesos, nos lleva a dos situaciones:
primero, a la garantia al derecho al debido
proceso material y formal de toda persona
y, segundo: que el Estado asegure el cumpli-
miento de la tutela jurisdiccional®

Entre los principales principios que
contiene el debido proceso y que se relacio-
nan con la investigacion, como precisa San
Martin (1999), tenemos: el derecho consti-
tucional a la presuncién de inocencia, el ne
bis in idem, el derecho al juez natural, el
derecho de defensa de libre eleccidn, el de-
recho a ser juzgado sin dilaciones indebidas,
elderecho alaimpugnacion de las resolucio-
nes judiciales, el derecho a la motivacion de
las resoluciones judiciales, la pluralidad de
las instancias, el derecho a no ser penado
sin proceso judicial, asi como el derecho a
la prueba, entre otros®.

lll. EL NON BIS IN IDEM

El principio Non bis in idem (Ne bis in
idem) se traduce en el derecho de los ciuda-
danos a no ser perseguidos ni condenados
dos veces, ya sea en un mismo procedi-
miento, como el penal, o en procedimientos
distintos: uno penal y otro administrativo.
El sustento normativo del non bis in idem,
en su faceta procesal, para un sector de la

doctrina, reside en el articulo 139°, inciso
13, de nuestra Constituciéon Politica. No
obstante, dicha interpretacién restringiria
la posibilidad de aplicacion del principio a
una sola de sus manifestaciones, especifica-
mente, la relacionada estrechamente con la
Cosa Juzgada. Por ello, concordamos con
la postura asumida por nuestro Tribunal
Constitucional, que, en una concepcion
amplia, considera que el principio se des-
prenderia del articulo 139°, incisos 2 y 3,
de nuestra Constitucion Politica, de forma
que, si bien la non bis in idem no tiene un
reconocimiento expreso dentro de nuestra
Constitucién Politica, si ha de encontrarse
implicito como una garantia especifica del
debido proceso.

El articulo tercero del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Penal sefiala lo si-
guiente: “Interdiccion de la persecucion pe-
nal multiple. -Nadie podrd ser procesado, ni
sancionado mds de una vez por un mismo
hecho, siempre que se trate del mismo suje-
to y fundamento. Este principio rige para las
sanciones penales y administrativas. El dere-
cho penal tiene preeminencia sobre el dere-
cho administrativo”.

IV. DERECHO DE DEFENSA

La Constitucion Politica reconoce el
derecho de defensa, siguiendo las disposi-
ciones de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. Comprende el derecho
del detenido a conocer las causas y razones
que motivaron su detencion, conforme al

2 AGUILAR, G. (2016) “Derechos fundamentales ;Una distincion valida en el siglo XXI?”, México. Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, p.12.

3 SAN MARTIN, C. (1999) Derecho Procesal Penal. Lima. Editorial Grijley, p.356.
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articulo 139°, incisos 14 y 16, de la Consti-
tucion, y el articulo 8.2.b de la Convencién
Americana.

Este derecho, siguiendo el texto de la
Convencion Americana, debe ser enten-
dido en forma amplia, como el derecho
de todo procesado a conocer de cualquier
imputacion en su contra, sin importar si se
adopta o no una medida de detencién. Ello
supone, légicamente, la necesidad de una
imputacion previa, asi como el acto de inti-
macidn de la misma; es decir, la comunica-
cién al procesado de aquello que en forma
clara, precisa y completa se le atribuye. Esta
garantia resulta de suma importancia pues-
to que “nadie puede defenderse de algo que
no conoce”.

Tanto en la esfera procesal comun
como en la privativa, se ejerce el derecho
de defensa del imputado. Como precisa
Sanchez (2009), “El imputado es la persona
sobre la cual recae la incriminacion de un
hecho punible y la investigacion. También se
le puede llamar procesado y acusado durante
la etapa del juzgamiento” * Sobre este sujeto
procesal gira la relacién juridica, aunque su
presencia no es indispensable para el inicio
y continuacioén del proceso. Debe ser debi-
damente identificado desde el primer mo-
mento de la investigacion preliminar. Tam-
bién se deben conocer sus datos personales,
sefias particulares, sus impresiones digitales
(cuando sea necesario); en caso de negarse
a proporcionar dicha informacién o hacerlo
falsamente, se faculta el empleo de testigos
u otros medios ttiles para conocer de su
identidad (Art. 72).

Como resalto Neyra (2010), sobre
todo, en la primera fase de la investigacion
deben agotarse los esfuerzos a fin de cono-
cer debidamente la identidad del imputa-
do; las razones son obvias: el proceso penal
debe seguirse contra persona verdadera
y con cargos de imputacion verificados; y
evitar confusiones o inexactitudes que pue-
den dar origen a que, por ejemplo, se inicie
proceso contra persona distinta e incluso se
ordene alguna medida coercitiva, tratando-
se de evitar los efectos dafiinos que trae la
homonimia.®

V. PRESUNCION DE INOCENCIA

La responsabilidad penal de una per-
sona, por la comisién de un delito, tiene
que demostrarse en un proceso, y a través
de una resolucion o sentencia, se determi-
na dicha responsabilidad. Por ello, la pre-
suncién de inocencia esta regulado en los
instrumentos internacionales de protec-
cién a los derechos fundamentales, que la
Constitucion de 1993 ha recepcionado en
el articulo 2°, inciso 24; esto implica, que,
mientras no se haya declarado a una per-
sona culpable de la comisién de un delito
mediante sentencia firme, es inocente. Por
ello, ninguna persona o instituciéon puede
ser acusada de un delito mientras no se de-
muestre la veracidad de dicha imputacién.

Aguilar (2004) sefiala que la presun-
cién de inocencia no es una afirmacion ala
ligera, esta tiene que ser sustentada a través
de las pruebas fehacientes eindubitables. Si
no se prueba al imputado la comision del

4 SANCHEZ, P. (2009) EI Nuevo Proceso Penal. Lima. Idemsa. P.75.
5  NEYRA,]. (2010) Manual del Proceso Penal y Litigacién Oral. Lima. Idemsa. p.345.
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delito del que se le acusa, obviamente debe
ser declarado inocente. Hay muchos casos
en los que, por falta de prueba, no es posible
condenar al procesado, pese a que surjan
serias sospechosas de su culpabilidad, lo
cual es penoso para la justicia, pero inevi-
table desde el punto de vista estrictamente
legal ®

V1. JURISDICCION MILITAR POLICIAL

El Fuero Militar Policial es un 6rgano
jurisdiccional auténomo, independiente
imparcial, de acuerdo a lo previsto en el ar-
ticulo 173° de la Constitucion Politica del
Peru.

El Fuero Militar Policial administra e
imparte justicia a los miembros de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional del
Perd, en situacién de actividad, que incu-
rran en delitos de funcion, con observancia
de los principios, normas y derechos esta-
blecidos en la Constitucion Politica y en el
Coédigo Penal Militar Policial, garantizando
el respeto irrestricto de los derechos huma-
nos, asi como el cumplimiento de los fines
constitucionales de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional del Peru.

A tenor de lo dispuesto en el articulo
139°, numeral 1), de la Constitucién Politica
del Pert, constituye una jurisdiccion excep-
cional e independiente del Poder Judicial.
Su competencia comprende exclusivamente
el ambito penal militar policial. En el ejerci-
cio de sus funciones y atribuciones, el Fuero
Militar Policial se sujeta a los principios y
garantias de la funcion jurisdiccional y al

6 AGUILAR Ob. Cit. p,14.

pleno respeto de los derechos fundamenta-
les de la persona.

VII. BREVE REFLEXION SOBRE EL ES-
TADO DE LA CUESTION RESPEC-
TO AL PROBLEMA DE LA DOBLE
COMPETENCIA

En el articulo 173° de la Constitucién
de 1993 se ha precisado en forma concre-
ta, que cuando un efectivo militar o policial
es autor de un delito de funcidn, estard so-
metido al Fuero Militar Policial. La Cons-
titucion es también clara y precisa cuando
sefiala que no es aplicado a los civiles, a
excepcion de los delitos de Terrorismo y
Traicion a la patria. La legislacién, la doc-
trina tanto nacional como comparada y la
jurisprudencia han precisado que los deli-
tos de funcién solo se cometen cuando el
sujeto activo del delito, militar o policia, se
encuentra en situacion de actividad.

Ello no ocurre en la realidad actual,
ni en la aplicacién de la legislacion perti-
nente ni en los procedimientos de investi-
gacion a efectivos militares o policiales, ni
en los procesos que se ventilan en el Poder
Judicial, ni siquiera en la doctrina y la ju-
risprudencia, que tiene diversos pronun-
ciamientos contradictorios, continuando el
problema latente en perjuicio del efectivo
militar o policial y su familia, que también
es tocado por sus efectos.

Se ha observado, que, por los mismos
hechos, el mismo efectivo militar o poli-
cial, tiene la activaciéon de procesos tanto
en la esfera ordinaria como en la privativa
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militar, surgiendo una cuestion de doble in-
criminacion. No se pretende que los hechos
queden impunes, sino, que se determine en
que fuero se realizaran las investigaciones y
el proceso, tras evaluar los hechos debida-
mente y seguir las reglas constitucionales y
legales de la competencia.

Se ha identificado una colision entre la
competencia del Fuero Comun y la compe-
tencia del Fuero Militar Policial, y por ende
se presentan posibles vulneraciones a los
derechos fundamentales. Hago esta afirma-
cién desde una lectura personal por cues-
tiones de mi quehacer en el Fuero Militar
Policial, siendo testigo de dichasvulneracio-
nes a los efectivos policiales que son denun-
ciados e investigados en la esfera militar poli-
cial y son también objeto de investigacion,
por el mismo tema, en un proceso comun.

VIil.EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
Y A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA MILITAR POLICIAL

Desde la optica de la investigacion,
en la actualidad, los integrantes del Tribu-
nal Militar Policial han dado muestras de
ser conocedores de las normas y procedi-
mientos, tanto castrenses como comunes,
aunando a ellos un comportamiento ético y
una trasparencia adecuados, de forma que
dicho tribunal puede aplicar las normas y
los criterios que correspondan. De otro
lado, cuando se ingresa a la esfera ordina-
ria se observa una serie de vulneraciones de
derechos fundamentales, como es el caso
manifestado de la investigacion de un efec-
tivo militar o policial que ya es objeto de un

procedimiento de investigacion en el Fue-
ro Militar Policial, que ya activo su aparato
para investigar y sancionar un hecho que
tiene fundamento militar y policial.

Estd demostrado que la actividad
que realiza el fuero ordinario, suele gene-
rar toda una zona de tension (invasion de
competencias) con las funciones de otro
organo del Estado, como es el Fuero Mi-
litar Policial. Como lo manifesté Edgar
(2019) en su tesis denominada: “La inde-
pendencia de la justicia militar policial en el
Perui. 2019”, muchas veces una resolucion
judicial puede terminar por modificar el
proyecto de vida del militar o del policia.
Por otra parte, una sentencia del Fuero
Militar Policial puede generar conflictos
con relacién a determinadas sentencias del
Poder Judicial.” Las tensiones se agudizan
cuando las resoluciones invaden esferas de
otros drganos.

El problema de la doble competencia
surge cuando hay una invasion de las com-
petencias. Delitos comunes que son juzga-
dos en un fuero que claramente fue delimi-
tado para los casos de delitos de funcion,
que estan tipificados en el Cdédigo Penal
Militar Policial, y de otro lado delitos cas-
trenses que son ventilados en un proceso
comun, a pesar de las delimitaciones que
senala la ley, siendo que esta invasion de
competencias no es aislada, al contrario,
viene ocurriendo continuamente.

Esta controversia ha sido objeto de
amplio debate, se han pronunciado tanto la
Corte Suprema como el maximo intérprete
de la Constitucion, pero los casos sesiguen

7 EDGAR, A. (2019) La independencia de la justicia militar policial en el 2019. Lima. PUPC, p,32.
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presentando, porque los pronunciamien-
tos son respecto a casos concretos, lleva-
dos incluso al conocimiento del Tribunal
Constitucional o resueltos en contiendas de
competencia, iniciadas por los efectivos mi-
litares o policiales que son sometidos a un
doble procedimiento judicial, vulnerando-
se de esta manera derechos fundamentales,
generandose a su vez merma moral y eco-
ndmica y perjudicandose sus carreras mili-
tares o policiales.

IX. ENFOQUES DEL TEMA DESDE LA
JURISPRUDENCIA

Para llegar al planteamiento de esta
problematica han servido como base de
estudio ciertos pronunciamientos jurispru-
denciales, en donde el militar o el policia
son objeto de investigacion y sancion, tanto
en la esfera militar policial como en la es-
fera ordinaria, donde indudablemente se
tienen diferentes lecturas del caso.

En el incidente de Competencia
NCPP N° 14-2016, dentro del proceso se-
guido contra el mayor EP Patricio Vasallo
Vasquez por la entrega de gasolina a empre-
sas privadas y no a las unidades militares
respectivas, se produjo una contienda de
competencia entre el Juzgado de Investiga-
cion Preparatoria de Jorge Basadre, Tacna,
el cual procesaba a Vasallo por el delito de
peculado, y el 22° Juzgado Militar Policial
de Tacna, que procesaba al citado mayor
por el delito de Desobediencia, Afectacion
de material destinado a la defensa nacional,
Hurto de material destinado al servicio y
por falsificacién o adulteracién de docu-
mentos. La Sala Suprema Penal dirimi6 la
competencia a favor del fuero comun en el
caso del delito de peculado doloso, y se siga
el conocimiento por el Fuero Militar Poli-
cial en los delitos de Falsificacién o adulte-
racién de documentos.

En el caso sefalado, el hecho ilicito
afecté los bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional; no obs-
tante, la Corte Suprema tomé una decision
“saloménica” y dividié las competencias
entre ambos juzgados. Lo que deseamos
dejar en claro de esta decisiéon es que no
se aprecian como criterios resolutivos los
sefalados en la Constitucion Politica del
Perd, como sefialar que el Fuero Militar Po-
licial es una jurisdiccion especializada para
investigar y juzgar las conductas estrecha-
mente relacionadas con el funcionamiento
y operatividad de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional.

En el presente caso, claramente se
aprecia que se vulneran bienes exclusivos
de la funcién militar policial, ya que por su
funcién militar facilité y permitié que se
produzcan los ilicitos que se le imputaban,
de forma que esta conducta no es atribuible
a ningun ciudadano.

Los magistrados a cargo de dirimir la
contienda de competencia fundaron su de-
cisién en criterios personales, limitdndose
a interpretar si el combustible es un bien
juridico exclusivo de la jurisdiccion militar
policial o también de cualquier ciudadano,
no realizando un correcto juicio de tipici-
dad respecto del hecho ilicito, ya que dicha
conducta vulneraba un bien juridico insti-
tucionalmente vital para la operatividad de
unidad militar a la que estaba destinada el
combustible, por tanto de competencia ex-
clusiva de la jurisdiccion militar policial.
Podemos concluir que esa decision del tri-
bunal dirimente vulnerd significativamente
el derecho al debido proceso del que gozaba
el justiciable del caso.

Algo muy parecido se advierte en el
caso de la decision de la Sala Penal Perma-
nente en la contienda de competencia N°
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19-2014, Cusco. En este caso, se imputd a
un efectivo policial haber extraido cajas que
contenian pasta basica de cocaina y la Sala
Penal Permanente dirimi6 la competencia o
favor del Quinto Juzgado de Investigacion
Preparatoria del Cusco, para que prosiga
con el tramite de la causa. El Tribunal se-
nalé que la sustraccién importaba una ac-
tuacioén que infringfa los deberes del agen-
te como ciudadano en general y no como
miembro de las fuerzas del orden, pues las
expectativas normativas defraudadas con-
forme se sefala en los hechos son propias
de un delito que puede cometer cualquier
ciudadano y no solo un militar o policia,
pero deja de lado que la condicién de efec-
tivo policial fue la que permiti6 al agente
llegar a la consumacién del hecho delictivo,
ya que sin dicha condicién existian proba-
bilidades que el acto ilicito no se hubiera
cometido, quitando la competencia al fuero
privativo y no dejando que la jurisdiccion
militar policial cumpla una de las funciones
otorgadas constitucionalmente, de ejempla-
rizar que dentro de las instituciones milita-
res y policiales no se vuelvan a cometer este
tipo de actos.

X. CONCLUSIONES

PRIMERO. La falta de criterios res-
pecto a como el operador de justicia debe
identificar los fundamentos, legislativos
y jurisprudenciales, para dirimir la doble
competencia del Fuero Comun y del Fuero
Militar Policial, permite la vulneracion sig-
nificativa del derecho a un debido proceso de
los militares y policias. Los principios como
el ne bis in idem y la igualdad de armas no
se cumplen y por el contrario la diversidad
de criterios en la jurisprudencia, tanto de la
Corte Suprema como del Tribunal Consti-
tucional, no garantizan el cumplimiento del

debido proceso durante la investigacion y el
juzgamiento.

SEGUNDO. Una doble competencia
en el delito de funcién vulnera significati-
vamente el principio del ne bis in {dem. La
intervencioén ordinaria no garantiza el equi-
librio entre el respeto de los derechos del
militar o del policia imputados y la eficacia
en la persecucion del delito de funcién mi-
litar policial.

Asi mismo, afirmamos, que una judi-
catura ordinaria que aplica la legislacion
positiva en forma rigurosa e impone san-
ciones que algunas veces no toma en cuenta
la realidad del militar o el policia, pareciera
pretender que la jurisdiccion militar policial
no actua con imparcialidad y al dirimir las
competencias de competencia siempre se
inclina a favor de la jurisdiccion ordinaria,
siendo que esos pronunciamientos atentan
contra el debido proceso del justiciable.

TERCERO. La falta de criterios para
determinar cuando un delito de funcién se
produce en acto de servicio y cuando con
ocasion de ¢él, vulnera especialmente el de-
recho al debido proceso del efectivo militar
o policial. El marco normativo castrense no
coadyuva al cumplimiento del deber pri-
mordial del Estado de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos, al tener
una legislacion que pone en estado de inde-
feccion al militar o al policia inmerso en un
procedimiento de investigacion.

CUARTO. La tutela de bienes juridicos
multiples, tanto en el fuero ordinario como
castrense, vulnera significativamente el
principio de igualdad de armas. Se presenta
en algunos casos en razén de dicha tutela,
que el fuero ordinario actia con arbitrarie-
dad, rigor de aplicacion de las normas, sobre
todo en el incumplimiento de los principios
que componen el debido proceso.
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EL PROCESO JUDICIAL A TUPAC AMARU II:
APROXIMACIONES PARA UNA PERSPECTIVA
HISTORICO - JURIDICA

SUMARIO: I. INTRODUCCION; IIl. BREVE SEMBLANZA DE TUPAC
AMARU Il SEGUN LO DESCRITO EN LA ENCICLOPEDIA “GRANDES
FORJADORES DEL PERU”; Ill. DESCRIPCION DE LA REVOLUCION
EMANCIPADORA DE TUPAC AMARU II; IV. EL JUICIO A TUPAC
AMARU II; V. LA SENTENCIA A TUPAC AMARU II; Y VI. CONCLU-
SIONES.

RESUMEN

El autor, tras formular una breve semblanza de la vida de José Gabriel
Condorcanqui Noguera, mas conocido como Tdpac Amaru II, y descri-
bir el contexto de su revolucion, nos alcanza interesantes elementos para
conocer el proceso que se le siguiera en el Cusco por rebelion y otros. La
sentencia pronunciada por el visitador general José Antonio de Areche, el
15 de mayo de 1781, contra Tapac Amaru II, su mujer, hijos, familiares y
otros, es de la mayor crueldad, pero resulta también llamativo el intento
de Areche de “desvincular” a los indios de sus costumbres ancestrales.

ABSTRACT

The author, after formulating a brief sketch of the life of José Gabriel
Condorcanqui Noguera, better known as Tipac Amaru II, and descri-
bing the context of his revolution, provides us with interesting elements to

1 Abogado por la Universidad de Lima.
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understand the process followed in Cusco for
rebellion and others. The sentence pronou-
nced by the inspector general José Antonio
de Areche, on May 15, 1781, against Tuipac
Amaru II, his wife, children, relatives and
others, is extremely cruel, but Areche’s at-
tempt to “dissociate” to the Indians of their
ancestral customs.

PALABRAS CLAVES: Tupac Amaru
I1, rebelion, juicio a Tipac Amaru I y sen-
tencia.

KEYWORDS: Tipac Amaru II,
rebellion, trial of Tipac Amaru II and
sentence.

. INTRODUCCION

En el pueblo de Tinta, el 4 de noviem-
bre de 1780, José Gabriel Condorcanqui
(Tapac Amaru II) inici6 una rebelién arma-
da contra el poder espaiiol en el Pert, con-
tra los abusos de la institucion del Corre-
gimiento, la exigencia del pago de tributos
excesivos, y debido a las irregularidades co-
metidas dentro del sistema del reparto mer-
cantil. En este breve recuento de hechos se
menciona, haciendo referencia a los autores
correspondientes, la situacion en la cual el
visitador Juan Antonio de Areche ordené la
iniciacion entonces de un corto proceso ju-
dicial, a cuyo término el lider Tupac Amaru
II, su esposa Micaela Bastidas, y los prin-
cipales colaboradores de la rebelion fueron
sentenciados a la pena de muerte. En el caso
de Tapac Amaru II a ser descuartizado.?

Il. BREVE SEMBLANZA DE TUPAC
AMARU Il SEGUN LO DESCRITO
EN LA ENCICLOPEDIA “"GRANDES
FORJADORES DEL PERU” DE LA
EDITORIAL LEXUS, POR JUAN
CASTANEDA MURGA, A QUIEN
CITO Y CON CUYA OPINION
COINCIDO:

“CONDORCANQUI NOGUERA, José Ga-
briel (1738 - 1781)

Precursor de la independencia, cono-
cido como Tupac Amaru II. Nacié en el
cacicazgo cuzqueio de Surimana, en el ba-
rrio de Arco Punco, el 19 de marzo de 1738.
Hijo de la legitima union del cacique Mi-
guel Condorcanqui Usquiconsa con dona
Rosa Noguera Valenzuela, quienes vivian
en el cacicazgo recibido de sus mayores.
Fue bautizado en Tungasuca por el cura
Santiago Lopez, en la iglesia parroquial de
San Felipe, el primer dia de mayo de 1738.
Descendia por linea recta femenina del inca
Tupac Amaru, hijo de Manco Inca y nieto
de Huayna Capac ejecutado por el virrey
Toledo en 1572. José Gabriel era fisica y
espiritualmente mestizo; al lado de sus re-
cuerdos y tradiciones incaicas, refrescados
por el medio y por la vecindad de los restos
del pasado imperio, se hallaban sus ideas y
su formacion hispana, todo integrado. En
octubre de 1741 quedo huérfano de madre,
luego moriria su hermano mayor, quedan-
do él como sucesor de su padre. Su edu-
cacion fue encargada a dos preceptores: el
cura de Yanaoca, doctor Carlos Rodriguez

2 http://honoriodelgado.blogspot.com/2011/10/la-rebelion-de-jose-gabriel.html
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de Avila, natural de Guayaquil, y el cura
de Pampamarca, doctor Antonio Lopez de
Sosa, natural de Panama. En 1748 su padre
lo matriculd en el colegio de caciques San
Francisco de Borja, regentado por jesuitas.
A la muerte de su progenitor (19 de abril de
1750) qued6 como heredero del cacicazgo,
pero por su minoria de edad tuvieron que
ejercer la tutoria del cacicazgo su tio paterno
Marcos Condorcanqui y luego su tio mater-
no José Noguera. José Gabriel estudi6 hasta
1758 y luego volvid a Surimana a relevar a
sus tios. El 25 de mayo de 1760 se cas6 con
Micaela Bastidas Puyucahua, con quien al
parecer lo unian lazos de parentesco. De su
unién matrimonial nacieron tres hijos: Hi-
polito (Surimana, 1761), Mariano (Tunga-
suca, 1762) y Fernando (Tungasuca, 1768).
Por esta época el cacique Condorcanqui se
dedicé al transporte de mercaderias en gran
escala comerciando con Lima, Cuzco, Poto-
si y Buenos Aires para lo cual conto con sus
35 recuas de mulas que transportaban azai-
car, tocuyos y azogue. Debido a su trabajo
tuvo en San Bartolomé de Tinta otra casa
que le servia como morada y como centro
operacional. Viajo constantemente, lo que
le permitié conocer a fondo la situacion de
los otros naturales. Con el fin de que se le
reconociera oficialmente como cacique y le-
gitimo sucesor de los pueblos de Surimana,
Pampamarca y Tungasuca, se presentd en
octubre de 1766 ante el corregidor de Tinta
don Pedro Mufioz de Arjona. Una vez re-
conocido su cargo, asumio como curaca ti-
tular las obligaciones de regir a sus vasallos
indios, cobrarles el tributo y darle luego al
corregidor, asi como velar por el buen trato
doctrinal, conservacién y aumento de estos
subditos. En todo momento fue un celoso
defensor de sus indios, protestando contra
las actitudes autoritarias del corregidor o
el maltrato, pero siempre fue respetuoso de
los mandatos de la Corona. En abril de 1777

viajo a Lima para esclarecer su derecho a
solicitar el marquesado de Oropesa, que le
era disputado por Diego Felipe de Betan-
court, litigio que fue elevado ante la Real
Audiencia. En Lima se hace amigo de Mi-
guel Montiel y Surco, gran admirador del
sistema inglés, quien lo invit6 a su casa en la
calle de la Concepcion. Una vez resuelto el
problema ante la Real Audiencia, los oido-
res declaran a José Gabriel descendiente de
los incas de Vilcabamba, con derecho a se-
guir poseyendo los cacicazgos de Surimana,
Pampamarca y Tungasuca. Pero en tanto
litigaba con los Betancourt también hacia
tramites en favor de los naturales del co-
rregimiento de Tinta, para exonerarlos del
servicio de la mita. Ya lo habia intentado sin
éxito en el Cuzco y esta vez tampoco pudo
lograr justicia; pero no se rindi6; escribid
un documento y lo elevo el 18 de diciembre
de 1777, fracasando nuevamente. Desilu-
sionado ante la injusticia virreinal decidié
apresurar su regreso a Tungasuca, llegando
alli hacia junio de 1778, enterandose de que
el corregidor habia sido cambiado; decide
presentarse ante la nueva autoridad, Anto-
nio de Arriaga, y ofrecerle sus servicios, los
cuales fueron bien aceptados, entabldndose
una relativa amistad entre estos dos perso-
najes. No obstante, al poco tiempo Arriaga
elevaria de modo exorbitante el reparto de
mercancias, ante lo cual José Gabriel tuvo
que reclamar. En otra oportunidad en que
no habia podido recolectar los tributos, el
corregidor se enfurecié y le dijo que debia
dejar el cacicazgo si no cobraba el tributo
correspondiente. Tipac Amaru decidié re-
belarse e inici6 el levantamiento el 4 de no-
viembre de 1780, después de una fiesta efec-
tuada en celebracion del natalicio de Carlos
III. Tom¢ prisionero a Arriaga y lo condujo
a Tungasuca, obligandole a firmar una car-
ta dirigida a su cajero Mendieta, en la que
le ordenaba le remitiese todos los fondos
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disponibles y todas las armas alcanzables.
(...) Derrotado y muerto el rebelde gané no
obstante la batalla, pues el cargo de corre-
gidor fue suprimido y se cre6 la Audiencia
del Cuzco, con el fin de lograr una mejor
administracion de justicia.”’

M. DESCRIPCI{)N DE LA
REVOLUCION EMANCIPADORA
DE TUPAC AMARU Il

Segtin Charles Walker el contexto his-
torico del proceso seguido a Tipac Amaru
II fue el siguiente, idea con la que coincido:

“En 1738 José Gabriel Condorcanqui,
Tupac Amaru II, nace en Surimana. En
1744 Micaela Bastidas Puyucahua nace en
Pampamarca. En 1759 - 1788 se dio el rei-
nado de Carlos III, rey de Espaia, impulsor
de las reformas borbonicas. En 1760 Tupac
Amaru y Micaela Bastidas contraen matri-
monio. Entre 1760 y 1780 hay un periodo
del incremento del nimero de revueltas en
las comunidades andinas. En 1772 la alca-
bala aumenta del 2 al 4 por ciento. En 1774
se establece una aduana en Cochabamba, lo
que provoca revueltas y descontento. Entre
1775 a 1783 se desarrolla la guerra de in-
dependencia norteamericana. En 1776 José
Antonio de Areche es nombrado visitador
general por la Corona espanola. Llega al
virreinato peruano en 1777. En 1776 nue-
vamente se incrementa la alcabala, del 4 al
6 por ciento. En 1776 se transfiere el Alto
Peru al recién creado virreinato del Rio de
la Plata. En 1777 se produce la primera re-
vuelta contra la aduana de La Paz (fines de

octubre). (...) En 1779 se incluye la coca en-
tre los productos que deben pagar la alcaba-
la del 6 por ciento. (...) En 1780 se produ-
ce el inicio de la rebelion de Tupac Amaru
con la captura (4 de noviembre) y posterior
ejecucion (10 de noviembre) del corregidor
Antonio de Arriaga. Entre 1780 y 1781 las
tropas de Tupac Amaru rodean el Cuzco,
pero no lo toman (entre fines de diciembre
e inicios de enero). En 1781 Tupac Amaru
es capturado en Langui (7 de abril); Micaela
Bastidas, sus dos hijos (Hipdlito y Fernan-
do) (...) son capturados mientras huyen en
direccion a Livitaca. El 18 de mayo de 1781
Tapac Amaru, su esposa y otros miembros
de su clan son ejecutados en la plaza de Ar-
mas del Cuzco; Diego Tupac Amaru asume
el liderazgo de la rebelion (...)™.

IV. EL JUICIO A TUPAC AMARU I

Estd comprendido por cuatro aspectos:
Ruptura del orden. Los juzgamientos de los
lideres de protestas bajo la jurisdiccién mi-
litar. La rebeliéon de Tapac Amaru II. Proce-
so judicial a Tapac Amaru II:

El esquema fue el siguiente:
Causa contra José Gabriel Tapac Amaru

Fuente: Archivo General de Indias —
Cuzco 33

Seguida contra ‘el vil José Gabriel Tii-
pac Amaru sobre la rebelion ejecutada en la
provincia de Tinta y otras”.

Cartas, recibos, inventarios, Ordenes,
bandos, en su mayoria de los vencidos.

3 VV.AA. “Enciclopedia Grandes Forjadores del Pert”. Colombia: Lexus Editores, 2001, pp.128 - 129.
4  WALKER, Charles. La rebelién de Tiipac Amaru. Segunda edicion revisada. Lima: IEP Instituto de Estu-

dios Peruanos, 2015, pp. 17 - 18.
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Con los autos del proceso seguido apa-
rece el epistolario.

En la Colecciéon Documental del Bi-
centenario de la Revoluciéon Emancipado-
ra de Tupac Amaru II se menciona que el
proceso judicial que se le siguié tuvo dos
cuadernos. Paso a citar lo mencionado por
la Comision Nacional del Bicentenario de la
Rebeliéon Emancipadora de Tipac Amaru
I1, sobre una parte del primer cuaderno, cu-
yos actos procesales sirven para entender lo
desarrollado inicialmente en dicho juicio:

Cuaderno N° 1

“Comunicacion que dirige José del
Valle al Visitador Areche. Abril 6, 1780;
Declaraciéon de Francisco Molina; Decla-
racion de Francisco Cisneros; Declaracion
de Manuel de San Roque; Declaracién de
Manuel Galleguillos; Declaracién de Die-
go Ortigoza; Declaracion de José Esteban
Escarcena; Declaracion de Mariano Banda;
Declaracién de Francisco Castellanos; De-
claracion de Francisco Tupac Amaru; Carta
escrita por José Palacios a Tapac Amaru,
Aviso que transmite Jerénimo Inga Lares a
Tapac Amaru. Marzo 4, 1781; Carta de Tu-
pac Amaru a Mariano de La Barreda comu-
nicandole sus planes. Noviembre 16, 1780;
Tapac Amaru llama en forma urgente a Mi-
guel Montiel. Noviembre 16, 1780; Cana-
tupa da cuenta de sucesos a Tapac Amaru
hablandole de provisiones. Febrero 9, 1781;
José Diaz Llantaron comunica diversos he-
chos en carta a Tapac Amaru. Diciembre
16, 1780; Comunicacion de nombramiento
de nuevo Cacique en Tungasuca. Diciembre

13, 1780; Sebastian Humahuallpa comuni-
ca sus recelos a Tupac Amaru. Diciembre
13, 1780; Juan Antonio Casar envia a Ta-
pac Amaru algunas especies. Febrero 14,
1780; Francisca Dominguez explica a Tapac
Amaru la forma cdmo escapd su marido.
Diciembre 13, 1780; Rivadeneyra da deta-
lles a Tipac Amaru sobre el embargo de los
bienes de Galarreta. Diciembre 9, 1780; Ni-
colas Sanchez se queja de los perjuicios que
sufre por la rebelion. Diciembre 11, 1780;
Santiago Ortega denuncia a sacristan que
enterrd diversos objetos de plata. Diciem-
bre 10, 1780; Rafael Bonilla solicita que
Diego Tapac Amaru le devuelva dos mulas;
Dramatico llamado que hace a Tupac Ama-
ru uno de sus comparfieros. Diciembre 16,
1780; el capellan Chavez Mendoza da cuen-
ta a Tupac Amaru de haber cumplido dérde-
nes. Febrero 21, 1781; Juan Pablo Huaman
da consejos e informaciones sobre el Cuzco
a Tupac Amaru. Diciembre 9, 1780; José
Bautista habla de la siembra y avisa que sus
indios estan listos para la lucha. Noviembre
16, 1780; se le comunica a Tupac Amaru la
remision de diez cestos de coca. Octubre 16,
1780; Juan Ascencio Salas expresa a Tapac
Amaru las calamidades que esta sufriendo.
Noviembre 19, 1780; Respuesta de Tupac
Amaru a Salas. Enero 26, 1781; Solicitud
que hace un criado para que le devuelvan
su caballo. Noviembre 16, 1780; Pacheco
informa a Tapac Amaru que todo esta listo
para cooperar con él. Noviembre 16, 1780;
(...) Martin Argote advierte a Tapac Amaru
sobre deficiencias en diversos lugares. Di-
ciembre 2, 1780 (...)™.

5 Coleccion Documental del Bicentenario de la Revolucion Emancipadora de Tupac Amaru. Tomo III. Los
Procesos a Tupac Amaru y sus compaiieros. Volumen 1. Lima: 1981, pp. 1087 - 1088.
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V. LASENTENCIA A TUPAC AMARU I

Paso entonces a citar textualmente
algunas partes de la sentencia, expedida
por el Visitador General José Antonio de
Areche contra José Gabriel Tupac Ama-
ru, el 15 de mayo de 1781 para enten-
der el motivo que ocasioné la rebelidn:
“En la causa criminal que sobre mi pende
y se ha seguido de oficio de la real justicia
contra José Gabriel Tupa Amaro, cacique
del pueblo de Tungasuca en la provincia de
Tinta, por el horrendo crimen de rebelion o
alzamiento general de los indios, mestizos y
otras castas, pensado mads ha de cinco afos
y ejecutado en casi todos los territorios de
este virreinato y el de Buenos Aires, con la
idea (en que estd convencido) de querer-
se coronar seilor de ellos y libertador de
las que llamaba miserias de estas clases de
habitantes que logré seducir, a la cual di6
principio con ahorcar a su corregidor don
Antonio de Arriaga..”.

“..reflexionando juntamente el infe-
liz y miserable estado en que quedan es-
tas provincias que alter6 y con dificultad
subsanaran o se restableceran en muchos
afios de los perjuicios causados en ellas
por el referido José Gabriel Tupac Amaro,
con las detestables maximas esparcidas y
adoptadas en los de su nacién y socios y
confederados a tan horrendo fin; y miran-
do también a los remedios que exige de
pronto la quietud de estos territorios, el
castigo de los culpados, la justa subordina-
cién a Dios, al rey y a sus ministros, debo
condenar y condeno a José Gabriel Ta-
pac Amaro a que sea sacado a la plaza

6  Ibid;pp. 268 - 269.

principal y publica de esta ciudad, arras-
trado hasta el lugar del suplicio, donde
presencie la ejecucion de las sentencias
que se dieren a su mujer, Micaela Basti-
das, sus dos hijos, Hipoélito y Fernando
Tupac Amaro, a su tio Francisco Tupac
Amaro, a su cuiiado Antonio Bastidas, y
a algunos de los otros principales capita-
nes y auxiliadores de su inicua y perversa
intencion o proyecto, los cuales han de
morir en el propio dia, y concluidas estas
sentencias, se le cortara por el verdugo la
lengua, y después, amarrado o atado por
cada uno de los brazos y pies con cuerdas
fuertes, y de modo que cada una de estas
se pueda atar o prender con facilidad a
otras que pendan de las cinchas de cuatro
caballos, para que, puesto de este modo,
o de suerte que cada uno de estos tire de
su lado mirando a otras cuatro esquinas
o puntas de la plaza, marchen, partan
o arranquen a una voz los caballos de
forma que quede dividido su cuerpo en
otras tantas partes, llevandose éste luego
que sea hora al cerro o altura llamada de
Piccho, a donde tuvo el atrevimiento de
venir a intimidar, sitiar y pedir que se le
rindiese esta ciudad, para que alli se que-
me en una hoguera que estara prepara-
da, echando sus cenizas al aire, y en cuyo
lugar se pondra una lapida de punta que
exprese sus principales delitos y muerte,
para s6lo memoria y escarmiento de su
execrable accion (resaltado agregado por
el editor). Su cabeza se remitira al pueblo
de Tinta, para que estando tres dias en la
horca, se ponga después en un palo en
la entrada mas publica de él; uno de los
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brazos al de Tungasuca, en donde fue ca-
cique, para lo mismo, y el otro para que
se ponga y ejecute lo propio en la capital
de la provincia de Carabaya, envidndose
igualmente y para que se observe la refe-
rida demostracién, una pierna al pueblo
de Livitaca, en la de Chumbivilcas, y la
restante al de Santa Rosa, en la de Lam-
pa, con testimonio y orden a los respec-
tivos corregidores o justicias territoriales
para que publiquen esta sentencia con la
mayor solemnidad, por bando, luego que
llegue a sus manos, y en otro igual dia to-
dos los afos subsiguientes, de que daran
aviso instruido a los superiores gobiernos
a quienes reconozcan dichos territorios;
que las casas de éste sean arrasadas o ba-
tidas y saladas a vista de todo los vecinos
de pueblo o pueblos adonde les tuviese o
existan; que se confisquen todos sus bie-
nes, a cuyo fin se da la correspondiente
comision a los jueces provinciales- que to-
dos los individuos de su familia que hasta
ahora no han venido ni viniesen a poder
de nuestras armas y de la justicia que sus-
pira por ellos para castigarlos con iguales
rigurosos y afrentosas penas, queden infa-
mes e inhdbiles para adquirir, poseer u ob-
tener, de cualquier modo, herencia alguna
o sucesion, si en algin tiempo quisiesen o
hubiese quienes pretendan derecho a ella;
que se recojan los autos seguidos sobre su
descendencia en la expresada real audien-
cia, quemandose publicamente por el ver-
dugo en la plaza publica de Lima, para que
no quede memoria de tales documentos, y
de los que sélo hubiese en ellos testimonio,
se reconoceran y averiguard adonde paran
los originales, dentro del término que se

7 1Ibid, pp. 273 - 275.

asigne para la propia ejecucion. Y por lo
que mira a lo general de la jjusa nacién
de los indios, se consultard a Su Majestad
lo oportuno, con el fin de que si ahora o
en algin tiempo quisiese alguno de éstos
pretender nobleza o descendencia igual o
semejante de los antiguos reyes de su gen-
tilidad, sea con otras cosas que se le con-
sultardn, reservado este permiso y cono-
cimiento a su real persona, con inhibicién
absoluta y bajo de las mas graves y riguro-
sas penas, a cualquier juez o tribunal que
contraviniese a esto recibiendo semejantes
informaciones, y que las recibidas hasta
ahora sean de ningtn valor ni efecto hasta
que el rey las confirme, por ser esta resolu-
cién muy conforme a estorbar lo que se lee
a fojas 3 4 v de estos autos, reservando del
propio modo a su soberana determinaciéon
lo conveniente que es y sera, atendidas las
razones que van indicadas, y a que este
traidor logré armarse, formar ejército y
fuerza contra sus reales armas, valiéndose
o seduciendo y ganando con sus falsedades
alos caciques o segundos personas de ellos
en las poblaciones, el que éstas, siendo de
indios, no se gobiernen por tales caciques,
sin que las dirijan los alcaldes electivos
anuales que votan o nombren éstas, cui-
dando las mismas comunidades electoras
y los corregidores, preferir a los que sepan
la lengua castellana y a los de mejor con-
ducta, forma y costumbres, para que traten
bien y con amor a sus subditos, dispensan-
do cuando mas y por ahora que lo sean
aquellas que han manifestado justamente
su inclinacion, fidelidad, anhelo, respeto y
obediencia por la mayor gloria, sumision,
y gratitud a nuestro gran monarca..”’
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“.Al propio fin, se prohibe que usen
los indios, los trajes de su gentilidad, y
especialmente los de la nobleza de ella,
que solo sirven de representarles los que
usaban sus antiguos incas, recordandoles
memorias que nada otra cosa influyen que
el conciliarles mas y mas odio a la nacidon
dominante, fuera de ser su aspecto ridicu-
lo y poco conforme a la pureza de nues-
tra religion, pues colocan en varias partes
de el al sol, que fuera su primera deidad,
extendiéndose esta resolucién a todas las
provincias de esta América Meridional,
dejando del todo extinguidos tales trajes,
tanto los que directamente representan las
vestiduras de sus gentiles reyes con sus in-
signias, cuales son el unco que es una es-
pecie de camiseta, yacollas, que son unas
mantas muy ricas de terciopelo negro o
tafetdn, mascapaycha, que es un circulo a
manera de corona de que hacen descender
cierta insignia de nobleza antigua signifi-
cada en una mota o borla de lana de al-
paca colorada, y cualesquiera otros de esta
especie o significacion, lo cual se publica-
rd por bando en cada provincia para que
deshagan o entreguen a sus corregidores
cuantas vestiduras hubiese en ellas de esta
clase, como igualmente todas las pinturas
o retratos de sus incas, en que abundan
con extremo las casas de los indios que se
tienen por nobles, para sostener o jactarse
de su descendencia, las cuales se borrardn
indefectiblemente, como que no merecen
la dignidad de estar pintados en tales si-
tios y a tales fines, borrdndose igualmente
o de modo que no quede sefial, si hubiese
alguno retratos de éstos en las paredes u
otras partes de firme en las iglesias, mo-
nasterios, hospitales, lugares pios o casas
particulares, pasandose los correspon-
dientes oficios a los muy reverendos arzo-
bispos y obispos de ambos virreinatos por
lo que hace a las primeras, substituyéndose

mejor semejantes adornos por el del rey y
nuestros otros soberanos catolicos en el
caso de necesitarse; también celardn los
mismos corregidores que no se represen-
ten, en ningun pueblo de sus respectivas
provincias, comedias u otras funciones pu-
blicas de las que suelen usar los indios para
memoria de sus dichos antiguos incas, y de
haberlo ejecutado daran cuenta certificada
a las secretarias de los respectivos gobier-
nos. Del propio modo se prohiben y qui-
tan las trompetas o clarines que usan los
indios en sus funciones, a las que llaman
pututos, y son unos caracoles marinos
de un sonido extraio y lugubre, con que
anuncian el duelo y lamentable memoria
que hacen de su antigiiedad, y también el
que usen o traigan vestido negro en sefal
de luto que arrastran en algunas provincias
como recuerdo de sus difuntos monarcas y
del dia o tiempo de la conquista, que ellos
tienen por fatal y nosotros por feliz, pues
se unieron al gremio de la iglesia catolica
y ala amabilisima y dulcisima dominacién
de nuestros reyes. Con el mismo objeto se
prohibe absolutamente el que los indios
se firmen incas, como que es un dictado
que le toma cualquiera pero que hace
infinita impresion en los de su clase,
mandandose como se manda a todos los
que tengan arboles genealdgicos o docu-
mentos que prueben en alguna manera
sus descendencias con ellos, el que los
manifiesten o remitan certificados y de
balde por el correo a las respectivas se-
cretarias de ambos virreinatos, para que
alli se reconozcan sus solemnidades por
las personas que diputen los excelentisi-
mos sefores virreyes, consultando a Su
Majestad lo oportuno segin sus casos,
sobre cuyo cumplimiento estén los corre-
gidores muy a la mira, solicitando o ave-
riguando quién no lo observa, con el fin
de hacérselo ejecutar, o recogerlos para
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remitirlos, dejandoles un resguardo..”®
(resaltado agregado por el editor).

