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PRESENTACION

Continuamos publicando el “Jurista del Fuero Militar Policial”. Hemos
llegada al numero 12, gracias a nuestras alas y al buen viento de nues-
tros lectores, durante este afio.

En este numero, seguimos explorando el Derecho desde sus diversas
aristas y hemos incluido material relativo al VI Encuentro de Dere-
cho Internacional Humanitario y Derecho Militar, que el Fuero Militar
Policial del Pert ha organizado conjuntamente con la Asociacién In-
ternacional de Justicias Militares (AIJM), que tiene su sede en Brasil.

Este evento tuvo su desarrollo los dias 11 y 12 de octubre tltimo, con la
presencia de representantes de nueve naciones: Angola, Brasil, Chile,
Grecia, Estados Unidos de Norte América, Espaia, Nicaragua, Peru y
Uruguay. Los temas fueron tratados en seis mesas tematicas, habiendo
llamado la atencion del publico asistente y la prensa, la mesa tematica
sobre el rol de la mujer en la sociedad, las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional del Peru.

El 20 de diciembre de este afo se cumpliran 120 afos de la promul-
gacion del primer Codigo de Justicia Militar, fecha en la que celebra-
remos también el dia del Fuero militar Policial, manteniendo nuestro
compromiso de seguir trabajando para entregarles una revista actual e
interesante, con temas que, estamos seguros, van a ser de total agrado
de Uds., hasta pronto.

JULIO ENRIQUE PACHECO GAIGE
Contralmirante CJ (R)
Presidente del Fuero Militar Policial







NOTA DEL EDITOR

El 11 de octubre de 2018 fallecid el general de brigada Raul Talledo
Valdivieso, en Lima. Su partida causé hondo pesar entre su familia,
amigos y los miembros del Fuero Militar Policial que sirvieron con ¢él
durante su larga trayectoria en esta Institucion.

Conocimos al general Talledo alla por el afio 1991, durante los di-
ficiles afios del terrorismo, que asolé a nuestra patria. El venia de
prestar servicios en Ayacucho. Fue relator de la Sala de Guerra del
entonces Consejo Supremo de Justicia Militar y su fiscal, con el grado
de coronel, entre 1993 y 1996. Ascendido al alto grado de general de
brigada, con fecha 1 de enero de 1997, fue designado “Vocal Instruc-
tor’, siendo el primer oficial del Cuerpo Juridico Militar en acceder
a dicho cargo.

Fue agregado militar del Pert en Estados Unidos de Norte América
y, mas adelante, presidente de la Sala de Guerra del entonces Consejo
Supremo de Justicia Militar, siendo, igualmente, el primer oficial del
Cuerpo Juridico Militar en acceder a este cargo.

Encontrandose ya en la situacién militar de retiro, fue Inspector Gene-
ral y, posteriormente, jefe de la Oficina de Control de la Magistratura
del Fuero Militar Policial. Descanse en paz sefior General.

ROOSEVELT BRAVO MAXDEO
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José F. Palomino Manchego'

LA JURISDICCION MILITAR

EN EL PERIODO GADITANO:
SU INFLUJO EN EL PERU

SUMARIO: ; QUE DECIA LA CONSTITUCION DE CADIZ DE 18127; Il.
ETAPA REPUBLICANA: PRELIMINARES; Ill. EL <PROYECTO DE CONS-
TITUCION MILITAR DEL EJERCITO DEL PERU» DE 1827 COMO PRI-
MER ANTECEDENTE; IV. ANALISIS DEL «PROYECTO CONSTITUCION
MILITAR DEL EJERCITO DEL PERU» DE 1827; V. ANALISIS DEL «EN-
SAYO DE UNA CONSTITUCION MILITAR DEDUCIDA DE LA CONS-
TITUCION POLITICA DE LA MONARQUIA ESPANOLA» DE 1812, DE
VICENTE SANCHO; VI. ANALISIS DEL PROYECTO DE «CONSTITU-
CION POLITICA DE LA NACION ESPANOLA POR LO TOCANTE A LA
PARTE MILITAR» DE 1813, DE ALVARO FLOREZ ESTRADA; VII. ANA-
LISIS DEL PROYECTO DE «CONSTITUCION POLITICA DE LA NACION
ESPANOLA POR LO TOCANTE A LA PARTE MILITAR» DE 1820, DE
DIONISIO CARRENO; Y, VIIIl. CONCLUSIONES.

RESUMEN

En este articulo, el autor resalta el contexto en el cual se gestaron
las Cortes de Cadiz y la propia Constitucion que ella alumbré, circuns-
tancias en las cuales los militares asumieron papeles relevantes en la

1 Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales [Sobresaliente con la nota
de veinte (20)] y Doctor en Derecho y Ciencia Politica [Sobresaliente con la nota de
veinte (20)] por la UNMSM. Decano (e) y Director Académico de la Facultad de De-
recho y Ciencia Politica de la UNMSM. Profesor Principal de Historia de la Cultura,
Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Ciencia Politica y Filoso-
fia del Derecho en Pregrado y Posgrado de las universidades Nacional Mayor de San
Marcos, de Lima, UIGV, USMP y de la Academia de la Magistratura. Secretario Eje-
cutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccion Peruana).
Miembro Asociado de la Académie Internationale de Droit Comparé. Miembro de la
Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional. Diplomado en Defensa Nacional
por el Centro de Estudios de la Defensa Nacional de Espaia (CESEDEN). Condeco-
racion de la Orden del Fuero Militar Policial de Perd en el Grado de Comendador.
Medalla Justicia Militar de Brasil, con ocasion de conmemorarse sus 200 afios.
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administracion de la monarquia y de sus
dominios coloniales y le dieron su sello
particular.

Analiza los textos de tres “Constitu-
ciones Militares” espaiolas (1812, 1813 y
1820), con especial atencion en el tema “de
la Fuerza Armada en la Peninsula Ibérica’,
que se presentaron para propiciar las refor-
mas y cambios que resultaban indispensa-
bles para la transformacion que se gestaba.

En otro punto, analiza el “Proyecto de
Constitucion Militar del Ejército del Perii”
de 1827, que encabezo el coronel Quirds,
que segun el autor es un documento de
vanguardia, pues contiene disposiciones ra-
zonadas y pertinentes, propias del espiritu
liberal de sus autores, que, sin embargo, no
pudo entrar en vigencia debido a la anar-
quia que en ese entonces vivia el Pert. En
esta “Constitucion Militar’, se haran impor-
tantes aportes sobre Justicia Militar.

ABSTRACT

In this article, the author highlights the
context in which the courts of Cadiz were
gestated and the constitution that they lit,
circumstances in which people from the
Army assumed relevant roles in the admi-
nistration of the monarchy and its colonial
domains and they gave their particular
stamp.

The article analyses the texts of three
Spanish  “Military ~ Constitutions” (1812,
1813 and 1820), with special attention on the

topic “of the Army in the Iberian Peninsula”,
which were presented to favor the reforms
and changes that were essential for the trans-
formation that was gestating.

At another point, it analyses the “Pro-
ject of Military Constitution of the Army of
Peru” of 1827, led by Colonel Quirds, which
according to the author is a document of van-
guard, since it contains reasoned and perti-
nent provisions, characteristic of the liberal
spirit of its authors. However, it could not
enter into force because of the anarchy that
at the time lived in Peru. In this “Military
Constitution”, important contributions will
be made on Military Justice.

l.  ¢QUE DECIA LA CONSTITUCION
DE CADIZ DE 181272

A diferencia de otros estudios concer-
nientes al propio contenido de la Constitu-
cién doceanista, la parcela concerniente a
la Jurisdicciéon Militar poco o casi nada ha
sido estudiado. No obstante, ello, siempre
hay notables excepciones como veremos
a continuacion. Ahora bien, partiendo de
algunas reflexiones generales, hemos de
decir que en nuestra prehistoria constitu-
cional destaca la Constituciéon Politica de
la Monarquia Espaiiola, promulgada por el
Rey Fernando VII de Borbon (1784-1833),
llamado el Deseado o el Rey Felon, el 19 de
marzo de 1812, habiendo tenido vigencia
tanto para Espafia como para sus provincias
de Ultramar’. A tal objeto, en el articulo 250
se normo que:

2 Cfr. Monzoén y de Aragon, Mariano: Ayer y hoy de la Jurisdiccion Militar en Esparia, Real Academia Sevi-
llana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 2003, pags. 79-80.

3 Cfr. Garcia-Mercadal, Fernando: “El ejército espanol en el caso del antiguo régimen (1808-1823). Aspectos
legislativos”, en Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre, t. XXVI-4, Bruxelles, 1987, pags.

519-526.
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“Los militares gozaran también del
fuero particular, en los términos que
previene la ordenanza ¢ en adelante
previniere”.

Y, el articulo 248 reconocio el principio
de la unidad del fuero, al establecer taxati-
vamente que:

“En los negocios comunes, civiles y
criminales no habrd mas que un sélo
fuero para toda clase de persona’.

Debe también mencionarse el articulo
359, cuyo contenido decia lo siguiente:

“Establecerdn las Cértes..., por medio
de las respectivas ordenanzas, todo lo
relativo 4 la disciplina, érden de ascen-
sos, sueldos, administracién y quanto
corresponda 4 la buena constitucion
del exército y armada™.

Todavia hay que dar un paso mas. En
efecto, el célebre asturiano Agustin de Ar-
giielles (1776-1844), autor del Discurso Pre-
liminar, que precedia al Proyecto de Cons-
titucidn, decia:

“El ejército permanente debe conside-
rarse destinado principalmente para la
defensa de la patria en los casos ordi-
narios de guerra con los enemigos. Mas
en los de invasion o de combinacién de
ejércitos numerosos para ofender a la

nacion, necesita ésta un suplemento de
fuerza que la haga invencible.

Una ordenanza especial podra arreglar
en cada provincia un cuerpo de mili-
cias proporcionado a su poblacion, que
haciendo compatible el servicio ana-
logo a su institucién con las diversas
ocupaciones de la vida civil, ofrezca a
la nacion el medio de asegurar su inde-
pendencia si fuese amenazada por ene-
migos exteriores y su libertad interior
en el caso de que atentase contra ella
algiin ambicioso™.

Tras ello, es indudable que la Consti-
tucion gaditana®, de una u otra forma, tuvo
notable influencia tanto en el Pert como
en los demas virreinatos que estaban bajo
el dominio de Espafa para que, al cabo de
poco tiempo, empezara a gestarse la inde-
pendencia del dominio espaiol que con-
cluyé en los campos de Junin y Ayacucho
el aflo 1824. A propésito, basta con apun-
tar que: “En Espafia e Hispanoamérica los
militares han sido tachados como un gru-
po conservador, enemigo de reformas y un
tanto fanatico. Es curioso por ello observar
que en el Congreso gaditano se produce el
fendmeno contrario. El grupo de los milita-
res destaca como el mds progresista en este

4 Para el presente estudio, hemos tenido a la vista la siguiente edicion oficial: Constitucién Politica de la
Monarquia Espafiola, promulgada en Cddiz d 19 de marzo de 1812, Imprenta Real, Cadiz, 1812. Desde el
punto de doctrinal, vid. por todos, Martinez Sospedra, Manuel: La Constitucién espafiola de 1812 (El cons-
titucionalismo liberal a principios del siglo XIX), Tip. Pascual Ibafiez, Valencia, 1978. Antecede Prdlogo de

Diego Sevilla Andrés.

5  Cfr. Argiielles, Agustin de: Discurso Preliminar a la Constitucién de 1812, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1989, pag. 124. Antecede Introduccioén de Luis Sdnchez Agesta.

6 Por todos, vid., la coleccion Las Constituciones Espafiolas. La Constitucién de 1812, t. II, Tustel, Madrid,
2008. Antecede Estudio Preliminar de Miguel Artola y seleccion de textos a cargo de Rafael Flaquer Mon-

tequi.
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periodo...”’ sin obviar que el Ejército ame-
ricano desde el siglo XVIII empezo a tomar
posturas liberales hasta culminar con la
independencia, habiendo jugado un papel
preponderante las familias criollas que eran
precisamente las que financiaban en su to-
talidad a la milicia.

Renglon especial ocupa el tema de la
Constitucion Militar —~defendido por 66 di-
putados— que fue también materia de deba-
te en las Cortes Constituyentes doceafiistas.
Destacan las proposiciones que presentaron
los diputados por Guatemala y Lugo, res-
pectivamente: Manuel de Llano (suplente) y
José Ramon Becerra y Llamas (electo). Ma-
nuel de Llano, en la sesion del 30 de diciem-
bre de 1811, propuso que se constituyera
una Junta Militar de individuos de todas las
armas y ejércitos, cuyo objeto serfa formar
la Constitucion Militar, la cual se someteria
a sancion de las Cortes o Diputacién per-
manente®. De igual forma, Becerra y Lla-
mas, en la sesion de 17 de enero de 1812,
llegd a presentar una exposicion relativa a

la constitucion general y particular del Ejér-
cito. La Comision de Guerra era de la idea
de que las Cortes debian aprobar los traba-
jos en que se habia ocupado la Comisién de
Constitucion Militar, y que por medio de la
Regencia se comunicase a esta tltima’.

Il. ETAPA REPUBLICANA:
PRELIMINARES

En cierto modo, iniciado el despertar
republicano, y luego de haberse llevado a
cabo las batallas de Junin y Ayacucho en
1824', el Peru no pudo apartarse de una se-
rie de leyes propias del Virreinato. En efecto,
como lo destaca con buen criterio José Hur-
tado Pozo': “El vacio legislativo originado
por la no dacién de leyes basicas determi-
nd, como también en otros niveles, la su-
pervivencia de la legislacion espafiola: hasta
1852 rigié el ordenamiento civil impreg-
nado fuertemente de los fundamentos del
Derecho Romano y hasta 1862 imperaron
exclusivamente las disposiciones penales de

7 Cfr. Berruezo Ledn, M?. Teresa: “La actuacién de los militares americanos en las Cortes de Cadiz 1810-
18147, en Quinto Centenario, N° 15, Madrid, 1989, pag. 214. En total, fueron 17 los militares americanos
que estuvieron presentes en las Cortes de Cadiz. Por el Virreinato del Pert asistieron el Teniente Coronel
Dionisio Inca Yupanqui, el Subteniente Ramoén Olaquer Felit, el Brigadier Antonio Zuazo y el Coronel

Francisco Salazar y Carrillo.

8  Enrealidad, la Comision fue creada el 23 de junio de 1812 por las Cortes generales y extraordinarias, y la
Regencia del Reino el 12 de setiembre nombro a sus integrantes, no todos ellos se reunieron permanen-
temente, tal como dio cuenta su presidente Manuel de la Pefia el 31 de marzo de 1814. Cfr. Exposicion de
la Comision de Constitucion Militar, acompariando los trabajos que se le pidieron, Imprenta de Repullés,

Madrid, 1814, 33 pags.

9 El dictamen de la Comision de Guerra se puede consultar en el Diario de Sesiones de las Cortes Generales
y Extraordinarias, t. VIII, N° 900, pags. 5597-5598; N° 924, pag. 5810, Imprenta de J.A. Garcia, Madrid,
1870. También, vid. Lafuente Balle, José Maria: El Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucién, Editorial
Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1978, pags. 107-119.

10  Cfr. Del Moral Martin, Victoriano: “Los ultimos dias del Ejército espafiol en el Pert. Bosquejo histérico y
aportaciones documentales”, en Revista de Historia Militar, Afio XVI, N° 32, Madrid, 1972, pags. 145-182.

11 Cfr. Hurtado Pozo, José: La Ley importada. Recepcién del Derecho Penal Peruano, CEDYS, Lima, 1979,

pags. 37-38.
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la Colonia™?2 O, mejor dicho, del Virreinato
del Pert. El ejemplo mas elocuente de ello
lo tenemos en las diversas Ordenanzas Mi-
litares medievales del Emperador Carlos V
(1500-1558), y en especial, las de Carlos III
(1716-1788) de 1762, y la mas conocida, la
de 1768.

lll. EL «<PROYECTO DE
CONSTITUCION MILITAR DEL
EJERCITO DEL PERU» DE 1827
COMO PRIMER ANTECEDENTE

Ahora bien, nos parece imprescindi-
ble empezar por nuestra realidad nacional.
Los autores que suscribieron el Proyecto de
Constitucion Militar del Ejército del Perii en
1827, fueron Anselmo Quir6s y Nieto (Are-
quipa 1797-Yungay 1839), oficial del Ejérci-
to Libertador, hombre de ideas liberales que
combatié en las batallas de Junin y Ayacu-
cho; Manuel Ignacio Garcia (Lambayeque
1777-Lima 1845), también convencido de
sus ideas liberales, magistrado, politico y
auditor de guerra en 1830 y Pedro Bermu-
dez (Tarma 1793-Lima 1852), Diputado y
Senador, Ministro de Guerra y Jefe Supre-
mo de la Republica en 1834". Se infiere de

lo expuesto, que cada uno de ellos tenia ex-
periencia en el campo de la milicia y de las
armas. Su espiritu liberal también se dejaba
notar, producto de la efervescencia de los
debates heredados de las Cortes de Cadiz.

En tal sentido, y ubicandonos en una
vision retrospectiva: ;Qué llevo alos autores
en mencion a poner como titulo Proyecto
de Constitucion Militar del Ejército del Perii?
;Habia acaso en aquella época —en el afo
1827- una legislacién militar homogénea
en el Peru? ;Seguiamos dependiendo, en
ese momento, de la legislacion militar
espaiola, en especial de las Ordenanzas
Militares de Carlos III?

La pista nos la ofrece, en sentido afir-
mativo, el catedratico espafiol Roberto L.
Blanco Valdés, en su libro Rey, Cortes y fuer-
za armada en los origenes de la Esparia li-
beral, 1808-1823. En efecto, Roberto Blanco
recuerda que el sargento mayor del segundo
batallon de zapadores minadores, Vicente
Sancho, publico en la Espana gaditana el
Ensayo de una Constitucion militar deduci-
da de la Constitucion Politica de la monar-
quia espafiola (Imprenta Tormentaria, Ca-
diz, 1813). Paralelamente, afnade Roberto L.

12 En este sentido, es muy elocuente el articulo 18 del Reglamento Provisional de 12 de febrero de 1821:
“Todas las leyes, ordenanzas y reglamentos que no estén en oposicion con los principios de libertad é inde-
pendencia proclamados, con los decretos expedidos desde el 8 de setiembre anterior, y con lo establecido
en el presente, quedan en su fuerza y vigor, mientras no sean derogados, 6 abrogados por autoridad com-
petente”. Y el articulo 1° (Secciéon Ultima) del Estatuto Provisional de 8 de octubre de 1821, dado por José
de San Martin en el Palacio Protectoral establecié: “Quedan en su fuerza y vigor todas las leyes que regian
en el gobierno antiguo, siempre que no estén en oposicion con la independencia del pais, con las formas
adoptadas por este Estatuto, y con los decretos ¢ declaraciones que se expidan por el actual gobierno”. Cfr.
Oviedo, Juan: Coleccion de Leyes, Decretos y Ordenes publicadas en el Perti desde el afio de 1821 hasta 31 de
diciembre de 1859, t. 1, Felipe Bailly, Editor, Lima, 1861, pag. 19. También, vid. Garcia Belaunde, Domingo:
Las constituciones del Perii, WG Editores, edicion oficial, Ministerio de Justicia, Lima, 1993, pags. 73 y 80,
respectivamente. Hay 22. edicion revisada, corregida y aumentada, 2 ts., Fondo Editorial de la Universidad
de San Martin de Porres, Lima, 2006, que también hemos tenido a la vista.

13 Mayores datos biogréficos sobre los tres autores, en el orden alfabético en que son citados, se pueden

encontrar en Tauro del Pino, Alberto: Enciclopedia Ilustrada del Perii, 3*. edicion, Peisa, Lima, 2001, t. 14
(pags. 2193-2194), t. 7 (pag. 1042) y t. 3 (pags. 354-355).
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Blanco, Alvaro Flérez Estrada redacté una
Constitucion Politica de la Nacion espario-
la por lo tocante a la parte militar (se trata
de una serie de articulos que fueron apare-
ciendo en el periddico gaditano EI Tribuno
del Pueblo Espafiol a lo largo de todo el afio
1813)™.

Ambas obras, como al efecto Roberto
L. Blanco ensena, son de un extraordinario
interés que se deriva de un basico triple or-
den de motivos:

“l. En primer lugar, la relevante persona-
lidad de sus autores, dos destacados
liberales, que habian tenido un prota-
gonismo notable en el surgimiento de
la resistencia anti-francesa —Sancho
llegé a brigadier como consecuencia
de su actuacion en la guerra, y Florez
Estrada contribuyé de forma decisiva
a la organizacién de la resistencia en
la zona asturiana-, y cuya vida poli-
tica futura, marcada por un parale-
lismo de forzosos exilios y regresos,
vino a demostrar tanto la claridad y
firmeza de sus ideas liberales como la
continuidad de sus aportaciones sus-
tantivas a la regulacion de las materias
politico-militares. Aunque, origina-
riamente, ambos de profesion civil —el
primero habia estudiado leyes y teolo-
gia en Valencia; el segundo, como es
sabido, un notorio economista—, sus
aportaciones a la Constitucion militar
seran realizadas en la doble cualidad,
lo cual aumenta su interés, de un civil,
Flérez, que sigue como tal en 1813,
cuando escribe sus articulos; y un
militar, Sancho, que ha pasado a serlo

por imperativo de la guerra en el mo-
mento de redactar su Memoria y que
lo hace en esa condicion. Articulos y
Memoria, ademas, cronoldgicamente
posteriores a 1812, es decir, al texto
constitucional, lo cual es indicativo
-y asi lo aclaraban sus autores-, de la
voluntad de dar con los mismos desa-
rrollos a los principios constituciona-
les gaditanos.

Ello se conecta con la segunda causa
de interés: ..., los proyectos de Flo-
rez y de Sancho pueden considerarse
ciertamente indicativos de la ideo-
logia del mas consciente liberalismo
espaiol respecto de la problematica
politico-militar en la coyuntura del
primer sexenio liberal. O, para ser mas
exactos, del liberalismo que no habia
tenido que abdicar en gran medida de
sus principios ideoldgico-politicos y
sus consecuentes soluciones juridico-
constitucionales, como parte de la ne-
cesaria operacion de compromiso que
condujo al texto de 1812, de las ideas
liberales no expresadas en el Congreso
constituyente; en suma, del liberalismo
no autocensurado. La claridad con que
se expresan los problemas y la audacia
con que se plantean las soluciones a
los mismos son, creemos, en contraste
con las muchas ambigiiedades, vacios
y subterfugios detectables en el discur-
so parlamentario liberal, fruto de la li-
bertad de quien no tiene que llegar a
acuerdos para ver aprobadas, cediendo
en una parte, otra proporcional, mayor
0 menor, de sus ideas.

14  Cfr. Blanco Valdés, Roberto L.: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espana liberal, 1808-1823,
Siglo XXI de Espana Editores, S.A., Madrid, 1988, pag. 214. Antecede Presentacion de Jordi Solé Tura.
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Pero, y aqui residiria el tercer motivo
que hace a los documentos de los que
vamos a tratar especialmente interesan-
tes, la reflexion de Florez-Sancho no es,
estrictamente, una meditacion sobre
cuestiones militares, o no es eso sola-
mente, es mucho mads: se trata —afiade
Blanco Valdés— del mas serio y riguro-
so intento llevado a cabo por el primer
liberalismo espafiol de pensar, en toda
la grandeza del término, articulada y
criticamente sobre los nuevos horizon-
tes que estaba abriendo la revolucion
politico-militar gaditana. Salvando to-
das las distancias -las que median entre
dos obras casi desconocidas y una que
ha pasado a ser un clasico del pensa-
miento politico contemporaneo—-, nos
atreverfamos a apuntar que la reflexion
que se contiene en los proyectos Florez-
Sancho es, en sus condicionamientos
y sus intenciones, comparable a la rea-
lizada, dos décadas después, por Karl
von Clausewitz en su famosisimo Vom
Kriege. Y ello porque, en efecto, tanto en
uno como en otro caso, se tratard, a tra-
vés de una reflexién politico-filosofica
engarzada a un profundo conocimiento
histérico, de concluir sobre las inmen-
sas consecuencias, politicas, militares y
politico-militares, que se abren tras el
alumbramiento de una nueva realidad
desconocida hasta ese momento: la rea-
lidad del Estado constitucional y de la
sociedad burguesa que nacen de forma
paralela e inescindible”®.

15

16

Y a modo de complemento hay que
agregar el Proyecto de «Constitucién Poli-
tica de la Nacion espaiola por lo tocante a
la parte Militar» de Dionisio Carrefio que
vio la luz en 1820, en pleno Trienio Liberal
(1820-1823). Mas adelante abordaremos el
contenido de cada uno de ellos.

IV. ANALISIS DEL «PROYECTO DE
CONSTITUCION MILITAR DEL
EJERCITO DEL PERU» DE 1827

A nuestro modo de ver, el llamado
«Proyecto de Constitucién Militar del Ejér-
cito del Peru» representa para su época
(1827) un documento de trabajo histérico
precursor en nuestra legislacion militar, es-
pecialmente en lo que se refiere a aquellos
aspectos de organizacién y estructura de
las Fuerzas Armadas, como en otros rubros
en los que se delimitan los alcances de la
Justicia Militar; ya sea para fijar competen-
cias y establecer limites a la misma, o para
precisar los supuestos de procesamiento y
exclusion de quienes son sometidos a dicho
fuero militar o privativo. Hasta ese enton-
ces no habia un Codigo de Justicia Militar
Nacional que regulara la organizacién vy las
faltas y delitos cometidos por los profesio-
nales de las armas.

Por otra parte, el «Proyecto de Cons-
titucion Militar del Ejército» de 1827, tenia
valiosos referentes respecto de lo que hoy
en dia, y desde la perspectiva de las normas
constitucionales, se ha dado en llamar “De-
recho Constitucional Militar”'¢, pues, como

Cfr. Blanco Valdés, Roberto L.: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espafia liberal, 1808-1823,

ob. cit., pag. 215.

Por ejemplo, vid., entre otros, el libro de Casado Burbano, Pablo: Iniciacién al Derecho Constitucional

Militar, Edersa, Madrid, 1986.
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veremos inmediatamente, consigna normas
que con algunos retoques y modificaciones
propias del tiempo, son reconocidas por la
mayor parte de las constituciones de Amé-
rica Latina, incluyendo la normatividad pe-
ruana.

Yendo al punto central, el Proyecto en
cuanto tal, se encuentra conformado por 11
capitulos (“De la fuerza armada en general’,
“De la fuerza del ejercito y division militar
del territorio de la Republica’, “Del reem-
plazo del ejercito’, “Estado mayor Jeneral’,
“De la instruccion del ejercito”, “De la ha-
cienda militar”, “Ascensos”, “Haberes, servi-
cios, premios y retiros militares’, “Caminos
militares, marchas y bagajes’, “Fuero mili-
tar” y “Ordenes jenerales”), de los cuales
puede decirse que los capitulos Primero y
Décimo son los principales, desde la 6ptica
que aqui nos interesa desarrollar. El resto de
capitulos, si bien contienen algunas normas
referidas a nuestra materia no son, en rigor,
de naturaleza fundamental, salvo que se las

entienda de manera extensiva.

Del citado Capitulo I puede destacar-
se el articulo 1° cuyo texto establece que:
“Todo peruano llamado por la ley, esta obli-
gado a defender a la Patria desde la edad
de 18 afios hasta la de 40”. Dicho precepto,
en sintesis, representa un prototipo de la
norma constitucional que en su dia se en-
cargaria de incorporar el llamado servicio
militar obligatorio como uno de los deberes
esenciales que todo Estado espera o exige
de sus integrantes, aun cuando, debido a
los excesos en las Fuerzas Armadas, se ha

convertido en el Peru en servicio militar
voluntario?.

Elarticulo 2 agrega que: “La fuerza mi-
litar de la Republica, es el conjunto de todos
los peruanos que la patria arma para su de-
fensa”, criterio que, aunque de primera in-
tencion podria graficar una vision esencial-
mente bélica en la institucion militar, sin
embargo, puede verse moderado si se toma
en cuenta que el articulo 7° posteriormen-
te precisa que: “El ejercito se compondra de
infanteria, caballeria, artilleria e ingenieros”
(lo anotado es nuestro). Si esta ultima nor-
ma prevé que no siempre se integra el ejér-
cito por militares armados, sino por aque-
llos que realizan labores de apoyo logistico,
puede asumirse el hecho de que ser militar
no supone necesariamente que para todos
los casos se adopte una postura eminente-
mente armamentista.

El articulo 3 termina por avalar lo sos-
tenido anteriormente, pues al precisar que:
“Defender la nacion de sus enemigos exterio-
res, sostener la Constitucion y la ejecucion de
las leyes, es el objetivo de la fuerza armada’,
permite considerar que no siempre resul-
ta esencialmente castrense la finalidad del
Ejército, pues con igual 1dgica o con no me-
nos importancia se considera vital defender
el orden constitucional y la vigencia de las
leyes, temperamento que hoy en dia es asu-
mido como pieza clave de la estructura so-
bre la que descansa la Constitucién Politica.

Losarticulos 8, perteneciente al capitu-
lo segundo, 13, correspondiente al capitulo
tercero y 35 del capitulo cuarto, consignan

17 No esta tampoco demds recordar a Del Moral y Pérez-Alde, Manuel: El servicio militar, Facultad de De-
recho de la Universidad Central, Madrid, 1911. Al respecto sostenia: “... sélo prestarse, voluntariamente,
como es de razon y de justicia...”, pag. 8. Sobre lo acontecido en la realidad espafiola del siglo XIX, vid.
Vallés, Camilo: Estudio sobre organizacién militar de Esparia, Establecimientos tipograficos de M. Minue-

sa, Madrid, 1881, pags. 25-52.
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normas que a nuestro modo de ver se an-
ticipan en reconocer la tradicional subor-
dinacién del poder militar al civil, en tanto
establecen canales de dependencia entre el
Ejército y los poderes publicos.

En efecto, el primero de los citados dis-
positivos estipula que: “El Congreso fijara
cada afio el numero de tropas de cada arma
que deba componer el ejercito”; el segundo,
que: “El ministro de guerra presentara todos
los afios al Congreso un estado de las tropas
de linea, y otro de la milicia civica; ambos
con expresion de las bajas ocurridas el afio
anterior para que se decrete el reemplazo”, y
el tercero, que son atribuciones del E.M.]J.
(Estado mayor jeneral): “Proponer al Go-
bierno todas las mejoras convenientes a los
diversos ramos que componen el ejercito”.
Con dichos preceptos queda evidentemen-
te patentizado no solo el tipo de relacion,
sino la propia jerarquizacién del Ejército o
milicia sobre la organizacién que esta en la
sociedad civil.

Al hilo de la misma posicidn, y como
consecuencia inexorable del tipo de rela-
cién entablada, algunos otros dispositivos
del mismo Proyecto, se dirigen a recono-
cer facultades del Estado sobre el Ejército,
fundamentalmente en el ambito econdmi-
co, al igual que facilitar al interior de aquél
el modo mas operativo de manejar su pre-
supuesto. A tales efectos, el articulo 51 del
capitulo sexto precisa que: “Para la mejor
administracion de los fondos decretados por
el Congreso para cubrir el presupuesto de
la guerra se establecera una oficina jeneral
de la hacienda militar”. Por consiguiente,
y conforme al articulo 54 del mismo capi-
tulo: “El jefe de E.M.]. (Estado Mayor Jene-
ral) reclamara del ministerio y del tesorero
general de la Nacion, los fondos decretados
por el Congreso para atender los gastos del
ejercito”.

Por su parte, y conforme a lo seiialado
en el articulo 63 del mismo apartado: “La
oficina general de la hacienda militar, pasara
en cualquier tiempo al ministro de hacienda,
todas las razones que pida; ya sea para fis-
calizar la administracion militar, o para los
demas usos que convengan al ministerio”.

Los preceptos consignados en el capi-
tulo octavo reconocen lo que podriamos
denominar los derechos esenciales del mi-
litar y de quienes, por correlato, puedan
resultar beneficiados como consecuencia
de la relacién personal que mantengan
con el mismo. Efectivamente, el articulo
87 establece que: “La ordenanza jeneral
fijara los haberes de las tropas de linea”; el
articulo 88 dispone que: “Los individuos
que las compongan gozaran un sueldo fijo
y sin descuentos”; el articulo 89 sefiala que:
“Las viudas y en su defecto los hijos meno-
res de los militares de linea que se casen en
la clase de capitan arriba, gozaran de una
pension del Estado”; el articulo 90, que:
“Las mujeres y en su defecto los hijos me-
nores, hijas solteras o padres de los oficiales
prisioneros, disfrutaran de la mitad del ha-
ber de sus maridos, padres o hijos, mientras
estos esten en poder del enemigo”; el arti-
culo 91, que: “Los militares absolutamente
inutilizados en actos de servicio, percibiran
su haber integro hasta que sean colocados
en otros destinos de no menos sueldo, que
el que disfrutaban por su empleo militar”;
el articulo 92, que: “Los militares inutili-
zados en actos de servicio, seran preferidos
a todos los demas ciudadanos en la provi-
cion de empleos civiles, teniendo aptitud y
probidad”; el articulo 93, que: “Las viudas,
hijos menores, hijas solteras o padres de los
militares que mueran en actos de servicio
percibiran la mitad del sueldo que disfruta-
ba su marido, hijo o padre cuando muri¢”;
el articulo 94, que: “Para ser considerado
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en la carrera militar, seran atendidos uni-
camente los meritos militares, y para gra-
duar estos, solo seran bastantes las corres-
pondientes hojas de servicios conformes a
ordenanza”; el articulo 95, que: “Se anota-
ran annualmente los que hubiesen prestado
desde el ario anterior el individuo respecti-
vo”; el articulo 96, que: “Se renovaran tam-
bien todos los afios en las hojas de servicios
las notas que califiquen las circunstancias
personales de los individuos respectivos™; el
articulo 100, que: “Ni los coroneles ni los
jenerales, tendran notas en sus hojas de
servicios”; el articulo 102, que: “Las hojas
de servicio se leeran a los interesados con
las respectivas notas, y oidos estos sobre las
reclamaciones que tengan que hacer, expre-
zaran bajo su firma, si se conforman o no’;
el articulo 103, que: “Si el interesado no se
conforma, el comandante jeneral o de divi-
sion, le oira la presencia de las personas que
formaron la hoja y extendera su dictamen
a continuacion”; el articulo 104, que: “Este
dictamen sera el ultimo recurso a excepcion
del caso en que la reclamacion recaiga sobre
alguna nota de mala conducta, en el cual
se procedera a la averiguacion judicial con
arreglo a ordenanza, y por el resultado per-
dera su empleo el anotado, o el injusto ano-
tador”; el articulo 105, que: “La ordenanza
jeneral clasificara las acciones distinguidas,
y les asignara premios fijos y proporciona-
dos”; el articulo 106, que: “Todo militar po-
dra en tiempo de paz, retirarse despues de
haber servido cuatro afios”; el articulo 107,
que: “A los quince afios de servicio gozara
el militar que se retire un tercio del haber
de su ultimo empleo, a los 20 afios medio, a
los 25 dos tercios, y a los 30 un haber inte-
gro”; y el articulo 108, que: “La ordenanza
jeneral del ejercito designara el abono de
tiempo que tendran los afios de servicio en
camparia y los premios correspondientes a
las milicias civicas”.

Con los atributos antes referidos, pue-
de decirse que queda delineado en gran me-
dida el estatuto basico del militar, aspecto
fundamental que hoy en dia también reco-
gen algunas constituciones y leyes organi-
cas militares extranjeras.

El capitulo décimo es, decididamen-
te, y como se anticip6 lineas antes, el fun-
damental, pues a través de los dispositivos
ahi consignados se sientan las bases de lo
que por aquella época se asumia como una
correcta delimitacién entre el fuero civil (o
comun) y el militar (o castrense), asi como
las competencias esenciales que por, sobre
todo, a este ultimo le correspondian.

En medio de dicho contexto, el arti-
culo 119 postula que: “Los delitos comunes
pertenecen a los tribunales ordinarios y los
militares, a los militares que designara la or-
denanza”. Con ese temperamento, queda
pues suficientemente claro que la regla ge-
neral, en materia de procesamiento castren-
se, se circunscribe al procesamiento tinico y
exclusivo de quienes cometen los llamados
delitos militares, quedando excluidos del
mismo quienes incurran en todos aquellos
actos que la ley ordinaria tipifica como de-
litos comunes.

A renglén seguido, y en la logica de
delimitar lo que representaria el objeto
de procesamiento de la jurisdiccion cas-
trense, el articulo 120 precisa: “Son delitos
militares: 1° Los que pueden cometerse por
solo los individuos militares: 2° Los que se
cometan por individuos militares; primero,
en actos del servicio de armas; segundo:
dentro de los cuarteles: tercero, en campa-
fia: cuarto, en marcha”. Correlativamente a
lo dicho, el articulo 121 agrega que: “Son
tambien delitos militares: 1° Los desacatos o
violencias cometidas por cualquier persona
contra los militares que se hallen en actos
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del servicio de armas. 2° Los actos ejecuta-
dos por cualquier persona en auxilio de un
ejercito enemigo”.

En los preceptos glosados puede verifi-
carse que el articulo 120 delimita con toda
precision que para que un delito sea militar,
no sdlo debe tratarse de hechos castrenses
o propios de la vida castrense, sino que el
sujeto activo debe ser necesariamente mili-
tar. Y el articulo 121 reconoce y admite, por
vez primera, lo que a la larga se convertira
en una fuente de inagotables polémicas, que
las personas que no sean militares pueden
ser sometidas al fuero privativo: a) porque
quien aparece como sujeto pasivo es militar,
y b) porque se incurre en actos considera-
dos como traicion a la patria’®.

Aunque no es objeto de estudio de este
apartado, lo relativo a lo cuestionable que
puedan resultar figuras como las descritas
en estos ultimos supuestos, queda eviden-
ciado que la polémica sobre los alcances de
la Jurisdiccién Militar en torno a los civiles,
no es un topico que pueda considerarse no-
vedoso, sino que, como se podra apreciar,
tiene antecedentes bastante remotos.

El articulo 122 ha consignado, por
otra parte, que: “El codigo militar, sefiala-
ra las penas correspondientes a los delitos
militares”. Y el articulo 123 agrega que:
“El mismo designara las penas correccio-
nales que por duras que fuesen, no seran
infamantes”. Ambos criterios nos parecen
sumamente importantes. Mientras que
el primero apunta hacia el tratamiento

especializado en la tipificacion de las pe-
nas, consagrando embrionariamente el
principio de legalidad penal en el dmbito
castrense; el segundo incorpora lo que con
el tiempo serd el tratamiento humanista en
el régimen de las penas de tipo castrense,
al proscribir aquellas sanciones incom-
patibles con el respeto a la dignidad de la
persona humana.

Los articulos 124 y 125 consignan lo
que en aquella época se podian considerar
agravantes: “Todo delito o falta militar, sera
castigado con mayor pena en campana, que
en tiempo de paz”, y que: “El reincidente sera
espelido del servicio previo el juicio respecti-
vo, y sufrira las penas que las leyes sefialen”.
Elarticulo 126, concordante en cierta forma
con lo desarrollado en el capitulo octavo,
consagra los derechos civiles sobre el mili-
tar, empezando por el de contraer nupcias
al senalar que: “El militar podra contraer
matrimonio, y usar de todos los demas de-
rechos civiles, sin mas requisitos ni lisencias
que los demas ciudadanos”.

Los articulos 127, 129, 130 y 131 reco-
nocen, por ultimo, un conjunto de derechos
de naturaleza procesal, incorporando en
buena cuenta categorias propias de lo que
hoy en dia se conoce como debido proce-
so y tutela procesal efectiva. El primero de
los dispositivos citados —el 127- contempla
que: “Ni en camparia, ni en tiempo de paz,
sufrira ningun militar pena alguna excepto
las correccionales, sino en virtud de sentencia
judicial”, lo que supone que la capacidad de

18  Vid., desde el punto de vista actual, Blecua Fraga, Ramon: El delito de traicion y la defensa nacional, Edersa,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1983. Antecede Prélogo de Gonzalo Rodriguez Mourullo. Tam-
bién, vid. Carballa, Juan B.: Delitos contra la patria, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo, Montevideo, 1951, con especial referencia
a la legislacion penal uruguaya. Y, Mendoza Troconis, José Rafael: Curso de Derecho Penal Militar Vene-
zolano, t. 1, Empresa El Cojo, C.A., Caracas, 1976, pags. 171-191.
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sancionar queda residenciada en las autori-
dades que a nivel del fuero castrense impar-
ten justicia. Excepcion a esta regla, puede
decirse, es la constituida por la sefialada en
el articulo 128 que, dentro de una concep-
cién tipica de la época, aunque inaplicable
hoy en dia (por razones obvias), habia pre-
visto: “Exceptuanse los delitos de sedicién en
todos los casos, y los de cobardia que podran
ser castigados en el acto por los respectivos
superiores hasta con pena de la vida”. Y es
que no encuadran ciertos supuestos en los
que la sediciéon puede cuando menos ex-
plicarse; peor atn, considerar a la cobardia
como un delito es algo que hoy en dia no
resistiria el menor analisis.

A lavista del articulo 129 se prevé que:
“Todo juicio militar recibira dos sentencias;
pero los tramites del proceso seran breves”,
lo que implica consagrar la instancia plu-
ral como garantia de todo proceso penal
privativo. El articulo 130 incorpora lo que
hoy en dia se conoce como jurisdiccion
predeterminada por la ley al establecer que:
“Ningun militar podra ser juzgado, sino por
jueces nombrados con anterioridad al de-
lito”. Finalmente, el articulo 131 establece
una suerte de extension de la garantia de
no ser responsabilizado sino a titulo de sen-
tencia judicial (de la que habla el articulo
127), no obstante, incidiendo sus efectos a

nivel administrativo. Asimismo, consagra el
principio de autodeterminacién en materia
laboral. Dice el citado precepto: “Ningun
militar podra ser depuesto de su graduacion
o empleo, sino por causa legalmente senten-
ciada, ni pasado de un empleo a otro, sino
con ascenso, o por su consentimiento”. Con
dicha ldgica, se persigue que ninguin militar
pueda verse perjudicado ya sea en su status
o labor, sino en los supuestos expresamente
previstos por la ley.

Como valoraciéon final se desprende
que el Proyecto de Constitucion Militar del
Ejército del Pery de 1827, sin lugar a dudas
constituye un texto de suma importancia
para la tan descuidada Historia del Dere-
cho Penal Militar en el Peru, y cuya difu-
sién y estudio por parte de los especialistas
en la materia ha pasado desapercibido®.
De ahi pues, la razén de darlo a conocer en
el presente trabajo de investigacion, mas
aun en los momentos en que el tema de la
Justicia Militar se halla en pleno debate y
revertebracidon. En especial, a partir de los
informes de la Defensoria del Pueblo y de
las sentencias del Tribunal Constitucional,
en coherencia, en permeabilidad, por decir-
lo asi, como mds adelante se vera, con las
sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de otros organismos
supranacionales.

19  Tampoco se puede dejar de mencionar los aportes de Manuel Lorenzo de Vidaurre (1773-1841) escritos
en aquella época decimonoénica. En el Titulo 12 concerniente al Poder Judicial, articulo 36, se decia:
“No hay ningutn preso secreto, ningtin juzgado privilegiado, ninguna comision. Se exceptua:

El fuero militar, en causas de guerra”.

Al respecto, vid. Proyecto de Constitucion para la Repiiblica Peruana que presenta a la Nacién el Ministro
de Estado ciudadano Manuel de Vidaurre, en El Discreto, N° 1 (sabado 24 de febrero de 1827), N° 2 (sa-
bado, 3 de marzo de 1827), N° 3 (sdbado, 10 de marzo de 1827), N° 4 (sdbado, 17 de marzo de 1827) y N°
5 (sabado, 24 de marzo de 1827), Imprenta Republicana: por José Maria Concha, 1827. También, ha sido
reimpreso en Fénix. Revista de la Biblioteca Nacional, N° 9, Lima, 1953, pags. 355-385, respectivamente.
Antecede una nota esclarecedora de Félix Denegri Luna.
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V. ANALISIS DEL «<ENSAYO DE UNA
CONSTITUCION MILITAR
DEDUCIDA DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA MONARQUIA
ESPANOLA» DE 1812, DE
VICENTE SANCHO?

El «Ensayo de una Constitucion Mi-
litar...», de Vicente Sancho, quien fue for-
mado en la milicia con ideas liberales, se
presentd a las Cortes en abril de 1813, y de
cuya lectura se desprende que tenia la idea de
formar una verdadera Constitucion Militar,
en concordancia con la Constitucion Politica
[de 1812] y en la que la critica fundamental
se dirigia a la idea de un “ejército permanen-
te” a disposicion del monarca, interesado en
velar por la soberania nacional, un “ejército
de ciudadanos cimentado sobre la base del
amor a la Patria y las virtudes ptblicas™".

Asi se lefa en el Diario de Sesiones de
las Cortes Generales y Extraordinarias:

“Durante la sesion del dia 28 de abril
de 1813, Vicente Sancho presenté a S.
M. por medio de los Sres. Secretarios
cuatro ejemplares de la obra intitula-
da Ensayo de una constitucion militar
deducida de la Constitucion politica de
la Monarquia espariola. S.M. los recibi6
con agrado, y mandé remitir uno de
ellos 4 la comisién de Guerra™.

Dada su importancia, veamos su es-
tructura. El sumario del «Ensayo de una
Constitucién Militar...» se esquematizaba
de la siguiente manera:

Punto Primero: Del reemplazo del
ejército.

Punto II: De la division del ejército en
las provincias.

Punto III: De la instruccion del ejér-
cito.

Punto IV: Del servicio del ejército.
Punto V: Del pago y de la legislacion
civil del ejército.

Punto VI: De la division de las fatigas y
del orden de ascenso.

Constitucién del Primer Cuerpo de

Milicias.

Constitucion del Segundo Cuerpo de

Milicias.

Las finisimas observaciones de Rober-
to Blanco, nos lleva a la conclusion de que
el «Ensayo ...» de Vicente Sancho, mucho
menos extenso y detallado que el de Flo-
rez Estrada, pretendia un ejército nacional,
cuyo caracter numéricamente reducido se
entendia consecuencia de sus funciones
basicamente defensivas exteriores y de la
conveniencia de no poner en manos del
Monarca una fuerza armada cuantiosa; y
unas milicias nacionales cuyo permanente
adiestramiento militar y cuya independen-
cia del Poder Ejecutivo servian al exacto
cumplimiento de sus auténticas misiones:
reemplazar y unirse a las tropas regulares
en caso de crisis bélica exterior y consolidar
una potente reserva armada ciudadana en
defensa y constante vigilancia de la libertad
de la naciéon®.

20  Cfr. Ensayo de una Constitucion militar deducida de la Constitucién espafiola, por Vicente Sancho, Sargen-
to Mayor del segundo Batallon de Zapadores Minadores, Imprenta de Tormentaria, Cadiz, 1813.

21  Cfr. Fernandez Sarasola, Ignacio: Proyectos constitucionales en Espafia (1786-1824), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pag. 272.

22 Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, ob. cit., t. VII, N° 836, pag. 5127.

23 Cfr,, una vez mas, Roberto L. Blanco Valdés: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Esparia

liberal, 1808-1823, ob. cit., pag. 225.
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VI. ANALISIS DEL PROYECTO DE
«CONSTITUCION POLITICA DE
LA NACION ESPANOLA POR LO
TOCANTE A LA PARTE MILITAR»
DE 1813, DE ALVARO FLOREZ
ESTRADA

No deja de ser ilustrativo que el Pro-
yecto de «Constitucion...», de Alvaro Flo-
rez Estrada (1766-1853), constituye un
clarisimo exponente de su liberalismo radi-
cal®. No solo trataba de superar la organiza-
cién militar del Antiguo Régimen, sino que
buscaba también retocar uno de los aspec-
tos que €l consideraba mds peligrosos de la
Constitucion de 1812, a saber, la importan-
cia del Monarca en la direccion del ejército.
Para tal menester, el asturiano regulaba con
profundidad las Milicias populares, a las
que intencionalmente denominaba como
«guardias constitucionales», sujetas a la di-
reccion de las Cortes y de las Diputaciones
Provinciales. Al mismo tiempo, el Proyecto
Constitucional incidia en diversos aspectos
de la Constitucién Politica: asi, en el dere-
cho electoral, estableciendo condiciones de
sufragio (articulos 7, 43 y 44), en las com-
petencias del Monarca (por ejemplo, en los
articulos 14, 15y 17) y de las Cortes (asi, en
el articulo 76), en la responsabilidad minis-
terial (articulo 36) y en la inviolabilidad de
las Cortes (articulo 51).

No se olvide, por otra parte, que su
contenido sumario era el siguiente:

- Discurso preliminar para tratar de las
bases de la Constitucion Militar.

- Problemas para sacar de su solucién
bases o doctrina para la Constitucion
Militar de los espaiioles.

- Constitucion Politica de la monarquia
de la nacion espanola, por lo tocante a
la parte militar.

Capitulo I: Del reemplazo o medios
que la Constitucion adopta para esta-
blecer una Fuerza Armada permanen-
te, destinada con el Unico objeto de
resistir toda invasion de un enemigo
exterior.

Capitulo II: De los medios que la Cons-
titucion adopta para establecer una
fuerza o milicia constitucional perma-
nente, cuyo objeto debe ser asegurar la
tranquilidad interior y el imperio de
las leyes.

Capitulo III: De la ley marcial.

Capitulo IV: De los grados y premios
de todos los militares.

Capitulo V: De los castigos”.

Como bien afirmara Roberto Blanco,
en conjunto, los cinco grandes capitulos
suponian una revision de las principales
normas juridico-castrenses contenidas en
las, a la sazoén, vigentes Ordenanzas del
Ejército, las de Carlos III de 1768, consti-
tuyendo lo mas sobresaliente del Proyecto

24 Cfr. Constitucién Politica de la Nacién espafiola por lo tocante a la parte militar, por Alvaro Flérez Estrada,

Imprenta de Tormentaria, Cadiz, 1813.

25  Con anterioridad, Flérez Estrada ya habia elaborado en Inglaterra un Proyecto de «Constitucién para la
nacion espafiola: presentado a S.M. la Junta Suprema Gubernativa de Esparia é Indias en 1° de noviembre
de 1809», Impresores Swinney y Ferall, Birmingham, 1810.

26 Cfr. Fernandez Sarasola, Ignacio: Proyectos constitucionales en Esparia (1786-1824), ob. cit., pag. 280.

27 Cfr. Fernandez Sarasola, Ignacio: Proyectos constitucionales en Esparia (1786-1824), ob. cit., pag. 281.
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de «Constitucion ...» el capitulo III con-
cerniente a la Ley marcial, que constituyd
el primer diseno liberal de ordenacién le-
gislativa en una materia que sélo obten-
dria regulacién juridica posteriormente en
el Trienio Liberal, y que se traducia en un
complejo mecanismo de equilibrios basa-
dos en cinco principios esenciales:

1. Laintervencion de cualquier fuerza ar-
mada en el interior del pais solo podria
producirse a requerimiento de las au-
toridades civiles electivas.

2. La intervencién del ejército regular en
las tareas de restablecimiento del orden
publico interno era siempre excepcional
y subsidiaria de la de la guardia consti-
tucional, fuerza armada genuinamente
destinada a esa precisa mision.

3. Laintervencion interior del ejército re-
gular sdlo tendria lugar con arreglo y
previo cumplimiento de los requisitos
formales contenidos en la ley marcial.

4. Laintervencion de la guardia constitu-
cional dentro de su respectivo territo-
rio serfa siempre consecuencia de una
orden previa de la correspondiente Di-
putacion Provincial.

5. La salida de los cuerpos de guardias
constitucionales, y la consiguiente in-
tervencion, fuera de su provincia de re-
sidencia, exigia en todo caso una orden
expresa de las Cortes, salvo, unicamen-
te, que la proteccion de aquéllas, de su
existencia material y facultades, fuesen
el objeto que justificase esa salida®.

VII. ANALISIS DEL PROYECTO DE
«CONSTITUCION POLITICA
DE LA NACION ESPANOLA
POR LO TOCANTE A LA PARTE
MILITAR» DE 1820, DE DIONISIO
CARRENO?*

De modo general puede decirse que el
Proyecto de «Constitucion...», del asturia-
no Dionisio Carrefio (1791-?), siguiendo
al Proyecto de «Constitucién...» de Florez
Estrada, que le sirvié de guia, nacié a partir
del Decreto de 19 de abril de 1820 expedi-
do por el Rey a fin de que se formase una
Junta de Generales que debian remitir a las
Cortes sus observaciones sobre la reforma
militar.

La estructura sumaria era la siguiente:

o Discurso preliminar para tratar de
la necesidad de la Constituciéon Mi-
litar y de sus bases.

o Constitucion.
Capitulo I: De los militares espaioles.

Capitulo II: Del reemplazo o medios
que la Constitucion adopta para es-
tablecer una fuerza permanente.

Capitulo III: De las compaiiias pro-
vinciales destinadas a sostener el or-
den publico en el interior.

Capitulo IV: Ejército activo perma-
nente.
Licencias o nuevos empenos.

Capitulo V: Establecimiento de una
milicia nacional local.

28  Cfr. Blanco Valdés, Roberto L.: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espafia liberal, 1808-1823,

ob. cit., pags. 225-230, respectivamente.

29 Cfr. Constitucion Politica de la Nacién espafiola por lo tocante a la parte militar, por D. Dionisio Carrefio,
Alférez del segundo regimiento de reales Guardias Espafiolas, Caballero de la Orden Nacional y Militar de
San Fernando, Imprenta de la Calle de Bordadores, Madrid, 1820.
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Capitulo VI: Ley marcial.

Capitulo VII: De los grados y pre-
mios a todos los militares.

Aptitud.

Mérito.

Servicios.

Gran Consejo de Guerra.
Retiros.

Viudedades.

Escuelas militares.
Reglamentos.

De los castigos.

Juramento que deben prestar to-
dos los militares®.

De su lectura se desprende que esta-
blecia un ejército constitucional, cuyo alis-
tamiento se basaba en las reglas de igualdad
y obligatoriedad, hasta el punto de privar
del caracter de espafiol a quien incum-
pliese las ordenes de alistamiento (articu-
lo 21). Un ejército sujeto a las drdenes del
Rey transmitidas a través de la Diputacion
Provincial, y en el que se establecia la idea
de desobediencia de las 6rdenes inconstitu-
cionales (articulo 43). Regulaba, también, la
Milicia Nacional Local, de la que solo for-
marian parte, ante todo, los sujetos propie-
tarios (articulo 70) en cuanto eran los mas
interesados en asegurar la libertad nacional,
y se excluia expresamente a los jornaleros
(articulo 71). Una milicia cuyo objeto prin-
cipal era la garantia de la inviolabilidad de
las Cortes (articulos 80 y 113) y la defensa
de la Constitucion (articulo 86).

Como puede comprobarse, los puntos
de comunioén con la regulacion del ejérci-
to constitucional y de las Milicias realizado
por las Cortes eran mas que evidentes. No
se puede, pues, descartar que las Cortes co-
nociesen este Proyecto y lo manejasen, aun-
que tampoco debe olvidarse que algunos
articulos del Proyecto de Dionisio Carrefio
estaban inspirados en el Proyecto de Flérez
Estrada (asi en los grados y premios milita-
res), cuando no tomados literalmente (arti-
culo 144, que contenfa una férmula seme-
jante al articulo 62 del Proyecto de Florez
Estrada). No debe desconocerse que Florez
Estrada contribuy6 decisivamente a la for-
macioén de la Ley Constitutiva del Ejército.
Tampoco falt¢ la influencia del Proyecto de
Sancho sobre el texto de Dionisio Carrefio
(por ejemplo, en el articulo 99). No obstan-
te ello, tal como precisa Ferndndez Saraso-
la, el Proyecto de «Constitucion Militar...»
elaborado por Dionisio Carrefio era mucho
mas detallado que los anteriores, hasta el
punto de exceder, en muchos aspectos, el
caracter de meras “bases’, tal y conforme se
desprende del contenido de su lectura®.

VIIl. CONCLUSIONES

Es necesario resaltar que el contexto en
el cual se gestaron las Cortes de Cadiz y la
propia Constitucion gaditana, representaba
un momento en el que los militares habian
asumido un papel protagénico en las di-
versas instancias de la administracion de la
monarquia y de sus dominios ultramar; por
lo que el tratamiento juridico que se dio a

30  Cfr. Fernandez Sarasola, Ignacio: Proyectos constitucionales en Espaia (1786-1824), ob. cit., pag. 372.

31  Cfr. Fernandez Sarasola, Ignacio: Proyectos constitucionales en Espafia (1786-1824), ob. cit., pag. 371.
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los asuntos de su particular interés tuvo una
notoria relevancia.

Los textos analizados: Ensayo de una
Constitucién Militar deducida de la Consti-
tucion Politica de la Monarquia espariola, de
1812; Proyecto de Constitucion Politica de la
nacion espariola por lo tocante a la parte mi-
litar, de 1813, y el Proyecto de Constitucion
Politica de la nacion espariola por lo tocante a
la parte militar, de 1820, son la muestra ge-
nuina de la particular atencion que se daba
al tema de la Fuerza Armada en la Peninsula
Ibérica. Se aprecia que la efervescencia po-
litica de las Cortes y las Juntas propiciaron
la presentacion de propuestas de reformas y

cambios que resultaban indispensables para
la transformacién que se gestaba.

Respecto de nuestra realidad, el Pro-
yecto de Constitucion Militar del Ejército del
Perii, va a representar un documento de van-
guardia, que contiene disposiciones razona-
das y pertinentes, propias del espiritu liberal
de sus autores. Sin embargo, la anarquia que
se vivié durante aquella época de nuestra
historia va a ser contraproducente contra el
mismo ejército, el cual, debido al caos, no
pudo impulsar una legislacién auténtica-
mente republicana para su propio bien, de-
biendo continuarse con la legislacion virrei-
nal proveniente de las Ordenanzas carolinas.
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José Francisco Galvez'

EL AUDITOR GENERAL

DEL FUERO PRIVATIVO MILITAR
EN EL VIRREINATO PERUANO

SUMARIO: I. LA GENESIS DEL CARGO DE AUDITOR GENERAL; II.
EL FUERO MILITAR Y EL AUDITOR GENERAL; lll. LAS ORDENAN-
ZAS MILITARES; IV. AUDITORES GENERALES EN EL VIRREINATO; V.
EL AUDITOR GENERAL A INICIOS DE LA REPUBLICA; VI. CONCLU-
SIONES; Y, VII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN:

El cargo de auditor se halla referido a quien controla o revisa los ac-
tos administrativos de la gestion anterior o de la presente, pudiendo su
titular contar con una capacidad discrecional, a modo consultivo, o san-
cionador en la esfera administrativo-jurisdiccional de acuerdo con una
norma consuetudinaria o legal establecida. El presente articulo muestra
el origen del auditor general en el fuero privativo militar, en calidad de
magistrado, consejero y fiscal para mantener la disciplina de las tropas,
avocandose a aspectos de materia castrense o privados; conforme se fue
instituyendo dicho fuero medieval; cargo que fuera desempefiado por
civiles y excepcionalmente militares, dependiendo de las circunstancias
y del disefio del sistema politico de la época. Iniciamos la explicacion
desde el siglo XVI para concluir con el ultimo auditor de guerra del
virreinato peruano.

1 Es abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Perd; doctor en historia; pro-
fesor universitario; investigador del Instituto Riva-Agiiero y autor de varios libros.
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ABSTRACT

The position of auditor is referred to
who controls or reviews the administrative
acts of the previous or present management,
the holder being able to have a discretionary
capacity, in a consultative or sanctioning
way in the administrative-jurisdictional
sphere according to a customary norm or es-
tablished legal This article shows the origin
of the auditor general in the military exclu-
sive jurisdiction, as magistrate, counselor
and prosecutor to maintain the discipline
of the troops by addressing issues of military
or private matters; as it was instituting said
medieval forum. Charge that was performed
by civilians and exceptionally military, de-
pending on the circumstances and the design
of the political system of the time. We began
the explanation from the sixteenth century to
conclude with the last war auditor of the Pe-
ruvian viceroyalty.

I. LA GENESIS DEL CARGO DE
AUDITOR DE GUERRA

En la Edad Media, mientras los ejérci-
tos mantenian el poder del naciente reino
de Espana en Europa, se produjo la necesi-
dad de fortalecer la vigilancia y juzgamien-
to de aquellos soldados que infringieran las
normas de convivencia castrense y, sobre
todo, en el ejército acantonado en Flandes.

Asi, como sefiala el profesor Francisco
Fernandez Segado, el Emperador Carlos V
cred el cargo de Auditor General en 1533,
recayendo en Juan Stratius, para “poder te-
ner este ejército en buena disciplina y justi-
cia” (Ferndndez, 1991, p.24)

Primero en Europa y luego en las In-
dias, era indispensable que la administra-
cién de justicia contase con letrado, el cual
debia tener la correspondiente licencia o

autorizacion, pues su papel era fundamen-
tal en los procesos segun sefialaban con an-
terioridad las Siete Partidas: “home que ra-
zona pleyto de otri en juicio o el suyo mesmo
en demandando o en defendiendo; el que asi
nombre porque con voces et con palabras usa
de su oficio” (Partida 3, Titulo 6, Ley 1).

Los conflictos de interés se resolvian
dentro del casuismo o circunstancia, la cual
orientaba al magistrado respecto a la mane-
ra de como la norma (legal o consuetudi-
naria) debia encontrar una solucion. Si bien
existia la ley en este modelo juridico, ésta
se hallaba en igual rango de preferencia con
la costumbre, la doctrina y la jurispruden-
cia. No negamos que la ley ha sido dictada
por la autoridad, a la cual debe obedecerse,
pero su aplicacién no estaba exenta de ser
sometida a la interpretacion y comentario
de los juristas, quienes desde el siglo XIII en
Europa, habian dado inicio al Ius Commune
o0 Derecho comun, que incluso propugnaba
que a través de la interpretacion se buscaba
primero el sentido literal y luego la razén de
lanorma, de ahi que la incidencia en distin-
guir el aspecto teleoldgico o finalidad mas
que en el rigor literal de la norma. Asi, los
jueces no debian aplicar con excesivo rigor
la ley, sino tratando de moderar sus efectos,
lo que podia generar que en un caso similar,
visto en audiencias diferentes y al variar las
circunstancias de lugar, persona y tiempo,
el resultado podria ser contradictorio.

Existia una justicia extraordinaria con-
formada por los fueros privativos (Tribu-
nal de Mineria, Tribunal de Cuentas, Real
Consulado o Tribunal de Comercio, Tri-
bunal del Santo Oficio o de la Santa Inqui-
sicién, Tribunal de la Santa Hermandad o
la Acordada, el fuero eclesiastico y el fuero
militar) y que obedecieron indistintamen-
te a privilegios otorgados por el monarca o
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ratificados por éste, ya que existian con an-
terioridad a su reinado.

Il. EL FUERO MILITARY EL AUDITOR
GENERAL

Podria afirmarse que la organizacion
de los cuerpos armados, aunque regulados
por ordenanzas particulares dictadas en Es-
pafla en su mayoria, habfan sucumbido a
las diferentes “Guerras Civiles” en el Pert.
Primero entre Francisco Pizarro y Diego
de Almagro, con el auxilio de los curacas,
cuya colaboracion existia en ambos bandos.
Mas adelante, la rebelion de Gonzalo Piza-
rro contra el primer virrey del Perti o Nueva
Castilla, Blasco Nufiez de Vela, quien no fue
reconocido por los encomenderos y que se-
ria finalmente ajusticiado por Gonzalo Pi-
zarro, lo que motivé la presencia del Pacifi-
cador Pedro de La Gasca, representante del
monarca, quien derrotd al insurgente gra-
cias al desbande de sus tropas que se unie-
ron a las suyas. Mas adelante, contempla-
mos la represion del virrey Andrés Hurtado
de Mendoza, Capitan General, quien lider6
la batalla contra las del encomendero Fran-
cisco Hernandez, el mismo que derrotado,
fue juzgado y decapitado. Los otros lideres
no fueron enviados a Espaiia sino ajusticia-
dos, poniendo fin a los enfrentamientos po-
liticos y sociales mas que militares. Desde
1556, el cargo de virrey logré fortalecer su
autoridad en el Peru.

En Europa, dentro de las ordenanzas
particulares expedidas, las mas importan-
tes fueron las conocidas como las Primeras
de Flandes, durante el reinado de Felipe II,
quien tuvo el interés de fortalecer el desem-
peno de las fuerzas del reino, protectoras de
la religion catélica ante los protestantes que
se hallaban en los Paises Bajos. Ello deman-
dé disenar la linea de mando en el ambito

jurisdiccional bajo el principio de justicia
dei capi (quien manda, juzga), siendo la
primera autoridad la del Capitin General,
seguida por la del auditor de guerra, quien
evaluaba los casos en funcion de la persona
y la materia, decidia sobre la competencia,
asi como las excepciones y dirimia en caso
de desafueros:

“El Auditor General ha de tener en par-
ticular cuidado de mantener la autori-
dad, jurisdiccion y disciplina militar,
porque a nos, como Capitan General, y
a los ministros de guerra, para ellos or-
denados a causa de sus oficios y casos,
toca la cognicion, jurisdiccion y deter-
minacion de todos los casos, querellas,
delitos y maleficios que acontecieren
entre soldados y gentes de guerra, sin
que ningunos otros jueces, justicias,
Consejos, no otro cualquiera pueda
tomar esta cognicién o jurisdiccion o
empatarse en cosa destas directa o in-
directamente, porque es contra razén y
contra las leyes y privilegios militares y
de aqui podran nacer grandes inconve-
nientes y confusion y los ministros de
guerra vendrian a ser mal obedecidos
y respetados.” (Fernandez, 1991, p. 24).

El capitan de navio John Rodriguez
Asti hizo hincapié que esta norma regla-
mentd el papel del auditor general, existente
ya en el ejército (1533), en adelante se ex-
tendio para velar por los intereses juridicos
de la marina, de acuerdo a la Ordenanza de
26 de junio de 1571. El afan expansionista
del Imperio espafiol en América dio lugar
a generar mecanismos de defensa y pro-
teccion para los comercios transatlanticos
a través de sus navios, de la presencia de
piratas de Inglaterra y de los Paises Bajos.
Ello acarreaba también el otorgamiento de
fueros a los integrantes de sus fuerzas del
orden que se hallaban en travesia. Fue asi
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como se expidio la “Ordenanza para las Ar-
madas del Océano y flota de Indias” (1606),
con el proposito de establecer la justicia al
interior de la marina, reservando el cono-
cimiento de las causas de guerra, penales o
civiles, producidas en el navio sélo a su co-
mandante o al auditor.

“Con posterioridad, la Ordenanza de
buen gobierno de la Armada del Mar
Océano, de 24 de enero de 1633, esta-
blecié en su articulo 14, que “.. para
administrar justicia, se halla sirviendo
en la Armada un Auditor general por
mi nombramiento, el qual ha de deter-
minar todos los casos de justicia que se
ofrecieren entre la gente de mar y gue-
rra que sirvieren en dicha Armada, y
Esquadras della, en conformidad de su
titulo, con comunicacion de mi Capitdn
General, como siempre se ha acostum-
brado, y tendrd el dicho auditor dos Al-
guaziles y un Escrivano para el exercicio
de su oficio, los cuales han de ser de su
satisfaccion, y no les ha de permitir que
hagan vexaciones, ni otros excesos, re-
pardndolas con exemplar castigo quan-
do se averiguare que no los cometen”.
(Rodriguez, 2016, p. 14)

Norma que nos plantea la compleji-
dad en el anilisis de las conductas come-
tidas por las personas enroladas dentro de
las fuerzas armadas de entonces, pues ya
no solo se prevalece el viejo principio: jus-
ticia dei capi, traducido como el aforismo
de quien manda juzga otorgado al Almi-
rante, General, Capitin General, o Co-
mitre (capitdn de mar a cargo del navio),
sino que iban interviniendo otros actores
combinando la presencia de militares de
armas, que representaban a las tradiciones
castrenses, con el abogado o escribano,
reflejo de la doctrina juridica de aquel
entonces. De esta manera, el anilisis y la

decisiéon han buscado construir la imagen
de institucionalidad al momento de
impartir justicia, encaminando la suprema
instancia a un fuero comun para todas las
fuerzas, donde el rey era considerado el alto
magistrado.

En el afio 1700 con lallegada de la Casa
Borbon, de origen francés, a la corona espa-
nola, a través del monarca Felipe V se sus-
cité la Guerra de Sucesion que lleg6 a durar
trece afos. En ella se enfrentaron los reinos
de Inglaterra, el Sacro Imperio Romano
Germanico y Portugal para contrarrestar el
poderio de Francia y Espaia, lo que cost6
la separacién radical entre estas dos mo-
narquias en los futuros mandatos. Valencia,
Aragén y Catalufa, que antes habian jurado
fidelidad al monarca Borb6n como su sobe-
rano, optaron por apoyar al otro candidato,
el archiduque Carlos de Austria, sufriendo
en adelante la pérdida de sus privilegios
con la llamada Abolicion de Fueros (1707).
La concentracion del poder en torno al rey
también establecié nuevas medidas en el
ambito castrense y jurisdiccional que esta-
bleci6é como derecho tnico el de origen cas-
tellano para todo el territorio de la penin-
sula y la sustitucion de las autoridades de
cada territorio por un comandante general.
De ahi la extension del fuero militar a per-
sonas civiles.

lll. LAS ORDENANZAS MILITARES

La administracién borbdnica generé
la expedicién de dos normas que fueron
delimitando la organizacion de la jurisdic-
cién militar con sus imperfecciones y con
una sistematizacién incipiente: la Real Or-
denanza sobre la subordinacién y disciplina
de las Tropas, su Fuero, Desertores, Revista,
castigos para plazas supuestas, asistentes,
duelos, desafios y casamientos de Oficiales
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y Soldados, de 1728. De esta tltima, Pas-
cual Sarria puso énfasis al establecimiento
del Consejo de Guerra a semejanza de los
Conseils Prévotaux de la Ordenanza Militar
de Francia de 1667, conocidos mds adelante
como Conseils de Guerre, los que judicia-
lizaban las conductas de los uniformados
bajo el pensamiento francés que era nece-
sario infundir temor del oficial al soldado
a través de las ordenes que conjugaban la
autoridad con la aplicacion de la sancién en
caso de desacato.

Debemos sefalar que esta institucién
fue dotada de autonomia jurisdiccional a
diferencia del Real y Supremo Consejo de
Guerra o Consejo de Guerra, instituido por
Felipe IT (1594), que era de caracter consul-
tivo y actuaba en revision de los delitos co-
munes (que no afectaban la disciplina mi-
litar), contemplados por jueces ordinarios
también llamados Alcaldes de Casa y Corte.

El fuero de guerra estaba conformado
por dos areas: militar o castrense (que in-
volucraba a los integrantes del ejército, la
armada y milicias, ademds de quienes ob-
tenian privilegios por los servicios al cesar
y el ambito politico, referido a la actuacion
de los jefes y oficiales de la Secretaria de
Guerra y Marina, los intendentes del ejér-
cito, comisarios, y empleados civiles como
contadores, médicos y enfermeros de los
hospitales militares.

El fuero militar suponia una serie de
prerrogativas y privilegios otorgados por
el monarca, a través de una norma dirigi-
da a los militares que servian en su tropa,
por cuyo servicio gozaban de sueldo abona-
do por la tesoreria del ejército del instituto
respectivo. Excepcionalmente, los derechos
se extendian a las cdényuges, hijos y cria-
dos, quienes podian renunciar al ocupar
oficios dentro de los consejos municipales.

Privilegios que contemplaban exoneracién
de pagos por ser servicios ordinarios y ex-
traordinarios, de dar hospedaje en sus ca-
sas a tropas y a prestar carros, salvo que los
destinatarios proviniesen de la Casa Real.
Estaban, asimismo, autorizados para por-
tar armas (carabinas y pistolas largas), aun
cuando ya no estuviesen en servicio como
medida de proteccion.

Disfrutaban del fuero militar todos los
ministros, fiscales y auditores (magistrados
o togados) del Supremo Consejo de Guerra,
los intendentes, su secretario y subordina-
dos, agentes fiscales, relatores, escribanos
de camara y demas dependientes del conse-
jo, asi como, sus hijos y sus criados.

Por su parte, el fuero de la Real Arma-
da contemplaba también las areas de guerra
y politica, en las que se hallaban compren-
didos los oficiales de guerra, compaiiia de
guardia marinos, los integrantes de los ba-
tallones de infanteria de marina y real briga-
da de artilleria. En el cuerpo politico se in-
cluian, ademas, a los intendentes de marina,
contadores, comisarios, tesoreros, oficiales
de contaduria, contadores de navio, de fra-
gata, matriculados de mar y maestranza, las
conyugues de los oficiales e hijos, y médicos
cirujanos y dependientes de los hospitales.

Los servicios realizados por los cabos
de los navios, aunque fuese fuera de drea,
estaban considerados como hechos en las
instalaciones de la Real Armada. A dife-
rencia del ejército, el uso de uniforme para
las milicias de la marina, no fue obligatorio
desde 1762, aunque ello no afecté contar
con el fuero respectivo.

En cuanto a los casos, las justicias ordi-
narias se hallaban impedidas de conocer de
las causas civiles o criminales de los oficia-
les, ya que su fuero los protegia; s6lo podian
colaborar con la confeccion del sumario de
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la causa y remitirla al auditor general, quien
eran el representante del Capitan General
de la provincia, en cuyo tribunal militar se
ventilaba el caso. La sentencia era plausible
de ser apelada al Supremo Consejo de Gue-
rra y en ambas instancias el auditor general
constituia una pieza clave para evaluar las
causas civiles y criminales de los denuncia-

dos.

Estas ordenanzas establecieron que los
crimenes de los militares serian juzgados
por el Consejo de Guerra de Oficiales, con
todas las facultades procesales, actuacion
que se mantuvo hasta las ordenanzas de
1768. Sin embargo; al tratarse de los de ma-
yor graduacion se constituy6 un colegiado
exclusivo para Oficiales Generales presidi-
do por el Capitan General de provincia, con
asistencia del auditor.

En cuanto a las Indias, también debia
observarse la formaciéon del Consejo de
Guerra para juzgar sobre los crimenes co-
metidos por las tropas indianas. Ante la
ausencia de oficiales suficientes, el tribunal
militar de provincia se abocaria al conoci-
miento de las causas de los soldados. Los
consejos contarian con los capitanes de
cada regimiento, que actuarian en calidad
de vocales, segtin el rango que poseyera el
reo. El Juzgado estaria presidido por el go-
bernador de plaza o comandante de las ar-
mas, salvo que los privilegios del inculpado
limitasen la actuacién del gobernador.

Tratdandose de delitos comunes, se juz-
gaban por los Capitanes Generales de las
provincias, aunque careciera del caracter
militar o no tuviese vinculacién con los ac-
tos de servicio de los oficiales.

En San Lorenzo, el 22 de febrero de
1768, Carlos III expidio las Ordenanzas de
su Majestad para el régimen, disciplina,
subordinacion y servicio de su Exércitos,

en las cuales uniformizd las normas que se
hallaban dispersas en normas anteriores.
Para este cometido se encargd, ese mismo
afno, a Antonio Marin, impresor del Des-
pacho Universal de la Guerra, su divulga-
cion.

El profesor Emilio Fabian Harari, en
su articulo “La justicia militar y los mili-
cianos durante la primera década revolu-
cionaria en la campafia de Buenos Aires
(1810-1820), basado en la segunda ediciéon
de estas ordenanzas impresas por Mariano
Socias en 1865, analizd la aplicacion de es-
tas disposiciones al caso de los milicianos
o civiles, a quienes se les extendio las pre-
rrogativas militares a condicién de que co-
laborasen para disminuir la presion social
expresada en las protestas y levantamientos
en las diferentes zonas de los dominios del
imperio espaiiol.

Estas normas fortalecieron al fuero
castrense, en funcién de la persona, esta-
bleciéndose en el Tomo III, Tratado VIII,
Titulo I, art. 1°:

“...Declaro, que el referido fuero per-
tenece d todos los militares que actual-
mente sirven y en adelante sirvieren en
mis tropas regladas, ¢ en empleos que
subsistan con actual ejercicio en gue-
rra, y que como tales militares gocen
sueldo por mis tesorerias del ejército
en campafia ¢ las provincias, compren-
diéndose en esta clase los militares
que se hubieren retirado del servicio y
tuvieren despacho mio para gozar de
fuero”. (Marin, 1768, Tomo III; Tratado
VIIL p. 226y 227).

En forma tajante se optd por la con-
currencia de las causas, que originalmente
pertenecian a jurisdiccién diferente, como
se desprende de la lectura del articulo
5°, probablemente por una cuestion de
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celeridad procesal, ademas de dejar su co-
nocimiento al arbitrio de los juzgadores.

“No podran conocer de las causas ci-
viles ni criminales de oficiales las jus-
ticias ordinarias, sino sélo el Capitan
General, Consejo General o Coman-
dante Militar del paraje donde residie-
ren segun la diferencia y circunstancia
de los casos en la forma que se explica-
ra més adelante”. (Marin, 1768, Tomo
II1; Tratado VIII; p. 229).

El Consejo de Guerra ordinario era
la instancia natural y primera en la que se
resolvian los procesos criminales de los
soldados El problema se generaba cuando
podian invocarse privilegios que desnatu-
ralizaban el proceso.

La excepcion a esta composicion es-
taba en los Cuerpos de la Casa Real, cuyos
Consejos de Guerra Ordinarios debian ser
presididos por sus propios mandos, con ex-
presa exclusion de gobernadores y demas
jefes militares territoriales.

Ademas, se establecian medidas de
proteccion en favor de los uniformados
para que sus casos por deudas sean vistas
por el fuero militar o por la Real Hacienda,
en caso que fuese el Estado, el perjudicado.
Sila deuda hubiese sido generada antes del
ingreso al servicio, la persona respondia
con bienes que no fuesen castrenses.

Por otro lado, la norma establecia cier-
tas exenciones:

“A los Oficiales y Soldados que estu-
vieren en actual servicio no podran
las justicias de los parages en que re-
sidieren apremiarlos 4 tener Oficios
concejiles, ni de la Cruzada, mayor-
domia, ni tutela contra su voluntad;
gozara la excepcion de pago de ser-
vicio ordinario y extraordinario, y no

podra imponérseles alojamiento, re-
partimiento de carros, bagajes ni Vasti-
mentos si no fueren para mi Real Casa
y corte, y siendo casados gozaran sus
mujeres de las mismas preeminencias”
(Marin, 1768, Tomo III; Tratado VIII;
art. 3% p. 227)

Mas adelante y bajo el reinado de Fer-
nando VI, se dieron en 1748 las Ordenanzas
de S.M. para el Govierno Militar, Politico y
Econémico de su Armada Naval, de la cual
Gonzales-Deleito y Rodriguez Asti coinci-
den que conformaron la parte medular del
Derecho penal militar de la marina. En el
tratado V: De la disciplina y Materias de
justicia: podemos observar la asignacién de
funciones procesales en los enjuiciamien-
tos:

En asuntos civiles y delitos comunes
que no tengan conexion con el servi-
cio, la jurisdiccion reside en el Coman-
dante General del Departamento con
su Auditor (Titulo V del Tratado V)
(Gonzales-Deleito, 1979, p. 53 y 54.)

Una tercera norma fue el Real Decreto
del 8 de marzo de 1748, que establecio tres
razones o aspectos a considerar en los pro-
cesos judiciales: en razén de la persona, de
la materia y del lugar:

“a) Ratione personae, le correspondia
conocer de todas las causas civiles o
criminales en que figurase como de-
mandados los militares y marinos de
guerra en servicio activo, los oficiales
retirados con real despacho y sueldo,
sus mujeres, sus hijos y sus depen-
dientes y criados, conservando el fuero
las viudas de aquellos, sus hijas has-
ta tomar estado y sus hijos hasta los
dieciséis anos; los consules de paises
extranjeros y los extranjeros no resi-
dentes; los empleados en construccion,
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aparejo y armamento de los buques
reales, los proveedores de los ejércitos
en juicios y pleitos relacionados con el
servicio...etc.

b) Ratione materiae, era competencia
de la jurisdiccion castrense, cualquiera
que fuese la condicion del acusado, el
conocimiento de los delitos de auxilio
a la desercion o induccién o favoreci-
miento de la misma, traicion, insulto a
centinelas y conjuracion contra oficia-
les o tropa.

¢) Finalmente, ratione loci, era de su
incumbencia, independientemente de
la condicién del acusado, el conoci-
miento de los delitos de incendio en
cuarteles y edificios militares, asi como
de los robos y vejaciones cometidos en
tales parajes. (Fernandez 1990, p.28.)

Criterios que perduraran en las nor-
mas posteriores como en el pensamiento de
los jueces militares.

El 1° de enero de 1751 la Real Orden:
“De los ministros destinados en las provin-
cias para ejercer en ellas la jurisdiccion de
marina” dispuso que ademas de las funcio-
nes establecidas para los auditores se afladia
la de colaborar con la matricula del mar.

Dos ultimas disposiciones destinadas
al fuero de la marina denominadas: “Or-
denanzas Generales de la Armada Naval
(1793) y la “Real Ordenanza Naval para el
Servicio de los Baxeles (barco, buque, nave,
navio o nao) de Su Majestad (1802), consti-
tuyeron la estructura definitiva de este fue-
ro en cuanto a su composicion y atribucio-
nes. En el caso del Peru, tuvieron vigencia
hasta la expedicion del Cddigo de Justicia
Militar de 1899.

Los Borbones prosiguieron con su afan
de tecnificar la administracion de justicia

militar para lo cual diseflaron un nuevo
modelo en la instancia. Por Real Decreto
del 23 de abril de 1714, Felipe V estableci6
el Real y Supremo Consejo de Guerra, que
agrupaba tanto a militares como abogados
con facultades de caracter jurisdiccional y
presidido por el monarca (quien se reserva-
ba el derecho). Este nombraba a los miem-
bros del colegiado: seis militares (Capitanes
Generales o Tenientes Generales, Ministros
militares), seis togados (jueces, presidentes
y consejeros de los Reales Consejeros), un
fiscal y dos abogados generales (entendidos
en la jurisprudencia y normas del reino).
Posteriormente se retird a los ministros mi-
litares. Tenia competencia en la apelacién
de los juzgados militares y en causas dudo-
sas.

Carlos III, en el Auto del 4 de noviem-
bre de 1773, modificé la composicion de la
instituciéon conformada por veinte Conse-
jeros:

“... diez natos y diez de continua asis-
tencia. Habra ademas un Fiscal Toga-
do, otro Militar y un Secretario. Los
cargos de Consejeros natos correspon-
den al Secretario del Despacho Univer-
sal de la Guerra, al Capitan mas anti-
guo de las Reales Guardias de Corps,
al Coronel més antiguo de las Reales
Guardias de Infanteria, a los Inspec-
tores generales de Infanterfa, Caba-
lleria y Dragones, a los Comandantes
generales de Artilleria, Ingenieria y a
los Inspectores generales de Marina
y Milicias. Como Consejeros de con-
tinua asistencia han de designarse:
dos Oficiales generales de Tierra, dos
de Marina, un Intendente de Exérci-
to. otro de Marina y cuatro Ministros
Togados. Un Fiscal ha de ser Togado
y otro Militar. Por ultimo, la Real Cé-
dula de 10 de mayo de 1797 —reinado
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de Carlos IV— permite la admision por
el Real y Supremo Consejo de Castilla
de recursos de injusticia notoria contra
sentencias de la Sala de Justicia del Su-
premo Consejo de Guerra. (Gonzales-
Deletto; 1979, p. 56).

Al referirnos al recurso de injusticia
notoria —equivalente en la actualidad al
de casacién o nulidad— aludimos al cono-
cimiento de los casos donde el tribunal o
colegiado en tltima instancia se avocaba a
evaluar si se habia cumplido con las etapas
procesales o cuando la sentencia, de acuer-
do al arbitrio del juzgado, habia vulnerado
postulados de naturaleza romano candnica
o costumbres castrenses. Instrumentos per-
tenecientes al modelo juridico casuistico
imperante hasta el siglo XIX en el Pert.

Las Ordenanzas de S.M. para el régi-
men de disciplina, subordinacion y servicios
de sus exércitos (1768) habian dispuesto el
reagrupamiento de las fuerzas con la par-
ticipacion de cuerpos de infanteria (regi-
mientos) y de caballeria (compaiias) sobre
todo en las capitales de las audiencias, con
la presencia de civiles que asumian labores
castrenses. Con las reformas borbénicas,
a mediados del siglo XVIII, existi6 el pro-
posito de crear un ejército colonial, el cual
serfa asistido por fuerzas de linea y las mi-
licias. Estas contaban con el apoyo de los
gremios y de los cabildos. Algunos estaban
formados indistintamente por individuos
de diversa raza, existiendo también otros
integrados con personas de igual condicidn,
solo diferenciados por el grado de jerarquia
como organizacion cuasi militar.

En relacion a las ciudades, habia mili-
cias de caracter urbano y frente a un grupo
de comarcas, las milicias provinciales. Eran
los tiempos del virrey Amat y Juniet y en
Lima se establecia una fuerza con 5 mil in-
fantes y 2 mil jinetes. La ordenanza habia

previsto el servicio obligatorio para varones
entre 15 y 45 afios, aptos fisicamente. Exclu-
yendo a aquellos cuya labor estaba en vin-
culacién directa con el publico: abogados,
médicos, escribanos, sacristanes, maestros,
boticarios, etc. Sin embargo, en la practica
notaremos presencia de abogados como co-
roneles de milicias a partir de 1800: Manuel
Belgrano (Rio de La Plata) o José de la Riva
Agtiero (Pert), provenientes de buenas fa-
milias. Con respecto a los integrantes del
batallon, diferentes fueron los criterios para
incorporar a indios, negros y mulatos libres
que ante todo debian ser libres.

Los miembros de las milicias no po-
dian cambiar de domicilio sin autorizacién
de su coronel, la corona les proporcionaba
las armas previo juramento al rey. Este ré-
gimen les exoneraba de cargas tributarias
y de la obligacién de albergar a las tropas,
a cambio recibian sueldo y servicio médi-
co. La presencia de una organizacién con
estas caracteristicas y la existencia de un
fuero militar, nos lleva a pensar si las mili-
cias tenian una doble situacién como civiles
y como cuasi militares. José Manuel Pérez
Prendes opinaba que se habia ampliado la
jurisdiccién militar al mundo de las mili-
cias; pero con aplicacién reducida:

“Asi, por ejemplo, el fuero activo sélo
se aplicaba por concesion especial; los
oficiales y sargentos si estaban den-
tro de la jurisdiccion militar; pero no
siempre los milicianos, salvo casos de
movilizacién, etc.

Se daba el fuero activo cuando se po-
dia arrastrar a otros a la propia juris-
diccién aunque de suyo no les hubiese
correspondido a ellos por su propia cir-
cunstancia. Mientras el fuero pasivo,
cuando se podia litigar contra un mi-
litar ante tribunales militares. (Pérez-
Prendes 1989; p. 365.)
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Circunstancia que nos deriva a releer
las disposiciones de la ordenanza ya que in-
dicaba que debian someterse al fuero civil
(Marin, 1768, Tomo III; Tratado VIII; art.
7°% p. 227); pero en América, a diferencia de
Espafia, fueron progresivamente incluidos
en la jurisdiccion castrense como contra-
parte de ayudar a combatir las insurreccio-
nes.

Debemos indicar, a criterio de los be-
neficiados de este fuero, que estos podrian
hacer que sus casos fuesen contemplados
por los magistrados civiles y de ser asi, po-
nerlo en conocimiento de su superior.

Al producirse el caso de resistencia a
la autoridad civil o “desafio probado” ma-
yormente en hecho de caracter penal, el
uniformado podia ser desaforado por su
Comandante o Jefe.

Como hemos indicado, los levanta-
mientos y la necesidad de contar con mas
efectivos forzaron a la autoridad a la conce-
sién de privilegios a civiles bajo el ropaje de
milicianos. Las marchas y contramarchas
generadas por el vacio de poder en la pe-
ninsula ocasionado por la invasion francesa
y el cautiverio de Fernando VII, encontro
en el virrey José de Abascal, una férrea au-
toridad que en forma enérgica detuvo los
brotes de los insurgentes (patriotas) e in-
cluso neutralizo las posibles deserciones
de los batallones realistas, las mismas que
aflos mas tarde, incrementarian las filas de
los ejércitos independientes. Resulta indu-
dable que un poder politico como era el
del virrey necesitaba, para ser efectivo, del
complemento del sector militar como del
econdmico.

Hasta 1816, los sucesos pre indepen-
dientes pudieron ser controlados por las
tropas realistas, las que estaban integradas
por peninsulares, criollos, mestizos e indios;

sectores que también formarfan parte del
contingente patriota. Esta caracteristica lle-
vo a diferentes historiadores a plantear que
el proceso de independencia se dio dentro
del marco de una guerra civil. Los intere-
ses de peninsulares y criollos, sobre todo de
las ciudades de Lima, Arequipa y Trujillo se
vieron mas afectados. La Constitucion de
1812, en su articulo 312°, dispuso que todos
los cargos del cabildo debian ser elegibles,
quedando suprimidos aquellos que obede-
cian al caracter de perpetuos. Al no jurarse
la Carta en la ciudad del Cusco se formé
la Junta de Gobierno en 1814 conformada
por el brigadier, curaca y ex Presidente de la
audiencia Mateo Pumacahua, los hermanos
Angulo y el clérigo Ildefonso Muiiecas. No
habia indicios ni para su publicacién ni mu-
cho menos para su juramentacion.

Esto enfrent6 a dos bandos: los cons-
titucionales y los fidelistas (conservadores),
ambos liberales, vinculados con la audien-
cia cuzquena. El malestar hizo que otros
personajes como el comerciante José Angu-
lo, su hermano Vicente y Manuel Hurtado
de Mendoza conspiraran contra las autori-
dades. El virrey les comunicé que el rey Fer-
nando VII ya habia vuelto al trono y dejado
sin efecto la Constitucion. Este movimiento
tuvo como objetivo el cumplimiento de las
disposiciones gaditanas, sobre todo, las re-
feridas a la abolicion de la mita, a lo que se
afadia la protesta por el maltrato de las au-
toridades hacia las comunidades indigenas.
El movimiento gener¢ tal movilizacion, que
los criollos, al ver peligrar sus vidas y sus
bienes, decidieron apoyar al ejército realis-
ta. El desplazamiento de fuerzas incluy? la
zona del Cuzco, la del Alto Pert (incluida la
ciudad de La Paz), la ciudad de Huamanga y
los partidos de la intendencia de Arequipa.
La insurreccién de Cusco a cargo de Puma-
cahua, movimiento que logré la adhesion
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de los pueblos del sur, entre ellos Arequipa.
En dicha ciudad, Mariano Melgar y Valdi-
vieso, joven abogado arequipefio, se identi-
ficé con las protestas, incorporandose a las
fuerzas rebeldes, siendo nombrado auditor
de guerra. Al afio siguiente, el ejército del
virrey José de Abascal pudo sofocar el mo-
vimiento, capturando y procesando a los in-
criminados entre ellos a Melgar, quien fue
sentenciado al fusilamiento. Acto que el go-
bierno peruano no quiso pasar inadvertido,
estableciendo el 12 de agosto de 1964 como
Dia del Cuerpo Juridico Militar y nombran-
dolo Patrono del Cuerpo Juridico Militar.

IV. AUDITORES GENERALES EN EL
VIRREINATO PERUANO

En el arco temporal desde 1679 hasta
el ano 1824, encontramos el desempefo
de este cargo en la Real Audiencia de Lima
como en la del Cuzco? sobre todo hacia
1824, alternando con los primeros titulares
dentro del Estado peruano desde 1821. To-
dos ellos eran civiles, desde abogados (1679
Francisco de Cisneros y Mendoza) , alcal-
des del crimen, (1682 Juan Luis Lépez, al-
calde del crimen de la R.A.L; 1702 Fernan-
do Calderdn de la Barca, alcalde del crimen
de la R.A.L), alcalde de casa corte, nobles
(Diego Miguel Bravo de Rivero y Zavala y
Zavala, marqués de Castel Bravo, regidor
perpetuo del Ayuntamiento limefio, alcal-
de de la R.A.L.) hasta oidores (1690 Anto-
nio Pallares Espinoza; 1741 Alvaro Alonso
de Navia-Bolafios Rivadeneira y Moscoso,
José de Irigoyen, oidor honorario de la Real
Audiencia de Chile.; 1801 Francisco Javier
Moreno y Escandén; 1802 Manuel Pardo y

Ribadeneyra; 1802 Francisco Javier Moreno
y Escandon; 1820 Manuel Genaro de Villo-
ta; 1820 Bartolomé de Bedoya; 1821 Nico-
las de Aranibar y Fernandez Cornejo) y se
hallaban acreditados en la Real Audiencia
cercana al Palacio virreinal. Al parecer el
cargo era rotativo, pudiendo ser desempe-
nado por varios titulares en un solo afo de-
bido al niimero de causas admitidas.

Entre las materias de éstas hallamos:

De caracter civil: Sevicia y venta de
esclava, restitucion, cantidad de pesos, divi-
sién y particién de bienes, entrega de reloj,
cumplimiento de testamento, concurso de
acreedores, nulidad de escritura, venta de
esclavo, deuda de capitin a comerciante,
rendiciéon de cuentas, entrega de caballos;
etc.

De caracter penal: Homicidio, hurto
de reses en Chongoyape, libertad para sol-
dado estar en abandono la familia, lesiones,
por haber echado aguardiente a los ojos,
denuncia contra soldado por seduccién no
consentida, insubordinacion de comandan-
te y otros contra coronel, por hurto y mal-
tratos perpetrados en agravio de Manuel
Rodriguez, mozo pulperia, soldados de cas-
ta mulata por robo a pulperia, por proferir
graves injurias de palabra y obra en agravio,
robo de reloj a teniente de husares, insulto
y atropello contra alcalde de Chocope, heri-
das contra indios.

El auditor se pronunciaba también
frente a la inhibitoria de jurisdiccion.

Este cargo alternd las designaciones
virreinales con las hechas por la autoridad
del Estado peruano: 1821 Fernando Lopez

2 Archivo General de la Nacion (AGN): Catalogo del Fondo Documental de Guerra y Marina 1643-1876.
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de Aldana, vocal de la Alta Camara de Jus-
ticia; 1822 Francisco de Entrambasaguas y
Montalvo, Real Audiencia del Cuzco; 1822
José Maria de Lara, Real Audiencia del
Cuzco y posteriormente primer fiscal de la
Corte Superior de dicha circunscripcion;
1823 Fernando Lopez Aldana; 1825 José
Larrea y Loredo, vocal de la Corte Supe-
rior de Lima.

V. EL AUDITOR GENERAL A INICIOS
DE LA REPUBLICA

El cambio politico encontrd a una so-
ciedad que no modificé de inmediato sus
pautas coloniales, aun cuando desde el po-
der se trataba reiteradamente de imponer
la tendencia legalista al sistema de normas
y la figura de que todo se hacia por la ley,
de manera. La Expedicion Libertadora al
mando del general José de San Martin y
Matorras, compuesta por cuatro mil cua-
trocientos treinta hombres, desembarcé en
Pisco el 8 de setiembre de 1820. Entre sus
integrantes arrib6 Antonio Alvarez Jonte
como auditor general. Era abogado y habia
formado parte del segundo Triunvirato de
Buenos Aires (1812). Durante el gobierno
de Gervasio Posadas fue nombrado audi-
tor general de guerra. Estando en Pisco,
fallecié meses después victima de tuber-
culosis.

La administracién sanmartiniana
fue expidiendo: el Reglamento Provisorio
(Huaura, 12 de febrero 1812), el Estatu-
to Provisional (Lima, 8 de febrero 1821) y
el Reglamento de Tribunales (10 de abril
de 1822), cuyos contenidos conjugaban la

tradicién indiana como la constitucional
francesa de 1791 y la espanola de 1812. Lo
que nos permite advertir la vigencia de las
normas indiana e hispana siempre que es-
tuviesen en concordancia con el espiritu de
independencia y de libertad; ideales de la
causa patriota, lo cual sirvié de sustento a
las bases del sistema juridico peruano.

Durante este periodo, frente al vacio
de poder ocasionado por dos administra-
ciones que no concluian el proceso politico,
el gobierno establecié, por decreto del 27
de diciembre de 1821, una comisién mili-
tar con el objeto de sancionar a los malhe-
chores. En este dispositivo aparece la figura
del defensor de oficio en el ambito militar,
quien era escogido libremente por los reos
y en caso contrario, era designado.

Mas adelante, en 1822 la Suprema Jun-
ta Gubernativa instituy6 una comision inte-
grada por un general en jefe y asistido por el
auditor de guerra, como primera instancia,
para ventilar las causas del fuero. Posterior-
mente, éstas pasaban a un tribunal con dos
vocales de la Alta Cadmara de Justicia, como
maximo organismo del Estado y un gene-
ral. Finalmente, la tercera instancia: la sala
se hallaba integrada por tres vocales de di-
cha camara y dos jefes distintos del tribunal
anterior’.

Con el nacimiento del Estado perua-
no, la administraciéon sanmartiniana de-
sign6é Auditores Generales como Fernan-
do Lépez Aldana, vocal de la Alta Camara
de Justicia, a quien encontramos en dos
procesos: El primero, en 1822, caso pro-
veniente de la ciudad de Lima, en materia

3 CONGRESO DE LA REPUBLICA: Archivo del Congreso. Ley de 23 de diciembre de 1822. La Suprema

Junta Gubernativa del Pert.
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civil por devolucién de cebo; y un aflo des-
pués, en un proceso penal por apropiacion
arbitraria de pesos del Estado. Posterior-
mente hallamos a José Larrea y Loredo, vo-
cal de la Corte Superior de Lima en 1825,
en un caso limefio por préstamo de dinero
en efectivo’.

Paralelamente, el régimen virreinal
nombrd a tres funcionarios para que ejer-
cieran funcion similar: Francisco Entram-
basaguas y Montalvo (La Plata), José Maria
de Lara (Asuncién 1767) y Manuel Maria
de Urcullu (La Plata, 1785). A Lara, lo ha-
llamos en un caso proveniente de Cuzco
en 1822, en materia penal militar por de-
sercion. El entonces virrey Joaquin de la
Pezuela en Arequipa, realizaba coordina-
ciones con las fuerzas espafiolas y la Real
Audiencia del Cuzco ante la presencia de
las tropas provenientes de Buenos Aires en
el Alto Pert, previendo la disciplina en los
regimientos. La profesora Nuria Salas nos
sefala los cambios durante estos entretelo-
nes: “El virrey Pezuela remitio la consulta al
general Juan Ramirez, en su doble calidad
de jefe militar y jefe politico superior de la
provincia del Alto Pert. Este, pediria un
dictamen a su auditor de guerra, Francis-
co Entrambasaguas, quien aconsejé formar
la Segunda Sala con los dos jueces titula-
res y el fiscal y derivar las apelaciones a la
Audiencia Nacional del Cusco (Sala i Vila,
2016, p. 61)”

El magistrado Entrambasaguas, luego
de ser sustituido por José Maria de Lara
durante la administracion de Pezuela, pro-
siguié funciones como fiscal en la audiencia

de Filipinas para concluir como juez del
Tribunal Supremo de Espafia. Afos des-
pués: “La Serna nombrd, tras consultar a la
audiencia cuzquefia, como asesor y auditor
de guerra, a José Maria de Lara, con com-
petencias en los «negocios de gobierno» y
en los asuntos militares y criminales respec-
tivamente. Lara (Asuncién, 1767 - La Paz,
1836), se form¢é como abogado en la Aca-
demia Carolina y recibido como tal en la
Audiencia de Charcas, se desempeiié como
oidor honorario de la Audiencia del Cusco,
regidor antiguo del ayuntamiento de Poto-
si” (Sala i Vila, 2016, p. 71).

Tanto Lara® como Urcullu cumplieron
funciones en la administracion siguiente. El
primero, como asesor del general Agustin
Gamarra y luego, siendo nombrado por Si-
mon Bolivar como fiscal en la naciente Corte
Superior de Justicia del Cusco, creada el 16
de febrero de 1825 (Villanueva, 1981, p. 70).

Cinco afios después, Andrés Santa
Cruz nombré a Urcullu Ministro de Ha-
cienda de la Republica de Bolivia. En 1827,
el presidente Antonio José de Sucre nombro
a Urcullu juez de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Bolivia.

Con estos tres ultimos funcionarios
concluia el cargo de Auditor de Guerra bajo
este sistema politico para proseguir durante
la Republica hasta el afio 2008.

Cabe anotar que la opinién del audi-
tor valia tanto como la de los integrantes
del Tribunal, y en caso que ella fuese con-
traria a la de estos, se producia un disenso
que era resultado por el Tribunal Superior

4 AGN: Catéalogo del Fondo Documental de Guerra y Marina 1643-1876. Lima. 2013.

5 Copia del titulo y aceptacion del sefior Asesor y Auditor General del Virreynato don José Maria de Lara,
tomado del libro de Real Hacienda. BNP, D 1013. En: SALA I VILA, Nuria: ob. cit.; pag. 71.
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o Supremo, en su caso. Hoy ya no existe esa
posibilidad en la jurisdiccion de guerra del
Pert, pues la legislacion vigente establece
que todos los integrantes de sus Tribunales,
en todas las instancias, son letrados.