“.Finalmente queda prohibida en
obsequio de dichas cautelas, la fabrica de
canones de toda especie, bajo la pena a los
fabricantes nobles de diez afos de presi-
dio en cualquiera de los de Africa, y sien-
do plebeyos, doscientos azotes y la misma
pena por el propio tiempo, reservando por
ahora tomar igual resolucién en cuanto a
la fabrica de pdlvora, que seguira luego. Y
porque hay en muchas haciendas y trapi-
ches y obrajes de estas provincias variedad
de ellos de casi todos los calibres, se reco-
geran por los corregidores acabada inte-
gramente la pacificaciéon de este alzamien-
to, para dar cuenta a la respectiva capitania
general con el fin de que se les dé el uso
que parezca propio. Asi lo provei, mandé y
firmé por esta mi sentencia definitivamen-
te juzgando.” °

8  Ibid,, pp. 275 - 276.
9 Ibid, p.277.

VI. CONCLUSIONES

1. Tapac Amaru II fue precursor y no
procer porque combatié contra la corona
espafiola y no pudo ver la independencia
del Pert ni el triunfo de los patriotas.

2. La rebelién de Tapac Amaru y el
proceso judicial que se derivé de dicho le-
vantamiento fue consecuencia de las “Re-
formas Borbonicas” impuestas por el Rey
de Espaina Carlos III.

3. Los documentos correspondientes al
proceso judicial seguido a Tapac Amaru II
comprendieron cartas, recibos, inventarios,
6rdenes y bandos que constituyeron lo que
en esa época se denominaba el epistolario.

4. La sentencia a Tdpac Amaru II es
muy cuestionable para la época en que se
le aplicd, pero correspondié al modelo in-
quisitivo penal militar espafiol de aquellos
tiempos.
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RESUMEN

En el proceso penal, particularmente en el juicio oral, y dentro de él
en la etapa probatoria, dos clases de pruebas pueden ser alegadas por el
acusador o el defensor: las pruebas directas y las pruebas indirectas. El
autor nos habla aqui de las llamadas pruebas indirectas, bajo el titulo de:
“LA PRUEBA INDICIARIA Y SU VALORACION EN EL PROCESO PE-
NAL PERUANQO”. Habla de la evoluciéon del sistema de valoracion proba-
toria, de la conceptualizacion de la prueba indiciaria; de como se clasifican
los indicios; cudl es su eficacia probatoria en un proceso penal, entre otras
cosas de sumo interés.

ABSTRACT

In the criminal process, particularly in the oral trial, and within it in
the evidentiary stage, two kinds of evidence can be alleged by the accuser

1 Abogado por la Universidad Nacional Federico Villareal, con estudios de maestria
en Derecho Penal en la misma universidad. Defensor Publico NCPP de Lima Este.
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or the defender: direct evidence and indirect
evidence. The author talks to us here about
the so-called indirect evidence, under the
title: “INDICIARY EVIDENCE AND ITS
ASSESSMENT IN THE PERUVIAN CRI-
MINAL PROCESS”. He talks about the evo-
lution of the evidentiary evaluation system,
about the conceptualization of circumstan-
tial evidence; of how the indications are clas-
sified; what is its probative effectiveness in
criminal proceedings, among other things of
great interest.

PALABRAS CLAVES: Pruebas direc-
tas, pruebas indirectas, prueba indiciaria y
su eficacia probatoria.

KEYWORDS: Direct evidence, indirect
evidence, circumstantial evidence and its
probative effectiveness.

. INTRODUCCION

La importancia de la prueba en el pro-
ceso penal siempre ha radicado en el aporte
cognitivo que se brinda al juzgador respec-
to a la veracidad o falsedad de una propo-
sicion factica. Cuando se trata de probar
proposiciones facticas, las partes tienen a su
alcance la libertad probatoria que les facul-
ta el Art. 157.1 del Cédigo Procesal Penal
(CPP),? siempre y cuando las mismas hayan
sido obtenidas e incorporadas al proceso
por un procedimiento constitucionalmente
legitimo®.

En ese sentido, lo que se hace en el jui-
cio oral, es tratar de sustentar proposiciones

facticas con la finalidad de afirmar la exis-
tencia de un hecho. Dicho sustento se efec-
tua a través de las pruebas directas e indi-
rectas, las cuales se diferencian por dos
aspectos muy importantes: (i) la primera
esta referida a la capacidad que tiene para
crear conviccion v, (ii) la segunda, sobre la
forma de valorarla en el proceso.

La valoracion de las pruebas directa e
indirecta operan de distinta manera. Sobre
la prueba directa no se requiere analisis in-
ferencial para concluir el acontecimiento
del hecho que se pretende probar; sin em-
bargo, cuando se trata de la prueba indirec-
ta, se requiere cumplir con ciertos requisi-
tos de valoracion, con la finalidad de darle
la eficacia probatoria que supere la garantia
constitucional de presuncion de inocencia
que tiene todo imputado. Es justamente ello
lo que ha motivado la elaboracién de este
articulo, ya que consideramos que es im-
portante que todos los operadores de justi-
cia conozcan los aspectos fundamentales de
su composicion, con la finalidad de evitar
errores judiciales que puedan conllevar a la
impunidad o a la injusticia.

En el presente articulo haremos una
breve resefa sobre la evolucién de la valora-
cién probatoria, el camino que ha transcu-
rrido desde la libre valoracidn, las ordalias,
la aplicacion de la prueba legal o tasada y
el sistema de intima conviccion, para pos-
teriormente constituirse como el sistema de
la sana critica o el sistema de valoracion ra-
cional de la prueba.

2 Art. 157.1 Cédigo Procesal Penal: “Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier

medio de prueba permitido por la ley.

3 Art. VIIL Titulo Preliminar, Cédigo Procesal Penal.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Es justamente este sistema el que ha
sido adoptado por el Codigo Procesal Pe-
ruano, y sobre el cual se realiza las inferen-
cias intelectuales que permiten construir
enunciados facticos, que, como prueba
indiciaria, permitiran acreditar un hecho.
Luego se abordara los aspectos més impor-
tantes de la prueba por indicio, tales como
su conceptualizacion, elementos constituti-
vos, clasificacién y los requisitos que deben
cumplir para su eficacia probatoria.

Il. EVOLUCION DEL SISTEMA DE
VALORACION PROBATORIA

Conforme lo sefiala el profesor Nieva
Fenoll, “El conflicto de interés entre los seres
humanos es casi tan antiguo como la huma-
nidad misma y a razén del conflicto, siempre
nace la necesidad de la biisqueda de solu-
ciones no violentas que restablezcan la paz
social entre las partes, y aunque no se tenga
texto histérico de esto, es casi seguro que al
inicio de los tiempos los conflictos se solucio-
naban con la intervencion de un tercero con
alto grado de credibilidad, imparcialidad y
sobre todo respetado por la comunidad™.

La decisién que emitia este tercero era
necesariamente respetado y aceptado por
las partes, concluyéndose la controversia

Idem.

La Biblia: Reyes 3:16-28
NIEVA, Jordi. Op. Cit, pag. 39.
Ibid.

O 0 N N Ul

sin mds que la simple invocacién de dicha
decisién; aunque en algunas ocasiones era
necesario valerse de la posicién jerarquica
o autoritaria que tenia el mediador para
imponer lo resuelto®. Conocido es el caso
del Rey Salomén, quien pretendi6é partir
a un nifo por la mitad con la finalidad de
resolver la disputa que tenian dos mujeres
respecto a la maternidad de un nifo vivo®.

Aunque lo mas importante no es de-
terminar quién dirimia los conflictos, sino
la forma y el método que se utilizaba para
hacerlo; al respecto, el profesor Jordi Nieva
Fenoll, considera que “Lo Ildgico es pensar
que a falta de cualquier norma juridica es-
crita u oral, el juzgador no tuviera otro re-
medio que fallar utilizando simplemente su
razon personal, es decir, su leal saber y en-
tender, atribuyendo credibilidad a quien mds
le convenciera a través de sus argumentos o
de los medios de prueba que presentara.”” De
ello se puede inferir que al principio de los
tiempos la valoracion de la prueba era de
manera libre y espontanea, libre valoracion
de la prueba, conforme a la apreciacion per-
sonal del tercero dirimente.®

Luego de esto surgieron las orda-
lias,® también conocidas como el juicio de
Dios, y aun cuando no es concebido como
un sistema de valoracién probatoria, es

NIEVA, Jordi. La Valoracion de la Prueba, Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 2010.

Ordalias, proviene de la palabra inglesa “ordeal” que significa juicio o dura prueba que debe atravesar

aquella persona (el acusado) para poder demostrar su inocencia. Colaboradores de Wikipedia. Ordalia [en
linea]. Wikipedia, La enciclopedia libre, 2021 [fecha de consulta: 20 de agosto del 2022]. Disponible en
<https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Ordal%C3%ADa&oldid=140151972>.
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preciso sefalar que fue desarrollado como
un mecanismo de resolucién de conflictos,
practicado, especialmente, por sociedades
creyentes, que consistia en invocar e inter-
pretar el juicio de la divinidad a través de
mecanismos ritualizados o de tortura, de
cuyo resultado se inferia la inocencia o la
culpabilidad del acusado'. Como antece-
dente, tenemos la prueba del agua amarga,
la cual se le imponia a la mujer acusada de
adulterio y consistia en probar su fidelidad
a través de la ingesta de cierta porciéon de
agua, mezclada con polvo del tabernaculo
y jugos de algunas hierbas amargas. Si era
adultera, perdia el color, le giraban los ojos
en la cabeza y moria en el acto, al igual que
su complice; v, si era inocente, concebia un
hijo en el plazo de un afo, pariendo sin su-
frimiento.

Otro mecanismo similar de solucién
de conflictos en la edad media fue el juicio
por combate, donde las partes dirimentes se
enfrentaban en un combate igualitario, en
ausencia de testigos o confesiéon de parte
que ayude a solucionar la discrepancia, el
ganador del combate era proclamado como
poseedor de la verdad'?, respecto a la con-
troversia y absuelto de los cargos que se le
imputaban si se trataba del acusado. Como

10  Nieva, Jordi. Op. Cit

puede apreciarse, estas practicas no fueron
concebidas como un sistema de valoracién
de pruebas propiamente dicho, sino como
un mecanismo de solucion de conflictos, el
cual no buscaba determinar la verdad his-
torica o material de los hechos, sino, brin-
dar una solucion inmediata y practica a las
discrepancias surgidas en la época. Sobre
la base de situaciones propias del azar o de
la propia conveniencia de una de las partes
que circundaban siempre a este tipo de me-
canismos."

Aunque se mantuvo siempre el princi-
pio de libre valoracion de la prueba, lo cierto
es que con el tiempo las normas que regula-
ban la forma de cdmo se deberia valorar las
pruebas fueron creciendo de sobre mane-
ra."* A este sistema de valoracion se le llamo
la prueba legal o sistema de valoracion legal
o tasada de la prueba,” cuya particularidad
era indicar a los jueces, de manera literal,
como deberian valorar las pruebas que han
tenido a la vista, limitando en todo momen-
to los argumentos que puedan expresarse,
lo que piensan o sienten respecto al desaho-
go probatorio realizado en el juicio oral; es
decir, se les indicaba, a través de las leyes,
cuando y en qué medida deberian conside-
rar un enunciado fictico como probado.'

11 Colaboradores de Wikipedia. Prueba del agua amarga [en linea]. Wikipedia, La enciclopedia libre, 2021
[fecha de consulta: 6 de abril del 2022]. Disponible en https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Prueba_

del_agua_amarga&oldid=134441617

12 Colaboradores de Wikipedia. Juicio por combate [en linea]. Wikipedia, La enciclopedia libre, 2020 [fecha
de consulta: 20 de agosto del 2022]. Disponible en <https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Juicio_

por_combate&oldid=128554846>.
13 NIEVA, Jordy, Op. Cit.
14  Ibid, pag. 52.
15 Ibid., pag. 49.

16 HERMOSILLA, Francisco Apuntes sobre la prueba en el Cédigo Procesal Penal, Santiago de Chile, Editorial

Librotecnia, 2006, pag. 141.
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En este sistema, no se le permitira
aplicar su criterio al juez, ni mucho menos
determinar qué testigo era fiable o creible,
o qué documento no deberia ser valorado
por ninguna circunstancia. Se descart6
toda intervencién discrecional del magis-
trado. Esto, como accién reaccionaria a las
arbitrariedades cometidas por sus predece-
sores en la aplicacion de la libre valoracion
de la prueba, el cual era aplicado sin mds re-
flexion ni directriz que el uso cotidiano de
la mente humana'.

Por ejemplo, si se pretendia admitir y
valorar la declaraciéon de un testigo, se ten-
dria que escuchar la declaracién de otros
dos testigos que corroboren lo declarado
por el primero y, sélo asi, tendria valor esta
declaracion o en buena cuenta, valorar di-
cha declaracion bajo las siguientes reglas;
“El testimonio del testigo intachable (un va-
sallo feudal) valia media prueba, en cambio,
un testigo sospechoso (un villano) valia me-
nos de media prueba, si en el proceso se ante-
ponia esos testigos, el juez concedia la razon
—aplicando el sistema de prueba tasada— a
la parte que ofrecié como testigo al hombre
intachable.”'® Con este sistema se buscé con-
trolar y limitar los poderes arbitrarios de los
jueces, imponiéndoles un sistema en el que
prevalecia el criterio de la ley y no su propia
conviccion, a pesar de que habian tenido la
inmediacion con las pruebas. Esto genera-
ba la obligacion de condenar o absolver en

17 NIEVA, Jordi. Op. Cit. Pag. 65.

base a criterios preestablecidos por la ley y
no en base de criterios construidos a través
de la exposicién probatoria.

El objetivo general de la actividad pro-
batoria ha sido siempre la bisqueda de la
verdad® y el sistema de valoracion legal o ta-
sada de la prueba no ofrecia una adecuada
solucion a los conflictos sociales, generando
un gran descontento por el funcionamiento
de los tribunales en la aplicacion excesiva-
mente estricta y, en buena medida, absurda
de las normas de prueba legal®. Es por esta
razén que se desarrolla el sistema de intima
conviccion, que “Significa la libertad total del
que juzga a la hora de apreciar la prueba, sin
motivacion, pero dentro de la sinceridad de su
conciencia”?; en este sistema, el juzgador tie-
ne plena libertad de valorar las pruebas con-
forme a su propio entender y saber, sin estar
obligado a los pardmetros legales que exigia
el sistema de valoracion legal de la prueba.

La principal caracteristica de este sis-
tema es que el juzgador no estaba obligado
a motivar o explicar cudles habrian sido las
causas que lo llevaron a tomar una decision
a favor de una de las partes, resultando de
ello decisiones extremadamente subjetivas y
ajenas al conocimiento publico de las partes,
ya que quedaba sélo en el saber interno del
juez.?? Al no existir el deber de motivacion
de fallo, una vez mas estabamos ante un sis-
tema propenso a decisiones arbitrarias.”

18  Citado por CANELO, Ratil, La Prueba en el Derecho Procesal, Lima, Editorial Grijley, 2017, pag. 267

19  NIEVA, Jordi. Op. Cid. Pag. 66.
20  Ibid., pag. 71.

21 Ibid, pag. 74.

22 Ibid.

23 TALAVERA, Pablo, La prueba en el proceso penal, Editorial y grafica EBRA Eirl, Lima 2009, pag.108.
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Si, por un lado, el sistema de intima
conviccion no satisfizo de manera con-
creta el fin de la actividad probatoria, sin
embargo, fue un primer acercamiento a lo
que hoy se conoce como el sisterna de libre
conviccion o sana critica, el cual faculta la
plena libertad de convencimiento en los
jueces, respecto a la exposicion probato-
ria, siempre y cuando motive y exponga el
andlisis racional de las pruebas en las con-
clusiones a las que arriba.** Para Taruffo,
este sistema cuenta con dos caracteristicas
principales: primero que es justificable vy,
segundo, que es controlable. Es justificable
porque el juez tiene la oportunidad de jus-
tificar sus decisiones y explicar los motivos
y las razones, tanto juridicas como proba-
torias, que le llevaron a tomar una decision
judicial; y es controlable, porque cuando
se plasman los argumentos en una resolu-
cidn judicial, lo que se esta haciendo es ex-
ponerlas al conocimiento y control de las
partes, con la finalidad que estas sean eva-
luadas y recurridas en via de apelacion.”
De la misma manera, cuando llegue a se-
gunda instancia, los argumentos esgrimi-
dos en la resolucion apelada, seran materia
de analisis por los jueces revisores, quienes
determinaran si ésta decision cumple con
las garantias sustanciales y procesales que
la ley exige.?

En el sistema de sana critica o de valo-
racion racional de la prueba, vemos al juez

24 Ibid.

como un ser racional que tiene que llegar a
una decision sin interferencias de factores
emocionales o subjetivos y obligado a mo-
tivar sus decisiones, siempre bajo las reglas
de la ldgica, la ciencia y las maximas de la
experiencia.”” Esta postura ha sido toma-
da en cuenta por el articulo 158° del CPP,
cuando sostiene: ‘que en la valoracion el
juez deberd observar las reglas de la légica, la
ciencia y las mdximas de la experiencia’; de
la misma manera, el articulo 393.2 del mis-
mo codigo, seiala que el “Juez penal para
la apreciacién de las pruebas procederd pri-
mero a examinarlas individualmente y luego
conjuntamente respetando siempre las reglas
de la sana critica conforme a los principios
de la logica, las mdximas de la experiencia y
los conocimientos cientificos”.

lll. LA PRUEBA INDICIARIA Y SU
CONCEPTUALIZACION

En términos generales lo que hacemos
en un proceso penal es tratar de construir
enunciados o afirmaciones facticas relacio-
nadas a hechos del mundo real que tengan
alguna relevancia juridica;*® en ese sentido,
la prueba es el unico medio idéneo que
permitird no so6lo sustentar dichas afirma-
ciones, sino, también, tomar una posicién
respecto a la imputacion penal. La parte
acusadora intentara construir proposicio-
nes facticas a fin de determinar si se en-
cuentra ante un hecho con caracteristicas

25 TARUFFO, Michele. Verdad y Prueba Motivacion en la decisién sobre los hechos, México, Tribunal Elec-

toral del Poder Judicial de la Federacion, 2013.
26  Ibid.
27  TARUFFO, Michele. Op. Cit.

28 TALAVERA, Pablo. La prueba en el proceso penal, Editorial y grafica EBRA Eirl, Lima 2009, Pag.41.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

de delito, mientras que el abogado defensor
lo haré con la finalidad de generar la mejor
estrategia de defensa para su patrocinado,
ya que no seria saludable llevarlo al juicio
oral, cuando lo mds conveniente seria bus-
car una salida alternativa del proceso, con-
forme al derecho penal premial.

Para el proceso penal, la prueba pue-
de estar constituida por pruebas directas o
pruebas indirectas.” Las pruebas directas
son aquellas que brindan al juez la existen-
cia de un hecho de manera directa e ins-
tantdnea que no requiera ningun tipo de
raciocinio o inferencia logica para determi-
nar de manera fehaciente la existencia del
hecho postulado;*® mientras que la prueba
indirecta o prueba indiciaria es aquella in-
ferencia logica que permite construir afir-
maciones facticas sobre la base de indicios
probados, que permitiran acreditar cada
uno de los elementos del tipo penal impu-
tado y el grado de participacién del acusa-
do.’' En consecuencia, la prueba indiciaria
no es un auténtico medio de prueba, sino
un modo de valoracion judicial de determi-
nados hechos o circunstancias debidamente
acreditados en el proceso que, sin tener por
si caracter delictivo, pueden permitir la de-
duccién de otros que si lo tienen.*

Aunque existan dos tipos de prueba, lo
cierto es que en el proceso penal la prueba
es mayoritariamente indiciaria y esto por
las caracteristicas propias del delito, ya que
por ser un hecho clandestino y pocas veces

29 TIbid, p. 24.

evidente, no siempre se cuenta con prueba
directa que permita acreditar el suceso cri-
minal, por lo que es necesario recurrir a la
prueba indiciaria, con la finalidad de cons-
truir hechos que conlleven a acreditar la
responsabilidad penal del acusado y evitar
la impunidad delictiva.

En el mismo sentido, se pronuncié
el Tribunal Constitucional cuando sefial6
“Que los hechos objeto de prueba de un proce-
so penal no siempre son acreditados mediante
los elementos probatorios directos; para lo-
grar ese cometido debe acudirse a otras cir-
cunstancias fdcticas que, aun indirectamen-
te servirdn para determinar la existencia o
inexistencia de tales hechos; en consecuencia,
a través de la prueba indirecta, se acredita
un hecho inicial que permitird, a través de la
inferencia logica, llegar a un hecho final me-
diante la relacion de causalidad” ».

IV. ELEMENTOS DE LA PRUEBA
INDICIARIA

En términos generales la prueba indi-
ciaria estd constituida por tres elementos
fundamentales: a) indicio o hecho base, b)
inferencia o ejercicio intelectual para llegar
a una conclusion logica, y, ¢) hecho presu-
mido o hecho final.

IV. 1. Indicio o hecho base

Elindicio viene a ser la base fundamen-
tal de la prueba indiciaria, ya que permitira

30 JAUCHEN M. E,, Tratado de la prueba en materia penal, Editorial Rubinzal Culzoni, Pag. 13 y 26.
31 Cfr. NEYRA, José. Manual del nuevo proceso penal & litigacion oral, Editorial Moreno S.A, Lima 2010,

pag. 689.

32 SAN MARTIN, Cesar. Derecho procesal penal lecciones, Editorial Inpeccp — Cenales, Pag. 600.

33 Exp.N°728-2008-PHC/TC, Fundamento 24.
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inferir un hecho con relevancia penal, so-
bre la base de una afirmacion plenamente
acreditada; al respecto, el profesor César
San Martin Castro sefala ‘que los indicios
son los hechos que tienen la virtualidad para
acreditar otro hecho con el que estin relacio-
nados™* y que permiten establecer elemen-
tos de contacto entre hechos desconocidos
y aquellos conocidos®. Siempre y cuando
tengan la caracteristica de ser un dato real,
cierto, concreto, indubitablemente proba-
do, inequivoco e indivisible y con aptitud
significativa para conducir a otro dato aun
por construir y vinculados con el thema
probandum.*® Como puede verse, es indis-
pensable que el indicio invocado como base
de la inferencia probatoria esté plenamente
acreditado, y aunque no tenga relacion di-
recta con el hecho criminal, permitird cons-
truir afirmaciones con relevancia penal.
Cabe precisar que las sospechas, presuncio-
nes y rumores, estan lejos de constituir un
indicio, toda vez que carecen de probanza y
credibilidad. Y sobre datos inexactos y sin
sustento probatorio no se puede construir
ni inferir nada.

IV.2.Inferencia o ejercicio intelectual
para llegar a una conclusion légica

La inferencia es el trabajo intelectual
que debera realizar el juzgador con la fi-
nalidad de construir afirmaciones facticas

con caracteristicas de delito. Pablo Talave-
ra seiala que: “La inferencia consiste en la
deduccion que se hace, basada en las reglas
de la experiencia o en el conocimiento de de-
terminadas cuestiones técnicas o cientificas
del hecho conocido para inferir la existencia
o inexistencia de otro, que es su consecuen-
cia.” Como es de verse, la construccion de
un hecho desconocido tiene que realizarse
sobre la base de la racionalidad y la correcta
interpretacion de los indicios, siempre bajo
las reglas de la ldgica, la ciencia y la expe-
riencia.*®

Inferir bajo las reglas de la légica im-
plica efectuar un razonamiento mental bajo
las leyes de la naturaleza y del saber. En la
argumentacion logica no seria posible ne-
gar y afirmar a la vez la existencia del mis-
mo hecho, ya que, entre dos proposiciones
contradictorias, necesariamente una es ver-
dadera y la otra es falsa, esto por el sentido
légico de que el mismo hecho no puede ser
dos cosas a la vez.” Un ejemplo de argu-
mentacion deductiva seria “Todos los pla-
netas conocidos son redondos, la tierra es un
planeta, de modo que podemos inferir que la
tierra sequramente es redonda.” *°

Las maximas de experiencia estan re-
lacionadas directamente con las vivencias
propias de quien juzga un hecho, ya que,
gracias a las circunstancias propias de su
entorno, podra determinar la veracidad de

34 SAN MARTIN Cesar, Derecho procesal penal lecciones, Editorial Inpeccp — Cenales, Pag. 601.

35  Ibid., pag. 599.

36 TALAVERA, Pablo. Op. Cit., pag. 138

37 Ibid, pag. 140.

38  Véaseinc. 3, Art. 158°, Codigo Procesal Penal.

39 TALAVERA, Pablo, La prueba en el proceso penal, Editorial y grafica EBRA Eirl, Lima 2009, Pag.110.

40  <https://concepto.de/inferencia/#ixzz7tdKihxSI>
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una afirmacion factica. Al respecto, Rosas
Yataco sefiala: “Son premisas o definiciones
autéonomas obtenidas de la observacién y
experiencia social, lo que permite aplicar sus
conclusiones en casos similares con presu-
puestos facticos compartidos.”*' Por lo que,
al momento de valorar un hecho, el Juez
partird de las experiencias obtenidas de su
entorno y las circunstancias particulares del
caso, ya que no es lo mismo juzgar a una
persona que reside en la ciudad de Lima,
que juzgar a otra que reside en una comu-
nidad campesina de la sierra peruana, dado
que las vivencias y formaciéon académica y
cultural del agente son totalmente diferen-
tes, mas aun, en un pais tan diverso como
el nuestro.

La valoracion probatoria bajo las reglas
de la ciencia implica el uso del conocimiento
cientifico al momento de dar por acreditada
una afirmacion factica, para lo cual, el juez
s6lo empleara aquellos conocimientos cien-
tificos cuya aceptabilidad resulte segura.*> Es
decir, el conocimiento cientifico a utilizarse
debe ser aceptado y comprobado por toda
la comunidad cientifica, guardando las téc-
nicas y formalidades de una investigacion
seria y realizada por personal calificado.”
Conforme a los criterios establecidos por la
Corte Suprema norteamericana en el caso
Daubert vs. Merrel Dow Pahrmaceuticals

Incorporated 1993; para admitir o excluir la
prueba cientifica, se debe tomar en cuenta lo
siguiente: a) controlabilidad y falseabilidad
de la teoria cientifica o la técnica en que se
fundamenta la prueba, que significa que la
teoria haya sido probada en forma empirica;
b) porcentaje de error conocido o potencial,
asi como el cumplimiento de los estandares
correspondientes a la prueba empleada; c)
publicacién en revistas sometidas al control
de otros expertos de la teoria o la técnica en
cuestion, lo que permite su revisiéon y con-
trol; d) existencia de un consenso general
de la comunidad cientifica interesada; y. e)
presencia y mantenimiento de estandares
y controles relativos a la concreta técnica o
teorfa.*

Por otro lado, vemos como muchos
jueces no fundamentan el valor probatorio
de la prueba cientifica, amparados en la ri-
gurosidad y credibilidad de sus resultados,
cumpliendo tan s6lo con mencionarlos; sin
embargo, a pesar de que la validez cientifica
del medio de prueba dota al juez de un alto
grado de certeza y credibilidad sobre el he-
cho expuesto,® el juez debe realizar un es-
fuerzo para fundamentar racionalmente su
decision. No basta con alegar la existencia
de la prueba cientifica, sino que debe indi-
carse en qué direccion afecta u orienta la
linea de decision.*

41  ROSAS, Jorge. La prueba en el nuevo proceso penal, Pert, Ediciones legales EL.R.L, 2016, pag. 71.

42 Tbid, Pag.114.

43 Cfr. SAN MARTIN Cesar, Editorial Inpeccp — Cenales, Pag. 544

44  Idem.
45  Idem.
46  Idem.
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IV. 3. Hecho presumido o hecho final

El hecho presumido o hecho indica-
do es el resultado de la inferencia realizada
sobre la base de los indicios. Surge como
consecuencia del hecho conocido o indi-
cador.”” Viene a ser la proposicion factica
desconocida, la misma que fue planteada
y construida por una de las partes al mo-
mento de alegar sus proposiciones par-
tiendo del indicio conocido y acreditado,
lo cual, evidentemente, tiene connotacién
criminal y debe estar relacionado directa-
mente con los elementos del tipo, la parti-
cipacién delictiva y la pretensién indem-
nizatoria.

V. CLASIFICACION DE LOS INDICIOS

En la doctrina nacional e internacio-
nal existe mucha informacién respecto a la
clasificacion y conceptualizacion de los in-
dicios; sin embargo, aun cuando sea basta
y compleja dicha informacion, lo cierto es
que sera el juez quien, conforme a la sana
critica, construya a través de la inferencia, la
conceptualizacion de cada uno de los indi-
cios que se expusieron en el juicio oral, con
la finalidad de tomar una postura respecto
a la pretension alegada por las partes.”® Al
respecto, la conceptualizacién mds clara y
sencilla la efecta el maestro Talavera El-
guera® de la siguiente manera:

47  TALAVERA, Pablo. Op. Cit., pag. 140

48 Cfr. SAN MARTIN, Cesar. Op. Cit. Pag. 604.
49  TALAVERA, Pablo, Op. Cit. Pég.141.

50 Idem.

51  Idem.

52 Idem.

V.1. De acuerdo con la incidencia que
tenga en el hecho indicado.

V.1.1. Indicio necesario

En la practica penal, son pocos los
casos en que se condena con el sustento
probatorio de un solo indicio; sin embar-
go, aunque parezca poco usual, si el indi-
cio conduce de manera irremediable a una
determinada consecuencia,” el juez bajo las
reglas de la sana critica esta facultado a dar
por cierto el hecho postulado, en razén a la
fuerza acreditativa del hecho probado. Sien-
do ésta la principal caracteristica del indicio
necesario.

V.1.2. Indicio contingente

Es el indicio que conduce a varios he-
chos,’! es decir la inferencia deductiva del
hecho probado lleva la deduccién de varias
hipétesis. Clasificandose en indicio contin-
gente grave y leve, en razon al grado de pro-
babilidad que existe en determinar la cau-
salidad entre el hecho indicador y el hecho
indicado.”

V.2. Segun su relacion en el tiempo con
el hecho indicador.
V.2.1. Indicio antecedente

Son indicios anteriores a la comision
del delito, y que estan relacionados con los
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actos preparatorios para cometer el hecho
criminal. Al respecto, Talavera Elguera se-
fala que estos indicios estan relacionados,
“Con la capacidad para delinquir, tenencia
de instrumentos materiales relacionadas al
delito, amenazas previas, enemistades o el
interés de desaparecer a una persona’*® Para
mayor explicacién, sefialemos lo resuelto
por la Corte Suprema de la Republica en el
Recurso de Nulidad N° 593-2018-Lima:

“(...) Este indicio fue extraido de las tes-
timoniales de Lizeth Milagros Lopez de
la Cruz, Maria Pascuala de la Cruz Ca-
macho y Yesi Yanet Morales Celis (her-
mana, madre y conviviente del agravia-
do); las dos primeras, incluso, familiares
directos del encausado (prima y tia).
Estas testigos dan cuenta del problema
suscitado entre los sujetos procesales,
cuando la victima, luego de trabajar
para el procesado en su puesto de venta
de videos, decidio abrir su propio nego-
cio. Dias anteriores, el sentenciado He-
gel de la Cruz le dijo al agraviado que
no iniciara un negocio con el mismo ru-
bro y, ante la negativa de la victima, se
molesté. Dos semanas después de que el
afectado abriera su propio local, frente
a la tienda del procesado, ocurrié el he-
cho imputado (véanse a fojas veintiséis,
treinta y treinta y tres). A esto se sumé la
discusion que mantuvieron el imputado
y el agraviado el dia del evento delicti-
vo por una deuda devenida de la época
en que trabajaron juntos. Previo a los

53  Idem.

hechos, el agraviado le cobré al imputa-
do; sin embargo, ante la falta de dinero
de este ultimo, Hugo Moisés de la Cruz
Malca (primo del acusado y del agravia-
do) ofrecié sacar una refrigeradora para
el agraviado, via crédito, en calidad de
compensacion. El artefacto debia ser
pagado por el procesado en cuotas. No
obstante, este incumplic el pago de las
letras, por lo que la victima le reclamé
y este le dijo ‘que deje de molestarlo, si
no se arrepentiria” (véanse las testimo-
niales de Hugo Moisés de la Cruz, a foja
sesenta, y de Lizeth Milagros Lépez de la
Cruz, hermana del agraviado y prima
del procesado, rendida en juicio oral, a
foja mil ochocientos veinticuatro).” >

V.2.2. Indicio concomitante

Talavera Elguera sefala: “Son indicios
que resultan de la ejecucion del delito y se
presentan simultdneamente con el mismo;
a este grupo pertenecen los indicios de pre-
sencia y los indicios de participacion en el
delito”> El primer grupo busca explicar la
presencia del imputado en el lugar de los
hechos, (v.gr.: hallazgo de huellas dactilares
en el lugar de los hechos, haber sido la alti-
ma persona vista en compaiiia de la victi-
ma, etc.); mientras los del segundo grupo,
tienden a sefalar una participacién mas
concreta del imputado en los hechos, tales
como (v.gr.: manchas de sangre en los obje-
tos sustraidos o que sirvieron para cometer
el delito, objeto de propiedad del imputado

54  Véase RN.N°593-2018-Lima, del 10 de mayo de 2018. Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la

Republica, considerando sexto.
55 TALAVERA, Pablo, Op. Cit.
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dejados en el lugar de los hechos).*® El Re-
curso de Nulidad N° 2257-2015-Apurimac,
desarrolla esta caracteristica de la siguiente
manera:

“(...) este tipo de indicio estd referido
a que se debe tener certeza de la pre-
sencia fisica del inculpado en el lugar
y momento de la comision del delito. El
procesado Cdrdenas Barazorda, tanto
a nivel preliminar -véase folios veintio-
cho- sumarial -ver folios ciento sesenta,
y ciento ochenta y cuatro- asi como en el
juicio oral -ver folios mil uno-, ha reco-
nocido haber sido intervenido en com-
paniia de sus coprocesados [Gonziles
Cadrdenas y Rivas Vargas] en el vehiculo
donde se encontraron los dos equipajes
[dos bolsas tipo maletin] en cuyo inte-
rior se hallé droga [pasta bdsica de co-
cainal, lo cual se condice con el Atestado
Policial N°01-13-DIRTEPOL-APU-DI-
VICAJPF/DEPANDRO-Ab —ver folios
uno—; toda vez que en dicho documento
se detallé que: siendo las 11:30 horas del
24 de abril de 2013, personal de la DE-
PANDRO PNP de Abancay y la Fiscal
Adjunta encargada de la Fiscalia Espe-
cializada en Trdfico Ilicito de Drogas de
Apurimac, realizaban un operativo de
interdiccion al Trdfico Ilicito de Drogas
en el frontis de la comisaria de Bellavis-
ta de la ciudad de Abancay y en estas
circunstancias, se intervino al vehiculo
de placa de rodaje A8Q-963, pertene-
ciente a la empresa de transporte “Apu-
suyo”, que provenia de Andahuaylas con
direccion hacia Abancay y al procederse
al registro respectivo, se advirtié que era

56

Tbid. Pég. 142.

conducido por Alfredo Pahuara Alarcén
y en la parte posteriot, debajo de los dos
ultimos asientos, se hallaba una bolsa
(tipo maletin) en cuyo interior se encon-
tré nueve paquetes rectangulares, tipo
ladrillo, precitados con cinta de embala-
je que contenian al parecer alcaloide de
cocaina. Asimismo, debajo de los asien-
tos nueve y diez, se detecté una bolsa de
en cuyo interior se encontré nueve pa-
quetes rectangulares. tipo ladrillo, pre-
cintados con cinta de embalaje de color
amarillo contenian al parecer alcaloide
de cocaina (...). Acto seguido se procedio
a efectuar indagaciones preliminares
con los ocupantes del vehiculo interveni-
do observandose que el pasajero Edgar
Gonzales Cardenas reconocio ser el pro-
pietario de los equipajes incautados, asi
como se advirtié la actitud sospechosa
y de nerviosismo de los pasajeros Emi-
liano Cdrdenas Barazorda y Dora Rivas
Vargas, por lo que todos los menciona-
dos fueron intervenidos para los fines
de la investigacion. En este sentido, es
razonable sostener que la presencia de
dicho encausado en el interior del vehi-
culo no se debia a una mera casualidad
o0 porque éste se dirigia a Jeronimo-An-
dahuaylas con el propésito de solicitar
su certificado de trabajo de la empresa
Apusuyo [tesis de defensa del acusador
a nivel preliminar y sumarial), sino. fue
coordinada con los sentenciados Gonzd-
les Cdrdenas y Rivas Vargas para trans-
portar la droga hallada en el interior
del vehiculo intervenido. Esta coordina-
cion se corrobora por el hecho del nivel
de confianza y cercania entre todos los
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acusados; puesto que Gonzdles Cdrde-
nas y Rivas Vargas, mantenian una re-
lacién sentimental; y, Gonzdles Cdrde-
nas era sobrino del encausado Cdrdenas
Barazorda.™’

“(...) surge al momento de la ejecu-
cion del delito y que permite inferir
las circunstancias en las que se habria
cometido el delito y las personas que
habrian participado..., en el caso de
autos, se aprecia esta clase de indicio,
por cuanto el acusado Cdrdenas Bara-
zorda coloco en el vehiculo publico, de
placa de rodaje A8Q-963, una de las
bolsas donde se encontré nueve paque-
tes rectangulares, tipo ladrillo, forrados
con cinta de embalaje de color amari-
llo, conteniendo cada uno pasta bdsica
de cocaina (segun se advierte del acta
registro vehicular —véase folios cuaren-
ta— y el acta de orientacion, descarte,
pesaje, lacrado y embalaje de alcaloide
de cocaina —ver folios cuarenta y tres—
. Este hecho, ha sido probado con la
declaracion del testigo Alfredo Pahua-
ra Alarcon, quien tanto a nivel preli-
minar —ver folios treinta y cuatro— y
en presencia del representante del Mi-
nisterio Publico [lo que legitima y dota
de validez a la declaracién, conforme
Io estipula el articulo 62° del Cédigo
de Procedimientos Penales], asi como
jurisdiccional —véase folios trescientos
setenta y uno—, ha sefialado en forma
reiterada y coherente que a peticion del

57

58

59

procesado Edgar Gonzales Cdrdenas
detuvo su unidad vehicular cerca de
un grifo a las afueras de la ciudad de
Andahuaylas, lugar en el que subieron
los coacusados, Dora Rivas Vargas y
Emiliano Gonzales Barazorda; siendo
éste ultimo quien subié con una bolsa
a cuadros -segun se advierte del acta
de registro vehicular, en dicha bolsa se
encontré pasta bdsica de cocaina —ver
folios cuarenta—, y la guardé en la par-
te trasera del vehiculo”®.