VI. CONCLUSIONES

Las circunstancias que llevaron a im-
poner el poderio del emperador Carlos V
en Europa como en las Indias motivaron el
establecimiento de mecanismos de control
sobre todo con las tropas, cuya presencia
era necesaria para la autoridad. Primero,
de manera factica y luego sistematizada se
fueron creando instituciones que contribu-
yeron jerarquicamente con el principio de
justicia dei capi cuando Alejandro Farnesio
y por orden del rey Felipe II expidi6 el 15
de mayo de 1587 las Ordenanzas é Instruc-
ciones del duque de Parma y de Plasencia,
lugarteniente, gobernador y capitin general
por S.M. en los Estados de Flandes, segtn la
cual la primera autoridad era el Capitan ge-
neral, secundado luego por el auditor, quien
evaluado los casos en funcién de la persona
y la materia, decidia sobre la competencia,
asi como las excepciones y dirimia en caso
de desafueros, encargandose ademas de la
disciplina militar.

Fue durante el siglo XVIII que la co-
rriente de pensamiento del liberalismo in-
fluy6é en la reorganizacion de las fuerzas
castrenses, incorporando la figura de los
Consejo de Guerra dentro del ejército y la
marina. Progresivamente las ordenanzas es-
panolas de 1728, inspiradas en sus similares
francesas dentro de las llamadas Reformas
Borbénicas, fortalecieron este fuero privati-
Vo y cuya actuacion no fue ajena a combatir

revoluciones y levantamientos, para lo cual
se expidieron las ordenanzas de S.M. para el
régimen de disciplina, subordinacion y ser-
vicios de sus exércitos (1768) y la ordenanza
naval (1802); vigentes después de la inde-
pendencia.

Las causas de conocimiento del auditor
eran castrenses, pero ademas civiles y pena-
les. Con ello, legislador pretendi6 agrupar
las materias, probablemente bajo una cele-
ridad procesal, en razén de la persona, la
materia y el lugar; criterios que subsistiran
a lo largo del siglo XIX ya que la normas
hispanas y espafiolas continuaron vigentes
en tanto no se opusieran a los principios de
la independencia.

El proceso emancipador a través de
los reclamos sociales, econdmicos y poli-
ticos puso a prueba los nuevos lineamien-
tos militares. Se otorgaron concesiones de
privilegios militares a civiles en calidad de
milicianos debido a la urgencia del virrey
por contar con mas efectivos para la lucha
contra los insurgentes, distorsionandose
de esta manera el espiritu de la ordenan-
za de 1768. El levantamiento en Cusco de
1814 a cargos de las fuerzas rebeldes del
brigadier Mateo Pumacahua, nombré au-
ditor de guerra a Mariano Melgar y Val-
divieso, quien en medio de la batalla de
Umachiri fue capturado y juzgado con la
pena de muerte. Hemos podido constar
que el desempefio del cargo de auditor
prosiguid dentro de las filas realistas hasta
1824 durante la administracion del virrey
José La Serna con el doctor José Maria de
Lara, natural de Asuncién (Paraguay) sien-
do su ultimo titular y el primero en ocupar
la plaza de fiscal ante la Corte Superior de
Cusco en 1825.
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MILITAR Y ALCANCES DEL DERECHO
PENAL MILITAR URUGUAYO

SUMARIO: |. CARACTERISTICAS, COMPETENCIA Y ORGANIZA-
CION DE LA JUSTICIA MILITAR URUGUAYA:; Il. DERECHO PENAL
MILITAR URUGUAYO Y DELITOS MILITARES Y, lll. NECESIDAD DE
UN DERECHO PENAL MILITAR ESPECIFICO.

RESUMEN

La autora nos pone en contexto de lo que ocurre hoy en la jurisdic-
cién militar uruguaya. Explica sus caracteristicas, su competencia, orga-
nizacion y nos habla de los cambios sustanciales ocurridos en esa jurisdic-
cién después de la promulgacion de la Ley Marco de Defensa Nacional N°
18.650, de 19 de febrero de 2010.

En la jurisdiccion militar uruguaya actual, solo se procesa a militares
en actividad que hayan cometido delitos tipicamente militares y de nin-
guna manera a civiles. Los delitos comunes cometidos por militares, sin
importar el lugar de su comision, son juzgados en sede penal comun.

1 Marta Iturvide Contich es coronel de Justicia Militar del Uruguay. Obtuvo el titulo
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nombrada Juez Militar de Primera Instancia de ler. Turno, actividad que desempena
hasta la fecha. Es consejera fundacional por Uruguay de la Asociacion Internacional
de Justicias Militares (AIJM) desde el 2 de diciembre de 2003, habiendo sido reelecta
en los afios 2008 y 2012.
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En cuanto a su organizacion, la Supre-
ma Corte de Justicia es la instancia méxi-
ma de la Justicia Militar. Entre otras accio-
nes, es de su potestad resolver los recursos
de casacién y revision que se interponen
contra las sentencias definitivas de segun-
da instancia dictadas por el Supremo Tri-
bunal Militar.

ABSTRACT

The author puts us in the context of
what is happening today in the Uruguayan
military jurisdiction. She explains its charac-
teristics, its competence, organization and
talks about the substantial changes that have
taken place in that jurisdiction after the en-
actment of the National Defense Framework
Act No. 18,650 of February 19, 2010.

In the current Uruguayan military ju-
risdiction, only military personnel is prose-
cuted who has committed typically military
crimes, never civilians. The common crimes
committed by military personnel, regardless
of the place of their commission, are judged
in the common criminal court.

As for its organization, the Supreme
Court of Justice is the highest instance of mi-
litary justice. Among other actions, it is its
authority to resolve the appeals and revisions
placed against the definitive second-instance
sentences dictated by the Supreme Military
Tribunal.

L. CARACTERiSTICAS,, COMPETEN-
CIAY ORGANIZACION DE LA JUS-
TICIA MILITAR URUGUAYA

I.1. Caracteristicas de la justicia mili-
tar uruguaya

Prevision constitucional

La Justicia Penal Militar en Uruguay
esta regulada constitucionalmente (articulo
253)?, previéndose su actuacion en dos si-
tuaciones: tratindose de delitos militares y
en caso de estado de guerra.

Jurisdiccion especial

Continta siendo, como en sus orige-
nes, una jurisdiccion especial, indepen-
diente del Poder Judicial.

Depende administrativa y presupues-
talmente del Ministerio de Defensa Nacio-
nal y mantiene dependencia jurisdiccional
con la Suprema Corte de Justicia, que es
el drgano maximo del Poder Judicial, en
cuanto ésta califica y resuelve los recursos
de casacién y revisiéon que se interponen
contra las sentencias definitivas de segun-
da instancia, que dicta el Supremo Tribunal
Militar.

Independencia técnica en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional.

En el ejercicio de su funcién jurisdic-
cional, sin perjuicio de lo expresado, tiene
absoluta independencia técnica y sus de-
cisiones no estan sujetas a revision alguna,

2 Articulo 253 de la Constitucion de la Republica: “La jurisdiccion militar queda limitada a los delitos mili-

tares y al caso de “estado de guerra”.

“Los delitos comunes cometidos por militares en tiempo de paz, cualquiera que sea el lugar donde se co-

metan, estaran “sometidos a la Justicia ordinaria”.
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con excepcion de los recursos manifesta-
dos, en que interviene la Suprema Corte de
Justicia integrada.

Desarrolla actividad de naturaleza jurisdic-
cional

Su actividad es de naturaleza jurisdic-
cional y esta sujeta a los principios funda-
mentales que inspiran el Derecho Penal
uruguayo, tales como el de legalidad, pre-
visto en la Carta Magna, las garantias pri-
mordiales de la persona, también estableci-
das en la Constitucion de la Republica, o la
responsabilidad ante la ley de los titulares
de los Tribunales Militares por apartarse del
orden, las formalidades de los juicios o por
la mas pequena agresion contra los dere-
chos de las personas.

Todos los que intervienen en el ejerci-
cio de la jurisdiccién militar son responsa-
bles por la violacién o la no aplicacién de
las leyes y disposiciones que rigen el caso,
en las formas prescriptas por los Cddigos
Militares (articulo 70 del Codigo de Orga-
nizacion de los Tribunales Militares).

Integra el organismo judicial del pais
y sus resoluciones se consideran como una
emanacion de la justicia nacional®.

Conforme a los estandares internacio-
nales, la Justicia Militar uruguaya actual
aplica las normas y procedimientos recono-
cidos por el Derecho Internacional, garan-
tizando el debido proceso legal, limitando
su actuacion a delitos estricta o tipicamente
militares cometidos por militares y no es
competente para el juzgamiento de civiles.

Garantiza el derecho de acceso a un
tribunal competente, independiente e im-
parcial durante todas las etapas del proceso
y no existe en nuestra legislacion la pena de
muerte.

La Justicia Penal Militar uruguaya
responde a una necesidad funcional, fun-
damentando su razon de ser en la realidad
social y juridica de las Fuerzas Armadas, a
quienes abarca en su totalidad.

Coadyuva con el cumplimiento efecti-
vo de su mision, con la tutela de sus bienes
juridicos y con el mantenimiento de su soli-
dez, a través de la sustentacién de sus prin-
cipios y valores, tales como la obediencia, la
subordinacién y la disciplina, entre tantos
otros; valores, cuya infraccion debe regular-
se por un sistema y legislacion que sancione
a quienes los infringen, a fin de asegurar la
esencia de esa Institucion.

La Justicia Militar cumple la promi-
nente labor de aplicar el ordenamiento ju-
ridico particular al que esta sujeto la Insti-
tucion Militar, existiendo en funcion de ésta
y de los integrantes que la componen, de-
biendo fortalecerse su perfeccionamiento,
tecnicismo y profesionalismo en el interés
de su objetivo, cual es: impartir justicia.

.2. Competencia de la justicia militar
uruguaya

La competencia de la jurisdiccion mili-
tar, ejercida a través de sus distintos 6rganos,
consiste en resolver y juzgar en tiempo de
paz, respecto de todos los delitos militares

3 Codigo Penal Militar, articulo 12: “Los Tribunales militares, no obstante, el régimen especial a que
obedecen y su caracter de “6rganos de disciplina administrativa, integran el organismo judicial del pais y
sus resoluciones, se consideran como una “emanacion de la justicia nacional”.
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consagrados en el Cédigo Penal Militar, asi
como en hacer ejecutar lo juzgado.

En la actualidad, la competencia de
la Justicia Militar esta reservada exclusiva-
mente al conocimiento de los delitos milita-
res cometidos por militares y a situaciones
de excepcidn, en caso de estado de guerra.

En consonancia con la normativa, ju-
risprudencia y doctrina internacionales,
las que imponen limites claros relativos al
ambito de aplicacién de las jurisdicciones
militares mediante el principio de excepcio-
nalidad y restriccion, la jurisdiccion militar
uruguaya se encuentra limitada a los delitos
estrictamente militares cometidos por mi-
litares.

En mérito de este principio, inicamente
el personal militar debe ser juzgado por tri-
bunales militares cuando se les imputen de-
litos o faltas, que por su propia materia, aten-
ten contra bienes juridicos propios del orden
militar, excluyéndose a la poblacion civil.

1.2.1. Su competencia no comprende la san-
cion de faltas disciplinarias

La jurisdicciéon penal militar no es
competente para sancionar faltas, las cuales
son apreciadas y sancionadas en el dmbito
disciplinario. El articulo 2° del Cédigo Pe-
nal Militar prevé que:

“Los delitos, atendida su gravedad, se
dividen en delitos y faltas”

“De la configuracién y penalidad de
las faltas se ocupan los reglamentos del
Ejército, Marina y Fuerza Aérea, con
sujecion a lo dispuesto por los arts. 20,
27,61y 62 de “este Codigo”.

Estos articulos a los que hace referen-
cia la disposicion legal citada, establecen
cudles son las penas disciplinarias, cuando

proceden, en qué consisten, cudles son las
faltas que justifican la aplicacion de castigos
disciplinarios y quiénes son los militares
que pueden imponer esos castigos.

En sintesis, nuestro Cédigo Penal Mi-
litar adopto un sistema cuantitativo de dis-
tincion entre el delito y la falta, existiendo
entre ambos una diferencia de grado, sien-
do la falta toda accién u omisién que im-
plica dafio o peligro de menor gravedad in-
trinseca que la correspondiente a un delito,
por lo que su comision es castigada con una
pena mas leve.

Las faltas disciplinarias estdn previstas
en los Reglamentos de Disciplina de las di-
ferentes Armas, sin perjuicio de su sujecion
a lo que determinan los articulos del Codi-
go Penal Militar, a los que hicimos referen-
cia, y no son sancionadas por la autoridad
jurisdiccional; esto es, la Justicia Militar no
es competente para sancionar faltas disci-
plinarias.

1.2.2. Es competente para juzgar delitos mi-
litares cometidos por militares

En otro orden, respecto de la compe-
tencia de la jurisdicciéon penal militar, en
el Diario Oficial el 8 de marzo de ese afo,
en tres articulos contenidos dentro la Ley
Marco de Defensa Nacional N° 18.650, de
19 de febrero de 2010, publicada de sus dis-
posiciones finales, introdujo importantes
cambios a la Justicia Militar.

Hasta esa fecha y en mérito de una
norma contenida en el Cédigo Penal Mili-
tar, la jurisdiccién militar era competente
para juzgar determinados delitos del Dere-
cho comun, que cometidos por militares, en
ciertas circunstancias y condiciones, eran
también considerados delitos militares,
ademas, de los estrictamente castrenses.
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Podia ser sujeto de un delito militar no
solo el militar en actividad sino, también,
los equiparados a militares y los civiles que
intervinieran como coautores o complices
de un delito militar cometido por militares.

Luego de un proceso de debate na-
cional, se elabor6 la mencionada Ley, la
cual establecié que la jurisdiccion mili-
tar integrard el Poder Judicial, por lo que
dejard de ser una jurisdiccion especial e
independiente. Limitd su competencia al
juzgamiento unicamente de militares y
solamente por delitos estrictamente mili-
tares. El juzgamiento por delitos comunes
cometidos por militares, cualquiera fuera
el lugar y las condiciones en que se come-
tieron, quedaron bajo la oérbita de la justi-
cia ordinaria.

Promulgada la Ley Marco de Defensa
Nacional, que retiré de la competencia de
la jurisdicciéon militar el juzgamiento de
determinados delitos comunes, que eran
catalogados como militares, todos los expe-
dientes que se encontraban en tramite por
tales ilicitos fueron elevados por el Supre-
mo Tribunal Militar a la Suprema Corte de
Justicia, por declinatoria de competencia,
para su distribucion entre los Juzgados Le-
trados de Primera Instancia en lo Penal, que
por turno correspondiera.

1.2.3. El prisionero de guerra como sujeto
activo de delitos militares

Las tres disposiciones de la Ley Marco
de Defensa Nacional N° 18.650 que refieren
ala jurisdiccién militar, son los articulos 27,
28y 31, los cuales disponen:

“Articulo 27. El Poder Judicial ejerce la
jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion
militar a que refiere el articulo 253 de la
Constitucion de la Repiiblica.

A tales efectos, el Poder Ejecutivo, a
través del Ministerio de Defensa Na-
cional, coordinard con la Suprema
Corte de Justicia el respectivo traslado
de funciones, mediante el correspon-
diente proyecto de modificacion a la
Ley N° 15.750, de 24 de junio de 1985,
Organica de la Judicatura y Organiza-
cion de los Tribunales.

La jurisdiccion militar, conforme con
lo dispuesto en el articulo 253 citado,
mantiene su esfera de competencia ex-
clusivamente a los delitos militares y al
caso de estado de guerra”

“Articulo 28. Disponese que sélo los
militares pueden ser responsables del
delito militar.

Los delitos comunes cometidos por
militares en tiempo de paz,, cualquiera
sea el lugar donde se cometan, estaran
sometidos a la justicia ordinaria”

“Articulo 31. (Disposicién transito-
ria). Dispdnese que hasta la imple-
mentacién de lo dispuesto en el arti-
culo 27, mantendran plena vigencia
las normas contenidas en los Codigos
Penal Militar, de Organizacién de los
Tribunales Militares y de Procedi-
miento Penal Militar, con excepcion
de lo establecido en el articulo 28, en
cuanto no se ajuste a lo dispuesto en la
presente ley”.

En las disposiciones citadas no se de-
fine la competencia de la jurisdiccién mili-
tar en caso de estado de guerra. En muchas
de las tipificaciones estrictamente militares
que efectia nuestro Codigo Penal Militar, el
prisionero de guerra aparece como sujeto
activo, pasible de ser enjuiciado por la ju-
risdiccion castrense, si se estuviera en esa
situacion.
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Entendemos que los prisioneros de
guerra contindan siendo sujetos activos
de delito militar, no habiéndose modifica-
do a este respecto las normas previstas en
el Coédigo Penal Militar por la Ley Marco
de Defensa Nacional N° 18.650, por cuanto,
conforme a lo previsto en el Convenio de
Ginebra relativo al trato debido a los prisio-
neros de guerra, que entro en vigor el 21 de
octubre de 1950, éstos estan sometidos a las
leyes, reglamentos y a las 6rdenes generales
vigentes en las Fuerzas Armadas de la Po-
tencia detenedora, la cual estd autorizada
a tomar medidas judiciales o disciplinarias
con respecto a todo prisionero de guerra,
que haya cometido una infraccién contra
tales leyes, reglamentos y 6rdenes genera-
les*.

Se agrega en el citado Convenio, que
unicamente los tribunales militares pue-
den juzgar a un prisionero de guerra, a no
ser que en la legislacion de la Potencia de-
tenedora se autorice expresamente que los
tribunales civiles juzguen a un miembro de

las Fuerzas Armadas de dicha Potencia, por
una infraccion similar a la causante de la
acusacion contra el prisionero®.

1.3. ORGANIZACION DE LA JUSTICIA
MILITAR URUGUAYA

La organizacién de la Justicia Militar,
la composiciéon de sus Tribunales y el nom-
bramiento de sus integrantes, estd estableci-
do en el Cédigo de Organizacion de los Tri-
bunales Militares, que prevé, en su articulo
72, que en tiempo de paz es ejercida, por los
siguientes érganos:

1.3.1. Suprema Corte de Justicia

Para conocer de cuestiones jurisdic-
cionales militares, ademas de sus cinco mi-
nistros naturales, se integra con dos miem-
bros militares mds, que pueden ser oficiales
superiores o generales, designados por el
presidente de la Republica, con la venia del
Senado o de la Comisién Permanente, en su
caso.

4 I Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, 12-08-1949. Articulo 82.
Derecho aplicable: “Los prisioneros de guerra estaran sometidos a las leyes, los reglamentos y las 6rdenes
generales vigentes en las fuerzas armadas de la Potencia detenedora. Esta estard autorizada a tomar medi-
das judiciales o disciplinarias con respecto a todo prisionero de guerra que haya cometido una infraccion
contra tales leyes, reglamentos u drdenes generales. No obstante, no se autorizard persecucion o sancion
alguna contraria a las disposiciones del presente capitulo”.

“Si en las leyes, en los reglamentos o en las 6rdenes generales de la Potencia detenedora se declara que son
punibles actos cometidos por un prisionero de guerra, mientras que esos mismos actos no lo son cuando
los comete un miembro de las fuerzas armadas de la Potencia detenedora, los correspondientes castigos

so6lo podran ser de indole disciplinaria”.

5  III Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. 12-08-1949. Articulo 84.
Tribunales: “Unicamente los tribunales militares podrdn juzgar a un prisionero de guerra, a no ser que en
la legislacion de la Potencia detenedora se autorice expresamente que los tribunales civiles juzguen a un
miembro de las fuerzas armadas de dicha Potencia por una infraccion similar a la causante de la acusacion

contra el prisionero.”

“En ninguin caso se hara comparecer a un prisionero de guerra ante un tribunal, sea cual fuere, si no ofrece
las garantias esenciales de independencia y de imparcialidad generalmente reconocidas y, en particular,
si su procedimiento no garantiza al acusado los derechos y los medios de defensa previstos en el articulo

105”.
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Este 6rgano es el que resuelve los recur-
sos de casacion y revision, que se interponen
contra las sentencias definitivas de segunda
instancia dictadas por el Supremo Tribunal
Militar y decide respecto de las contiendas
de jurisdiccion que se plantean entre la Jus-
ticia Militar y la Justicia Ordinaria.

Ademas de ser el dérgano maximo del
Poder Judicial, la Suprema Corte de Justicia
es el 6rgano superior de alzada de la Justicia
Militar.

1.3.2. El Supremo Tribunal Militar

Funciona permanentemente en la capi-
tal de la Republica y ejerce jurisdiccion so-
bre todo el pais. Estd compuesto por cinco
ministros, cuatro de ellos oficiales superio-
res o generales, de los cuales dos pertenecen
al Ejército, uno a la Fuerza Aérea, uno a la
Armada Nacional y el quinto es un ministro
civil letrado.

Cuando el procesado pertenece a la
Armada o ala Fuerza Aérea, el Tribunal eli-
mina por sorteo a uno de sus titulares del
Ejército y lo reemplaza por el miembro de la
Armada o de la Fuerza Aérea que integra la
lista de “Conjueces”, también por el método
de sorteo.

Los ministros del Supremo Tribunal
Militar son nombrados por el Poder Ejecu-
tivo, con la venia del Senado o de la Comi-
sién Permanente en caso de receso de aquél.
Permanecen en sus funciones: cinco afos
los ministros militares y seis afios el minis-
tro letrado civil, pudiendo ser reelectos.

Sus cometidos consisten en ejercer la
superintendencia directiva, correccional y
consultiva de toda la Justicia Militar; resol-
ver las contiendas de competencia que se
produzcan entre los Juzgados Militares; dic-
tar sentencias definitivas e interlocutorias

de segunda instancia en todas las causas
elevadas en apelacion por los Juzgados Mi-
litares de Primera Instancia; actuar en con-
sulta en todos los autos de sobreseimiento
y de las sentencias de primera instancia no
apeladas; y conceder las libertades condi-
cional y anticipada en las causas correspon-
dientes a la jurisdiccion militar.

I.3.3. Juzgados Militares de Primera Instan-

cia

Existen actualmente dos juzgados.
Sus titulares son designados por el Supre-
mo Tribunal Militar, por mayoria de votos,
debiendo recaer su nombramiento en mi-
litares letrados que tengan como minimo
el grado de teniente coronel o en corone-
les o capitanes de navio, posean o no titulo
de abogado. Permanecen cinco afios en sus
funciones y pueden ser reelectos.

Actuan en la etapa del plenario, en to-
dos los procesos militares que remiten los
jueces militares de instruccién. Una vez
concluido el sumario intervienen, como
jueces de apelacion de los incidentes que
ocurren ante los jueces militares de instruc-
cion y en la etapa de ejecucion de senten-
cias. Conocen por turnos determinados por
el Supremo Tribunal Militar.

I.3.4. Juzgados Militares de Instruccion

Actualmente, existen también dos juz-
gados. Sus titulares son designados por el
Supremo Tribunal Militar, por mayoria de
votos, debiendo recaer su nombramien-
to en militares letrados que tengan como
minimo el grado de mayor o de tenientes
coroneles, coroneles o su equivalente en la
Armada, posean o no titulo de abogado.

Permanecen cinco afios en sus cargos
y pueden ser reelectos. Acttian en la etapa
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del presumario y sumario, dictando el auto
de procesamiento o enjuiciamiento, o clau-
surando las actuaciones por falta de mérito
para proseguirlas. Llevan a cabo todas las
diligencias probatorias necesarias para la
averiguacion de los hechos ilicitos acaeci-
dos y la determinacion de los culpables. Co-
nocen por turnos que establece el Supremo
Tribunal Militar.

Tanto los Juzgados Militares de Primera
Instancia como los de Instruccion, al igual
que el Supremo Tribunal Militar, las Fiscalias
Militares y las Defensorias Militares Letradas
de Oficio, que veremos seguidamente, tienen
su asiento en la capital de la Republica y ju-
risdiccion sobre todo el pais.

1.3.5. Jueces sumariantes

Son oficiales designados en cada Uni-
dad del Ejército, Armada y Fuerza Aérea,
Reparticion e Institucion Militar, que, ante
la presunta comisién de un hecho ilicito,
realizan las investigaciones mds urgentes,
previa solicitud de intervencion del Juez
Militar de Instruccién, que por turno co-
rresponda, a fin de que no se perjudique la
indagacion.

Como se expreso, dado que los jueces
militares de instruccion tienen su asiento
en Montevideo y jurisdiccién nacional, en
muchos casos no les es posible situarse en
breve plazo en el lugar donde ocurre el pre-
sunto ilicito. En tales circunstancias, hasta
la llegada del Juez Militar de Instruccion,
de quien dependen en su actuaciéon como
tales, actua el Juez Sumariante, a efectos de
obtener los datos esenciales del delito.

Es oportuno destacar el desempefio
que han tenido los Jueces Sumariantes en
la realizacion de las primeras actuaciones
presumariales en las Misiones de Paz, en los

casos de presuntos delitos cometidos por
militares uruguayos en el extranjero.

1.3.6. Ministerio Publico

En materia militar, es ejercido en la
actualidad por dos fiscales militares, quie-
nes deben ostentar, como minimo, el gra-
do de teniente coronel o coronel, si fueran
del Ejército o de la Fuerza Aérea, y capitdn
de fragata o de navio, si pertenecieran a la
Armada Nacional. Dependen del Ministe-
rio de Defensa Nacional y sus titulares son
nombrados por el Poder Ejecutivo. Perma-
necen cinco anos en sus cargos y pueden ser
reelectos.

Entre los cometidos del Ministerio
Publico se encuentran los de promover las
acciones penales que nazcan de delitos mi-
litares, cooperar al éxito de las investigacio-
nes, requerir las medidas procedentes para
asegurar a la persona del delincuente y ve-
lar por la recta administracion de la Justicia
Militar.

1.3.7. Defensorias Militares Letradas de Oficio

Sus titulares son nombrados por el
Poder Ejecutivo y deben ser Oficiales del
Sub-Escalafon Justicia Militar, con titulo de
Abogado. Actualmente son dos.

Puesto que todo encausado debe tener
preceptivamente un defensor que lo patro-
cine y represente, los “Defensores Militares
Letrados de Oficio” acttian en los casos en
que el enjuiciado no tiene o no puede cos-
tearse un defensor particular.

Conforme a lo que preceptuia el articulo
88 del Cddigo de Organizacion de los Tribu-
nales Militares: “Los defensores responden a
sus patrocinados de la negligencia o abandono
en la tramitacion del juicio, sin perjuicio de las
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sanciones disciplinarias que podrd imponer el
Juez que entienda en la causa’.

En el ejercicio de su cargo, gozan de
amplia libertad para la defensa de sus pa-
trocinados (articulo 265 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal Militar).

I.3.8. Otras precisiones sobre la organiza-

cion de la justicia militar

En cuanto a los funcionarios que inte-
gran la jurisdiccion castrense, hasta el afio
2007, todo el personal de la Justicia Militar
debia ser militar, ingresando con el grado
de Soldado. Para el ascenso a cada jerarquia
superior, el personal militar debe cumplir
ciertos requisitos, como un tiempo de an-
tigiiedad minimo establecido legalmente
para cada grado, un minimo de calificacio-
nes anuales en el grado, ademas de ciertas
condiciones técnico profesionales para al-
canzar algunas jerarquias u ocupar deter-
minados cargos.

El maximo grado al que se puede acce-
der es el de coronel, existiendo en el sub-es-
calafén Justicia Militar un solo cargo en esta
jerarquia. El Supremo Tribunal Militar, los
Juzgados Militares y las Fiscalias Militares,
actuan con secretarios y auxiliares letrados.

Por Ley de Rendicién de Cuentas y
Balance de Ejecucion Presupuestal del Ejer-
cicio 2006 N° 18.172, de 31 de agosto de
2007, se incluyo el articulo 124, por el cual
se faculto al Ministerio de Defensa Nacio-
nal a realizar la transformacién de cargos
incluidos en el escalafon del personal mi-
litar, en cargos civiles pertenecientes a es-
calafones profesionales, técnicos, adminis-
trativos, etc., segin correspondiera, en los
casos en que el tipo de funcidn lo permitie-
ra y fuera conveniente para la gestion de la
Unidad Ejecutora en que revistaba el titular
del cargo a transformar.

A esos fines, se dio la opcion a los
funcionarios comprendidos en esta dispo-
sicion, entre ellos a los de Justicia Militar,
de seguir revistando como militares o su
pasaje al escalafén civil que correspondiera,
siendo el “Jerarca del Inciso” quien resolve-
ria, en definitiva. En virtud de ello, actual-
mente y desde el afio 2011, fecha en la que
se concretaron los cambios de escalafon, en
la Justicia Militar se desempefian también
funcionarios civiles.

Es de interés senalar en este breve ana-
lisis de la actual Justicia Militar uruguaya,
que en el articulo 27 de la Ley Marco de
Defensa Nacional N° 18.650, transcrito an-
teriormente, se dispone el traslado de fun-
ciones de la jurisdiccion militar al Poder
Judicial. Para hacer efectivo ese mandato, se
cred una comision, integrada por miembros
del Poder Judicial y del Ministerio de De-
fensa Nacional, entre los que participaron
también integrantes de la Justicia Militar,
que proyectaron un Codigo Penal Militar,
un Cédigo de Organizacion de los Tribuna-
les Penales y del Proceso Penal Militar, en
el entendido de que debian actualizarse los
ilicitos militares y adecuar el Derecho Mi-
litar a la realidad de la sociedad uruguaya.
Esos proyectos se encuentran en el Poder
Legislativo desde el mes de marzo de 2011,
no habiéndose aprobado hasta la fecha, por
lo que la jurisdiccion militar continua sien-
do una jurisdiccion especial, independiente
del Poder Judicial.

Il. DERECHO PENAL MILITAR
URUGUAYO Y DELITOS
MILITARES

El Derecho Penal Militar constituye un
Derecho Penal especial, que reviste la par-
ticularidad de ser complementado por el
Derecho comun y ser complementario del

59
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mismo, configurando un Derecho propio,
que regula las situaciones que se producen
en la orbita castrense, frente a la comisién
de un ilicito penal.

El ordenamiento juridico militar al
que se encuentra subordinada la Institucién
Militar, esta compuesto por Codigos, Leyes,
Bandos Militares en tiempo de guerra, Es-
tatutos y Reglamentos que pautan las accio-
nes de sus integrantes.

Los delitos militares se encuentran
previstos en el Codigo Penal Militar, cuer-
po normativo que conjuntamente con el
Codigo de Organizaciéon de los Tribunales
Militares y el Codigo de Procedimiento Pe-
nal Militar, fue aprobado en enero de 1943 y
esta vigente hasta la fecha con algunas mo-
dificaciones.

Entre las mas importantes, en lo que
respecta a la organizacion de la jurisdiccion
militar y el procedimiento penal militar,
podemos citar la supresion del nimero de
juzgados militares, tanto de primera instan-
cia como de instruccidon, de fiscalias mili-
tares y de una Defensoria Militar Letrada
de Oficio; el otorgamiento de competencia
privativa al Supremo Tribunal Militar de
los beneficios de libertad anticipada y con-
dicional, en las causas correspondientes a
la jurisdiccion militar® y la sustitucion de
las Defensorias Militares de Oficio por las
Defensorias Militares Letradas de Oficio,
exigiéndose que sus titulares, ademds de
pertenecer al Sub-Escalafon Justicia Militar

en jerarquias de Oficiales, tengan titulo de
Abogado’.

El procedimiento para la actuacién de
los Jueces Sumariantes fue dispuesto por
Decreto del Poder Ejecutivo, previéndose
también en el citado Decreto, el régimen
carcelario para los procesados por la Justi-
cia Militar®.

Por Acordadas del Supremo Tribunal
Militar se establecieron los limites de los
radios judiciales de notificaciones de las
distintas sedes; se previeron las fechas a
considerar a efectos de la determinacion de
los turnos correspondientes; se fijaron los
turnos de los Juzgados Militares de Primera
Instancia e Instruccion y de las Defensorias
Militares Letradas de Oficio; se dispuso que
las garantias previstas a los indagados para
la justicia ordinaria, en cuanto a reserva de
la instruccion e igualdad procesal, y los pla-
zos y condiciones dentro de los que debia
sustanciarse el presumario, también fueran
aplicables en la jurisdiccion militar; se es-
tablecio que el Defensor Militar Letrado de
Oficio, que por turno le corresponda asistir
a la primera declaracién de un indagado
en Sede Judicial y sea designado como su
patrocinante, sea quien continue actuando
en el proceso penal militar que eventual-
mente se le siga al indiciado; y se dispuso
que en la orbita jurisdiccional penal militar
se aplicaran todas las normas y disposicio-
nes en vigencia para la justicia penal ordi-
naria, respecto al célculo de los computos,

6  Decreto-Ley N° 14.997 de 27.03.1980 modificado por el Decreto-Ley N° 15.396 de 20.05.1983. Establece
un régimen de libertad condicional o anticipada en las causas correspondientes a la jurisdiccion militar.
Articulo 1°: “Es competencia privativa “del Supremo Tribunal Militar, el otorgamiento de los beneficios de
libertad anticipada y condicional, en las causas “correspondientes a la jurisdicciéon militar”.

Ley N° 15.804 de 29.01.1986, Articulo 4°.
Decreto N° 686/986 de 21.10.1986.
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liquidaciones o saldos de liquidaciones de
pena, con las especificaciones y/o excepcio-
nes de la materia’, integrandose y aplican-
dose por la Justicia Penal Militar, todos
los institutos establecidos por la justicia pe-
nal ordinaria, que proporcionan beneficios
u otorgan mayores garantias para los en-
juiciados o para la legitimidad del proceso
penal.

La reforma mds trascendente al Codi-
go Penal Militar fue introducida —-como se
mencioné anteriormente- por la Ley Marco
de Defensa Nacional N° 18.650, respecto al
elenco de delitos militares tipificados en el
cuerpo legal referido, asi como a los sujetos
activos de dichos ilicitos, entendiéndose ac-
tualmente por delito militar aquél que vul-
nera exclusivamente normas contenidas en
el ordenamiento penal militar.

Por la citada Ley, se derogaron deter-
minados delitos comunes que eran consi-
derados delitos “objetivamente” militares y
que podian ser cometidos por militares, asi
como delitos “estrictamente” militares que
también podian ser cometidos por civiles,
limitandose la competencia de la jurisdic-
cién penal militar.

Cualquier delito comtin cometido por
quien revista estado militar, independiente-
mente del lugar donde se cometa, es compe-
tencia de la justicia penal ordinaria y tam-
bién el personal equiparado a militar, que
era considerado sujeto de responsabilidad
penal militar por el Codigo Penal Militar, a
partir de la Ley Marco de Defensa Nacional,
ya no puede ser sometido a la jurisdiccién
penal militar.

En consecuencia, en la actualidad, los
delitos estrictamente militares, previstos
en el cddigo citado, que mantienen su vi-
gencia, en tanto sean cometidos por mili-
tares, se concretan en cinco Capitulos de
la parte especial y tutelan la “Disciplina”
Desobediencia, Irrespetuosidad, Insubor-
dinacién, Motin, Demanda Colectiva, Re-
belién; la “Vigilancia Militar”: Desafuero
contra los que ejercen y por los que ejercen
vigilancia militar; la “Regularidad del Ser-
vicio Militar”: Omisiones en el Servicio,
Deserciéon Simple de Personal Subalterno
y de Oficiales; la “Fuerza Material del Ejér-
cito, la Marina y la Fuerza Aérea”: Ataques
a la fuerza material, Desercion Calificada,
Espionaje; y la “Fuerza Moral del Ejército,
la Marina y la Fuerza Aérea”: Ataques a la
fuerza moral.

lll. NECESIDAD DE UN DERECHO
PENAL MILITAR ESPECIFICO

En una sincronizada evolucion de la
concepciéon y normativa de la sociedad
uruguaya y de las Fuerzas Armadas, la ju-
risdiccién penal militar y el Derecho Pe-
nal Militar han sido pasibles de cambios
en los ultimos afios, debiendo continuarse
con esta constante labor de renovacién e
innovacion, especialmente, en cuanto a ti-
pificaciones delictivas que comprendan los
avances del Derecho Humanitario, de los
Derechos Humanos, de la igualdad de gé-
nero, de los deberes cuyo quebrantamiento
genera el delito militar, y de las garantias del
justiciable y del debido proceso, entre tan-
tos otros.

9  Acordadas del Supremo Tribunal Militar de fechas: 26.06.1975,29.12.1981, 24.04.1984, N° 3 de 20.03.1986,
Ne 42 de 13.06.2002, N° 49 de 23.06.2005, N° 51 de 08.09.2005, N° 54 de 10.03.2006, N° 62 de 02.04.2009;

Ne 85 de 09.08.2018.
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Sin perjuicio del traslado de las fun-
ciones de la jurisdiccion militar al Poder
Judicial, como prevé la Ley Marco de De-
fensa Nacional N° 18.650, atn pendiente
de implementacidon, amparamos el man-
tenimiento de un Derecho Penal Militar

especial, de un orden juridico diferenciado
del comun, por cuanto se aplica a conductas
también especiales y debe asegurar, prote-
ger y garantizar la Disciplina de las Fuerzas
Armadas, asi como su eficiencia y el estricto
cumplimiento del deber.
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RESUMEN

El autor estudia los alcances del articulo 82 del Cédigo Penal Militar
espafol, que en concreto hace remision al Cédigo Penal Comun para los
delitos de hurto, robo, apropiacion indebida y dafios, cuando cualquiera
de estas figuras delictivas comunes se cometa en relacion con el equipo
reglamentario, material o efectos militares, en defensa de la propiedad o
del patrimonio militar. Ello, de acuerdo con el caracter de complemen-
tariedad que tiene el Cédigo Penal Militar y la técnica del reenvio a la
normativa penal comun.

Con el reenvio, en opinién del autor, se consigue la armonizacion del
ordenamiento juridico al ser el tipo penal idéntico en la norma comun
que en la militar. La utilizacion de esta técnica se concreta en tres conse-
cuencias inmediatas: se evitan las repeticiones de tipos delictivos dentro
de la normativa penal; se adapta la terminoldgica a un lenguaje de comtin

1 Doctor en Derecho, miembro del Cuerpo Juridico Militar de Espana.
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aceptacion desde el punto de vista técnico-
juridico; y se evita “problemas de alternati-
vidad”; entre otros conceptos.

ABSTRACT

The author studies the scope of article
82 of the Spanish Military Criminal Code,
which refers to the common Criminal Code
for crimes of robbery, theft, misappropriation
and damages, when any of these common
criminal figures are committed in relation
with the statutory equipment, material or
military effects, in defense of the property or
of the military capital. In accordance with the
character of complementarity of the Military
Criminal Code and the technique of referral
to the common criminal law.

With the forwarding, in the author’s opi-
nion, the harmonization of the legal system
is achieved, being the description of the cri-
me identical in the common standard and in
the military. The use of this technique leads
to three immediate consequences: the repeti-
tion of descriptions of crimes in the criminal
law is avoided; the terminology is adapted

to a language of common acceptance from a
technical-legal point of view; and “alterna-
tivity problems” are avoided; among other
concepts.

. INTRODUCCION

En el articulo 82 del Cédigo Penal
Militar espafiol se refunden los anteriores
articulos 195 y 196 del Cédigo Penal Mi-
litar de 1985, afiadiéndose nuevos tipos
de naturaleza patrimonial. En concreto,
en este precepto del Cédigo Penal Militar
se realiza una remisiéon al Cddigo Penal
para los delitos de hurto, robo, apropiacién
indebida y dafios, cuando cualquiera de es-
tas figuras delictivas comunes se cometa en
relacion con el equipo reglamentario, mate-
rial o efectos militares®.

A lo largo de la tramitacion parlamen-
taria que desemboco en el Codigo Penal Mi-
litar actual, algunos grupos parlamentarios
presentaron diferentes enmiendas dirigidas
a la supresion de este precepto en base a
que es reconducible a las normas comunes’
y no tiene el componente de estrictamente

2 El articulo 82 del Cédigo Penal Militar espanol sefiala que:

«1. El militar que cometiere los delitos de hurto, robo, apropiacion indebida o dafios previstos en el Cédigo
Penal en relacién con el equipo reglamentario, materiales o efectos que tenga bajo su custodia o responsa-
bilidad por razon de su cargo o destino, sera castigado con las penas establecidas en el Codigo Penal para

tales delitos impuesta en su mitad superior.

2. Si el militar no tuviere el equipo, material o efectos, afectados al servicio de las Fuerzas Armadas o de
la Guardia Civil, bajo su custodia o responsabilidad, el limite minimo de las penas previstas en el Cédigo

Penal se incrementara en un quinto.

3. Si se tratare de material de guerra o armamento, cualquiera que fueran su valor y el autor, incluso
cuando éste no tenga la condicion de militar, se impondra la pena incrementada en un quinto de su limite

maximo.

4. Sera de aplicacion, en su caso, el articulo 21 del presente Codigo».

3 Ejemplo de ello es la enmienda nim. 161 al proyecto que formula el Grupo Parlamentario Socialista
(BOCG Serie A, num. 110-2, de 26 de febrero de 2015, p. 78). Aunque en idéntico sentido se manifiestan
los grupos parlamentarios de La Izquierda Plural (enmienda nim. 28), de Unién Progreso y Democracia
(enmienda nim. 65), el cataldn (enmienda niim. 97) y el vasco (enmienda num. 114).
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castrense. Teniendo en cuanta la diccién
literal de este precepto y la clasificacién de
los delitos militares®, los tipos previstos en
el articulo 82 del Cédigo Penal Militar son
delitos comunes® militarizados.

En el Preambulo del Cédigo Penal Mi-
litar (en concreto en el punto IIT)¢ se precisa
que «en algunos delitos, para evitar pro-
blemas de alternatividad y enojosas repeti-
ciones, se contiene una simple remision a
la descripcion tipica prevista en el Codigo

conceptos juridicos se extrapolan al Dere-
cho militar, en este punto me centraré en
las particularidades o especialidades que
pueden justificar su inclusion en el Cédigo
Penal Militar.

Il. EL REENVIO

Consecuencia del caracter de comple-
mentariedad” que tiene y se presume del
Cddigo Penal Militar®, incluso por el propio

legislador, es la técnica del reenvio a la nor-
mativa penal comun. Esta técnica permite
una agravacion para determinadas con-
ductas o la concrecién de tipos especiales

Penal, conforme al principio de comple-
mentariedad que preside el presente Codi-
go». Al tratarse de delitos regulados en la
normativa comun, en los que por tanto los

4 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidad», en Comentarios al Cédigo
penal militar, coord. BLECUA FRAGA, R, civitas, Madrid, 1988, pp. 136 y 137; HIGUERA GUIMERA, J.
F.: Curso de Derecho Penal Militar Espaiiol, Parte general, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 314 y ss.

El general Rodriguez-Villasante realizé una clasificacion de los delitos militares que es la seguida por la
unanimidad de la doctrina como consecuencia de su alto rigor cientifico, en la que entiende que los delitos
militares se clasifican en:
Delitos militares (Dentro de estos delitos este autor distingue entre:
a) Delitos «<inminente y fundamentalmente» militares. En ellos se vulnera un interés juridico militar.
b) Delitos «esencialmente» militares, en los que se lesionan bienes juridicos comunes y militares, aun-
que es dominante o preferente el bien juridico militar sobre el comun.
¢) Delitos militares. En ellos se describe basicamente un tipo comun, pero por las circunstancias en que
acaece la accion, la incidencia en la eficacia de las Fuerzas Armadas, o el servicio hacen que prevalezca
su interés militar).
Delitos militarizados (en los que se distingue entre:
a) Delitos militarizados por su relevancia militar, aunque estan integrados por infracciones de caracter
comun. Ej.: Delitos contra la Administracién de Justicia Militar.
b) Delitos militarizados por su mayor penalidad. Ej.: Delitos de traicidn y espionaje).
Delitos comunes (en los que concurre alguna circunstancia de caracter militar).

5  BLECUA FRAGA, R.: «Delitos contra la hacienda en dmbito militar», en Comentarios al Cédigo penal
militar, coord. BLECUA FRAGA, R., Civitas, Madrid, 1988, pp. 2011 y ss.; GIMENO AMIGUET, A.:
«Fraudes y abusos patrimoniales. Los delitos y faltas disciplinarias contra la Hacienda Militar», en La
Jurisdiccion militar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992., p. 408 y ss.; MATA TEJADA. F. J.:
«Fraudes y abusos patrimoniales. Solicitud de Crédito presupuestario para atenciones supuestas», en La
Jurisdiccion militar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 454.

BOE nuim. 247, de 15 de octubre de 2015, p. 95718.

CIARDY, G.: Trattato di Dirittopenale militare, volumen I, Parte General, Roma, 1970, pp. 29 y ss.; VEN-
DITTI, R.: IIDirittoPenale Militare nel sistema penale italiano, Settimaedizione, GiuffréEditore, Milano,
1997, p. 23; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidad», cit., p. 116.

8 RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: «Derecho penal militar y Derecho penal comtny, en Primeras Jornadas de
Derecho Penal Militar y Derecho de Guerra, Universidad de Valladolid, 1961., pp. 25y ss.; RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidad», cit., p. 123.
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impropios por la afectacion a bienes juridi-
cos militares. Son consideraciones politico-
criminales, que buscan preservar los valores
superiores o bienes fundamentales castren-
ses en determinadas situaciones justificadas
por las necesidades de proteccion de los mis-
mos, sin que el delito militar sea de estruc-
tura o caracteres distintos del delito comin
salvo en lo referente al bien juridico que pre-
tenden preservar dentro de la esfera militar.

La técnica del reenvio soélo implica
afladir a un tipo comun una especialidad
dirigida al cumplimiento o preservacién
de un bien o fin castrense. No conlleva una
muda con respecto al contenido general o
tipificacion del sistema penal comun, sino
mads bien lo refuerza. Esto se debe a que
ni siquiera implica un cambio o creacion
de nuevos conceptos juridicos® pero, si da
lugar a la proteccién que por cuestiones de
politica-criminal se entienden merecedo-
ras de un reforzamiento o amparo mayor
a la prevista en la normativa penal comun.
No conlleva la creacion de criterios in-
terpretativos distintos o diferenciados, al
menos en su contenido fundamental, a los
previstos en el tipo comun del Codigo Pe-
nal y a los criterios que se hayan estableci-
do por parte de la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo. Por tanto,
se mantiene fiel al principio de unidad del
ordenamiento juridico y a la pretendida y

predicada complementariedad del Codigo
Penal Militar'®.

El reenvio a un tipo penal comtn por
parte de un precepto del Cédigo Penal Mi-
litar determina que el valor que se pretende
proteger por parte del Derecho penal mili-
tar vertebra también al resto de la sociedad,
porque se ha entendido asi en la legislacion
comun. Implica que no sélo se protege un
interés o intereses especificos militares,
sino, también, de la sociedad en su conjun-
to. Una consecuencia es que incluso para
los que puedan estar en contra de la exis-
tencia de los delitos militares, al darse el re-
envio sera indiscutible considerar a los mis-
mos como tipos penales relevantes por su
existencia en la normativa general, aunque
con una nota o requisito que le otorga la es-
pecialidad. Ejemplo de ello pudiera ser que
la accién la cometa un militar en el ejercicio
de sus funciones, usando material afecto a
las Fuerzas Armadas, entre otros casos.

Esta técnica legislativa implica que
previamente se produjo una evaluacién por
parte del legislador para determinar que un
concreto bien juridico merecia ser conside-
rado digno de protecciéon penal. Para ello
se analizd la necesidad de esa proteccion
¥, por ultimo, se comprob¢ la capacidad de
proteccion penal del bien juridico, pasan-
do asi a ser un bien juridico-penal'?. Asi,
siguiendo a Mayer, se delimita el tipo de

9 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. (2001): «El Derecho penal militar del siglo XXI: Un pro-
yecto de Codigo Penal Militar complementario», en Revista Espafiola de Derecho Militar, num. 77, p. 95.

10 Como se indica en el preambulo de la norma y se ha puesto de manifiesto por la doctrina mas destacada.
Vid. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El Derecho penal militar del siglo XXI: Un proyecto
de Cddigo Penal Militar complementario, cit., 87 y ss.

11 Lopez Lorca intenta fundamentar el ataque al bien juridico militar como fundamento de la antijuricidad
material partiendo de que es necesario delimitar los intereses militares penalmente protegibles en tres
puntos concretos (el primero es el de merecimiento de proteccidn, el segundo la necesidad de la protec-
cién y por tltimo la capacidad de proteccién). LOPEZ LORCA, B.: «La antijuricidad material y su protec-
ci6n en el Derecho Penal Militar», en Derecho Penal Militar. Cuestiones fundamentales, dir. DE LEON Y
VILLALBA, F. ., coord. B. LOPEZ LORCA, B., Lorca, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 102 y ss.
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interés que debe ser protegido por el Dere-
cho Penal®?, pero ademas se justifica que, en
uno o varios casos determinados, afectan al
ambito castrense al que se refiere la Cons-
titucion Espafola y, por tanto, también
se conforma como una especialidad, en un
bien juridico-penal militar que lo hace me-
recedor de encuadrarse dentro del Codigo
Penal Militar".

La técnica del reenvio en el ambito mi-
litar ya fue utilizada en Cédigos anteriores.
En concreto en el articulo 194 del Cédigo
de Justicia Militar de 1945'. Lo que se per-
seguia entonces era agravar algunos delitos
comunes que se cometian por un militar,
en lugar militar o en acto de servicio, au-
mentando la pena prevista en el tipo comun
de la normativa general'’. El resultado en-
tonces era el pasar a ser un tipo cualificado
con respecto a la tipologia comun, es decir,
se trataba de circunstancias agravantes con
respecto al delito previsto en el Codigo co-
mun que implicaba una mayor penalidad,

sin que hubiera mds justificacion que la
base de una o varias caracteristicas o cir-
cunstancias castrenses de peso o de acciéon
que lo motiven.

Con la entrada en vigor del Cédigo
Penal Militar de 1985 se suprimid su utili-
zacion, sin perjuicio de la conocida como
«clausula de salvaguardia» que se establecia
en el articulo 5 del referido texto. La con-
secuencia principal fue la supletoriedad de
las normas comunes para todo aquello que
no fuera incompatible con el Cédigo Penal
Militar de 1985' como logica derivada de
la especialidad de la norma militar con res-
pecto a la comun®.

Con el reenvio, en mi opinion, se con-
sigue la armonizaciéon del ordenamiento
juridico al ser el tipo penal idéntico en la
norma comun que en la militar, logrando-
se una evidente coherencia interna®. Se
completan los tipos penales militares del
Codigo Penal Militar que se matizan por la

12 MAYER, M. E.: Der AllgemeinerTeil des deutschenStrafrechts, 2.2 edicion, 1923, p. 23.
13 GARCIA RIVAS, N.: El poder punitivo el Estado democrdtico, Universidad Castilla-La Mancha. Cuenca.

1996, p. 107.
14 Articulo 117. 5 de la Constitucion Espanola.

15 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El Derecho penal militar del siglo XXI: Un proyecto de
Cddigo Penal Militar complementario», cit., pp. 94y 95.

16  Ademds, también se incluian preceptos similares en las Ordenanzas de la Armada de 1748 y del Ejército de
1768. También en el Codigo de Justicia Militar de 1890 (en su articulo 175).

17  RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidady, cit., p. 170.

18  Ibidem, pp. 101y ss.

19  La mayoria de las legislaciones extranjeras contienen en su articulado un precepto de estas caracteristicas.
Ejemplos son el articulo 205 del Cédigo de Justicia Militar de Chile, el articulo 2 del texto portugués, el
articulo 3 del aleman o el articulo 2 del Cédigo Penal Militar de Holanda entre otros.

20  Pignatelli Meca se refiere a la técnica del reenvio cuando comenta el articulo 5 del Codigo Penal Militar
de 1985 respecto la conocida como «cldusula de salvaguarda», como una consecuencia de la pretendida
complementariedad que se predica de la normativa penal militar como normativa especial respecto de la
comin. PIGNATELLI MECA, F.: «<El Cédigo penal militar. Perspectivas de “legeferenda”», en El Derecho
penal y procesal militar ante la reforma de las normas comunes, Estudios de Derecho judicial, num. 5,
Madrid, 1996, pp. 89 y ss.
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justificada especialidad al caso o circuns-
tancias en que se realiza la accién tipica
descrita, consiguiéndose excluir irracio-
nalidades del sistema y asegurando la re-
cepcion de las modificaciones de la norma
penal general*.

La utilizacién de esta técnica se con-
creta en tres consecuencias inmediatas. La
primera de ellas es que con este método o
sistema se evitan las repeticiones de tipos
delictivos dentro de la normativa penal®.
El segundo efecto es la adaptacion termino-
légica a un lenguaje de comun aceptacion
desde el punto de vista técnico-juridico.
El dltimo de los resultados es evitar, tal y
como sefiala el preambulo del Cédigo Penal
Militar del 2015, «problemas de alternativi-
dad»®.

Respecto a estos ultimos, la doctrina
entiende que implica un defecto de técnica
legislativa® que, en mi opinidn, es insalva-
ble dado que, si existe la especialidad, una
de las consecuencias previsibles es la alter-
natividad®, que se resolvera conforme a los
criterios regulados en el articulo 8 del Co-
digo Penal.

El Cédigo Penal Militar es una ley es-
pecial respecto a la normativa general del
Cddigo Penal. Por ello, como ley especial
incluird en su articulado aquellas diferen-
cias, especialidades o particularidades que
no afecten al contenido esencial de la nor-
mativa comun para adaptarse al contenido
de los fines de los ejércitos, al cumplimen-
to de sus cometidos o funciones dentro del
ambito estrictamente castrense.

21  RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El Derecho penal militar del siglo XXI: Un proyecto de

Cdédigo Penal Militar complementario, cit., p. 95.

22 Unejemplo lo encontramos en la definicion de hurto. El hurto viene definido en el Codigo Penal, el incluir
idéntica definicién en el articulado de la normativa especial implicaria repetir una definicion ya dada por
la norma comun, que no es necesaria dado que respecto al concepto de hurto no existe especialidad alguna
que deba senialarse o predicarse en la disposicion penal castrense en base al principio de complementarie-

dad que preside el Cédigo Penal Militar actual.

La técnica del reenvio es utilizada en paises como Bélgica para la normativa militar desde que se declaré6

la independencia de este estado.

23 BOE num. 247, de 15 de octubre de 2015, p. 95716.

A los problemas de alternatividad que se daban con el anterior Cédigo Penal Militar de 1985 se refiere
Pignatelli Meca que califica los supuestos de alternatividad como un «defecto del ordenamiento juridico
[...] El defecto legislativo se evidencia si tenemos en cuenta que, en la zona comun, conductas idénticas
estan sancionadas con muy diferentes penas o comportan el enjuiciamiento por la jurisdiccién ordinaria
o militar». PIGNATELLI MECA, F.: «Unidad y pluralidad de delitos. Concurso de delitos y concurso de
leyes», en Derecho Penal Militar. Cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 357 y ss.

Rodriguez-Villasante propone la supresion de esas duplicidades mediante la conversiéon de determinados
delitos comunes en infracciones penales militares si las circunstancias del sujeto activo o la afecciéon mili-
tar lo sitan en el &mbito estrictamente castrense. Vid. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «<El
Derecho penal militar del siglo XXI: Un proyecto de Cédigo Penal Militar complementario», cit., p. 98.

24 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidad», cit., pp.166 y ss.; F. PIG-
NATELLI MECA, F.: «<Unidad y pluralidad de delitos. Concurso de delitos y concurso de leyes», cit., pp.

357y ss.

25  Larelacién de alternatividad existe cuando se produce una doble valoracién juridico-penal sobre una mis-
ma accion o hecho. Vid. PIGNATELLI MECA, F.: «Unidad y pluralidad de delitos. Concurso de delitos
y concurso de leyes», en Derecho Penal Militar. Cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia,

2014, pp. 357 y ss.
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En base a este planteamiento de com-
plementariedad total con respecto a las
normas comunes, es donde la técnica del
reenvio adquiere su plena vigencia y de-
muestra que su uso es todo un acierto, dado
que implica no apartarse en lo esencial de
la disposicion general, sino su adaptacion al
ambito castrense.

El reenvio, ademas, conlleva la inme-
diata incorporacion al Derecho penal mili-
tar de todo avance que se de en la normativa
comun y que en el ambito jurisprudencial
puedan elaborarse verdaderamente las par-
ticularidades castrenses.

ll. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El articulo 82 se incluye dentro del Ti-
tulo V del Libro II del Cédigo Penal Mili-
tar y, por tanto, dentro de los delitos contra
el patrimonio o la hacienda en el ambito
militar. La primera consecuencia es que el
bien juridico® que se pretende defender es
la hacienda militar como un bien juridi-
co comunitario”, que es, entendiéndose

el mencionado valor objeto de proteccion
penal militar, el conjunto de los bienes ma-
teriales y recursos econdémicos necesarios
para el desenvolvimiento de la actividad
propia encomendada a las Fuerzas Arma-
das y al resto del Ministerio de Defensa®.

Al haberse usado la técnica del reenvio
para determinar si se protegen otros bienes
juridicos®, se debe de acudir a la normativa
comun donde se recogen los diferentes ti-
pos. Los hurtos, los robos, las apropiaciones
indebidas y los dafios se encuentran agru-
pados dentro del Titulo XIII del Libro II
del Cédigo Penal con la rubrica de «delitos
contra el patrimonio y contra el orden so-
cioecondémico»™.

El hurto se regula desde el articulo
234 al 236, constituyendo el primero de
los capitulos del Titulo XII del Libro IT del
Codigo Penal. En cuanto al bien juridico
protegido, «el delito de hurto es un delito
contra la propiedad. En consecuencia, no es
solo la privacion del valor de la cosa lo que
constituye la lesion del bien juridico, sino

26 ZARATE CONDE, A. y GONZALEZ CAMPO, E.: Derecho Penal Parte General, La Ley, Madrid, 2015,

p.127.

27  MIRPUIG, S.: Derecho Penal. (Parte General), 9.* Edicion, Reppetor, Barcelona, 2011, p. 297.

28  En este sentido debemos de tener en cuenta que la Guardia Civil también en determinados casos forma
parte del ambito del Ministerio de Defensa dependiendo de las funciones que realice o de las misiones
encomendadas.

29  ALVAREZ GARCIA, F.J. (1991): «Bien juridico y Constitucién», en Cuadernos de Politica Criminal, num.
43, pp. 5y ss.; ROXIN, C.: Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1997.; SOTO NAVARRO, S.:
La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comarex, Granada, 2003; POLAINO
NAVARRETE, M.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, tomo II, cit., pp. 136 y ss.

30 Acudiendo al lugar donde se regulan estos delitos atendemos a una de las funciones del bien juridico,
como es la funcion sistemdtica. ROXIN, C.: «Bien juridico como instrumento de critica legislativa», cit. p.
3; POLAINO NAVARRETE, M.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, tomo II, cit., pp. 136. Ademas
de la funcién sistematica a la que hace referencia Mir Puig, este mismo autor nos sefiala que existen otras
funciones. Estas son la funcién de guia de la interpretacion y la funcion de criterio de medicién de la pena.
Ademas, este mismo autor (Mir Puig) nos sefiala que existe otra funcion del bien juridico, aunque es mas
discutida, consistente en la ser limite del legislador. MIR PUIG, S.: Derecho Penal. (Parte General), cit., p.
162.
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también la privacion de la sustancia misma
de la cosa que corporiza un determinado
valor»’!.

En cuanto a los delitos de robo se reco-
ge en el capitulo II del titulo citado ut supra,
del articulo 237 al 242 del Codigo Penal. La
realidad es que el robo estd constituido por
figuras cualificadas del hurto, al requerirse
algin elemento mds que lo que implica es
aumentar el plus de antijuricidad y la con-
ducta culposa. Ello justifica el reproche pe-
nal que se merece el que comete robo en
cualquiera de sus modalidades. Este es el
motivo de que tenga identidad de bien juri-
dico con el hurto. La excepcion se produce
cuando se cometa con violencia o intimida-
cién. En este caso, el robo «es pluriofensivo
porque afecta principalmente a la propie-
dad como bien juridico, pero también a la
integridad fisica o salud y a la libertad en
cuanto el tipo exige, ademds de apodera-
miento, la realizacion de actos intimidantes
o violentos, como medio comisivo para la
consecucion de aquél»*~

Respecto a la apropiacion indebida, se
agrupa en la Seccion 2.2bis del Capitulo VI
del Titulo XII del Libro II del Codigo Pe-
nal® (arts. 253 y 254 CP). La jurisprudencia
senala que el bien juridico protegido en es-
tos delitos de apropiacion indebida es el pa-
trimonio privado®, o la propiedad cuando

se transmite la posesion de una cosa no
fungible que debe ser devuelta®. En el caso
del delito militar serd necesariamente el pa-
trimonio militar.

Bajo la rubrica de los dafios se encuen-
tra el Capitulo IX del Titulo XII del Libro
IT del Codigo Penal (arts. 263 a 265 CP). El
bien juridico es el patrimonio ajeno®, por
lo que «sigue siendo basicamente el dere-
cho de propiedad»”. El delito de dafios, al
que se hace referencia en esta sede, debe de
deslindarse del ilicito previsto en el articu-
lo 27 del Cddigo Penal Militar, «atentado
contra los medios o recursos de la seguri-
dad o defensa nacionales» y de los delitos
«contra la eficacia en el servicio» (arts. 73
y ss. CPM). En esas infracciones, para que
se produzcan, se requiere la produccién de
dafios graves o inutilizacion de los medios
que, en el caso de los dafios del articulo 83
del Cédigo Penal Militar no se necesita que
se ocasionen. Si se dieran esos graves dafos
se trataria de otro delito militar, pero no el
del articulo 83 de la norma penal castrense.

La conclusion es que todos estos de-
litos comunes tienen en comun dentro del
Codigo Penal Militar la defensa de la pro-
piedad o del patrimonio militar. Si se pone
en relacion con las funciones del Ministerio
de Defensa o las Fuerzas Armadas, parece
que ademas existiran otros bienes juridicos

31  Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 24 de mayo de 2002 y de 24 de diciembre de 1990,

entre otras.

32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 28 de febrero de 2009.

33 La Seccidn 2.2bis se introduce por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que esta en vigor desde el 1 de
julio de 2015, con idéntica rubrica que la antigua Seccién 22.

34  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 5 de noviembre de 2003.

35  Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 14 de marzo de 2001 y de 25 de noviembre de 1998.
36  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 26 de diciembre de 2000.

37  Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 25 de abril de 2000.
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objeto de tutela como la lealtad® o la pro-
bidad®. Esta idea resulta evidente solo con
pensar las exigencias éticas* que se pre-
dican de todo aquel que forme parte de la
carrera de las armas. De tal manera que pa-
rece incompatible con valores como el com-
paiflerismo, la lealtad o la probidad que un
militar usurpe a otro su equipo reglamen-
tario o armamento y menos si estd bajo su
custodia. Por ello, en el articulo 82 se de-

regulados en la norma comun. Los dos pri-
meros apartados del articulo 82 del Cédigo
Penal Militar tienen los mismos elementos
tipicos con una sola diferencia y es que en
el primer apartado* se requiere que el suje-
to activo que realiza la conducta® sea aquel
que tenga bajo su custodia o responsabili-
dad por razén del cargo o destino el equi-
po reglamentario, materiales o efectos que
configuran el objeto del delito*.

71

muestra también el caracter pluriofensivo
que ostenta como casi todos los preceptos
del Cédigo Penal Militar*'.

La consecuencia inmediata es que el
apartado primero del articulo 82 del Co-
digo Penal Militar, al requerir esa cualidad
en el sujeto activo, es un tipo cualificado o
agravado del tipo previsto en el apartado
segundo® del referido precepto y, por tanto,
en mi opinién, demuestra un defecto cla-
ro de técnica legislativa en que lo normal
es ir del tipo bésico a los agravados y no

IV. LOS APARTADOS 1Y 2 DEL
ARTICULO 82 DEL CODIGO
PENAL MILITAR

Ambos apartados se configuran como
tipos agravados de los preceptos generales

38  Actualmente las reglas esenciales que definen el comportamiento del militar son las definidas en la Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, en el
articulo 6.

39 Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas se refieren en su articulo 5 a la actuacion del militar

como servidor publico debiendo de actuar «con arreglo a los principios de objetividad, integridad, neutra-
lidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio, trasparencia, ejemplaridad,
austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez y promocion del entorno cultural y medioambiental».
Como dice Mancini «muchos bienes y efectos en virtud del propio servicio que se les encomiendan se
dejan sin garantia y se dejan en manos de la rectitud de aquellos que forman parte de los ejércitos». Vid.
DE QUEROL Y DURAN, F.: Principios del Derecho militar espariol, tomo II, Editorial Naval, Madrid,
1946, p. 610y ss.

40  Elarticulo 15 de las Reales Ordenanzas de la Fuerzas Armadas, aprobadas por Real Decreto 96/2009, de 6
de febrero (BOE ntim. 33, de 7 de febrero) disponen referido al militar que «dara primacia a los principios
éticos que responden a una exigencia de la que hara norma de vida. De esta forma contribuird a la fortaleza
de las Fuerzas Armadas, garantizara la paz y seguridad».

41  La mayoria de los delitos militares son delitos pluriofensivos. DE LEON Y VILLALBA, F. J.: «Condicio-
nantes, normativos y extra normativos, del ilicito militar», cit., pp. 41 y ss.

42 Elarticulo 82. 1 del Cdédigo Penal Militar sefiala que «el militar que cometiere los delitos de hurto, robo,
apropiacion indebida o dafos previstos en el Cédigo Penal en relacion con el equipo reglamentario, mate-
riales o efectos que tenga bajo su custodia o responsabilidad por razén de su cargo o destino, sera castigado
con las penas establecidas en el Cédigo Penal para tales delitos impuestas en su mitad superior».

43 ZARATE CONDE, A. y GONZALEZ CAMPO, E.: Derecho Penal Parte General, cit., p. 181.

44  Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1995, de 18 de octubre de 1997, de 29 de noviembre
de 1999, de 28 de septiembre de 2005 y de 27 de febrero de 2006.

45  Elarticulo 82. 2 del Codigo Penal Militar dispone que «si militar no tuviere el equipo, material o efectos,
afectados al servicio de las Fuerzas Armadas o de la Guardia Civil, bajo su custodia o responsabilidad, el
limite minimo de las penas previstas en el Cédigo Penal se incrementara un quinto».
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viceversa, lo que implicaria para el caso una
redaccion mas sencilla que la empleada por
el legislador.

En cualquier caso, el articulo 82 del
Codigo Penal Militar recoge en sus dos
primeros apartados delitos de tipo mixto o
alternativo®, por lo que es suficiente la rea-
lizacion de cualquiera de las conductas en
él descritas para que se entienda cometida
la infraccion penal.

1.1. Sujeto activo

El sujeto activo en ambos apartados no
es otro que «el militar»*. A los efectos de
aplicacion del Codigo Penal Militar, son mi-
litares aquellos a los que se refiere el Codigo

Penal Militar en su articulo 2*. Este precep-
to* se remite principalmente a la normati-
va relativa a la adquisicion y pérdida de la
condicién de militar para determinar quién
es militar, aunque existen algunas excepcio-
nes, con lo que la regulacién para la adqui-
sicién y pérdida de la condicién militar es
una cuestion que compete al ambito del De-
recho administrativo®. En cualquier caso,
hay que suscribir el acertado pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional, segiin
el cual «por lo que se refiere a la diferen-
cia de tratamiento penal de unos mismos
hechos, basado en la permanencia o no de
unos determinados colectivos, el legislador
podra, en principio, anudar sanciones dis-
tintas a actuaciones similares teniendo en
cuenta la diversa naturaleza y funciones de

46  MIR PUIG, S.: Derecho Penal (Parte General), cit., p. 236; POLAINO NAVARRETE, M.: Lecciones de

Derecho Penal. Parte General, tomo I, cit., p. 119.

47  El articulo 2 del Cédigo Penal Militar cumple una funcién auxiliar para la comprension de las normas
juridicas integrantes del Cédigo Penal Militar siendo un articulo que contiene un concepto finalista de
quienes son los militares con la intencion de integrar los tipos descritos en el Codigo Penal Militar, algo
que ya pasaba con el anterior Codigo Penal Militar de 1985, como se pone de manifiesto por la doctrina del
generada con la aprobacién de aquel cédigo. Vid. MARTINEZ-CARDOS RUIZ, J. L.: «Definicién de mili-
tares», en Comentarios al Cédigo penal militar, coord. BLECUA FRAGA, R., Civitas, Madrid, 1988, p. 219.

48  Por su parte el articulo 2 del nuevo texto penal militar mejora y actualiza la redaccién anterior, al sefialar
que «son militares, a efectos de este Codigo, quienes al momento de la comision del delito posean dicha
condicién, de conformidad con las leyes relativas a la adquisicion y perdida de la misma y concretamente,
con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacién especifica: 1) los que mantengan
una relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas o con la Guardia Civil, mientras no pasen
a alguna situaciéon administrativa en que tengan en suspenso su condicién militar; 2) los reservistas cuan-
do se encuentren activados en las Fuerzas Armadas; 3) los alumnos de los centros docentes militares de
formacion y los aspirantes a la condicion de reservistas voluntarios en su periodo de formacion militar; 4)
los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de la Guardia Civil; 5) quienes pasen a tener cual-
quier asimilacién o consideracion militar, de conformidad con la Ley Organica reguladora de los Estados
de Alarma, Excepcion o Sitio y normas de desarrollo; 6) en las situaciones de conflicto armado o estado
de sitio, los capitanes, comandantes y miembros de la tripulacién de buques o aeronaves no militares que
forman parte de un convoy, bajo escolta o direccién militar, asi como los précticos a bordo de buques de
guerra y buques de la Guardia Civil; 7) los prisioneros de guerra, respecto de los que Espafia fuera potencia

detenedora».

49  Elarticulo 2 del Cédigo Penal Militar. El Codigo Penal Militar del articulo 2 al 8 ambos incluidos Codigo
Penal Militar se dedica a dar definiciones, sefialando que deba entenderse a efectos de este Cddigo por:
«militar, autoridad militar, superior, acto de servicio, enemigo, y orden».

50  Por este motivo nos encontramos con un tipo abierto de remision a ley extrapenal. Vid. POLAINO NA-
VARRETE, M.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, tomo II, cit., p. 119.
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las distintas categorias de ordenes de fun-
cionarios publicos, siempre que tal efecti-
vidad sancionadora tenga su fundamento
en la voluntad de proteger la peculiaridad
de esa naturaleza y funciones, y dentro de
los limites de la responsabilidad ya sefia-
lados [...] estas consideraciones resultan
eminentemente aplicables a los miembros
de la Instituciéon militar, a la que la Cons-
titucion espaiola, en su articulo 8, asigna
un conjunto de funciones que sin duda exi-
gen, para su cumplimiento, una especifica
forma de organizacion, y un régimen juri-
dico singular del personal integrado en la
Institucion. Como consecuencia de ello, el
legislador puede introducir determinadas
peculiaridades que halla su justificacién en
las exigencias de la organizacion militar en
los términos sefialados»*.

La diferencia entre el apartado 1 con
respecto al 2 del articulo 82 del Codigo Pe-
nal Militar, como se adelanté mas arriba, es
que el militar para el primer caso tiene que
tener los objetos «bajo su custodia o respon-
sabilidad por razon de su cargo o destino».
Ello implica nuevamente tener que acudir
a las normas administrativas para determi-
nar los requisitos para ocupar determina-
dos destinos o cargos y qué cometidos se

tendrian que realizar en cada uno de ellos
para poder determinar qué efectos, mate-
riales o equipos reglamentarios les estan
anejos.

El cuidado, correcto uso y conserva-
cion de los recursos de los ejércitos exigen
a sus componentes unas obligaciones que
traen su origen en las Ordenanzas de Carlos
III y hoy se recogen también en las actuales
ordenanzas™.

1.2. Equipo reglamentario, materiales
o efectos

Se trata del objeto material del delito*,
que se extiende a los diversos componen-
tes de la Hacienda Militar comprensivos de
cualquier activo mueble o inmueble asigna-
do al servicio™. Esta terminologia ya se em-
pleaba en los anteriores preceptos (arts. 195
y 196) del Cédigo Penal Militar de 1985 del
que trae su origen y revelan la importancia
de estos elementos para el desempeno de las
funciones y misiones propias de los ejérci-
tos sin los cuales no podrian desarrollar la
actividad para las que estan constituidos.

En principio, el equipo reglamenta-
rio, los materiales o efectos de las Fuerzas

51  La Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1986, de 24 de julio.

52 Elarticulo 43 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas sefiala que el militar «cuidard y conser-
vard en perfectas condiciones de uso las instalaciones, material, equipo y armamento que tenga a su cargo
de acuerdo con la normativa aplicable. Asegurara el aprovechamiento de los recursos puestos a disposi-
cién de las Fuerzas Armadas y vigilara el camplimiento de las medidas de seguridad y medioambientales
pertinentes». Segun el articulo 65 del mismo texto normativo «administrara los recursos puestos bajo su
responsabilidad para obtener el maximo rendimiento de ellos, de acuerdo con los principios de economia
y eficiencia en su utilizacion y eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados». Ademas, el articulo
122 establece que «<administrard los recursos y bienes publicos con austeridad, objetividad y transparencia,
de acuerdo a los principios de legalidad y de salvaguarda de dichos bienes, y no los utilizara en provecho
propio o de personas allegadas. Tendrd, asimismo, el deber de velar por su conservacion».

53  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) de 17 de noviembre de 2011.
54  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) de 22 de mayo de 2001.
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Armadas forman parte del ambito estricta-
mente castrense porque son elementos para
el cumplimiento de esos fines.

El Real Decreto 567/1979, de 22 de fe-
brero, por el que se promulga el Reglamento
que regula el procedimiento a seguir en los
expedientes administrativos que se sustan-
cien para determinar la responsabilidad de
esta naturaleza de los funcionarios encar-
gados de la custodia, utilizacién y manteni-
miento del material y efectos de los Ejércitos
dispone® que «se entendera por material y
efectos todos los bienes inventariables que,
para el cumplimiento de sus fines, poseen
los buques, centros y dependencias milita-
res propiedad del Estado o que hayan sido
adquiridos con fondos publicos; y en gene-
ral todo el material, efecto, combustibles,
viveres, documentacion, metalico o fondos
publicos, inmuebles, vestuario, equipo, ar-
mamento, municién, ganado, mobiliario,
vehiculos, buques, aeronaves, instrumentos,
libros y aparatos de uso profesional»*. En ¢l
se denota que desde hace lustros ya se pre-
tendfa incluir en los términos «material o
efectos» todos los recursos de los Ejércitos.

El «equipo reglamentario» es el nom-
bre genérico para designar al conjunto de
prendas o efectos propios del militar” o
soldado®®. El Diccionario Militar Moder-
no lo define como «material no fungible

necesario para dotar a un individuo u or-
ganizacion»>’.

Se ha cuestionado qué se debe enten-
der incluido dentro de ese objeto material,
en particular, si dentro de la expresion
«efectos» se encuentra el dinero o los recur-
sos econdmicos puestos a disposicion de la
Administracién militar para el desarrollo
de la actividad que le es propia ya sea dinero
en metdlico, talones o cheques. Mi opinién
es que si. No tendria sentido que se protejan
los elementos materiales afectos a los ejér-
citos cualquiera que fueran estos y que el
montante econémico estuviera fuera de esa
proteccion. Idea que adquiere atin més sen-
tido, desde mi punto de vista, en una situa-
cién econdmica como la actual en la que la
conducta del servidor publico castrense (no
olvidemos que para el caso el militar, con el
plus que se le exige a los que ostentan esta
condicion), debe ser intachable.

El Tribunal Supremo ha ido variando
su postura al respecto a lo largo del tiempo.
En un principio interpretd que dentro de la
expresion «efectos» no se incluian la signi-
ficacién «meramente crediticia o financie-
ra»®, cambiando su posicion y por tanto la
jurisprudencia hasta los tiempos actuales,
en los que si incluye en el término «efectos»
los caudales, fondos o rentas asignadas a las
Fuerzas Armadas®'.

55  Articulo 2 del Real Decreto 567/1979, de 2 de febrero.
56  BOEnum. 73, de 26 de marzo de 1979, pp. 7294 y ss.
57  ALMIRANTE, J.: Diccionario Militar, Imprenta y litografia del Dep6sito de la Guerra, Madrid, 1869, p.

386.

58  Almirante pone como ejemplo de ello a la mochila, el morral o la fiambrera.
59  FONTELA BALLESTA, S.: Diccionario Militar Moderno, 2.2 edicion, Granada, 2006, p. 141.

60  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) de 18 de octubre de 1997. Esta sentencia se referia a la
sustraccion y enajenacion de ciertas cantidades de gasoleo.

61  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) de 22 de mayo de 2001.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

La evolucion es debida al caracter de
unica de la que goza la Hacienda Publica.
A ella también pertenecen los elementos y
materiales que tienen a su disposicidn las
Fuerzas Armadas para el cumplimiento de
esos fines. El dinero en metalico es «uno de
los efectos de mayor importancia para el
cumplimiento de esos cometidos y, siendo
el interés militar preponderante el funda-
mento bdsico para la tipificacién de deter-
minadas conductas delictivas en el Codigo
Penal Militar, resultaria ciertamente incon-
gruente que el legislador hubiera excluido
de él las que afectan tan directamente a ese
importantisimo medio, el econémico, cuya
sustracciéon puede incidir en esos intere-
ses, circunscritos a la eficaz realizacidon de
sus misiones por las Fuerzas Armadas, en
tanto o mayor medida que la de los bienes
u objetos materiales, sean o no de guerra,
a cuya directa adquisicion puede estar in-
cluso destinados. A ello, hay que afadir que
con ese interés militar de caracter econ6mi-
co coexiste otro, también militar, no menos
importante, porque junto al respeto a la in-
tegridad de los recursos econdmicos afec-
tos a las Fuerzas Armadas, como medios
para cumplir su misién constitucional de la

Defensa Nacional®, también se protege el
cumplimiento por los militares de su deber
de probidad en orden la administracién de
€s0s recursos puestos a su disposicién»®.

La consideracién del interés militar en
el mantenimiento de tal valor, entre otros,
ha llevado a que la jurisprudencia lo entien-
da como «objetos dotados de valor econo-
mico entre los que se incluyen los caudales,
fondos o rentas asignados a las Fuerzas Ar-
madas»®.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo
interpreta la expresion «efectos» descrita
para el tipo de la malversacion del Cédigo
Penal, que integra todo capital, hacienda
o patrimonio, fondo, cosa o bien de cual-
quier condicién, fungible o no y susceptible
de apreciacion econdémica o valor, con tal
de que pertenezca al erario publico. En el
ambito militar «lo determinante es su ads-
cripcidn a los Ejércitos o institutos armados
de naturaleza militar, lo que permite, sin
mengua de aquella unidad de la Hacienda,
la tipificacion de los hechos como delito mi-
litar»®.

Para Almirante, en su diccionario, «ma-
terial» es todo aquello que comprende en un

62  LaDefensa Nacional se define como la «disposicion, integracion y accién coordinada de todas las energias
y fuerzas morales y materiales de la nacion, ante cualquier forma de agresion. Es parte de la Seguridad
Nacional, y sus componentes basicos son la Defensa Militar y la Defensa Civil». FONTELA BALLESTA,
S.: Diccionario Militar Moderno, cit., p. 114.

63  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) de 25 de septiembre de 2001.

64  Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo militar) de 30 de septiembre de 2011, de 17 de noviembre de
2011 y la de 22 de mayo de 2001.

65  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo militar) de 17 de noviembre de 2011. Esta sentencia recoge lo
que ya sefial6 la Sentencia de 17 de diciembre de 2009 de la Sala de Conflictos de Jurisdicciéon (BOE nim.
79, de 1 de abril de 2010, pp. 30658 a 30663). Segun esta sentencia «el dinero metdlico es el efecto mas
genuino y de mayor importancia que tienen a su disposicion las Fuerzas Armadas para el cumplimiento
de sus misiones constitucionales, por lo que concluye que, en definitiva, en el ambito castrense lo deter-
minante es su adscripcion a los Ejércitos o Institutos Armados de naturaleza militar, lo que permite, sin
mengua de aquella unidad de la Hacienda a aludimos, la tipificacion de los hechos como delito militar».
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ejército todo lo que no es el hombre, es decir,
«almacenes, armamento, artilleria, caballos,
calzado, colegios, cuarteles, fortificaciones,
funciones, hornos, hospitales, maestranzas,
oficinas, parques, puentes, transportes, ves-
tuario, viveres»*. Segtin Fontela es el «con-
junto de equipos, sistemas, vehiculos, aero-
naves y buques pertenecientes a las Fuerzas
Armadas»”. En conclusion, dentro del obje-
to material del delito se incluye todo aquello
que forma parte de los recursos materiales o
economicos del Ministerio de Defensa.

V. EL ARTICULO 82.3 DEL CODIGO
PENAL MILITAR

1.1. Consideraciones previas

El apartado 3 del articulo 82 del Co-
digo Penal Militar®® es consecuencia de una
larga tradicién histérica en nuestro pais.
Este apartado solo se diferencia de sus pre-
decesores en la ampliacion del sujeto activo
del delito y en el objeto material del mismo.

Una de las caracteristicas comunes a
todos los ejércitos del mundo es que a ellos
se les atribuye el uso de la fuerza y el arte
de hacer la guerra. Consecuencia de esas
atribuciones es la utilizacién de armamento

y de material de guerra. Estos elementos
son imprescindibles en el ambito castrense
¥, por tanto, motivo de inclusion a efectos
de proteccion y castigo en el Codigo Penal
Militar®.

El armamento y el material de guerra
estan directamente relacionados con la De-
fensa Nacional. Si a ello se le une la peligro-
sidad de estos elementos por su naturaleza
y el riesgo potencial de trafico, estd mds que
justificada una enérgica proteccion penal de
ese material ”.

1.2. El bien juridico protegido

La razdén principal para no incluirse
dentro de los tipos previstos en los aparta-
dos primero y segundo del articulo 82 del
Cddigo Penal Militar se deriva de que, a pe-
sar de que existen bienes juridicos en todos
ellos que son comunes, en los supuestos de
los dos primeros apartados el bien juridico
es mds econdmico. Sin embargo, en el apar-
tado tercero el bien juridico es predomi-
nantemente militar desde un punto de vista
de proteccion, defensa, efectividad y poten-
cia’’. Ademads, la tipificaciéon en preceptos
o apartados distintos para diferenciar el

66  ALMIRANTE, J: Diccionario Militar, Imprenta y litogratia del Depdsito de la Guerra, Madrid, 1869, p.

747.

67 FONTELA BALLESTA, S.: Diccionario Militar Moderno, cit., p. 223.

68  Elarticulo 82. 3 del Cédigo Penal Militar sefiala «si se tratare de material de guerra o armamento o arma-
mento, cualquiera que fuese su valor y el autor, incluso cuando éste no tenga la condicion de militar, se
impondra la pena incrementada en un quinto de su limite maximo».

69  Sentencia del Tribunal Militar Territorial 5. de 28 de marzo de 2007.

70  Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1997, de 27 de abril de 2004, de 25 de octubre de 2001,

71

21 de octubre de 2000, de 18 de junio de 2004 y de 2 de noviembre de 2009.

Asi lo entendia la doctrina del Consejo Supremo de Justicia Militar en las sentencias de 25 de mayo de
1983, de 7 marzo de 1984 y de 28 de mayo de 1986, y que continua la jurisprudencia de la Sala 5.* del Tri-
bunal Supremo como demuestra su sentencia de 10 de mayo de 1989 y que aplican el resto de tribunales
militares.
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armamento y material de guerra del resto de
elementos de las Fuerzas Armadas a efectos
de proteccion, es una caracteristica que se
observa en el ambito del Derecho compa-
rado’ al implicar este tipo de conductas un
riesgo potencialmente grave y negativo con
consecuencias de dificil prevision si ese ma-
terial llegara a manos indeseadas.

1.3. Sujeto activo

Lo mas llamativo de este apartado ter-
cero del articulo 82 del Codigo Penal Mili-
tar es que se extiende el sujeto activo del de-
lito a cualquiera y, por ello podra ser tanto
un militar como un paisano. En el Cédigo
Penal Militar lo comun es que el sujeto acti-
vo del delito sea un militar.

Son muy pocos los delitos en que el su-
jeto activo puede ser alguien ajeno a la ca-
rrera de las armas. Este es uno de los casos
en que se produce esta circunstancia” y, se
justifica, en mi opinidn, en la peligrosidad
que estas conductas llevan aparejadas, asi
como el dafio propio que realiza a la defensa
y efectividad de los ejércitos™.

1.4. La tipicidad y el objeto material

Respecto a la redaccién del precepto
opino que se puede suprimir la expresion
«cualquiera que fuera su valor», debido a
que, con la reforma que se produce en el
Codigo Penal en el afio 2015, desaparecen
del texto penal general las faltas™.

La consecuencia es que para que se co-
meta el delito ya no es necesario que el valor
de su objeto material sea superior a los cua-
trocientos euros. Esta nota indica un grave
defecto de técnica por parte del legislador.
El actual Cédigo Penal Militar se aprueba
el 14 de octubre de 2015, cuando la reforma
de la norma comun ya se habia producido
e incluso entrado en vigor. Ademas, el Co-
digo Penal Militar no entré en vigor hasta
mediados de enero del 20167. Por ello, en
este caso concreto, la deficiencia es patente
y sin justificacién alguna.

El objeto material del delito no es otro
que el material de guerra y el armamento,
que son elemento esencial por su propia na-
turaleza de los ejércitos y de los institutos de
naturaleza militar.

72 El ejemplo mas claro se encuentra en Italia que diferencia los objetos de armamento militar en su articulo
164 del Cédigo Penal Militar para tiempos de paz, de los efectos o equipamientos militares. Vid. R. VEN-
DITTL R.: IiDirittoPenale Militare nel sistema penale italiano, cit., pp. 177 y ss.

73 Tradicionalmente en la normativa penal espafiola han sido pocos los delitos militares en los que el autor
del delito podia ser un paisano. En el caso de sustracciones y apoderamiento de armamento y material de
guerra existe una larga tradicién que continua con este precepto del Cédigo Penal Militar actual.

74  Sentencia del Tribunal Supremo 10 de mayo de 1989 que aplican el resto de tribunales militares como por
ejemplo el de Santa Cruz de Tenerife en sentencia de 21 de enero de 2013.

75  El Preambulo de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo que modifica el Cédigo Penal justifica la supre-
sion de las faltas penales del Codigo Penal sefialando que «se suprimen las faltas que historicamente se
regulaban en el Libro III del Cédigo Penal, si bien algunas de ellas se incorporan al Libro II del Cédigo
reguladas como delitos leves. La reduccion del niimero de faltas —delitos leves en la nueva regulacién que
se introduce- viene orientada por el principio de intervencién minima, y debe facilitar una disminucién
relevante del nimero de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar respuesta a través del
sistema de sanciones administrativas y civiles».

76  Disposicion final octava de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo penal militar.
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El material de guerra es el «conjunto
de armas e ingenios empleados en la accién
bélica»”. Segtin Blecua Fraga, debe consi-
derarse como material de guerra cualquier
«aparato, vehiculo, elemento fijo o mdvil
susceptible de ser empleado por las Fuerzas
Armadas para el cumplimiento de las mi-
siones operativas que le son propias»’.

En mi opinidn, para la determinacién
del material de guerra se debera estar al
caso concreto como consecuencia en algu-
nos casos de la dificultad de determinar si
un objeto puede entrar o no en esta cate-
goria. En cualquier caso, una valiosa guia
para delimitar su concepto es la normativa
administrativa sobre armamento.

El armamento se define como aquel
«conjunto de armas, ingenios y materiales
empleados en la accién bélica que con su
perfeccionamiento continuo imprime a la
accion un caracter multiforme, reflejado en
los procedimientos, sobre los que ejerce ex-
traordinaria influencia»”.

Para determinar en cada caso con-
creto si se da el objeto material del delito

es imprescindible acudir al Reglamento de
Armas®, en cuyo articulo 6 se establece qué
se consideran armas® de guerra y por tanto,
la prohibicién de su adquisicion, tenencia y
uso para particulares.

Se consideran armas de guerra las ar-
mas de fuego o sistemas de armas de fuego
de calibre igual o superior a 20 milimetros
y su municién®, las armas de fuego o sis-
temas de armas de fuego® de calibre infe-
rior a 20 milimetros, cuyos calibres sean
considerados por el Ministerio de Defensa
como de guerra y su municién®, las armas
de fuego automaticas, los conjuntos, sub
conjuntos y piezas fundamentales de las ar-
mas y municiones indicadas anteriormen-
te, asi como, en su caso, sus sistemas entre-
nadores o sub calibres. Ademads, también
se consideran armas de guerra las bombas
de aviacion, misiles, cohetes, torpedos, mi-
nas, granadas, asi como sus subconjuntos y
piezas fundamentales y, por dltimo, las no
incluidas en los apartados anteriores y que
se consideren como de guerra por el Minis-
terio de Defensa.

77  FONTELA BALLESTA, S.: Diccionario Militar Moderno, cit., p. 222.
78  BLECUA FRAGA, R.: «Delitos contra la hacienda en ambito militar», cit., p. 2051.
79  FONTELA BALLESTA, S.: Diccionario Militar Moderno, cit., p. 43.

80  Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas, modificado el 9 de
julio de 2011. El Reglamento de 1993 sustituye al de 24 de julio de 1981.

81  Arma se define como el «instrumento o maquina destinada a atacar o defender». Vid. FONTELA BA-
LLESTA, S.: Diccionario Militar Moderno, cit., p. 41.

82  Municion se define en el Reglamento como «cartucho completo o sus componentes, incluidas las vainas,
los cebos, la carga propulsora, las balas o los proyectiles utilizados en un arma de fuego, siempre que estos
componentes estén autorizados en territorio nacional». (Articulo 2 del Real Decreto 137/1993, de 29 de
enero).

83  Elarticulo 2 del Reglamento de armas define el arma de fuego como «toda arma portatil que tenga cafién
y que lance, esté concebida par alanzar o pueda transformarse ficilmente para lanzar un perdigon, bala o
proyectil por la accién de un combustible propulsor».

84

Fontenla lo define como «cartucho o tiro. Conjunto formado por carga de proyeccion, estopin, vaina y
proyectil. Dispositivo o artificio cargado con una sustancia explosiva». Vid. FONTELA BALLESTA, S.:
Diccionario Militar Moderno, cit., p. 114.
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Segun se desprende de la propia nor-
mativa, la determinacion de arma de gue-
rra es muy amplia por la gran variedad de

Militar en virtud del principio de comple-
mentariedad de la normativa penal castren-
se como se plasma en el articulo 1.2 del re-

casuistica que encierra. También, se ha de  ferido texto normativo®.
tener en cuenta que el mundo armamentis-
tico es cada vez mds complejo con una in-
dustria que avanza a grandes pasos, dejando
poco a poco el armamento clésico de gue-
rra, conocido como armas convencionales
y extendiéndose hacia sofisticados sistemas
armamentisticos, asi como a la exploracion

de armas no letales®.

Las unicas particularidades se daran
en un concurso de delitos*” con alguno de
los tipos previstos en los articulos 34 y 35
del Cédigo Penal Militar referidos a delitos
contra el centinela, autoridad militar, fuerza
armada o policia militar. También es posi-
ble concurso de delitos con el abandono de
destino y la desercion de los articulos 55 y
56 del Codigo Penal Militar respectivamen-
te, sila ausencia o sustraccidn se realiza con
alguna de los tipos del articulo 82 del Cédi-
go Penal Militar.

VI. CULPABILIDAD, AUTORIA
Y PARTICIPACION EN LOS
SUPUESTOS DEL ARTICULO 82
DEL CODIGO PENAL MILITAR

En materia de culpabilidad, autoria y
participacion, no hay elementos particula-
res que afiadir en esta sede consecuencia de
estar ante tipos comunes debido al reenvio
que el Codigo Penal Militar hace a la nor-
mativa general penal para estas conductas.

VIIl. PENALIDAD

Respecto a la penalidad®, los diferen-
tes tipos delictivos del articulo 82 del Co-
digo Penal Militar son supuestos agravados
de la normativa penal en sintonia con la
nota de severidad® que revisten las normas
penales militares®. Esto se debe al plus que
se exige al militar como servidor publico
especial® y la seriedad que deben de te-
ner todos los componentes que forman el

VIl. CONCURSOS

En materia concursal se siguen los cri-
terios que se establecen en el C6édigo Penal

85  Conclusiones al Seminario Efectos del empleo de armas no letales en zonas urbanas celebrado el 25 y 26
de noviembre de 2015 en la Academia de Infanteria del Ejército de Tierra en Toledo. Documento de la
Direccidn de Investigacion, Doctrina, Organica y Materiales, pp. 79 y ss.

86  Elarticulo 1. 2 del Cédigo Penal Militar sefiala que «las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a
los delitos militares como supletorias en lo no previsto expresamente por el presente coédigo. En todo caso
sera de aplicacion el Titulo Preliminar del Cédigo Penal».

87  Se produce si por una misma accion se realizan simultdneamente dos tipos legales de delito, es decir una
pluralidad de delitos (concurso ideal) o cuando una infraccién penal es medio necesario para la comision
de otra (concurso medial). En estos supuestos se aplicarian las reglas penoldgicas que se establecen en el
articulo 77 del Cédigo Penal.

88 POLAINO NAVARRETE, M.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, tomo II, cit., pp. 256 y ss.

89 JIMENEZ Y JIMENEZ, F.: Introduccién al Derecho Penal Militar, Civitas, Madrid, 1987, p- 205.

90 La busqueda del mayor rigor punitivo es una constante en la normativa penal militar. Vid. DE LEON Y
VILLALBA, F. J.: «Condicionantes, normativos y extra normativos, del ilicito militar», cit., p. 51.

91  Ibidem, pp. 50y ss.
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colectivo castrense® en los supuestos de los
dos primeros apartados del articulo 82 del
Codigo Penal Militar ya que en el articulo
82.1 la pena sera la del Cédigo Penal «para
tales delitos impuestas en su mitad supe-
rior» y en el articulo 82.2 «el limite minimo
de las penas previstas en el Codigo Penal se
incrementara un quinto»®.

En el caso del apartado tercero tam-
bién entiendo que se justifica el incremento
de pena con respecto el Codigo Penal, al ser
consecuencia del objeto material del delito
que esta tan intimamente unido a la Defen-
sa Nacional, junto a la peligrosidad del ma-
terial, por su naturaleza y potencial riesgo
de trafico que inexorablemente debe llevar
aparejado una enérgica protecciéon penal
del mismo®. En este supuesto la pena pre-
vista para los tipos comunes se incrementa-
ra en un quinto de su limite maximo.

En cualquier caso, para la graduacion
de la pena se estara a las reglas de los arti-
culos 19 y siguientes del Codigo Penal Mi-
litar, que remiten a los criterios generales

previsto en el Cédigo Penal®. Es decir, se
aplica lo sefialado en los articulos 61 y si-
guientes del Codigo Penal, siendo, por tan-
to, el nuevo Codigo Penal Militar fiel a la
idea de complementariedad del Derecho
Penal Militar® que se predica en el propio
Preambulo de la norma, en contraposicion
a los precedentes historicos en los que exis-
tia un amplio margen judicial para graduar
la sancion penal que se imponia®.

Ademds de las penas cualificadas que
se establecen, el apartado cuarto del articulo
82 habilita al tribunal sentenciador a aplicar
en su caso la pena de localizacién perma-
nente®, si la pena de la norma comun es la
de trabajos en beneficio de la comunidad,
que seria sustituida por esta tltima. Ambas
penas se incluyen en el Cédigo Penal den-
tro de su articulo 33 como penas leves. La
sancion de trabajos en beneficio de la co-
munidad se incluye en el apartado 4 letra i)
del referido precepto, mientras que la pena
de localizaciéon permanente se encuentra
en la letra /). En mi opinion, la razén, de

92

93

94

95
96

97

98

Laidea de prevencion general sobresale muy por encima de la de prevencion especial por ello, en el ambito
penal militar existe un rigor punitivo mas elevado que el que se prevé en el &mbito comtin, consecuencia
de que los valores que debe tener todo militar va mas alla del previsto para la normativa penal comun.

La unica diferencia de tipicidad entre el apartado primero con respecto al segundo es que en el primer caso
el militar tiene que tener los efectos, material o equipo reglamentario bajo su custodia.

Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1997, de 27 de abril de 2004, de 25 de octubre de 2001, 21
de octubre de 2000, de 18 de junio de 2004, de 19 de julio de 2004 y de 2 de noviembre de 2009.

Articulo 19. 1 del Cédigo Penal Militar.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. (2014): «El anteproyecto de Ley Organica (2013) del Co-
digo penal militar», en Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 100, pp. 87 y ss., y «<El Derecho penal
militar del siglo XXI: Un proyecto de Cédigo penal militar complementario», cit., p. 92.

DE QUEROL Y DURAN, E.: Principios de Derecho Militar Espaiol, tomo I, cit., p. 73; CALDERON SU-
SIN, E.: «Aplicacién de las penas», en Comentarios al Cédigo penal militar, coord. BLECUA FRAGA, R.,
Civitas, Madrid, 1988, pp. 516 y ss.

El apartado 4 del articulo 82 del Cédigo Penal Militar sefiala que «sera de aplicacion, en su caso, el articulo
21 del presente Codigo». Segun el articulo 21 del Cédigo Penal Militar «cuando la pena establecida en el
Cddigo Penal para los delitos militares previstos en este Codigo sea la de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, se aplicard a los militares la pena de localizacion permanente de dos meses y un dia a tres meses».
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la aplicacién de la pena de localizacion per-
manente obedece al caracter de la severi-
dad de las sanciones militares. La sancion
de localizaciéon permanente sustituyé a la
antigua pena de arresto de fin de semana®.
Se trata de una pena privativa de libertad
mads dura que la de trabajos en beneficio de
la comunidad, considerada como privativa
de otros derechos segun el articulo 39 del
Codigo Penal.

Ademas, la pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad no tendria sentido que
se impusiera por un delito recogido en la le-
gislacion especial y dirigido principalmente
a un estamento como el militar. El articulo
37 del Codigo Penal se refiere a la pena de
localizacion permanente

CONCLUSIONES

1. El articulo 82 del Cédigo penal mili-
tar se centra en el hurto, robo, apro-
piacion indebida y dafios en el ambito
militar aplicando la técnica del re-
envio. Se recogen diferentes delitos
especiales impropios al poder recon-
ducirse a las normas comunes en el
que se incluyen distintos tipos penales
mixtos y alternativos. La consecuen-
cia de ello es que ademads de proteger
el patrimonio en el &mbito militar en
atencidn a la funcion sistematica que
se atribuye al bien juridico debemos
afiadir los bienes juridicos protegidos
por la legislacion comun que también
son patrimoniales

2. La especialidad se centra dentro del
apartado uno y dos del articulo 82 en

que el autor tiene que ser militar, en
que estos delitos se cometan sobre equi-
po reglamentario, materiales o efectos
militares, dentro de los que se incluyen
todos los recursos materiales y econd-
micos del Ministerio de Defensa.

El primer apartado del articulo 82
supone un tipo agravado del previsto
en el apartado segundo ya que exige
que el equipo reglamentario, materia-
les o efectos militares al exigir que se
produzca el robo, hurto, apropiacion
indebida o dafios sobre el equipo regla-
mentario, materiales o efectos estando
bajo la responsabilidad o custodia del
militar que comete la accién tipica.
Responsabilidad o custodia no exigi-
da en el segundo apartado. Por ello, la
sistematica es deficiente al comenzar
el precepto por un tipo cualificado en
vez de por un tipo basico en el ambito
militar que ya de por si esta formado
por tipos agravados de las normas co-
munes.

El apartado tercero del articulo 82
amplia el hurto, robo, apropiacién in-
debida y dafios en el ambito militar a
cualquiera que lo haga sobre material
de guerra o armamento, al requerir es-
te objeto material del delito una mayor
proteccion por sus caracteristicas y el
riesgo potencial que conllevan que estos
elementos lleguen a manos indeseadas.

El precepto sigue la clasica nota en
materia de penalidad de la severidad
propia de las sanciones militares al
suponer una agravacién con respec-
to a las normas comunes, nota que

99  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 9 de diciembre de 2005.
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imprime especialidad y justifica asi la
técnica del renvio.

El Cédigo penal militar se remite a las
normas comunes. La Ley disciplinaria
militar tipifica como falta leve y grave
las sustracciones y dafos leves de cosas
en lugar militar o acto de servicio, que
quedan sin efecto ante la imposibilidad
de aplicarse como consecuencia de ser
consideradas todas ellas como delitos al
suprimirse las faltas en el Cédigo penal
comun y pasar estas conductas a cali-
ficarse como delitos leves en todo caso
quebrandose asi en estos supuestos el
principio de intervencién minima pe-
nal, ademas del dafio que puede darse
a la disciplina al tener que producirse

para castigar por esos hechos un juicio
ordinario en el ambito comun frente a
una rapida reaccién en el seno de las
Fuerzas Armadas con un procedimien-
to agil y eficaz de sancion por falta le-
ve o grave impuesta por la autoridad
militar con competencia disciplinaria
como ocurria con anterioridad ala mo-
dificacion de la norma penal general del
2015, para pasar a un proceso al que de-
be de aplicarse la Ley de enjuiciamiento
criminal y las leyes procesales militares.
Fruto de ello es la inmediata inaplica-
bilidad de algunas faltas disciplinarias
militares con la prevista en el articulo 6
nim. 32y el articulo 7 nim. 38 de la Ley
Organica 8/2014.
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EL AMPARO CONTRA PARTICULARES

EN COSTA RICA, Y EN EL DERECHO
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SUMARIO: INTRODUCCION; II. PROCESO DE AMPARO CONTRA
SUJETOS DE DERECHO PRIVADO; Ill. EL AMPARO CONTRA PAR-
TICULARES ES DE NATURALEZA ESPECIAL; IV. NATURALEZA JU-
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SO DE AMPARO CONTRA PARTICULARES EN EL DERECHO COM-
PARADO; VI.1. PAISES QUE ADMITEN LA ACCION DE AMPARO
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RESUMEN

El autor nos explica el alcance que tiene en Costa Rica el “Amparo
contra Particulares” Resalta la aprobacion de la Ley de Jurisdiccion Cons-
titucional en 1989, que cred una Sala Constitucional dentro de la estruc-
tura del Poder Judicial, especializada y concentrada, cuya competencia
comprende el amparo, el habeas corpus y la inconstitucionalidad de la las
leyes y otras normas, que con su jurisprudencia ha establecido parametros
claros para el respeto de los Derechos Humanos, valiéndose de todos los
Tratados y Convenciones que Costa Rica ha suscrito en ese campo.