V.2.3. Indicio subsiguiente

Talavera Elguera seniala que “Son aque-
llos indicios que se presentan con posteriori-
dad a la comision del delito (...); pueden ser
de acciones o palabras, manifestaciones ver-
tidas posteriormente a amigos, el cambio de
residencia sin ninguin motivo aparente, ale-
jarse del lugar donde se cometié el ilicito, el
fugarse después de estar detenido, el ocultar
elementos materiales del delito, preparacion
de pruebas falsas sobre su inocencia, la con-
secucion de testigos falsos”*® Al respecto el
Recurso de Nulidad N° 1787-1998-Lima,
contiene lo siguiente:

“(...) indicio de mala justificacion: pues
sin motivo alguno hace abandono de
su centro de trabajo, no obstante adu-
cir que nada tuvo que ver en el evento
criminoso; y d) Indicio de actitud sos-
pechosa: pues luego de producidos los
hechos, el acusado no comunica ello ni
a la Delegacion Policial mds cercana al

Véase RN. N°2257-2015-Apurimac, del 23 de febrero de 2017. Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica, Considerando sétimo, parrafo B.

Véase R.N. N° 2257-2015-Apurimac, del 23 de febrero de 2017. Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica, Considerando sétimo, parrafo C.

TALAVERA, Pablo, Op. Cit., pag. 142.
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lugar donde se produjeron los mismos y
menos a la central de la compariia |[...]
[de transporte de caudales], muy por el
contrario decide marcharse a la ciudad
de Trujillo e inclusive cambia de identi-
dad valiéndose de documentos falsifica-
dos [...]» .

En el mismo sentido el R.N. N° 593-
2018-Lima, de 10 de mayo de 2018, dice lo
siguiente:

“..Existen comportamientos del su-
jeto, anteriores o posteriores al hecho,
que por su especial particularidad per-
miten inferir que tiene relacion con el
delito cometido. Se trata del indicio de
actitud sospechosa, que en el presente
caso se materializo con la contratacion
de una tercera persona para que vigile
el estado médico y averigiie la habita-
cion que el agraviado ocupaba en el
Hospital Nacional Hipélito Unanue. Es
un hecho no controvertido que el cin-
co de abril de dos mil siete un vigilante
del citado nosocomio intercepté al pro-
cesado Neptali Irene Zapata Sdnchez a
pedido del agraviado, quien denuncio
que lo habia visto en dos oportunida-
des previas pasar por su habitacion
mientras lo vigilaba desde el pasillo del

hospital. Cuando el vigilante le pidio
una explicacion al encausado Nepta-
li Zapata por su presencia en el lugar
de los hechos, este le indicé que era un
investigador privado y habia sido en-
comendado por el sefior Pinto, duefio
de la empresa Alfa Centauro, para que
indagara si el agraviado estaba en el
Hospital Nacional Hipélito Unanue, la
fecha en la que saldria de alta y, de ser
posible, le tome una fotografia (véanse
la primera manifestacién del encausa-
do y la rendida en juicio oral, a fojas
cincuenta y uno, y mil ochocientos tre-
ce, respectivamente” °'.

VI. EFICACIA PROBATORIA DE LA
PRUEBA INDICIARIA

Para que se pueda enervar la presun-
ci6én de inocencia de un acusado y dar por
ciertas las afirmaciones facticias que lo rela-
cionan con el hecho delictivo, es necesario
que la prueba indiciaria o prueba indirec-
ta cumpla con ciertos requisitos que estan
relacionados directamente con el indicio y
la deduccién o inferencia que se haga para
construir los hechos que se pretende afir-
mar.®* Ambos requisitos, estdn contenidos
en el articulo 158°.3 del Codigo Procesal
Penal vigente.®’

60  Véase RN. N° 1989-1998-Lima, 02 de julio 1998. Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de

la Republica, considerando sétimo, parrafo C.

61  Véase RN.N°593-2018-Lima, del 10 de mayo de 2018. Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la

Republica, considerando octavo.

62 TALAVERA, Pablo, Op. Cit., pag. 144

63  Art. 158°.3 la prueba por indicio requiere:
Que el indicio esté probado.

Que la inferencia esté basada en las reglas de la 16gica, la ciencia o la experiencia.

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi

como que no se presente contradiccion consistente.
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Respecto a la deduccion o inferencia
que se haga sobre la base de los indicios, he-
mos sefialado que estos se realizan bajo las
reglas de la ldgica, la ciencia y las maximas
de la experiencia como parte del sistema de
libre conviccion o sana critica; sin embar-
go, respecto a la eficacia probatoria del indi-
cio es preciso senalar que esto nace desde la
confiabilidad misma del indicio; es decir, el
indicio o hecho base debe estar debidamen-
te probado y acreditado como un hecho
objetivo e histdérico. No es posible admitir
inferencias sobre la base de hechos impro-
bables, conjeturas o meras sospechas, pues,
unicamente aquellos hechos indicantes,
plenamente establecidos y probados pue-
den ser objeto de valoracion,® por la fuerza
acredita que conlleva su analisis.

Aun cuando se exija que la inferencia
hipotética que se realice sea sobre la base
de la pluralidad de indicios, lo cierto es que
si es posible arribar a una conclusion sobre
la base de un sélo indicio, siempre y cuan-
do este indicio tenga una singular fuerza
acreditativa® y una correlacion causal evi-
dente entre indicio y hecho indicado; esto

en razon a las caracteristicas propias del
indicio.

No todos los indicios tienen el mis-
mo valor probatorio, ya que algunos ten-
dran mayor relacion con el hecho a probar
que otros. A estos indicios se les clasifica
como indicios débiles y fuertes: los débiles
siempre iran acompanados de los fuertes y
solo tienen fuerza acreditativa cuando su
analisis no conlleve a una hipotesis alter-
na a la que se viene planteando,* ademas
de ser concomitantes; es decir, que cuando
se trate de indicios plurales, estos tienen
que fortalecerse mutuamente sobre las cir-
cunstancias del hecho que se pretende pro-
bar. Implica que los indicios se entrelazan,
se corroboran o confirman reciprocamen-
te,”” con la finalidad de acreditar la hipdte-
sis planteada. Por ultimo, los indicios de-
ben converger en el mismo sentido, como
las aguas del rio que se conducen por el
mismo cauce, direccionarse en el mismo
sentido y llegar a la misma conclusion hi-
potética. La prueba indiciaria no admite
conclusiones alternas sobre la base de los
mismos hechos.

64  Bazan, Victor. Presupuestos materiales de la prueba indiciaria necesarios para enervar la presuncion de
inocencia. https://lpderecho.pe/presupuestos-materiales-prueba-indiciaria-enervar-presuncion-inocen-

cia-comentarios-r-n-1912-2005-piura.

65  Ver R.N N° 1912-2005-Piura, del 6 de setiembre de 2005, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de

la Republica, considerando 4.
66 TALAVERA, Pablo, Op. Cit., pag. 144
67 Ibid,, pag. 142.
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“Equal justice under the law”?
Se lee en la entrada principal de
la sede de la U.S. Supreme Court

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. SISTEMA JUDICIAL NORTEAME-
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RICA; IV. EL PARADIGMATICO CASO MARBURY VS. MADISON; V.
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RESUMEN

Los autores explican la organizacién judicial de los Estados Unidos
de Norteamérica, tanto el sistema estadual como federal, y el papel de la
Suprema Corte en esa nacién. Analizan el famoso “Caso Marbury Vs. Ma-
dison” y las consecuencias de la sentencia sobre la potestad que tienen los
jueces de preferir la Constitucion sobre las leyes, lo que se llama ‘control
difuso de constitucionalidad”, entre otros aspectos.

1 Abogada, oficial del Ejército.
2 Abogado.

3 Justicia igualitaria al amparo de la ley (traduccién libre)
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ABSTRACT

The authors explain the judicial organi-
zation of the United States of America, both
the state and federal systems, and the role
of the Supreme Court in that nation. They
analyze the famous “Marbury Vs. Madison
Case” and the consequences of the sentence
on the power that judges have to prefer the
Constitution over the laws, which is called
“diffuse control of constitutionality”, among
other aspects.

PALABRAS CLAVE: Sistema judi-
cial norteamericano, Corte Suprema de los
EEUU de NA, Caso Marbury Vs, Madison,
control difuso de constitucionalidad y con-
trol concentrado de constitucionalidad.

KEYWORDS: North American ju-
dicial system, Supreme Court of the USA
of NA, Case Marbury Vs, Madison, diffuse
control of constitutionality and concentrated
control of constitutionality.

. INTRODUCCION

Desde la creacién de su antecesor
constitucional, el Tribunal de Garantias
Constitucionales,* hasta el actual Tribunal
Constitucional®, esta entidad se constituye
en el maximo 6rgano de control de la cons-
titucionalidad en nuestro pais, encargado
de promover y tutelar la vigencia efectiva
del Estado Constitucional de Derecho y la
defensa de los derechos constitucionales,
permitiendo que éstos se conviertan en
realidades auténticamente gozadas por el

4 Constitucién Politica del Pert, 1979
5 Constitucion Politica del Pert, 1993

individuo y por la poblacién, como dere-
chos individuales y colectivos, respectiva-
mente, coadyuvando de esta manera al for-
talecimiento de la legalidad constitucional y
del ordenamiento juridico del pais.

Si bien resulta importante conocer las
prerrogativas del indicado Tribunal Cons-
titucional, podemos afirmar que el mundo
globalizado y las nuevas tecnologias, que
nos acercan a otras realidades, obligan a los
abogados a conocer cudles son los alcances,
en materia constitucional, de los Tribunales
de otros paises.

En este sentido, hemos creido por con-
veniente investigar sobre la Suprema Cor-
te de los Estados Unidos de América y sus
atribuciones para resolver controversias de
caracter constitucional, tema que nos pare-
ce importante.

Para cumplir con ese proposito, ini-
cialmente nos detendremos a explicar cémo
funciona el sistema judicial norteamericano
y cudl es la posicién que ocupa dicho alto
Tribunal de Garantias Constitucionales.

Luego, explicaremos las prerrogativas
constitucionales, su composicidn, el siste-
ma de eleccion de sus magistrados; y, otros
datos que consideraros ttiles para el propo-
sito de este trabajo.

Finalmente, bosquejaremos los crite-
rios que han permitido que, a lo largo del
desarrollo de su jurisprudencia jurisdiccio-
nal y constitucional, dicha Suprema Corte
se haya moldeado a si misma como Tribunal
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Constitucional, lo que analizaremos, parti-
cularmente, a través del precedente mas re-
saltante de su amplia jurisprudencia en ma-
teria constitucional: el “Caso Marbury Vs.
Madison”, que ha pasado a la historia como
el punto de génesis del control de constitu-
cionalidad difuso, esperando contribuir a
profundizar el tema.

Il. SISTEMA JUDICIAL
NORTEAMERICANO

“(...) no se dé ninguna nacion del pla-
neta que haya organizado hasta ahora
un poder judicial en la manera en que
lo han hecho los Estados Unidos.

Ningtin pueblo ha constituido jamds un
poder judicial tan imponente”, dijo hace
casi dos siglos Alexis de Tocqueville®

La primera impresiéon que se recibe
cuando se pretende revisar la organizacion
judicial constitucional del pais del norte, es
que es “muy compleja’, teniendo en consi-
deracién que su Poder Judicial no consti-
tuye una unidad organica, como sucede en
nuestro pais.

La explicacion que se esboza por los
conocedores de la materia es que, segin lo
establecido en su Constitucion, politica-
mente coexisten los gobiernos estatales al
lado del gobierno federal, division esta que
se refleja en su estructura judicial, que tam-
bién se caracteriza por albergar dos juris-
dicciones paralelas, la federal y la estadual.

Para comprender este “complejo” sis-
tema, debemos indicar que los Estados

6 De la democracia en América. - Volumen I, 1835.

Unidos de Norteamérica se configura como
una organizacion federal compuesta de 50
Estados con sus correspondientes consti-
tuciones, legislaciones, 6rganos ejecutivos,
judiciales, etc.; y, un Distrito Federal.

Sobre ellos, debe entenderse, que,
como consecuencia, emerge un Gobierno
Federal que eleva a 51 el nimero de los sis-
temas judiciales vigentes, a los cuales hay
que incorporar el sistema del Estado Libre
Asociado de Puerto Rico; e, incluso, para
algunos, el sistema peculiar que poseen
los restantes territorios norteamericanos,
llamados no incorporados a la federacion,
pero con rango de Estado, como son las Is-
las Virgenes o las Islas Guam.

Esta estructura organizacional es el re-
sultado del legado inglés, con ocasion del
periodo colonial, pasando por una serie de
cambios coyunturales iniciados a partir de
su independencia en 1776 y el proceso de
expansion territorial que le sobrevino, la
Guerra de Secesion y el progresivo avan-
ce industrial que caracterizo su desarrollo
como nacidn.

Para algunos, esta compleja estructu-
ra organizativa genera retraso y dilatacion
en la administracion de justicia, asi como
confusién entre los ciudadanos, a la par de
elevados costos resultantes de este compli-
cado sistema de tribunales con jurisdiccion
superpuesta.

La estructura de los sistemas judiciales
estatales, al igual que el federal, tiene forma
piramidal; ambos sistemas tienen cierta se-
mejanza, aunque con diferencias en cuanto
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a su organizacion y competencia judicial.
En muchos de los Estados de la unidn, su
propia Constitucion prevé un completo sis-
tema de tribunales, mientras que, en otros,
esa norma estatal sélo autoriza al Poder Le-
gislativo a establecer dicha estructura.

Respetando los criterios antes sefala-
dos, a continuacion, intentaremos describir
los elementos mas resaltantes de los siste-
mas de Tribunales Estatales y Federales.

I1.1. Organizacion Judicial Estatal

Las Cortes Estatales tienen compe-
tencia general para el conocimiento de los
asuntos de Derecho Privado, excepto en
aquellos casos en que el conocimiento es
exclusivo de las Cortes Federales.

a) Trial Courts’

Los Tribunales de primera instancia,
forman la base de la piramide judicial.
En la mayoria de los Estados se en-
cuentran divididos en: los “Trial courts
y los Trial Courts of Original and Gene-
ral Jurisdiction”.

Los Trial Courts, también conocidos
como Tribunales de ‘competencia limi-
tada o especiales”, normalmente juzgan
asuntos especificos, como son los casos
de familia, testamentos y sucesiones.
Asimismo, en algunos Estados son

b)

competentes segin la cuantia de lo de-
mandado como las Small Claim Courts®,
para casos civiles cuyos montos no ex-
cedan los 5,000 dblares americanos.

Los Trial Courts of Original and Gene-
ral Jurisdiction, cuentan con compe-
tencia para conocer asuntos civiles y
penales por su mayor jerarquia.

Por lo general, los Tribunales de pri-
mera instancia son unipersonales, no
obstante, en algunos Estados, pueden
estar integrados por varios jueces.

Corte de Apelaciones

Es el Tribunal Supremo Estatal, ocupa
el mas alto lugar entre los diversos Tri-
bunales de cada Estado. Se constituye
en las Courts of Last Resort ° o Courts
of Ultimate Review".

Su funcién primordial es conocer de
los recursos interpuestos contra las
sentencias judiciales dictadas por los
jueces de primera instancia o por los
“Tribunales de Apelacion Intermedia”,
cuando asi esté establecido por la ley
del Estado.

Estos Tribunales Supremos estan con-
formados por varios jueces, entre tres y
nueve jueces, dependiendo del Estado,
formando Salas de tres integrantes o
un pleno con nueve integrantes.

7 Conocidos como Tribunales de Juicio, cortes de circuito, cortes superiores o cortes de distrito, segn el

Estado.
Cortes de reclamos menores.
Tribunales de ultima instancia

10  Tribunales de ultima revision



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

¢) Tribunales de Apelacion Intermedia

Ante la carga procesal en materia de
apelaciones, algunos Estados crearon
Tribunales Intermedios, que reciben
el nombre de Courts of Appeals, aun
cuando en varios Estados pueden
hallarse bajo el nombre de Superior
Court o Circuit Courts; conformados
por entre tres a nueve jueces, segtn el
Estado.

En aquellos Estados donde existen, se
trata solo de un Tribunal de Apelacion
Intermedia, para casos civiles como
penales.

De esta manera, las apelaciones de
competencia de los Trial Courts, se
resuelven en el intermedio, dejando a
la Corte Suprema Estatal para revisar
las decisiones del Tribunal Intermedio,
a su propia discrecion. Esta Corte Su-
prema Estatal es fuente de derecho a
través de la jurisprudencia que emite,
teniendo la discrecionalidad de deter-
minar qué casos merecen su atencion,
entre el nimero de solicitudes registra-
das, dejando el mayor numero de ape-
laciones a los Tribunales Intermedios.

11.2. Organizacioén Judicial Federal

La Seccién 1 del articulo IIT de la
Constitucién de 1787,! prevé que el Poder
Judicial reposa en un Tribunal Supremo,

dejando en manos del Congreso la institu-
cion de los otros Tribunales Federales.

En cumplimiento de este mandato, fue
el primer Congreso de los Estados Unidos
el que esbozo el primer sistema de Tribuna-
les Federales, por medio de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial de 1789.

Posterior, se suscitaron diversas modi-
ficaciones hasta que, en 1891, mediante una
nueva Ley Organica, se estructurd de tal
manera que persiste hasta la actualidad; a
través de tres niveles jerdrquicos, con com-
petencia para conocer de los asuntos en que
se discute la aplicacion de una Ley Federal,
de los Tratados o de la Constitucion.

a) Tribunales o Cortes de Distrito

Estos Tribunales o Cortes de Distrito,
constituyen la primera instancia de la
jurisdiccion federal; para ello, el terri-
torio norteamericano se ha dividido en
94 distritos judiciales, contando cada
Estado por lo menos con un distrito
judicial; y, en aquellos de mayor exten-
sién o densidad poblacional, se cuenta
con tres o mas distritos judiciales.

En cada distrito encontramos un tribu-
nal, al que estan adscritos un nimero
variable de jueces, segin la carga pro-
cesal. Un dato que resulta interesante
es que este Tribunal y los jueces que lo
conforman son itinerantes, pudiendo

11 “The judicial power of the United States, shall be vested in one supreme Court, and in such inferior
Courts as the Congress may from time to time ordain and establish. The Judges, both of the supreme
and inferior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour, and shall, at stated Times, receive
for their Services, a Compensation, which shall not be diminished during their Continuance in Office.”

(texto original)
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b)

recorrer el territorio de su demarca-
cién geografica, en cumplimiento de la
tradicion inglesa de acercar la justicia a
los administrados.

A pesar que el Tribunal de Distrito se
compone de varios jueces, la justicia
es administrada por un solo juez, asu-
miendo casos por razén de compe-
tencia especializada; sin embargo, sus
decisiones se consideran legalmente
como sentencias del indicado tribu-
nal.

United States Courts of Appeals for
the Circuits"

Estos Tribunales de Apelacién, o6rga-
nos intermedios entre las Cortes de
Distrito y la Corte Suprema, permiten
aliviar el volumen procesal, cuya atri-
bucién principal es resolver las ape-
laciones de las sentencias dictadas en
primera instancia, por los Tribunales
de Distrito.

En la mayoria de los circuitos, se tiene
entre diez a quince jueces, que se orga-
nizan en salas de tres integrantes cada
una.

Supreme Court of the United States
(SCOTUS)*»

Ubicado en la cuspide de la piramide
judicial federal norteamericana, cons-
tituye una Corte final de Apelaciones,
sin perjuicio del cual ha contribuido,

12
13
14
15

a través de sus decisiones, a la integra-
cion nacional de los diversos Estados.

Compuesto por nueve jueces, un Chief
Justice™ y ocho Associate Justices,'> que
son nombrados por el presidente de los
Estados Unidos, previa aprobacion del
Senado.

Es competente para revisar todas las
decisiones de los Tribunales Federales
de Apelacion y sobre las decisiones de
las Cortes Supremas de los Estados,
en aquellos temas relacionados con la
legislacion federal. En ejercicio de sus
atribuciones, la Suprema Corte puede
revisar de manera integral y total el
proceso puesto a su conocimiento.

Hay ocasiones en que, por mandato
de la ley federal, se comporta origina-
riamente como Tribunal de primera y
ultima Instancia. Asimismo, es com-
petente para revisar los fallos de otros
Tribunales Federales de Apelaciones,
asi como de los denominados “Tribu-
nales Legislativos”, tales como el Tribu-
nal de Apelaciones Militares, Tribunal
de Apelaciones de Veteranos, Tribunal
de Impuestos, Tribunal de Reclama-
ciones, Tribunales de Quiebras.

CORTE SUPREMA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

“No debemos olvidar que estamos in-
terpretando una constitucion, que tie-
ne que perdurar en los muchos afios
venideros y, consecuentemente, debe

Tribunales de apelacion de circuito de los EEUU (traduccion libre).

Corte Suprema de los Estados Unidos (traduccion libre).

Presidente (traduccidn libre).
Jueces Asociados (traduccion libre).
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adaptarse a las diferentes crisis de los
asuntos del hombre”.

John Marshall, presidente de la Supre-
ma Corte de los EEUU (1803)

l1l.1. Antecedentes

Como se sefaldé anteriormente, la
Constitucion de Estados Unidos instituye
una Corte Suprema y deja que sea el Con-
greso norteamericano el que organice el sis-
tema judicial, atribucién que fue ejercida de
acuerdo con la Ley Judicial de 1789y, que,
ademds, establece una primera conforma-
cion de la Suprema Corte con seis jueces.

l11.2. The Justices’®

Con el tiempo, esta primigenia com-
posicién cambid, habiendo llegado, en al-
gun momento, a diez jueces, que luego de
la guerra de secesion' se fijo en nueve, con-
formacién que perdura hasta hoy.

Se identifica a un presidente y ocho
“Jueces Asociados”, quienes, para ser de-
signados por el presidente de los Estados
Unidos, deben contar con la aprobacién del
Senado, modalidad de eleccion que los con-
vierte en jueces vitalicios, y cuyos emolu-
mentos no pueden ser reducidos, conforme
lo ordena la Constitucidn, en garantia de la
independencia del poder judicial frente a la
injerencia del poder politico.

16  Los Jueces (traduccion libre).
17 Civil war (1861-1865).

ll.3. Competencia

En la Seccién 2 del articulo III de la
Constituciéon de los Estados Unidos de
Norteamérica, se ha precisado la jurisdic-
cion de la Suprema Corte.

Se le atribuye competencia originaria,
para casos de demandas entre dos o mas
Estados de la Unidn; también, en aquellos
casos en los que se encuentran involucrados
embajadores y otros funcionarios publicos.

Esta alta Corte, cuenta con jurisdiccion
para conocer, en grado de apelacion, prac-
ticamente, de todos los casos relacionados
con asuntos constitucionales y federales; asi
como, también, temas relativos a Tratados
en los que los Estados Unidos es parte.

En cuanto a su potestad para conocer
algiin caso, a través del “Judge’s Bill”; mas
conocido como la Ley Certiorari, de 1925,
el Congreso ampli6 la jurisdiccion de revi-
sion, permitiéndole ejercer un poder dis-
crecional, para controlar la carga judicial.

En la década de los ochentas del siglo
pasado, la Corte redujo atin mas su jurisdic-
cién obligatoria al dictarse el “Revised Rules
of the Supreme Court of the United States”,"
cuya regla namero 19, precisa que la revi-
sién en materia de writ of certiorari no es
una obligacion legal, sino materia de sano
arbitrio judicial, y solamente serd otorgada
cuando existan para ello razones especiales e
importantes (special and important reasons).

18  Reglas de Revision de la Suprema Corte de los EEUU (traduccion libre).
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En uso del derecho de certiorari, la Su-
prema Corte acepta conocer alrededor de
100 a 150 de los mas de 10,000 casos que se
le pone a la vista anualmente.

111.4. Control Constitucional

Tal como se ha referido, el poder mas
resaltante de la Suprema Corte es la revi-
sién judicial; o, la capacidad para declarar
que un acto legislativo o ejecutivo es viola-
torio de la Constitucion; sin embargo, dicha
potestad no se encuentra dentro del propio
texto de la indicada Carta Magna.

La Corte fij6 esta doctrina en el caso
Marbury Vs. Madison (1803); en el cual,
la Corte tenia que decidir cudl era el nivel
jerarquico entre una Ley del Congreso y la
Constitucion.

Es preciso mencionar, que la Judiciary
Act (Ley Judicial) de 1789, otorgé a la Corte
Suprema jurisdiccion original para emitir
ordenes legales que obligaban a los funcio-
narios del gobierno a actuar de acuerdo con
la ley (mandamus). Al respecto, se presen-
t6 una demanda, pero el Supremo Tribunal
sefialé que la Constitucidén no permitia que
el Tribunal tuviera jurisdiccion original en
esta materia.

Volviendo al caso planteado, conside-
rando que el articulo VI de la Constitucién
establecia que la Constitucion es la Ley Su-
prema del “Land” (tierra), el Tribunal sostu-
vo que una ley del Congreso que es contra-
ria a la Constitucion no podia sostenerse.

Posteriormente, también establecio su
autoridad para anular leyes estatales contra-
rias a la norma constitucional.

Hasta la aprobacién de la 14* Enmien-
da en 1869, se entendia que las disposicio-
nes de la “Carta de Derechos”, solo eran

aplicables al gobierno federal; después de
dicha aprobacion, la Corte Suprema refor-
muld su decision y dictaminé que la ma-
yoria de dichas disposiciones también eran
aplicables a los Estados.

Por estas razones juridicas, es que se
reconoce a la Suprema Corte de los Estados
Unidos como el 6rgano judicial que tiene la
ultima palabra sobre derechos reconocidos
y protegidos por la Constituciéon o cuando
un acto viola un derecho constitucional,
venga de quien venga.

lIL.5. Importancia Constitucional

Esta Corte tiene un rol muy importan-
te dentro del sistema constitucional de go-
bierno de los Estados Unidos de América.
Como Tribunal de mas alto nivel jerarqui-
co, es la “Ultima ratio” para el justiciable que
demanda justicia; gracias a su competencia
revisora, garantiza los limites del poder de
los diferentes entes del gobierno.

Asimismo, protege los derechos y li-
bertades civiles al poder derogar leyes vul-
neratorias y transgresoras de la Constitu-
cién. Finalmente, garantiza que la dindmica
de la sociedad y los intereses de una mayo-
ria coyuntural, no afecten los valores funda-
mentales comunes a todos los ciudadanos
estadounidenses; vale decir, la libertad de
expresion, la libertad de religion y el debido
proceso legal.

IV. EL PARADIGMATICO CASO
MARBURY Vs. MADISON

“Todos los manuales de derecho consti-
tucional de los Estados Unidos comien-
zan con su exposicion para explicar el
significado de la Constitucién de ese
pais.”

Miguel Carbonell
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A todas luces, constituye el caso mas
famoso del Derecho Constitucional. Para
algunos es el punto de génesis del control
de constitucionalidad difuso, que se trata de
un asunto de teoria general de la Constitu-
cion, de la supremacia constitucional, de la
teoria del derecho procesal constitucional,
que debe entenderse como el papel de los
jueces ante las leyes inconstitucionales.

IV.1. El Contexto

El 17 de febrero de 1801, después de
una desgastante campaia electoral, con un
final de fotografia, la Camara de Represen-
tantes eligié a Thomas Jefferson como pre-
sidente de los Estados Unidos.

Pocos dias antes, el 4 de febrero de di-
cho afo, John Marshall, quien a la sazén
era el Secretario de Estado del gobierno sa-
liente, juré como presidente de la Suprema
Corte de los Estados Unidos.

Desde dichos dias y hasta la fecha
de asuncion de la nueva administracion,
el 4 de marzo de 1801, ocurririan hechos
trascendentales que dejarian huella en
el derecho norteamericano y el derecho
constitucional. El presidente saliente John
Adams, dispuso tres medidas que genera-
rian un enfrentamiento con el presiden-
te entrante; propuso la modificaciéon de
la Ley Judicial, reduciendo el nimero de
jueces de la Corte Suprema de seis a cinco
jueces, justificando la decisién en que el
juez Cushing estaba enfermo y no podia
desempenar su funcién; sin embargo, la
explicacion era otra, dicha reduccion le

19  Hoy, Washington D.C.

quitaba a Jefferson la posibilidad de desig-

nar un reemplazante.

Otra modificacion trascendental con-
sistia en la creacion de dieciséis juzgados de
circuito, que fue aprobado por el Congreso,
el 13 de febrero del mencionado afo.

Asimismo, Adams envié un proyecto
de ley referido a la Carta Orgénica del Dis-
trito de Columbia,” proponiendo la crea-
cion de juzgados de paz para el distrito y
que estarian a cargo de jueces elegidos por
cinco afos, que fue aprobado el 27 de mar-
zo, autorizando al presidente a designar a
los magistrados.

El 2 de marzo, es decir, un dia antes
de que Jefferson jurara como presidente,
Adams propuso a cuarenta y dos personas
para cubrir esos puestos v, al dia siguiente,
el Senado prestd su aprobacion. Répida-
mente, Adams firmé todas las designacio-
nes y ordené su notificacién a James Mar-
shall, hermano de John, quién a pesar del
arduo trabajo durante toda la madrugada,
no pudo comunicar los nombramientos a
William Marbury, Dennis Ramsay, Robert
Townsend y William Harper.

Asumido el poder, Jefferson ordené a
su secretario de Estado, James Madison, que
retuviera las designaciones pendientes, ante
lo cual Marbury y los otros tres nominados
solicitaron a Madison sus respectivas noti-
ficaciones, lo que no se produjo. Ante esta
situacion, en diciembre de 1801, los cuatro
perjudicados, con el concurso del abogado
Charles Lee®, invocando su competencia
originaria, presentaron una demanda ante

20  Ex Attorney General de la administracion de John Adams (ministro de justicia).




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2022 / Ano 11 -Numero 19

la Corte Suprema, solicitando en via de writ
of mandamus,®* que ordene al nuevo secre-
tario de Estado, Madison, cumpla con no-
tificarlos.

A pesar de correrse traslado de la de-
manda a dicho alto funcionario, este nun-
ca contesto la misma, estando la causa lista
para ser resuelta. A inicios de 1802 el Con-
greso, mediante ley, impidié que la Corte
Suprema sesionara, aboliendo el inicio de
los periodos de reuniones que debian co-
menzar en junio y en diciembre, razén por
la cual, la decisién unanime se hizo de pt-
blico conocimiento recién el 24 de febrero
de 1803.

IV.2. El Fallo

La Sentencia, es un texto relativamente
largo, que se articula a partir de tres premi-
sas puntuales que se plasman casi al inicio
de su redaccion:

1) ;Tiene el promovente derecho al
nombramiento que se solicita?

Marshall, quien fungié de ponente,?
hace una revision del proceso de nombra-
miento de los jueces, el cual termina, segin
la sentencia, cuando se expide el nombra-
miento escrito, sin necesidad que se haya
notificado al destinatario; es decir, que, una
vez efectuado el nombramiento por el pre-
sidente, ya no puede ser revocado. En tal
sentido, el gobierno viola derechos legales
adquiridos, al no cumplir con entregar a
Marbury su nombramiento.

2) Si tiene tal derecho y ese derecho le
ha sido negado, ;las leyes de su pais le ofre-
cen una solucion?

Constatada la violacion y transgresion
de los derechos de Marbury, la Sentencia
pasa a resolver la segunda premisa. Se apre-
cian dos afirmaciones en la Sentencia, en la
primera, se sostiene que la quintaesencia
de la libertad civil consiste en el derecho de
todo individuo a reclamar la proteccién de
las leyes, siempre que reciba una injuria; asi
también, afirma que al gobierno de los Esta-
dos Unidos se le ha llamado enfaticamente
un gobierno de derecho y no un gobierno
de hombres.

Indudablemente, dejaria de merecer
este alto calificativo si las leyes no otorgaran
una solucidn contra la violacion de todo de-
recho legal adquirido.

3) Si le ofrecen tal remedio, ;esa solu-
cion es un mandamus que expida esta Corte?

En esta parte, la argumentacién de la
sentencia pasa al analisis de si el mandamus
es la accién procesal correcta para el tipo de
violacién que ha sufrido Marbury. Aunque
la respuesta es afirmativa, la Corte formula
la pregunta clave del juicio, que a la postre
dara lugar nada menos que al nacimiento
de la institucion de la judicial review.”

La pregunta es si sla ley que regula la
competencia de la Corte para la expedicion
de mandamus es conforme a la Constitu-
cién? La Corte intenta contestar la pregun-
ta a partir de una descripcion del gobierno

21  Podriamos entenderlo como un mandato o accién de cumplimiento.

22 Procedimiento impuesto por Marshall, durante su presidencia.

23 Revisién judicial (traduccién libre).
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de los Estados Unidos, como un gobierno
limitado por mandato de la Constitucion,
que impone limites a la actuacién de los
poderes publicos. La distincion entre go-
biernos de poderes limitados y de poderes
ilimitados, queda abolida si los limites no
contienen a las personas a las cuales les han
sido impuestos y si lo prohibido y lo permi-
tido se equipara.

Este razonamiento, lleva a la Corte a
la conclusion que la Constituciéon controla
cualquier acto legislativo que le sea contra-
rio; pues, de no ser asi, el poder legislativo
podria alterar la Constitucién por medio de
una ley comun.

Finalmente, en los siguientes parrafos
de la sentencia, se plantea la base conceptual
sobre la que se asienta, desde ese momento,
la l6gica de la judicial review; parrafos en
los cuales se encuentra resumida la filosofia
de ese momento fundacional del constitu-
cionalismo moderno. La supremacia cons-
titucional, el deber judicial de proteger la
Constitucion, la normatividad y rigidez de
la misma, fueron precisadas por Marshall
en la sentencia Marbury Vs. Madison.

V. CONCLUSIONES

Nino (1989)* nos ayuda a entender
claramente, a través de algunas premisas y
una conclusion, la estructura logica del ra-
zonamiento juridico alcanzado por la Corte
Suprema, de la siguiente forma:

1. Eldeber del Poder Judicial es aplicar la
ley.

2. Cuando hay dos leyes contradictorias,
no hay mds remedio que aplicar una
descartando la otra.

3. LaConstitucion es la ley suprema y de-
fine qué otras normas son ley.

4. La supremacia de la Constitucién im-
plica que cuando entra en conflicto
con una norma dictada por el Congre-
so esta segunda deja de ser valida.

5. Lanegacién de la premisa anterior su-
pondria que el Congreso puede modi-
ficar la Constitucion dictando una ley
ordinaria, por lo que la Constitucion
no serfa operativa para limitar al Con-
greso.

6. El Congreso esta limitado por la Cons-
titucion.

7.  Siunanorma no es una ley valida care-
ce de fuerza obligatoria.

Asi, se llega a la conclusion que, una
ley contraria a la Constitucién no debe ser
aplicada por el Poder Judicial. Esta senten-
cia, también brinda las bases para lo que co-
nocemos como ‘control difuso” de la Cons-
titucidn; asi, Marshall, se cuestiona ;por
qué una ley inconstitucional debe ser sim-
plemente inaplicada y no opta por decretar
su expulsion del ordenamiento juridico, de
forma que nunca mas pueda ser aplicada?

De esta manera, queda claro que los
jueces deben inaplicar aquellas normas que
estén en contradiccion con la norma cons-
titucional, estableciéndose de esta manera
el “control difuso” de la constitucionalidad.

24 Nino, Carlos. La filosofia del control judicial de constitucionalidad. Argentina. Revista del Centro de Es-

tudios Institucionales. Num. 4. Set-dic. 1989
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Con esta sentencia, se concluye que los
jueces tienen la facultad para determinar
scudl es el derecho aplicable?, facultad que
corresponde a la verdadera esencia del de-
ber judicial, incluyendo la verificacion de la
constitucionalidad de las leyes.

La decision alcanzada, en ese entonces,
ha marcado el modelo americano de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, asi
como el de paises como el nuestro.

A diferencia de dicho modelo, el euro-
peo, se caracteriza por mostrar un esquema
diferente, denominado ‘control concentra-
do”, que se encuentra a cargo de un tribunal
especializado, ubicado fuera de la estruc-
tura del poder judicial ordinario, tal como,
sucede con el Tribunal Constitucional de
nuestro pais.
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TUTELA DE DERECHOS APLICADO A LA
JUSTICIA PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: |. INTRODUCCION;; Il. GARANTIAS DEL PROCESO PE-
NAL; lll. TUTELA DE DERECHOS; IV. CAUSALES DE PROCEDENCIA
DE LA TUTELA; V. CONVOCATORIA PARA AUDIENCIA; VI. JURIS-
PRUDENCIA; Y VII: CONCLUSIONES.

RESUMEN

El autor nos habla sobre la tutela de derechos que el abogado del
imputado puede solicitar en un proceso penal comun o en un proceso
penal militar policial, cuando sus derechos son vulnerados durante una
investigacion preliminar o preparatoria. Hace referencia a normas lega-
les procesales penales, a la Constitucion Politica del Estado y a tratados
y convenciones internacionales sobre Derechos Humanos y se apoya en
la jurisprudencia constitucional y acuerdos jurisprudenciales de las salas
penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, para sustentarlas
mejor.

ABSTRACT

The author tells us about the protection of rights that the defendant’s
lawyer can request in a common criminal process or in a police military
criminal process, when their rights are violated during a preliminary or

1 Abogado, oficial del Cuerpo Juridico de la PNP. Juez del Juzgado Militar Policial N°
18 de Arequipa.
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preparatory investigation. It refers to cri-
minal procedural legal norms, the Political
Constitution of the State and international
treaties and conventions on Human Rights
and is supported by constitutional jurispru-
dence and jurisprudential agreements of the
criminal chambers of the Supreme Court
of Justice of the Republic, to better support
them.

PALABRAS CLAVE: Tutela de dere-
chos, debido proceso, derechos del imputa-
do y proceso penal.

KEYWORDS: Protection of rights, due
process, rights of the accused and criminal
proceedings.

. INTRODUCCION

La justicia penal militar policial, que se
encuentra regulada por el Cédigo Penal Mi-
litar Policial, Decreto Legislativo N° 1094,
en concordancia con el Codigo Procesal
Penal, Decreto Legislativo N° 957, la Cons-
titucion Politica del Peru y la legislacion
comparada, traen como exigencia el irres-
tricto respeto de los derechos de las perso-
nas imputadas de cometer un delito (en el
caso de la justicia penal militar policial, un
delito de funcion); en consecuencia, los fis-
cales militares policiales en el Fuero Militar
Policial, los integrantes del Ministerio Pu-
blico en el Fuero Comun y los miembros de
la Policia Nacional del Pert, estan obliga-
dos a respetar los derechos fundamentales
de las personas a quienes se les imputa un
delito, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 2 de la Constitucion Politica del
Pert, lo que resulta del afianzamiento del
Estado Constitucional del Derecho.

Los derechos del imputado se encuen-
tran previstos en el articulo 71, numeral
4, del Cddigo Procesal Penal, aplicable

supletoriamente conforme al articulo XV
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Mi-
litar Policial que sefiala, en los términos
siguientes: “Cuando el imputado considere
que durante las diligencias preliminares o en
la Investigacion Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o que sus
derechos no son respetados, o que es objeto de
medidas limitativas de derechos indebidas o
de requerimientos ilegales, pueden acudir en
via tutela al Juez de la Investigacion Prepa-
ratoria para que subsane la omision o dicte
medidas de correccién o de proteccion que
correspondan’.