Se ha explorado también la materia del amparo contra particulares en
el contexto Latinoamericano.

1 Profesor de la Universidad Auténoma de Centro América, sede Pacifico Sur.
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ABSTRACT

The author explains the scope of Cos-
ta Ricas “Amparo against individuals”. He
highlights the approval of the Law on Consti-
tutional jurisdiction in 1989, which created a
Constitutional chamber within the structure
of the Judiciary, specialized and concentra-
ted, whose competence includes Amparo,
habeas corpus and the unconstitutionality of
the Laws and other rules, which with its ju-
risprudence has established clear parameters
for respect for the human rights, using all the
Treaties and conventions that Costa Rica has
subscribed in that field.

In addition, the subject of Amparo has
been explored against individuals in the La-
tin American context.

. INTRODUCCION

Costa Rica, no solo se ha destacado en
el concierto colectivo de las Naciones por
tener una vocacion pacifista y por un alto
interés en promover la democracia, sino
también, por ser reconocida por la protec-
cién y promocion a los Derechos Humanos,
tanto en su ambito interno como en el in-
ternacional.?

Ademds de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos, Costa Rica
ha aprobado y ratificado un sin nimero
de convenios internacionales referidos a la

proteccion y a la promocion de los Dere-
chos Humanos.?

Sin embargo, a pesar de su vocacioén
democratica de promocion y proteccion de
los Derechos Humanos, hasta el afio 1989
no existia un instrumento juridico que ga-
rantizara al ciudadano residente en Costa
Rica, una verdadera y eficaz proteccion de
sus derechos fundamentales consagrados
en la Constitucién Politica y en los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos
que han sido ratificados y aprobados por
Costa Rica.* En 1949 se incluy6 la garantia
del amparo en el articulo 48 de su Consti-
tucion Politica, el cual posteriormente se
implementd a través de la Ley de Amparo
del afio 1950.°

En el periodo comprendido entre 1949
y 1989, los amparos eran de conocimiento
de la Corte Plena primero vy, luego, de una
de las Salas de la Corte, cuando los recu-
rridos eran funcionarios de alto rango de
la administracién, como el Presidente, los
Ministros, los Jueces Penales y para el resto
de los funcionarios publicos.

En esa época hubo una falta de especia-
lizacién de los jueces en el tema, un escaso
desarrollo del Derecho constitucional, del
Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y una vision bastante reducida del
concepto de primacia constitucional. Puede
afirmarse que, en esta etapa de la historia, el

2 Fernando Castillo Viquez, La Proteccion de los Derechos Fundamentales en la Jurisdiccion Constitucional

y sus Vicisitudes.

3 Entre otros: El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, La Convencion sobre los Derechos del Nifio, La Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos; El Protocolo de San Salvador; El Protocolo sobre la Abolicidn de la Pena de
Muerte, la Convencién Americana relativa a la Pena de Muerte, etc.

4 El Amparo en Costa Rica, Silvia Patifio Cruz, Ronald Salazar Murillo, Victor Orozco Solano.

El Recurso de Amparo en Costa Rica, Silvia Patifio Cruz, Ronald Salazar Murillo, Victor Orozco Solano.
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amparo no fue un instrumento eficaz para
la garantia de los derechos fundamentales,
pues los jueces estimaban que solo era pro-
cedente cuando el acto administrativo era
evidentemente arbitrario, pero considera-
ron que no era tal, cuando se fundaba en
una ley o reglamento independiente de la
interpretacién que el funcionario diera a
esa normativa. Esto hacia que la mayoria de
amparos fueran desechados.

Por otro lado, existia en esa época poco
desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, al punto que se llegaba
a considerar, tanto los derechos constitucio-
nales como los convencionales, como meras
recomendaciones de caracter programético
para el Estado y, por tanto, no exigibles en
forma directa por los ciudadanos; inclusive,
las leyes o reglamentos que eran los que se
aplicaban al administrado, modificaban la
misma Constitucion y los Tratados sin que
la jurisprudencia sobre el amparo hiciera
pronunciamiento alguno.

Lo anterior demostraba la existencia
de un Estado todo poderoso y la presencia
de un ciudadano poco exigente de sus de-
rechos y garantias, asi como un mecanismo
de amparo ineficaz, que convertia al insti-
tuto en inexistente, especialmente, por la
exigencia del agotamiento de las instancias
administrativas para poder acudir a la via
de amparo vy, por otro lado, la presencia de

jueces legales en labores constitucionales,
acostumbrados a examinar la ley, pero no a
confrontar los hechos con la Constitucion;
en fin, carentes de los instrumentos necesa-
rios para valorar el contenido constitucio-
nal de los derechos de los habitantes.

En el afio 1989 se aprob¢ la Ley de Ju-
risdiccion Constitucional que creé una Sala
Constitucional, ubicada dentro de la estruc-
tura del Poder Judicial, especializada y con-
centrada, cuya competencia comprende el
amparo, el habeas corpus y la inconstitucio-
nalidad de la las leyes y otras normas. Com-
puesta por siete magistrados propietarios,
todos con especialidad en Derecho Consti-
tucional y doce magistrados suplentes, los
propietarios son nombrados por la Asam-
blea Legislativa, por una votacién mayor
a los dos tercios de sus miembros, por un
periodo de ocho afos, con la posibilidad
de reeleccién automatica, si la Asamblea
Legislativa no considera lo contrario. Para
los suplentes el periodo de nombramiento
es de cuatro afios.®

Uno de los primeros elementos que
se observa es la reforma del articulo 48 de
la Constitucioén, que amplia el catalogo de
derechos tutelados a través del amparo, al
incluir no solo los contenidos en la Consti-
tucion, sino también los de los instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica.”

6  Articulo 10 de la Constitucion Politica de Costa Rica: “Corresponderd a una Sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las nor-
mas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico. No serdn impugnables en esta via
los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de eleccion que haga el Tribunal de Elecciones

y los demas que determine la ley...”

7 Articulo 48 Constitucion Politica de Costa Rica. “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus
para garantizar su libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como los de cardcter fundamental esta-
blecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos, aplicables en la Republica. Ambos recursos
seran de competencia de la Sala indicada en el articulo 10.”
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El otro aspecto fundamental en el tra-
tamiento de este tema, es que se elimino la
necesidad de agotar la via administrativa
como requisito previo del amparo, con lo
cual se convirtié en un mecanismo directo,
agil y sencillo para procurar la tutela de los
derechos, ampliando asi la legitimacion ac-
tiva, acercandose al de una accién popular.

Il. PROCESO DE AMPARO CONTRA
SUJETOS DE DERECHO PRIVADO

En la Ley de Jurisdiccién Constitucio-
nal, Ley N°. 7135, de 11 de octubre de 1989,
se introdujo un Capitulo II que se denomi-
na: “Del amparo contra sujetos de derecho
privado, a partir del articulo 57”. Con el
tiempo, en este campo se ha dado un sig-
nificativo desarrollo jurisprudencial, de los
que citamos algunos ejemplos:

o Derecho a la autodeterminacién
informativa, ordenando suprimir,
modificar o actualizar datos perso-
nales inexactos que manejan em-
presas protectoras de crédito en sus
bases de datos.

o Derecho al debido proceso orde-
nando a una entidad de Derecho
Privado (Vg. club privado, sindica-
to, asociacidn, entre otros) observar
las garantias minimas del debido
proceso y la defensa cuando se trata
de la expulsion de un asociado.

o Derecho a la educacion, orde-
nando a un centro de ensefanza
privada-primaria, secundaria o uni-
versitaria- entregar al educando una
certificacion, una copia de un docu-
mento o de un expediente, incluso

diplomas o titulos que le permitan
garantizarle la continuidad de su
proceso educativo ante otra entidad
privada o en la educacion publica,
ante la negativa de la entidad privada
de hacerlo con el propoésito espurio
de garantizarse el pago de mensuali-
dades atrasadas.

o Derecho de los discapacitados a
que las empresas privadas ajusten
sus instalaciones, infraestructura o
unidades, en el caso de servicios de
transporte publico, a los parametros
de accesibilidad que le garantice a
ese sector, especialmente en estado
de vulnerabilidad, su autonomia,
suprimiendo cualquier tipo de ba-
rrera arquitectonica.

De igual manera, la Sala Constitucio-
nal también ha dicho:

o Que una cooperativa, un partido
politico, un equipo de futbol, una
asociacién, una escuela, un sin-
dicato o una empresa no pueden
expulsar a uno de sus asociados, de-
portistas, miembros, estudiantes o
socios, sin un DEBIDO PROCESO
BASICO (sin audiencia y defensa).

o La Sala Constitucional ha dicho
también, que un partido politico no
puede realizar elecciones internas
violentando la DEMOCRACIA, o
discriminando a sus partidarios.

o Igualmente, la Sala ha establecido
que una universidad o colegio priva-
do no puede expulsar a un estudian-
te por usar el pelo largo. (Sentencia
6506- UIA y 2566-95 contra el Cole-
gio Rosario).?

8 Sentencia No. 6506 y 2566- 95 de la Sala Constitucional Universidad Internacional de las América contra

el Colegio El Rosario.
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o Haestablecido, también, que un res-
taurante privado, abierto al publico,
no puede discriminar a sus comen-
sales por motivos contrarios a la
dignidad humana.’

o La empresa privada no puede des-
pedir a un trabajador, aun pagan-
dole sus prestaciones legales, salvo
motivo justificado, si es un dirigente
sindical (Garantias Sindicales).

o Una empresa no puede contaminar
un rio o talar un drbol, sin cumplir
con los requisitos que exige la Ley.

EL AMPARO CONTRA
PARTICULARES ES UN AMPARO
DE NATURALEZA ESPECIAL

Como muy bien sefiala Rodolfo Piza,

el amparo contra particulares es una moda-
lidad del amparo, que goza de algunas ca-
racteristicas especiales:

1.

Es un instrumento procesal y jurisdic-
cional y eso delimita, mds de lo que
parece, su ambito de accion; por lo
tanto, hay un proceso, hay exigencias
de legitimacién (activa y pasiva) o de
coadyuvancia, hay un mecanismo de
aportacion, contradiccion y valoracion
de las pruebas; las partes deben gozar
de una igualdad procesal, debe haber
un drgano independiente, jurisdiccio-
nal e imparcial para resolver los con-
flictos y los alegatos que le planteen las
partes; hay, asimismo, medidas caute-
lares, contradictorio y el conflicto debe
resolverse privilegiadamente mediante
sentencia. Se le aplican los mecanis-
mos de ejecucion de sentencia, etc.

Ver sentencia N. 3134- 93 Sala Constitucional.

En segundo lugar, en cuanto amparo
constitucional, es un instrumento es-
pecial, no pertenece al orden procesal
comun, no es de plena jurisdiccion,
solo opera para la defensa de un gru-
po importante de bienes juridicos: los
derechos fundamentales, esto es, los
derechos que estan en la Constitu-
cion, los que se derivan de la misma
o de sus principios, los que reconocen
los instrumentos internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos
(articulo 48 constitucional) y la propia
jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal.

En tercer lugar, es, o pretende ser, un
proceso sumario, sencillo e infor-
mal; en tal sentido, no esta sujeto a
las formalidades procesales del orden
comun. Sumario porque que es un
proceso rapido, que no agota todas las
posibilidades procesales de plantear
y de resolver el conflicto en otras vias
procesales. (Plenarias).

En cuatro lugar, es complementario,
no es sustituto de otros mecanismos
procesales, pues, los otros instru-
mentos siguen operando paralela o
sucesoriamente para resolver el mis-
mo conflicto fictico (aunque los fun-
damentos juridicos para resolverlo
deban ser diferentes), solo que en un
caso de manera plenaria y en otro de
manera fundamentalmente cautelar,
aun cuando la cautela constitucional
pueda suponer también el reconoci-
miento de una situacion juridica en
forma definitiva (cuando se acoge
el amparo, pues cuando se rechaza,
la resolucién no prejuzga sobre las
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responsabilidades “penales o civiles”
en que incurran las partes, conforme
al articulo 64 de la Ley en relacién con
los articulos 62 y 63).

IV. NATURALEZA JURIDICA Y
CARACTERISTICAS ESPECIALES
DEL AMPARO CONTRA
PARTICULARES EN COSTA RICA

Frente a sujetos privados que se en-
cuentren en una posicion de poder.

Como dice Rodolfo Piza, se trata de
un mecanismo procesal ‘extraordinario o
excepcional”. Extraordinario, porque no se
aplica a las relaciones (interpares) de los
particulares, sino solo frente a determina-
das personas: los particulares que estén en
una posicion de poder. Posicion de poder
que la Ley define alternativamente bajo tres
supuestos:

a) Que ejerzan funciones o competen-
cias publicas. Con ello se da lugar al
reconocimiento del ejercicio juridico
de poderes o funciones publicas por
los particulares, sea por autorizacion
0 concesion expresa de esa condicidén
(Vg. los concesionarios de obras o ser-
vicios publicos, los notarios publicos,
los capitanes de barco en alta mar etc.).
Se da también por el ejercicio de hecho
de funciones publicas (caso de los lla-
mados funcionarios de hecho, segtin la
definicion de la Ley General de Admi-
nistracién Publica en sus articulos 115,
116y 118). En uno u otro caso, se trata
de la asimilacién a la condicién de fun-
cionarios o autoridades publicas, por
disposicion de Ley, de sujetos privados.
Estos casos bien podrian ser cubiertos,
como en otros paises, por el amparo
contra autoridades publicas, pero la
Ley de Jurisdicciéon Constitucional la

b)

regulé bajo la modalidad especial del
amparo contra particulares.

El segundo supuesto, es la superiori-
dad de derecho del particular (pero
que no llega a ostentar funciones publi-
cas). Esto es, cuando el ordenamiento
le otorga a un particular una posi-
cion de poder juridico de que carecen
los demas particulares, sea por acceso
a instalaciones publicas que se niega a
los demas (Vg. agentes aduaneros), sea
por el régimen de atribuciones juridi-
cas superiores que ostentan, de los que
careen los demas; sea porque el orde-
namiento exige que determinadas acti-
vidades solo pueden realizarse por un
cuerpo colegiado (Vg. sindicato, so-
ciedad anénima laboral, cooperativa)
o por un grupo limitado de empresas.

El tercer supuesto, es la superioridad
factica o de hecho a que alude el pa-
rrafo primero del articulo 57 de Ley
de Jurisdiccion Constitucional. Se
trata de la modalidad mas amplia y,
por tanto, la que admite menos defi-
niciones aprioristicas. La superioridad
solo puede descubrirse analizando
los hechos y las condiciones en que
se ejerce la supuesta superioridad.
Los casos mas conocidos y resuel-
tos jurisprudencialmente, son los de
una federaciéon deportiva (particular-
mente la de futbol en nuestro pais),
los de equipos de futbol respecto, por
ejemplo, del acceso a sus estadios de
una persona o periodista, los de un
restaurante, un teatro o una discote-
ca abiertos al publico, que nieguen su
acceso a determinadas personas de
forma irrazonable o discriminatoria,
los de una empresa respecto de sus tra-
bajadores, los de un sindicato respecto
de sus agremiados, los de un partido
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politico mayoritario respecto de sus
partidarios ( los minoritarios, en cam-
bio, parecen no ostentar esa condicion
de poder). Los ejemplos pueden multi-
plicarse, pero, lo que importa en tales
casos, es demostrar la existencia de esa
superioridad y no darla por sentada ni
asumirla genéricamente.

V. ACTORES PRINCIPALES
DEL AMPARO CONTRA
PARTICULARES EN COSTA RICA

V.1. Actor

El actor serd la persona que conside-
re que un sujeto de Derecho Privado le ha
quebrantado o lesionado un derecho fun-
damental o humano, por medio de con-
ductas activas u omisivas. En este tipo de
procesos, al igual que en el amparo contra
sujetos y organos publicos, es posible dis-
tinguir entre tutelado y recurrente, condi-
ciones que eventualmente pueden coinci-
dir. El articulo 58 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional (LJC), de manera idéntica a
lo que establece su articulo 33, dispone que
“cualquier persona podrd interponer el
recurso” lo cual permite distinguir entre la
persona tutelada y el recurrente.'

V.2. Demandado

La parte demandada serd siempre un
sujeto de Derecho Privado, esto es, some-
tido a un régimen del Derecho comtn u

ordinario (Ejemplo: Derecho Civil o De-
recho Mercantil). El articulo 59 de la LJC
sefiala que debe de dirigir el recurso contra
el presunto autor del agravio.

La parte demandada puede ser tanto
una persona fisica como juridica (organi-
zacién colectiva del Derecho Privado), por
ejemplo, puede ser una fundacién, aso-
ciacion, sociedad andnima, etc. En caso
de plantearse contra una persona fisica se
demanda “en su condicion individual”
(articulo 59 de la LJC) y tratandose de una
persona juridica la pretensiéon del amparo
se dirige “contra su representante legal”
(articulo 59 de la LJC). También dicho ar-
ticulo aclara que, si se plantea contra “una
empresa, grupo o colectividad organiza-
dos”, la demanda debe enderezarse “contra
su personero aparente o el responsable in-
dividual”.

V.3. Presupuestos

No basta con que un sujeto de derecho
privado lesione un derecho fundamental o
humano para que proceda el amparo, deben
concurrir una serie de presupuestos fijados
normativamente para que se admisible:

V.3.1. Actiten o deban actuar en ejercicio de
funciones o potestades publicas
El articulo 57 de la LJC establece que
cuando un sujeto de Derecho Privado actia
o debe de actuar en ejercicio de funciones

10  Articulo 58 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional: “cualquier persona podra interponer el recurso.”
La Sala Constitucional, sin embargo, ha dicho que en materia de amparo no cabe la accién popular, sino
que, aunque cualquier persona puede interponerlo en favor de un tercero, lo cierto es que se requiere de
la existencia de una lesién o amenaza individualizada o individualizable, en particular para que haya legi-
timacion. Ver Resolucién No. 470- del 9 de mayo de 1990.
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o potestades publicas, resultara admisible
plantear un amparo."!

V.3.2. Posicion de Poder

Este concepto alude a la posicién
que puede ostentar un sujeto de derecho
privado respecto de otro, en el sentido de
que uno estd en un lugar privilegiado o de
superioridad y puede realizar actos ilegi-
timos en contra de los demas, que llevan
directamente la violacion de derechos fun-
damentales.

Como senala el Derecho colombiano,
no solo se da una posiciéon de poder, sino
que la otra perspectiva es la situacion de
subordinacién en que se encuentra el per-
judicado.

Sin embargo, no toda relacién de po-
der autoriza el amparo, sino aquella en que
la superioridad de uno sobre el otro, de he-
cho, o de derecho, tiene una naturaleza re-
levante o avasalladora a tal punto que deje
en indefension total a una persona y con
ello se vulnere su derecho. Por ello, la Sala
Constitucional ha seflalado que se trata de
situaciones calificadas y excepcionales.

V.4. Insuficiencia del procedimiento
comun

Ademas de la situacién de poder que
hemos venido refiriendo, deben concurrir
otros requisitos para que sea procedente el
amparo, cual es, que los remedios jurisdic-
cionales sean insuficientes para garantizar el
derecho o evitar que continue la infraccion.

Indica Ayala que esa insuficiencia se
debe de observar desde tres vertientes: “1)
No sean idoneas para evitar el daiio o la
lesion causada a los derechos; 2) no sean
suficientes (insuficiencia) para reparar el
perjuicio causado a los derechos; o 3) No
son oportunas (operatividad inmediata)
para lograr el restablecimiento inmediato
de las situaciones juridicas”.

Contrariamente a lo que sucede en otras
legislaciones como la espafiola o la mexica-
na, que exigen el agotamiento de las vias or-
dinarias para poder ir a la via del amparo, en
Costa Rica se puede plantear el amparo, aun
existiendo remedios procesales comunes por
los que las partes podrian discutir sus pre-
tensiones, si el resultado del juicio resultara
claramente insuficiente; es decir, que la par-
te no lograra satisfacer su pretension ni aun
obteniendo un fallo favorable. En un caso
de despido de dirigentes sindicales la Sala
Constitucional entrd a hacer esa valoracién
sefialando lo siguiente: “En el presente caso,
es claro que la entidad recurrida se encuentra
en una posicion de poder frente a los recurren-
tes y que los medios jurisdiccionales resultan
insuficientes y tardios para garantizar sus
derechos, pues no existe una medida cautelar
para reinstalar a un trabajador que denuncie
haber sido despedido por persecucion sindical,
por lo cual se les causa un perjuicio directo e
inmediato, que una causa abierta ante la ju-
risdiccién ordinaria laboral no podrd resolver
con celeridad. En cambio, la admisién del
amparo y la consecuente suspension del acto
ordenado por el articulo 41 de la Ley de Ju-
risdiccion Constitucional si otorga un remedio
precautorio agil”. 12

11 Ver articulo 57 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional.

12 Ver articulo 41 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional.
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VI. EL RECURSO DE AMPARO
CONTRA PARTICULARES EN EL
DERECHO COMPARADO

Podemos decir que el “Recurso de
Amparo” contra particulares en Latinoa-
mericana, tiene como punto de partida la
famosa sentencia de la Corte Suprema de la
Nacién Argentina en el caso de Samuel Kot
de 1958. Ello deriva también del articulo 25
de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos."

En la actualidad la mayoria de pai-
ses de Latinoamérica admiten, en alguna
forma, la accién de amparo contra parti-
culares. Asi, en forma amplia lo admiten:
ARGENTINA, BOLIVIA, CHILE, PARA-
GUAY, PERU, URUGUAY Y VENEZUE-
LA, y en forma restringida: COLOMBIA,
COSTA RICA, ECUADOR, GUATEMA-
LA Y HONDURAS; por tanto, solo en
BRASIL, EL SALVADOR, MEXICO, NI-
CARAGUA Y PANAMA se excluye total-
mente el recurso de amparo contra parti-
culares, resultando que este sigue siendo
solo una garantia judicial frente al Estado
y sus autoridades publicas.

VI.1. Paises que admiten la accion de
amparo contra particulares en for-
ma amplia

ARGENTINA

La Corte Suprema de Justicia admitié
el amparo contra particulares en el caso

13 Ver caso de Samuel Kot de 1958 en la Argentina.

Samuel Kot, a partir del cual la Corte Su-
prema de Justicia y en general los Tribuna-
les de Argentina han venido admitiendo, en
forma reiterada y uniforme, la procedencia
del amparo contra actos de particulares,
conforme a lo previsto en los articulos 321,
numeral 2 y 498 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién."*

BOLIVIA

En Bolivia la Constituciéon consagra
con toda amplitud la posibilidad del ejerci-
cio del recurso de amparo contra los actos
ilegales o las omisiones indebidas de los
funcionarios o particulares que restrinjan,
supriman o amenacen restringir o suprimir
los derechos y garantias de la persona re-
conocida por esta Constitucion y las Leyes.
Articulo 19 de la ley del Tribunal Constitu-
cional de 1998."

CHILE

En Chile el amparo se regula en la
Constitucion Politica para proteger ciertos
derechos y libertades constitucionales con-
tra actos u omisiones arbitrarias o ilegales
que produzcan perturbacién o amenaza en
el legitimo ejercicio de los mismos (art. 20)
sin hacer distingo alguno respecto del ori-
gen de las acciones.'s

PARAGUAY

En Paraguay el articulo 134 de la Cons-
titucion admite la accién de amparo contra
particulares, estando regulada la acciéon en

14  Ver caso Samuel Kot- Argentina, articulos 321 (2, y 498 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-

cion.

15 Ver articulos 128 y 129 de la Constitucién de Bolivia

16  Ver articulo 20 de la Constitucidn de Chile.
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la Ley 1337- 1998 que contiene el Codigo
Procesal Civil."””

PERU

Se admite la accién de amparo contra
los actos de particulares a cuyo efecto la
Constitucion prevé que la accién de ampa-
ro cautela los demas derechos reconocidos
por la Constitucion que sean vulnerados o
amenazados “por cualquier autoridad, fun-
cionario o persona” (Art. 200). Ello lo co-
rrobora el articulo 2 del Codigo Procesal
Constitucional 2005.'

REPUBLICA DOMINICANA

En la Republica Dominicana, pais
donde se ha dictado la ultima de las leyes
de Amparo en América Latina (2006), tam-
bién se admite la accién de Amparo contra
particulares (articulo 1, Ley 437-06)."

URUGUAY

Mediante la Ley 16.011 de Amparo de
1988, en Uruguay se admite en general la
accion de Amparo contra todo acto, omi-
sién o hecho de las autoridades estatales
o paraestatales, asi como de particulares,
que, en forma actual o inminente, a su jui-
cio, lesione, restrinja, altere o amenace, con
ilegitimidad manifiesta, cualquiera de los
derechos y libertades reconocidos expre-
sa o implicitamente por la Constitucién
(Art.1).2

VENEZUELA

La Ley Organica de Amparo sobre
derechos y Garantias Constitucionales de
1988 establece que procede contra cual-
quier hecho, acto u omisiéon de los 6rganos
del Poder Publico Nacional, Estatal o Mu-
nicipal. También procede contra el hecho,
acto u omision originados por ciudadanos,
personas juridicas, grupos u organizaciones
privadas que hayan violado, violen o ame-
nacen violar cualquiera de las garantias o
derechos amparados por la Ley. (art.2).”!

VI.2. Paises que la admiten en forma
restringida

COLOMBIA

El articulo 86 de la Constitucion co-
lombiana regula la accién de tutela, basi-
camente, como un medio de proteccion
contra “la accién o la omision de cualquier
autoridad publica” Sin embargo, la parte fi-
nal del articulo 86 de la Constitucion remite
a la Ley en cuanto al ejercicio de la accion
de tutela contra particulares.”

COSTA RICA

Admite el recurso de Amparo contra
particulares, pero solo si estos se encuen-
tran cumpliendo actos de autoridad, regu-
lado en el articulo 48 de la Constitucion y el
articulo 57 de la Ley de Jurisdiccién Cons-
titucional *

17 Ver Articulo 134 de la Constitucion de Paraguay y la Ley 1337-1998, Cédigo Procesal Civil.

18  Ver articulo 200 de la Constitucion de Pert y el articulo 2 del Cédigo Procesal Constitucional de 2005.

19  Ver articulo 1, Ley 437-06
20  VerLey 16.011 de 1988.

21  Verarticulo 2 Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988. (art.2).

22 Ver articulo 86 de la Constitucion Colombiana

23 Ver articulo 48 de la Constitucion Politica y el articulo 57 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional.
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ECUADOR

El Amparo se regula por medio del ar-
ticulo 95 de la Constitucion, donde la ac-
cién de Amparo ademas de interponerse
contra actos u omisiones de una autoridad
publica que viole o pueda violar cualquier
derecho consagrado en la Constituciéon o
en un tratado o convenio internacional vi-
gente, podra interponerse contra el acto o la
omision realizados por personas que pres-
ten servicios publicos o actiien por delega-
cion o concesion de una autoridad publica;
o cuando su conducta afecte grave y direc-
tamente un interés comunitario, colectivo o
un derecho difuso.?

GUATEMALA

También procede el Amparo contra
actos de particulares, pero solo en deter-
minados casos, conforme se regula en la
ley. Asi es como en el articulo 9 de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Cons-
titucionalidad se establece que podra tam-
bién recurrirse en amparo contra entidades
sostenidas con fondos del Estado, creadas
por Ley o concesion; o las que actien por
delegacion de los dérganos del Estado, en
virtud de contrato, concesion o conforme a
otro régimen semejante.”

HONDURAS

En Honduras la Ley sobre Justicia
Constitucional de 2004 admite la accion de
amparo contra particulares en el articulo
42, cuando se trate de personas sostenidas
con fondos publicos y las que actiien por
delegacion de algin 6rgano del Estado en

24 Ver articulo 95 de la Constitucion Politica.

virtud de concesion de contrato u otra reso-
lucién vélida.?

VII. CONCLUSIONES

e A manera de conclusién, podemos
precisar que el Recurso de Amparo
Costarricense, se caracteriza por ser
sencillo, sin requisitos ni formalidades,
lo que le permite a la poblacion tener
acceso facil a la Sala Constitucional
y reclamar, por medio del amparo, el
respeto o restablecimiento de sus dere-
chos fundamentales, cuando han sido
violados no solo por el Estado, sino,
también, por los particulares, cuando
estan desarrollando tareas encomen-
dadas por el Estado y que haciendo uso
de esa posicion de poder, por medio de
acciones u omisiones, violentan dere-
chos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica o en los Instru-
mentos Internacionales de Proteccion
de los Derechos Humanos.

o Por otro lado, es importante resaltar la
aprobacion de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional y la creacién de la Sala
Constitucional el afio de 1989, lo que
permite contar no solo con un marco
juridico, sino también con un érgano
especializado, con miembros prepara-
dos en la materia, lo cual viene a ser
una garantia no solo para el ciudadano
comun sino también de los grupos or-
ganizados que obtendran una respuesta
a sus inquietudes cuando sean violen-
tados sus derechos fundamentales.

25  Ver articulo 9 Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

26  Ver articulo 42 Ley sobre Justicia Constitucional 2004.
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Considero muy importante el hecho
de que existe una serie de instrumen-
tos internacionales relacionados con
los Derechos Humanos, para los cuales
la Sala Constitucional viene a ser una
garantia de cumplimiento de cada uno
de los postulados que contienen dichos
instrumentos y que revisten de mucha
importancia para los ciudadanos de un
pais de paz y democracia como lo es
Costa Rica.

No es para menos, que paises conside-
rados democrdticos, y de paz, no cuen-
ten con los instrumentos apropiados
para garantizar a todos los ciudadanos,
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Alfredo Fernandez Benito'

PANORAMICA DE LA JURISDICCION

MILITAR ESPANOLA

SUMARIO: |.- INTRODUCCION; II- EL MARCO CONSTITUCIONAL;
Ill.- LA COMPETENCIA; IV.- LA ESTRUCTURA; V.- LAS PARTES; VI. - EL
REGIMEN DISCIPLINARIO; VII.- LA GUARDIA CIVIL; Y, VIII.- TEXTOS
DE LA JUSTICIA MILITAR CONSULATADOS.

RESUMEN

El autor explica sobre los elementos esenciales que conforman ac-
tualmente la Jurisdiccion Militar Espafiola. Nos dice que la “Constitucion
no fija el exacto modelo que la Jurisdiccién Militar ha de seguir. Seran las
Leyes Organicas elaboradas en desarrollo del articulo 117.5 de la Cons-
titucion, las que nos van a decir el modelo que el Poder Legislativo, y no
ya el Constituyente, ha considerado pertinente fijar”. Otros de los temas
que trata estan referidos a la competencia y la estructura de la jurisdiccion
militar espaiiola. Explica como estan conformados los Tribunales Penales
Militares, entre otras cosas.

ABSTRACT

The author explains the essential elements that currently shape the Spa-
nish military jurisdiction. He tells us that the “Constitution does not set the
exact model that the military jurisdiction must follow. It will be the organic
laws developed in the development of article 117.5 of the Constitution, which
will tell us the model that the legislative power, and not the Constituent,

1 General Auditor, Vocal Togado del Tribunal Militar Central de Madrid-Espaiia.
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has considered appropriate to fix”. Other to-
pics are related to the competition and the
structure of the Spanish military jurisdiction.
It explains how military criminal courts are
formed, among other things.

. INTRODUCCION

En este breve trabajo vamos a intentar
compendiar la actual situacion de la Juris-
diccion Militar en Espafia. Desde su espe-
cifica prevision en la Constitucion, al desa-
rrollo normativo; se ha fijado un modelo el
cual, si bien comparte elementos con otros
de ambito europeo y americano, presenta
aspectos originales.

La Jurisdiccion Militar, como los dos
elementos que constituyen el término, la
Jurisdiccidn, el Poder Judicial y las Fuer-
zas Armadas, se ha ido adaptando histo-
ricamente a las realidades sociales de cada
tiempo. Ello es predicable no ya de los gran-
des momentos histdricos, sino de las varia-
ciones que muy recientemente la situacion
internacional y la evolucién politica nacio-
nal han ido afectado tanto al Poder Judicial
del Estado, como a las funciones de los Ejér-
citos.

Si bien podemos hablar de un modelo
de Jurisdiccién Militar que tiene su origen
inmediato en el articulo 117.5 de la Consti-
tucion de 1978, y su plasmacion normativa
en Leyes Organicas que fueron puestas en
vigor a finales de los afos 80 del siglo pa-
sado; desde entonces hasta ahora, muchas
han sido las modificaciones que sobre los
textos legales han ido produciéndose. Ello
ha sido consecuencia de la interpretacién
jurisprudencial, especialmente por parte
del Tribunal Constitucional espafol; pero
también de los Tratados internacionales
o debido a las nuevas funciones que las

Fuerzas Armadas estan asumiendo. Todo
ello produce naturalmente modificaciones
en la respuesta juridica a nuevos y diferen-
tes escenarios. No estamos ante una foto
fija, sino ante una realidad en movimiento.
No obstante, ello, trataremos de explicar los
elementos esenciales que conforman a la fe-
cha la Jurisdiccion Militar Espafiola.

Il. EL MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion Espafola fue apro-
bada en referéndum y entré en vigor en
diciembre de 1978. La misma esta, pues,
determinada por el momento histérico en
que fue elaborada. Con la idea de armoni-
zar concepciones sociopoliticas diferentes,
se expresan unos principios generales que
se consideran la regla comun y al tiempo se
perfilan excepciones, que a su vez se cons-
tituyen también en elementos esenciales del
entramado constitucional. En un ejemplo
claro, la Constitucion Espaiiola estable-
ce tanto una monarquia como la absoluta
igualdad de todos los ciudadanos. Ambos
principios son esencialmente constitucio-
nales. Esta misma filosofia puede observar-
se en el articulo 2, el 30, e1 37.2, 0 el 38 y un
largo etc.

En esta linea, en un mismo articulo,
el 117.5, se afirma, “El principio de unidad
jurisdiccional es la base de la organizacion
y funcionamiento de los Tribunales. La Ley
regulara el ejercicio de la jurisdiccion mili-
tar en el ambito estrictamente castrense y en
los supuestos de estado de sitio, de acuerdo
con los principios de la Constitucion. Por
su parte, el articulo 117.6 impone “se prohi-
ben los Tribunales de excepcion”

Demos la interpretacion que consi-
deremos pertinente a la relacidén entre un
principio general y su singularidad de lo
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que no cabe ninguna duda es que la Juris-
dicciéon Militar no puede ser excepcional.
Ha de ser una jurisdiccion ordinaria en sus
competencias. De otro modo se incumpli-
ria palmariamente el articulo 117.6 de la
Constitucion.

Muchos autores han dedicado estudios
tanto al concepto de unidad jurisdiccional,
como a la relacion que el mismo pueda te-
ner con el reconocimiento de la existencia
de una Jurisdiccion Militar “de acuerdo con
los principios de la Constitucién”?

Se podria haber dado cumplimiento
al mandato constitucional integrando en
los 6rganos ordinarios la funcion de ejercer
la Justicia Militar. Se podria haber buscado
un sistema mixto en el que la jurisdiccién
hubiese sido compartida por militares,
miembros o no del Cuerpo Juridico, y ma-
gistrados ordinarios. También responderia
a la prevision constitucional un modelo de
jueces mixto entre miembros de las Fuerzas
Armadas juridicos y no juridicos.

En definitiva, la Constitucion no fija
el exacto modelo que la Jurisdiccion Mili-
tar ha de seguir. Seran las Leyes Orgénicas
elaboradas en desarrollo del articulo 117.5
de la Constitucion, las que nos van a decir
el modelo que el Poder Legislativo, y no ya
el Constituyente, ha considerado pertinente
fijar.

Pero la libertad del legislador no es ab-
soluta. De la lectura del articulo 117.5 de la
Constitucion y de los referenciados por el
mismo, deducimos que la Justicia Militar se
integra en el Poder Judicial del Estado y no
en el Ejecutivo. El tan citado articulo 117,
forma parte del Titulo VI de la Constitu-
cion, intitulado “Del Poder Judicial”

Junto a ello no puede atribuirse a la
Jurisdiccion Militar otro dmbito que el “es-
trictamente castrense” °* y, en su caso lo que
pueda determinarse en los supuestos de es-

tado de sitio.

Ademas, la Jurisdiccién Militar debe
responder a todas las previsiones consti-
tucionales relativas a la Administracion
de Justicia. Asi, entre otras la igualdad sin
discriminacién por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion o circunstancia personal
o social, (articulo 14); el hecho de que na-
die puede ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencia o la libertad
de cultos (articulo 16); la libertad y la se-
guridad asi como las condiciones de deten-
cion o el Habeas Corpus (articulo 17); la in-
violabilidad de domicilio, la tutela judicial
efectiva, la asistencia letrada, la legalidad vy,
de forma muy destacada la presuncion de
inocencia (articulos 24 y 25).

Cuando a finales de los afos 80 del si-
glo pasado entran en vigor las nuevas leyes

2 ElConsejo General del Poder Judicial, como consecuencia de unas jornadas sobre Justicia Militar publico
en 1992 un texto “la Jurisdiccion Militar” ISBN: 84-88031-15-7. En el mismo diferentes autores analizan la
situacién de la Jurisdiccién Militar y su posible evolucion cuando empezaba a desarrollarse el modelo atin

vigente de Jurisdiccion Militar espafiola.

3 El Tribunal Constitucional en la Sentencia 60/1991 de 14 de marzo, establecié que el concepto de “a4mbito
estrictamente castrense” corresponde delimitarlo al poder legislativo, a través de la fijacion de la com-
petencia ordinaria de la Jurisdiccion Militar. De tal manera que solo ante un evidente traspaso de tales
limites cabria una correccion constitucional. La cuestion habia sido planteada por un Juez Togado Militar
Territorial que consideraba que no debia ser de su competencia un determinado delito contenido en el

entonces en el Cédigo Penal Militar.
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organizativas y procedimentales de la Juris-
diccion Militar; todo esto se tuvo en cuenta.

Se fija un modelo de Jurisdiccién Mili-
tar en la que los 6rganos propios de la mis-
ma son permanentes y apoyados tanto en
lo personal -los operadores juridicos y sus
auxiliares— como en lo material -medios e
instalaciones- por el Ministerio de Defensa.
Ello, con la excepcion de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, de lo Militar; que es un
6rgano mas de la estructura propia del Po-
der Judicial.

lll. LA COMPETENCIA

La competencia de la Jurisdiccién Mi-
litar espaiiola la podemos clasificar en tres
ambitos juridicos. Dos principales y uno
subsidiario o puntual. Los dos principales
son el orden penal y el contencioso-disci-
plinario. El resto de las competencias las
analizaremos sumariamente.

a) Competencia Penal

La competencia en materia penal de
la Jurisdiccién Militar espafiola es de tipo
material. Es competencia de los Tribuna-
les Militares el conocimiento de los delitos
contenidos en el Cédigo Penal Militar. Se
excluyen los otros dos criterios competen-
ciales que tradicionalmente, y en derecho
comparado han sido o son aplicados. Esto
es, el criterio personal —competencia por
razén de la condicién militar- o territo-
rial ~-competencia determinada por que los
hechos ocurren en un lugar adscrito a una
funcién castrense-.

En principio, y como regla general, la
Jurisdiccion Militar solo conoce de los de-
litos contenidos en el Cédigo Penal Militar.
A su vez, el Cédigo Penal Militar hoy vi-
gente 2015, distingue entre dos situaciones

posibles; la de normalidad y la de “conflicto
armado”

El “conflicto armado” es introduci-
do en la legislacion espanola precisamente
por el Codigo aprobado por Ley Organica
14/2015, de 14 de octubre. No se define el
concepto, pero se pretende sustituya a la
locucidn tradicional, de base constitucio-
nal, “tiempo de guerra”; ademds se quiere
que ello lo sea a efecto de cualquier norma
castrense. Asi, la Disposicion final primera
respecto a la Ley Organica de Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccién Militar y
la Disposicion final segunda respecto a la
Ley Procesal Militar, manifiestan “las refe-
rencias que esta Ley Organica realice a la
locucion “tiempo de guerra’, se entenderan
hechas a la expresién “en situacion de con-
flicto armado”

En realidad, la introduccién de este
concepto juridico indeterminado —o deter-
minable a través de una interpretacion de
tratados internacionales—, viene a introdu-
cir una situacion que en lugar de sustituir al
“tiempo de guerra’, va a ailadirse al mismo;
ya que no cabe una completa identificaciéon
entre ambas situaciones.

Independientemente de si la Carta de
las Naciones Unidas ha prohibido absolu-
tamente la guerra o la mantiene para casos
concretos, la Constitucién Espafiola man-
tiene vigente el concepto y establece unas
consecuencias concretas que diferencian
el “tiempo de guerra” del normal y de los
llamados “estados excepcionales” (alarma,
excepcion y sitio).

El articulo 63.3 de la Constitucion ma-
nifiesta “al Rey corresponde, previa autori-
zacién de las Cortes Generales, declarar la
guerra y hacer la paz”. El articulo 15, “que-
da abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes militares para
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tiempos de guerra” *. También afecta a la
competencia de la Jurisdiccion Militar el
articulo 55 de la Constitucion y todos aque-
llos que hacen referencia al “estado de sitio”
Como veiamos el articulo 117.5 de la Carta
Magna, permite ampliar la competencia de
la Jurisdiccion Militar en los casos en que
Espafia se encontrare en tal situacion.

En definitiva, podemos decir que en
principio es competencia penal de la Ju-
risdiccion Militar todo delito que aparece
en el Codigo Penal Militar. Que alguno de
ellos son solo competencia de la Jurisdic-
cién Militar en caso de “conflicto armado”;
si bien este concepto no aparece definido en
la normativa interna espanola. Igualmente,
que, sin prevision desarrollada, pero como
una posibilidad de origen constitucional,
tal competencia puede quedar ampliada en
“tiempo de guerra” formalmente declarado.
Igualmente se prevé una posible compe-
tencia extendida en los casos de “estado de
sitio”.

Si analizamos los delitos contenidos
en el CPM 2015, vemos que la competen-
cia militar lo es por los delitos de traicién
militar; espionaje militar; atentado contra
centinela, autoridad militar, fuerza arma-
da o policia militar; ultrajes procedentes
de un militar a Espana o la estructura cas-
trense; sedicién militar; insulto a superior;
desobediencia; abuso de autoridad; delitos
contra los derechos fundamentales y las li-
bertades publicas de un militar contra otro
militar; cobardia; deslealtad; delito contra

los deberes de presencia y prestacion del
servicio; contra los deberes de mando; omi-
sion del deber de socorro; delitos contra la
eficacia del servicio; contra los deberes del
servicio; y contra el patrimonio en el dm-
bito militar.

Si bien en la mayoria de los casos el
sujeto activo de los delitos descritos en el
CPM 2015, es un militar; existen excepcio-
nes. Esto es, en algunos tipos el delito puede
ser cometido tanto por militares como por
paisanos.

Estamos ante una importante particu-
laridad de la Jurisdiccion Militar Espaiola.
Es posible el juicio de personas ajenas a las
Fuerzas Armadas, por causa de delito, por
los Tribunales Militares. Un paisano puede
cometer delito militar de “allanamiento de
lugar militar” (articulo 29 CPM); “desobe-
diencia, resistencia a 6rdenes de centinela,
asi como maltrato de obra a los mismos”
(articulo 34); “la provocacidn conspiracion
y proposicion para la ejecucion de los de-
litos contra los deberes de presencia y de
prestacion del servicio” (articulo 60); asi
como “receptacién” (articulo 85).

Ademas de los casos dichos, un pai-
sano podra ser juzgado por la Jurisdiccion
Militar cuando se produzca conexién de-
lictiva entre delitos militares y comunes,
fallada a favor de la Jurisdiccion Militar. En
los casos de conexidad delictiva esto es, —en
un hecho complejo coinciden delitos mili-
tares con delitos civiles, asi como militares
y paisanos-, la jurisdiccion que se considere

4 Espafia ha ratificado, por Ley Orgénica de 27 de noviembre de 1995, el Protocolo 13 al Convenio Europeo
para la Proteccién de Derechos Humanos y la Proteccién de Libertades Fundamentales que establece la
abolicion de la Pena de muerte en cualquier circunstancia. No obstante ello, mientras no se modifique el
articulo 15.3 de la Constitucion puede denunciarse el Tratado al tiempo de declarar la guerra, si se consi-

dera que ello es posible.
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competente para conocer el complejo de-
lictivo aplicara indistintamente el Cddigo
Penal Militar o el Cédigo Penal Ordinario
segun corresponda a cada caso. Esta es una
de las caracteristicas derivadas del concepto
de “unidad jurisdiccional”. Tanto la Juris-
diccion Ordinaria puede aplicar el Codigo
Penal Militar, como la Jurisdiccién Militar
el Cédigo Penal Ordinario; en los casos en
que, por criterios competenciales, corres-
ponda a cualquiera de ellas conocer accio-
nes que estan previstas, en principio, para
la otra. Como deciamos, basicamente estas
cuestiones se producen en los casos de co-
nexidad. En Espafa no se dividen las res-
ponsabilidades entre jurisdicciones, se trata
de que una sola sea competente para juzgar
hechos conectados, con el fin de evitar con-
tradicciones entre las resultas de Sentencias
que en definitiva analizan los mismos he-
chos’.

Una competencia importante, gene-
ralmente vinculada al dmbito de lo penal,
—aunque también puede tener relacion con
lo disciplinario, en tanto en cuanto afecte a
la libertad-, es la competencia para resol-
ver los “Habeas Corpus”. De acuerdo con el
parrafo tercero del articulo 2 de la Ley Or-
ganica 6/1984, de 24 de mayo, en el ambito
de la Jurisdiccién Militar sera competente
para conocer la solicitud de “Habeas Cor-
pus” el Juez Togado Militar de Instruccién
constituido en la cabecera de la circuns-
cripcidn jurisdiccional en la que se afectd

la detencién” En la estructura actual de la
Jurisdiccion Militar es el Juez Togado Mi-
litar Territorial competente en el lugar, el
Ilamado a resolver tal solicitud (articulo
61.3 de la Ley Orgénica de Competencia
y Organizacién de la Jurisdiccion Militar).
Los Juzgados Togados Militares Centrales
quedan excluidos de esta competencia.

b) Competencia contencioso-
disciplinaria
Una caracteristica de la Jurisdiccion
Militar espaiola es el control de legalidad
por parte de los Tribunales Militares en re-
lacién con los aspectos esenciales del ejerci-
cio de la accién disciplinaria castrense.

El control, en general, de la actividad
administrativa por parte del Poder Judicial
del Estado, es un imperativo constitucional
contenido en el articulo 106.1 de la Consti-
tucion “los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento
de esta a los fines que la justifican”.

La actuacion disciplinaria, como ac-
tuacion administrativa que es, presenta
unas caracteristicas que la diferencian de la
actuacion jurisdiccional. No obstante, ello,
las competencias punitivas de la Adminis-
tracion, en el campo de lo militar, pueden
tener consecuencias muy afectantes a dere-
chos fundamentales; incluyen la posibilidad
de excluir de la carrera castrense o privar de

5 El articulo 3 de la Ley Procesal Militar establece “no se procederd penalmente contra persona alguna por
hechos por los que ya hubiera sido juzgada en un proceso penal anterior, en el que haya recaido Sentencia
firme o Auto, también firme de sobreseimiento definitivo o libre”. Esto es, en el sistema jurisdiccional espa-
ol lo que determina la competencia y la “causa juzgada” es el hecho y no el delito. Una vez que un hecho
ha sido juzgado, no puede volverse sobre el mismo, aduciendo que el delito o el bien juridico protegido es

distinto del que fue objeto de resolucion definitiva.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

libertad (articulo 25.3 de la Constitucion “a
contrario sensu”) °(5).

Las materias que afectan a la actuacion
disciplinaria de los mandos militares, son
revisables por la Jurisdiccion Militar.

Solo la persona que ha sido sancio-
nada puede solicitar un estudio de su caso
a los Organos de la Jurisdicciéon Militar.
Quedan excluidos de esta posibilidad,
pues, los mandos que han intentado ejer-
cer accion disciplinaria y, por ejemplo, su
decision fue desautorizada por un mando
superior, en atencion a un recurso de tipo
administrativo disciplinario. Igualmente,
estd excluido de la prevision legislativa la
persona que se vio sometida a un expe-
diente disciplinario y a la que no se le im-
puso correctivo 7(6).

No se considera que el sancionador, a
los efectos del recurso jurisdiccional, sea
el mando o la Autoridad que en definitiva
impone la sancién o desestima el recurso
administrativo contra la misma. El proce-
dimiento se establece entre dos partes, el
sancionado-recurrente y la Administra-
cion Publica en general, ni siquiera la mi-
litar. Quien acttia en el juicio, en defensa
del correctivo, es el Abogado del Estado.

En aquellos casos en los que tnicamente se
aduzca vulneracion de derechos fundamen-
tales, actila también el Ministerio Fiscal Ju-
ridico Militar como parte.

El Tribunal podra mantener la san-
cion, disminuirla o anularla; igualmente en
estos dos ultimos casos declarar en favor
del recurrente dafos y perjuicios. El debate
procesal, en principio, lo serd en los térmi-
nos y solicitudes que al Tribunal le ofrezcan
las partes.

¢) Otras Competencias

La Ley Procesal Militar contiene re-
ferencias a un procedimiento sumarisimo
prevenido exclusivamente para tiempos de
guerra (como ya hemos visto, hoy debia-
mos de entender “en situacion de conflicto
armado”); un antejuicio, cuando se solicita
responsabilidad penal de los miembros de
Organos de la Jurisdiccién Militar por deli-
to cometido en el ejercicio de las funciones
de su cargo; y que es un estudio previo de
admisibilidad y no un procedimiento com-
pleto® y unas medidas de tipo civil relacio-
nadas con las testamentarias y respecto a
miembros de las Fuerzas Armadas que fa-
llecieren en campana o navegacion.

6  Estearticulo de la Constitucion venia a abolir la sustitucién de multas por privaciones de libertad impues-
tas por Autoridades civiles, durante el periodo preconstitucional. Tradicionalmente se ha interpretado
que permite la imposicién de privaciones de libertad por parte de las Autoridades y mandos militares a
militares.

7 Seria el caso de que una persona a la que no se le impone correctivo por prescripcion de la falta o por
errores en la tramitacion del procedimiento, quisiera que se declarara que su actuar fue en todo momento
acorde a Norma. En determinados casos, si cabe fuera estudiada tal peticion; especialmente si se plantea
en un recurso de casacion.

8  Elllamado “antejuicio” fue derogado para la Jurisdiccién Ordinaria por la Disposicion Adicional Primera
de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo del Tribunal del Jurado. Citaba tnicamente a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y no a la Ley Procesal Militar, por lo que la Institucién se considera vigente en este
ambito. Hay sectores doctrinales que consideran, sin embargo, que es una derogacion general e incluiria
también a la Jurisdicciéon Militar.
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Esta ultima, se trata de una normativa
destinada a solucionar problemas inmedia-
tos de formacién de inventario de dep6sito
de bienes para la entrega a los herederos. En
casos muy extremos de aislamiento, epide-
mias o andlogos, incluye las diligencias de
enterramiento y exequias del difunto.

Un especial procedimiento, contenido
en la Ley Procesal Militar, es producto de
una deficiente técnica legislativa; y en rea-
lidad estd completamente vacio de conte-
nido, se trata “del procedimiento para las
faltas penales” (articulos 415 a 431 de la
Constitucion Espafiola).

Dicho procedimiento respondia a una
prevision del articulo 12 de la Ley Organi-
ca de Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar, que atribuia a la Ju-
risdiccion Castrense, en el anteproyecto, la
competencia para conocer las faltas comu-
nes que pudieran cometer los Militares de
Tropa no profesionales. Durante la tramita-
cién del Proyecto de Ley, desaparecid esta
competencia; pero se mantuvo el procedi-
miento en la Ley Procesal Militar. Hoy en
dia, todavia careceria mas de sentido este
especial procedimiento, ya que ni existen
militares no profesionales ni el Cédigo Pe-
nal Ordinario contempla ya faltas. Estas se
han convertido en delitos menores o en in-
fracciones gubernativas.

IV. LA ESTRUCTURA

Los Organos de la Jurisdiccién Militar
Espaiiola, responde al mismo modelo que
la Jurisdiccién Ordinaria. Sigue el denomi-
nado modelo continental o francés; donde
la instruccion de los procedimientos, la in-
vestigacion, esta atribuida a jueces y no a
fiscales; quienes son una de las partes del
procedimiento.

Asi, son Organos de la Jurisdiccién
Militar, puramente jurisdiccionales, la Sala
Quinta del Tribunal Supremo, la Sala de
Justicia del Tribunal Militar Central, los
Tribunales Militares Territoriales y los Jue-
ces Togados Militares de Instruccion, Cen-
trales y Territoriales.

Son Organos de Gobierno de la Juris-
diccion Militar el Consejo General del Po-
der Judicial, la Sala de Gobierno del Tribu-
nal Militar Central y los Presidentes de los
Tribunales Militares Territoriales.

A) Organos de Justicia

1. La Sala Quinta del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo espaiiol se com-
pone de cinco Salas. Por orden numeral,
de lo Civil, de lo Penal, de lo Contencioso-
Administrativo, de lo Social y de lo Militar.

Los ocho componentes de esta ultima
Sala, son todos ellos Magistrados del Tribu-
nal Supremo. Cuatro proceden del ambito
de lo judicial y los otro cuatro del Cuerpo
Juridico Militar. Los aspirantes del Cuerpo
Juridico Militar han de ser Generales en ac-
tivo cuando se les atribuye la condicion. En
ese momento pasan a retiro en las Fuerzas
Armadas.

Todos ellos nombrados a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial, entre
candidatos que se presenten personalmen-
te; de acuerdo con las condiciones para ser
Magistrado del Supremo o General Auditor
en situacion de actividad.

La Sala de lo Militar es competente
para conocer los recursos de revision y ca-
sacion en materia castrense. Esto es, de las
Sentencias y Autos de sobreseimiento defi-
nitivo que en materia penal puedan dictar
los Tribunales Militares y de las Sentencias
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que los mismos emitan en materia Conten-
cioso-Disciplinario.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo
conoce también en unica instancia y de
acuerdo con los principios procedimentales
comunes a cualquier Sala del Alto Tribunal,
por delitos competencia de la Jurisdiccion
Militar atribuido a Capitanes Generales,
Generales de Ejército, Tenientes Generales
y Almirantes, miembros del Tribunal Mi-
litar Central, Fiscal Togado, Fiscales de la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo y
Fiscal del Tribunal Militar Central.

En el ambito de lo Contencioso-Dis-
ciplinario, son su competencia directa los
recursos Jurisdiccionales contra sanciones
impuestas o reformadas por el Ministro de
Defensa o impuestas, confirmadas, o refor-
madas por la Sala de Gobierno del Tribunal
Militar Central.

2.  El Tribunal Militar Central

Unico para toda Espafa y con sede en
Madrid

Su composicidén permanente es de cin-
co Vocales. El Presidente, General Conse-
jero Togado. Los demas, Generales Audito-
res. Dos de éstos tltimos pueden estar en
situacion de reserva; que no retirados. Los
demas en actividad.

Para las Vistas Publicas y, en tales ca-
sos Sentencia, se designa junto al Auditor
Presidente y uno de los Vocales Togados, un
General de Brigada o Contralmirante de las
Fuerzas Armadas; con las mismas funcio-
nes judiciales que los Togados, unicamente
para la Vista y Fallo. Para los demads asun-
tos de su competencia la Sala de Justicia se
compondra de tres Vocales Togados.

La competencia del Tribunal Militar
Central se extiende para los Militares de

empleo igual o superior a Comandante o
Capitdn de Corbeta y Autoridades o Fun-
cionarios civiles de todo orden con fuero
personal distinto de ante el Tribunal Su-
premo. Igualmente conocera de los deli-
tos que pudiera cometer en el ejercicio de
sus funciones, sea cual fuere el empleo los
Auditores Presidentes y Vocales Togados
de los Tribunales Territoriales, Jueces To-
gados Territoriales, Fiscales y Secretarios
Relatores.

En materia Contencioso-Disciplinaria
seran de su competencia los recursos juris-
diccionales que procedan contra sanciones
impuestas o reformadas por el Jefe del Esta-
do Mayor de la Defensa, los Jefes de Estado
Mayor de cada Ejército, el Subsecretario de
Defensa, el Director General de la Guardia
Civil y los Oficiales Generales.

El nombramiento del Auditor Presi-
dente y de los Vocales Togados del Tribunal
Militar Central, lo serd por Real Decreto, a
propuesta del Consejo General del Poder
Judicial. La presentacion a Real Decreto se
hard por los Ministros de Justicia y Defensa,
que refrendardn el nombramiento firmado
por el Rey.

El Vocal Militar, no Juridico, que asis-
ta a las Vistas y Fallo, sera nombrado para
cada procedimiento en que deba intervenir,
y por un método en que la suerte determi-
nara cudl es el elegido; entre la lista de todos
los miembros elegibles de cada uno de los
Ejércitos.

3. Tribunales Militares Territoriales

El territorio espanol se divide en dife-
rentes territorios a efectos de la estructura
de la Jurisdiccion Militar. La Ley Orgdnica
de Competencia y Organizaciéon de la Ju-
risdiccién Militar no establece ni el niume-
ro, ni las demarcaciones. A dia de la fecha,
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es materia regulada por la Ley 44/1998, de
15 de diciembre, de Planta y Organizacion
Territorial de la Jurisdiccion Militar. De
acuerdo con el articulo 2 de la misma se
establece en el territorio nacional espafol
cinco divisiones. El Tribunal Militar Terri-
torial Primero, tiene su sede en Madrid y
competencia sobre las Comunidades cen-
trales de la Peninsula. El Segundo, con
Sede en Sevilla, es competente en Anda-
lucia y las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla. El Tribunal Militar Tercero, con
capital en Barcelona, comprende el nor-
deste de la Peninsula y las Islas Baleares.
Con sede en La Coruiia, el Tribunal Mi-
litar Territorial Cuarto, tiene competencia
sobre las Comunidades del noroeste. Por
ultimo, con sede en Santa Cruz de Tene-
rife, el Tribunal Militar Territorial Quinto
tiene competencia sobre la Comunidad de
las Islas Canarias.

Cada Tribunal Militar Territorial co-
noce de los procedimientos por delito,
competencia de la Jurisdicciéon Militar y
en los recursos jurisdiccionales en materia
contencioso-disciplinaria que no sean com-
petencia de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo o del Tribunal Militar Central. Lo
componen permanentemente un Auditor
Presidente, Coronel Auditor y cuatro Vo-
cales Togados, dos con empleo de Teniente
Coronel Auditor y los otros dos Coman-
dantes Auditores. Todos ellos en situacién
de actividad. Su nombramiento es igual al
de los miembros del Tribunal Militar Cen-
tral.

4. Juzgados Togados Militares

Con sede en Madrid en estos mo-
mentos son dos. Tienen como funcién la
instruccién de los procedimientos penales
militares cuyo conocimiento corresponda

al Tribunal Militar Central; asi como las
diligencias que pudieran realizar mediante
exhortos, solicitadas por diferentes 6rganos
jurisdiccionales, comunes o militares.

Los Juzgados Togados Militares Te-
rritoriales, estardn vinculados a cada uno
de los cinco Tribunales. Tienen como fun-
ciones la instruccidon de los procedimien-
tos penales por hechos que ocurran en la
demarcaciéon de su competencia y cuyo
conocimiento corresponda al respectivo
Tribunal Militar Territorial, igualmente,
las solicitudes de “Habeas Corpus” respec-
to a detenciones relacionadas con la Justi-
cia Militar que se produzcan en su demar-
cacién y los exhortos encomendados por
otros érganos jurisdiccionales comunes o
militares.

La Ley otorga a los Juzgados Togados
Militares Territoriales también la vigilancia
judicial penitenciaria en relaciéon con los
Establecimientos Penitenciarios Militares
y sus internos. En la actualidad solo existe
un Establecimiento Penitenciario Militar,
ubicado en el término municipal de Alcala
de Henares, por lo que solo un Juzgado To-
gado Territorial con sede Madrid tiene esta
funcién.

El nombramiento de Juez Togado Mili-
tar se realizara mediante Orden procedente
del Consejo General del Poder Judicial.

En todos los 6rganos Judiciales Milita-
res existirdn Secretarios. En la Sala Quinta
del Tribunal Supremo, serd un miembro del
Cuerpo de Secretarios del Alto Tribunal.
En el resto de los Organos Militares serd un
Oficial del Cuerpo Juridico Militar que tie-
nela denominacioén de Secretario Relator. El
nombramiento de éstos tltimos se realizara
por Orden Ministerial. Los Secretarios de
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
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seran nombrados segtin las normas propias
del Cuerpo de Secretarios Judiciales’.

B) Los Organos de Gobierno

1. El Consejo General del Poder Judicial

Como parte del Poder judicial, la Juris-
dicciéon Militar en las cuestiones de gobier-
no y administrativas, estd vinculada, como
el resto de los organos jurisdiccionales del
Estado, al Consejo General del Poder Judi-
cial.

Este tiene capacidades disciplinarias
sobre los miembros de la Jurisdiccion Mili-
tar, asi como interviene decisivamente en el
nombramiento tanto de los Magistrados de
la Sala Quinta, como de los Auditores Presi-
dentes y Vocales de Tribunales Militares, al
igual que de los Jueces Togados. El Consejo
es quien recibe las propuestas, esto es, los
peticionarios de las vacantes y las atribuye.
En unos casos, los Jueces Togados, tal atri-
bucién se materializa en una orden firmada
por el Presidente del Consejo General del
Poder Judicial. En los demas casos, la forma
juridica de atribucién del destino sera un
Real Decreto, firmado por el Rey y refren-
dado, en el caso de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo por el Ministro de Justicia.
En el caso del resto de los miembros de la
Jurisdiccion, esto es, Auditores Presidentes
y Vocales Togados de los Tribunales Milita-
res, Central y Territoriales, habra un doble
refrendo a la firma del Rey, los Ministros de
Justicia y Defensa.

2. La Sala de Gobierno del Tribunal Mili-
tar Central

Compuesta por el Auditor Presidente
del Tribunal Militar Central y los Vocales
en activo de tal Organo. Se constituye en
el elemento ultimo de la toma de resolu-
cién disciplinaria castrense referida a los
miembros de la Jurisdiccidn; tiene atribui-
da también la facultad disciplinaria pura-
mente judicial que no resida directamen-
te al Consejo General del Poder Judicial.
Realiza la inspeccion de los Tribunales y
Juzgados.

Propone la publicaciéon en el Boletin
Oficial del Estado de las vacantes que se
produzcan en la Jurisdiccién Militar e in-
forma la mayoria de los destinos judiciales
y todos los de Secretario Relator.

3. El Auditor Presidente de los Tribunales
Militares Territoriales

Los Tribunales Militares Territoriales
carecen de Sala de Gobierno. Por ello las
cuestiones administrativas internas, no ju-
diciales, tanto de cada uno de los Tribunales
Militares Territoriales como de los Juzgados
Togados Militares Territoriales que de ellos
dependan, corresponden a su Auditor Pre-
sidente.

En definitiva, en la estructura de la Jus-
tica Militar puede observarse que la cispide
de la misma es distinta, segiin estemos ha-
blando de materia jurisdiccional pura, o de
materia gubernativa y disciplinaria.

9 En la Jurisdiccion Ordinaria, en la actualidad, los Secretarios Judiciales se denominan Letrados de la Ad-
ministracion de Justicia. La Jurisdiccién Militar mantiene la anterior denominacion.
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En materia judicial es la Sala Quinta
del Tribunal Supremo la que establece doc-
trina, al resolver los recursos de casacion.
En estas cuestiones no existe subordinacion
alguna de los Tribunales Militares Territo-
riales y al Tribunal Militar Central. Las rela-
ciones entre ellos son horizontales.

Sin embargo, en la materia gubernati-
va y administrativa, la ctispide de la Juris-
diccién Militar es el Consejo General del
Poder Judicial; aunque no puede obviarse
el destacado papel que la legislacion atri-
buye a la Sala de Gobierno del Tribunal
Militar Central en esta materia. Si bien
cualquiera de sus decisiones es recurrible
ante el Consejo, en primera instancia toma
la mayoria de las decisiones que afectan
al funcionamiento administrativo de los
organos de la Jurisdiccion castrense. Es
también el ultimo o6rgano resolutorio en
materia estrictamente disciplinaria militar
respecto a los miembros de la jurisdiccion
e informa cualquier vacante en Tribunales
o Juzgados militares, otras que su propio
Presidente o las de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo.

V. LAS PARTES
1. La Fiscalia Juridico Militar

Depende del Fiscal General del Estado
y forma parte del Ministerio Fiscal. Esto es,
aun servida por miembros del Cuerpo Juri-
dico Militar con una dnica excepcion, esta
integrada en la estructura general del Mi-
nisterio Publico espaiol.

Cada uno de los Tribunales Militares
cuenta con una Fiscalia Juridico Militar.
Entre ellas existe una relacion jerarquica,
cuyo colofén es la Fiscalia Togada; esto es
la Fiscalia de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo.

La funcion de los fiscales es promover
la funcién de la Justicia, defender la legali-
dad y los derechos e intereses tutelados por
la Ley y velar por la independencia de los
organos judiciales militares.

El tinico miembro de la Fiscalia Juridi-
co Militar que no es un militar es uno de los
dos Tenientes Fiscales que asisten al Fiscal
Togado, maxima autoridad de la Fiscalia Ju-
ridico Militar.

De los dos Tenientes Fiscales uno es un
General Auditor y el otro un Fiscal del Tri-
bunal Supremo.

El Fiscal Juridico Militar estd sometido
alos principios de legalidad, imparcialidad,
unidad de actuacion y dependencia jerar-
quica; en los mismos términos que el resto
del Ministerio Fiscal espafiol. No obstante,
ello mantiene una especial relacion con el
Ministro de Defensa, en lo relativo al interés
publico en el ambito militar.

2. El acusador particular y privado

En el 4mbito de la Jurisdiccién Militar
es posible la actuacion de acusadores distin-
tos del Ministerio Publico.

El caso mds habitual es el del acusador
particular. Esto es, cuando, a través de le-
trado, el perjudicado por un delito militar
se apersona en el procedimiento con el ca-
racter de parte y en las mismas condiciones
procesales que el Fiscal o la defensa. Tam-
bién seria posible, en el caso de que por
conexidad la Jurisdiccion Militar conociera
de un delito solo perseguible a instancias de
parte, la presencia de un acusador privado.
No obstante, ello es muy improbable; espe-
cialmente debido a que la evolucién juridi-
ca en la materia ha limitado extraordinaria-
mente los delitos que solo son perseguibles
a instancia de parte. La mayoria de ellos ya
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tienen cardcter publico; especialmente los
relacionados con la libertad sexual.

No cabe en la Jurisdiccion Militar,
sin embargo, el acusador popular. Esto es,
la personaciéon de un ciudadano o asocia-
cioén que, sin relacion alguna con el objeto
del procedimiento, se persone en el mismo
sobre la base de un abstracto interés en la
accion de la Justicia®®.

3. El actor civil

Cualquier perjudicado, que tenga solo
un interés en las responsabilidades civiles
derivadas de un delito, puede personarse
como actor civil. Usualmente esta figura
viene referida al Abogado del Estado. Bien
por responsabilidad civil directa, bien por
responsabilidad civil subsidiaria, en los de-
litos militares con consecuencia econémica
suele estar presente un interés de la Hacien-
da Publica. En interés del Estado unas veces
pretendera el resarcimiento y otras intenta-
ra evitar el pago.

4. La defensa

En todos los procedimientos milita-
res penales, a partir del momento en el que
se considere que podria haber algin tipo
de responsabilidad, la persona que se vea
incursa en tal situacion tiene el derecho a
contar con un Abogado. A partir del Auto
de procesamiento, es una obligacion.

Toda vez que la Justicia Militar es gra-
tuita, el Abogado sera solicitado de los del
turno de oficio de la localidad donde ocu-
rrieron los hechos. No obstante ello, si la
persona contra la que se dirige el procedi-
miento desea un Abogado a su costa, asi se
hara.

El Militar en servicio activo en el que
concurra la condicién de Abogado en Ejer-
cicio no podra actuar como tal en la Juris-
diccion Militar; con la Gnica excepcion del
encausado licenciado en Derecho que pue-
de defenderse a si mismo.

Los Procuradores no son obligatorios
en la Jurisdicciéon Militar, pero las partes
pueden nombrarlos si asi lo desean. Ello
con la excepcion de los recursos de casacién
y revision ante la Sala Quinta del Tribunal
Supremo que exigen en todo caso Aboga-
do y Procurador. También en los referidos
a materia contencioso-disciplinaria. En esta
materia es optativo para el recurrente tanto
el Abogado como el Procurador ante el res-
to de los Tribunales Militares.

VI. EL REGIMEN DISCIPLINARIO

Aun cuando no forma parte del siste-
ma jurisdiccional espafol, las particulari-
dades del Régimen Disciplinario Militar,
aconsejan hacer alguna referencia al mis-
mo, dada la evidente conexion entre lo dis-
ciplinario y lo jurisdiccional en el ambito de
lo castrense.

10  La figura del Acusador Popular es muy debatida también en el marco de la Jurisdiccién Ordinaria. Unas
posiciones defienden que es positiva, pues, implica la intervencion de los ciudadanos particulares en las
cuestiones de Justicia; mientras que otros sectores manifiestan su oposicion a lo que consideran una puerta
abierta a la judicializacion de otros ambitos de la sociedad, como la politica o la econémica.
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El articulo 25.3 de la Constitucién Es-
panola establece que “la Administracion ci-
vil no podra imponer sanciones que, directa
o subsidiariamente, impliquen privacién de
libertad”

Este articulo ha sido interpretado por
doctrina y jurisprudencia en el sentido de
que la Administracion Militar —y no solo
los Tribunales castrenses— puede imponer
privaciones de libertad como correctivo. En
este sentido al firmar el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Espafia mantuvo y
mantiene una reserva a los articulos 5y 6
del mismo; en cuanto pudiera contravenir
las previsiones disciplinarias castrenses.
Esta reserva vigente para el sistema disci-
plinario propio para las Fuerzas Armadas,
ha sido considerada por una Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
inaplicable al Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil ".

Las Leyes Organicas Disciplinarias ac-
tuales son dos. La Ley Organica 8/2014 de
4 de diciembre, del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas y la Ley Organi-
ca 12/2007, de 22 de octubre, de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil. Se trata
de dos Cuerpos legislativos separados, con
muchos puntos en comun, aunque con una
diferencia esencial. Mientras que el Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas
prevé como una sancion disciplinaria el
arresto; ninguna privacién o restriccion de
libertad se encuentra en el catdlogo de las
sanciones disciplinarias de las propias de la
Guardia Civil.

Las faltas, en ambas Leyes, se clasifican
en leves, graves y muy graves y se tipifican.
No cabe el uso de términos genéricos y las
referencias a otra normativa o a valores,
debe ser refrendada y explicitada en nor-
mas escritas concretas vigentes.

En ambas se determinan qué mandos
pueden imponer cuales sanciones y en to-
dos los casos cabe un recurso interno ante
el Superior de ese Mando. También es una
caracteristica comun la prohibicién de la
“reformatio in peius”. El mando que recibe
un recurso puede tanto mantener la san-
cidn, como anularla o disminuirla, nunca
agravarla.

El sistema de imposicién de correc-
tivos, incluso por falta leve, es, en ambas
Normas, escrito.

Contra las sanciones definitivas im-
puestas por cualquiera de las dichas Leyes
Organicas cabe recurso contencioso-dis-
ciplinario militar ante los Tribunales cas-
trenses.

Los miembros de la Jurisdiccién Mili-
tar estan sometidos al Régimen Disciplina-
rio castrense, solo cuando no actdan en sus
competencias. En cualquier caso solamente
pueden imponerles correctivos Superiores
dentro de la cadena judicial.

VII. LA GUARDIA CIVIL

De ambito nacional, Espana cuenta
con dos Cuerpos Policiales diferentes, la
Guardia Civil y la Policia Nacional. Junto

11 Una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de noviembre de 2006, en el caso “Da-
costa Silva contra Espana” declard inaplicable al Régimen Disciplinario de la Guardia Civil la reserva que
Espana mantiene a los articulos 5 y 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relaciéon con el
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Esta dltima, actualizada, sigue vigente.
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a ellos, y todos con caracter civil, algunas
Comunidades Auténomas cuentan con
Cuerpos policiales propios e igualmente la
mayoria de los municipios.

La caracteristica esencial que diferen-
cia a la Guardia Civil de la Policia Nacional,
es que mientras que ésta tltima tiene natu-
raleza civil, aquélla lo tiene militar.

No obstante, ello, el cardcter militar de
la Guardia Civil no implica una aplicacion
completa de la normativa sancionadora
castrense, salvo en el caso de que el Guardia
Civil se halle integrado en una Unidad Mi-
litar de las Fuerzas Armadas.

En condiciones normales a la Guardia
Civil le es de aplicacién su propio sistema
disciplinario; que, como veiamos, en nin-
gun caso prevé -a diferencia del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas- san-
ciones que puedan afectar a la libertad.

Respecto al Codigo Penal Militar,
éste sera de aplicacién a la Guardia Civil
plenamente en tiempos de conflicto arma-
do, durante la vigencia del estado de sitio,
mientras se encuentren integrados en Uni-
dades de las Fuerzas Armadas o en cum-
plimiento de misiones que expresamente
se declaren de caracter militar. Fuera de
estas situaciones solo le sera de aplicacion
a la Guardia Civil el Cédigo Penal Militar
el Titulo II del Libro Segundo del Cédigo;
los delitos contra la disciplina. Asi en todo
caso es competente la Jurisdiccion Militar
para juzgar a un Guardia Civil por sedicién
militar, insulto a superior, desobediencia y
abuso de autoridad.

Con respecto a los delitos contra la
seguridad y defensa nacional (traicion, es-
pionaje, atentado contra los medios o re-
cursos, delitos contra centinela o ultrajes a

Espaiia e injurias a la organizacion militar)
los relativos a los Derechos Fundamenta-
les y las Libertades Publicas y los contra
los deberes del servicio (cobardia, des-
lealtad, abandono de destino o residencia,
desercion, inutilizacién voluntaria para
el servicio, contra los deberes del mando,
abandono de servicio, contra los deberes
del centinela, embriaguez o intoxicacion
por drogas tdxicas, y omisién del deber
de socorro) solo se aplicardn si el Guardia
Civil no se encuentra prestando un servi-
cio propio en el ejercicio de funciones de
naturaleza policial. En los demas delitos
contenidos en el Codigo Penal Militar, éste
no sera de aplicacién a la Guardia Civil en
su calidad de militares.

VIII. TEXTOS DE LA JUSTICIA
MILITAR CONSULATADOS

o Ley Organica del Poder Judicial. Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio.

o Ley Organica de Competencia y Orga-
nizacion de la Jurisdiccion Militar. Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio.

o Ley Procesal Militar. Ley Orgédnica
2/1989, de 13 de abril.

o Ley de Enjuiciamiento Criminal. Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882.
Se aplica subsidiariamente a los proce-
dimientos militares.

o Ley de Planta y Organizacion Territo-
rial de la Justicia Militar. Ley 44/1998,
de 15 de diciembre.

« Cddigo Penal Militar. Ley Orgéanica
14/2015, de 14 de octubre.

o Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas. Ley Organica 8/2014, de 4
de diciembre.
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o Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil. Ley Organica 12/2007, de 22 de
octubre.

o Ley Reguladora de los Conflictos de
Jurisdicciéon. Ley Organica 2/1987, de
17 de mayo.

Las leyes recogidas regulan la Jurisdic-
cién Militar. Se han identificado por la ley
de aprobacion, si bien la mayoria de ellas
han sufrido modificaciones; muy significa-
tivamente la Ley de Enjuiciamiento.
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RESUMEN

La presente investigacion da a conocer los diversos dmbitos tedricos
de la prueba en el proceso penal, teniendo presente aspectos vinculados
al objeto y limites para la obtencion de la verdad procesal en relacién a
la comision de un delito. Ademas se plantea que es el Ministerio Publico
quien tiene la carga de probar la responsabilidad penal de toda perso-
na imputada de un delito, motivo por el cual, el presente articulo podra
manifestar las razones para reflexionar en este tema tan apasionante en
el ambito procesal, y mas aun, en el proceso penal donde los intereses en
relacién al resultado del mismo resultan de importancia para la sociedad,
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ceso. Presidente del Centro Latinoamericano de Investigaciones de Derecho Procesal
(CLIDEPRO). Miembro Honorario de los Colegios de Abogados de Cusco, Huanuco
y Caiiete. Miembro Honorario del Instituto Latinoamericano de Derecho. Email: cli-
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y es por eso, que la temdtica abordada es
importante para nuestra cultura juridica
procesal penal.

ABSTRACT

This research makes public the various
theoretical areas of evidence in the criminal
process, taking into account aspects related to
the object and limits for obtaining the proce-
dural truth in relation to the commission of
a crime. It is also suggested that it is the Pu-
blic Prosecutors Office who has the burden
of proving the criminal responsibility of any
person charged with a crime, which is why
this article may demonstrate the reasons for
reflecting on this very exciting issue in the
procedural field. Even more in the criminal
process where the interests in relation to its
result are of importance for the society, and
that is why the issue addressed is important
to our criminal procedural legal culture.

. DEFINICIONES DE LA PRUEBA EN
EL PROCESO PENAL

Gimeno Sendra define a la prueba
(penal) como aquella actividad de caracter
procesal, cuya finalidad consiste en lograr
conviccion del juez o tribunal acerca de la
exactitud de las afirmaciones de hecho ope-
radas por las partes en el proceso, teniendo
la carga de la prueba el Fiscal a cargo de la
investigacion.?

Para Jauchen, se denomina “prueba” a
la accién de probar, como aquella actividad

que deben desplegar las partes y a menudo
el mismo organo jurisdiccional, tendiente
a acreditar la existencia de los hechos que
afirman y sobre los cuales sustentan sus
pretensiones, o bien, en cumplimiento de
obligaciones funcionales como serdn las de
investigacion integral en el proceso penal,
referente al imperativo de buisqueda de la
verdad real y al que estan impelidos el 6rga-
no requirente y el decisor.?

Una ansiada bisqueda que pretende
llegar a un margen de conviccién y certeza
sobre el tema a probar, cuyas limitaciones
en el plano factico y juridico determinan
ciertas consecuencias en cuanto a su acep-
cion cientifica; aunque la conviccién judi-
cial se defina como la certeza o probabili-
dad, apunta Guzman Fluja, mas alla de toda
duda razonable, sobre la exactitud de las
afirmaciones de hecho, lo cierto es que solo
puede admitirse, en via de principio, que
esa conviccidn lo sea, en términos de elec-
cién de aquella hipétesis que se haya erigi-
do como la mas ajustada, conforme con las
leyes de la 16gica y la razon, a la verdad.*

Como bien expone Florian, en el pro-
ceso penal la prueba se dirige a reconstruir
libremente el delito y su historia, partiendo
del hecho exteriorizable en el mundo fisico,
de acreditar de qué manera se obr6 —desde
una vertiente subjetiva y objetiva- y qué se
manifestd en el agente que perpetrd el he-
cho punible.’

En otras palabras, la prueba en el pro-
ceso penal significa penetrar en el hecho

2 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Manuel de Derecho Procesal Penal. 4° Edicién. Instituto Paci-

fico S.A.C. 2016. p. 600.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
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pasado, objeto de imputacidn, de conocer si
realmente se cometid el delito, de si la per-
sona del imputado actud tipicamente —co-
nociendo su eminente antinormatividad- y
antijuridicamente, mas no permisivamente,
bajo qué intenciones actud o sin conocer-
lo cred un riesgo no permitido, accién u
omision que debe ser consecuencia del re-
sultado lesivo, es decir, la prueba permite
establecer conocimiento acerca de la puni-
bilidad que fundamenta la existencia con-
cretizadora del proceso penal. ¢

Como anota Vélez Mariconde, la ac-
tividad probatoria es aquella que ejercen
los sujetos procesales con el designio de
esclarecer la verdad en torno al delito y al
delincuente que la imputacion senala, aun-
que ellos no estén colocados en el mismo
plano (objetivo, el de los 6rganos estatales;
subjetivo, el de las partes) y su intervencion
responda a diversos fines.”’

Guasp disefia un esquema comun de
procedimiento probatorio aplicado a los
procesos penales, distinguiendo las fases
siguientes:®

a) Fase de peticion genérica de prueba,
consistente en el acto por el que los
litigantes solicitan que haya, en gene-
ral, prueba en el proceso, peticién que
se realiza fuera de la etapa probatoria
propiamente dicha, en los escritos de
alegaciones de las partes;

b) Admision genérica de prueba o recibi-
miento a prueba, en virtud de la cual el
juez, si se dan los requisitos necesarios,

Ibid.

resuelve que exista en general, prueba
en el proceso;

c) Proposicién de prueba, o peticion es-
pecifica de prueba, consistente en el
acto por el que los litigantes solicitan
que se acuda a un determinado medio
de prueba;

d) Admision especifica de prueba, o acto
por el que el juez, si se dan los requisi-
tos necesarios, resuelve que se admita
un medio de prueba particularmente
propuesto;

e) Practica de prueba, consistente en el
acto o actos por los que se realiza cada
una de las pruebas propuestas y admi-
tidas; y,

f)  Apreciaciéon de la prueba, o acto por
el que el juez valora o fija la eficacia
de cada uno de los medios de prueba
practicados.

Dicho en otras palabras, la prueba en
si misma supone todo un iter, un camino
que recorre las diversas etapas del proceso
penal, desplegando una funcién determina-
da en cada capitulo del mismo. En el marco
de la investigacion serd de adquisicién y/o
obtencién de elementos de prueba; inicia-
do el proceso, las partes pretenderan refutar
la tesis contraria, introduciendo medios de
prueba, que se plasma a partir de una pro-
posicién probatoria, lo cual genera una res-
puesta jurisdiccional en cuanto a su admi-
sién; admision probatoria que genera una
actuacion contradictoria en el juzgamiento,
dando finalmente cabida a su valoracidn,

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Op. Cit. p. 601.
PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Op. Cit. p. 607.
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como fuente de intelecciéon estrictamen-
te jurisdiccional, que ha de reflejarse en el
contenido resolutorio de la decisién final
(sentencia).”’

Es importante lo establecido en el De-
recho probatorio anglosajon, a partir de
las reglas de evidencia, ley de evidencia o
de derecho probatorio, que tiene su origen
en la tradicion del “common law” anglosa-
jon. Asi, en el ambito del Derecho federal
norteamericano, la normativa estuvo deter-
minada por doctrinas asentadas a base de
la funcién adjudicativa, la cual no siempre
fue consistente. Aunque existia un consen-
so sobre el estado de derecho de las mate-
rias principales, la doctrina jurisprudencial
no reflejaba una uniformidad absoluta, ni
una igual aplicacién de las normas. Dife-
rentes tribunales con arreglo a factores de
competencias, no realizaban una aplicacién
homogénea del cuerpo jurisprudencial que
servia las veces de normativa probatoria. '’

En 1975, con la promulgacion de las
reglas federales de evidencia (federal rules
of evidence o FRE), se intenta reformar el
anterior estado de derecho. Acorde con la
intencidn de sus redactores, las FRE tenian,
como uno de sus objetivos, uniformar el
derecho probatorio mediante la sustitucién
de las anteriores normas de la casuistica por
reglas escritas a manera de un instrumento
normativo. En el proceso también se aspi-
raba a condensar y hacer mas homogéneo
el cuerpo del Derecho probatorio. Con el

tiempo, la mayoria de los Estados nortea-
mericanos adoptaron las FRE o modelos
analogos a esta. !

Se puede definir el objetivo general de
las reglas de evidencia, o normas de Dere-
cho probatorio, como el de determinar la
aceptacion de los medios de prueba en un
procedimiento judicial. En ausencia de tales
normas, no se podria reglamentar, ni tener
control, sobre un enjuiciamiento realizado
con base a la oralidad de la prueba. Tampo-
co se podria garantizar el caracter confiable
de dicha prueba, ni como se ha sefalado,
garantizar el acierto en los veredictos de los
jurados. La aplicacién unica de los princi-
pios de la absoluta libertad de conciencia
y la sana critica como criterios normativos
para la valoracion de la prueba, implicaba
el supuesto de resoluciones irrazonables de
parte de los jurados. '*La importancia de la
prueba se refleja en especial en un proceso
penal, en el que el juzgador va a formar su
conviccion en torno al conocimiento apor-
tado por ésta, tan es asi que, para que un
proceso penal se considere justo y racional,
debe mediar actividad probatoria, pues solo
asi se podra desvirtuar o enervar la presun-
cién de inocencia como derecho inherente
a todo imputado, asi también para hacer
efectiva la aplicacion de la ley penal. En tal
sentido, la pretensién punitiva del Estado se
ejercita en consideracion a ese hecho, es de-
cir, la restitucion de la cosa o del dafo oca-
sionado a la victima."

9 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Op. Cit. p. 608.
10 AMBOS, Kai et al. El Derecho Procesal Penal frente a los retos del nuevo Codigo Procesal Penal. ARA

Editores. 2009. p. 74.
11 Ibid.
12 AMBOS, Kai et al. Op. Cit. p. 75.

13 PELAEZ BARDALES, José Antonio. La Prueba Penal. Editorial GRIJLEY. 2013. p. 35.
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Lo cierto es que la prueba sirve para de-
mostrar la verdad o falsedad de uno o mas
hechos constitutivos, de relevancia para la
aplicaciéon de una decision al resolver el
conflicto. Sin embargo, ocurre que en un
proceso el hecho que es objeto de prueba,
se presenta como afirmacion de una las par-
tes, el Ministerio Publico, y como negacion
de la otra, la Defensa; esto es, del imputado.
De manera que el objeto no es el hecho, sino
la afirmacién misma, en el sentido de lo que
se prueba en el proceso.

Il. EL OBJETO DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL

Cuando nos referimos expresamente
al objeto de prueba dentro del proceso pe-
nal, necesariamente debemos entender que
aludimos al hecho concreto previsto en la
norma juridica como conducta tipica; y, por
ende, tiene relevancia para que el juez pue-
da valorar su contenido en el momento de
aplicar el tema decidendum que correspon-
da, sea condenando o absolviendo al impli-
cado. A este respecto, algunos especialistas
sostienen que la sentencia versa, exclusiva-
mente, sobre el tema del hecho comprendi-
do en la imputacion; en cambio, la prueba
versa sobre el hecho de la incriminacion.
En este sentido, se sostiene que el objeto
de prueba debe entenderse a lo que se pue-
de probar en general, aquello sobre lo que
puede recaer la prueba; que por necesidad o
tema de prueba —thema probandum- debe
entender lo que en cada proceso es materia

de actividad probatoria, es decir, los hechos
sobre los cuales versa el debate o la cuestion
voluntaria planteada y que deben probarse
por constituir el presupuesto de los efectos
juridicos perseguidos por ambas partes. *

Por lo que, considerando que el proce-
so penal es el itinerario en el que se desa-
rrollan todos los actos procesales tendientes
al mejor esclarecimiento del hecho, que por
su naturaleza constituye el hecho histdrico,
consecuentemente existe, a veces, cierta di-
ficultad para constatar que el delito es un
hecho del pasado y que, por tanto, no ad-
mite ser reproducido en toda su exactitud
e integridad en el presente; en tal sentido,
el proceso penal en general y la prueba en
particular aspiran a una verdad aproxima-
tiva, contingente, relativa y comprobable.'¢

Algunos juristas sefialan al tema pro-
bandum como exclusivo del proceso civil,
por cuanto se trata de hechos controverti-
dos o hechos no admitidos; en tanto que el
procedimiento penal se desarrolla de acuer-
do con los siguientes principios: busqueda
de oficio por parte del fiscal de la verdad
concreta, impulso de oficio, investigacion
y verificacion metddica y técnica sobre el
contenido de la imputacién para saber si
corresponde o no a la hipdtesis de la nor-
ma juridica penal, cuya infraccién ha sido
calificada como probable, para expedir la
resolucién de apertura de procedimiento.

En atencién a lo expuesto, podemos
sostener que el objeto de la prueba consti-
tuye toda conducta que provoque o tienda

14  PELAEZ BARDALES, José Antonio. Op. Cit. p. 67.
15 PELAEZ BARDALES, José Antonio. Op. Cit. p. 68.
16  PELAEZ BARDALES, José Antonio. Op. Cit. p. 69.
17 Ibid.
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a lograr el esclarecimiento del contenido
propio de la imputacidn, en atencién a cada
una de las pruebas que hayan sido incorpo-
radas al proceso, sin afectar el derecho de
las partes; asimismo, en formarse la convic-
cién para traducirla en decisién fundada
en Derecho acerca de la existencia o no del
hecho punible y de la participacion del pre-
sunto agresor. '®

lll. NOCIONES SOBRE LA CARGA
DE LA PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL

Bajo la perspectiva del modelo proce-
sal inquisitivo, el inculpado era el obligado
a proporcionar suficiente prueba de des-
cargo con el fin de acreditar su inocencia.
El principio de presuncién de inocencia se
encontraba invertido en una presuncion de
culpabilidad; donde las testimoniales y la
declaraciéon del imputado eran evaluados
como pruebas plenas, susceptibles de fun-
damentar una sentencia de condena, mani-
fiesto de un desprecio por las elementales
garantias de un debido proceso, inaceptable
segun las reglas del Estado de Derecho.

Garcia Rada sefiala que en los ordena-
mientos juridicos, en especial en el Perq,
estan excluidas las presunciones absolutas
de culpabilidad y con ello la prueba legal, es
indudable que la llamada carga de la prue-
ba corresponde a quien acusa. En nuestro
sistema procesal es el representante del Mi-
nisterio Publico el titular de la accién penal

18  Ibid.

y como tal deberd edificar la hipdtesis in-
criminatoria capaz de enervar el principio
de presuncion de inocencia; en este sentido,
el imputado es un ente pasivo a quien no
le asiste el deber de probar su inocencia y
menos el de otorgar prueba en su contra
(nemo tenetur sea ipso accusare), pues en
un proceso penal acusatorio, sin acusaciéon
no hay Derecho.?

Rubianes afirma que el imputado no
tiene el deber ni la carga de probar su ino-
cencia, aunque se lo faculte a ello, pues goza
de una situacién juridica que no requie-
re ser constituida.”! En palabras de Roxin,
ningun imputado esta obligado a contribuir
a probar su responsabilidad, el derecho de
no presentar prueba en su contra no impide
que el imputado, segun una determinada
técnica de defensa, no pueda contradecir
la acusacion con prueba de descargo des-
tinado a refutar y a desvirtuar la hipotesis
incriminatoria, en tanto el derecho de de-
fensa de ser entendido de comun idea con
el principio de contradiccion.

El problema de la carga de la prueba
recién surge cuando el juez, al momento de
dictar sentencia, encuentra que el o los he-
chos a tomar en consideracion, no han sido
probados, o lo han sido insuficientemente,
ya que, en virtud del principio de adquisi-
cién procesal, la prueba se adquiere para el
proceso v, por tanto, beneficia o perjudica a
ambas partes con independencia de quien
la debi6é suministrar, e inclusive, de que
haya sido incorporada oficiosamente por el

19 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Op. Cit. p. 616.
20 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Op. Cit. p. 617.

21 Ibid.
22 Ibid.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

juez en ejercicio de sus propias facultades.
Si la prueba del hecho estd en el proceso,
al juzgador le resulta indiferente quién la
produjo y podra fundar su decision en él.
Por consiguiente, la aplicacion de la teoria
de la carga de la prueba le indica al juez el
sentido del fallo sobre la cuestion de fondo,
evitandole pronunciar un “non liquet”, esto
es, una sentencia inhibitoria sobre el fondo,
o cuando los hechos sobre los que debe
asentar su pronunciamiento no han sido
probados o lo han sido insuficientemente,
de manera tal que es un sucedineo de la
prueba de esos hechos.

Es a partir de la carga de la prueba
que se plantea si es posible o no alcanzar
la verdad en el proceso penal, pues en sin-
tesis es una verdad aproximativa a causa
del caracter historico, subjetivo y juridica-
mente limitado de la investigacion judicial,
que en virtud de su fundamento garantista,
impide una reconstruccién que sea fiel re-
flejo de la verdad acaecida en relacién con
el hecho punible cometido. Por tanto, estas
limitaciones vienen informadas por los de-
rechos y garantias del imputado que limitan
la actuacion probatoria y que actian como
verdaderas barreras de contencién ante el
ejercicio persecutorio y sancionador del Es-
tado.*

Por lo que, la imposicién y no demos-
tracion de la carga probatoria impuesta al
Ministerio Publico, determinara, en pala-
bras de Manzini, que el in dubio pro reo
adquiera amplia legitimaciéon al momento

de resolver una razonable duda acerca de
las pruebas incriminatorias que sustentan
la imputacién, mas no como criterio inter-
pretativo de la norma, como afirma Gris-
pigni, que entre varios significados de la ley
no debe escogerse el mas favorable al reo,
sino que se debe buscar la voluntad de ésta.
Cuando se dice in dubio pro reo se estd di-
ciendo que, a falta de pruebas, hay que ab-
solver al reo; y esto parece que no necesita
justificacidn, anota Sentis Melendo.

En tal sentido, el proceso penal mo-
derno tiene dos partes enfrentadas en una
dialéctica posicion confrontativa: acusado y
acusador, donde ambos tienen pleno domi-
nio de su actuacidn, siendo el drgano per-
secutor quien representa y defiende los in-
tereses de la sociedad en juicio, puesto que
el delito es fundamentalmente una vulnera-
cion de bienes juridicos sociales y publicos.
En este sentido, Beling senalaba que dentro
del proceso penal correspondia atribuir la
carga material de la prueba a la parte actora
y esta parte actora es el érgano estatal pre-
dispuesto a probar con suficiencia probato-
ria la imputacion criminal formulada.?

IV. LIMITES A LA NECESIDAD DE
PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

La principal limitacién de los fiscales
reposa precisamente en la problematica de
la prueba. Ya que el onus probandi repo-
sa, unicamente, en la cabeza del acusador,
constituyendo ésta una regla infranqueable

23 ZINNY, Jorge Horacio. Carga de la Prueba. Homenaje Escuela Procesal de Cérdoba. N° 02. Marcos Lerner

Editora Cérdoba. 1995. p. 481.

24  PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Op. Cit. p. 52.
25 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Op. Cit. p. 615.
26 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Op. Cit. p. 617.
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en orden al principio de legalidad procesal.
De modo que, fijado el hecho que constitu-
ya el objeto de la prueba, deberan recolec-
tarse los elementos que permitan confirmar
la hipotesis factica afirmada.”

Los limites constitucionales a la averi-
guacion de la verdad en el proceso penal:
toda vez que la prohibicién inicial del “ne
procedat iudex ex oficio’, es decir, la postu-
lacion previa como presupuesto del enjui-
ciamiento en cabeza de un 6rgano distinto
del juez, significa que ese 6rgano, que debe
ser el fiscal como regla, tendra a su cargo
no solo la acusacion, sino la prueba de la
acusacion.*®

Seguin, Ferrajoli, histéricamente se
ha reconocido la necesidad de la prueba;
esta solucion consiste en la teoria de las
llamadas pruebas legales negativas, es de-
cir, aquellas en cuya ausencia la ley pres-
cribe al juez que considere no probada la
hipdtesis, aunque tal “no prueba” contraste
con su libre conviccion. Las que en caso de
ausencia imponen la absolucion, a dife-
rencia de las denominadas pruebas legales
positivas, cuya presencia hace proceder la
condena.”

En el plano juridico, sefiala Ferrajoli,
que las pruebas legales negativas equivalen
a una garantia contra la conviccion errénea
o arbitraria de la culpabilidad, asegurando

normativamente la necesidad de la prueba
y la presuncién de inocencia hasta prue-
ba en contrario. En definitiva, la ausencia
de prueba legal equivale a la existencia de
prueba contraria.*

Los limites a la averiguacion de la
verdad permiten afirmar que la condena
es consecuencia de la falta de duda o cer-
tidumbre subjetiva sobre los presupuestos
facticos de la condena. Criterio vinculado
a la coherencia o compatibilidad entre la
hipétesis acusatoria y los datos probados,
en la medida que éstos puedan ser acepta-
dos por tener mayor capacidad explicati-
va que otros, constituyendo éste el primer
peldaio para superar el principio de ino-
cencia.”!

A su vez, segin Montero Aroca, la
produccién de pruebas, ademds, tiene que
estar precedida por el contradictorio, prin-
cipio que “no atiende a un aspecto concreto
del proceso, sino que es presupuesto de la
existencia del mismo. Sin contradiccién no
hay proceso, sino algo distinto y, por tanto,
este principio es previo a como se conforme
después el proceso”. **

Asi, se acusa “probando” solo cuando
existe prueba de la imputacién, probabili-
dad para fundar la necesidad de realizacion
del juicio, y se defiende probando, confor-
me al derecho a la refutacion por parte del

27  ARAZI, Roland, et al. Revista de Derecho Procesal 2005-1. Prueba -I. Rubinzal Culzoni. 2005. pp. 292 y

293.
28  ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. p. 302.
29  ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. p. 306.
30 ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. pp. 306 y 307.
31  ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. p. 307
32 Ibid.
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inculpado. De ahi que “siempre tendra prio-
ridad el principio de libertad probatoria,
porque lo principal es no levantar escollo ni
perturbar el derecho a probar, e impedir la
indefension”*

De tal modo, la busqueda de contra-
prueba, el analisis de hipotesis alternativas
y el control de la prueba de la acusacion de-
ben ser de todos modos tutelados y favore-
cidos, a fin de lograr el contrapeso necesario
para colocar al juez en posicion de decidir.**
Conforme a la base triangular que sustenta
el desarrollo del juicio, la prueba como pre-
supuesto de condena esta sujeta, ademas,
a otra condicion, sefiala Ferrajoli que: “la
imparcialidad de la eleccion realizada por el
juez entre la hipdtesis explicativas en com-
petencia” La tarea del juez es la de dirimir
entre las hipdtesis presentadas, ensayando
una y otra, aceptando la acusatoria solo si
esta probada.”

V. CONCLUSIONES

o La prueba en el proceso penal signifi-
ca penetrar en el hecho pasado, objeto
de imputacion, de conocer si realmen-
te se cometio el delito, de si la persona
del imputado actud tipicamente —co-
nociendo su eminente antinormati-
vidad- y antijuridicamente, mas no
permisivamente, bajo qué intenciones
actuo o sin conocerlo cred un riesgo no
permitido, accién u omisiéon que debe
ser consecuencia del resultado lesivo,
es decir, la prueba permite establecer
conocimiento acerca de la punibilidad

33  ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. p. 303.
34  ARAZI, Roland, et al. Op. Cit. p. 307.
35 Ibid.

que fundamenta la existencia concre-
tizadora del proceso penal.

El objeto de prueba dentro del proceso
penal se manifiesta en el hecho concre-
to previsto en la norma juridica como
conducta tipica; y, por ende, tiene rele-
vancia para que el juez pueda valorar
su contenido en el momento de aplicar
el tema decidendum que corresponde,
sea condenando o absolviendo al im-
plicado.

El proceso penal es el itinerario en el
que se desarrollan todos los actos pro-
cesales tendientes al mejor esclareci-
miento del hecho que por su naturaleza
constituye el hecho historico, conse-
cuentemente existe, a veces, cierta di-
ficultad para constatar que el delito es
un hecho del pasado y que, por tanto,
no admite ser reproducido en toda su
exactitud e integridad en el presente.

El Ministerio Publico es el titular de la
accion penal y como tal debera edifi-
car la hipétesis incriminatoria capaz de
enervar el principio de presuncién de
inocencia; en este sentido, el imputado
es un ente pasivo que no le asiste el de-
ber de probar su inocencia y menos el
de otorgar prueba en su contra (nemo
tenetur sea ipso accusare).

La principal limitacién de los fiscales
reposa precisamente en la problema-
tica de la prueba. Ya que el onus pro-
bandi reposa unicamente en cabeza del
acusador, constituyendo ésta una regla
infranqueable en orden al principio de
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legalidad procesal. De modo que, fi-
jado el hecho que constituya el objeto
de la prueba, deberan recolectarse los
elementos que permitan confirmar la
hipétesis factica afirmada.