La Corte Suprema de Justicia emitio el
Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, en el
VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Pena-
les Permanente y Transitoria, en el que se
trat6 el tema de la audiencia de tutela, y se
establecié como doctrina legal los funda-
mentos 10 y 19, que dispone que los jue-
ces, en todas las instancias, invoquen sus
alcances, estableciendo como derechos del
imputado:

a) Conocimiento de los cargos incrimi-
nados.

b) De las causas de detencion.

c) Entrega de la orden de detencion gira-
da.

d) Designaciéon de la persona o institu-
cion a la que debe avisarse de la deten-
cioén y concrecion inmediata de esto.

e) Posibilidad de realizar una llamada, en
caso se encuentre detenido.

f) Defensa permanente por un abogado.

g) DPosibilidad de entrevistarse en forma
privada con un abogado.

h) Abstencion de declarar o declaracion
voluntaria.



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

i) Presencia del abogado defensor en
toda la declaracion y en todas las dili-
gencias que requieran su concurso.

j)  No ser objeto de llamadas de medios
coercitivos, intimidatorios o contra-
rios a la dignidad, ni ser sometido a
técnicas o métodos que induzcan o al-
teren la libre voluntad.

k) No sufrir restricciones ilegales.

1)  Ser examinado por un médico legisla o
por otro profesional de la salud, cuan-
do su estado de salud asi lo requiera.

Ademads, en el Acuerdo Plenario N°
2-2012/CJ-116 se establecié que la accién
de tutela procede ante una falta de imputa-
cion suficiente por parte del Ministerio Pu-
blico, debiendo el imputado en un primer
momento acudir al propio fiscal para soli-
citar las subsanaciones correspondientes,
en orden a la precision de los hechos atri-
buidos. Este derecho lo reconoce el articulo
71, numeral 1, del Cddigo Procesal Penal,
que establece: “El imputado puede hacer va-
ler por si mismo, o a través de su abogado
defensor, los derechos que la Constitucion y
las Leyes le conceden, desde el inicio de las
primeras diligencias de investigacion hasta la
culminacion del proceso”.

Estos derechos se hacen valer en la au-
diencia de tutela. En el caso del Fuero Mili-
tar Policial, la tutela de derechos es exigible
y corresponde al juez , luego de escuchar al
afectado y ala Fiscalia Miliar Policial, de ser
el caso, emitir una resolucion judicial que:
a) Corrija lo determinado por el fiscal mili-
tar policial (tutela correctiva); b) Dicte una
medida de proteccion a favor del imputa-
do (tutela protectora); y ¢) Subsane alguna
omision que haya afectado un derecho fun-
damental (tutela correctiva).

Il. GARANTIAS DEL PROCESO PENAL

Los derechos fundamentales relacio-
nados al debido proceso son:

a) El derecho a la accién judicial y el ac-
ceso a los tribunales como expresion
de la facultad de todos a acceder a los
tribunales de justicia y actuar en juico
para la tutela de sus derechos e intere-
ses legitimos sin ninguna discrimina-
cion.

b) El derecho a un juicio justo y publi-
co, para que su asunto sea tratado y
discutido y decidido equitativa y pu-
blicamente, en un plazo razonable de
tiempo, frente a un juez independiente
e imparcial, preconstituido por ley.

c) El derecho de defensa y contradiccion
se garantiza en cualquier momento del
proceso.

d) El derecho inviolable a defenderse en
el contradictorio entre las partes en
condiciones de efectiva paridad que
garantice la posibilidad de ser repre-
sentado, defendido, asistido y aconse-
jado por un abogado, y de ser el caso,
por peritos.

e) Elderecho ala prueba garantiza el de-
recho a valerse, en el juicio, de los me-
dios, aun atipicos, de prueba directa o
contraprueba que sean legalmente ad-
misibles y pertinentes.

f)  El derecho a asistencia juridica gratui-
ta que el Estado asegura, mediante los
institutos pertinentes, publicos o pri-
vados.

Todos estos derechos estan estableci-
dos por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que hace referencia a
las garantias judiciales.
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I1.1. EL DERECHO DE DEFENSA

Es un derecho fundamental, regulado
en instrumentos internacionales como la
Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (articulo 11), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14,
inciso 3) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8.2).

Toda persona tiene derecho a las ga-
rantias minimas:

a) A ser informado sin demora de las
acusaciones contra esta;

b) A disponer de tiempo para su defensa,
y a un defensor de su eleccion;

c) A serjuzgado sin dilaciones;

d) A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente, o a que se
le nombre defensor de oficio gratuito.

e) A interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo;

f) A ser asistido gratuitamente por un in-
térprete, en caso de ser necesario; y,

g) A no ser obligada a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable;

El derecho a la defensa se encuentra
reconocido en el articulo 139, inciso 14,
de la Constitucion Politica del Pert, que
establece: “Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: El principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningiin
estado del proceso”. Ademas, toda persona
sera informada inmediatamente y por es-
crito de las razones de su detencidn y tiene
derecho a comunicarse personalmente con
un defensor de su eleccion. Los justiciables
en el Fuero Militar Policial no deben quedar
en estado de indefension.

El articulo IX del Titulo Preliminar del
Coddigo Procesal Penal, sefiala: “Toda per-
sona tiene derecho inviolable e irrestricto
a que se le informe de sus derechos, a que
se le comunique de inmediato y detallada-
mente la imputacion formulada en su con-
tray a ser asistida por un abogado defensor
de su eleccidn o, en su caso por un abogado
de oficio, desde que es citado o detenido por
la autoridad. También tiene derecho a que
se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer la autodefensa
material; a intervenir, en plena igualdad, en
la actividad probatoria; y, en las condiciones
previstas por la Ley, a utilizar los medios de
prueba pertinente. El ejercicio de derecho
de defensa se extiende a todo estado y grado
del procedimiento, en la forma y oportuni-
dad que la ley senala”.

En semejante sentido, en el articulo
199 del Cédigo Penal Militar Policial se es-
tablece:

“Articulo 199.- Derechos del Impu-
tado

A todo imputado se le aseguraran las
garantias necesarias para su defensa, de-
biendo la policia, el fiscal y los jueces infor-
marle de manera inmediata y comprensible
los derechos siguientes:

1. A conocer la causa o el motivo de su
detencidn y el funcionario que la orde-
no, entregandole la orden judicial emi-
tida en su contra;

2. A guardar silencio, sin que ello impli-
que presuncién de culpabilidad, y a
designar la persona a la que debe co-
municarse su captura y que el aviso se
haga en forma inmediata. Si el impu-
tado ejerciere este derecho, se dejara
constancia de la produccién del aviso
y del resultado obtenido;
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3. A ser asistido desde el primer acto del
procedimiento por un abogado defen-
sor;

4. A presentarse al fiscal o al juez militar
policial para que se le informe y escu-
che sobre los hechos que se le imputan;

5. A prestar declaracién dentro de las
veinticuatro horas de haber sido dete-
nido;

6. A ampliar su declaracion, con la pre-
sencia de su defensor, siempre que su
declaracién sea pertinente y no como
un medio dilatorio del procedimien-
to, lo que se le hara saber cada vez que
manifieste su deseo de hacerlo;

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

dignidad;

8. A que no se empleen medios que impi-
dan el libre movimiento de su persona
en el lugar y durante la realizacion de
un acto procesal, sin perjuicio de las
medidas de vigilancia que en casos es-
peciales y a su prudente arbitrio, esti-
men ordenar el juez o el fiscal militar
policial; y

9. A acceder a toda la informacién dispo-
nible desde el momento en que tenga
noticia sobre la existencia del proceso,
segun las previsiones de este Codigo.

En todos los casos deberd dejarse
constancia del cumplimiento del deber de
informacion de los derechos del imputado
establecidos en este articulo”

I.2. EL IMPUTADO

Es la persona sobre quién recae toda
potestad persecutoria del Estado, es sobre él
quién pesa la imputacion juridico-penal de
haber cometido un hecho punible. Imputa-
do es contra quién se dirige la pretension
penal.

El profesor Oré Guardia®, dice que
el imputado es aquella persona sometida
a una investigacion o un proceso penal,
conociéndolo también como procesado o
acusado, dependiendo de la fase del proce-
so en que se encuentre. Sin embargo, por
su amplitud, el término que mejor calza
es el del imputado, siendo que, desde una
definiciéon amplia, es la persona frente a
la que se ejercita el ius puniendi, median-
te los 6rganos competentes del Estado, lo
que supone que el imputado puede ejercer
su derecho de defensa y exigir el cumpli-
miento de derechos conexos que le asisten
durante la investigacion como en el juicio
oral, traducido en el irrestricto derecho de
defensa.

11.3. LOS DERECHOS DEL IMPUTADO

Por su parte, Cubas Villanueva® refiere
que los derechos del imputado surgen de las
garantias procesales reconocidas en nuestra
Carta Politica y/los tratados de derechos
humanos; asi tenemos:

Derecho a la presuncion de inocen-
cia: Solo sera considerado culpable cuando
medie una resolucién judicial que pone fin
a un proceso penal (articulo 2.24.e, de la
Constitucién).

2 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual Derecho Procesal Penal. Tomo I, Reforma, Lima, 2011, p.277.
3 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El nuevo proceso penal peruano: Teoria y prdctica de su implementacion.

Palestra Editores, Lima, 2009, pp. 210-211.
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Derecho a un juicio previo. Nadie
puede ser penado sin previo juicio, enten-
diéndose por juicio la etapa procesal de juz-
gamiento, publico y contradictorio (articu-
lo 139, incisos 4 y 10, de la Constitucion).

Derecho al debido proceso: Es decir,
a ser juzgado con respeto escrupuloso de
los procedimientos y garantias procesales
previstos en la Constitucion y en las leyes
(articulo 139, inciso 3, de la Constitucién).

Derecho a ser juzgado por un juez
imparcial y predeterminado por la ley;
juez legal, es decir, debe ser juzgado por un
juez designado con anterioridad a la comi-
sion del delito (articulo 139, inciso 1, de la
Constitucién).

Derecho a no ser condenado en au-
sencia (articulo 139, inciso 12, de la Consti-
tucién). El procesado debera estar presente
fisicamente para ser juzgado, de tal manera
que el juez pueda tener una vivencia real de
su personalidad, los moviles de la comision
del delito, etc.

Derecho a no ser juzgado dos veces
por la misma causa: Garantia de la Cosa
Juzgada y la imposibilidad de revivir proce-
sos ya sentenciados (articulo 139, inciso 13,
de la Constitucion).

Derecho a la instancia plural. Las de-
cisiones judiciales pueden ser impugnadas
para que sean revisadas y, eventualmente,
modificadas por un tribunal superior (arti-
culo 139, inciso 6, de la Constitucion).

Derecho a no ser victima de violen-
cia moral, psiquica o fisica, ni sometido
a tortura o a tratos inhumanos o humi-
llantes, estando proscritas toda forma de
trato vejatorio (articulo 2, inciso 24.g, de la
Constitucion).

Derecho al propio idioma. El proceso
puede expresarse en su propio idioma, asi
no fuese el usado por los magistrados, por
lo cual tiene derecho a la intervencién de
un intérprete.

Derecho a ser juzgado en plazo razo-
nable.*

lll. TUTELA DE DERECHOS
I11.1.Definicion

César Alva Florian® refiere: “La tute-
la de derechos es una institucion procesal
consagrada de manera expresa en el CPP,
que permite dentro del mismo proceso pe-
nal se controle judicialmente la constitucio-
nalidad de los actos de investigacion practi-
cados por el Ministerio Publico (en algunos

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefalado que la evaluacion del plazo
razonable debe ser analizado “en cada caso concreto”, en relacion con la duracion total del proceso, lo
cual podria también incluir la ejecucion de la sentencia definitiva. De esta manera, ha considerado cuatro
elementos para garantizar el plazo razonable, a saber: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal
del interesado, c) la conducta de las autoridades judiciales, y d) la afectacion generada en la situacion ju-
ridica de la persona involucrada en el proceso. (https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/el-plazo-ra-
zonable-como-garantia-del-debido-proceso/#:~:text=8.1%20dispone%20que%20%E2%80%9Ctoda%20
persona,acusaci%C3%B3n%20penal%20formulada%20contra%20ella%E2%80%9D). Nota agregada por

el editor.

5 ALVA FLORIAN, César A. “La tutela de derechos ene | Cédigo Procesal Penal de 2004”. En: Gaceta Penal
& Procesal Penal. N° 11, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2010, p. 15.
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casos con el auxilio de la Policia Nacional),
sin necesidad de recurrir a un “Juez Cons-
titucional’, con lo que se dota al proceso
penal de un caracter garantista, respecto al
cual hay un actor siempre vigilante de su
constitucionalidad: el Juez Penal de Garan-
tias (Juez de Investigacion Preparatoria)”.

Se puede sefialar que la tutela de de-
rechos es una garantia juridica que tiene
toda persona para la proteccion judicial de
sus derechos fundamentales, a través de un
recurso efectivo en el restablecimiento del
statu quo de los derechos vulnerados.

Su regulacion se encuentra en el arti-
culo 71 del Cédigo Procesal Penal, y debe
utilizarse —tnica y exclusivamente- cuando
haya una infracciéon consumada de los de-
rechos que le asisten al imputado.

Se constituye en la mejor via repara-
dora del menoscabo sufrido, ya que el Juez
de Investigacion Preparatoria controlara la
constitucionalidad de los actos de investiga-
cion practicados por el fiscal con el apoyo
de la Policia Nacional.

lll.2. MARCO LEGAL

El marco legal de la tutela de derechos
se encuentra en:

a) Articulo IX del Titulo Preliminar y ar-
ticulo 71 del Codigo Procesal Penal.

b) Articulo 139 de la Constitucion Politi-
ca del Peru.

¢) Articulo 11 de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos.

Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-16, {, j,11.

d) Articulo 14, inciso 3, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politi-
cos.

e) Articulo 8.2 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

1ll.3. FINALIDAD

El imputado podrd solicitar tutela de
derechos ante el “Juez de Garantias” solo
durante la investigacion preliminar y pre-
paratoria.

El Juez de Investigacion Preparatoria
(Juez de Garantias) velard por la proteccion
inmediata de sus derechos cuando estos re-
sulten vulnerados por la accién u omision
de cualquier autoridad publica (fiscal o la
Policia Nacional).

Siendo la finalidad esencial de la au-
diencia de tutela la proteccion, resguardo y
la consiguiente efectividad de los derechos
del imputado, reconocidos por la Consti-
tucion Politica del Peru y las leyes, el juez
debe reparar, subsanar o corregir el daflo,
dictando una medida de tutela correspon-
diente.®

ll.4.EFECTOS DE LA TUTELA DE
DERECHOS

Segin Cupe Calcina,” a las medidas
que la defensa puede aspirar via tutela de
derechos, de acuerdo con el articulo 71.4
del CPP que delimita el marco de actua-
cién del Juez de Investigacion Preparato-
ria, son:

CUPE CALCINA; Eloy Marcelo. “Tutela de derechos: Una aproximacion a su ambito de aplicacién”. En:
Gaceta Penal & Procesal Penal N° 11, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2010, p. 53.
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a) Subsanar la omision.
b) Dictar las medidas de correccién; y,

¢) Dictar las medidas de proteccién, se-
gun corresponda.

ll.5. PLAZO

En cuanto al plazo de la investigacion
preparatoria en el Codigo Penal Militar
Policial (CPMP), tratindose de causas no
complejas, es de seis meses como maximo,
desde la apertura de la investigacion. El juez
de la investigacion preparatoria puede am-
pliar este plazo hasta por seis meses mas, a
peticion justificada del fiscal militar policial
Y, extraordinariamente, la Sala Suprema Re-
visora del Tribunal Supremo Militar Poli-
cial puede otorgar un plazo ampliatorio que
no excedera de tres meses (articulos 368 y
369 del CPMP).

Tratindose de asuntos complejos, el
propio Cddigo establece, en su articulo 428,
que el plazo de la investigacion preparato-
ria es de un afo, prorrogables por dos afios
mas a peticion del fiscal y por resolucion ju-
dicial, debiendo en todo caso no superar los
tres afos la investigacion.

En el Fuero Comun, “El plazo de la in-
vestigacion preparatoria formalizada para
casos simples es de 120 dias, pudiendo el
Fiscal prorrogarla por tnica vez por un
maximo de 60 dias (articulo 342° inc. 1 del
CPP), para casos complejos la investigacion
preparatoria es de 8 meses prorrogables por
8 meses (articulo 342° inc. 2 del CPP) y para

casos de crimen organizado de 36 meses
prorrogables por 36 meses (articulo 342°
inc. 2 del CPP). La prorroga por igual plazo
debe concederla el Juez de la Investigacion
Preparatoria.?

IV. CAUSALES DE PROCEDENCIA DE
LA TUTELA

Al respecto, Verapinto Médrquez’ esta-
blece cuatro causales de procedencia:

a. Cuando no se ha dado cumplimiento a
las disposiciones contenidas en el arti-
culo 71.

Especificamente el numeral 1 relacio-
nado con los derechos del imputado
reconocidos en la Constitucién y en
la ley; y el 2, sobre los derechos que
deben ser informados, de manera in-
mediata y directa, al imputado por los
jueces, fiscales y policia.

b. Cuando los derechos del imputado
no son respetados. (...) Asi tenemos,
por ejemplo, que en el derecho a un
plazo razonable no proceda, no obs-
tante estar previsto en los articulos
334.2 y 343 del CPP. (...) En todos los
demas casos en que no se respeten los
derechos del imputado, procede la tu-
tela de derechos, teniendo como limite
estacional la conclusion de la investi-
gacion preparatoria.

c. Cuando el imputado es objeto de me-
didas limitativas de derechos inde-
bidos. (...) La orden judicial, por su

8  https://www.zhconsultoresperu.com/articulo/cuales-son-los-plazos-en-el-proceso-penal-comun-para-

investigar-a-una-persona/

9  VERAPINTO MARQUEZ, Otto S. “La tutela de derechos del imputado en el nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal”. En: Gaceta Penal &Procesal Penal. N° 11, Gaceta Juridica, Lima. Mayo de 2010, pp. 37-37.
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parte, debe sustentarse en suficientes
elementos de conviccidn, en atencion
a la naturaleza y finalidad de la medi-
da y al derecho fundamental objeto de
limitacidn, asi como respetar el princi-
pio de proporcionalidad, conforme lo
establece el articulo VI del Titulo Pre-
liminar del CPP.

Requerimientos ilegales. El Ministe-
rio Publico es el director de la inves-
tigacion siempre bajo las limitaciones
y contrapesos que el nuevo sistema
procesal penal supone. Asume el rol
de titular de la accién penal, de con-
ductor de la investigacion y de acu-
sador; asi como un rol dispositivo, de
parte y requiriente. El fiscal, mediante
requerimientos, insta al juez de la In-
vestigacion Preparatoria para la rea-
lizaciéon de los actos preliminares de
la investigacion, el dictado de actos
jurisdiccionales (por ejemplo: consti-
tucion de partes, limitacion de dere-
chos, etc.) o la autorizacién para rea-
lizar determinados actos restrictivos
de derechos (como video vigilancia,
incautacién de bienes, control de co-
municaciones y de documentos, etc.).
Estos supuestos se refieren a los reque-
rimientos ilegales que formula el Mi-
nisterio Publico como conductor de la
investigacion preparatoria, al practicar
actos de investigacion regulados en los
articulos 64, 122, 322.2 y 323 del CPP.

Siendo que esto actos de investigacion
podran quedar viciados o excluidos,

10
11

Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116, £,j.10.
Acuerdo Plenario N°4-2010/CJ-116, pp. 5-6.

segun sea el caso, siempre y cuando
vulnere los derechos establecidos en el
articulo 71 del CPP.

e. Cuando se actue prueba ilegitima.

f. Cuando la disposicion de formali-
zacion de investigacion preparatoria
tiene omisiones en la imputaciéon
factica. (..) El imputado, en primer or-
den, debe acudir al propio fiscal para
solicitar las subsanaciones conforme
lo establece el Acuerdo Plenario N°
2-2012/CJ-116, I Pleno Jurisdiccional
Extraordinario de las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Cor-
te Suprema de la Republica’®. Ante la
desestimacién o la reiterada falta de
respuesta, puede recurrirse al Juez de
Investigacion Preparatoria para que se
le emplace y requiera al fiscal la correc-
cién del mismo por ser requisitos de
admisibilidad.

IV. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA

Conforme lo determina el Acuerdo
Plenario N° 4-2010/CJ-116, de fecha 16 de
noviembre de 2010, emitido por el VI Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Perma-
nente y Transitorias de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, que es de observan-
cia obligatoria, el juez esta a habilitado para
realizar un control de admisibilidad de la
peticidn respectiva, y, en su caso, disponer
el rechazo liminar. Asi, los jueces de garan-
tias podran rechazar liminarmente una so-
licitud de tutela de derechos cuando'":
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a.  Se cuestione requerimientos o disposi-
ciones fiscales, que vulneran derechos
fundamentales constitucionales, pero
que tiene por la denuncia o control
respectivo.

b. La admision de diligencias sumariales
solicitadas por la defensa durante la
investigacion, puesto que para ello rige
lo establecido en el articulo 337.4 del
CPP.

¢.  No se vulnere los derechos fundamen-
tales relacionados con los enunciados
en el articulo 71, numerales del 1 al 3
del CPP.

V. CONVOCATORIA PARA AUDIENCIA

El Juez de la Investigacion Preparato-
ria no se encuentra obligado a convocar a
audiencia de tutela, sino que puede recha-
zar este pedido en base a la calificacién a
priori del requerimiento, lo cual significa
que puede declararla improcedente cuando
no se advierta la vulneracion de un derecho
fundamental del imputado cenido a lo que
establece, basicamente, el articulo 71, inci-
sos 1y 3 del CPP.

El Juez de la Investigacion Preparatoria
que convoca a una “Audiencia de Tutela”, esta
obligado a llevarla adelante con la presencia
del afectado y el representante del Ministe-
rio Publico. Ante la inconcurrencia injus-
tificada del abogado solicitante, la peticién
debera ser declarada inadmisible y disponer
el archivo definitivo de los actuados, con-
forme lo dispone el articulo 423.3 del CPP
y el articulo 41.3 del Reglamento General
de Audiencias, bajo las normas del Cddigo
Procesal Penal, aprobado mediante Resolu-
cion Administrativa N° 096-2006-CE-P], de
fecha 28 de junio de 2006, aplicable al caso,
debiéndose emitir en dicho acto la resolu-
ci6én que corresponda.

En efecto, el juez debe dictar el fallo
inmediatamente, luego de culminada la au-
diencia de tutela, en base a la inmediacién
que pueda tener de los elementos de con-
viccidén que se actden en la misma, y cons-
tatada la vulneracion de los derechos del
imputado previstos en el articulo 71.1 y 3
del CPP, que debera contener: a. La identifi-
cacion del sujeto o sujetos de los cudles pro-
venga la amenaza o vulneracién; b. Hechos
materia de imputacion; ¢. La determinacion
del derecho del tutelado; d. Pretension de
la conducta a cumplir con el fin de que la
tutela sea efectiva; e. El plazo perentorio
para el cumplimiento de lo resuelto; f. El
apercibimiento ante el incumplimiento de
lo resuelto; g. Otras que establezca el juez
de garantias, con el fin de reestablecer el de-
recho vulnerado del imputado.

VI. JURISPRUDENCIA

El VI Pleno Jurisdiccional de las Sa-
las Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica,
emiti6 el Acuerdo Plenario N° 4-2010/
CJ-116, estableciendo como doctrina legal
que no toda vulneracién de derechos fun-
damentales se puede cuestionar a través de
la audiencia de tutela, pues esta es residual,
que opera siempre que el ordenamiento
procesal no especifique un camino deter-
minado para la reclamaciéon de un derecho
afectado:

“Fundamento 14°. Ahora bien, lo ex-
puesto en el fundamento juridico preceden-
te no significa que el imputado o su aboga-
do pueda cuestionar a través de la audiencia
de tutela cualquier tipo de disposicién o
requerimiento que haga el fiscal, pues so-
lamente se puede cuestionar los requeri-
mientos ilegales que vulneran derechos
fundamentales relacionados con los
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enumerados en el articulo 71°, numeral
del 1 al 3 del NCPP. Por lo tanto, aquellos
requerimientos o disposiciones fiscales que
vulneran derechos fundamentales pero que
tienen via propia para la denuncia o control
respectivo, no podran cuestionarse a través
de la audiencia de tutela. En efecto, ocurre
que el NCPP ha establecido en varios ca-
sos mecanismos especificos para ventilar
asuntos relativos a los derechos bésicos del
imputado, como sucede con las audiencias
de control del plazo de diligencias preli-
minares o de la investigacion preparatoria
formalizada (articulos 334°.1 342.2) o con
aquella que sustancia el reexamen de la in-
tervencion de las comunicaciones telefoni-
cas o analogas (articulo 231.3). Por ello no
es errado afirmar que la audiencia de tu-
tela es residual, esto es, opera siempre que
el ordenamiento procesal no especifique
un camino determinado para la reclama-
cion de un derecho afectado”'?. (resaltado
agregado)

“Fundamento 19°. En sintesis, es de
afirmar que la Tutela de Derechos es una
garantia de especifica relevancia procesal
penal, que puede usar el imputado cuando
ve afectado y vulnerado uno o varios dere-
chos establecidos especificamente en el ar-
ticulo 71° del NCPP, quién puede acudir al
Juez de Investigacion Preparatoria para que
controle, judicialmente, la legitimidad y le-
galidad de los actos de investigacion prac-
ticados por el Ministerio Publico y repare,
de ser el caso, las acciones u omisiones que
generaron el quebrantamiento del derecho
de las partes procesales. La via de tutela

judicial solo podra hacerse efectiva durante
las diligencias preliminares y en la investi-
gacién preparatoria propiamente dicha”

El Tribunal Constitucional en la STC
Exp. N° 00788-2020-PA/TC, HUAURA,
del 13 de mayo de 2021 ha establecido, so-
bre la igualdad procesal y la tutela de dere-
chos:

(...) “de acuerdo con lo establecido
por el articulo 358 del Codigo Procesal
Civil —-de aplicacién supletoria- el recu-
rrente tiene el deber de utilizar el recurso
que corresponda; y, de otro lado, que en el
marco de las diligencias preliminares y
en la investigacion preparatoria, a fin de
preservarse el principio de igualdad pro-
cesal, cualquiera de los sujetos procesales
o partes involucradas pueden cuestionar
y controlar mediante tutela de derechos el
ejercicio regular de las funciones del fiscal
como titular de la accion penal frente al
juez de garantias (articulos 1.3 del Titulo
Preliminar y 71, inciso 4 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal). (resaltado agregado).

La Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica, en la
Casacion N° 864-2016 Del Santa, se pro-
nuncia en los términos siguientes sobre el
derecho a la defensa técnica:

“5.1. El derecho a la defensa técnica,
constituye un derecho instrumental vincu-
lado a la defensa procesal y se halla consa-
grada en el inciso catorce del articulo ciento
treinta y nueve de la Constitucién Politica
del Pert. Es un derecho fundamental e

12 RODRIGUEZ HURTADO, Mario: Ponencia presentada para la Audiencia publica del VI Pleno Jurisdic-

cional de las Salas Penales de la Corte Suprema.
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imprescindible en el debido proceso. Su
restriccion acarrea la nulidad absoluta,
conforme se halla previsto en el literal d.,
del articulo ciento cincuenta y nueve del
Codigo Procesal Penal” (resaltado agrega-

do).

“5.4. Los Jueces de Investigacion Pre-
paratoria estan facultados normativamente
por los articulos IX.1 del Titulo Preliminar
y el inciso quinto del articulo veintinueve
del Codigo Procesal Penal para cautelar el
derecho de las partes y que puedan inter-
venir en plena igualdad en la actividad pro-
batoria. El Juez de Investigacion Prepa-
ratoria, en el esquema procesal fijado por
el Decreto Legislativo nimero novecientos
cincuenta y siete, debe garantizar que las
partes procesales ingresen a juicio oral
con los medios de prueba necesarios para
acreditar su pretension o contradecirla.
La negacion fundada en razones estric-
tamente formalistas o que surjan de un
error material, no constituye justificacion
suficiente para limitar el derecho al ofre-
cimiento de pruebas que les asiste a los su-
jetos procesales —V.gr. la imprecision en el
sumillado del escrito en el que contradice la
accion penal-. Su funcién garantista le for-
ja la obligacion de indicar los supuestos de
desigualdad, asi como advertir la eventual
indefensiéon en la que incurre el procesa-
do por falta de una defensa técnica idénea,
Esta obligacién se incrementa en la etapa
intermedia, dado que constituye un perio-
do de saneamiento.” (resaltado agregado).

“5.14. La indefension no solo se
produce cuando se priva a las partes de
manera irrazonable o desproporcionada
de la posibilidad de hacer valer sus dere-
chos o se sitde a una de ellas en posicion
prevalente sobre la contraria; sino también
cuando el procesado no cuenta con una

defensa ineficaz, materializada en la falta
de un defensor con los conocimientos juri-
dicos que exige el caso para la etapa respec-
tiva” (resaltado agregado).

VII. CONCLUSIONES

i) Los organos jurisdiccionales tienen
que respetar escrupulosamente los
mandatos de un debido proceso, cons-
titucionalmente aferrado a un proceso
penal, sin perder la eficacia y eficien-
cia en la solucién de conflictos, en un
tiempo razonable, y sin vulnerar las
garantias de los procesados.

ii) La proporcionalidad y razonabilidad
de las medidas solicitadas y ejecutadas
durante el proceso, es una garantia.
Asimismo, el derecho de defensa per-
mite la legitimidad en la intervencion
de un proceso penal, asi como partici-
par en la fundamentacion o legitima-
cion de las medidas solicitadas. Es una
garantia que le asiste a todo imputado,
en pro del respeto de a todos sus dere-
chos.

iii) La tutela de derechos busca garantizar
los derechos del imputado, desde la in-
vestigacion preliminar, siendo que la
ley brinda a toda persona procesada la
proteccion de sus derechos fundamen-
tales a través de un recurso efectivo,
esto es, cuando resulten vulnerados
por accién u omision de cualquier au-
toridad publica.

iv) El articulo 71 del Cédigo Procesal Pe-
nal, “Derechos del imputado’, se con-
vierte en la via para el cumplimiento
de instrumentos internacionales sobre
la materia, como la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos (ar-
ticulo 11), el Pacto Internacional de



v)

vi)
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Derechos Civiles y Politicos (articulo
14, inciso 3), la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (articulo
8.2), etc.

La tutela procederd, cuando: a) No se
haya dado cumplimiento a las dispo-
siciones contenidas en el articulo 71
del CPP; b) Cuando los derechos del
imputado son objeto de medidas limi-
tativas de derechos indebidamente y
ante requerimientos ilegales; ¢) Cuan-
do se acttie prueba ilegitima, conforme
a lo senalado en el Acuerdo Plenario
N° 4-2010/CJ-116, fundamento 17; d)
Cuando la disposicion de formaliza-
cién de la investigacion preparatoria
tiene omisiones en la imputacion fac-
tica, conforme quedo establecida en el
Acuerdos Plenarios N° 2-2012/CJ-116
y N° 4-2010/CJ-116.

Producido el fallo que concede la tu-
tela, la autoridad responsable debera
cumplirlo sin demoras; de no hacerlo,
el juez podrd tomar las acciones si-
guientes: a) Remitir copia al Ministerio
Publico para la denuncia, por presunto

vii)

delito de desobediencia; b) Dirigira al
superior del responsable para que éste
haga cumplir lo resuelto y abra el pro-
cedimiento disciplinario correspon-
diente; en la justicia penal militar poli-
cial, ante el ORGANO DE CONTROL
DE LA MAGISTRATURA (OCMAG),
para que proceda conforme a ley. En
todos los casos el juez mantendra la
competencia hasta que esté completa-
mente restablecido el derecho.

En la justicia penal militar policial, se
debe respetar los derechos fundamen-
tales establecidos en la Constitucion
Politica del Pert, como son: la legi-
tima defensa; el principio de no ser
privado de sus derechos en ningun
estado del proceso y, particularmente,
sus derechos constitucionales: a) De-
bido proceso; b) Principio de estricta
legalidad; ¢) Plazo razonable y plazo
legal de la investigaciéon preliminar,
en el caso que no se hubiera planteado
control de plazo, para no dar motivo
a que los justiciables peticionen tutela
de derechos.
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RESUMEN

De acuerdo con el autor, en los procedimientos de contrataciones del
Estado, el informe de conformidad sobre el cumplimiento del contrato
de entrega de un bien, un servicio o la realizaciéon de una obra, resulta
esencial para que el contratista cobre el monto de dinero pactado en el
contrato.

Por otro lado, emitir un informe falso de conformidad puede impli-
car el procesamiento del emisor, entre otros. En el caso de contrataciones
pactadas en la Fuerzas Armadas o en la Policia Nacional, puede dar lugar
a la comision del delito de “Certificacion falsa sobre asuntos del servicio”,
que se pena hasta con ocho afios de pena privativa de libertad.

1 Abogado, oficial del Ejército.
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ABSTRACT

According to the author, in State con-
tracting procedures, the compliance report on
compliance with the contract for the delivery
of a good, a service or the performance of a
work, is essential for the contractor to collect
the agreed amount of money. in the contract.

On the other hand, issuing a false com-
pliance report may involve prosecution of the
issuer, among others. In the case of contract-
ing agreed upon in the Armed Forces or the
National Police, it can lead to the commis-
sion of the crime of “False Certification on
service matters”, which is punishable by up
to eight years in prison.

PALABRAS CLAVES: Contratacio-
nes del Estado, informe de conformidad y
Certificacién falsa sobre asuntos del servi-
cio.

KEWORDS: State contracting, com-
pliance report and false certification on service
issues.

. INTRODUCCION

El manejo del presupuesto publico im-
plica gestionar, dirigir y ejecutar recursos
financieros del Estado, a través de los pro-
cedimientos de seleccion,” regulados en el
Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado y
su reglamento.

De acuerdo con el articulo 9 del TUO
de la Ley N° 30225, los funcionarios y ser-
vidores que participan en las etapas del
procedimiento de selecciéon son responsa-
bles de las actuaciones que realicen, lo cual
puede derivar en responsabilidades civiles y
penales.’

Conforme a la normativa que regula
las contrataciones con el Estado, las areas
que participan en dicho procedimiento,
desde la elaboracién de las bases, convoca-
toria, absolucidn de consultas y observacio-
nes, registro de las ofertas presentadas, eva-
luacion de las mismas, otorgamiento de la
buena pro, suscripcion y ejecuciéon contrac-
tual, y finalmente la recepcion y conformi-
dad del cumplimiento de las obligaciones
del contrato, son: (1) El area usuaria y (2)
El 6rgano encargado de las contrataciones.

En dichas dreas, resulta indispensable
que la elaboracién, andlisis, custodia y eje-
cucion de los procedimientos de seleccion y
los expedientes respectivos, se lleven a cabo
por profesionales calificados, que conduz-
can las contrataciones publicas conforme
a ley, debido a que estos expedientes son
materia de fiscalizacién por parte de la Ofi-
cina de Control Interno y la Contraloria
General de la Republica, quienes en caso
de encontrar responsabilidades de los fun-
cionarios y/o servidores que participaron
en dichos procedimientos, deberan iniciar

2 Articulo 21 del TUO de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado: Procedimientos de seleccion
Una Entidad puede contratar por medio de licitacién publica, concurso publico, adjudicacion simplifica-
da, seleccion de consultores individuales, comparacién de precios, subasta inversa electronica, contrata-
cién directa y los demds procedimientos de seleccion de alcance general que contemple el reglamento (...)

3 Segundo parrafo del articulo 9 del TUO de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado: (...) De
corresponder la determinacion de responsabilidad por las contrataciones, esta se realiza de acuerdo al
régimen juridico que vincule a las personas senialadas en el parrafo anterior con la Entidad, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles y penales que correspondan.
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las acciones correspondientes, con la fina-
lidad de que intervenga la Fiscalia antico-
rrupcidn, y demas érganos judiciales, como
el Fuero Militar Policial, para el caso de las
contrataciones publicas realizadas en las
Fuerzas Armadas y en la Policia Nacional.

En este articulo se analizara la impor-
tancia del “Informe de Conformidad”, su
trascendencia en las contrataciones publi-
cas, la configuracion del delito de “Certifi-
cacion Falsa sobre Asuntos del Servicio” en
caso el informe de conformidad se elabore
sin ajustarse a los términos contractuales
suscritos, el posible perjuicio econémico al
Estado; ademas, se presentara una casuis-
tica relacionada con la mala gestion en las
contrataciones publicas, la opinion que te-
nemos sobre el tema, para finalmente arri-
bar a algunas conclusiones.

Il. ¢QUE ES EL INFORME DE
CONFORMIDAD REGULADO EN
EL TEXTO UNICO ORDENADO
DE LA LEY N° 30225, LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO?

La fase de culminacion de la ejecucion
contractual es la ultima etapa del procedi-
miento de seleccion de las contrataciones
publicas, en la que se recibe lo acordado,
segun los términos contractuales, pudien-
do ser un servicio o la recepciéon de bie-
nes u obras, debiendo el area competente

verificar que la entrega se haga cumpliendo
las condiciones previstas en las bases del
proceso de seleccion, para luego extender la
conformidad de lo recibido.

Esa conformidad se viabiliza con el
“Informe de Conformidad”, que es un do-
cumento que emite el drea usuaria a la cul-
minacion de la ejecucion del contrato, tras
verificarse que las obligaciones contractua-
les del contratista se hayan cumplido con-
forme a la “(...) naturaleza de la prestacion,
la calidad, cantidad y cumplimiento de las
condiciones contractuales, debiendo reali-
zar las pruebas que fueran necesarias.™

De acuerdo con el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobado
por el Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
ambas acciones, tanto la recepciéon como
la conformidad, son de responsabilidad del
area usuaria.’

11.1. Efectos del Informe de Conformidad

El Informe de Conformidad puede
acreditar que el contratista ha cumplido con
las obligaciones contractuales derivadas del
procedimiento de seleccién, lo que obliga a
la entidad publica a realizar el pago corres-
pondiente, por los servicios cumplidos.

Si el informe que se emite establece
que el contratista no ha cumplido con sus
obligaciones, el drea usuaria debe informar

4 Art. 168.2 del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado: La conformidad requiere
del informe del funcionario responsable del drea usuaria, quien verifica, dependiendo de la naturaleza de
la prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las
pruebas que fueran necesarias. Tratandose de 6rdenes de compra o de servicio, la conformidad puede

consignarse en dicho documento.

5 Art. 168.1 del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado: La recepcién y confor-
midad es responsabilidad del drea usuaria. En el caso de bienes, la recepcidn es responsabilidad del drea de
almacén y la conformidad es responsabilidad de quien se indique en los documentos del procedimiento

de seleccidn.
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al rgano encargado de contrataciones para
que proceda a notificar una ampliacion del
plazo, vencido el cual, en caso de incumpli-
miento, proceda a resolver el contrato, y de
cumplirse realice el calculo de las penalida-
des correspondientes.

1.2. {Qué son las penalidades por in-
cumplimiento en las contratacio-
nes publicas?

Es la sancién pecuniaria que aplica el
Estado cuando se configure una situacion
que perjudique al Estado; se caracterizan
por ser objetivas, razonables, congruentes y
proporcionales con el objeto de la contra-
tacion.’

Existen dos tipos de penalidades, de
acuerdo con la opinién técnico normativa
del Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado (OSCE),7 de 12 de
enero de 2022: “Las penalidades que la en-
tidad puede aplicar al contratista son: i) la
penalidad por mora, que se aplica cuando
el contratista incurre en un retraso injusti-
ficado en la ejecucion de las prestaciones; y
ii) las “otras penalidades”, que se aplican
ante la comision de algin incumplimiento
distinto al retraso injustificado” De acuerdo
a la norma de la materia, cada uno de estos
dos tipos de penalidades puede alcanzar un
monto maximo de 10% del monto del con-
trato.

La norma ha previsto que las pe-
nalidades se deducen de “los pagos a
cuenta, de las valorizaciones, del pago
final o en la liquidacion final, seguin co-
rresponda; o si fuera necesario, se cobra
del monto resultante de la ejecucion de
la garantia de fiel cumplimiento.”®

lll. INCIDENCIA DEL INFORME DE
CONFORMIDAD EN EL DELITO DE
CERTIFICACION FALSA SOBRE
ASUNTOS DEL SERVICIO

lll.1.Falsedad en el Informe de confor-
midad (penalidades)

El manejo de fondos publicos, a través
de los distintos procedimientos de seleccion
de las contrataciones, implica que los fun-
cionarios sean profesionales calificados y
con experiencia comprobada en la materia;
asimismo, en nuestro concepto, deben te-
ner sentido de responsabilidad y honradez
probada.

Sin embargo, existen muchos casos en
los cuales el drea usuaria emite el informe
de conformidad a pesar de no haberse cum-
plido con la ejecuciéon de las obligaciones
contractuales, induciendo al érgano encar-
gado de las contrataciones y al titular de la
entidad a aceptar la ejecucion del servicio,
bien u obra, y como consecuencia el pago
pecuniario de lo acordado.

6  Art. 161.1 del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado: El contrato establece
las penalidades aplicables al contratista ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones contrac-
tuales a partir de la informacién brindada por el drea usuaria, las mismas que son objetivas, razonables y

congruentes con el objeto de la convocatoria.

Opinién Técnica de OSCE N° 003-2022/DTN, del 12 de enero de 2022.
Art. 161.4 del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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El problema surge con la fiscalizacion
posterior o en una eventual inspeccion, en
la que se comprueba que el servicio, obra
o bien recepcionado, no cumple con las
especificaciones técnicas o el expediente
técnico, provocando el inmediato inicio de
las investigaciones, generando que los fun-
cionarios involucrados se vean envueltos en

acciones judiciales, dependiendo de la gra-
vedad del hecho.

111.2. Delito de Certificacion Falsa sobre
Asuntos del Servicio

El legislador peruano redacté el tipo
penal de Certificacion Falsa sobre Asun-
tos del Servicio, en el articulo 140 del Cé-
digo Penal Militar Policial, de la manera
siguiente:

“El militar o el policia que expida certi-
ficacién falsa sobre asuntos del servicio,
en provecho propio o de otro militar o
policia, sobre hechos o circunstancias
que habiliten a alguien para obtener
cargo, puesto, funcion o cualquier otra
ventaja o lo exima de ellos, serd sancio-
nado con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de ocho afios,
con la accesoria de inhabilitacion.”®

Este es uno de los tantos delitos en que
se puede ver inmerso un servidor publico,
(en este caso militar o policia en actividad)
que labora en las contrataciones publicas,
siempre y cuando, no acttie de acuerdo a lo
que senala la norma.

Se busca sancionar la conducta mali-
ciosa del personal que, con conocimiento y
voluntad plena, no cumple con la norma de

9 Art. 140 del Cédigo Penal Militar Peruano.

la materia, configurando esto un atentado
contra “La fidelidad a la funcién militar po-
licial, que es un bien juridico castrense.

l11.2.1. Elementos del delito
a) Tipicidad Objetiva

Respecto a las partes o sujetos que par-
ticipan del delito, se tiene:

i) Sujeto activo: Debe ser cometido por
un militar o un policia. Ademads de en-
contrarse en actividad, debe desempe-
nar una funcién especial, o participar
dentro de las etapas de la contratacion
publica; en este caso, ser el funciona-
rio que expide el “Informe de Confor-
midad”, sustentando falsamente que
el contratista ha cumplido con sus
obligaciones, induciendo a error a la
entidad, omitiendo que se le cobre las
penalidades correspondientes, y obli-
gando a la entidad a pagar la contra-
prestacion por un servicio, bien u obra
no cumplida a cabalidad.

ii) Sujeto pasivo: El afectado por la con-
ducta vienen a ser las Fuerzas Armadas
o la Policia Nacional del Perd, ambas
en representacion del Estado.

b. Tipicidad Subjetiva

Cuando el sujeto activo comete la
conducta delictiva, debe realizarla con co-
nocimiento y voluntad (dolo) de que esta
expidiendo informacién falsa, que va a
perjudicar a la institucion y beneficiar a un
tercero, que viene a ser el contratista, con
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la finalidad de que este dltimo obtenga un
beneficio, que es el no cobro de las penali-
dades y el pago de la contraprestacion con-
tractual.

c. Antijuricidad

En el analisis se debe comprobar que
no existan elementos que justifiquen la ac-
cién de emitir certificacion falsa y, respecto
ala culpabilidad, se considera la imputabili-
dad y conocimiento del injusto penal.

Considero que, en este caso, el fun-
cionario encargado del area usuaria, tie-
ne pleno conocimiento que, si emite una
certificacion falsa sobre las obligaciones
contractuales del contratista, tiene pleno
conocimiento de dichos actos, por lo que
argumentar lo contrario resultarfa amplia-
mente cuestionable; sin embargo, se debe
respetar el principio de inocencia, hasta que
se pruebe lo contrario.

d. Bien juridico

Nos encontramos frente a un delito de
funcidn, que afecta a un bien juridico pro-
tegido por el Derecho Penal Militar, que en
este caso es la “Fidelidad a la funcién Militar
Policial’, y como sefiala el espafiol Fernan-
dez Segado,' el bien juridico afectado debe
vincularse directamente con el dmbito cas-
trense, protegido por la norma, el cardcter
militar de los deberes cuyo incumplimiento

se tipifica como delito, y sobre todo que el
sujeto que comete la conducta delictiva ser
un personal militar o policial que se en-
cuentre en la situacion de actividad.

Para Juan Carlos Monroy Meza'!, en
el derecho penal militar, los bienes juridi-
cos protegidos deben estar vinculados con
la existencia, organizacion, operatividad o
funciones de las FFAA o de la PNP, confor-
me a las sentencias del Tribunal Constitu-
cional y el concepto de delito de funcion.

IV. TRATAMIENTO PROCESAL

El personal militar o policial compro-
metido en este delito, a criterio del fiscal mi-
litar policial, puede verse involucrado en el
Procedimiento para Asuntos Complejos,
que se encuentra regulado en el Capitulo
III del Titulo XI, de Procesos Especiales
del Cédigo Penal Militar Policial.

A este tipo de procesos se les denomi-
na “Especiales”, debido a la complejidad del
caso, lo cual sera solicitado por el fiscal'?, en
virtud de:

a) La pluralidad de hechos;
b) Elelevado numero de imputados;
¢) Elelevado nimero de agraviados; o
d) Por ser delitos graves.
Una vez solicitado, el juez serd el lla-
mado a autorizar su realizacion, para lo cual

se regira por las disposiciones del Titulo III
del CPMP.

10 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Jurisdiccién Militar en la Constitucion Espanola”, pag. 158.

11 MONROY MEZA, Juan Carlos (2015) El Bien Juridico Protegido en los Delitos de Funcién Militar policial
en el Perd. El Jurista del Fuero Militar Policial. Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia

Militar. Lima, Fuero Militar Policial, pag. 137.
12 Art. 427 del Cédigo Penal Militar Policial.
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Caracteristicas del Procedimiento para
Asuntos Complejos:

a. El acusado puede cumplir una pri-
sioén preventiva de tres (3) afos, como
maximo.

b. La investigacion preparatoria tiene el
plazo de un (1) aflo, prorrogable un (1)
afo mas.

c. Todo plazo del proceso comun, se du-
plica:

(i) Para que las partes realicen actua-
ciones procesales.

(ii) Para celebrar audiencias.

(iii) Para la deliberacién del tribunal, si
el debate es menos de 30 dias, podran
deliberar en 3 dias y para sentenciar se-
ran 10 dias.

(iv) Para la deliberaciéon del tribunal
si el debate es mayor a 30 dias, podran
deliberar en 10 dias, y sentenciar en 20
dias.

(v) Para presentar recursos impugna-
torios.

(vi) Para la reserva parcial de actuacio-
nes, sera de 30 dias.

d. En este tipo de procesos, es comun la
existencia de una pluralidad de agra-
viados y/o testigos, por lo que el fiscal
encargado puede solicitar al fiscal su-
perior, que otros fiscales (adjuntos o
suplentes) realicen los interrogatorios,
debiendo presentar un informe de las
declaraciones.

13 Fuente:

V. CASUISTICA

V.1. Sentencia N° 02- 2016-SSG" (caso
publico)

La Sala Suprema de Guerra del Fuero
Militar Policial, en la sentencia recaida en el
expediente N° 0009- 2015-00-00, por hurto
de combustible en la sede central de la Di-
reccién contra el terrorismo (DIRCOTE),
condeno a miembros de la Policia Nacional.

En ese caso, algunos miembros de la
PNP fueron condenados por el hurto de
material destinado al servicio; sin embargo,
al ser un caso complejo, hubo miembros
condenados por delito de “Certificacion
Falsa sobre asuntos del servicio”, previsto
y penado en el articulo 140° del Cédigo
penal Militar Policial, debido a que falsi-
ficaron diversos documentos referentes al
abastecimiento de combustible, emitiendo
informacion falsa, que beneficié econ6émi-
camente a terceros.

V.2. Sentencia 0001-2015-SSG/REL

En marzo del 2015, la Sala Suprema
de Guerra del Tribunal Supremo Militar
Policial expidio la sentencia recaida en el
Expediente 0003-2015-00-00, que condend
a los responsables a once afios y seis meses
de pena privativa de libertad por delitos de
funcion, entre otros, de certificacion falsa
sobre asuntos del servicio, por irregularida-
des en la adquisicion de material del servi-
cio (carpas entre otros).

En ese caso, las conductas imputa-
das se encontraban relacionadas con el

https://rpp.pe/politica/estado/condenan-a-11-anos-de-prision-a-coronel-y-comandante-pnp-

por-robar-gasolina-noticia-932639, visto el 11 ABR 22
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cumplimiento de deberes militares o poli-
ciales, consistentes en elaborar documenta-
cion falsa para gestionar el pago de bienes
adquiridos que no fueron oportunamente
internados; sin embargo, posteriormente,
los involucrados recurrieron al Tribunal
Constitucional, logrando revocar la conde-
na por tratarse de delitos comunes.

VI. OPINION DEL AUTOR

Considero que el manejo de fondos
publicos a través de los distintos procedi-
mientos de seleccidn, es una labor no sélo
de alta responsabilidad, sino que involucra
bastante compromiso de los funcionarios
y/o servidores que laboran dentro de las
distintas fases del procedimiento. Dentro
de esos procedimientos, en el caso de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
puede producirse la comision del delito de
“Certificacion falsa sobre asuntos del ser-
vicio’, por informacién falsa contenida en
el informe de conformidad, con los conse-
cuentes perjuicios econémicos para las ins-
tituciones castrenses y la Policia Nacional y
el indebido beneficio de terceros.

Este perjuicio tiene que ser en prove-
cho de un tercero, que en este caso viene a
ser el contratista, que, tras la informacion
falsa contenida en el informe de conformi-
dad, que emite el drea usuaria, se beneficia
de varias maneras; entre ellas, el cobrar el
monto pactado sin haber cumplido sus
obligaciones y sustraerse del pago de pena-
lidades, entre otras.

En mi opinién, el funcionario encar-
gado del drea usuaria no tiene margen de
error para justificar la emision de informa-
cién falsa en el informe de conformidad,
toda vez que su labor consiste en compro-
bar que se haya cumplido con lo pactado,

salvo que existan factores externos que ate-
nuten su responsabilidad.

Si el funcionario y/o servidor publico
encargado del area usuaria se viera inmerso
dentro de un proceso penal bajo esta mo-
dalidad, podria no sélo recibir una pena
privativa de la libertad, sino que podria ser
inhabilitado para ejercer cualquier funcién
publica y pagar una indemnizacién a favor
del Estado.

VII. CONCLUSIONES

1. Elinforme de conformidad es el docu-
mento que le va a permitir a la institu-
cidn, conocer si el contratista cumplié
o0 no con las obligaciones contractuales
de acuerdo a las especificaciones técni-
cas o al expediente técnico; en caso de
incumplimiento, le permitira cobrar
las sumas de dinero por concepto de
penalidad, resolver el contrato, deman-
dar el pago de indemnizaciones, entre
otros; es por ello, que su elaboracion
implica un importante compromiso y
responsabilidad del funcionario a car-
go, en otras palabras, es el documento
final dentro de las fases del proceso de
seleccion que dara fe al cumplimiento
del contrato.

2. En caso de contener informacién fal-
sa, el funcionario encargado del area
usuaria se veria inmerso en el delito
de “Certificacion Falsa sobre asuntos
del servicio’, previsto y penado en el
articulo 140° del Codigo Penal Militar
Policial.

3. Este delito, tiene como finalidad san-
cionar al militar o al policia, que, en el
ejercicio de sus funciones, emita cer-
tificacion falsa, permitiendo que un
tercero obtenga un beneficio que no le
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corresponde; esto se puede reflejar en
la informacién contenida en el Infor-
me de Conformidad, que inducird a la
institucion a no cobrar penalidades v,
por ende, beneficiar econémicamente
al contratista (tercero), conllevando,
ademds, al favorecimiento del militar
encargado del area usuaria.

De acuerdo al legislador, la pena que
reciben los que incurren en este deli-
to es una pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de ocho afos,
con la accesoria de inhabilitacion, por
el perjuicio causado a la institucion.

El desempeio irregular en las con-
trataciones publicas no se limita ni-
camente a la comision del delito de
certificacion falsa, sino que puede
involucrar un concurso de delitos de
funcién como el de desobediencia, por
no cumplir el mandato normativo, la
informacion falsa, falsificacion o adul-
teracion de documentaciéon militar,
destruccion de documentacion, que
perjudican directamente a los bienes
protegidos por el Derecho penal mili-
tar policial.
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RESUMEN

La Defensoria del Pueblo ya destacaba a finales del afio 2022 que los
conflictos sociales derivados de casos socioambientales representaban un
64.5 % de todos los conflictos registrados en el pais; de ellos, aquellos vin-
culados a la actividad minera representaban un 66.9 % del total (Defenso-
ria del Pueblo, 2022).

1 Servicio Nacional de Certificaciéon Ambiental para las Inversiones Sostenibles. Co-
rreo electronico: jfischer@senace.gob.pe

2 Laprevencion de los conflictos sociales en el Pert, como en cualquier otro pais, son
importantes, porque limitan la actuacion a futuro de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, que de escalar el conflicto debe actuar en estados de emergencia o
en el control de desbordes politico sociales, que como es sabido y visto reiteradamen-
te, genera muertes y destruccion de bienes publicos y privados. Es evidente que en
nuestro tiempo hay una fuerte corriente de oposicién a la exploracion y explotacion
minera en el pais, con el argumento de la contaminacién ambiental, real o ficticia. El
surgimiento de grupos opositores y organizaciones no gubernamentales ambientales
atiza el conflicto social, que debe controlarse desde sus inicios, de alli la importancia
de lo que hace el SENACE vy el interés de su editor por incluir en esta revista el arti-
culo escrito por Joanna Fischer Battistini.
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En numeros frios, estas alarmantes
cifras nos llevarian a pensar que los meca-
nismos de participacion ciudadana no se
encuentran funcionando y, por el contrario,
existiria una brecha de dialogo entre los ti-
tulares de los proyectos de inversion y quie-
nes de alguna manera se sienten afectados
por las actividades a desarrollarse.

No obstante, a lo largo del presente tra-
bajo se muestra data que pone en evidencia
que el trabajo que se ha venido desarrollan-
do en SENACE en los ultimos afos ha ve-
nido dando resultados positivos, de modo
que actualmente ninguno de los conflictos
sociales por razones medioambientales se
encuentra vinculado a procesos en los que
dicha entidad ha intervenido y aplicado los
mecanismos de participaciéon que se han
requerido, al aprobar los diferentes instru-
mentos ambientales puestos a su conside-
racion.

En ese sentido, mecanismos como
la avanzada social permiten conocer mas
de cerca la problematica sobre la cual se
desarrollaran los proyectos y prever con
anticipacién los tipos de mecanismos de
participacion a utilizarse. Los mecanismos
no tradicionales surgidos de la pandemia
vienen permitiendo que el panorama de
conflictos pueda ser visto de una manera
mas optimista, con proyectos de inversiéon
estables en los que titulares y afectados con-
cilien sus intereses.

ABSTRACT

The Ombudsman’s Office already
highlighted at the end of 2022 that social con-
flicts from socio-environmental cases repre-
sented 64.5% of all conflicts registered in the
country, of which those related to mining ac-
tivity represented 66.9% of total conflicts. In
cold numbers, these alarming figures would

lead us to think that the citizen participation
mechanisms are not working and, on the
contrary, there is a dialogue gap between the
holders of the investment projects and those
who somehow feel affected by the activities to
develop.

However, on the contrary, throughout
this work, data is evidenced showing that
what has been developed in SENACE in re-
cent years has given positive results, so cu-
rrently, any of the environmental social con-
flicts are related to proceedings where said
entity has intervened and applied the par-
ticipation mechanisms required to approve
the different environmental instruments for
consideration.

In this sense, mechanisms such as the
social outpost allow us to learn more about
the problems on which the projects will be
developed and foresee the types of partici-
pation mechanisms to be used, with the new
application of non-traditional mechanisms
arising from the pandemic allowing that con-
flicts can be seen with more optimism, with
stable investment projects in which owners
and affected persons reconcile their interests.

PALABRAS CLAVE: Conflictos so-
ciales, participacion ciudadana, certifica-
cién ambiental.

KEYWORDS: Social conflicts, citizen
participation, environmental certification.

. INTRODUCCION

“Hay algo tan necesario como el pan
de cada dia y es la paz de cada dia. Sin ella,
el mismo pan es amargo”; la frase del poeta
mexicano Amado Nervo es lirica, pero apli-
cable al Pert de hoy, que nos obliga a situar-
nos en la realidad.

De acuerdo con el ultimo reporte
realizado por la Defensoria del Pueblo
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(Defensoria del Pueblo, 2023), en el Peru
a la fecha existen 218 conflictos sociales
de los cuales se encuentran activos 157 y
latentes 61. La mayoria de ellos en zonas
donde la actividad minera tiene presen-
cia: Cusco con 9,2% de participacion en
conflictos, Apurimac con 8%, Ancash con
6,9% y Puno con 6%; es decir, cuatro regio-
nes concentran el 30% de todos los conflic-
tos sociales.

Es este contexto, una primera lectura
apresurada podria llevarnos a plantear la
idea de que el sistema de certificaciéon am-
biental actual, lejos de coadyuvar a la pre-
vencidn de conflictos sociales en los lugares
donde se desarrollan proyectos de inversion
publica o privada, los ha venido generando.
Sin embargo, una mirada detallada del pro-
blema permitird concluir que, contraria-
mente a lo que arrojan estas cifras, el siste-
ma de participacion ciudadana contenido
en las normas ambientales ha generado
estabilidad, en beneficio de las inversiones
sostenibles y la paz social.

Il. PARTICIPACION CIUDADANA EN
LOS PROCESOS DE CERTIFICACION
AMBIENTAL A CARGO DEL SENACE
Y CONFLICTIVIDAD SOCIAL

Como se menciona, las principales re-
giones con mayor carga de conflictividad
social como Cusco, Apurimac, Ancash o
Puno albergan enclaves mineros de modo
que se tiende a asociar este tipo de conflictos
con dicha actividad. No obstante, es preciso
resaltar que desde la creacion del SENACE,
ninguno de los proyectos de inversion eva-
luados, no solo en estas zonas sino en todo
el pais, es decir 66 proyectos de Estudio de
Impacto Ambiental detallados (EIA-d) y/o
sus modificaciones (MEIA-d), se encuen-
tra en situacion de conflictividad social,

de acuerdo con el listado de la Defensoria
del Pueblo.

Estos hechos hablan positivamente de
la aplicacién de los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana que viene ejerciendo el
SENACE vy que, aunados a los nuevos me-
canismos recogidos por la experiencia de la
pandemia, se vienen implementando, como
veremos en detalle mas adelante.

Actualmente el SENACE cuenta con
una cartera de 15 grandes proyectos de in-
version en evaluacion, que implican US $
10,417 millones en inversiones sostenibles,
aproximadamente. Estos proyectos se vie-
nen desarrollando en base a la experiencia
alcanzada durante los dltimos afios por lo
que, si bien no es posible establecer que
ninguno llegue a una etapa de conflicto so-
cial, las posibilidades de que ello suceda son
bastante escasas (SENACE en Cifras, Certi-
ficaciones ambientales).

Es preciso destacar el trabajo no sélo
desarrollado por el SENACE sino también
por los titulares de los proyectos de inver-
sion y los actores sociales que permiten la
participacion, gracias a ellos los esfuerzos
del SENACE tienen este tipo de resultados.

A continuacion, explicaremos como se
desarrolla el proceso de certificacion am-
biental que ha contribuido de manera ob-
jetiva en la prevencién de la conflictividad
social en nuestro pais.

ll. EL PROCESO DE CERTIFICACION
AMBIENTAL

La certificaciéon ambiental es un ins-
trumento de gestién a través del cual la
autoridad ambiental competente emite un
pronunciamiento aprobando o no el estu-
dio de impacto ambiental presentado para
su evaluacion y certifica finalmente que el
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mismo ha cumplido con todos los requisi-
tos establecidos en el marco del Sistema de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental. Junto
a la aprobacion del instrumento, se esta-
blecen una serie de obligaciones que debe
cumplir el titular del proyecto de inversién
a fin de prevenir, mitigar, corregir, com-
pensar y manejar los impactos ambientales
negativos que pudieran generarse a raiz del
proyecto que se aprueba (Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM).

La obligatoriedad de obtener una certi-
ficacién ambiental nace a través de la expe-
dicién de la Ley N° 27446 (modificada por
Decreto Legislativo 1078), Ley del Sistema
Nacional de Evaluaciéon Ambiental, apro-
bada en el afo 2001 (en adelante Ley del
SEIA), y su Reglamento aprobado median-
te Decreto Supremo N°019-2009-MINAM,
normas que establecieron que no puede
iniciarse la ejecucion de ningun proyecto
de inversion publica, privada o de capi-
tal mixto, cuando impliquen actividades,
construcciones, obras, y otras actividades
comerciales y de servicios que puedan cau-
sar un impacto ambiental negativo signifi-
cativo. De igual forma, ninguna autoridad
nacional, sectorial, regional o local puede
aprobar, autorizar, permitir, conceder o
habilitar dicha obra, si esta no cuenta pre-
viamente con la certificaciéon ambiental
contenida en la resolucién expedida por la
respectiva autoridad competente.

Cabe senalar que, producto de la citada
Ley N° 27446, se crea el Servicio Nacional
de Certificaciéon Ambiental para las Inver-
siones Sostenibles (SENACE) a través de la
Ley N° 29968, otorgandole las funciones de
evaluacion y aprobacion de los “Estudios de
Impacto Ambiental” detallados y semideta-
llados cuando corresponda, asi como sus
modificaciones bajo cualquier modalidad y
actualizaciones, los planes de participacion

ciudadana y los demds actos vinculados a
dichos estudios ambientales.

De esta manera, el SENACE tiene
como mision, brindar un servicio de certifi-
cacioén de estudios de impacto ambiental de
los proyectos de inversion a las institucio-
nes publicas y privadas de manera oportu-
na, transparente, con calidad técnica y con-
fiable, comprometiéndose con el desarrollo
sostenible del pais.

Desde su creacion, el SENACE ha ve-
nido desarrollando una serie de estrategias
de participacién ciudadana que tratan de
asegurar que la poblacion se encuentre co-
rrectamente informada de los alcances de
los proyectos de inversiéon que les afectan,
promoviendo al mismo tiempo la partici-
pacién informada y responsable de todos
los interesados en el proceso de evaluacion
de impacto ambiental, para una adecuada
toma de decisiones sobre dichos proyectos,
con miras a su desarrollo responsable y sos-
tenible.

IV. LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN EL MARCO
NORMATIVO ACTUAL

Antes de abordar el tema relativo a la
participacion ciudadana que se desarrolla
actualmente en el marco de los procesos de
certificacion, es pertinente comentar que, si
bien la Ley N° 29968 crea el SENACE, pos-
teriormente se emite el Decreto Legislativo
Ne° 1394 que fortalece y optimiza el funcio-
namiento de las autoridades competentes,
en el marco del SEIA, teniendo como fina-
lidad modernizar, mejorar y asegurar una
oportuna, efectiva y eficiente evaluacion
ambiental de los instrumentos de gestién
ambiental, a través de precisiones de sus
instancias, competencias, regulaciones y
funciones.
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La principal novedad contenida en el
Decreto Legislativo 1394, radica en la Ter-
cera Disposicion Complementaria Final,
que contiene una disposicion que faculta
al SENACE, mediante Decreto Supremo
refrendado por el ministro del Ambiente,
presentar la propuesta de un procedimiento
unico del proceso de certificacion ambien-
tal.

En virtud de este marco normativo, el
Ministerio del Ambiente, mediante Reso-
lucién Ministerial N° 310-2019-MINAM,
de fecha 10 de octubre de 2019, dispuso la
publicacion del proyecto de Decreto Su-
premo que aprueba las Disposiciones para
el Procedimiento Unico del Proceso de
Certificaciéon Ambiental del SENACE, con
la finalidad de que este ultimo pueda ser
compartido con la poblacioén y contar con
sus respectivos aportes, en especial del sec-
tor publico, como de personas naturales y
personas juridicas que interactian directa-
mente con el proceso de certificacion am-
biental. Asi, el 26 de enero de 2022 se emite
el Decreto Supremo N° 004-2022-MINAM,
mediante el cual se aprueba el Procedi-
miento Unico del Proceso de Certificacion
Ambiental -PUPCA- del Servicio Nacional
de Certificaciéon Ambiental para las Inver-
siones Sostenibles.

El PUPCA uniformiza los criterios
dispersos de evaluacién que venian apli-
candose hasta entonces de manera frag-
mentada y sectorial, contribuyendo a la
simplificacién administrativa, en tanto
estandariza los procedimientos de evalua-
cién de los subsectores ya transferidos al
SENACE, tal como sucede en los secto-
res mineria, electricidad, hidrocarburos,
transportes, agricultura, residuos sélidos
y vivienda y construccion. De este modo,
el PUPCA ird regulando los procesos de
certificacion incluso de los sectores en

proceso de transferencia, conforme al
“Cronograma de Transferencia de Fun-
ciones de las Autoridades Sectoriales”,
aprobado mediante Decreto Supremo N°
006-2015-MINAM, y modificado por el
Decreto Supremo N° 001-2017-MINAM.

Asimismo, el PUPCA obedece a la
aplicacion del “Principio de Uniformidad”
establecido en el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444 (Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo General), en virtud del cual,
la autoridad administrativa debe establecer
requisitos similares para tramites similares,
de modo que garantice que las excepciones
a los principios generales no seran conver-
tidas en regla general, ya que toda diferen-
ciacion se basa en criterios objetivos debi-
damente sustentados.

El PUPCA coadyuva ademads a realizar
una evaluacion mds predictible de los estu-
dios ambientales presentados: a partir de su
vigencia, ya no es necesario aplicar regla-
mentos de proteccion ambiental sectoriales,
sino un procedimiento unico. Esta predic-
tibilidad introducida por la norma redun-
da en el cumplimiento de la propia misién
del SENACE, que se encuentra orientada al
servicio al ciudadano, brindando una res-
puesta eficiente, eficaz y oportuna en sus
procesos.

En este sentido, como ya hemos men-
cionado, para obtener una certificacién am-
biental, es necesario previamente revisar el
Decreto Supremo N° 004-2022-MINAM, el
cual contiene, dentro de sus anexos, toda la
informacion correspondiente para la ob-
tencion de la misma, a través de diez (10)
procedimientos administrativos recogidos
en el articulo 5 del PUPCA, los cuales se
inician con la respectiva solicitud del titular,
dependiendo del tipo de procedimiento que
se desee realizar.
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Una vez recibida la solicitud presenta-
da por el titular, se inicia el procedimiento
administrativo de evaluacion, cuyo plazo de-
pendera del tipo de procedimiento a realizar-
se. Los plazos se encuentran entre los 30, 40,
90 o 120 dias hébiles, contados desde el dia
siguiente de admitida a tramite la solicitud,
conforme con lo establecido en el articulo 39
y el numeral 142.1 del articulo 142 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444,

A manera de conclusién podemos de-
cir que los diez procedimientos adminis-
trativos que recoge el PUPCA garantizan
la tutela de bienes juridicos reconocidos
constitucionalmente, como es el derecho a
que los ciudadanos gocen de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida, el derecho de acceso a la informacién
publica y el derecho a participar, en forma
individual o asociada, en la vida politi-
ca, econdmica, social y cultural de la Na-
cién, respectivamente (Decreto Supremo
004-2022-MINAM).

La importancia de obtener una “Cer-
tificacién Ambiental” es encontrar por
medio de una evaluacidn eficiente, los im-
pactos ambientales reales significativos del
proyecto, ademas permite que dentro del
desarrollo de la evaluacion se ejecuten me-
canismos de participacion ciudadana, que a
continuacién desarrollamos.

V. LA GESTION DE LA PARTICIPA-
CION CIUDADANA EFECTUADA
POR EL SENACE

El SENACE desarrolla una estrategia
de gestion social aplicada en las distintas
etapas del proceso de evaluacion en un es-
tudio de impacto ambiental, es decir antes
de su elaboracion, durante su elaboracién y
durante la evaluacidn, siendo una de ellas la
“Avanzada Social’”.

Conforme establece la Resoluciéon de
Presidencia Ejecutiva N° 00026-2023-SE-
NACE-PE, que aprueba “Los Lineamientos
de Gestion Social para el fortalecimiento de
la Certificacion Ambiental del SENACE”, la
“Avanzada Social” es el despliegue inicial
que realizan los servidores del SENACE
en el area de influencia preliminar de un
proyecto de inversion, antes del inicio de la
elaboracién de un EIA-d, EIA-sd (cuando
corresponda), durante sus modificaciones
o durante su elaboracion, con la finalidad
de reconocer y contrastar la informacion
del entorno social y ambiental, sobre la base
de lo remitido por el titular o motivada por
el equipo evaluador del SENACE, segun la
necesidad identificada para cada proyecto.

Toda “Avanzada Social” sigue criterios
de oportunidad y pertinencia técnica, segiin
las necesidades identificadas relacionadas a
cada proyecto de inversion. Se considera la
primera interaccion presencial y/o no pre-
sencial, entre los servidores del SENACE y
los grupos de interés, de ahi la importancia
de construir y/o afianzar las relaciones de
confianza y credibilidad con la poblacion.

Durante la “Avanzada Social’, el SENA-
CE colabora brindando la informacién a la
poblacion sobre cudles son sus derechos, el
area de influencia preliminar sobre el pro-
cedimiento de evaluaciéon ambiental, la for-
ma de participacion ciudadana y los canales
de comunicacién para informarse sobre el
proyecto. De este modo, el SENACE ayuda
a reconocer los aspectos sociales, culturales
y ambientales relevantes de la poblacién
(antes de la elaboracion de un EIA-d, EIA-
sd y sus modificaciones). E1 SENACE apli-
ca, dentro de la participacion ciudadana,
el enfoque de género con la finalidad de ge-
nerar igualdad de oportunidades tanto para
las mujeres como para los varones, dentro
de la participacion ciudadana; asi mismo,
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promueve la participaciéon ciudadana con
un enfoque intercultural, respetando las
costumbres culturales de la poblacion.

La avanzada es el primer paso para
todo proceso de evaluacion ambiental, per-
mitiendo garantizar el derecho a la infor-
macion y la participacion de los ciudadanos
en el proceso de elaboracion y evaluacion
de los “Estudios de Impacto Ambiental”

Estas estrategias se vienen implemen-
tado tanto de manera presencial como
virtual en la aplicacién de los diferentes
mecanismos de participacion ciudadana.
Conforme se puede apreciar del portal inte-
ractivo del SENACE, denominado “SENA-
CE en cifras” (SENACE en cifras. Gestién
social), se realizaron, entre el 2022 y 2023,
49 acciones de prevencion de conflictos de-
sarrollando una estrategia de gestion social
en el marco de los talleres participativos o
visitas informativas como, por ejemplo, las
realizadas el presente afio en la ciudad de
La Libertad y Loreto de manera presencial.

La participacion ciudadana ambiental
es el proceso mediante el cual los ciudada-
nos participan responsablemente, de buena
fe y con transparencia y veracidad, en for-
ma individual o colectiva, en la definicion
y aplicacién de las politicas relativas al am-
biente y sus componentes, que se adopten
en cada uno de los niveles de gobierno, y en
el proceso de toma de decisiones publicas
sobre materias ambientales, asi como en su
ejecucion y fiscalizacion. Las decisiones y
acciones de la gestion ambiental buscan la
concertacion con la sociedad civil (Decreto
Supremo N° 002-2009-MINAM).

Para introducirnos un poco dentro del
ambito de la participacion ciudadana es ne-
cesario traer a colacion la Ley del SEIA (Sis-
tema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental), que en sus objetivos establecia

el contar con mecanismos que aseguren la
participacion ciudadana en el proceso de
evaluacion. Cabe recordar que todos los
estudios de impacto ambiental y los demas
instrumentos de gestion ambiental deberan
contener un plan de participacién ciudada-
na, propuesto por el titular del proyecto.

Las leyes ambientales peruanas con-
tienen multiples y hasta reiterativas refe-
rencias a la importancia de la participacion
ciudadana en los procedimientos para la
toma de decisiones publicas relevantes en
este campo (planes, programas, disposicio-
nes generales y proyectos), sin embargo, es
necesario descender a los reglamentos para
encontrar una articulacion precisa de todas
esas exigencias y afirmaciones de principio
contenidas en las leyes (Valencia, 2013).

Como sabemos, el reglamento sobre
transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y participacion y consulta ciudadana
en asuntos ambientales del Ministerio de
Medio Ambiente, tiene la finalidad de es-
tablecer las disposiciones sobre acceso a
la informacién publica con contenido am-
biental, para facilitar el acceso ciudadano y
regular los mecanismos y procesos de parti-
cipacién y consulta ciudadana en los temas
de contenido ambiental.

Asimismo, sefiala que la participacion
ciudadana se verifica al menos en los pro-
cesos de elaboracion y difusion de informa-
cién ambiental, disefio y aplicacion de poli-
ticas, normas e instrumentos de la gestion
ambiental como planes, programas y agen-
das ambientales, evaluacién y ejecucién de
proyectos de inversién publica y privada,
asi como de proyectos de manejo de los re-
cursos naturales en el marco del SEIA, se-
guimiento, control y monitoreo ambiental,
incluyendo las denuncias por infracciones
a la legislacion ambiental o por amenazas o
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violacién a los derechos ambientales y la vi-
gilancia ciudadana, y otros que definan las
entidades del Sistema Nacional de Gestion
Ambiental.

Adicionalmente, se establecen los me-
canismos de participacion ciudadana que
pueden ser realizados por titulares durante
el proceso de participacién ciudadana, en-
tre los cuales se encuentran las audiencias
publicas, talleres participativos, encuestas
de opinién y buzones de sugerencias. Ade-
mas, se ha establecido la posibilidad de eje-
cutar otros mecanismos de participacion
ciudadana regulados por la normativa sec-
torial correspondiente o en aquella emitida
por el Ministerio del Ambiente (MINAM).

En este sentido y teniendo como base
lo anteriormente desarrollado, el PUPCA
establece en su articulo 24 la obligacion del
titular de presentar una solicitud de evalua-
cién y aprobacion del Plan de Participacion
Ciudadana (PPC), donde debe consignar
tanto los mecanismos de participacion a
ejecutarse antes y durante el proceso, asi
como durante la evaluacién de dichos ins-
trumentos de gestion ambiental.

Debera tenerse en cuenta lo estable-
cido en el articulo 64 del PUPCA, el cual
sefala que el titular debe ejecutar obligato-
riamente talleres participativos y audiencias
publicas, asi como dos mecanismos adicio-
nales a eleccion del titular, como son las en-
cuestas de opinion o buzones de sugerencia.
La eleccion de estos mecanismos se realiza
en virtud de las caracteristicas particulares
de cada proyecto, su magnitud y enverga-
dura, drea de influencia (preliminar o no)
del proyecto, situacion del entorno, sensibi-
lidad ambiental y social, asi como el con-
texto social, econdmico y cultural de la po-
blaciéon o grupos de interés. Dicha eleccion
serd evaluada por el SENACE, en el proce-
dimiento de aprobacién del PPC.

Adicionalmente, se establece que los
titulares pueden formular y proponer en su
PPC, para evaluaciéon del SENACE, otros
mecanismos de participacion ciudadana
que no estén mencionados en el PUPCA,
siempre y cuando se realicen de manera
adicional a estos, es decir, no reemplazan a
los obligatorios.

De esta manera, el PUPCA regula el
procedimiento de evaluacion y aprobacion
del PPC, que deberan presentar los titula-
res para las etapas previas a la elaboracion,
durante la elaboracion y la evaluacion del
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o sus
modificaciones. Cabe senalar que una de
las virtudes del PUPCA, respecto a la par-
ticipacién ciudadana, se encuentra en la
posibilidad de complementar medios de
participacién clasicos como las audiencias
y/o talleres, con otros de reciente aplicacion
a raiz del contexto vivido por la pandemia,
como son métodos virtuales, mediante ra-
dio, television e incluso el uso de platafor-
mas informaticas.

Sobre este particular, destacamos el
grado de participacion obtenido a través de
estas nuevas herramientas, el mismo que da
cuenta del incremento de la participacién
ciudadana a través de medios electrénicos,
virtuales u otros medios de comunicacion,
seguin sea posible. Esto es factible debido a
que mediante el Decreto Legislativo N° 1500,
se establecen medidas especiales para reacti-
var y optimizar la ejecucion de los proyectos
de inversién publica, privada y publico pri-
vada, ante el impacto de la COVID - 19.

Teniendo en cuenta la experiencia ob-
tenida en los ultimos afnos con la participa-
cidn ciudadana a través de dichos medios,
el SENACE ha considerado importante el
uso de ambos medios de participacion, le-
gitimando asi no solo el derecho de partici-
pacidn directa, inmersa en los mecanismos
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de participacion clasicos, sino también,
mediante la difusion de métodos que en
la experiencia han consignado una mayor
participacion de otros agentes que quizd no
eran recogidos por la diferencia del método
utilizado, garantizando asi un mayor acer-
camiento de la gente al conocimiento de los
alcances de los proyectos de inversién que
pueden afectarlos directa o indirectamente.

Se recalca que, ala fecha, de los 66 pro-
yectos evaluados y aprobados por SENACE,
donde se han utilizado diversos medios de
participacion ciudadana, ninguno se en-
cuentra dentro de los proyectos con con-
flicto social recogidos en la Defensoria del
Pueblo, lo que habla favorablemente de los
sistemas de evaluacion que se vienen utili-
zando y que se refuerza con la aplicacion de
un sistema tnico de evaluacion nacido de
la propia experiencia del SENACE, de los
ultimos siete afos de trabajo.

VI. MECANISMOS DE PARTICIPACION
CIUDADANA MAS UTILIZADOS
EN LOS PROCESOS DE
CERTIFICACION AMBIENTAL

Conforme se aprecia en el Portal Inte-
ractivo de Gestion Social en la pagina web
del SENACE, desde 2016 hasta febrero de
2023, el SENACE ha realizado 716 talleres
participativos y 129 audiencias publicas,
como parte de su proceso de certificacion
ambiental.

Hasta el 2019, antes de la pandemia de
la COVID-19, ambos mecanismos de par-
ticipacion ciudadana se realizaban de ma-
nera presencial en su totalidad. A raiz de

la pandemia, a partir del afio 2020, a fin de
cumplir con la participacion ciudadana, los
proyectos realizaron sus talleres y audien-
cias de manera virtual o mixta.’

Del cuadro, se puede observar que du-
rante el afio 2020 a 2022, el 73% y 41% de
talleres participativos y audiencias publicas,
respectivamente, se realizaron de manera
virtual. Por otro lado, en lo que va del 2023,
el 96% de talleres participativos se realiza-
ron de manera presencial y el 4% en forma-
to mixto.

VII. CONCLUSIONES

1. La manera como SENACE viene tra-
bajando el tema de participacién ciu-
dadana y la metodologia que utiliza en
todo el proceso de evaluacion revelan
un proceso transparente hacia las co-
munidades y ciudadania en general.

2. El SENACE cuenta con el mecanis-
mo de “Avanzada Social”, que procu-
ra obtener informacion relevante del
entorno social y ambiental del area de
influencia preliminar de un proyecto
de inversion, a fin de encontrar los me-
jores mecanismos a ser utilizados en
cada caso concreto.

3. Alos mecanismos de participacion ciu-
dadana tradicionales como las audien-
cias y/o talleres se ha sumado el uso de
nuevas herramientas que garantizan
una participacién ciudadana efectiva,
por ejemplo, a través de medios elec-
tronicos, virtuales u otros medios de
comunicacién cuando es posible.

3 Abundante referencia a la labor de SENACE, en todos los ambitos de su obligacién y los datos estadisticos
pertinentes pueden encontrarse en la pagina web: https://www.gob.pe/senace.
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4. La participacion ciudadana aplicada
por el SENACE viene asegurando in-
versiones responsables y estables. En
ese sentido, ninguno de los instru-
mentos aprobados por el SENACE a la
fecha y en los que se han desarrollado
mecanismos de participacion, se en-
cuentra en conflicto.

VIII.DISCUSION

Actualmente se vienen presentando
una serie de conflictos sociales, principal-
mente relacionados con el despliegue de
proyectos de inversion; sin embargo, es
conveniente determinar si dichos conflictos
se deben a una inadecuada implementacioén
de procedimientos de participaciéon ciuda-
dana o, si, por el contrario, el desarrollo de
éstos en los dltimos afos, especialmente
a raiz de la creacién del SENACE, vienen
dando resultados positivos.