Los limites a la averiguacion de la
verdad permiten afirmar que la con-
dena es consecuencia de la falta de
duda o certidumbre subjetiva sobre

los presupuestos facticos de la conde-
na, criterio vinculado a la coherencia o
compatibilidad entre la hipotesis acu-
satoria y los datos probados, en la me-
dida que éstos puedan ser aceptados
por tener mayor capacidad explicativa
que otros, constituyendo éste el primer
peldafio para superar el principio de
inocencia.
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RESUMEN

En agosto del afio 2015 el actual Tribunal Constitucional emitié la
STC N° 00022-2011-PI/TC, que resolvio la demanda de inconstituciona-
lidad que un grupo de organizaciones sociales interpusieron contra diver-
sos articulos de los Decretos Legislativos N° 1094 (Cddigo penal militar

1 Abogado, Magister en Derecho constitucional y Doctor en Derecho por la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert (PUCP). Profesor principal de la Facultad de Dere-
cho PUCP, Director del Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica
(CICA]J) del Departamento Académico de Derecho PUCP y Consultor de la Funda-
cion para el Debido Proceso (DPLF, por sus siglas en inglés). El autor fue el abogado
defensor de los demandantes en el proceso de inconstitucionalidad (Expediente N°
00022-2011-PI/TC)

2 El presente articulo es una actualizacion y modificacion parcial del articulo que el
autor publicé bajo el titulo “Comentario critico a una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional. Uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas, en pos de la Re-
publica”, en el blog académico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert (PUCP) “Ventana Juridica” el 27 de agosto del 2015. Recuperado
el 30 de Octubre del 2018 de <http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/blog/uso-de-la-
fuerza-por-parte-de-las-fuerzas-armadas-en-pos-de-la-republica/>
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policial) y N° 1095 (Reglas de empleo y uso
de la fuerza por parte de las Fuerzas Arma-
das en el territorio nacional) publicados en
septiembre del afio 2010.

En virtud de dicho pronunciamien-
to, por un lado, se declararon inconstitu-
cionales y expulsaron del ordenamiento
juridico varios articulos del actual Codigo
penal militar policial (Decreto Legislati-
vo N° 1094) y, por otro lado, se declararon
inconstitucionales o interpretaron consti-
tucionalmente, algunos articulos de la Ley
de empleo y uso de la fuerza por parte de
las Fuerzas Armadas en territorio nacional
(Decreto Legislativo N° 1095).

El presente articulo es un comentario
critico a dicha sentencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional, respecto a lo que deci-
de en torno al Decreto Legislativo N° 1095.
Consideramos que sigue siendo pertinente,
hoy en dia, en nuestro pais, debatir sobre la
constitucionalidad y pertinencia de la in-
tervencion excepcional de nuestras Fuerzas
Armadas en labores de orden interno, en
especial, en supuestos de protestas sociales.

ABSTRACT

In the month of August of the year 2015
the current Constitutional Court issued the
STC No. 00022 -2011-PI/TC, which resol-
ved the demand for unconstitutionality that
a group of social organizations filed against
various articles of legislative Decrees No.
1094 (Criminal Military Police Code) and N
° 1095 (rules of employment and use of force
on the part of the Army in the national terri-
tory) published in the month of September of
the year 2010.

By virtue of this statement, on the one
hand, they declared unconstitutional and ex-
pelled from the legal system several articles

of the current Criminal Military Police Code
(Legislative Decree No. 1094) and, on the
other hand, they declared unconstitutional
or interpreted comstitutionally some articles
of the rules of employment and use of force
on the part of the Army in the national terri-
tory (Legislative Decree No. 1095).

This article is a critical commentary to
this judgement of our Constitutional Court,
with regard to what it decides about the Le-
gislative Decree No. 1095. We believe that
it is still pertinent, today, in our country, to
discuss the constitutionality and relevance
of the exceptional intervention of our Army
in domestic work, especially in cases of social
protest.

. INTRODUCCION

“En pos de la Repuiblica, Ensayos de
historia politica e intelectual” (Mc Evoy,
2013) es el titulo de un excelente libro de
la historiadora Carmen Mc Evoy sobre va-
lerosos pero aislados esfuerzos politicos e
intelectuales, en parte de nuestra historia
republicana durante los siglos XIX y XX,
que bregaron por la puesta en vigencia —en
los hechos y no en el papel- de ideales re-
publicanos como la igualdad ante la ley o
la sujecion de las fuerzas armadas al orden
constitucional.

En agosto del ano 2015 el Tribu-
nal Constitucional peruano (en adelante,
el TC), emiti6 una importante senten-
cia en el Expediente N° 00022-2011-PI/
TC, un proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por 6,430 ciudadanos en contra
de diversos articulos del Decreto Legislativo
N° 1094 (Cddigo penal militar policial) y
del Decreto Legislativo N° 1095 (Reglas de
empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas). Un pronunciamiento
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del maximo intérprete de la Constitucion,
por unlado, en torno ala constitucionalidad
de los delitos de funcioén tipificados y que
pueden perpetrar militares y policias vy,
por otro lado, respecto a las prerrogativas
y limites de las Fuerzas Armadas en el uso
de la fuerza en supuestos de estados de
excepcion, conflicto armado o protestas
sociales.

Sin duda, son materias no sélo de re-
levancia constitucional sino también de
gran trascendencia para nuestra aun fra-
gil democracia, pues, por un lado, la tipi-
ficacion inconstitucional de los delitos de
funcién histéricamente fue utilizada en el
Peru para favorecer la impunidad de gra-
ves violaciones de derechos humanos vy,
por otro lado, el uso excesivo e inconstitu-
cional de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas puede ser fuente de graves viola-
ciones de derechos humanos en contextos
de protesta social.

En tal sentido, si bien en su momento
saludamos la expedicion de esta sentencia,
pues constituye un esfuerzo por reconducir
al cauce constitucional de dos normas que
vulneraban -y vulneran ain en parte, en
el caso del Decreto Legislativo N° 1095- la
Constitucién y diversos derechos funda-
mentales, a la vez consideramos que el TC
dejé pasar una oportunidad privilegiada
para retomar, en esta materia, la linea ju-
risprudencial que habia iniciado a partir de

la transicion democratica de fines del afio
2000.

Son dos los puntos que —en nuestra
opinién- resultan criticables: 1) haber man-
tenido en el ordenamiento los supuestos
indeterminados y abiertos de intervencién
de las Fuerzas Armadas, sin declaratoria de
estado de emergencia, “servicios publicos
esenciales y en los demds casos constitucio-
nalmente justificados” y, 2) haber manteni-
do en el ordenamiento la expresiéon “grupo
hostil”, a pesar que era claro —para el propio
Tribunal- que la expresién correcta era, en
todo caso, “grupo armado”.

Es importante precisar que este co-
mentario critico de dicha sentencia no es
un cuestionamiento a los actuales magis-
trados del TC, cuatro de los cuales son,
ademads, nuestros colegas en la Facultad de
Derecho de la PUCP. Precisamente por la
estima personal por todos y cada uno de
ellos, podrian haber dado un paso jurispru-
dencial mas grande.?

Tres afios después de emitido dicho
pronunciamiento, consideramos que sigue
siendo actual y pertinente la preocupacion
constitucional en torno al rol de las Fuerzas
Armadas en labores de orden interno, sobre
todo, si se ha constitucionalizado su inter-
vencion en supuestos por fuera del articulo
137° de la Constitucion vigente y persisten
los conflictos sociales a partir de industrias
extractivas.

3 Sin embargo, destacamos y valoramos los votos singulares de los magistrados Eloy Espinoza-Saldafia —al
que se sumaron los magistrados Ernesto Blume y Manuel Miranda— y Marianella Ledesma. Cuatro magis-
trados que advirtieron el riesgo de consagrar supuestos indeterminados —y adicionales a los previstos en
el articulo 137° de la Constitucion—, para la actuacion de las fuerzas armadas en labores de orden interno.
Lamentablemente, sus cuatros votos no fueron suficientes, pues el articulo 5° de la vigente Ley organica del
TC, exige una mayoria calificada de cinco votos para declarar inconstitucional una norma con rango de
ley. Sélo falté el voto de un magistrado para que ese aspecto fuese expulsado del ordenamiento.
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Il. SE MANTIENE LA INTERVENCION
DE LAS FFAA POR FUERA
DEL ARTiCULO 137° DE LA
CONSTITUCION

Si se repara en la redaccion del referido
articulo 137° de la Constituciéon peruana,
notaremos que contiene muchas normas
constitucionales dirigidas a regular —con
cierto detalle- estos supuestos claramente
excepcionales de intervencion de las FFAA
en labores de orden interno.

En coherencia con tal excepcionalidad,
la sentencia bajo comentario inicia la eva-
luacién constitucional del Decreto Legis-
lativo N° 1095, sefialando que “.. Bajo la
misma légica de excepcionalidad, a nivel in-
terno de un Estado, serd su propia legislacién
la encargada de regular aquellas situaciones
de insurgencia que ameriten un uso legitimo
de la fuerza, habilitdndola —en nuestro caso
para la “defensa del orden constitucional”™
o prohibiéndola, como actos que afrentan la
ley y el orden interno?”*

Por ello, lamentamos que esta senten-
cia haya dejado pasar una gran oportuni-
dad para declarar inconstitucional el De-
creto Legislativo N° 1095, por un lado, en
el punto de mantener la posibilidad de in-
tervencion de las FFAA en labores de orden
interno sin previa declaratoria de estado de
emergencia de conformidad con el articu-
lo 137° de la Constitucién y, por otro lado,

4 Fundamento 329 de STC N° 00022-2011-PI/TC

en el punto de abrir, ain mas, los supuestos
de dicha intervencién inconstitucional de
las FFAA, a través de una férmula abierta
e indeterminada de “servicios puiblicos esen-
ciales y en los demds casos constitucional-
mente justificados” (articulo 4.3° Decreto
Legislativo N° 1095).

Respecto al primer punto senialado en
el parrafo anterior, la sentencia bajo comen-
tario no esgrime mayor argumento que ba-
sarse en la STC N° 0002-2008-PI/TC *> que
—en efecto- valido este tercer supuesto in-
constitucional de intervencion de las Fuer-
zas Armadas en labores de orden interno
sin previa declaratoria de estado de emer-
gencia, que habia sido contemplado en el
articulo 7° de la ya derogada Ley N° 29166.
En este punto, el TC deja la impresiéon que
esgrime razones de oportunidad y no argu-
mentos juridicos.

Cabe recordar aqui que este tercer su-
puesto inconstitucional de intervencién de
las FFAA en labores de orden interno sin
previa declaratoria de estado de emergen-
cia, fue introducido en nuestro ordena-
miento por la Ley N° 28222 del afio 2004,
que originalmente abrié este supuesto in-
constitucional en forma mucho mas res-
trictiva que la actual version contenida en
el Decreto Legislativo N° 1095. Asi, si bien
la Ley N° 28222 abrié cautelosamente una
ventana inconstitucional que en el 2008 la

“En la légica de excepcionalidad y temporalidad que caracteriza a cualquier uso de la fuerza, es legitimo con-
siderar la facultad de las FFAA de apoyar en la restauracion o restablecimiento del control del orden interno
en las zonas que no han sido declaradas en estado de emergencia... En este caso se le reconoce a las FFAA
funciones de policia para preservar la paz y la seguridad en situaciones de apremio, que no son consideradas
de emergencia, pero que requieren de una respuesta rdpida por parte de los elementos de la fuerza piiblica
ante la imposibilidad de la PNP de contrarrestar esta situacion por sus propios medios... Asi lo establecié este
Tribunal en la STC 0002-2008-PI/TC, al examinar la constitucionalidad del articulo 7° de la Ley N° 29166,
que permitia el apoyo de las FFAA en el mantenimiento del control del orden interno en zonas no declaradas
en estado de emergencia...” (Fundamentos 389 y 390 de STC N° 00022-2011-PI/TC)
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Ley N° 29166 abri6 un poco mas, el afo
2010 el articulo 4. 3° del Decreto Legislativo
Ne 1095 termind de abrirla de par en par.
Esta es la situacion que la sentencia bajo
comentario validd, sin sopesar las conse-
cuencias institucionales y sociales que po-
dria acarrear un uso excesivo de las Fuerzas
Armadas en labores de orden interno.

Del analisis del derrotero legislativo de
este tercer supuesto de intervencion incons-
titucional de las FFAA en labores de orden
interno sin previa declaratoria de estado de
emergencia, se desprende que si bien el su-
puesto de hecho inicial que se pretendia en-
frentar era un posible ataque terrorista o del
narcotrafico con armamento de guerra o
explosivos que podria rebasar la capacidad
de la Policia Nacional, ahora a ese supuesto
de hecho inicial se le han sumado los
siguientes cuatro (04) supuestos:

o Ataques terroristas o del narcotra-
fico, no necesariamente con arma-
mento de guerra o explosivos.

o Ataques a “instalaciones estratégicas
para el funcionamiento del pais”®, no
necesariamente con armamento de
guerra o explosivos.

o Ataques a “servicios publicos esen-
ciales”, no necesariamente con ar-
mamento de guerra o explosivos.

o Ataques “en los demds casos consti-
tucionalmente justificados”, no ne-
cesariamente con armamento de
guerra o explosivos.

Consideramos que esta ampliacion del
abanico de supuestos de hecho en los que

ahora las Fuerzas Armadas podrian inter-
venir en labores de orden interno sin previa
declaratoria de estado de emergencia, se de-
bié principalmente a dos factores:

o El incremento del niimero e inten-
sidad de los conflictos sociales en
todo el pais, la mayoria vinculados
a industrias extractivas y su posi-
ble impacto ambiental y social en
perjuicio de las poblaciones loca-
les. Con frecuencia, estas protestas
sociales tienen detras legitimos re-
clamos o temores ciudadanos en re-
lacién a la contaminacion del agua
o impacto en la agricultura o en la
salud.

o La incapacidad o insuficiencia de la
Policia Nacional para controlar es-
tos conflictos sociales y restablecer
el orden interno en todo el pais.

De esta manera, los gobiernos demo-
craticamente elegidos de Alejandro Toledo,
Alan Garcfa y Ollanta Humala, en vez de
impulsar una profunda y renovadora refor-
ma policial, dirigida a hacerla mas confiable
y eficaz, prefirieron echar mano de las Fuer-
zas Armadas para enfrentar algunos con-
flictos sociales. Encargo que, presumimos,
luego del aprendizaje del conflicto armado
interno en nuestro pais y las consecuencias
judiciales que tuvo para muchos policias y
militares, no entusiasma a amplios sectores
de las Fuerzas Armadas.

Al respecto, reiteramos que considera-
mos no sdlo legitimo sino indispensable que
el Estado mantenga o restablezca el orden
interno ante conflictos sociales en los que

6 Se ha comprendido dentro de este término a las represas, hidroeléctricas, centrales térmicas, torres eléctri-
cas, explotaciones de gas y petréleo, puertos y aeropuertos.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2018 / Ano 7 - Numero 12

se atente contra los derechos de otras perso-
nas o contra la propiedad publica y privada.
Pero consideramos que el cumplimiento de
este deber constitucional’, deberia hacerse a
través de la Policia Nacional y que el Estado
democratico no deberia renunciar a ello.

Desde esta perspectiva, la interven-
cién excepcional de las FFAA en labores
de orden interno deberia limitarse exclusi-
vamente a los supuestos expresamente pre-
vistos en la Constitucion, no por un prurito
formal sino porque en ella estan contenidos
todos los resortes y garantias de control ex
ante y ex post sobre estos supuestos de ex-
cepcion constitucional.

Es el riesgo que precisamente advirtio
en su voto singular el magistrado Espinoza-
Saldana, quien constata que “Fdcilmente
puede apreciarse que aqui lo excepcional y lo
actuado ha dejado de serlo, muy a despecho
de las buenas intenciones que puedan moti-
var esta alternativa”®. Este magistrado tam-
bién deja constancia que el legislador del
Decreto Legislativo N° 1095 ha ido mucho
mas alld de los supuestos previstos en el ar-
ticulo 137° de la Constitucion.’ Este parecer

es compartido por los magistrados Ernesto
Blume y Manuel Miranda.

En su voto singular, la magistrada Ma-
rianella Ledesma también advierte de este
peligro para la democracia: «Nuestra Cons-
titucion ya ha previsto cémo un Estado cons-
titucional debe responder “excepcionalmen-
te” (mediante la declaracion del Estado de
Emergencia), ante situaciones excepcionales
como son aquellas de “perturbacion de la paz
o del orden interno” o “que afecten la vida de
la Nacion”, de modo tal que dicha respues-
ta excepcional no puede ser extendida por
el Legislador de modo ilimitado al regular
la intervencion de las Fuerzas Armadas, sin
declarar el Estado de Emergencia, a ‘casos
constitucionalmente justificados™ *°

Por otro lado, hay un segundo aspecto
de la sentencia, tan grave como el primero
que acabamos de analizar. En la linea de ter-
minar de abrir las puertas a la intervencion
de las Fuerzas Armadas en labores de orden
interno sin previa declaratoria de estado
de emergencia, el articulo 4.3° del Decreto
Legislativo N° 1095 contempla el siguiente
supuesto indeterminado que habilitarfa tal

7 “Son deberes primordiales del Estado... garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién” (articulo 44° Constitucion)

8 Séptimo parrafo del Fundamento 5 del voto singular del magistrado Eloy Espinoza-Saldafia en STC N°

00022-2011-PI/TC

9 “Conviene entonces tener presente que, de acuerdo con la Carta de 1993, el escenario en el cual se habilita la
mayor restriccion del ejercicio de algunos derechos fundamentales, asi como el uso de las Fuerzas Armadas
y Fuerzas Policiales para restablecer el orden constitucional es el de los Estados de Excepcién recogidas en
el articulo 137° de nuestra Constitucion actualmente vigente. Sin embargo, y de acuerdo con lo dispuesto
por algunos articulos del Decreto Legislativo 1095, por delegacién legislativa se abren posibilidades de uso
de las Fuerzas Armadas que van bastante mds alld de lo que el constituyente habia previsto en el caso de
los Estados de Excepcion, con el subsiguiente riesgo de vulneracién de importantes derechos ciudadanos.”
(Tercer péarrafo del Fundamento 5 del voto singular del magistrado Eloy Espinoza-Saldafia de la STC N°

00022-2011-PI/TC)

10  Fundamento 7 del voto singular de la magistrada Marianella Ledesma en STC N° 00022-2011-PI/TC.
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intervencion militar: “Prestar apoyo a la Po-
licia Nacional, en casos de.... servicios ptiblicos

esenciales y en los demds casos constitucional-
mente justificados..” (Subrayado nuestro).

De esta manera, el Decreto Legislati-
vo N° 1095 no ha limitado la intervencién
de las Fuerzas Armadas ante los supuestos
iniciales de terrorismo y narcotrafico, con
uso de armas de guerra o explosivos, sino
que la ha ampliado a la proteccion de “ser-
vicios publicos esenciales” y “los demds ca-
sos constitucionalmente justificados”, con
la clara intencion de permitir también la
eventual intervencion de las Fuerzas Arma-
das en supuestos de conflictos sociales.

La sentencia bajo comentario no ex-
pulsa del ordenamiento tales supuestos
indeterminados, a pesar que cuatro (04)
magistrados votaron para que ello ocurrie-
ra (al menos respecto al supuesto de “los
demas casos constitucionalmente justifica-
dos”).! Asi, en contra de lo decidido por la
mayoria absoluta del pleno del TC -cuatro
de siete—, dicho supuesto indeterminado de
intervencion de las FFAA qued¢ validado,
a pesar que el propio TC “.. hace notar el
cardcter abierto e impreciso de este extremo
de la disposicion impugnada, y que ello pue-
de resultar contrario, prima facie, a la légica
de excepcionalidad y temporalidad que rige
la intervencion de las FFAA en zonas que no
han sido declaradas en estado de emergen-
cia” 2

Para la sentencia bajo comentario,
el supuesto indeterminado de “los demads
casos constitucionalmente justificados,
solo debe ser interpretado como “servicios

publicos esenciales” ya definidos por la le-
gislacion laboral, a pesar que el propio De-
creto Legislativo N° 1095 ya hace referencia
expresa a los mismos.

Este razonamiento de la sentencia bajo
comentario no sélo es incoherente sino pe-
ligroso, pues sigue dejando abierta la posi-
bilidad para la intervencion de las Fuerzas
Armadas frente a legitimas protestas socia-
les. En efecto, el articulo 83° de la Ley de
relaciones colectivas de trabajo, considera
como “servicios publicos esenciales” todos
los siguientes servicios:

“a) Los sanitarios y de salubridad.
b) Los de limpieza y saneamiento.

¢) Los de electricidad, agua y desagiie,
gas y combustible.

d) Los de sepelio, y los de inhumaciones
y necropsias.

e) Los de establecimientos penales.

f) Los de comunicaciones y telecomuni-
caciones.

g) Los de transporte.

h) Los de naturaleza estratégica o que
se vinculen con la defensa o seguridad
nacional.

i) Los de administracién de justicia por
declaracion de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Republica.

j) Otros que sean determinados por
Ley.”

Como se puede apreciar, es un listado
no solo excesivamente amplio —que incluye

11 Como ya adelantamos, la vigente Ley organica del TC exige un minimo de cinco (05) votos para que una
norma con rango de ley sea declarada inconstitucional y expulsada del ordenamiento.

12 Fundamento 392 de STC N° 00022-2011-PI/TC
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los servicios de salud, de limpieza, de elec-
tricidad, agua, desagiie, penitenciario, trans-
porte y hasta administraciéon de justicia-,
sino que también culmina con una férmula
abierta e indeterminada de “Otros que sean
determinados por Ley”.

lll. NILAS PROTESTAS SOCIALES
NI LAS VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS QUEDAN
COMPRENDIDAS DENTRO DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1095

Sin duda es muy positivo que la sen-
tencia bajo comentario haya interpretado
constitucionalmente el articulo 27° del De-
creto Legislativo N° 1095, al disponer que
“Las conductas ilicitas atribuibles al perso-
nal militar” de competencia de la justicia
militar, sélo seran aquellas que configuren
un delito de funcién."”

De esta manera, el TC aleja cualquier
posibilidad que el articulo 27° del Decreto
Legislativo N° 1095 pueda ser instrumen-
talizado para que violaciones de derechos
humanos y hasta ilicitos comunes que even-
tualmente pudiesen perpetrar efectivos de

las Fuerzas Armadas en el marco de actua-
ci6én que permite el referido decreto legisla-
tivo, puedan ser procesados por la justicia
militar policial. Tales ilicitos deberan ser de
competencia de la justicia ordinaria.

En esa misma linea, también resulta
plausible que la sentencia bajo comentario
haya precisado que -bajo ninguna circuns-
tancia- los grupos u organizaciones socia-
les que lleven a cabo protestas sociales, asi
incurran en condenables actos de violencia
o delictivos, puedan ser considerados “gru-
po hostil” segtin la definicién contenida en
el articulo 3.f del Decreto Legislativo N°
1095."

De esta manera, el TC también aleja el
peligro —al menos en parte— que el Decreto
Legislativo N° 1095 sea instrumentalizado
para militarizar la respuesta estatal frente
a las protestas sociales. El punto siguiente
que comentamos referido a la expulsion de
la expresion “punzo cortantes o contun-
dentes en cantidad”, también afianza esta
afirmacion tajante del TC que las protestas
sociales no pueden ser enfrentadas como
conflictos armados por parte de las FFAA.

13 “... este Tribunal considera necesario interpretar que las conductas ilicitas cometidas —por el personal mi-

14

litar o policial- con ocasion de las acciones realizadas en aplicacién del Decreto Legislativo N° 1095 o en
ejercicio de sus funciones, a que hace referencia la disposicion impugnada, sélo resultan constitucionales en
tanto busquen penalizar acciones que puedan ser calificadas como delito de funcién... En ese sentido, a juicio
de este Tribunal corresponde mantener la constitucionalidad de dicho dispositivo legal, e interpretar que las
“conductas ilicitas atribuibles al personal militar con ocasion de las acciones realizadas, en aplicacién del
presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su funcién” hacen referencia a delitos de funcién...” (Funda-
mentos 342 y 343 de STC N° 00022-2011-PI/TC) (Subrayado nuestro)

“... que en ningiin caso las protestas sociales, manifestaciones masivas y otras expresiones puiblicas de pro-
testa contra las politicas de Estado, los motines o los actos de bandidaje, podrdn ser considerados como su-
puestos de conflicto armado no internacional. Por ello, los colectivos que participen en este tipo de protestas
tampoco podrdn ser considerados como un grupo hostil que merezca un enfrentamiento militar por parte del
Estado... En consecuencia, en todos estos supuestos serd inconstitucional dar por supuesta la existencia de
un CANL” (Fundamento 373 de STC N° 00022-2011-PI/TC. Para el derecho internacional humanitario
(DIH), CANI es el conflicto armado no internacional).
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IV. SOLO SE EXPULSA DEL
ORDENAMIENTO UN ELEMENTO
DE LA EXPRESION “GRUPO
HOSTIL” A PESAR QUE SE
RECONOCE QUE LA EXPRESION
QUE CORRESPONDE ES LA DE
“GRUPO ARMADO”

Otro aspecto a destacar de la sentencia
bajo comentario es la expulsion del orde-
namiento —por inconstitucional- de la ex-
presion “punzo cortantes o contundentes en
cantidad” de la definicién de “grupo hostil”
contenida en el articulo 4.f del Decreto Le-
gislativo N° 1095. Asi es, el TC sostiene que
dicha expresion es imposible de conciliar
con el bloque de constitucionalidad, en este
caso, con el derecho internacional humani-
tario y el propio texto constitucional.”®

Resultaba evidente que responder mi-
litarmente a grupos u organizaciones ciuda-
danas que —en el marco de protestas socia-
les— podrian atacar a las FFAA con lanzas,
piedras o palos (por ejemplo, en el caso de
las protestas de pueblos indigenas), era ab-
solutamente desproporcionado no sélo des-
de la perspectiva del Derecho internacional
humanitario (DIH), sino también del Dere-
cho internacional de los derechos humanos
(DIDH)',

Sin embargo, consideramos que el TC
debid cerrar el circulo de su propio razona-
miento constitucional sobre el particular y
sustituir la expresion “grupo hostil” por la
de “grupo armado’, a la luz del DIH que la
propia sentencia se encarga de incorporar

15  Fundamento 374 de STC N° 00022-2011-PI/TC
16 “...

al bloque de constitucional para resolver el
presente caso.

Asies, en esta parte dela sentencia bajo
comentario, el TC concluye de la siguiente
manera: «... se reafirma que los articulos
3.fy 5.1 del Decreto Legislativo N° 1095, en
el extremo que se refieren al “grupo hostil”,
deben ser interpretados de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1.1 del Protocolo
II adicional a los Convenios de Ginebra y el
articulo 3° comun respecto de la regulacion

«

del “grupo armado”» '’ (Subrayado nuestro)

Es decir, a la luz de este razonamiento
del TC, la definicién de “grupo hostil” con-
tenida en el Decreto Legislativo N° 1095, no
cumple con todos los elementos o requisi-
tos para ser considerado un “grupo arma-
do”, pasible de ser enfrentado militarmente
por las FFAA dentro del marco constitucio-
nal. Por ende, desprendemos que para el
TC la definicién “grupo armado” es la més
apropiada y rigurosa para marcar la fronte-
ra entre la legitima respuesta militar o legi-
tima respuesta policial del Estado frente a
posibles actos de violencia, dependiendo si
provienen de “grupos armados” o de pro-
testas sociales, respectivamente.

Por ello, no entendemos por qué no
expulsd del ordenamiento la definicion de
“grupo hostil” y la sustituyé por la de “gru-
po armado’, mas acorde con el DIH: para
que un actor sea calificado como tal debe
tener la capacidad de “generar hostilidad

resulta desde todo punto de vista desproporcionado autorizar el recurso a las FFAA para reprimir a

un grupo de personas que, en funcion de los medios que emplean, son incapaces de representar “hostilidad
militar”. En tales casos serd siempre la PNP la encargada del control del orden interno.” (Fundamento 375

de STC N° 00022-2011-PI/TC)

17  Fundamento 376 de STC N° 00022-2011-PI/TC.
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militar”*, rasgo que sin duda no ostentan
los grupos u organizaciones que se embar-
can en protestas sociales.

En esta linea de pensamiento —de la
propia sentencia bajo comentario- resulta
contradictorio que el TC haya concluido
que la definiciéon de “grupo hostil” puede
ser considerada constitucional porque “se
concluye un fin de adecuacion de la defini-
cion nacional de grupo hostil a aquella esta-
blecida en el dmbito internacional”*’, que no
es otra que la de “grupo armado”.

V. A MODO DE CONCLUSION

Tal como hemos desarrollado en el
presente articulo, sigue estando abierta la
ventana constitucional para la —en nuestra
opinién- excesiva e indebida intervencion
de las Fuerzas Armadas en labores de orden
interno, sin que necesariamente se activen
los controles y filtros previstos en el articulo
137° de nuestra Constitucion.
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RESUMEN

Es notoria la importancia de la teoria del caso en el modelo acusa-
torio del proceso penal, pero su concepto no ha sido lo suficientemente
explicado por la doctrina y menos por la legislacion, lo que convierte en
ambigua su comprension debido a la existencia de las concepciones na-
rrativa y sistémica, que le atribuyen nociones hasta cierto punto antago-
nicas. Este problema afecta a la Fiscalia Militar Policial, como principal
oérgano del Fuero Militar Policial encargado de emplear esta valiosa he-
rramienta procesal, por lo que con el presente articulo de investigacion
se busca darle solucion a través de la proyeccion de un concepto en el
“Manual de Actuaciones Fiscales”, que ayude a los Fiscales Militares Poli-
ciales a construir su teoria del caso con fines de conducir la investigacién
del delito de funcién y presentar con éxito su pretension en el juicio oral.

1 Coronel de la FAP, Fiscal Supremo Adjunto Coordinador del Fuero Militar Policial,
ex Presidente del Tribunal Superior Militar Policial del Centro, ex Director de Ase-
sorfa Juridica de la FAP, magister en Derecho Penal Militar, docente universitario en
las asignaturas de Derecho Penal Militar, Derecho Penal Econémico, Proceso Con-
tencioso Administrativo y Gestion Publica.
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La investigacion y alternativa de solucion,
se lograron gracias al empleo de métodos
propiamente juridicos, como: el dogmatico,
el comparativo (en el que se hace referencia
a la “estrategia adecuada” de Manuel Atien-
za) y el prospectivo. Como marco teérico se
tocaron los temas de la teoria del caso en
la legislacion procesal penal, sus conceptos
y concepciones, asi como las concepciones
narrativa y sistémica. En los resultados se
aborda la parte principal relacionada a la
solucion del problema planteado, via la pro-
yeccion del concepto de la teoria del caso,
en el que se da preeminencia a una de las
concepciones en mencion, atendiendo a la
naturaleza de la funcién fiscal. Por dltimo,
se toca la discusién donde se fundamenta el
por qué no se consideran caracteristicas de
una concepcion en el concepto de la teoria
del caso que se propone.

ABSTRACT

The importance of the theory of the
case in the accusing model of the criminal
process is notorious, but its concept has not
been sufficiently explained by the doctrine
and less by the legislation, which makes
its understanding ambiguous because of
the existence of the narrative and systemic
conceptions, which attribute to some extent
antagonistic notions. This problem affects
the Police Military Prosecutors Office, as
the main organ of the military and police
jurisdiction responsible for employing this
valuable procedural tool. The intent of this
research is to solve this problem through the
projection of a concept in the “Manual of
tax proceedings”, which helps Police Mili-
tary Prosecutors to build their theory of the
case for the purpose of conducting investi-
gation on the crime of function and presen-
ting successfully their pretension in the oral

judgement. Research and alternative solu-
tion were achieved using proper methods
such as: the dogmatic, the benchmark
(which refers to the “appropriate strategy”
by Manuel Atienza) and prospective. As a
theoretical framework, the subjects of the
theory of the case were touched in the cri-
minal procedural legislation, their concepts
and conceptions, as well as the narrative
and systemic conceptions. The results ad-
dress the main part related to the solution of
the problem posed, via the projection of the
concept of the theory of the case, in which
preeminence is given to one of the concep-
tions in mention, according to the nature
of the function of the prosecutor. Finally, it
touches the discussion where it is based on
why they are not considered characteristics
of a conception in the concept of the theory
of the proposed case.

. INTRODUCCION

Con la aprobacién del Cédigo Procesal
Penal del 2004 (en adelante CPP), nuestro
pais se alined a la tendencia de varias na-
ciones de América Latina (como Argentina,
Paraguay, Chile, Bolivia, Venezuela, Co-
lombia, Costa Rica, Honduras, El Salvador
y Ecuador) de contar con codigos de proce-
so penal modernos, estructurados sobre la
base del modelo acusatorio, siendo su razén
de ser, segun la exposicion de motivos del
CPP, la necesidad de que los paises de este
lado del continente adecuen su legislacion a
los estandares minimos que establecen los
Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos (Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, Convencién Americana de
Derechos Humanos y Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos).

Este giro del modelo inquisitivo al acu-
satorio con rasgos adversariales, impone un
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viraje radical en nuestro sistema procesal
penal, en donde ahora, como lo expresa
Pefia Gonzales, “(1)os abogados, magistra-
dos y, en general, todas las partes del proce-
so, tendrdn que aprender nuevas estrategias
de litigacion y desarrollar destrezas y técni-
cas que antes consideraban lejanas a nuestra
realidad, propias o particulares del proceso
anglosajon (...). Todas estas técnicas deben
ser desplegadas sobre la base de estructuras
metodologicas nuevas que faciliten el tra-
bajo de los litigantes. Es imperativo cono-
cer, ahora, conceptos novedosos (...), hasta
ahora poco conocidos y practicados en el
Pert” 2. Una de esas nuevas estrategias de
litigacién y concepto novedoso, viene a ser
la teoria del caso.

El CPP no hace mencion expresa a la
teoria del caso, pero la deja percibir en el
alegato de apertura del juicio regulado en
el articulo 371°, cuando en su inciso 2 re-
gula la forma en que las partes haran llegar
al juzgador su posicion inicial y en el caso
del fiscal “expondra resumidamente los he-
chos objeto de la acusacidn, la calificacion
juridica y las pruebas que ofrecid y fueron
admitidas”. Esta norma tiene relaciéon con la
atribucion otorgada al fiscal por el articulo
65°, inciso 4, del mismo cuerpo legal, que lo
faculta en la investigacion del delito desti-
nada a ejercitar la accién penal, a decidir la
estrategia de investigacion adecuada al caso
(articulo modificado por la Ley N° 30076).

En el caso de nuestro Cédigo Penal
Militar Policial (en adelante CPMP) tam-
poco hace referencia expresa a la teoria del
caso, siendo su articulo 399° el que tiene
cierta semejanza al articulo 371° del CPP,

con la diferencia de que en los alegatos de
apertura del juicio, el Vocal o el Tribunal
Superior Militar Policial solamente “solici-
tara al fiscal y al actor civil que fundamen-
ten y sefialen con precision los cargos con-
tra el imputado”

Hasta aqui queda claro que la literali-
dad de las leyes procesales penales mencio-
nadas, no dan concepto alguno sobre la teo-
ria del caso, lo cual es una regla técnica para
las normas con rango de ley, por cuanto asi
no se encasillardn y se permitira el desarro-
llo de la situacion de la realidad regulada.
Sin embargo, salta a la vista un problema
de ambigiiedad en cuanto a su compren-
sién que es necesario aclarar, por tratarse
de una valiosa herramienta procesal, cuya
importancia estd bastante difundida en los
sistemas procesales penales de los paises
latinoamericanos a los que se ha hecho re-
ferencia anteriormente, incluido el nuestro.

El problema planteado parece tras-
ladarse a la doctrina procesal, donde una
inicial investigacion exploratoria permite
establecer la falta de uniformidad en los
conceptos de la teoria del caso, debido a la
presencia de dos concepciones sobre esta
materia: una, que le atribuye el caracter na-
rrativo y, la otra, que le da un enfoque sis-
témico.

Esta ambigiiedad también se presen-
ta en el ambito procesal del Fuero Militar
Policial, donde el tnico instrumento regla-
mentario que ha tenido la virtud de normar
la teoria del caso, como es el “Manual de
Actuaciones Fiscales y Formatos Técni-
cos del Fiscal Militar Policial” (en adelante
“Manual de Actuaciones Fiscales”), incurre

2 Citado por Salas Beteta, Christian; EI Proceso Penal Comiin, Gaceta Juridica, primera edicién, Lima, junio,

2011, pag. 305.
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en la misma duplicidad de nociones al con-
ceptualizarla en su articulo 10° en estos
términos: “Es, en definitiva, nuestra sim-
ple, logica y persuasiva historia acerca de
lo que ‘realmente ocurrid’; para lineas mas
adelante definirla asi: “La teoria del caso es
el planteamiento que el fiscal construye en
base a los hechos penalmente relevantes, los
fundamentos juridicos que lo apoyan y los
elementos de conviccién o evidencias que
lo sustentan™.

Se ve en la disposicién reglamentaria
antes detallada, que hay dos nociones de la
teorfa del caso en su concepto: una primera,
que la trata como una “historia”; y la otra,
que le da un matiz mds técnico, al consi-
derarla como “planteamiento” Entonces,
se presenta un problema al que podemos
plantear asi: ;es la teoria del caso una histo-
ria o planteamiento?

La respuesta a esa cuestion o problema
es importante porque permitira a los Fis-
cales Militares Policiales comprender me-
jor la teoria del caso y sentar los cimientos
doctrinarios sobre los cuales se va a edificar
su estructura, por lo que la investigacion y
resultado al que se llegara, adquieren rele-
vancia teorica.

Pero, como tiene que ser, este articulo
de investigacion también va a dar un aporte
practico, que serd tratado como prioridad y
consistird en la implementaciéon de un con-
cepto en el Manual de Actuaciones Fiscales,
que le sea util a la funcién de los Fiscales
Militares Policiales, en la futura construc-
cién de la teoria del caso con miras a litigar

con éxito en la etapa cumbre del proceso
penal acusatorio, el juicio oral.

Por ultimo, se concluye el presente tra-
bajo con la discusion, los anexos y la biblio-
grafia, destacandose en la discusion el as-
pecto controvertido de la preeminencia de
las concepciones narrativas o sistematicas
de la teoria del caso.

. METODO

Se deduce de la introduccién que el
problema que se tratara es de indole neta-
mente juridico, pero ha sido sélo planteado
genéricamente, por lo que corresponde de-
finirlo técnicamente para que la investiga-
cién que le va a dar solucién tenga el rigor
de cientifica. Es por esta razén que defini-
mos el problema de este trabajo asi: ;Cudl
es el concepto de la teoria del caso mas id6-
neo o adecuado para la litigacion penal que
efectuaran los Fiscales Militares Policiales?

Definido en esa forma el problema se
plantea la hipoétesis en el sentido de que ha-
biendo regulado el “Manual de Actuaciones
Fiscales” un concepto de la teoria del caso
con dos concepciones hasta cierto pun-
to antagonicas, como son: la primera, con
una perspectiva de “historia”, en un primer
momento; y la otra, con una concepcion de
“planteamiento” al final; se hace necesario
seleccionar una concepcién que debe pri-
mar para que sirva al Fiscal Militar Policial
en la construccién de su teoria del caso, con
miras a una eficaz intervencion en el juicio
oral.

3 Este manual ha sido aprobado mediante la Resoluciéon Administrativa N° 037-2013-PFSMP/SP del 27 de
diciembre del 2013, expedida por el Presidente la Fiscalia Suprema Militar Policial.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Siendo el problema definido de carédc-
ter juridico, la investigacion tendiente a so-
lucionarlo también tendrd esta naturaleza
juridica o dogmatica, porque su objeto lo
constituyen las normas juridicas relaciona-
das a la teoria del caso. Identificada como
investigacion juridica la presente, podemos
validamente afirmar que el método idoneo
a emplear es el cldsico de la interpretaciéon
juridica con sus diversos tipos, de los cuales
escogemos para dar solucion al problema
el método dogmatico, por su relacion pri-
mordial con las normas y su estructura, de
la cual también forma parte el tema concep-
tual.

Resulta pertinente describir la nocion
del método dogmatico que realiza QUIROZ
SALAZAR, quien nos dice que “consiste en
un analisis de la letra del texto (norma), en
su descomposicion analitica en elementos
(unidades o dogmas), en la reconstruccion
en forma coherente de esos elementos, lo
que arroja por resultado una construccion o
teoria juridica”. Sostenemos que uno de los
constructos de la dogmatica y teoria juridi-
ca vienen a ser los conceptos, respecto a los
cuales WITKER les da una valia significati-
va para la investigacion juridica, cuando ex-
presa lo siguiente: “el jurista trabaja con un
instrumental; no es un instrumental visible
y brillante como el que se encuentra en los
gabinetes de Fisica, en los laboratorios del
bidlogo, en el maletin del cirujano, pero es
un instrumental tan eficaz como todos esos

para las dichas disciplinas; es el repertorio
de los conceptos, gracias a los cuales puede
apoderarse eficazmente de su materia” °.

En segundo término, se hizo uso del
método comparativo para completar la so-
lucién al problema, que es un método que
“tiene por finalidad identificar las relacio-
nes de similitud, identidades y diferencias
entre los sistemas juridicos comparados y
el de confrontacion” ¢ y con el cual se va
a comparar la concepcién narrativa de la
teoria del caso, con la que le atribuye un
enfoque sistémico, para que, junto al méto-
do dogmatico, se obtenga el concepto mas
idoneo que permita a los Fiscales Militares
Policiales construir la teoria del caso mas
conveniente a su funcién de investigacion
y litigacion.

Un ejemplo de aplicacion del método
comparativo en el ambito juridico, lo da
Manuel Atienza cuando de varios concep-
tos obtuvo el mejor para la argumentacion
juridica, resolviendo asi la controversia, por
lo que califico a este ejercicio metodoldgico
como su “estrategia adecuada’, la que con-
sisti6 en utilizar la distincion entre concep-
to y concepciones, con la cual aclara al final
la complejidad del concepto que trataba, a
través de la unidad en la diversidad de con-
cepciones’. La pertinencia de esta estrategia
a nuestro estudio salta a la vista, debido a
que se van a revisar varios conceptos de la
teoria del caso, muchos de los cuales van a

4 Quiroz Salazar, William; La Investigacion Juridica, IMSERGRAF EIRL, primera edicién, Lima, Diciembre

1998, pag. 50.

5 Witker, Jorge; La Investigacion Juridica, McGraw-Hill, primera edicién, México, 1995, pag. 3.

Quiroz Salazar, Willian; op. cit., pag. 47.

Atienza, Manuel; Curso de Argumentacion Juridica, Editorial Trota, segunda reimpresion, Madrid, mayo,

2014, pag. 109.
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ser distintos entre ellos por adherirse a al-
guna de las concepciones antagonicas.

Por ultimo, se aplicé el método pros-
pectivo con el cual se le da a este articulo
una vocacion de trascendencia practica y
util, ejecutando los conocimientos basicos
obtenidos a la realidad juridica, siendo tra-
tado este aporte en la prioridad y consiste
en la implementacion de un concepto de la
teoria del caso en el “Manual de Actuacio-
nes Fiscales”

ll. MATERIALES: MARCO TEORICO

lll.1. Teoria del caso en la Legislacion
procesal penal

Habiendo definido el problema con la
interrogante ;Cual es el concepto de la teo-
ria del caso mas idéneo o adecuado para la
litigacion penal que efectuaran los Fiscales
Militares Policiales?, se infiere que el obje-
tivo es construir el concepto que permita
al Fiscal Militar Policial construir la teoria
del caso idénea para litigar con éxito en el
juicio oral.

Ese objetivo obliga a comenzar por in-
vestigar si en el CPP o en el CPMP o en sus
reglamentaciones, se han definido la teoria
del caso, por cuanto el principio de legali-
dad no solo tiene la calidad de orientador
en lo penal y procesal penal, sino que es de
aplicacion obligatoria para los sujetos pro-
cesales y, con mayor razdn, para los funcio-
narios publicos como es el caso de los jueces
y fiscales.

Es por ello que se ha escogido como
uno de los métodos de apoyo en nuestra

investigacion al dogmatico, caracterizado
por realizar la interpretacién y aplicacion
con base en la ley y las categorias que con-
forman su sistema. En el presente caso, la
ley es la que regula lo procesal penal y su
sistema conformados por el CPP y el CPMP,
por lo que se investigo si en estas leyes y sus
reglamentaciones, se ha definido la teoria
del delito.

Como dije anteriormente, siguiendo
una buena técnica legislativa que permite el
desarrollo de las instituciones que regulan
las leyes, tanto el CPP como el CPMP no
han definido ni conceptualizado la teoria
del caso. Cosa distinta sucede con sus regla-
mentaciones relacionadas al aspecto pro-
piamente procesal, en donde dos manuales
si han optado por esta técnica.

Los reglamentos a los que se hace men-
cion, tienen la forma de manuales y regla-
mentan el CPP y el CPMP. El primero de
ellos, reglamenta el CPP y es el Manual para
el Desarrollo del Plan de Investigacion del
Ministerio Publico, el mismo que da la si-
guiente nocion de la institucion juridica
que tratamos: “La teoria del caso es una he-
rramienta de planificacion y ejecucion, que
se va construyendo desde la noticia crimi-
nal y se concluye con la verificacién de las
hipétesis, para que sirva de fundamento en
el juicio™.

En el caso de los reglamentos del Fuero
Militar Policial, sélo tiene la virtud de dar
el concepto de la teoria del caso el “Manual
de Actuaciones Fiscales”, en su articulo 10°,
pero en dos sentidos que traen como con-
secuencia el problema de ambiguedad en

8  Ministerio Publico; Manual para el Desarrollo del Plan de Investigacion, aprobado mediante la Resolucion
de la Fiscalia de la Nacion N° 1700-2013- MP-EN del 14 de junio del 2013, pag. 32.
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su comprension, como se mencioné en la
introduccion.

No se ha podido encontrar otros cuer-
pos legales o reglamentarios que hagan ex-
presa mencion al concepto de la teoria del
caso, pero los conceptos regulados en los
manuales descritos, dan a entender que te-
nemos una regulacion normativa que debe-
mos cumplir al interpretarla y aplicarla, por
imperio del principio de legalidad.

Como se dijo, la hipotesis del presente
trabajo consiste en que habiendo regula-
do el “Manual de Actuaciones Fiscales” un
concepto de la teoria del caso con dos con-
cepciones, hasta cierto punto antagoénicas,
como son: la primera, con una perspectiva
de “historia’, en un primer momento; y la
otra, con una concepcion de “planteamien-
to” al final; se hace necesario seleccionar
una concepcion que debe primar para que
sirva al Fiscal Militar Policial en la cons-
truccién de su teoria del caso, con miras a
una eficaz intervencion en el juicio oral.

A continuacidn, procedemos a dar so-
lucién al problema y a resolver la hipétesis
planteada, lo que se hara con ayuda de los
métodos mencionados y el marco tedrico
que exponemos a continuacion.

lll.2. Concepciones y conceptos

El tema principal de nuestra investiga-
cidn es el concepto de la teoria del caso mas
adecuado a la funcién de los Fiscales Mi-
litares Policiales. Ya sefialamos que si bien

se encuentra bastante difundida la impor-
tancia de esta valiosa herramienta procesal,
no sucede lo mismo con la comprension de
su contenido y mencionamos como prue-
ba de ello, la falta de uniformidad en los
conceptos que dan la doctrina, en donde se
presentan dos concepciones sobre la teoria
del caso: una, que le atribuye el caracter na-
rrativo y la otra que le da un enfoque sis-
témico. Corresponde ahora comprobar esta
afirmacion.

Comencemos por las dos concepcio-
nes de la teoria del caso que la doctrina pro-
cesal afirma que hay, para lo cual citamos
a Nakazaki Servigon, quien expresamente
refiere respecto al concepto de la teoria del
caso que: “Sobre este punto, podemos iden-
tificar dos grupos de modelos conceptuales.
Por un lado, aquellos que denotan el carac-
ter narrativo o explicativo de la teoria del
caso y, por otro lado, aquellos que resaltan

su caracter sistémico”°.

Dentro del caracter narrativo o expli-
cativo de la teoria del caso, Nakazaki consi-
dera que forman parte de esta perspectiva,
los siguientes autores'®: Michael McCu-
llough (la teoria del caso es la historia que
el abogado quiere que acepte el juzgador),
Torrico Salinas (la teoria del caso es una
explicacion juridica), Abdala Ricaulé (es el
planteamiento que hace la acusaciéon o la
defensa), Claudio Lovera (constituye la na-
rracién suscinta de los hechos o de la histo-
ria ... la trama para la obra del fiscal) y, en
el ambito nacional, Salas Beteta (Plantea-
miento que la acusacion o la defensa hace

9  Nakazaki Servigon, César; Juicio Oral — Lo nuevo del Cédigo Procesal Penal de 2004 - Sobre la etapa del
juicio oral, Gaceta Juridica S.A., primera edicién, Lima, octubre, 2009, pag. 98.

10  Ibidem, pag. 99.
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sobre los hechos, las pruebas que los susten-
tan y los fundamentos juridicos que lo apo-
yan. Se presenta en el alegato inicial como
una historia que reconstruye los hechos con
propositos persuasivos hacia el juzgador).

Las nociones que este primer grupo con-
ceptual da, resumidas en el parrafo anterior,
resaltan el elemento “narrativo” en la teoria del
caso, al que se aflade también una caracteristi-
ca de “explicacion” desde la dptica del acusa-
dor y/o de la defensa, por lo que muy bien se
considera a esta concepcidén como “narrativa’
y/o “explicativa’

Con relacion a la concepcidn sistémi-
ca, consideramos que forman parte de ella:
Rafael Blanco y otros (“la idea eje a partir
de la cual son desplegadas las energias y es-
trategias a través de las cuales se disefian los
eslabones argumentativos a ser presentados
en las distintas audiencias de la fase de in-
vestigacion y en el juicio oral” ''), el propio
Nakazaki Servigén (“es, por un lado, la he-
rramienta metodoldgica por excelencia que
tienen las partes ...; y, por otro lado, es un
sistema o aparato conceptual que permite la
articulacion de tres niveles de andlisis: fac-
tico, juridico y probatorio” '?), Baytelman y
Duce (“...la pregunta... ;qué pruebas nece-
sito, para acreditar cudles son las proposi-
ciones facticas, que satisfagan qué elemen-
tos de cuales teorias juridicas son utiles?...
permite afirmar que el juicio es un ejercicio
profundamente estratégico, y la respuesta a

esta pregunta es lo que se conoce como ‘teo-
ria del caso” *) y la Academia de la Magis-
tratura (“La teoria del caso... da cuenta de
nuestra teoria legal y de cada uno de los ele-
mentos que la conforman, utilizando para
ello las pruebas... que disponemos para
apoyar cada un de nuestras proposiciones
facticas” y “...es un instrumento de plani-
ficacién estratégica que debe ser elaborado
por abogados y fiscales” '*).

Estos conceptos, parcialmente descri-
tos, revelan que la teoria del caso no tiene
simplemente un caracter explicativo o na-
rrativo, sino uno sistémico en donde des-
taca el andlisis metodoldgico y estratégico
que deben efectuar las partes en el proceso
penal, ordenando y clasificando la informa-
cién.