IX. RESULTADOS

Del analisis de la informacién recopi-
lada por la Defensoria del Pueblo se eviden-
cia que, a la fecha, ninguno de los proyectos
aprobados por el SENACE se encuentra
entre los conflictos sociales reportados por
dicha institucién. En ese sentido, se puede
concluir que el despliegue de los distintos
métodos de participacion ciudadana en los
procesos sin conflicto viene dando resulta-
dos positivos, generando confianza en los
mismos proyectos de inversion en el pais.
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RESUMEN

La autora expone los antecedentes histdricos del debido proceso, su
concepto, como se entiende esta institucion jurl’dica en los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, en la Constitucion Politica del
Pert y en las leyes procesales peruanas. Afirma, citando diversos articu-
los del Cédigo Penal Militar Policial, que el debido proceso se encuentra
previsto en este Codigo y en el Fuero Militar Policial se cumplen tales
preceptos.

ABSTRACT

The author exposes the historical background of due process, its con-
cept, how this legal institution is understood in international instruments
on Human Rights, in the Political Constitution of Peru and in Peruvian pro-
cedural laws. It affirms, citing various articles of the Police Military Penal
Code, that due process is provided for in this Code and in the Police Military
Jurisdiction such precepts are met.

1 Abogada.
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. INTRODUCCION

En 1887, el escritor inglés Lord Acton,
en una carta remitida al obispo Mandell
Creightom, acufié una frase que ha queda-
do para la posteridad: “El poder corrompe y
el poder absoluto corrompe absolutamente.”
Aunque dicha frase sea controvertida en ra-
z6n de que el hombre no es un ser indefenso
a ser influenciado por un medio que puede
ser el mas vil, quiza sea este el motivo por el
que desde siglos atras, el hombre consiente
de que es necesaria la intervencién puniti-
va del Estado para mantener la convivencia
social, también busca establecer parametros
y limites dentro de un proceso penal, orien-
tado hacia fines represivos y restaurativos;
en el que en todo momento se respete en
absoluto la dignidad humana.

El concepto debido proceso, como se
presenta en este articulo, tiene origen en el
derecho anglosajon, siendo tenido después
como mandato en la normativa internacio-
nal vinculante en la mayor parte de Latino-
américa y a nivel mundial.

En ese sentido, también dicha garan-
tia esta contenida dentro de la parte dog-
matica de nuestra Constitucidon, por lo
que el Supremo Intérprete, en reiterada

Jurisprudencia,® ha sefialado que el cum-
plimiento de este garantiza que el proce-
dimiento o proceso en que se encuentre
una persona sea justo, siendo este derecho
continente aplicable hacia todo 6rgano que
ejerza funciones jurisdiccionales o incluso
administrativas.

En tal virtud, y sabiendo que la justicia
militar policial encuentra plena justifica-
cién de su existencia en base a las necesi-
dades funcionales de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional, no queda exenta
de que se apliquen en su dmbito estandares
internacionales de Derecho, asi como los
derechos constitucionales contingentes a
un Estado Democrético; por ello, el Codigo
Penal Militar Policial, aprobado mediante
Decreto Legislativo 1094, de 1 de setiembre
del 2010, contiene en su Titulo Preliminar,
articulo III, la disposicién por la que los
derechos fundamentales y los Tratados In-
ternacionales ratificados por el Peru, tienen
incluso prevalencia sobre la normativa sus-
tantiva y procesal aplicable en la jurisdic-
cién militar policial.

Bajo esta premisa se puede sefalar
como un claro ejemplo de aquello, que den-
tro de la parte procesal del referido Cdodigo
se estatuya, entre otras garantias: la nece-
sidad de un juicio previo para la condena,
actuacion libre e independiente de los ma-
gistrados, igualdad de trato a las partes,
respeto al derecho de defensa, entre otros.
Por ello, en el presente articulo se comen-
tard aspectos del debido proceso dentro de
la justicia militar policial, asi como su jus-
tificacion.

2 Sentencias del Tribunal Constitucional (Peru) [STS]. Exp. N° 6149-2006-PNTC Y 6662-2006-PNTC (11 de
diciembre del 2006). https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06149-2006- A A%2006662-2006-AA.pdf
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Il. ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL DEBIDO PROCESO

Jiménez® (2019) refiere que es posible
hallar el origen del Debido Proceso en el
“law of the land “de la Carta Magna de 1215,
durante el reinado de Juan Sin Tierra, mas
precisamente en el texto siguiente:

“Ningiin hombre libre podrd ser dete-
nido o encarcelado o privado de sus de-
rechos o de sus bienes, ni puesto fuera
de la ley ni desterrado o privado de su
rango de cualquier otra forma, ni usa-
remos de la fuerza contra él ni enviare-
mos a otros que lo hagan, sino en vir-
tud de sentencia judicial de sus pares y
con arreglo a la ley del reino (cldusula
39)”

Ferrer (2015)° seniala por su parte, que
dicha idea fue evolucionando hasta con-
sagrarse bajo el reinado de Eduardo III en
1354, en el que esta garantia “due process of
law” contiene tanto el derecho de una per-
sona a ser juzgada por sus pares, limitando-
se la condena realizada por el Rey o incluso
por comisiones particulares; mientras que,
por otro lado, se preveia el juzgamiento

conforme al orden juridico y no a volunta-
des particulares.

Rodriguez (2015)° agrega que la De-
claracién de los Derechos del Hombre y
del ciudadano, surgida en un contexto en el
que las leyes se sometian a la voluntad del
soberano, contenia el anhelo del desarrollo
de un proceso con pleno respeto de los de-
rechos del hombre.

Garcia (2006)7 sefiala, por su parte, que
este Derecho ingreso a la constitucion esta-
dounidense en dos momentos, primero a
través de las enmiendas V y XIV, tutelando
bienes como la vida, la libertad y la propie-
dad y en un segundo momento a través de
las enmiendas VI 'y VIII, que puede corres-
ponder al debido proceso adjetivo.

En ese sentido, es posible afirmar que
el Debido Proceso tiene su origen en el de-
recho anglosajon ingles; no obstante, tam-
bién pasa a ser utilizado por el Derecho
penal internacional. Un claro ejemplo de
ello nos da Agudelo® (2004), para quien el
fiscal norteamericano Jackson, en su acu-
sacion durante el proceso en el Tribunal de
Nuremberg, utiliza la frase: “homenaje que

3 Jiménez, J. (2019).- El derecho humano a un debido proceso frente al procedimiento administrativo pe-
ruano. Revista oficial del Poder Judicial. 9 (11), 325-354. https://doi.org/10.35292/ropj.v9il1.11

4 Carta Magna expedida el 15 de junio del 1215 durante el Reinado de Juan Sin Tierra (1215). Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/17.pdf

5 Ferrer, F. (2015). - El debido proceso desde la perspectiva de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Revista Juridica de la Universidad de Palermo.14 (1), 155-184.

6 Rodriguez, J. (2015). -La evolucién de los Derechos Humanos en el sistema Penal Colombiano. La mate-
rializacion de la Dignidad humana y el debido proceso una mirada desde 1789. Monografia para optar el
grado de Magister en Derecho Penal. Universidad Libre de Colombia. https://repository.unilibre.edu.co/
bitstream/handle/10901/9364

7 Garcia, S. (2006). El debido proceso: Concepto general y regulacion en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Boletin mexicano de derecho comparado, 39(117), 637-670. Recuperado de http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50041-86332006000300002&Ing=es&tlng=es

8 Agudelo, M. (2004). - El debido proceso. Opinién Juridica, 4(7), pp: 89-105. Disponible en https://revistas.
udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/1307/1278



El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2022 / Ano 11 -Numero 19

el poder debe rendirle a la razon”, significan-
do que para el sometimiento de hombres a
un proceso es imprescindible la justicia y el
respeto de su dignidad.

lll. CONCEPTO DE DEBIDO PROCESO

Espinoza y Hurtado’® (2005) definen al
debido proceso como el “‘conjunto de condi-
ciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos
u obligaciones estdn bajo consideracion judi-
cial”

Por ello también Landa y Ferrer
(2013)" lo consideran como un derecho
humano de naturaleza procesal orientado a
proteger a las personas en un proceso hacia
la busqueda de una solucién mas justa, que
conlleva dentro de si un conjunto de garan-
tias e institutos procesales.

Ramirez!! (2018) tomando la univer-
salidad de este derecho humano, hace refe-
rencia al ordenamiento juridico aleman, en
el sentido que afirma que para que se cum-
plan los requisitos de un debido proceso es
menester que las partes se desenvuelvan en
un procedimiento justo.

Al respecto de la categoria de Derecho
Humano, agregan Landa y Ferrer (2013),
que se justifica esta denominacién por su
naturaleza universal, siendo que ademas es
el mas demandado dentro del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos.

Con respecto a ello, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos consagrd
en 1948, en su articulo 10, el derecho de
toda persona de que en situacion de igual-
dad sea atendida por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, que determine sus
derechos y obligaciones con justicia en el
marco de una acusacion penal.

Afos después, otro dispositivo juridi-
co internacional como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, en 1966,
prescribe, en su articulo 14, un conjunto
de garantias cuyo cumplimiento es exigible
por todas las personas sometidas y oidas
por tribunales que deben ser independien-
tes e imparciales.

A nivel regional, también tenemos
normativa propia al respecto, prueba de
ello es el articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, que, bajo el
epigrafe de Garantias Judiciales, presen-
ta una serie de mandatos de obligatorio
cumplimiento por parte de los Estados
sometidos por la norma juridica. La Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que ‘el articulo 8 reconoce
el llamado debido proceso legal, que abarca
las condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquellos
cuyos derechos u obligaciones estdn bajo
consideracion judicial”

El Pert tiene consagrado este derecho
a lo largo de su historia constitucional, que

9 Espinoza, C. y Hurtado, A. (2005). - El Debido Proceso en el Nuevo Proceso Penal. Editorial Juridica.

Chile.

10  Landa, Cy Ferrer, M. (2013). - Acceso a la justicia y debido proceso de los pueblos y comunidades indige-
nas a laluz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Advocatus, (29), 27-46.

https://doi.org/10.26439/advocatus 2013.n029.4232

11 Ramirez, L. (2018). - El debido proceso como un Derecho Humano.
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para Rubio deben ser tomados como ‘an-
tecedentes de declaracion al debido proceso”,
hasta la Constituciéon de 1979, que en su
articulo 2, numeral 20, literal 1), prescribe,
al igual que la Constitucion de 1993, el con-
tenido del debido proceso en los términos
siguientes:

“Ninguna persona puede ser desviada
de la jurisdiccion establecida por la ley
ni sometida a procedimientos distintos
de los procedimientos distintos de los
previamente establecidos, ni juzgada
por tribunales de excepcién o comisio-
nes especiales creadas al efecto, cual-
quiera que sea su denominacion”."?

Tomando en cuenta, por tanto, toda la
normativa juridica internacional y nacional
al respecto, podemos decir con Bustamante
(2021)" que:

“El debido proceso es un derecho
fundamental que se encuentra como
norma positiva constitucional y, para
abordarlo, hay que comprenderlo
como parte de los derechos humanos
reconocidos por los Estados en sus
cartas politicas y mediante los tratados
por los que se compromete.”

IV. APROXIMACION HISTORICA Y
CONCEPTUAL DE LA JUSTICIA
MILITAR

Podemos encontrar que, desde el De-
recho Romano, se pueden ubicar dispo-
siciones especificas en el ambito militar,
como por ejemplo el Digesto de Justinia-
no, sobre la Re militari que otorgaba es-
pecificidades al oficio militar, siendo estas
utilizadas durante el medioevo e incluso
por algunos estados nacionales ya en la era
moderna, tal como lo sefiala Rial (2010).
Refuerza esta afirmacion Delpén (2007)'
y haciendo una referencia al delito de de-
sercion afirma que este era considerado
dentro de la historia militar de Roma como
un crimina, siendo por tanto merecedor de
una pena publica.

Por otro lado, en América, una vez
producida la independencia de varias de las
colonias de Espaila y no habiendo atn legis-
lacién propia, contintio rigiéndose por las
antiguas normativas de la Peninsula Ibéri-
ca. En el Pert, nos dicen Chirre y Caballero
(2006),'s que segun el articulo 18 del Regla-
mento Provisional de Huaura, asi como el
articulo 121 de la Constitucién Politica de
1823, quedaban aun en vigencia las leyes y

12 Constitucién Politica del Perta [Const]. (1993), tit. IV, cap. VIII, art. 139. https://spij.minjus.gob.pe/ spij-
ext-web/detallenorma/H682678

13 Bustamante, S.; Mujica, M.; Muifioz, A. y Rojas, D. (2021). -El Debido Proceso como Derecho Fundamen-
tal. Estudio del proceso desde la teoria del Derecho. Universidad Privada del Norte.

14  Rial, J. (2010). - La justicia militar: entre la reforma y la permanencia, Buenos Aires, RESDAL. Disponible
en https://www.resdal.org/justicia/libro-justicia-militar-final.pdf

15  Delpén, M. (2007). - Evolucion histérica de los delitos contra el deber de presencia en el Derecho Hist6-
rico Militar: Desde el Constitucionalismo decimonoénico hasta nuestros dias. Cuadernos de Historia del
Derecho. 14:117-165. Disponible en file:///C:/Users/ Admin/Downloads/20217-Text0%20del%20art%C3
%ADculo-20257-1-10-20110603%20(1).PDF

16  Chirre, E. y Caballero, B. (2006). - La justicia Militar en el Perti. Lex Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politica de la Universidad Alas Peruanas.4(6):311-322
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ordenanzas que no fueran contrarias a los
principios de libertad e independencia.

En la Constitucion de 1834 se califica
a los tribunales militares como especiales y
se establece la forma de su composicidn, de
la forma siguiente:

Articulo 110°.- Habrd también un Con-
sejo Supremo de la Guerra, compuesto
de vocales, y un Fiscal, nombrados por
el Congreso. Asimismo, tribunales espe-
ciales para el comercio y mineria. La ley
determinard los lugares donde deban es-
tablecerse estos tribunales especiales, el
ntimero de sus vocales y sus respectivas
atribuciones. (p.16).

Las Constituciones de 1856,1860 y
1867 no realizan mayores aportes hasta la
Constitucion de 1920, que en el articulo 156
delimita su jurisdiccion:

“Art. 156°.- La justicia militar no podrd
por ninguin motivo, extender su juris-
diccion sobre personas que no estén en
servicio en el Ejército, a no ser en caso
de guerra nacional” **

No obstante, en la Constitucién de
1933 se dejé sin efecto esta disposicion,
estableciéndose: “Articulo 229.- La ley

determinard la organizacién y las atribucio-
nes de los tribunales militares y de los demds
tribunales y juzgados especiales que se esta-
blezcan por la naturaleza de las cosas.” *’, de-
limitando no solo en funcién del sujeto sino
del fin perseguido.

En este estado, el Cédigo de Procedi-
mientos Penales de 1940, en su articulo 10,
sobre Jurisdiccion Especial, indica:

“Articulo 10.- La instruccion y el juz-
gamiento de los delitos cometidos por
funcionarios en el ejercicio de su cargo;
por menores de dieciocho arios; o de los
que por su naturaleza o por la condicién
personal del agente sean objeto de leyes
especiales, caerdn bajo la jurisdiccion
privativa de la Corte Suprema de la Re-
publica, de los Tribunales Correcciona-
les, de la especial de Menores, o de los
Tribunales de Guerra, Militares, Na-
vales o de Policia, segin los casos’®
(resaltado agregado).

Redacciéon que segin San Martin
(2005)*! resulta muy llana en razén que solo
delimita en funcién de la condicidn per-
sonal del imputado y no como lo sefala la
Constitucion en razon de la naturaleza de
las cosas.

17  Constitucion Politica del Pert [Const]. (1934), tit. VI, art. 110.Disponible en https://www4.congreso.gob.
pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1834.pdf

18  Constitucion Politica del Pert [Const]. (1920), tit. XVII, art. 156. Disponible en https://www.leyes.congre-
so.gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1920/Cons1920_TEXTO.pdf

19 Constitucion Politica del Pert [Const]. (1933), tit. VI, art. 229. Disponible en https://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/constituciones_ordenado/CONSTIT_1933/Cons1933_TEXTO.pdf

20 Cddigo de Procedimientos Penales (1940). Libro Primero. Titulo I, art. 10. Disponible en https://spij.

minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H682693

21  San Martin, C. (2001). -Algunos aspectos de la Justicia Militar. La reforma del derecho penal militar -
Anuario de derecho penal 2001-2002. Disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/ files/

anuario/ an_2001_07.pdf
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Por otro lado, la Constitucién de 1979,
reconoce taxativamente, en su articulo 232,
numeral 2, la existencia de la justicia militar
en su rol jurisdiccional; y en el articulo 282
el juzgamiento de militares y policias solo
en casos de delito de funcién, siendo ex-
cluidos de este fuero los civiles, a excepcion
del delito de Traicion a la Patria en caso de
guerra exterior.

En ese mismo sentido, la actual Cons-
titucion, establece en su articulo 139, nume-
ral 1: “No existe ni puede establecerse juris-
diccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral”y en el articulo 173
reconoce la competencia no solo en razén
de la persona sino por la comision de deli-
tos de funcidn, en los que serd de aplicacion
el Cédigo de Justicia Militar Policial.

En relacién a los codigos de justicia
militar, San Martin (2001)** sefiala que el
primero fue promulgado en 1898, estable-
ciendo entre alguna de sus disposiciones,
criterios de competencia; el segundo codi-
go fue expedido en 1939 repitiendo muchas
de las disposiciones anteriores y reafirman-
do la razén del fuero en la naturaleza de las
cosas; el tercer cddigo de 1950, por su parte,
organiza el Cuerpo Juridico. En relacién al
cuarto Codigo de Justicia Militar de 1963,
dejaba regular aspectos de las leyes no obs-
tante con limitaciones en razon de la natu-
raleza de las cosas, mientras que el quinto
codigo en 1980 buscaba tener concordancia
con la Constitucion del 1979.

Posteriormente a estos codigos, Mon-
roy (2021)* manifiesta que mediante De-
creto Ley N° 23201, se dictd la Ley Orga-
nica de Justicia Militar, modificindose anos
después mediante ley 26677, y en 2005 se
promulgé la ley N° 28665 denominada Ley
de Organizacién y Funciones y Competen-
cia de la Jurisdiccion Especializada en Ma-
teria Penal Militar Policial, hasta el 2008 en
que la ley N° 29182 queda estatuida como
Ley de Organizacion y Funciones del Fuero
Militar Policial.

Al respecto de los ultimos cddigos en
justicia militar, Monroy (2021)* agrega que
mediante Decreto Legislativo N° 961 de
2006, se promulgd el Codigo de Justicia Mili-
tar Policial para, finalmente, cambiarse en el
2010 hacia el Cédigo Penal Militar Policial,
aprobado por Decreto Legislativo 1094.

V. DEBIDO PROCESO EN LA
JUSTICIA MILITAR POLICIAL

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la sentencia recaida en el caso
Durand Ugarte vs Peru, sefial6 que:

“la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excep-
cional y estar encaminada a la protec-
cion de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la
ley asigna a las fuerzas militares. Asi,
debe estar excluido del ambito de la
jurisdicciéon militar el juzgamiento de

22 San Martin, C. (2001). -Algunos aspectos de la Justicia Militar. La reforma del derecho penal militar -
Anuario de derecho penal 2001-2002. Disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/ files/

anuario/ an_2001_07.pdf

23 Monroy, J. (2021). - El Proceso Penal Militar Policial en el Pert. Jurista Editores, Lima, Peru.

24 Ibidem
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civiles y sdlo debe juzgar a militares
por la comision de delitos o faltas que
por su propia naturaleza atenten con-
tra bienes juridicos propios del orden
militar” (p.38).%

Con respecto a la justicia militar, Sal-
mon y Blanco (2012) afirman que “el debi-
do proceso debe ser salvaguardado en toda
situacion en la que afecten los derechos hu-
manos, incluyendo aquellas que supongan
el ejercicio competente de la justicia militar”
(p.177) .

Por lo tanto, corresponde, en este es-
tado, delimitar los derechos que contiene
el debido proceso a fin de correlacionarlos
con la normativa procesal en el Codigo Pe-
nal Militar Policial.

V.1. Derecho al juez predeterminado
por ley

La sentencia recaida en el expediente
N°0290-2002-HC/TC? indica que esta pre-
rrogativa es una manifestacion del derecho
al debido proceso, teniendo dos ambitos; el
primero, por el que quien juzga debe tener
potestad jurisdiccional, estando, por tanto,
prohibida la delegacion a comisiones parti-
culares; mientras que, en el otro ambito, po-
demos sefialar que se exige a la jurisdiccion

y competencia la predeterminacion por la
ley.

Respecto a la potestad jurisdiccional,
el articulo 139, numeral 1, reconoce a la jus-
ticia militar como independiente, teniendo
para Vidal (2005)* espacio dentro del cons-
titucionalismo peruano, especialmente a
través del articulo 233 de la Constitucion
de 1979.

En cuanto a su jurisdiccién y compe-
tencia, el articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial, reconoce
su jurisdiccién para militares y policias en
actividad, quienes cometan tipos penales
contemplados en dicho cédigo; por lo tanto,
merece en este estado sefalar los elementos
del delito de funcién, determinados por la
jurisprudencia, como la sentencia EXP. N°
02557-2009-PHC/TC:

“a) el hecho debe ser cometido por un
agente en situacion de actividad; b) la
conducta imputada debe ser cometida
en el ejercicio de las funciones poli-
ciales o militares, es decir, en acto de
servicio; y ¢) que el acto en cuestion
infrinja un bien juridico propio, par-
ticular y relevante para la existencia,
organizacién, operatividad y cumpli-
miento de los fines de las instituciones
castrenses, el que ademas se configura

25  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Durand Ugarte vs Perti. Sentencia de 16 de agosto de
2000. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_68_esp.pdf

26  Salmon, E. y Blanco, C. (2012).- El derecho al debido p https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_68_esp.pdfoceso en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. https://idehpucp. pucp.edu.pe/images/publicaciones/derecho_al_debido_
proceso_en_jurisprudencia_de_corte_interamericana_ddhh.pdf

27  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert) [STC]. Exp. N° 0290-2002-HC/TC (06 de enero del 2003).
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00290-2002-HC.html

28  Vidal, F. (2010). - La Constitucion comentada. Tomo II. Compilador Walter Gutiérrez. Editorial Gaceta

Juridica, Lima
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de los fines constitucionales y legales
establecidos a dichas instituciones.”
(Pérrafo 8)%.

Por otro lado, la competencia, segun
Gozaini (2017), significa que “El drgano
judicial que recibe la demanda debe tener
jurisdiccion, esto es, que quien vaya a repre-
sentar el poder-deber de juzgar cuente con los
atributos exclusivos y excluyentes que acredi-
tan la funcion.” ** En ese mismo sentido, el
Codigo Penal Militar Policial, en su articulo
178, establece que: “I. La competencia obje-
tiva, funcional, territorial y por conexion; 2.
Por la competencia se precisa e identifica a
los organos jurisdiccionales que deben cono-
cer un proceso.”

V.2. Juez imparcial

Rosas (2009)*" sefala que esta garantia
rige el actuar de los magistrados, quienes,
alejados de subjetividad y contaminacién
de acto procesal previo, no deberan rom-
per el equilibrio de la balanza de la justi-
cia, por lo que sus decisiones deberan ser
transparentes; siendo esto exigible no solo
a las jueces sino a fiscales, policias y otros
funcionarios.

Por su parte, Bordali (2009)** sefiala
que tomando en cuenta jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la imparcialidad de los jueces tiene una
vertiente subjetiva y otra objetiva. La ver-
tiente subjetiva, segtin la sentencia 60/2008
del el Tribunal Constitucional Espaol,
consiste en:

“(...) que el juez no puede asumir pro-
cesalmente funciones de parte; y, (...)
que no puede realizar actos ni mante-
ner con las partes relaciones juridicas o
conexiones de hecho que puedan poner
de manifiesto o exteriorizar una previa
toma de posicién animica a su favor o
en contra” (Fundamento juridico 3)*.

Mientras que la imparcialidad objetiva,
segun la Sentencia STC 36/2008 del mismo
organo, “se dirige a garantizar que los jueces
y magistrados que intervengan en (...) una
causa se acerque a la misma sin prevenciones
ni prejuicios en su dnimo derivados de una
relacion o contacto previos con el objeto del
proceso” (Fundamentos Juridico 2.2)*.

En el ambito nacional, el Tribunal
Constitucional reconoce el derecho al juez

29  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert) [STC]. Exp. N° 02557-2009-PHC/TC (11 de noviembre del
2009). https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02557-2009-HC.html

30  Gozaini, O. (2002). -Elementos del Derecho Procesal Civil. Coleccion de Andlisis Jurisprudencial, Edito-
rial La Ley, Buenos Aires. Disponible en https://gozaini.com/wp-content/uploads/2018/08/Elementos-de-
DPC-Ediar.pdf

31  Rosas, J. (2009). - Manual del Derecho Procesal Penal con aplicacién al Nuevo Proceso Penal. Jurista
Editores, Lima.

32 Bordali, A. (2009). El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamien-
to juridico chileno. Revista de derecho (Valparaiso), (33), 263-302. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
68512009000200007

33  Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 60/2008, de 26 de mayo. Disponible en https://
hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6292#ficha-tecnica

34  Sentencia del Tribunal Constitucional de Espaia 36/2008, de 25 de febrero de 2008.Disponible en https://
www.boe.es/boe/dias/2008/03/28/pdfs/T00029-00037.pdf
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imparcial como parte del debido proce-
so, no obstante, a que este no esta sefiala-
do explicitamente dentro del articulo 139,
numeral 3. Su justificacion se deriva de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, por la que todos los derechos
fundamentales se interpretaran y aplicaran
de acuerdo a la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos y otros instrumen-
tos internacionales ratificados por el Estado
peruano. (parrafo 49).%

En el dmbito militar policial, el articulo
145 de su Cddigo Penal, correspondiente a
los principios y garantias procesales, esta-
tuye que las decisiones de los magistrados
en cada etapa del proceso se realizaran
con independencia; en ese mismo sentido,
del articulo VI del Titulo Preliminar de la
Ley de Organizacion y Funciones del Fue-
ro Militar Policial, podemos deducir que la
funcién jurisdiccional y fiscal en este Fuero
no se encuentra sometida a dependencia o
subordinacion.

V.3. Plazo razonable

Para Oré (2016) constituye un princi-
pio, en virtud del cual el érgano jurisdiccio-
nal tiene el deber u obligacion de emitir, en
un tiempo prudencial, un pronunciamiento
que ponga fin al proceso en que se encuen-
tra el imputado (p. 145).

Encuentra pleno reconocimiento in-
ternacional en el articulo 14, numeral 3,

inciso c., del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y en el articulo 8,
numeral 1, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que a la letra dice:

“(...) toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cual-
quier acusacion penal formulada con-
tra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardc-
ter” (resaltado agregado).

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la sentencia del Caso Genie
Lacayo Vs. Nicaragua, sefiala tres elemen-
tos para determinar, de acuerdo al caso
concreto, si es que en un proceso hay retra-
so indebido: a) la complejidad del asunto;
b) la actividad procesal del interesado; y
¢) la conducta de las autoridades judiciales
(parrafo 77).%

Por su parte el Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia recaida en el expediente
N° 000295-2012-PHC/TC, ha fijado como
precedente que el plazo razonable es un de-
recho de naturaleza inclusiva, porque su co-
bertura no solo involucra al imputado sino
(también) a la victima o incluso al actor ci-
vil, dado su derecho a obtener satisfaccion
juridica en un plazo razonable.*®

35  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert) [STC]. 6149-2006-PNTC Y 6662-2006-PNTC (11 de di-
ciembre del 2009). https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06149-2006-AA%2006662-2006-AA.pdf

36  Ore, A. (2016). -Derecho Procesal Peruano. Tomo I. Editorial Gaceta Juridica. Lima

37  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero
de 1997. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_30_esp.pdf

38  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert) [STC]. EXP. N. 0 00295-2012-PHC/TC (14 de mayo del
2015). https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00295-2012-HC.pdf
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Los plazos en el Codigo Procesal Penal,
para delitos comunes, es de sesenta dias
para la investigacion preliminar (articulo
334.2) y siguiendo la linea jurisprudencial
de la Casacion 02-2008 - La Libertad, es po-
sible inferir que, en casos simples, incluso
el plazo total de la investigacion preliminar
puede ser de 120 dias. Para los casos com-
plejos, el articulo 342.2 dispone el plazo de
8 meses.

Por otro lado, en la investigacion pre-
paratoria propiamente dicha, el plazo esta-
blecido en el articulo 342° para las investi-
gaciones simples es de 120 dias naturales,
prorrogables por 60 dias naturales mas, y
para casos complejos el plazo es de 8 meses.

Para delitos de funcidn, y en aplicacion
del articulo 30 de la Ley de Organizacion
y Funciones del Fuero Militar Policial, asi
como del articulo XV del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial, que dis-
pone que se puede aplicar, de manera su-
pletoria, las normas sustantivas y procesales
del Fuero Comun en casos de vacio de la
legislacion privativa, el plazo de la investi-
gacion preliminar, conforme al articulo 334
del Codigo Procesal Penal, es de 60 dias,
siendo el plazo de la prorroga, conforme
a la Casacion N° 02-2008- La Libertad, de
seis meses.

En cuanto a la investigacion prepara-
toria en el Fuero Militar Policial, como ya se
sefalo antes, segun el articulo 368 del Co-
digo Penal Militar Policial es de seis meses,

siendo prorrogable por seis meses mas si el
juez considera que el plazo ha sido insufi-
ciente; no obstante, incluso se puede solici-
tar a la Sala Suprema Revisora del Tribunal
Supremo una prérroga que no exceda de
tres meses, cuando no se ha llevado en con-
creto un acto de investigacion ( articulo 369
del Cédigo Penal Militar Policial).

V.4. Ne bis in idem procesal o interdic-
cion de persecucion penal multiple

La Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Peruano recaida en el EXP. N° 2050-
2002-AA/TC, sefiala que este principio esta
referido a no ser enjuiciado dos veces por
el mismo hecho, indicando que se encuen-
tra implicito en el articulo 139°, inciso 3),
de la Constitucion, por ser parte del debido
proceso.”

El articulo XIIT del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial (Prohibi-
cion de doble incriminacion) prescribe que
“Ningiin militar o policia serd procesado o
sancionado penalmente mds de una vez en el
Fuero Militar Policial cuando exista la iden-
tidad del sujeto, hecho y fundamento.”

Segun la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional recaida en el EXP. N° 02704-
2012-PHC/TC, concurre copulativamente
esta triple identidad en el sujeto activo, de
hecho (misma conducta: acciones u omi-
siones) y de fundamento (mismo contenido
del ilicito penal o calificacion legal).*

39  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pert) [STC]. EXP. N. 2050-2002-AA/TC (16 de abril del 2003).
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA.html

40  Sentencia del Tribunal Constitucional (Peru) [STC]. EXP. N. 02704-2012-PHC/TC (24 de mayo del 2013).
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/02704-2012-HC.html
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VI. CONCLUSIONES

El debido proceso se encuentra ga-
rantizado por tratados internacionales, asi
como por nuestra Carta Magna, en la que
también se ha reconocido que si bien es
cierto hay unidad y exclusividad en la fun-
cidn jurisdiccional, se admite jurisdicciones
como la militar y la arbitral; no obstante, en
estas jurisdicciones, segun normas interna-
cionales en materia de Derechos Humanos,
también se debe respetar las garantias del
debido proceso.

El Cédigo Penal Militar Policial, apro-
bado mediante Decreto Legislativo N° 1094,
se encuentra en plena consonancia con di-
cha garantia, ya que desarrolla en su Titulo
Preliminar, asi como en sus otros articulos,
derechos implicitos al debido proceso; por
tanto, todos los procesos que se lleven a
cabo en el Fuero Militar Policial deberan
desarrollarse respetando los derechos de los
justiciables, en un marco de busqueda de la
justicia para restablecer y proteger los fines
constitucionales de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional.



Javier Oswaldo Salazar Morales'

EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD EN EL TIPO
PENAL DE DESOBEDIENCIA DEL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TA-
XATIVIDAD PENAL; Ill. PROPUESTAS PARA LA INTERPRETACION Y
APLICACION DEL TIPO PENAL DE DESOBEDIENCIA; IV. JURISPRU-
DENCIA DEL FUERO MILITAR POLICIAL; V. CONCLUSIONES; Y VI.
BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

El principio de legalidad exige taxatividad en cualquier tipo penal,
como en los tipos penales de competencia del Fuero Militar Policial. El
delito de Desobediencia, regulado en el articulo 117° del vigente Codigo
Penal Militar Policial, no cumple dicho mandato de certeza; por lo que, a
fin de que los efectivos militares y policiales no sean imputados y senten-
ciados de forma arbitraria por su comision, se propone la aplicaciéon del
principio de minima intervencién y lesividad del Derecho penal, prin-
cipio de consuncidn, su interpretacion restrictiva y estimar la condicion
objetiva de punibilidad que el tipo contiene; sin perjuicio de su necesaria
y urgente modificacion.

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con estudios de Maes-
tria en Derecho Procesal en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, correo
electrénico: javierosw2016@gmail.com.
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ABSTRACT

The principle of legality requires limita-
tion in any criminal type, as in the criminal
types of jurisdiction of the Military Police Ju-
risdiction; the offense of Disobedience regula-
ted in art. 117 of the current Military Crimi-
nal Police Code does not fulfill said mandate
of certainty; therefore, so that the military
and police forces are not imputed and sen-
tenced arbitrarily for their commission; it is
proposed the application of the principle of
minimum intervention and lesividad of the
criminal law, the principle of consumption,
its restrictive interpretation and to estimate
the objective condition of punishability that
the type contains; without prejudice to its ne-
cessary and urgent modification.

PALABRAS CLAVES: Derecho Penal
Militar, principio de taxatividad, tipo penal
de Desobediencia, principio de minima
intervencién y lesividad, principio de con-
suncién, interpretacion restrictiva, condi-
cidén objetiva de punibilidad.

KEYWORDS: Military Criminal Law,
principle of limitation, penal type of Dis-
obedience, principle of minimum interven-
tion and lesividad, principle of consump-
tion, restrictive interpretation, objective
condition of punishability.

. INTRODUCCION

Después de cuatro aios aproximada-
mente de haberse publicado el presente ar-
ticulo en la revista Actualidad Penal N° 53,
de noviembre del afo 2018, se ha obser-
vado varios pronunciamientos sobre el pro-
blema planteado en dicha oportunidad re-
ferente a las deficiencias en la tipificacion e
interpretacion del delito de Desobediencia
por parte de la magistratura del Fuero Mi-
litar Policial; siendo asi que, a través de su
actualizacién en varios puntos y remision a
nueva jurisprudencia del Fuero Militar Po-
licial, es que nos propusimos la difusion del
mismo a través de la revista especializada
“El Jurista del Fuero Militar Policial”.

El principio de taxatividad o mandato
de determinacidn (lex certa), como uno de
los presupuestos del principio de legalidad
penal,?? es un principio exigible al legisla-
dor o a quien haga sus veces, al momento de
crear cualquier tipo penal;* por lo que, di-
cho presupuesto o principio se irradia tan-
to en el derecho penal comun, el derecho
penal castrense y el derecho administrativo
sancionador y disciplinario (ius puniendi).

El Coédigo Penal Militar Policial
(CPMP) vigente regula el tipo penal de Des-
obediencia en el articulo 117, el mismo que
es materia de discusion y cuestionamiento

2 “El principio de determinacion es el ultimo y mas refinado fruto de la evolucién del principio de legali-
dad”. URQUIZO OLAECHEA, José. Principio de Determinacién de la Ley Penal. Recuperado de <http://

www.cienciaspenales.net>.

3 El principio de legalidad que exige como postulados bésicos: la prohibicion de la aplicacién retroactiva
de la ley penal (lex praevia), la prohibicion de la analogia (lex stricta), la prohibicion de clausulas legales
indeterminadas o abiertas (lex certa); y la prohibicion de aplicacion de otro derecho que no sea el escrito

(lex scripta).

4 “35.(...) el dato de certeza determinacion -lex certa- impone al legislador, el deber de precisar en la ley
penal todos los presupuestos que configuran la conducta penalmente sancionada (...)” CAS. N° 92-2017

Arequipa.
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por parte de los operadores juridicos de las
fiscalias, juzgados, tribunales del Fuero Mi-
litar Policial u otros profesionales del dere-
cho vinculados al mismo, debido a la falta
de certeza en su regulacion, lo que puede
generar inseguridad juridica y ausencia de
predictibilidad en su aplicacién concreta.
Mas aun, cuando el principio de legalidad
y su certeza configurativa del tipo deben
entenderse como la carta magna del ciu-
dadano y toda restriccion de su contenido
afectara los derechos fundamentales de la
persona.’

Si bien hace un siglo, aproximadamen-
te, la ley penal, segin Franz Von Liszt, se
constituia en la «Carta Magna del delin-
cuente», considerando que, como conse-
cuencia del principio de legalidad, “la ley
no solo es la fuente del derecho a castigar,
sino, asimismo, su limite no garantiza s6lo
la defensa de los ciudadanos ante los crimi-
nales, sino también de éstos frente al poder
del Estado’, hoy en dia se puede sostener,
por influencia del constitucionalismo, que
el principio de legalidad penal se constituye
en la «Carta Magna del ciudadano que se ve
sometido a un proceso», y que toda restric-
cién de su contenido vulnerara principal-
mente derechos fundamentales.® Ambito de
proteccion constitucional que incluye al ius
puniendi castrense de cardcter penal.

Es facilmente verificable la abierta ge-
neralidad e indeterminacion del tipo obje-
tivo del delito de Desobediencia, ademas
de su estructuraciéon como tipo penal en

blanco; por lo que, con un breve anilisis y
argumentaciones razonables, proponemos
mitigar la ausencia de certeza de este el tipo
penal, recurriendo a la interpretacion res-
trictiva del mencionado tipo penal omisivo,
la absorcion ante un concurso aparente con
otros tipos penales castrenses, etc. Asimis-
mo, debe considerarse previamente como
presupuesto o requisito sine qua non, que,
para la configuracion del tipo penal de Des-
obediencia castrense, la conducta omisiva
debe lesionar efectivamente, de forma re-
levante y grave, un bien juridico estricta-
mente castrense (disciplina, subordinacion,
etc.).

El mero hecho que el legislador haya
emitido una disposicion penal, en la cual
pueda encajarse un sin numero de conduc-
tas omisivas castrenses y este acto humano
logre sobrepasar el filtro de las categorias
del delito (tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad), no necesariamente esta accion
injusta y culpable conlleva a su punibilidad;
ya que, previamente existen principios pe-
nales —a manera de filtros— que deben ser
respetados tanto por el legislador al mo-
mento de crear la norma —tipo penal— y
en su defecto por el juzgador al momento
de realizar el ejercicio de subsuncion y es-
tablecer la configuracién de dicha conducta
como delito. Si el primero de los mencio-
nados no ha tenido la diligencia debida al
momento de crear un tipo penal conforme
a las exigencias del principio de legalidad
enmarcados en un estado constitucional de
derecho; mas exigible sera la labor del juez

5 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal, 1° Edici6n, Espafa: Tirant Lo Blanch,

2004, pag. 15.

6  Exp. 0012-2006-PI/TC, fj. 19, Proceso de Inconstitucionalidad seguido contra el derogado Cddigo de

Justicia Militar Policial (D. Leg. N° 961).
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al momento de declarar a una persona res-
ponsable o inocente de una conducta omisi-
va en el dmbito castrense, mds aun, cuando
el proceso penal castrense tiene la capaci-
dad de afectar los derechos fundamentales
como la libertad personal y la dignidad del
militar o del policia sometido al mismo.

En el ambito del fuero comun, el juez
también se enfrenta a leyes penales abiertas,
genéricas y con penas desproporcionadas,
creadas por el legislador; asi se tiene, el caso
del tipo penal en blanco de Contaminacion
Ambiental (Art. 304 del Cddigo Penal) o la
sobre punicién en la modalidad agravada
en los delitos de Violencia y Resistencia a la
Autoridad en agravio de efectivos policia-
les (articulos 365, 366 e inciso 3 del 367 del
Codigo Penal).”

Esta forma de regulacién penal abier-
ta y genérica, como el delito de Desobe-
diencia, en el que pueden verse inmersos
muchos militares y policias en el ambito
de actuacion funcionarial, cuando omiten
alguna norma, directiva, u orden superior
impartida y plasmada en un documento,
genera incertidumbre en saber, a ciencia
cierta, si dicha omisién configura delito
de Desobediencia o solo se trata de incon-
ductas de lesividad administrativa. Es ne-
cesario que el mensaje de los tipos penales
tenga cierto grado de certeza para evitar la

comision del delito de Desobediencia, mas
aun, si se quiere lograr el fin preventivo ge-
neral negativo de las penas®. No en vano, en
la doctrina se discute la constitucionalidad
de los tipos penales en blanco y abiertos.
Los tipos penales que se remiten a otras dis-
posiciones juridicas recogidas en otros sec-
tores del ordenamiento para complementar
el tipo penal, afecta al lado subjetivo del
hecho: tanto en los tipos penales en blan-
co como en aquellos supuestos en los que el
legislador introduce elementos normativos
en los tipos penales.’

En vista a los cuestionamientos que
existen al delito de Desobediencia, al-
gunos operadores del derecho castrense
argumentan que este tipo penal ha pasa-
do el filtro de constitucionalidad a través
del Tribunal Constitucional; sin embargo,
debe resaltarse que dicha argumentacion
es falsa, ya que en el proceso de inconstitu-
cionalidad contra varios tipos penales del
vigente Cdédigo Penal Militar Policial (D.
Leg. 1094 del 01 de septiembre de 2010),
en el Exp. N° 00022-2011-PI/TC, el tipo
penal de Desobediencia (art. 117 CPMP)
no fue materia de cuestionamiento ni ve-
rificacién por el maximo intérprete de la
Constitucion, a pesar que la regulacion vi-
gente es diferente al tipo penal de Desobe-
diencia regulado en el derogado Cédigo de

7 “11°(...) La actividad interpretativa del juzgador lo obliga a que su razonamiento no sea puramente legal,
sino —y, ante todo— un razonamiento constitucional. Desde este enfoque, el primer andlisis que debe
realizarse no es el de la aplicacion inmediata de la norma, sino la evaluacion de su validez al interior del
sistema juridico; esto es, de su conformidad con la Constitucion.” Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-

2016/CIJ-116.
8 Cédigo Penal Militar Policial

Art. IX Funcién de la pena y medida de seguridad
La pena tiene funcién sancionadora y preventiva. (...)

9 FAKHOURI GOMEZ, Yamila, Teoria del dolo Vs. Teoria de la culpabilidad, en Gaceta Penal y Procesal
Penal. N° 09, Gaceta Juridica, Lima, marzo de 2010.
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Justicia Militar (D. Leg. N° 961 del 11 de
enero de 2006)'.

Il. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y
TAXATIVIDAD PENAL

La Constitucion Politica del Pert en
su articulo 2, inciso. 24 literal d), regula el
principio de legalidad de la siguiente forma:
“Nadie serd procesado ni condenado por acto
u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion pu-
nible”. Asimismo, el Art. IV del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal Militar Policial,
sefala respecto al principio de legalidad:
“Ningiin militar o policia podrd ser investiga-
do, juzgado o sancionado por un acto u omi-
sién que no esté previsto de modo expreso e
inequivoco como delito de funcién militar o
policial por la ley penal vigente al momento
de su comision."

Tanto la norma constitucional como el
Codigo Penal Militar Policial, al referirse al
principio de legalidad, son enfaticos en se-
nalar, que cualquier tipo penal debe ser ex-
preso e inequivoco, es decir, que estos deben
ser claros, patentes y sin amplios margenes
de incertidumbre en su configuracion. Sin
embargo, es evidente que el tipo penal de
Desobediencia como se encuentra regulado
actualmente, transgrede abiertamente esta
exigencia de certeza constitucional y legal,

conllevando, a que en los procesos penales
ante el fuero militar policial por la comi-
sién del delito de Desobediencia, existan
investigaciones abiertas y sentencias que
aplican este tipo penal de forma desmedida
y soslayandose los postulados basicos del
derecho penal, asentandose la afectacion al
principio de legalidad y basicamente en su
mandato de certeza. No tener certeza real
del contenido del tipo es no tener certeza de
lo que se quiere explicar o interpretar, cons-
tituyendo una teoria penal del tipo poco o
nula de garantismo.'

También se ha entendido y se a verifica
que, ante la necesidad de cumplir con este
mandato de certeza, se procede a integrar
el tipo penal en cuestién con normativa
del derecho administrativo basicamente;
dejandose todavia sin aclarar si toda nor-
mativa que implique a los miembros de las
fuerzas armadas o de la Policia Nacional del
Perti, puede ser pasible de integrar el tipo
penal de Desobediencia.

Por ello, es necesario e imperativo, que
tanto el legislador como el juzgador ten-
gan en cuenta los presupuestos que exige el
principio de legalidad y su mandato de cer-
teza al momento de crear y aplicar un tipo
penal; al respecto, tanto el Tribunal Consti-
tucional como la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, han manifestado sobre esta
exigencia:

10  Articulo 126.- Desobediencia: “El militar o policia, que se negare a cumplir las disposiciones contenidas en
las leyes, reglamentos o cualquier otro documento que norma las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, siempre que se cause grave dafio al servicio, serd sancionado con pena privativa de la libertad no
menor de seis meses ni mayor a cinco afios.” Tipo penal que fue denunciado, pero no declarado inconstitu-

cional en el Exp. 0012-2006-PI/TC.

11 Férmula similar a lo regulado en el art. II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal del fuero comun.

12 HUGO ALVAREZ, Jorge, El tipo penal y sus funciones en el orden general y especifico de su constructo, en
Actualidad Penal N° 03, Instituto Pacifico, Lima, setiembre de 2014, pag. 125.
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“45. El principio de legalidad exige no
solo que por ley se establezcan los deli-
tos, sino también que las conductas pro-
hibidas estén claramente delimitadas en
la ley. Esto es lo que se conoce como el
mandato de determinacién, que prohibe
la promulgacion de leyes penales inde-
terminadas, y constituye una exigencia
expresa en nuestro texto constitucional
al requerir el literal “d” del inciso 24)
del articulo 2° de la Constitucion que
la tipificacion previa de la ilicitud penal
sea ‘expresa e inequivoca” (Lex certa).”
(Exp. N.° 010-2002-AI/TC Lima).

“14° (...) la validez constitucional de la
norma penal, también es necesario ana-
lizar si la misma es o no conforme a los
principios del Derecho Penal. Cabe resal-
tar que los principios mencionados, por
lo general, son concreciones de principios
ya recogidos en la Constitucion Politica
del Estado. La interpretacion conforme
a principios viene a corregir una situa-
cién de injusticia creada por la falta de
precision de la norma, o, por la ausencia
de la misma. Los principios fundamen-
tales a analizar, enunciativa y no exclu-
sivamente, son: el principio de legalidad,
el principio de lesividad y el principio
de culpabilidad” (Acuerdo Plenario
Extraordinario N° 1-2016/CIJ-116 La
agravante del delito de Violencia y Re-
sistencia a la Autoridad Policial).

En ese sentido, se puede conceptuar
al principio de legalidad como un postula-
do basico del derecho penal, de exigencia

constitucional y legal para que, de forma es-
crita, previa, cierta y estricta, se establezca
las conductas delictivas y las penas corres-
pondientes. Es por ello que, el principio de
taxatividad, es una exigencia principista y
legal que debe contener cualquier tipo pe-
nal a efectos de generar certeza y seguridad
juridica.

I1.1. Antecedes del principio de
taxatividad

Es casi indiscutible que el principio de
legalidad y, dentro de la misma, el principio
de taxatividad, tienen como origen la re-
volucion francesa, movimiento liberal que
conllevo al surgimiento del Estado de Dere-
cho regido por la ley, a partir del cual el de-
recho penal centrd sus bases en el principio
de legalidad como fuente para determinar
qué conductas configuraban delitos, dejan-
do de lado el poder omnimodo y arbitrario
del soberano para establecer y perseguir las
conductas ilicitas configuradas a su propia
discrecionalidad y arbitrariedad.

El Estado de Derecho del siglo XVIII es
producto de las ideas liberales que impulsa-
ron la revolucién francesa contra el Machts-
taat (Estado bajo el régimen de la fuerza) y
el Polizeistaat (Estado bajo el régimen de la
policia) donde el poder estaba concentrado
en las manos de un solo hombre. A raiz de
las ideas de Montesquieu (Principio de se-
paracion de poderes, principio de legalidad,
etc.) se crea el Estado de Derecho, en el que
ya no se hablaria de un gobierno de hom-
bres, sino de un gobierno de leyes."

13 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Diictil. Ley Derechos, Justicia, traduccién edicion italiana (1992),
2da edicién, Madrid-Espana: Editorial Trotta, 1997, pag. 21 y Sgts.
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Hacia 1764, Becaria, en su famosa obra
De los delitos y las Penas, ya establecia las
bases del principio de legalidad, al sefa-
lar: “solo las leyes pueden decretar las penas
de los delitos, y esa autoridad debe residir
unicamente en el legislador, que representa
a toda la sociedad por el contrato social’;
para posteriormente, en 1810, Feuberbach
seiale la formulacion latina Nulla poena
sine lege, nulla poena sine crimine, nullum
crimen sine poena legalis (No hay pena sin
ley, no hay pena sin crimen, a todo hecho
criminal le corresponde una ley penal)."

Sin embargo, la consagracion del prin-
cipio de legalidad se da con la Revolucion
Francesa al emitirse la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, el
26 de agosto de 1789, que en su articulo 8
establecia: La ley no debe imponer otras pe-
nas que aquéllas que son estricta y evidente-
mente necesarias; y nadie puede ser castiga-
do sino en virtud de una ley promulgada con
anterioridad a la ofensa y legalmente aplica-
da. Lo que conllevo a que las constituciones
y cddigos penales empiecen a introducir el
llamado principio de legalidad, a excepcion,
claro estd, del derecho penal regido por el
Common Law.

Esta consagracion del principio de le-
galidad dentro del derecho penal moderno,
devino también en la exigencia del mandato
de certeza en los tipos penales, a efectos que
cualquier ciudadano comun pueda enten-
der qué conductas estaban criminalizadas,
con la finalidad de lograr la prevencion ge-
neral de las penas.

I1.2. Fundamentos del
taxatividad

principio de

El principio de taxatividad tiene como
base el principio de legalidad y su exigencia
constitucional es la misma; por lo que, cual-
quier Estado que se aprecie de ser un Estado
Constitucional de Derecho, en el ejercicio
del ius puniendi no puede afectar la libertad
de las personas o dignidad de las mismas
mediante la creacion o aplicacion arbitra-
ria y desmedida de tipos penales abiertos o
genéricos; lo que conlleva generalmente a
interpretaciones analdgicas en malam par-
tem, abandonandose la exigencia de certeza
y prohibicién de la analogia establecida por
el principio de legalidad penal.®

De no existir limites en el derecho pe-
nal, asi desde que el legislador crea un tipo
penal, por efectos de los aspectos normati-
vos o valorativos, la proteccién juridica re-
sulta dificilmente delimitada, ampliandose
desmedidamente su nucleo de significacion
y sus fronteras, creando verdaderas situa-
ciones de indeterminacién; de tal manera
que la certeza juridica que debe surgir de
la ley termina siendo resuelta por el juzga-
dor. Mas aun, cuando el principio de “lex
certa” de laley penal se halla vinculado a los
criterios preventivos generales de la pena.
Una norma indeterminada al carecer de un
objeto de regulacion especifico dificilmente
puede motivar a los ciudadanos a evitar un
comportamiento.'®

Es imperativo la exigencia de certeza
de cualquier tipo penal, en virtud de que
“(...) el principio de legalidad se configura,

14 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, idem, pag. 19-20.
15 URQUIZO OLAECHEA, José. Derecho Penal. Principios Fundamentales. 1* Edicion. Lima: Gaceta Juri-

dica, 2021, pag. 103.

16 URQUIZO OLAECHEA, José, Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.
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asi como un principio, pero también como un
derecho subjetivo constitucional de todos los
ciudadanos., ya que protege el derecho de no
ser sancionado por supuestos no previstos en
forma clara e inequivoca en una norma pe-
nal” (CAS. N° 011-2007 La Libertad, 14 de
febrero de 2008, fundamento juridico 03);
de lo contrario, si el injusto penal no se de-
fine con suficiente precision, se corren dos
riesgos: la impunidad o el castigo injusto."”

Empero, el mandato de certeza no sig-
nifica irse al otro extremo de exigir un tipo
penal detallado y preciso milimétricamente
respecto a las conductas punibles, ya que
esta exageracion conllevaria a una serie de
interpretaciones irracionales y con ciertos
vacios punitivos. Es que, el derecho penal,
en su configuracién punitiva, requiere de
tipos penales en cierta manera genéricos
pero estrictos a la vez, lo que no es una
contradiccion; de tal manera que el comun
de los ciudadanos -incluidos los militares
y policias sometidos al Cdédigo penal Mi-
litar Policial- entienda cuando su conduc-
ta contravencional puede caber en un tipo
penal. El casuismo exagerado es expresion
de la pérdida de racionalidad por parte del
legislador, que trae consigo una secuela de
“indefension” juridico penal al resto de los
ciudadanos. Con lo cual se concluye que la
solucion (“exceso de taxatividad”) recon-
duce a una nueva crisis, siendo ésta mas
perjudicial que el propio problema que se

pretendia solucionar.’ Muestra de este ca-
suismo se verifica en el vigente tipo penal de
Feminicidio (art. 108-B del Cédigo Penal) o
el delito de Traicion a la Patria (art. 58 del
Codigo Penal Militar Policial). Es decir, los
dos extremos en la formulaciéon de un tipo
penal no llegan a buen puerto (taxatividad
versus casuismo).

11.3. Ausencia de taxatividad en el tipo
penal de desobediencia

El delito de Desobediencia esta regu-
lado en el articulo 117 del vigente Codigo
Penal Militar Policial, bajo el siguiente te-
nor: “El militar o el policia que omite inten-
cionalmente las disposiciones contenidas
en las leyes, reglamentos o cualquier otro
documento que norma las funciones de
las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional,
siempre que atente contra el servicio, serd
sancionado con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cinco afios.” (Cur-
siva y negrita nuestras).

Es de verificarse que, dicho tipo penal
es un delito de omisién propia, regulado
bajo la estructura de un tipo penal en blan-
co," conteniendo varios elementos norma-
tivos, una cldusula general y con una condi-
cionalidad para su punibilidad.

Cualquier militar o policia sometido a
un proceso penal castrense, en el cual se le
imputa una conducta omisiva que configure

17 URQUIZO OLAECHEA, José, Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.

18 URQUIZO OLAECHEA, José, Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.

19  “... parala aplicacion de una ley penal en blanco es menester que ella sea complementada por otras leyes
penales o extrapenales. Esta es una técnica legislativa que permite abarcar un amplio nimero de supuestos,

que por su naturaleza flexible, compleja y variable no pueden ser regulados en forma precisa en el Cédigo
Penal. “PEREZ LOPEZ, Jorge. Derecho Penal - Parte General. 1ra Edicién. Lima: Instituto Pacifico S.A.C.,

2021, pag. 116.
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el delito de Desobediencia; se podra verifi-
car, que en la mayoria de la veces, dichas
imputaciones adolecen de la ausencia de la
norma de remision integrativa (tipo penal
en blanco), por el cual el militar o el poli-
cia estaba obligado a cumplir como norma
prescriptiva (no una norma prohibitiva o
permisiva); norma integrativa que deberia
de regular estrictamente una funcién mi-
litar o policial. En otros casos, es de verse,
que la norma extrapenal prescriptiva que
integra el tipo penal en blanco, no contiene
la relevancia penal como para que el dere-
cho penal intervenga como las ultima ratio.
Por dltimo, existen casos en los que la nor-
ma integrativa no es una norma prescripti-
va que regule en sentido estricto las funcio-
nes de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional del Pert.

Cualquier militar o policia imputado
penalmente necesita saber previamente,
qué es lo que se le atribuye como conducta
omisiva, a efectos de defenderse plenamen-
te; por lo que la vulneraciéon del principio
de taxatividad penal perjudicaria el ejerci-
cio pleno de su derecho de defensa. Por ello,
la doctrina penal sefiala que el ciudadano
queda desprotegido y desarmado frente al
empleo del ius puniendi. No puede interpo-
ner, de manera valida, un medio de defen-
sa, pues a la conducta que se le atribuye le
pueden suceder variadas interpretaciones
pues, la falta de fijacion nunca beneficia al
ciudadano, sino legitima las intervenciones
estatales mds abiertas.

Lo problematico de los tipos abiertos,
como elemento fundamental de la estruc-
tura del delito, también fue percibido en su
oportunidad por Hans Welzel, afirmando
que, por lo menos con respecto a los tipos
de los delitos culposos y los delitos de omi-
sidn, que en estos casos sélo puede hablarse
de tipos en un sentido impropio.?* Por lo
que, el logro de la méxima taxatividad posi-
ble y de la real vinculacién del juez al tenor
de la ley es un objetivo irrenunciable para
el Derecho Penal de un Estado democratico
de Derecho.”

Es evidente que el tipo penal en estudio
adolece de ausencia de certeza, a efectos de
que cualquier militar o policia se vea con-
minado realmente a no quebrantar normas
de mandato especificas de relevancia penal,
debido a que el tipo penal de Desobediencia
no lo establece con claridad; lo que podria
conllevar a que el juzgador castrense apli-
que la referida norma de manera arbitraria
y desmedida ante cualquier omisién contra
un mandato que se encuentre simplemente
documentada de manera formal.

Consecuentemente, una ley indeter-
minada o imprecisa y por ello poco clara,
no puede proteger al ciudadano de la ar-
bitrariedad, porque no implica una auto-
limitacion del ius puniendi estatal a la que
se pueda recurrir, ademas es contraria al
principio de division de poderes, porque le
permite al juez hacer cualquier interpreta-
cion que quiera e invadir con ello el terreno

20  URQUIZO OLAECHEA, José. Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.
21 ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, ed. alemana, Ediciones

Depalma, Buenos Aires, 1979, pag. 266.

22 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria; Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona: Bosch; 1992;

pag. 256.
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legislativo; no puede desplegar eficacia pre-
ventivo general; y precisamente por eso su
existencia tampoco puede proporcionar la
base para un reproche de culpabilidad.”
Contrario sensu, tanto mayor es la certeza,
tanto menor es el subjetivismo ideoldgico o
de caracter, del juez.**

I1.4. Clausula general en el tipo penal
de desobediencia

Se verifica que el tipo penal de Desobe-
diencia contiene una clausula general como
elemento de su tipicidad objetiva, que se co-
necta directamente con el verbo rector omi-
tir: ©.. CUALQUIER OTRO DOCUMEN-
TO que norma las funciones de las Fuerzas
Armadas o la Policia Nacional del Perui.” »

En principio, debe considerarse que la
mencionada frase tipica refiere al sustantivo
normativo de “documento”, el mismo, cla-
ro esta, tiene que referirse a un documento
publico, que se encuentra definido en el ar-
ticulo 235 del Cédigo Procesal Civil, en el
sentido de que es “El otorgado por funciona-
rio publico en ejercicio de sus atribuciones.”;
en ese entendimiento, para la contraven-
cién de la conducta omisiva, esta tendria
que estar necesariamente prescrita en un
documento publico, que regule las funcio-
nes castrenses, de conformidad a la clausu-
la general “cualquier otro documento”. Bajo

dicha clausula, el tipo penal de Desobedien-
cia se configuraria ante cualquier omisién
de una norma de mandato, establecida en
cualquier documento que regule la funcio-
nalidad de las fuerzas armadas y policiales.

Consideramos que dicha clausula ge-
neral conlleva que se quiebre el principio de
legalidad en su mandato de certeza, mds ain
cuando este no viene precedido del nucleo
fundamental materia de omisién conduc-
tual por parte de cualquier efectivo militar
o policial; por lo que, bajo ese simple enten-
dimiento, el tipo penal de Desobediencia
devendria en inconstitucional. Dicha regu-
lacién es demasiado genérica e indetermi-
nada que puede conllevar a subsumir hasta
la mas simple o banal de las conductas omi-
sivas; siendo asi, cualquier militar o policia
puede y podria ser procesado y declarado
responsable de forma arbitraria por la co-
mision del delito de Desobediencia, sin que
de forma objetiva se haya omitido algin
mandato estrictamente castrense ni mucho
menos vulnerado seriamente un bien juri-
dico penal castrense.

Respecto a las cldusulas generales, el
jurista aleman Jakobs ha manifestado su
rechazo mediante ejemplos tipicos: Los
supuestos escoldsticos de regulacidon in-
determinada son la punicién de cualquier
persona que “infrinja el orden publico” y en

23 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 2* ed.

alemana, Civitas, Madrid, 1997; pag. 169.

24 MANTOVANI FERRANDO; Diritto Penale. En URQUIZO OLAECHEA, José. Principio de Determina-
ciéon de la Ley Penal. Recuperado de <http://www.cienciaspenales.net>.

25  Casi similar a lo regulado en el art. 209° del Cédigo Penal del fuero comun, delito de Fraude Concursal,
que también contiene un elemento del tipo penal en forma de clausula general -claro estd guardando las
distancias correspondientes-: “Sera reprimido (...), el deudor, la persona que actua en su nombre, el admi-
nistrador o el liquidador, que en un procedimiento de insolvencia, procedimiento simplificado, concurso
preventivo, procedimiento transitorio u otro procedimiento de reprogramacion de obligaciones cuales-
quiera fuera su denominacion, realizara, en perjuicio de los acreedores (...)”.
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el caso curioso de una norma del Consejo
muniqués de 1919 “se castigara toda vul-
neracién de los principios revolucionarios.
El Tipo penal estara sujeto al arbitrio del
juez”. Tales normas no son sino normas en
blanco, que no indican ningtin elemento del
ordenamiento a proteger, por eso son inde-
terminadas por antonomasia; (...) castigar
a quien “perpetre desordenes publicos”
Tampoco esta norma menciona ningun ele-
mento de proteccién mads, sino que protege
el orden en general (...). Los desérdenes
publicos no se pueden convertir en deter-
minados ni siquiera mediante interpreta-
cion restrictiva, ya que por no aludirse al
objeto de regulacion falta un objeto de la
interpretacién que no sea el propio orden.
El principio de legalidad exige una deter-
minacion al menos también legal y no solo
interpretativa.*

En un Estado Constitucional no es po-
sible sustentar, o pretender sostener, la co-
mision de una infraccién (v. gr. penal, dis-
ciplinaria, de conducta ética) unicamente
sobre la base de una clausula juridica inde-
terminada, dada su amplitud, generalidad
e imposibilidad de concrecién a un caso
determinado. Representa un claro quebran-
tamiento del principio de legalidad (exigen-
cia del lex certa) el pretender plantear una
sancion por la comisiéon de una supuesta
infraccion cuyo nucleo del injusto (ético,
disciplinario, etc.) no se encuentra deter-
minado con precisién ni se puede conocer

de manera anticipada, clara y diafana cual
es la conducta concreta y especificamente
prohibida.?”

La remision normativa para integrar el
tipo penal en “cualquier otro documento”,
que ordena cumplir acciones funcionaria-
les de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional, es una frase normativa demasia-
do abierta; por lo que, cualquier conducta
omitiva podria encajar en el tipo penal de
Desobediencia, vulnerandose con ello la
exigencia de determinacion que toda nor-
ma penal debe contener; es asi que, bajo
el tenor de dicha clausula general, podria
incluirse a las circulares, directivas, memo-
randums, manuales o cualquier documento
como mandato funcionarial que obligaria
de forma genérica a cualquier miembro de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacio-
nal, y que ante su simple omision, los ope-
radores judiciales —en especial el fiscal y
juez militar— den por configurado el delito
de Desobediencia. Mas aun, cuando dicha
clausula abierta no permite deslindar con
las omisiones de corte netamente adminis-
trativo, que, en muchos casos, son actos ale-
jados de la funcidn estrictamente castrense
o policial y de relevancia penal.

Las dificultades técnicas que configu-
ran estos supuestos radican en su incapaci-
dad de proveer razonablemente seguridad
juridica: la conducta incriminada no tiene
definicién alguna.?®

26  JAKOBS, Ginther; Derecho Penal. Parte General, traduccion de la 2da Edicién alemana (1991), corregida
por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1997; pag.

94-97.

27 CASTILLO ALVA, José. El Principio de Taxatividad en el Derecho Penal y en el Derecho Administrativo
Sancionador. Una lectura constitucional y convencional. Recuperado de <http://perso.unifr.ch/derechope-

nal/assets/files/articulos/a_20140908_01.pdf>.

28 URQUIZO OLAECHEA, José. Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.
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I1.5. El delito de desobediencia como
tipo penal en blanco

Para que el tipo penal en blanco de
Desobediencia quede integrado y la con-
ducta penal omisiva quede subsumida en
la misma, se remite a otras normas de dife-
rente rango normativo: leyes, reglamentos y
cualquier otro documento que prescriba una
conducta de funcionalidad castrense o po-
licial; es decir, se trata de un tipo penal en
blanco propio e impropio.*’

Mediante la ley penal en blanco la es-
pecificacién de la conducta prohibida se
lleva cabo mediante una remision a normas
extrapenales, tratdndose, por tanto de una
especificaciéon que no depende del juez.*
Lo que genera, que el magistrado militar o
policial se convierta como una especie de
legislador e integre el tipo penal con cual-
quier norma de forma genérica y de forma
ilimitada, deviniendo generalmente en una
puesta en peligro o afectacion de la libertad
personal de cualquier militar o policia im-
putado penalmente por una conducta omi-
siva de desobediencia genérica.

En la doctrina se critica a los tipos
penales en blanco, en vista que, para com-
pletar algin elemento del tipo, se remite a
normas no penales; mds criticable entonces
seria remitirse a normas totalmente inde-
terminadas y demasiado genéricas, debi-
do a no saberse cudles son estas a ciencia
cierta. Si queremos que el tipo penal de
Desobediencia cumpla con el mandato

constitucional de legalidad, este debe sufrir
cambios legislativos para generar una nor-
ma taxativa fiel al mandato de certeza, de tal
manera que los efectivos policiales y milita-
res sepan previamente y con seguridad cual
accion omisiva podria configurar el delito
de Desobediencia.

El principio de legalidad ha sido afec-
tado desde la génesis del tipo penal de Des-
obediencia, primer escalén para la cons-
truccién de cualquier tipo penal, cuando el
legislador emite formalmente tipos penales
contravencionales del principio de taxa-
tividad (lex certa); situacion irregular que
no es ajena en el ambito del derecho penal
castrense.

Empero, el cuestionamiento mas gran-
de que se le puede hacer a dicho tipo penal
en blanco, es remitirse de forma indetermi-
nada a cualquier otro documento que nor-
ma las funciones de las Fuerzas Armadas,
desconociendo la génesis del contenido de
dicho documento (autoridad que la emite)
y rango normativo de dicha norma conteni-
da en dicho documento.

11.6. Elementos normativos en el tipo
penal de desobediencia

A efectos de tener en claro todas las
aristas de indeterminacion del tipo penal de
Desobediencia, se verifica que contiene una
serie de elementos normativos que coadyu-
van mas a su cuestionamiento; asi podemos

29  “Las normas penales en blanco en sentido estricto o propio, son aquellas cuya amplitud se realiza exclusi-
vamente por remision a disposiciones reglamentarias y normas penales en sentido amplio o impropio, son
aquellas en las que la remision se realiza a normas de rango legal”. SANTANA VEGA, Dulce. El concepto
de la ley penal en blanco. 1° Edicién. Argentina: AD-HOC SRL., 2000, pag. 35.

30 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal. Parte General, Lima: Jurista Editores, 2* Edicién, 2012, Pag.

298.
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mencionar los términos: “leyes”, “reglamen-
tos”, ‘documento”, “funciones” y “servicio”;
los cuales deben ser materia de valoracion e
interpretacion por parte del fiscal y del juez
militar, a efectos de lograr una correcta sub-
suncion de la conducta omisiva de un efec-
tivo militar y o policial en el mencionado
tipo penal castrense.

Con el mencionado cuestionamiento,
no estamos indicando que necesariamente
el tipo penal debe contener solamente ele-
mentos descriptivos, ya que somos de la opi-
nién que la propia naturaleza de la funcion
militar policial y su regulacion administra-
tiva castrense, conlleva necesariamente a
utilizar una serie de elementos normativos
como aparecen en el tipo penal en cuestion.
No se crea, como entienden usualmente al-
gunos, que el mandato determinacién exige
el empleo preferencial de los elementos des-
criptivos sobre los elementos normativos®.

Es de considerarse, en la definicion
usual de elementos descriptivos y norma-
tivos apenas se presentan circunstancias
puramente descriptivas o normativas, pues,
incluso elementos a primera vista descripti-
vos como “sustraer” o “edificio’, en los casos
dudosos deben interpretarse conforme al
fin de proteccion del correspondiente pre-
cepto penal y, por tanto, conforme a crite-
rios normativos; asi vimos ya que incluso
conceptos como “ser humano” o “cosa’ no
se pueden precisar sin ayuda de valoracio-
nes juridicas. (...). Sin perjuicio que por
razones terminoldgicas se quiera seguir
manteniendo una distincion practicable de
elementos descriptivos y normativos (...)

entonces términos como “ajeno’, “buenas
costumbres”, “reprobable’, “documento”,
“injuria’, etc. seran elementos normativos.*

lll. PROPUESTAS PARA LA INTER-
PRETACION Y APLICACION DEL
TIPO PENAL DE DESOBEDIENCIA

Sin perjuicio de postular la inconsti-
tucionalidad del tipo penal Desobediencia,
asi como se encuentra regulado actualmen-
te; para tratar de salvar las deficiencias del
tipo penal genérico de Desobediencia en su
aplicacion préctica, en los estrados del fue-
ro militar policial, proponemos las siguien-
tes lineas de accion:

lll.1.Aplicacion del principio de minima
intervencion y lesividad

El tipo penal de Desobediencia busca
prevenir la omisién de un mandato castren-
se vinculado a la funcién militar policial;
sin embargo, las conductas omisivas que
cualquier persona puede cometer de forma
dolosa en el ambito de actuacion social o
institucional, no necesariamente devienen
en la aplicacion simplista del ius puniendi
del Estado, derecho penal comun y del mi-
litar.

Muchas conductas de desobediencia
—omisivas— por parte de los funcionarios
castrenses solo son de corte administrati-
vo disciplinario; lo que conlleva, primera-
mente, se recurra al derecho administrativo
disciplinario para su sancion y correccion,
en razon a la funcion de dltima ratio del de-
recho penal comin o castrense (principio

31 URQUIZO OLAECHEA, José, Principio de Determinacion de la Ley Penal, idem.
32 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, idem, pag. 306-307.
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de minima intervencion del derecho pe-
nal); mas aun, cuando se trata de tipificar
un tipo penal omisivo tan abierto como el
comentado, donde podrian caber un sinfin
de infracciones administrativas. Es decir,
debe descartarse, en principio, si la accién
omisiva del militar o del policia encaja en
alguna infraccion administrativa; y sin per-
juicio del mismo, verificar si dicha conduc-
ta omisiva es de relevancia penal y de grave
afectacion a la funcion estrictamente mili-
tar o policial (principio de lesividad), para
calificarlo como delito de funcién militar o
policial.

En tal sentido, la Corte Suprema de la
Republica, en la contienda de competencia
del conocido caso del Técnico FAP Ariza
Mendoza, respecto a deberes infringidos de
configuracién penal por parte de los mili-
tares y policias de competencia del Fuero
Militar Policial, sefialé que: “La infraccion
de este deber ha de ser de una entidad tal, de
cierta gravedad, que justifique una sancién
penal, lo que por lo demds constituye una
exigencia del principio de proporcionalidad
y la naturaleza fragmentaria del Derecho pe-
nal” (Contienda N° 37 — 2009 8 de febrero
de 2010 Sala Penal Permanente, Lima, Con-
siderando 6, literal E.)

Ante las conductas omisivas de los
funcionarios castrenses, es necesario que el
operador juridico castrense tenga en cuen-
ta el principio de minima intervencion del
derecho penal y el de lesividad de un bien
juridico estrictamente castrense;* con la

finalidad de mantenerse en sintonia con
los principios del derecho penal tanto en
el fuero comun como en el militar, conlle-
vando que solo se sancione las conductas de
estricta relevancia penal, de tal manera que
el derecho penal militar adquiera racionali-
dad en este ambito de actuacion; a modo de
ejemplo podemos mencionar:

“(...) uno de los principios fundamen-
tadores del derecho penal es el principio
de intervencion minima, admitido una-
nimemente en la doctrina penal, segiin
el cual “el derecho penal ha de reducir su
intervencion en aquello que sea estricta-
mente necesario en términos de utilidad
social general” (...) de manera que care-
ce de sentido la intervencion del derecho
penal alli donde existe un mecanismo de
sancion a través de un mal menot, como
las sanciones propias del Derecho Admi-
nistrativo y Derecho Civil (...).

En la misma linea se encuentra el prin-
cipio de lesividad, por el cual la pena
necesariamente precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley, sin embargo no
cualquier lesion o puesta en peligro
tiene aptitud para activar el sistema
penal, sino solamente aquellos compor-
tamientos sumamente reprochables y
no pasibles de estabilizacion mediante
otros medios de control social menos
estricto; en ese sentido, para la materia-
lizacién de un delito se requiere que el
sujeto activo haya cometido un hecho

33 Articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial: “La pena debe precisar la lesion o pues-
ta en peligro de bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacién, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, previstos en la Constitucion Politica y la ley.”



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

lo suficientemente grave como para ser
objeto de represion penal y no un sim-
ple desliz administrativo” (Recurso de
Nulidad N° 3763-2011 Huancavelica,
fundamento 6y 7)

“(...) el derecho penal interviene cuan-
do por el cardcter de la ofensividad o
lesividad de la conducta estos resulten
sumamente gravosos, y de ultima ratio
(...), igualmente existen mecanismos
legales y administrativos menos lesivos
que el derecho penal para regular esta
infraccion administrativa, y limitar la
intervencion del Estado, y de todo su
poder coercitivo penal, para sancionar
conductas antisociales de lesividad into-
lerables, lo que significa que sélo se debe
acudir al Derecho Penal, cuando fallan
las otras formas juridicas y sectores del
Derecho.” (Casacion N° 211-2014, Ica
22 de julio de 2015, fundamento 6).

“El principio de lesividad es el que dota
de contenido material al tipo penal. En
virtud de este principio, la pena preci-
sa de la puesta en peligro o lesion de un
bien juridico. Sin embargo, no se trata
de cualquier accion peligrosa, o lesiva,
sino se trata de aquella que cause un
impacto lo suficientemente importante
para que se justifique la intervencion
penal. Caso contrario, ante afectaciones
muy leves a este principio, lo que corres-
ponde es considerar la atipicidad de la
conducta, al carecer de relevancia pe-
nal.” (Acuerdo Plenario Extraordinario
N° 1-2016/CIJ-116, fundamento 15).

34

35

Un delito, para ser tal, debe satisfacer
el presupuesto de legitimacion penal, esto
es, la conducta practicada debe ser juridico
penalmente relevante en el sentido exigido
por el principio de lesividad, consagrado
en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Codigo Penal, cuya literalidad senala: “La
pena, necesariamente, precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tute-
lados por la ley”. En estricto, el sentido de
relevancia penal de la conducta se concre-
ta en el tipo penal como una conducta que
en el caso concreto comunica el significado
de haber superado el riesgo permitido, o de
haber rebasado los limites de la libertad ge-
neral de acciéon.*

ll1.2.Concurso aparente del delito de
desobediencia con otro delito cas-
trense (principio de consuncion)

Mediante el concurso aparente se trata
de resolver un problema de interpretacion
de normas, para determinar la ley aplicable
y excluir a las demas; es decir que, ante un
mismo supuesto de hecho, aparentemente,
més de un precepto penal pretende com-
prenderlo dentro de su ambito de aplica-
cion. La vinculacion o relacion de estas nor-
mas penales se dan a través de una relacion
de especialidad, consuncién y subsidiarie-
dad. En ese sentido la relacién se consun-
cion se da cuando un tipo penal contiene
o incluye el desvalor de otro tipo penal res-
pecto a un mismo hecho.*

Habra concurso (aparente) de leyes pe-
nales cuando el contenido del ilicito de un

CARO JOHN, José Antonio, Normativismo e imputacion juridico-penal. Estudios de Derecho Penal funcio-

nalista, Lima: Ara Editores, 2010, pag. 29.

GALVEZ VILLEGAS, Tomas, El delito de enriquecimiento ilicito, 2da Edicién, Lima: Instituto Pacifico,

2017, Pag. 216-2017.
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hecho punible ya estd contenido en otro y,
por lo tanto, el autor solo ha cometido una
unica lesion a la ley penal. Esta situacién se
da cuando entre los tipos penales que se-
rian aplicables al caso concreto, exista una
relacion de especialidad, de subsidiaridad
o de consuncién. La consecuencia practica
del concurso de leyes reside en que solo es
aplicable la pena del delito que desplaza a
los otros y, ademas, en la determinacion de
esa pena no se deben computar otras vio-
laciones de la ley, dado que solo se ha in-
fringido una de las normas aparentemente
concurrentes.*

Ante un concreto concurso aparente
de normas de otro tipo penal castrense con
el tipo penal de Desobediencia, de acuerdo
a nuestra experiencia, creemos que la solu-
cién gira generalmente en la aplicacion del
principio de consuncién. La consuncién de
un tipo descarta a otro porque consume o
agota su contenido prohibitivo, es decir
porque hay un encerramiento material, o
sea, un tipo legal comprende también el
desvalor del otro.”

Existen muchas situaciones, que ante
el procesamiento penal de un militar o de
un policia ante el Fuero Militar Policial, este

es imputado por el Delito de Desobediencia
en concurso con el delito de Afectaciéon del
Material Destinado a la Defensa Nacional®,
con el delito de Exceso en el Ejercicio del
Mando®, etc.; ante dicha situacion, se veri-
fica que el contenido del injusto del delito
de Desobediencia se encuentra subsumido
o absorbido por estos otros injustos pena-
les. Por ejemplo, el delito de Afectacion de
Material Destinado a la Defensa Nacional,
se configura a través de las conductas de
disponer, destruir, deteriorar, abandonar
o perder bienes militares; es decir, para la
configuracion de este delito en afectacion
de material de guerra o policial, muchas
veces y necesariamente el sujeto activo
castrense tendria que omitir disposiciones
estrictamente castrenses, por lo que esta
conducta omisiva de desobediencia queda
absorbida por el otro delito.

Muchas veces, para solucionar el con-
curso aparente de leyes, en el fuero comin
también se recurre al principio de con-
suncion, por ello su operatividad también
puede ser de aplicacion en el derecho penal
militar, donde tipo penal de Desobediencia
quedaria absorbido en otros tipos penales.
Asi se tiene, en el caso de lesiones leves que

36 BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General. Limas: Ara Editores, 2004, pag. 536-537.
37 REATEGUI SANCHEZ, James, Derecho Penal. Parte General, Tomo 3, 1ra Edicién, Lima: Ediciones Le-

gales, 2016, pag. 1674.

38  Articulo 133.- Afectacion del material destinado a la defensa nacional

El militar o el policia que indebidamente disponga, destruya, deteriore, abandone o pierda, armas, mu-
niciones, explosivos, vehiculos terrestres, navales y aéreos, o partes de éstos, y demds bienes o pertrechos
militares o policiales, confiados para el servicio, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de ocho afos, con la accesoria de inhabilitacion.

39  Articulo 130.- Exceso en el ejercicio del mando

El militar o el policia que se exceda en las facultades de empleo, mando o de la posicion en el servicio, u
ordenare cometer cualquier acto arbitrario en perjuicio de la funcién militar policial o del personal militar
o policial, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis afios y el pago

de ciento ochenta dias multa.
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resultan de la violencia ejercida en acciones
cuya tipicidad requiere la violencia (robo,
violacién, etc.); los dafios causados en el

militar, a efectos de mantener la legitimidad
y sistematicidad del orden penal comun
con el militar.*?

rompimiento de pared, techo o fractura de
una puerta, etc., para acceder donde se en-
cuentra las cosas muebles ajenas, quedan
consumidos por el delito de robo con fuerza
en las cosas.*

Esta interpretacion restrictiva debe
ser mas exigente cuando el tipo penal esta
construido con términos lingiiisticos de-
masiado genéricos, como por ejemplo en
el tipo penal “Desobediencia” se exige una
condicionalidad punitiva construida en
términos genéricos: “atentar contra el ser-

vicio”*

lll.3.Interpretacion restrictiva del tipo

En el caso del Derecho Penal, la in-
terpretacion restrictiva, por lo general,
determinara una limitacion a la potestad
punitiva del Estado y la consiguiente am-
pliacion de los margenes de libertad.*' Tras-
ladandose dicha exigencia al derecho penal
militar, ambito que busca y se enmarca en
la protecciéon de bienes juridicos estricta-
mente castrenses, la interpretacion restric-
tiva* de cualquier tipo penal es un impera-
tivo del derecho penal constitucionalizado,
debido a que como todo derecho penal su
aplicacion concreta afecta directamente los
derechos fundamentales de los militares
y policias procesados y sentenciados por
Desobediencia. Por lo que, la interpretacion
restrictiva también es exigible en el fuero

No en vano el derecho internacional
exige que el derecho penal militar debe ser
restrictivo en su aplicacion:

“Este Tribunal ha establecido que [e]n
un Estado democrdtico de Derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y
estar encaminada a la proteccion de
intereses juridicos especiales, vincula-
dos con las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares. Asi, debe estar
excluido del dmbito de la jurisdiccion
militar el juzgamiento de civiles y sélo
debe juzgar a militares por la comision
de delitos o faltas que por su propia

40 REATEGUI SANCHEZ, James, idem, pag. 1674.

41  CASTILLO ALVA, José y otros, Razonamiento Judicial, Interpretacion, Argumentacion y Motivacién de la
Resoluciones Judiciales. 2da Edicién. Lima, Ara Editores, 2006, Pag. 57.

42 “14° (..) La interpretacion conforme a principios viene a corregir una situacion de injusticia creada por
la falta de precision de la norma, o, por la ausencia de la misma. Los principios fundamentales a analizar,
enunciativa y no exclusivamente, son: el principio de legalidad, el principio de lesividad y el principio de
culpabilidad.” (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2016/CIJ-116.)

43 “El significado atribuido a un concepto tiene como limite la conservacion del orden del sistema de las
normas juridico - penales.” En GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal. Parte General. Lima: Jurista
Editores, 22 Edicion, 2012, P4g. 168.

44  La ambigiiedad de los vocablos conceptos como “buenas costumbres”, “paz social”, “deshonesto”, “medio
ambiente”, entre otros, por su cardcter amplio, abierto, de un gran contenido variable de acuerdo a espacio,
tiempo, circunstancias, sentimiento individuales y sociales puede constituir en manos de un juez decisionista
una fuente permanente de peligro real para la libertad del individuo. HUGO ALVAREZ, JORGE, Idem,
pag. 128.
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naturaleza atenten contra bienes juri-
dicos propios del orden militar” (Caso
Lori Berenson Mejia Vs. Peru parr.
142, Caso Radilla Pacheco Vs. Estados
Unidos Mexicanos parr. 272, Caso 19
Comerciantes Vs. Colombia parr. 165,
Caso Las Palmeras Vs. Colombia parr.
51; y Caso Cantoral Benavides, parr.
113, Caso Durand y Ugarte Vs. Pert
parr. 117).

“Al respecto, el Tribunal resalta que si
bien en diversas legislaciones se prevé
la competencia de la jurisdiccion mili-
tar sobre delitos que tengan origen en el
fuero ordinario cuando son cometidos
por militares en activo, es necesario que
se establezca claramente la relacion
directa y proxima con la funciéon mi-
litar o con la afectacién de bienes juri-
dicos propios del orden militar.” (Caso
Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos
Mexicanos, parr. 284).

Al momento de realizarse la interpre-
tacion del tipo penal Desobediencia, esta
debe ser restrictiva, con la finalidad de evi-
tar arbitrariedades extensivas punitivas en
su aplicacion concreta e imputar penalmen-
te omisiones netamente administrativas y
que no tienen relevancia penal. Esta forma
de interpretacion resulta especialmente exi-
gible en el caso de tipo penales que recurren
a conceptos indeterminados al momento de
establecer cudl es la conducta prohibida.*

45  GARCIA CAVERO, Percy, idem, P4g. 305.

La funciéon especifica del juzgador
es aplicar la ley, pero estd constantemente
obligado a interpretar la norma que debe
aplicar, buscando su sentido para el caso
concreto que lo lleva muchas veces a flexi-
bilizar o interpretar restrictivamente para lo
cual deberd preferir en materia de derechos
humanos a los tratados y convenciones ce-

lebrados por el Estado y la Constitucion”” *¢

Por ello, el juez no puede realizar una
mayor generalizacién de los elementos del
tipo penal, de manera que amplie el ambi-
to de aplicacion de la ley penal para un su-
puesto concreto.” Si la interpretacion literal
o gramatical de la ley es sobrepasado, con la
finalidad de sancionar o agravar conductas
unicamente al fin de proteccién, entonces
se caera en una analogia prohibida por el
derecho penal.*®

lll.3. Condicion objetiva de punibilidad

Como ultima linea de solucion ante la
indeterminacién del tipo penal de Desobe-
diencia, es de verificarse que, para la puni-
cién de la conducta omisiva del funcionario
castrense, el tipo penal de Desobediencia
exige cumplir una condicion de punibili-
dad: ‘siempre que atente contra el servicio”.
Termino normativo condicional vinculado
al “servicio” militar o policial, que aparte
que debe ser interpretado de forma restric-
tiva respecto a la funcionalidad castrense,
dicho servicio afectado debe ser una lesion

46 HUARCAYA RAMOS, Betty, Comentarios de los Acuerdos Plenarios I, 1* Edicién. Lima: Instituto Paci-

fico, 2017, pag. 459.
47  GARCIA CAVERO, Percy, idem, Pag. 169.
48  GARCIA CAVERO, Percy, idem, P4g. 167
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gravisima, mejor dicho, que se haya afecta-
do real, concreta y severamente la existen-
cia, organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Na-
cional.

Al hablar de condicién objetiva de
punibilidad, también debemos evitar una
interpretacién analdgica o extensiva de la
condicionalidad “atentado contra el servi-
cio”, de lo contrario esta condicionalidad se
convertiria es un evento incierto del cual se
hace depender la punibilidad.

La condicion objetiva de punibilidad,
hace que la pena solamente sobrevenga, si
es que se presenta dicha condicién de forma
objetiva. Asi, por ejemplo, en un tipo penal
del fuero comun se tiene el delito de con-
centracidn crediticia o crédito fraudulento,
regulado en el art. 244 del Cédigo Penal,
que antes de su modificatoria, configuraba
una accion tipica, antijuridica y culpable, la
cual era punible, solo si, a consecuencia del
otorgamiento de dicho crédito, sobrevenia
el estado de insolvencia de la institucién o
entidad. De no presentarse dicha insolven-
cia sobrevenida, el hecho no era punible.®
Casi en los mismos términos se puede en-
contrar dicha condicionalidad de punibili-
dad en los delitos contra la Fe Publica en sus
modalidades de Falsificacion de Documen-
tos y Falsedad Ideoldgica (articulos 427 y
428 del Cédigo Penal Comun): “sera repri-
mido, si del uso del documento fraudulento
puede resultar un perjuicio”

Cuando el tipo penal de Desobedien-
cia nos indica que la conducta omisiva esta
restringida al atentado efectivo del servi-
cio militar o policial —siempre que atente
contra el servicio—, se trata de una condi-
cién objetiva de punibilidad de una con-
ducta omisiva que previamente es tipica,
antijuridica y culpable; es decir, si se quiere
aplicar una pena privativa de libertad den-
tro de los margenes de uno a cinco afios
de pena privativa de libertad, se establece
como requisito previo la afectacion del
servicio pero, claro esta, que debe tratarse
de una grave afectacion del servicio, valga
la redundancia.

La doctrina sefala respecto a las con-
diciones objetivas de punibilidad, que estas
constituyen un impedimento real para la
aplicacion de la sancién punitiva. Son de-
terminados presupuestos previstos en de-
terminados tipos penales.*® Por otro lado,
el profesor Peia Cabrera Freyre indica: Las
condiciones objetivas de punibilidad son
elementos que condicionan la punibilidad,
ajenos al injusto y la culpabilidad, pero
que por razones de conveniencia politica
criminal o social, el legislador ha conside-
rado oportuno intestarlos en determina-
das figuras delictivas, para que el injusto se
haga merecedor de punicién; comportan
criterios de seleccidon, que tiene funcion
esencial: armonizar el derecho penal con
intereses extra-penales, restringiendo la
aplicacion de los tipos penales, a circuns-
tancias, cuya especificidad da contenido

49  GALVEZ VILLEGAS, Tomas, El delito de enriquecimiento ilicito, 2da Edicién, Lima: Instituto Pacifico,

2017, P4g. 212.

50 URTECHO BENITES; Santos, El perjuicio en los delitos de Falsedad Documental, 2* Edicidn, Lima:

IDEMSA, 2015, pag. 183.
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material a la necesidad de puniciéon.®® En
tal, sentido, la condicién objetiva de puni-
bilidad verificada en el tipo penal de Des-
obediencia establece una limitacion para la
represion punitiva del mismo en el fuero
castrense.

IV. JURISPRUDENCIA DEL FUERO
MILITAR POLICIAL

Debido a la indeterminacién regulati-
va del tipo penal Desobediencia, dicha de-
ficiencia legislativa conlleva o se traslada a
diversos pronunciamientos del Fuero Mili-
tar Policial, donde claramente se verifica la
vulneracién del principio de legalidad del
tipo penal en estudio, en clara vulneracion
al mandato de certeza, asi mencionamos,
por ejemplo:

4.1. “(...) la Ley de Contrataciones del Es-
tado ni su Reglamento norman las fun-
ciones del Ejército, por lo que no corres-
ponde su aplicacién; en consecuencia, el
Oficial incumplio sus funciones como
Jefe del Departamento de Abasteci-
miento..., por no haber remitido la
documentacion pertinente al Departa-
mento de Almacén para la verificacion
correspondiente y posterior control de
calidad, para el internamiento del bien;
y al haber suscrito el Acta de Recepcion
y Conformidad incumplié la Directi-
va... sobre Normas y Procedimientos
para el proceso técnico de almace-
namiento y control de bienes adqui-
ridos... que atribuye a los Jefes de

Almacén..., la responsabilidad de pre-
sentar, verificar y suscribir la conformi-
dad sobre el ingreso de los bienes adqui-
ridos..., habiendo causado perjuicio en
la operatividad del (instituto armado,
al ocasionar que la Oficina Econdémica
pague los bienes no internados...; por lo
que, la conducta retine los elementos ti-
picos del delito de Desobediencia” (Exp.
0003-2015-00-00 Sentencia de fecha
24 de marzo de 2015, Sala Suprema
de Guerra, Considerando 11).

La judicatura castrense, como parte
central de su justificacion punitiva, en prin-
cipio se remite a una norma que no prescri-
be la realizacién de una conducta funcional
netamente castrense, y adicional y contra-
dictoriamente se remite a una obligacion
que corresponde a otro cargo funcionarial
que no correspondia al sentenciado.

4.2. “La Conducta del Oficial... reiine los ele-
mentos tipicos del delito de Desobedien-
cia, al haber en su condicién de coman-
dante del..., omitido intencionalmente
dar cumplimiento a las regulaciones
de (Instituto Armado) ..., atentando
contra el servicio en razén que vulnera
la seguridad de las instalaciones milita-
res, mds aun si se encuentra en zona de
emergencia; ilicito penal previsto y pe-
nado en el articulo ciento diecisiete del
Cédigo Penal Militar Policial, ...” (Exp.
0002-2012-00-00 Sentencia de fecha
10/09/2012 Sala Suprema de Guerra,
Considerando 10).

51 PENA CABRERA FREYRE, Alonso, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, 4° Edicién. Lima: IDEMSA,

2013, Pag. 1130.
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En este caso, la referida sentencia no
menciona ni por asomo el dispositivo con-
cretamente castrense omitido y que sea de
obligatorio cumplimiento por parte del
funcionario castrense sentenciado.

Por otro lado, de forma positiva, de-
bemos sefalar que existe jurisprudencia de
nuestros tribunales castrenses, conforme a
la exigencia de integracion, que el tipo pe-
nal Desobediencia exige; empero, dejando-
se de lado la cuestion o discusion sobre si la
norma integrativa recae en el ambito estric-
to de los delitos de funcién militar policial,
es de resaltarse su correcta técnica para su
configuracion penal del tipo en cuestion,
asi se tiene:

4.3. “Si bien el (efectivo policial)... habria
omitido funciones como Comando Ope-
rativo seialada en la Orden de Opera-
ciones..., estas no han sido sefialadas ni
oralizadas por el Fiscal Supremo Adjun-
to al momento de formular la imputa-
cion contra el referido Oficial Superior,
sino por el contrario, le ha imputado
omisiones de funciones generales con-
tenidas en la Ley de la Policia Nacio-
nal del Perii, Decreto Legislativo N°
1148 —norma vigente al momento de
los hechos con la relevancia penal mi-
litar policial—, Nuevo Cddigo Procesal
penal y Manual de Doctrina de Esta-
do Mayor, por lo que no puede ser su-
jeto activo del delito de Desobediencia
el (efectivo policial)..., ya que el Fiscal
Supremo Adjunto no ha imputado la
omisiéon de una norma juridica que

regule especificamente las funciones
como Comando Operativo, concu-
rriendo una atipicidad relativa por fal-
ta de sujeto activo - elemento objetivo
del tipo penal de Desobediencia.” (Exp.
0034-2017-00-00 Auto de Sobresei-
miento, Resolucion n.° 05 de fecha 05
de noviembre de 2020, Vocalia Supre-
ma del Tribunal Supremo del Fuero
Militar Policial, Considerando 12).

Si bien discrepamos sobre la atipicidad
por la ausencia del sujeto activo materia de
pronunciamiento, en este caso, es relevante
resaltar que la Vocalia Suprema, para sobre-
seer la causa, resalta la ausencia normativa
especifica integrativa del tipo penal de Des-
obediencia, lo que claramente conlleva a la
atipicidad y por ende al sobreseimiento co-
rrectamente.

4.4 .. elacusado teniendo conocimiento de
la existencia de la normativa que regula
el relevo de unidades omitio lo previsto
en el RE 1-6 literal a) y c) del numeral
4) antes descrito,”> como normas ge-
nerales que regulan el procedimiento
de relevo, si bien éste no se realizé en el
plazo establecido, el mismo fue sujeto a
ampliacion por parte de la Unidad que
funcionalmente tenia a cargo los Alma-
cenes que se encontraban dentro del Ba-
tallon....; de igual forma omitié inten-
cionalmente el numeral 5) relacionado
a la Coordinacion que debié promover
como Jefe saliente e interesado de la co-
rrecta entrega de su cargo mediante el
relevo correspondiente y hasta que se

52 Reglamento de Relevo en las Unidades y Dependencias del Ejército (RE 1-6), aprobado con fecha 03 de

noviembre de 2000.
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terminen todas las actividades para rea-
lizarse éste...” (Exp. 0007-2021-00-00
Sentencia N° 10 de fecha 16/12/2021
Sala Suprema de Guerra, Conside-
rando 11).

En este caso, la judicatura resuelve el
caso y realiza un ejercicio argumentativo de
integracion tipica, conforme y remitiéndose
una normativa estrictamente castrense, en
especifico a un reglamento del Ejército del
Pert.

V. CONCLUSIONES

o Para que el delito de Desobedien-
cia y su pena conminada cumpla
fines preventivos, la certeza en su
estructuracion tisica es el unico
presupuesto que permitirfa una
real motivacion o disuasion en la
comisién de hechos delictivos de
omision de funciones estrictamente
castrenses; es decir, es necesaria que
se apele la claridad de su descrip-
cién como tipo penal.

o El principio de taxatividad en su rol
limitador de flexibilizacion en la ti-
pificacion de delitos y por ende del
tipo penal de Desobediencia, exige
certeza en el mismo por voluntad
del principio de legalidad; por lo
que, cualquier tipo penal necesaria-

del principio de consuncion, consi-
derar la exigencia de una condicién
objetiva de punibilidad en el tipo
objetivo y la interpretacion estricta
del mismo; para evitar que el dere-
cho penal militar -en casos de in-
determinacién concreta- caiga en el
ambito del abuso argumentativo de
la existencia positiva de la ley e irra-
cional aplicabilidad formalista.

El actual tipo penal de Desobe-
diencia no ha pasado por el tamiz
del control de constitucionalidad,
por lo que, no se puede aducir ar-
gumentativamente que el Tribunal
Constitucional haya declarado su
constitucionalidad, siendo nece-
saria su modificacién a efectos de
mantener vigente el principio de
unidad de la Constitucién en rela-
cion al derecho penal castrense.

Ante un tipo penal tan abierto co-
mo el de Desobediencia, el comun
de los efectivos policiales y milita-
res, no podrian comprender ni sa-
ber si toda conducta de infraccién
funcionarial omisiva configuraria
dicho delito; generandose ausencia
de seguridad juridica y predictibili-
dad en el ambito del derecho penal
castrense.

mente debe ser cierto, por exigencia
constitucional y legal.

En caso de que el fiscal y el juez mi-
litar se encuentren ante la imputa-
cién del delito de Desobediencia,
abierto y vulneratorio del principio
de taxatividad, se propone, como
soluciones, la aplicacion de los prin-
cipios penales de minima interven-
cién y lesividad penal, aplicacion
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MITOS Y REALIDADES DE LA PRISION
PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO

SUMARIO: I. INTRODUCCION; IIl. MEDIDAS CAUTELARES QUE PUE-
DEN IMPONERSE AL IMPUTADO SEGUN EL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES; IIl. LAS MEDIDAS CAUTELARES
DE CARACTER PERSONAL DEBEN RESPONDER A NECESIDADES
DE NATURALEZA PROCESAL Y NO PUNITIVA; IV. ARGUMENTOS
O JUSTIFICACIONES DE LAS AUTORIDADES JURISDICCIONALES
PARA MANTENER LA PRISION PREVENTIVA SIN SUFICIENTE FUN-
DAMENTO; Y V. CONCLUSION.

RESUMEN

El autor hace un anélisis de la aplicacién en México de la prision pre-
ventiva y, particularmente, la prisién preventiva oficiosa, dentro de los
procesos penales, de forma que hay un altisimo nimero de personas de-
tenidas sin sentencia.

Senala que la institucion de la prision preventiva se utiliza en ese pais
de forma excesiva y se aplica sin respetar lo que las normas internacionales
sobre Derechos Humanos dicen al respecto, con el argumento que es necesa-
rio, porque entre otras razones, “la prision preventiva brinda a la ciudadania

1 Es doctor en Derecho, autor de dieciséis libros, expositor a nivel nacional e inter-
nacional, abogado postulante especialista en Derecho Penal-fiscal, cuenta con tres
Doctorados Honoris Causa uno otorgado en la México y tres en Perti, Cuatro Di-
plomados, una especialidad en Justicia Constitucional en la Universidad de Castilla
de la Mancha. Dirige un programa de Radio denominado Defensa Fiscal Definiti-
va en <www.sinergiainteligente.com>, es Director General de la firma de abogados
LOPEZVILLA & ASOCIADOS S.C., es Director General de la firma FRECUENCIA
LEGAL, es Director General del Centro de Estudios Tributarios (CETRI). Ha sido
considerado por la Revista DEFENSA FISCAL dentro de los abogados més impor-
tantes en materia fiscal en México de 20016 a 2022.
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un sentimiento de mayor sequridad y mayor
confianza en la autoridad’, lo que el autor
considera un mito, entre otras cosas.

ABSTRACT

The author makes an analysis of the
application in Mexico of pretrial detention
and, particularly, informal pretrial deten-
tion, within criminal proceedings, so that
there is a very high number of people detai-
ned without sentencing.

It points out that the institution of pre-
trial detention is used excessively in that cou-
ntry and is applied without respecting what
international standards on Human Rights
say in this regard, arguing that it is necessary
because, among other reasons, “pretrial de-
tention provides citizens a feeling of greater
security and greater confidence in authority”,
which the author considers a myth, among
other things.

PALABRAS CLAVES: Prision pre-
ventiva, prision preventiva oficiosa, medi-
das cautelares, mitos y realidades.

KEYWORDS: Preventive detention,
informal preventive detention, precautionary
measures, myths and realities.

. INTRODUCCION

Uno de los temas mas controversiales
que existen en el ambito juridico mexicano,
que ha dado lugar a muchas controversias y
puntos de vista, sin duda alguna es la prisién
preventiva y, mas recientemente, la prision
preventiva oficiosa que ha sido considerada
por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién como inconvencional, acorde con las
voces de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que desde hace algunos afios
ya se habfan pronunciado en ese mismo sen-
tido y que finalmente fueron escuchadas.

En ese sentido, debemos sefalar en
primera instancia, que el primer parrafo
del articulo 18 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos establece,
literalmente, lo siguiente:

Articulo 18. Sélo por delito que merez-
ca pena privativa de libertad habrd lu-
gar a prision preventiva. El sitio de ésta
serd distinto del que se destinare para la
extincion de las penas y estardn comple-
tamente separados.”

De igual forma, el segundo parrafo del
articulo 19 Constitucional previene lo si-
guiente:

«

. El Ministerio Publico sélo podrd
solicitar al juez la prision preventi-
va cuando otras medidas cautelares
no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el jui-
cio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez
ordenard la prision preventiva oficiosa-
mente, en los casos de abuso o violen-
cia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, femini-
cidio, violacion, secuestro, trata de per-
sonas, robo de casa habitacion, uso de
programas sociales con fines electorales,
corrupcion tratandose de los delitos de
enriquecimiento ilicito y ejercicio abu-
sivo de funciones, robo al transporte de
carga en cualquiera de sus modalida-
des, delitos en materia de hidrocarbu-
ros, petroliferos o petroquimicos, delitos
en materia de desaparicion forzada de
personas y desaparicion cometida por
particulares, delitos cometidos con me-
dios violentos como armas y explosivos,
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delitos en materia de armas de fuego y
explosivos de uso exclusivo del Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea, asi como
los delitos graves que determine la ley en
contra de la seguridad de la nacion, el
libre desarrollo de la personalidad, y de
la salud..”

En ese tenor de la Carta Magna se es-
tablece de una forma clara y precisa que
el Ministerio Publico puede unicamente
solicitar al juez la prision preventiva
cuando ‘“otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la compare-
cencia del imputado en el juicio”, el de-
sarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comu-
nidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comisién de un delito
doloso.

Il. MEDIDAS CAUTELARES QUE PUE-
DEN IMPONERSE AL IMPUTADO
SEGUN EL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El articulo 155 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales establece que, por
solicitud del Ministerio Publico, de la vic-
tima o del ofendido, el juez puede imponer
al imputado una o varias de las siguientes
medidas cautelares:

I.  La presentacion periddica ante el juez
o ante autoridad distinta que aquél de-
signe;

II. La exhibicién de una garantia econo-
mica;

III. El embargo de bienes;

IV. La inmovilizacion de cuentas y demas

valores que se encuentren dentro del
sistema financiero;

V. La prohibicién de salir sin autoriza-
cion del pais, de la localidad en la cual
reside o del dmbito territorial que fije el
juez;

VI. El sometimiento al cuidado o vigilan-
cia de una persona o institucién deter-
minada o internamiento a institucién
determinada;

VII. La prohibicion de concurrir a determi-
nadas reuniones o acercarse o ciertos
lugares;

VIIL.La prohibicion de convivir, acercarse
o comunicarse con determinadas per-
sonas, con las victimas u ofendidos o
testigos, siempre que no se afecte el de-
recho de defensa;

IX. Laseparacion inmediata del domicilio;

X. La suspension temporal en el ejercicio
del cargo cuando se le atribuye un deli-
to cometido por servidores publicos;

XI. La suspension temporal en el ejercicio
de una determinada actividad profe-
sional o laboral;

XII. La colocacion de localizadores electrd-
nicos;

XIILEl resguardo en su propio domicilio
con las modalidades que el juez dis-
ponga, o

XIV.La prision preventiva.

Tales medidas cautelares no podran ser
usadas como medio para obtener un reco-
nocimiento de culpabilidad o como sancién
penal anticipada.

De igual forma, el articulo 156 del
mismo ordenamiento legal establece que el
juez de control, al imponer una o varias de
las medidas cautelares previstas en ese mis-
mo ordenamiento legal, deberda tomar en
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consideracion los argumentos que las partes
ofrezcan o la justificacion que el Ministerio
Publico realice, aplicando el criterio de mi-
nima intervencién segun las circunstancias
particulares de cada persona, en términos de
lo que dispone el articulo 19 Constitucional.

El juez ordenard la prisiéon preventiva
oficiosamente, en los casos de abuso o vio-
lencia sexual contra menores, delincuencia
organizada, homicidio doloso, feminicidio,
violacion, secuestro, trata de personas, robo
de casa habitacion, uso de programas socia-
les con fines electorales, corrupcion tratan-
dose de los delitos de enriquecimiento ili-
cito y ejercicio abusivo de funciones, robo
al transporte de carga en cualquiera de sus
modalidades, delitos en materia de hidro-
carburos, petroliferos o petroquimicos,
delitos en materia de desaparicion forzada
de personas y desaparicion cometida por
particulares, delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos, delitos
en materia de armas de fuego y explosivos
de uso exclusivo del Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves
que determine la ley en contra de la segu-
ridad de la nacidn, el libre desarrollo de la
personalidad, y de la salud.

lll. LAS MEDIDAS CAUTELARES DE
CARACTER PERSONAL DEBEN
RESPONDER A NECESIDADES DE
NATURALEZA PROCESAL Y NO
PUNITIVA
En ese contexto nos queda claro que

las medidas cautelares de caracter perso-

nal impuestas dentro de un proceso penal

“‘deben responder a necesidades de natura-

leza procesal y no punitiva’, ya que en caso

contrario (como lo es la prision preventiva
oficiosa) se trataria de una pena anticipada;
en consecuencia, entendemos que la accién
represiva del Estado frente a las infraccio-
nes directas al Derecho Penal se legitiman
unicamente cuando se comprueba la res-
ponsabilidad del sujeto activo y siempre
que se respete el debido proceso y la tute-
la judicial efectiva, por lo que la privacion
de la libertad de los gobernados al aplicar
dicha medida bajo el caracter y naturaleza
cautelar, ya sea por el peligro inminente de
que el indiciado se pueda dar ala fuga fren-
te al proceso instaurado en su contra o por
que pretenda obstaculizar la investigacion,
de tal suerte que la resoluciéon que imponga
una medida cautelar debera contener al me-
nos lo siguiente:

I.  Laimposicion de la medida cautelar y
la justificacién que motivo el estableci-
miento de la misma;

II. Los lineamientos para la aplicacion de
la medida, y

III. La vigencia de la medida.

Lo anterior, conforme al articulo 159
del Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales.

Derivado de lo sefialado podriamos
formular las siguientes preguntas:

o ;La prision preventiva en México es
indebida?

o ;Esexorbitante y es injusta?

Al respecto, Open Society Justice
Initiative public6 en 2010 el Informe de-
nominado: “Los Mitos de la Prision Pre-
ventiva en México™, en el que se sefala de

2 Los Mitos de la Prision Preventiva en México, Open Justice Initiative, Guillermo Zepeda Lecuona.
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una manera muy cruda pero veraz, que la
prision preventiva en México se utiliza de
una manera irracional, es extensiva y exce-
siva, contraviniendo la presuncién de ino-
cencia, y generando altos costos econémi-
cos y sociales; de igual forma, sefiala que
la prision preventiva es indebida, exorbi-
tante, injusta y costosa. Indebida porque
contradice los principios constitucionales
y del derecho internacional; es exorbitante
porque la autoridad la utiliza extensa e in-
discriminadamente; de igual forma sefala
que mas del 40% de las personas senaladas
como probables responsables son encarce-
ladas, y a la fecha de la emisién de dicho
reporte se sefialaba que aproximadamente
95 mil personas se encontraban privadas
de su libertad esperando a que las inves-
tigaciones y sus procesos concluyeran, re-
presentando en 2010 el 41.5% de las perso-
nas encarceladas.

En primera instancia, debemos partir
de la base de que la prision preventiva (en
cualquier modalidad) es profundamente
restrictiva del derecho a la libertad personal
de los imputados, en el proceso penal acu-
satorio y, por tanto, debe ser revisable.

IV. ARGUMENTOS O JUSTIFICACIO-
NES DE LAS AUTORIDADES JU-
RISDICCIONALES PARA MANTE-
NER LA PRISION PREVENTIVA SIN
SUFICIENTE FUNDAMENTO

Es importante senalar que dentro de
los argumentos o justificaciones mas usadas
por las autoridades jurisdiccionales para
mantener la prision preventiva (sin fun-
damento alguno) como “pilar de la politica
criminal mexicana”, se encuentran los si-
guientes:

o  La prisién preventiva reduce el nume-
ro de delitos que se registran;

o Laprision preventiva garantiza la repa-
racién del dano a la victima;

o La prisién preventiva protege a la so-
ciedad de sujetos peligrosos;

o La prisiéon preventiva solo se aplica a
sujetos peligrosos;

o La prision preventiva es un mal nece-
sario en la lucha contra el crimen;

o La prisién preventiva es el unico me-
dio eficaz para impedir la fuga del im-
putado;

o La amenaza de la prisiéon preventiva
disuade a posibles delincuentes; y

o  Laprisién preventiva brinda a la ciuda-
dania un sentimiento de mayor seguri-
dad y mayor confianza en la autoridad.

En ese sentido, tales argumentos po-
demos considerarlos que se han llegado a
configurar como mitos de aquellos que en
forma vehemente han defendido la figura
de la prisién preventiva.

Cabe sefialar que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn se pronuncié mediante
tesis de jurisprudencia 1a./J. 32/2022 (11a.)
(cuyo titulo establece: PRISION PREVEN-
TIVA OFICIOSA. PROCEDE REVISAR
SU DURACION EN EL PLAZO DE DOS
ANOS, A QUE SE REFIERE EL ARTICU-
LO 20, APARTADO B, FRACCION IX,
CONSTITUCIONAL Y, EN SU CASO, DE-
TERMINAR SI CESA O SE PROLONGA
SU APLICACION), en el sentido de que
la prision preventiva oficiosa es una restric-
cién constitucional a la libertad personal,
y que bajo la normatividad internacional
debe ser una medida excepcional para su
imposicion, por lo que ni el legislador de la
Constitucion ni el legislador ordinario pro-
piciaron distincién alguna de dicha figura
en cuanto a la posibilidad de su:




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2022 / Ano 11 -Numero 19

. Revision,
e Ceseo

o Prolongacidn, a los dos afnos de su im-
posicion.

Consecuentemente, en caso de que el
plazo de duracion de la prision preventi-
va oficiosa se deba prolongar, esta decision
de la autoridad jurisdiccional debera estar
debidamente justificada, a efecto de evitar
que dicha medida cautelar se extienda en
forma innecesaria.

Por lo que acorde a estandares inter-
nacionales y a los precedentes emitidos por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
para realizar dicho escrutinio es menester
que las autoridades respectivas tomen en
consideracion tres elementos:

a) la complejidad del asunto;
b) laactividad procesal del interesado; v,

¢) laconducta de las autoridades.

En ese contexto le corresponderd al fis-
cal la carga de la prueba ante la autoridad
judicial que, en el caso concreto, se actuali-
zan dichos elementos; es decir, que el asun-
to es complejo, que la actividad procesal
del interesado es la detonante de la dilacién
para la culminaciéon del proceso y que la
conducta de las autoridades ha sido diligen-
te en la conduccion del proceso.

En su caso, la autoridad ministerial
deberd acreditar la necesidad de que conti-
nue dicha medida cautelar. La consecuencia
de no demostrar debidamente lo anterior,
serd el cese de la prision preventiva oficiosa
y en todo caso, dard lugar a que se debata
en la audiencia respectiva la imposicion de
otra u otras medidas cautelares que prevé el
referido articulo 155 del Coédigo Nacional

de Procedimientos Penales, todo ello con-
forme a lo establecido en el articulo 161 y
demas aplicables de dicho codigo procesal.

La prisién preventiva (en cualquier
modalidad) es profundamente restrictiva
del derecho a la libertad personal de los
imputados en el proceso penal acusatorio y,
por tanto, debe ser revisable.

V. CONCLUSION

Finalmente sefialamos que hasta 2010
en México habia mas de 95 mil personas
que se encontraban en prision adn sin que
existiese una condena, que se presumian
como inocentes, perdiendo su libertad en
condiciones deplorables e insalubres, en las
carceles mexicanas, de autogobierno, y de
violencia, y en ese contexto fueron libera-
das 40,000 personas, habiendo sido some-
tidas a investigacion y procesos judiciales,
privandoles de su libertad por varios meses
o afos, perdiendo con ellos su trabajo, fa-
milia y la salud.

Ha subsistido hasta nuestros dias la
creencia de que la prisién preventiva jus-
tificada reduce la incidencia delictiva y la
inseguridad ciudadana, lo cual a su vez “ga-
rantiza la reparacion del daio” y que uni-
camente aplica a todos aquellos individuos
que, en caso de permanecer en libertad, se-
rian un gran peligro tanto para la sociedad,
como para las victimas del delito.

En conclusidn, la practica de la prisién
preventiva ha sido utilizada en forma des-
mesurada, irracional e indiscriminada por
las autoridades jurisdiccionales en México,
misma que parece ser la tinica respuesta del
Estado frente al incremento de la violencia
y de la inseguridad en el pais.
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Roosevelt Bravo Maxdeo'

BIOGRAFIA DEL GENERAL DE BRIGADA
GERMAN GUILLERMO YANEZ LEON?

El general Yaiez naci6 en Tarma, el 28 de mayo de 1883. Fue hijo de
Guillermo Yafiez y Manuela Ledn. Se casé en Lima con dofia Esther Maria
Ordéiez Erdusquin.

En su legajo personal aparece que ingreso al ejército el 13 de marzo
de 1901, como alumno de la Escuela Militar de Chorrillos. Ascendid al
grado de alférez de artilleria el 1° de febrero de 1902; a teniente el 27 de
julio de 1904; a capitan el 1° de febrero de 1908; a mayor el 27 de julio de
1912; a teniente coronel el 27 de julio de 1917; a coronel el 17 de marzo
de 1928 y a general de brigada el 2 de enero de 1941, este ultimo ascenso
mediante resolucion Legislativa N° 9244, de 31 de diciembre de 1940.

En cuanto a los servicios que prest6 en el Ejército, su legajo perso-
nal precisa, que, graduado de alférez, permaneci6 en la Escuela Militar
de Chorrillos hasta enero de 1903, pasando a servir, el 27 de enero de ese
afio, en el Regimiento de Artilleria de Montana. Con el grado de teniente,
presto servicios en el Regimiento de Artilleria de Montafia a partir del 27
de julio de 1904; en el Grupo de Campana, desde el 6 de marzo de 1906 y
en la Inspeccion de Artilleria desde el 7 de febrero de 1907.

Ascendido a capitan el 1° de febrero de 1908, continud sirviendo en
la Inspeccién de Artilleria; en el Grupo de Campana desde el 7 de febrero

1 Abogado, editor de la revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial”.
2 Esta biografia ha sido tomada de: BRAVO MAXDEO, Roosevelt, La Justicia Militar

en la Historia del Peru, tercera parte: Desde 1926 hasta 1950, Fuero Militar Policial,
2019, paginas 451 a 455.
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de 1908; en el Estado Mayor General del Ejército desde el 12 de diciembre
de 1908 y en el Grupo de Campana desde el 3 de marzo de 1910.

Estuvo en la Escuela Superior de Guerra del Ejército los afios de 1911
y 1912. E1 27 de marzo de 1913 viajé a Europa y a su retorno, desde el 24 de
noviembre de 1914, fue designado segundo jefe del Grupo de Camparia; el
17 de mayo de 1916 jefe de grupo del Regimiento de Artilleria N° 2; el 24
de abril de 1917 fue nombrado sub director del Servicio Geografico; el 17
de mayo de ese mismo afio fue jefe de grupo del Regimiento de Artilleria
de Montana N° 2, pero casi de inmediato retorn¢ al Servicio Geografico y
permanecié en el puesto de sub director hasta el 27 de julio de 1917.

Ascendido ya a teniente coronel, fue sub director de la Escuela Mili-
tar de Chorrillos, cargo para el cual fue designado el 7 de agosto de 1917;
pasé al Ministerio de Relaciones Exteriores el 7 de agosto de 1918; el 26
de setiembre de ese mismo afo fue designado primer jefe del Regimiento
de Artilleria de Montafia N° 2; el 11 de julio de 1919 pas6 al Ministerio
de Guerra y el dia 24 de ese mismo mes y aflo se le designo sub director
de la Escuela Superior de Guerra del Ejército; fue nombrado adjunto a la
Inspeccion de Artilleria el 14 de agosto de 1919; jefe de Estado Mayor de la
IV Divisién el 13 de marzo de 1923; jefe de la segunda seccion del Estado
Mayor General del Ejército; director de la Escuela Superior de Guerra del
Ejército el 27 de enero de 1925; jefe de la tercera seccion del Estado Mayor
General del Ejército el 29 de marzo de 1927; jefe de departamento en la
III Region de Arequipa el 10 de mayo de 1927; jefe del Estado Mayor de
la IV Division el 30 de setiembre de 1927 y jefe de Estado Mayor de la I1I
Division el 7 de febrero de 1928.

Ascendio a coronel el 17 de marzo de 1928 y diez dias después fue
designado jefe de la IIT Division; jefe de la II Division el 11 de diciembre
de 1928; jefe de la III Division el 2 de febrero de 1929; en la Inspeccién
General del Ejército desde el 15 de enero de 1930; director del Servicio de
Armamento y Arsenales, desde el 11 de marzo de 1930; jefe del Estado
Mayor General del Ejército del 30 de agosto de 1930 al 28 de enero de
1931; en la Inspeccion General del Ejército desde el 10 de diciembre de
1932; y director de Administracién Militar desde el 18 de febrero de 1936.

Ascendio a general de brigada el 2 de enero de 1941 y fue nombrado
Inspector General del Ejército el 24 de enero de ese afio y el 15 de enero de
1942 vocal del Consejo de Oficiales Generales®, presidiéndolo entre el 10
de mayo de 1945 y el 28 de mayo de 1947.

3 La informacion sobre los servicios prestados por el general de brigada Yanez Leon
ha sido tomado de su legajo personal, que obra en el Archivo Central del Ejército,
caja Y-01.
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Nuestro biografiado cumplié también importantes comisiones du-
rante su carrera militar. En 1904 integrd la “Comision examinadora de los
cariones Krupp de 87 m/m, bajo las ordenes del coronel René Chaumenton.”
Un afo después, integro la “Comision examinadora de los cafiones Schnei-
der — Canet de 75 m/m, modelo de camparia, bajo las ordenes del general
J. M. (Juan Martin) Echenique.” En enero de 1914, en Francia, fue miem-
bro de la “Comisién receptora de armamento, presidido por el coronel R. B.
Peia.”
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PRESENTACION DE LOS NUMEROS 186,
17Y 18 DE LA REVISTA “EL JURISTA
DEL FUERO MILITAR POLICIAL”

El 16 de diciembre de 2022, en el auditérium del Fuero Militar Po-
licial, se llevo a cabo la presentacion de los numeros 16, 17 y 18 de la re-
vista “El Jurista del Fuero Militar Policial’, correspondientes a diciembre
de 2020, julio de 2021 y diciembre de 2021, respectivamente, que no se
publicaron oportunamente.

La presentacion de la revista N° 16 estuvo a cargo del coronel EP (R)
Luis Antonio Rocca Erquiaga, quien fuera director del Centro de Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de las Fuerzas Ar-
madas y autor del articulo “Detenciones en el marco de conflictos armados
internacionales y conflictos armados no internacionales” en este numero de
la revista; igualmente, en la revista N° 18 ha escrito otro articulo sobre “La
proteccion del medio ambiente en escenarios de conflicto armado”.

La presentacion de las revistas N° 17 y N° 18 corri6 a cargo de Alejan-
dro Roosevelt Bravo Maxdeo, quien escribié articulos en ambas revistas,
ademas de la revista N° 16. El presentador es también editor de “El Jurista
del Fuero Militar Policial”.
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Coronel EP (R) Luis Antonio Rocca Erquiaga, presentando la revista
“El Jurista del Fuero Militar Policial” N° 16

El mayor general FAP José Villavisencio Consiglieri, presidente del Fuero Militar Policial,
hace entrega al coronel EP (R) Luis Antonio Rocca Erquiaga un certificado por haber
presentado la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial” N° 16.
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Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo presentando las revistas
“El Jurista del Fuero Militar Policial” nimeros 17 y 18.

El mayor general FAP José Villavisencio Consiglieri, presidente del Fuero Militar Policial,
entregando a Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo un certificado por la presentacién de
la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”, nimeros 17 y 18.
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PRESENTACION DEL IV TOMO DE
“LA JUSTICIA MILITAR EN LA HISTORIA
DEL PERU”

El 20 de diciembre de 2022, en el marco de la ceremonia por la ce-
lebracion del 124 aniversario del Fuero Militar Policial, se presento el IV
TOMO DE “LA JUSTICIA MILITAR EN LA HISTORIA DEL PERU”, que
corresponde al periodo 1951 - 1980, cuyo autor es Alejandro Roosevelt
Bravo Maxdeo. Esta obra ha sido publicada por el Centro de Altos Estu-
dios de Justicia Militar (CAEJM) y la presentacion corrid a cargo del autor.

-
Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo presentando el IV tomo de la “Justicia Militar en
la Historia del Peru”, en el auditérium del Fuero Militar Policial.
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El autor del libro con el mayor general FAP José Villavisencio Consiglieri,
presidente del Fuero Militar Policial.

El mayor general FAP José Villavisencio Consiglieri, presidente del Fuero Militar Policial,
hace entrega del IV tomo de “La Justicia Militar en la Historia del Perd” a la doctora
Carmen Mlilagros Velarde Koechlin, Jefa Nacional del Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC).
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El mayor general FAP José Villavisencio Consiglieri, presidente del Fuero Militar Policial,
hace entrega del IV tomo de “La Justicia Militar en la Historia del Perd” al
Vicario General Castrense, obispo Juan Carlos Vera Plasencia.
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