Sin embargo, la complejidad de ambas
concepciones, no permiten en este momen-
to tomar posicion sobre alguna de ellas, por
lo que creemos necesario previamente pro-
fundizar sobre su fundamento, lo que hare-
mos seguidamente.

lll.3. Concepcidn narrativa y su orien-
tacion a la persuasion

Uno de los temas de mayor estudio en
el panorama filoséfico-juridico actual, esta
referido a establecer si la averiguacion de la
verdad es la finalidad del proceso. Dentro de
las orientaciones que niegan esta finalidad,

11 Blanco Sudrez, Rafael y otros; Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal, Lexis Nexis, primera edi-

cién, Santiago, abril 2005, pag. 18.
12 Nakazaki Servigon, César; op. cit., pag. 100.

13 Baytelmaan, Andrés y Duce, Mauricio; Litigacion Penal y Juicio Oral, publicacién del Fondo de Justicia y
Sociedad (Fundacién Esquel - USAID), Santiago de Chile, septiembre, 2004, pag. 35.

14  Rios Mostajo, Hans Berly; Material Auto Instructivo Taller “Litigacién Oral”, Academia de la Magistratura,

Lima, pags. 59 y 60, respectivamente.
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estan las teorias idealistas o “coherentistas”
de la verdad, que terminan sugiriendo que
el conocimiento no tiene que ver con la rea-
lidad de los eventos concretos, de manera
que no se puede hablar de hechos empiri-
cos, sino solamente de entidades lingiiisti-
cas y de sus relaciones en el ambito de con-
textos “narrativos” Es aqui donde entran
en accién las teorias narrativistas que, con
referencia al proceso judicial, excluyen que
pueda estar orientado hacia la determina-
cion de la verdad de los hechos.

Uno de los fundamentos de las teorias
narrativistas es que los hechos no entran
en el proceso en su materialidad empirica,
asi que ninguno de los sujetos que partici-
pan en el proceso, especialmente el juez, los
puede percibir directamente. Michelle Ta-
ruffo nos dice que “la razén banal de esto
es que normalmente los hechos que se tra-
tan de averiguar habian sucedido antes del
proceso y fuera del contexto procesal. En el
proceso los hechos entran como enuncia-
dos o conjunto de enunciados, que descri-
ben las circunstancias que se dieron en el
pasado y que son relevantes para la solucion
del litigio” . Estos enunciados o conjunto
de enunciados son denominados por este
gran tratadista como narraciones.

Queda claro, entonces, que en el pro-
ceso no se toman en cuenta los hechos en
su materialidad empirica, sino los enun-
ciados facticos que significa que los sujetos
procesales deben construir los hechos que
sucedieron en el pasado para después na-
rrarlos en el juicio, construccion de narra-
ciones que deben ser el fruto de actividades,
creativas, expresadas por los sujetos que las

elaboran de una manera similar a la que
cualquier narrador utiliza para componer
una historia que se presenta como coheren-
te, creible y narrativamente buena.

Las teorias de la narraciéon son muy
interesantes para entender cuéles son las
caracteristicas de una narracién que se
considera buena, visto que aparece como
creible, persuasiva, interesante o coherente.
En especial, muestran como una narracién
es mas persuasiva y eficaz mientras mas se
funde en estereotipos, modelos de hechos
y de acontecimientos, tramas e historias
tipicas que existen en el bagaje cultural de
los sujetos que son los destinatarios —el pu-
blico- de las narraciones. En gran medida,
lo que las teorias narrativas dicen en torno
a las narraciones en general, vale también
para las narraciones procesales, en tanto
son mas o menos buenas, desde el punto de
vista narrativo, segiin sean coherentes, bien
organizadas y bien contadas.

Estas teorias tienen, sin embargo,
un rasgo relevante que consiste en que no
tratan la eventualidad de que la narracion
describa acontecimientos que se suponen
ocurridos en el mundo real. Por asi decirlo,
el mundo real no cuenta para el verdade-
ro narrador porque toma en consideracion
solamente las narraciones y sus caracteris-
ticas y no se interesa en cualquier otra cosa
que se ubique fuera de la narracion. Es por
ello que se afirma que para la narracién no
cuenta si los hechos, personas o sucesos
existieron o si fueron fruto de la imagina-
cion del autor de la narracion, como pasa,
por ejemplo, en una novela, en un cuento o
en cualquier obra literaria.

15  Taruffo, Michele; Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, México, primera edicion, 2013, pag. 16.
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La teoria narrativa se relaciona con la
teorfa de la coherencia, radica en que el tni-
co nivel posible para la verdad es el de los
enunciados, es el lenguaje y los relatos. Se
trata de una teoria coherentista en el ambito
de los analisis semioticos del proceso judi-
cial, en los cuales se presta especial atencion
a los relatos que narran las partes, los testi-
gos y los abogados. Dado que los discursos
y los relatos judiciales son lo tnico que se
toma en cuenta desde este punto de vista,
el proceso se considera como un dialogo o
como una situacion en la cual la gente cuen-
ta historias que son fundamentalmente si-
milares a novelas. Tal concepcion considera
los elementos de prueba no como un recur-
so heuristico que supuestamente usa el juz-
gador con el fin de establecer la verdad de
los hechos litigiosos, sino como un recurso
“persuasivo’, cuyo objetivo es simplemen-
te crear en la mente del juez o jurado, una
creencia acerca de la credibilidad de uno de
los “relatos” contados en el curso del litigio.

Este enfoque, como bien lo expresa
Michelle Taruffo, es tipico del punto de vis-
ta de los abogados en el contexto del proce-
so, sean abogados defensores del imputado
o del agraviado, dado que el proposito del
abogado es justamente influir en la opinién
del juez a fin de obtener una decision fa-
vorable. Y asi lo ha comprobado este gran
tratadista, cuando expresa: “En realidad, el
abogado no es alguien que busque la verdad
de manera neutral y desinteresada: su enfo-
que tipico es el de una persona interesada
en lograr la victoria, aunque no se encuen-
tre la verdad. Es mas, seria mucho mejor no
descubrir la verdad, desde la perspectiva del

abogado, si la verdad resultara contraria a
los intereses de su cliente” '°.

Situacién distinta sucede con la posi-
cién del juez quien, por su neutralidad y
objetividad, se espera que decida sobre el
caso eligiendo una version verdadera de los
hechos en litigio. Por lo tanto, a él si se le
exige que use los medios de prueba como
un recurso heuristico y no como un argu-
mento persuasivo.

lll.4.Concepcion sistémica y verdad
como correspondencia

Si los defensores de la concepcion sisté-
mica nos hablan de una teoria del caso como
una “articulacion de tres niveles de andlisis:
factico, juridico y probatorio’, asi como de
una respuesta a la pregunta ;qué pruebas
necesito, para acreditar cudles son las
proposiciones facticas, que satisfagan qué
elementos de cuales teorias juridicas son
utiles?” y que “da cuenta de nuestra teoria
legal y de cada uno de los elementos que la
conforman, utilizando para ello las prue-
bas... que disponemos para apoyar cada
un de nuestras proposiciones facticas’;
entonces, ldgicamente, estas nociones dan a
entender que la teoria del caso tiene un enfo-
que sistémico, por estar estructurado por un
conjunto de componentes que se relacionan e
interactdan entre siy que ordenadamente con-
tribuyen a su funcionamiento.

Gracias a la concepcion sistémica, for-
man parte de la estructura de la teoria del caso
los elementos factico, juridico y probatorio Si
falta alguno de esos elementos, no existe la teo-
ria del caso. Pero, para perfeccionar la teoria

16  Taruffo, Michele; Teoria de la Prueba, ARA Editores E.LR.L., Ira. edicién, 1ra. reimpresion, Lima, 2015,

pags. 25y 26.
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del caso no es suficiente la presencia pasiva de
estos componentes, sino un procedimiento de
andlisis por niveles. Este procedimiento es el
que también otorga a la concepcion sistémica
de la teoria del caso una caracteristica meto-
doldgica, por lo que bien puede denominarse
concepcion sistémica o metodolégica.

Por otra parte, consideramos que, en esta
concepcion, a diferencia de la narrativa o expli-
cativa, da mayor importancia a la prueba, por
cuanto si falta este componente no habria teo-
ria del caso, debido a que lo factico y lo juridi-
co resulta insuficiente. Es por ello que resultan
pertinentes estas palabras que cita el Manual
para el Desarrollo del Plan de Investigacion del
Ministerio Publico: “Recordemos que los he-
chos no subsumibles dentro del tipo penal,
son historia, pura y simple; los hechos si
subsumibles dentro del tipo penal, respecto
al que no existen pruebas, son pura historia
delictiva; los hechos si subsumibles dentro
del tipo penal y sustentados con elementos
de conviccidn, permiten construir una his-
toria con significado penalmente relevante

denominada teoria del caso” V.

Esta preponderancia a la prueba nos
permite entender que uno de los funda-
mentos de la concepcién sistémica de la
teorfa del caso, se encuentra en la teoria de
la verdad judicial basada en la correspon-
dencia, que sostiene que las decisiones ju-
diciales sobre los hechos deben adecuarse a
la verdad para que puedan ser justas y co-
rrectas. Desde esta Optica, la condicion mas
importante es que los hechos han de ser
establecidos correctamente tomando como
base los elementos de prueba relevantes y

pertinentes, como una condicién necesaria
para la correcta aplicacion de las normas ju-
ridicas sustantivas.

Entonces, la cuestion no es sélo de re-
latos contados ni de lenguaje y coherencia
narrativa. El contenido de la decision es
verdadero cuando coincide o se correspon-
de con los sucesos que realmente ocurrie-
ron en la situacién empirica que esta en la
base de la controversia judicial. La funcién
de la prueba es justamente ofrecer al juz-
gador conocimientos fundados empirica y
racionalmente acerca de los hechos de la
causa, no recopilar historias contadas por
algunas personas acerca de tales hechos.
Asi, la teoria de la correspondencia resul-
ta idonea y coincide mucho mejor con una
concepcion de la decision basada en la jus-
ticia y la verdad, puesto que “ninguna deci-
sidén puede considerarse justa si se basa en
una reconstruccion errénea, no verdadera,
de los hechos que forman el objeto del pro-
ceso’, como dice Jerome Frank.

lI1.5. Concepcion sistémica y teoria del
caso como estrategia

Sin embargo, no sélo se ha destacado la
caracteristica sistémica en los conceptos de la
teoria del delito que dan sus defensores, sino
también la estratégica, como se desprende de
las nociones de Rafael Blanco y otros (“la idea
eje a partir de la cual son desplegadas las ener-
gias y estrategias...”), de Nakazaki Servigon
(“es, por un lado, la herramienta metodo-
légica por excelencia que tienen las partes
...), Baytelman y Duce (“..la pregunta...

17 Ministerio Ptblico; Manual para el Desarrollo del Plan de Investigacién, aprobado mediante la Resolucion
de la Fiscalia de la Nacion N° 1700-2013- MP-EN del 14 de junio del 2013, pag. 33.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2018 / Ano 7 - Numero 12

;qué pruebas necesito, para acreditar cud-
les son las proposiciones facticas, que sa-
tisfagan qué elementos de cudles teorias
juridicas son dtiles?... permite afirmar que
el juicio es un ejercicio profundamente es-
tratégico) y la Academia de la Magistratura
(“La teoria del caso es un instrumento de
planificacién estratégica que debe ser ela-
borado por abogados y fiscales”).

Podemos decir que esta caracteristica
de estratégica de la teoria del caso, se gestd
en 2004, con la instauracion del sistema
acusatorio en el Pert via el CPP, gracias al
cual se superd el modelo procesal mixto
que tenia una notoria tendencia al inqui-
sitivo, criticado por ser poco respetuoso
de las garantias procesales constituciona-
les del investigado o imputado, asi como
poco proclive a la participacién activa de
las partes, debido al monopolio que tenia
el juez instructor en la investigacion del
delito, cuyas diligencias realizadas por él
adquirian el valor de prueba, con lo cual
nada nuevo se aportaba al debate o juicio
oral, quedando los principios de inmedia-
cién y contradiccion debilitados al menos-
preciarse el debate directo y publico, como
método de interaccion entre los actores del
proceso penal (fiscal, defensor, imputado,
agraviado), con lo que se dejaba las expec-
tativas a merced de la buena voluntad de
un juez que concentraba las atribuciones
de investigacion, acusacién y juzgamiento,
en un marco de ritualidad en que se privi-
legiaba la escrituracion.

Con el nuevo modelo procesal pe-
nal acusatorio se privilegia el garantismo,
via el respeto de los derechos procesales

constitucionales del investigado e impu-
tado, la separacion de funciones (el fiscal
tiene la funcion de acusar y el juez la de juz-
gar), el otorgamiento activo a las partes de
los roles de acusacion y defensa, asi como
la division del proceso penal en etapas en
donde la principal y fundamental viene a
ser el juicio oral, tanto asi que Baytelman
y Duce afirman que “En un modelo acu-
satorio, el proceso penal es el juicio oral” y
que “La investigacion criminal no pasa de
ser un conjunto de actos administrativos™'®.
La misma importancia le da la jurispruden-
cia del Comité de Derechos Humanos del
Pacto, cuando define al juicio como una
audiencia oral y publica, de naturaleza ad-
versarial, en el que las partes tienen la posi-
bilidad de presentar evidencia, contradecir
la evidencia presentada por sus contrapar-
tes y presentar sus argumentos al tribunal.
Asi, el juicio se erige en el derecho central
del debido proceso, por estar revestido de
elementos indispensables del mismo tales
como la oralidad, la publicidad y la contra-
diccion.

Gracias a la trascendencia del juicio
oral y al nuevo enfoque del proceso penal
acusatorio, se privilegia la intervencion de
las partes sobre la del juez, que ahora se
limita a ser un tercero imparcial que va a
resolver la controversia, pero respetando
los principios de inmediacién, publicidad
y contradiccion. Si bien con este nuevo sis-
tema se da mayor proteccion a las garan-
tias procesales del imputado y permite un
mayor dinamismo a la intervencién de las
partes, la contienda las obliga a convertir-
se en buenos litigantes para que, a través

18  Baytelman A., Andrés; y Duce J., Mauricio;op. cit., pag. 14.
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de la activacion de estrategias y adopcion
de conductas mucho mds persuasivas ante
tribunales imparciales, logren tener éxi-
to en el juicio oral. Es por este motivo que
Baytelman y Duce afirman, con razon, que
“Cuando decimos que la litigacién de jui-
cios es un ejercicio estratégico... queremos
decir que el tribunal deberia tener algin
chance de dar con lo que realmente ocurri6
—de dar con la verdad- ello depende de que
las partes puedan presentarle un relato co-
herente, claro, completo y creible acerca de
los hechos, decimos que este es el método
del sistema acusatorio” *.

Refuerza el anterior criterio doctrina-
rio la Academia de la Magistratura, cuando
al ampliar su concepto sobre la teoria del
caso, define su enfoque estratégico soste-
niendo que: “Estd vinculada a una impu-
tacion penal y tiene por finalidad definir
los propdsitos, asi como los objetivos y
acciones estratégicas; de negociaciéon y/o
litigacion penal, en las diferentes etapas del
proceso penal (Preparatoria, Intermedia,
Juzgamiento, Impugnacion)” *.

Pero, spor qué la estrategia recibe tanta
importancia por parte de doctrinarios del
sistema acusatorio del proceso penal? Para
responder a esta pregunta, es necesario te-
ner una nocion de lo que es la estrategia.
Como arte tuvo su origen en el campo mi-
litar. “El Arte de la Guerra” de Sun Tzu y
las ideas de Pericles de Atenas, pueden ser
considerados como los antecedentes mas
notables de esta disciplina. Luego vinieron

los escritos sobre estrategia politica, de
los cuales “El Principe” de Maquiavelo es,
de lejos, el mas famoso de todos. La efica-
cia en esos campos permitié que el ambito
empresarial la adoptara y su éxito obligé a
copiarla por la administraciéon publica, via
el planeamiento estratégico que forma parte
de la gestion por resultados.

La razon de la importancia de la es-
trategia en la ciencia de la administracion,
es su necesidad en un medio competitivo
(como el militar, politico, empresarial, de-
portivo, etc.), en donde los objetivos de una
organizacion suelen frecuentemente ingre-
sar en un curso de colisién con los objeti-
vos de otras organizaciones, las cuales en
razdn de tal circunstancia se constituyen en
competidores. Este aspecto competitivo ha
llevado a los pensadores franceses Dixit y
Nalebuf a definir la estrategia en esta for-
ma: “Pensar estratégicamente es el arte de
superar a un adversario a sabiendas que el
adversario esta tratando de hacer lo mismo
con uno” .

Estimamos que esta importancia de la
estrategia ha trascendido al proceso penal
acusatorio, porque en este hay “adversarios”
que, como en la guerra o en la competencia
empresarial, estan en litigio y tienen ver-
siones en competencia, construidas sobre
la base de proposiciones facticas, para con-
vencer a ese tercero imparcial que es el juez,
a través del mejor relato y sustentacion de la
prueba, puesto que esta no habla por si sola,
todo lo cual se va a desarrollar en el juicio,

19  Baytelman A., Andrés; y Duce J., Mauricio; Op. cit., pag. 29.

20  Rios Mostajo, Hans Berly; Op. cit., pag. 60.

21  Medianero Burga, Daniel; Guia Metodoldgica - Planeamiento en el Sector Piiblico, Lima, Agosto del 2008,

pag. 3.
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que asi se va a convertir en un ejercicio pro-
fundamente estratégico.

Estos adversarios, si quieren tener
éxito en el juicio, deben ir bien preparados
y esto sélo se logra con una buena plani-
ficacién o planeamiento (la Real Acade-
mia Espanola les da nociones similares al
remitirlos a “hacer planes o proyectos”).
Este planeamiento debe ser estratégico, al
cual el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN) lo define asi: “Es
el proceso sistematico construido sobre el
analisis continuo de la situacién actual y
el pensamiento orientado al futuro, el cual
genera informacion para la toma de deci-
siones con el fin de lograr los objetivos es-
tratégicos establecidos” #. Su tendencia a
futuro y remision a los objetivos, permitie-
ron a la Academia de la Magistratura ade-
cuarlo a la teoria del caso y afirmar “que
la planificacién estratégica del juicio oral
debe estar orientada hacia la obtencién de
una decision judicial motivada que ampa-
re nuestros objetivos” y que “la estrategia
comprende bésicamente la definicién de
los grandes objetivos” **.

Estos “grandes objetivos” son para las
partes, los fundamentos de hecho y de de-
recho de sus pretensiones, que deben ser
planteados como objetivos estratégicos con
las acciones estratégicas necesarias, con el
fin de que, a futuro, la resolucién judicial
motivada las ampare. Adquieren la calidad
de “objetivos estratégicos” cuando son de
naturaleza factica, probatoria y normativa.

Este ultimo razonamiento refuerza el cardc-
ter sistémico de la teoria del caso.

También se debe tener en cuenta que
uno de los principales métodos de la estra-
tegia es el conocido por las siglas FODA,
que consiste en el analisis que realiza el
estratega de las fortalezas propias, de las
debilidades de su adversario y de las opor-
tunidades y amenazas que le presentan
el entorno externo. Resulta conveniente
su empleo por parte de los litigantes, por
cuanto su esfuerzo de preparaciéon para el
juicio, se focalizara en probar lo que afirma
y desfigurar la posicion de la contraparte,
preparacion que debe efectuarse con una
anticipacion debidamente planeada. Aqui
otro argumento mas a favor de la importan-
cia del planeamiento estratégico.

Entonces, a la pregunta formulada
por Bayteman y Duce como: ;qué pruebas
necesito, para acreditar cudles son las pro-
posiciones facticas, que satisfagan, qué ele-
mentos de cudles teorias juridicas son uti-
les? Y que les permitié afirmar que el juicio
es un ejercicio profundamente estratégico
y dejar pendiente la respuesta que daria la
definiciéon de su “teoria del caso’, la pode-
mos completar diciendo que esta respues-
ta es: La teoria del caso permite al litigante
recopilar las pruebas que necesita, elaborar
las proposiciones facticas que satisfagan los
elementos de las teorias juridicas, que seran
utiles para el logro de su objetivo: obtener
una resolucioén judicial motivada que am-
pare sus pretensiones.

22 Centro Nacional de Planeamiento Estratégico; Glosario — Plan Estratégico de Desarrollo Nacional al 2021,

primera edicién, Lima, setiembre 2014, pag. 57.

23 Rios Mostajo, Hans Berly; Op. cit., pdg. 61 y 62, respectivamente.
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IV. RESULTADOS
IV.1. Concepto de la teoria del caso

Haciendo uso del método comparati-
vo con la finalidad identificar las relacio-
nes de similitud, identidades y diferencias
entre las concepciones y conceptos compa-
rados y en confrontacién, asi como con la
ayuda de la “estrategia adecuada” de Ma-
nuel Atienza, quien utilizé la distincién
entre concepto y concepciones, aclarando
al final la complejidad de la nocién que
trataba, a través de la unidad en la diver-
sidad de concepciones sobre el particular,
se logré tomar posicion con relacion a las
dos concepciones que hemos desarrollado,
asi como concretar el concepto de la teoria
del caso.

En primer término, la comparacion
entre las concepciones narrativa o explicati-
va y sistémica o metodoldgica, permite ex-
traer las siguientes ventajas y desventajas, lo
que desarrollaremos seguidamente.

Con relacion a la concepcion narrati-
va o explicativa, sus ventajas se encuentran
por el lado que proporciona dos herramien-
tas utiles para el litigante: las proposiciones
facticas y la narraciéon. Con el empleo de
las proposiciones facticas, que describen
las circunstancias que se dieron en el pa-
sado y que son relevantes para la soluciéon
del litigio, se suplen a los hechos, debido
a que estos no entran en el proceso en su
materialidad empirica y el juez no los pue-
de percibir directamente. Construidos los
hechos que sucedieron en el pasado, via las
proposiciones fécticas, posteriormente se
da la narracién en el juicio con la finalidad
practica de persuadir y lograr conviccion en
el juez sobre la pretension del litigante. La
desventaja es que, con referencia al proceso
judicial, excluye que pueda estar orientado

hacia la determinacién de la verdad de los
hechos; es decir, no tiene rasgo relevante
que la narracién describa acontecimientos
que se suponen ocurridos en el mundo real,
sino solo que persuada, convenza o guste
al destinatario, como pasa, por ejemplo, en
una novela, en un cuento o en cualquier
obra literaria.

En lo concerniente a la concepcidon
sistémica, metodoldgica o estratégica, sus
virtudes las podemos centrar en el orden
que proporciona a la teoria del caso un
sistema y su articulacion en tres niveles
de analisis, como son el factico, el juridico
y el probatorio, lo que implica un avance
tendiente a su eficaz funcionamiento. La
otra ventaja esta en la mayor relevancia
que le da a la prueba y, por tanto, a la ver-
dad procesal, que tiene como referencia a
la teoria de la verdad judicial basada en la
correspondencia que sostiene que las de-
cisiones sobre los hechos deben adecuarse
a la verdad para que puedan ser justas y
correctas. La desventaja es que no emplea
como herramienta a la narracion, con lo
que se pierde una de sus mayores virtu-
des, como es la persuasion, debido a que
la técnica de la narracion otorga técnicas
de persuasion, convencimiento o deleite al
destinatario.

Otra ventaja de la concepcién sisté-
mica que merece separado tratamiento, es
el enfoque estratégico que le da a la teo-
ria del caso y el empleo de su método de
analisis FODA. La fortaleza de la teoria del
caso radica en el analisis estratégico de los
hechos en lo factico, juridico y probatorio.
Tan imprescindible es el analisis de estos
tres niveles que si falta uno, no existe teo-
ria del caso. Para perfeccionar este analisis,
es pertinente afiadir otro dirigido a las de-
bilidades de la parte adversaria. Es por ello
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que, con buen criterio, tenemos que una de
las obras mas destacadas en el tema, de au-
toria de Blanco y otros, grafica la siguiente

plantilla que da una guia para que el Fiscal
Militar Policial pueda construir su teoria
del caso:

“EJEMPLO DE PLANTILLA DE TEORIA DEL CASO
(A SER LLENADO POR EL LITIGANTE)"*

Teoria
Juridica

Version de
los Hechos

Proposiciones
Facticas

Evidencia o
Antecedente

Orden de
Presentacion

Clasificacion

Evidencias Debilidades

Entonces, optar radicalmente por un
modelo y descartar tajantemente el otro,
creemos que no es una buena opcion, por
lo que estamos convencidos de que se
deben rescatar las virtudes o ventajas de
ambas concepciones y construir el con-
cepto de la teoria del caso. Con este razo-
namiento comparativo y la sintesis de lo
mejor de las concepciones evaluadas, se
ha logrado la unidad del concepto de la
teoria del caso y lo elaboramos de la si-
guiente manera:

La teoria del caso es la herramienta
metodologica que permite a las partes
en el proceso, conducir estratégica-
mente su pretension y plantearla con
éxito en juicio oral, a través de una na-
rracion con fines persuasivos sobre la
forma en que ocurrieron los hechos,
la existencia de la responsabilidad o

24 Blanco Sudrez, Rafael y otros; op. cit., pag. 25.

no del acusado y los medios de prueba
que sustentan su pretension; se perfec-
ciona a través de un sistema de analisis
en tres niveles: factico, juridico y pro-
batorio.

IV.2.Prioridad: Concepto de la teoria
del caso en el Manual de actuacio-
nes fiscales

Llega el momento en el cual se aplican
los conocimientos basicos obtenidos a la
practica procesal, via el método prospecti-
vo, con el fin de servir a una mejor litiga-
cién de los Fiscales Militares Policiales, que
les permita construir la mejor teoria del
caso y presenten exitosamente su caso en
el juicio oral. Coadyuvara a esta finalidad la
regulacion del concepto de la teoria del caso
con las mejores caracteristicas de las con-
cepciones narrativa y sistémica que se han
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revisado, pero con una mayor inclinacién a
esta ultima.

Se considera que la teoria del caso mas
idonea para los Fiscales Militares Policiales,
debe tener una mayor tendencia a la con-
cepcioén sistémica en razén a que el fin de
persuasion de la concepcién narrativa, no
es uno de los fines que persigue la Fiscalia
por su segundo rol, no menos importante,
de defensor de la legalidad y por el prin-
cipio de objetividad que rige y orienta su
funcioén. La sustentacidn de esta posicion se
realizara con mayor detalle en la parte co-
rrespondiente a la discusion.

Por lo tanto, terminados los temas re-
lacionados a la introduccién, el método, el
marco tedrico con su andlisis respectivo y
los resultados, se considera como prioridad
la modificacién del articulo 10° del Manual
de Actuaciones Fiscales, proyectando un
nuevo concepto de la teoria del caso, bajo la
siguiente férmula:

“Articulo 10°.- Concepto de la teoria
del caso

La teoria del caso es la herramienta
metodologica que permite al Fiscal
Militar Policial conducir estratégi-
camente la investigacion de los pre-
suntos delitos de funcién y plantear
con éxito en juicio oral la forma en
que ocurrieron los hechos, la exis-
tencia de la responsabilidad o no del
acusado y los medios de prueba que
sustentan su posicion; se perfecciona
a través de un sistema de analisis en
tres niveles: factico, juridico y proba-
torio”.

Con este nuevo concepto que se pro-
pone, la expectativa es que oriente a los Fis-
cales Militares Policiales en la construccién

de su teoria del caso y que le sea util en la
investigacion del delito de funcién que
realice y presentacion en la etapa cumbre
del proceso penal acusatorio, como es el
juicio oral.

V. DISCUSION

Se dejé para esta parte aspectos polé-
micos del trabajo, como el que se adelantd
anteriormente relacionado a la razén por la
cual no se ha considerado en el concepto de
la teoria del delito proyectado para el Ma-
nual de Actuaciones Fiscales, la narracion y
su finalidad persuasiva.

Tal razon radica en la diferencia de
objetivos que persiguen las partes en un
proceso al momento de litigar, especifi-
camente el abogado defensor (del impu-
tado o del agraviado) y el fiscal. Al tratar
la teoria narrativista, se afirmé, siguiendo
a Michelle Taruffo, que le propdsito del
abogado es influir en la opinién del juez
a fin de obtener una decision favorable,
sin importarle la busqueda de la verdad
de manera neutral y desinteresada, pues-
to que sélo se interesa en lograr la victoria
por ser de interés suyo y de su cliente. Asi-
mismo, se sustentd que situacion distinta
sucedia con la posicion del juez quien, por
su neutralidad y objetividad, se espera que
decida sobre el caso eligiendo una version
verdadera de los hechos en litigio, por lo
que a él si se le exige que use los medios
de prueba como un recurso heuristico y no
como un argumento persuasivo, debiendo
sus decisiones judiciales sobre los hechos
adecuarse a la verdad para que puedan ser
justas y correctas.

Esa exigencia al juez también es acor-
de para el fiscal, debido a su calidad de de-
fensor de la legalidad y el estar regido por
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el principio de objetividad, que lo obliga a
actuar con sujecion al ordenamiento juri-
dico vigente y a ajustar sus requerimientos
y conclusiones a las pruebas y al derecho
vigente, resulte ello contrario o favorable
al imputado; esto supone que se espera que
hagan la pretensién de su caso, eligiendo
una version verdadera de los hechos en li-
tigio.

Asf, la narracion y la persuasion si son
finalidades para los abogados litigantes,
pero para los fiscales es s6lo una herramien-
ta o técnica por cuanto su funcién en el pro-
ceso penal se fundamenta en la defensa de
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Aldo Nervo Atarama Lonzoy'

JUSTICIA MILITAR COMO EXPRESION

DE UN ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL Y SU
APORTE A LA DEMOCRACIA

SUMARIO: INTRODUCCION; IIl. NATURALEZA DE LA JUSTICIA
MILITAR EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO; Iil. PRIN-
CIPIOS CONSTITUCIONALES QUE LA JUSTICIA MILITAR DEBE RES-
PETAR; IV. CONCLUSION; Y, V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

El autor explica que la jurisdiccion es tnica y que la Justicia Mili-
tar no es mas que un ente especializado para juzgar a militares y policias
que cometen delitos de funcion. En ese juzgamiento se deben respetar los
Derechos Humanos de estos y aplicarse todos los principios que la Cons-
titucion Politica del Estado establece para la administracion de justicia,
coadyubando asi al Estado Democrético de Derecho Constitucional y al
fortalecimiento de la democracia en el Pert.

ABSTRACT

The author explains that jurisdiction is unique and that military jus-
tice is nothing more than a specialized body to judge military and police
who commit crimes of function. This judgement should respect the human
rights of these and apply all the principles that the Political Constitution of
the State establishes for the administration of justice, contributing with the

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister en Ciencias
Penales por la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana. Candidato a doctor por
la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana. Actualmente es Presidente de la Sala
Penal de Liquidacion de la Corte Superior de Justicia de Loreto. Profesor de Derecho
procesal penal — Litigacion oral, en la Universidad Cientifica del Perd- Iquitos.
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democratic State of constitutional law and
the strengthening of democracy in Peru.

. INTRODUCCION

La Justicia Militar, su existencia, sus
atribuciones y su competencia, son temas
controversiales en la realidad de un pais
como el nuestro, en el que se ha utilizado
esta institucion con fines impropios. No
podemos olvidar que fue usada para pro-
cesar y condenar a civiles, involucrados en
supuestos delitos que no tenian que ver con
bienes juridicos castrenses, por lo que, en
su momento, esos procesos fueron declara-
dos nulos y tuvieron que realizarse nuevos
juzgamientos, otorgandose todas las garan-
tias de un debido proceso. Es necesario eva-
luar y exigir que esta justicia especializada
no solo sea legitima, sino que contribuya a
consolidar el Estado Democratico de Dere-
cho y a fortalecer la democracia.

Il. NATURALEZA DE LA JUSTICIA
MILITAR EN UN ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

Es una realidad, la Justicia Militar exis-
te y es tan vieja como la administracion de
justicia ordinaria. En términos mas actua-
les, nacié con la Republica, producto de
nuestro propio proceso, después de la gue-
rra de emancipacion de Espafa. Las multi-
ples guerras internas que siguieron a nues-
tra independencia y la falta de liderazgos
sostenidos nos han llevado a tener un Esta-
do débil, e instituciones que fueron usadas
por los dictadores de derecha e izquierda
para violentar los derechos de las personas
y conseguir sus fines de grupo, o persona-
les, lo cual evidentemente debemos recha-
zar, porque de lo que se trata es de que estas
instituciones fortalezcan nuestro Estado de
Derecho Constitucional y por supuesto su
expresion mas importante: la democracia.

Es en este contexto que esperamos que
la reflexion que hacemos sirva para que la
llamada Justica Militar contribuya al for-
talecimiento de la Democracia y de un au-
téntico Estado Democratico de Derecho
Constitucional. Sabemos que la jurisdiccion
es una sola, y es la atribucién que tiene el
Estado de conocer, de avocarse, de citar, y
de resolver, asi como de ejecutar la solucion
de un conflicto, aun empleando la fuerza,
que es la expresion del Ius Imperium. Asi lo
establece la propia Constitucion, cuando en
su articulo 43¢ establece que la Republica del
Peru es democrdtica, social, independiente y
soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y des-
centralizado, y se organiza segun el princi-
pio de la separacion de poderes.

Ello nos lleva a establecer que la demo-
cracia no es sdlo la tradicional expresion de
que las mayorias mandan, sino un auténtico
concepto moderno de democracia es reco-
nocer no solo a las minorias existentes en
nuestro pais, sino aceptar también sus ex-
presiones reales, pero sobre todo, respetar
estas diferencias, que asi estan recogidas
en la Constitucion. En el caso concreto del
Peru, hablamos de su diversa conformacion
étnica, sus expresiones culturales, sus len-
guas, etc., pero este respeto no debe ser solo
una formula, sino debe ser una realidad, lo
que aun es parte del camino por a recorrer.
En este contexto, debemos también hablar
de la Justicia Militar, como parte de las ins-
tituciones que la Constitucidn sefiala como
realidades, que deben ser no solo respe-
tadas, sino que se debe exigir su correcto
funcionamiento para fortalecer el Estado
Democratico de Derecho.

En tal sentido es que debe ser tomada
en cuenta la Jurisdiccion Militar, confor-
me lo sefiala el articulo 139°.1 de la Car-
ta Magna, cuando trata sobre la unidad y
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exclusividad de la funcién jurisdiccional:
“No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcién de la
militar y la Arbitral. No hay proceso judi-
cial por comisiéon o delegaciéon” Debemos
interpretar que existe una sola jurisdiccion
y que el legislador se complicé al hacer una
separacion de la supuesta jurisdiccion mili-
tar y arbitral, cuando eso no es real, eso no
existe, eso no se puede aceptar, pues como
lo hemos dicho, la jurisdiccion es una sola.

Lo que si se puede separar son las
competencias a través de las diferentes re-
particiones de la organizacién judicial, por
ejemplo, me refiero a la competencia penal,
civil, laboral, constitucional, entre otras.
Alli es donde deberia entrar y asi designarse
a la Justicia militar, no como se le pretende
hacer ver, como si fuera una justicia de ex-
cepcidn, pues de lo que se trata indudable-
mente es de una justicia especial, no como
un fuero, que también es una mala deno-
minacion, pues los fueros provienen de la
época medioeval, donde la sociedad estaba
divida por sectores, por grupos, y parcelas
sociales, que ya se han disuelto en esta épo-
ca de la globalizacion y no existen ni pue-
den haber fueros especiales.

Este es un tema central, de naturale-
za constitucional, como bien lo sefala la
propia norma suprema, la unidad y exclu-
sividad de la funcidn jurisdiccional corres-
ponde solo al Poder Judicial, emanado del
Pueblo, y esta no acepta excepciones, pues
su unidad es la garantia de su ejercicio,
pero, reiteramos, que la Justicia Militar es
una justicia especializada y no puede ser
conceptualizada como excepcional pues se
saldria del marco de unidad como funcién
del Estado, y caeria en la prohibicion de que
nadie puede avocarse a causas pendientes
ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en
el ejercicio de sus funciones.

Esto es, entonces, que la Justicia Militar
es solo una de las funciones del Estado para
sustentar la unidad y disciplina dentro de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal, situaciéon que ha sido normada también
en el articulo 173° de la norma Suprema, al
establecer: “En caso de delitos de funcién,
los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional estan sometidas al fuero
respectivo y al Codigo de Justicia Militar.
Las disposiciones de este no son aplicables
a los civiles, salvo el caso de los delitos de
traccion a la patria y de terrorismo que la
ley determina...”

El concepto fuero resulta cuestionable,
pues estamos frente a una funcion distinta,
especializada, como ya lo hemos manifesta-
do. Estd sefialado que esta justicia sélo pue-
de ver o tiene competencia para los delitos
de funcioén, y para quienes son militares o
policias. La constitucion refuerza que estas
disposiciones no son aplicables a los civiles,
sino solo a personas que tiene un estatus es-
pecial, el ser militares o miembros de la Po-
licia Nacional, y su limite es ver delitos que
tienen que ver con las actividades de estos.

lll. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
QUE LA JUSTICIA MILITAR DEBE
RESPETAR

La independencia en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, que es un principio
fundamental, establece que el juez no debe
tener ninguna vinculacién subjetiva con
nadie ni con nada, pues su tarea de admi-
nistrar justicia debe basarse solo en los he-
chos y los medios probatorios, asi como la
posibilidad de evaluar correctamente toda
la actividad probatoria que se le ha presen-
tado, y en virtud de ello, emitir el fallo que
corresponda, sin tener ninguna preferencia
o vinculacién con nadie.
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La observancia del debido proceso y
la tutela jurisdiccional efectiva, que debe
entenderse como el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona, tenien-
do como eje central la persona humana,
quien esta por encima de la sociedad y
del Estado, como lo establece nuestra car-
ta magna, significa que la Justicia Militar
debe tener como fin el respeto de los de-
rechos fundamentales y conceder tutela a
quienes soliciten el reconocimiento de sus
derechos, debiendo esclarecerse que la jus-
ticia no tiene por finalidad la sancidn, sino
por el contrario, hacer respetar los dere-
chos fundamentales, lo que conlleva, a la
proteccidn, a través de la Justicia Militar,
de los derechos de los militares y policias
que deben ser respetados dentro del pro-
ceso que se desarrolla.

Es obligacion de la Justicia Militar res-
petar el principio de publicidad, pues ello es
una garantia de control del pueblo sobre los
procesos que se desarrollan.

La fundamentacién o motivacion de
las resoluciones es otra garantia de la admi-
nistracion de justicia, que debe ser respeta-
da por la Justicia Militar, pues ello es garan-
tia del razonamiento que hace la judicatura
para resolver un conflicto. Estriba ello en
la exposicion de razones para determinar
por qué el juez ha optado por dar una res-
puesta en un sentido y no en otro, a partir
de la valoracion de los medios probatorios
y su vinculacién con la norma, asi como la
aplicacion de la jurisprudencia y la doctrina
sobre la materia que se ha de resolver, pero,
sobre todo, como es aplicable esto al caso
concreto, no con abstracciones, no con ge-
neralidades, sino de manera concreta.

La pluralidad de instancias es otra ga-
rantia del proceso que debe ser admitida a
todas luces, y con la fuerza que ello requiere,

pues, no debe pensarse en la infalibilidad
de un juez, por muy ducho y docto que sea,
dado que siempre hay la posibilidad de un
error, que debe ser visto o razonado por un
superior, que con las caracteristicas o cono-
cimientos mayores por la experiencia, per-
mite revisar la resolucion emitida por un
juez, debiendo entenderse que este derecho
debe permitirse no solo como garantia del
justiciable, sino también del propio admi-
nistrador de justicia, porque una resolucion
que ha sido revisada por el superior nos
permite garantizar que el razonamiento y el
fallo han sido no solo legales, sino, sobre
todo, justos.

El principio de no dejar de administrar
justicia por deficiencia o vacio de la Ley,
para ello hay que aplicar los principios del
Derecho y en su caso el derecho consuetu-
dinario, lo que significa que nuestras nor-
mas legales no son perfectas, por lo tanto
su aplicacion debe haceres bajo los presu-
puestos de que la ley debe ser aplicada para
el caso concreto, pero no se puede aplicar la
ley porque este hecho se parece a otro, ello
significa que no se puede dejar en vacio una
situacion juridica puesta en conocimiento
del juez, pues se debe resolver aplicando es-
tos principios, y sobre todo razonando que
a quien se le ha de aplicar la norma es una
persona, y sus derechos estan por encima
de la propia sociedad.

La inaplicabilidad de la analogia de la
ley sancionadora y de las normas que res-
tringen derechos, es otro principio que se
debe respetar, sobre todo, ver siempre en
el militar o en el policia a una persona,
a un ser humano, cuyos derechos priman,
estan por encima de todo, y la Justicia Mili-
tar debe hacerlos respetar, pero sobre todo
respetarlos, eso es lo que las propias nor-
mas internacionales sobre Derechos Hu-
manos exigen, como la Carta Universal de
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Derechos Humanos y la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos.

La aplicacion de la Ley mas favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto
de leyes en el tiempo. Este es un principio
fundamental en el tema procesal, pues se
estd a la aplicacion del principio de que para
condenar a una persona debe hacerse con la
suficiencia probatoria, es decir, que la acti-
vidad probatoria minima es garantia de un
razonamiento justo, que en caso de generar
una duda razonable esta favorece al impu-
tado. En cuanto a la aplicacion de la ley, se
debe estar a la mas favorable al imputado,
nunca al revés.

No ser penado en ausencia, Se requiere
que todo procesado se encuentre presente
para que conozca los cargos que se le impu-
tan, de manera que pueda ejercer su dere-
cho a defensa.

No ser privado del derecho a la defen-
sa, para ello se requiere que desde un primer
momento la persona sea notificada con los
cargos que le imputa el Ministerio Publico,
a fin de preparar su defensa con el tiempo
necesario. Igualmente, esta la necesidad de
que toda persona sea notificada por escri-
to de las razones de su detencion, de suerte
que pueda ejercer de manera correcta su
derecho a defenderse, contando para ello
con la asesoria del letrado que elija o de un
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abogado proporcionado por el Estado para
que lo defienda técnicamente.

IV. CONCLUSION

La Justicia Militar no es una excepcion
de la administracion de justicia, como lo
plantea la propia Constitucion, por el con-
trario, es una forma de expresion de la fun-
cion jurisdiccional que tiene el Estado y que
se aplica como una funcién especializada,
a personas en situacién militar y policial,
pero no a civiles, teniendo como funcioén la
de preservar bienes juridicos de naturaleza
militar y contribuir al fortalecimiento de un
Estado Democratico de Derecho. Debe res-
petar los derechos fundamentales y ser una
garantia para los militares y policias cuando
son juzgados en esta via especializada. Esta
naturaleza le da la exclusividad de juzgar al
personal militar y policial cuando cometen
delitos de funcion, es decir, cuando estdn
cumpliendo sus obligaciones, no teniendo
competencia para juzgar a civiles, porque
desnaturaliza su funcion y deslegitima sus
atribuciones.

Cuando respeta los derechos funda-
mentales de las personas y los principios de
la administracion de justicia establecidos en
nuestra Constitucion Politica, que hemos
sefialado brevemente, contribuye a fortale-
cer la democracia.
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Sentencias vinculantes. Dialogo con la Jurisprudencia.
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BIOGRAFIA DEL GENERAL DE BRIGADA
GABRIEL VELARDE ALVAREZ

Roosevelt Bravo Maxdeo'

Naci6 en Ayacucho, el 18 de marzo de 1868. Ingresé al servicio el 15
de diciembre de 1882, obteniendo directamente la clase de subtenien-
te?, en plena guerra con Chile. Cuando se enrol6 en el Batallon “9 de
diciembre” era atn alumno del Colegio Nacional de Ayacucho y no
habia cumplido los 15 afios de edad.

Hizo la “Campana del Centro” contra los chilenos, a las érdenes del
bravo Andrés Alfredo Caceres Dorregaray, el “Brujo de los Andes”
Gano sus galones de teniente siendo ayudante del general Caceres, en
agosto de 1884; ascendi6 a capitan en noviembre de 1885, luego de la
exitosa batalla de Huaripampa; a mayor graduado y efectivo por des-
pachos conferidos por el mismo general Caceres en 1889, a raiz del
triunfo de la “Campaiia Constitucional”.

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

2 Escalafon del Ejército de 1929, pag. 27.
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Tuvo activa participacion durante la reorganizacion del Ejército, ayu-
dando a la “Mision Francesa en esa tarea. Ascendido al grado de te-
niente coronel, fue nombrado jefe de cuerpo, comandando los batallo-
nes N° 5y N°11.

Elegido diputado en 1908, presidié la “Comisién de Guerra” durante
cuatro legislaturas, en el primer gobierno de Leguia. Tuvo destacada
participacion en los debates de “las leyes de retiro, servicio militar y el
proyecto de reforma del Cdodigo de Justicia Militar”, segun se lee en el
Diario de Debates de la Honorable Camara de Diputados.

Promovido a coronel, fue nombrado Comandante General de la Cuar-
ta Region Militar, por resolucién de 7 de febrero de 1911, y jefe de la
Zona Judicial de esa region, al mismo tiempo.’ Fue sub jefe y jefe de
Estado Mayor General del Ejército, Prefecto de Departamento y can-
didato independiente a la senaduria de Ayacucho, durante el gobierno
de Pardo y Barreda.

En marzo de 1920, durante el gobierno de Leguia, fue designado mi-
nistro de guerra, luego de ser relevado en el cargo de Comandante Ge-
neral de la Tercera Region vy la jefatura de la Zona Judicial de Arequi-
pa. Permanecié como ministro pocos meses, solo hasta 1921, siendo
reemplazado por German Luna Iglesias.

Se integro al Consejo de Oficiales Generales, como vocal, el 4 de mayo
de 1920, permaneciendo en el cargo hasta el dia 28 de ese mismo mes
y ano, al dejarse insubsistente su nombramiento.

Ascendio a general de brigada el 10 de diciembre de 1921 y retorné al
Consejo de Oficiales Generales, como vocal, el 28 de abril de 1922, en
reemplazo del general cusquefio Gerardo Alvarez Castillo, quien fue
nombrado Prefecto de Loreto.

Fue presidente del Consejo de Oficiales Generales del 2 de enero de
1925 al 24 de abril de 1929, con breves interrupciones, por haber ejer-
cido temporalmente el cargo de jefe de Estado Mayor General del Ejér-
cito, tras la licencia y posterior muerte del general Clement.

3 BRAVO MAXDEQ, Roosevelt. La Justicia Militar en la Historia del Peru, publicacién
del fuero Militar Policial, marzo 2018, pag. 227.
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Solicito su pase a la situacion militar de disponibilidad para presentar
su candidatura de senador por Ayacucho. En la sesién del Consejo de
Oficiales Generales del 13 de setiembre de 1929, “a peticion del sefior
coronel Rivero de la Guarda, el Consejo acordé por unanimidad que la
presidencia se sirva dirigir una tarjeta de congratulacion, a los senores
generales don Manuel Pio Alcald y don Gabriel Velarde Alvarez, por su
incorporacion al Congreso Nacional”







m Anexos






PRESENTACION DE LA REVISTA
“"EL JURISTA DEL FUERO MILITAR
POLICIAL" N° 11

El 20 de julio de 2018, se presentd la revista “El Jurista del Fuero Mili-
tar Policial N° 11”. El evento tuvo lugar en un local de la Municipalidad
Distrital de Santiago, en el Cusco, como corolario de un curso sobre
proceso penal acusatorio que se dicto6 para el personal del Tribunal Su-
perior Militar Policial del Sur Oriente, en acuerdo con la Fuerza Aérea
Norteamericana.

" Un medio especializado 2 O @

de analisis y conocimiento
juridico en materia de
justicia militar.

Cartel de presentacion de la revista.




En la fotografia, integrantes de la mesa de honor durante la presen-
tacion de la revista, entre ellos, el Mayor General FAP Arturo Giles
Ferrer y el General de Brigada Alonso Esquivel Cornejo.



EL BICENTENARIO DE LA
INDEPENDENCIA DEL PERU

Hernan PONCE MONGE'

I. LA HISTORIA ES RECORDAR EL PASADO PARA MIRAR EL
PRESENTE Y VISUALIZAR EL FUTURO, RINDIENDO
HONORES A QUIENES CON SU SANGRE SELLARON
LA INDEPENDENCIA NACIONAL

Existen cuatro fechas transcendentales para comprender la historia
del Pert: el 28 de julio de 1821, fecha de la proclamacion de la Inde-
pendencia del Pert; el 6 de agosto de 1824, dia en que los patriotas y
realistas combatieron en las pampas de Junin; el 9 de diciembre de ese
mismo afo, ocasion en la que se sell6 la independencia de América del
Sur en Ayacucho; y, el 2 de mayo de 1866, en que ocurrié el combate
naval contra la escuadra espanola en el puerto del Callao.

La primera de esas fechas estd proxima a cumplir doscientos afos.
El 28 de julio de 2021 recordaremos el Bicentenario de la Indepen-
dencia del Pert y lo primero que viene a la memoria es el papel que
los Precursores de nuestra independencia cumplieron. Desarrollaron

1 Contralmirante CJ (r) Hernan PONCE MONGE, Presidente de la Comisidn Conme-
morativa del Bicentenario de la Independencia Nacional en el Fuero Militar Policial.
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un pensamiento politico que unieron a la accion; unos, los reformis-
tas, consideraban que el gobierno colonial necesitaba reformas en su
administracion. Los otros, los separatistas, que pensaban que, ante la
crisis del orden colonial, lo inico que la superaria seria la ruptura de-
finitiva con Espana; ellos hicieron realidad el pensamiento del General
Douglas Mac Arthur: “Deber, Honor, Pais, las tres palabras que debe-
ria ser, lo que puede ser y lo que serd”.

Uno de los primeros levantamientos que cuestiond el papel del poder
espaiiol, en el entonces Virreinato del Peru, fue la rebelion de Tapac
Amaru II, de 1780, la cual fue sofocada de manera sangrienta por las
fuerzas realistas. Constituye, segiin Valcarcel, “El Movimiento Anti-
Colonialista, Reivindicador y Precursor de la independencia Politica
mads importante que haya tenido el Pera”?

Posteriormente se producirian otras insurrecciones, como la Rebelion
de Tacna de 1811, encabezada por Francisco Antonio de Zela, quien,
entusiasmado por el avance del ejército argentino en el Alto Perd, di-
rigi6 el asalto al cuartel espafol de Tacna, destituyé a las autoridades
realistas y se autoproclamé Comandante de las Milicias en América;
sin embargo, ese mismo dia, los patriotas argentinos fueron derrota-
dos y cuando llego la noticia a Tacna, los rebeldes se desmoralizaron.

Poco tiempo después, los hermanos José, Vicente y Mariano Angulo,
lideres de la Rebelion del Cusco de 1814, se sublevaron en gran parte
de esa provincia, proclamando su autonomia y autogobierno. La Junta
de Gobierno queria secundar las acciones autonomistas de Buenos Ai-
res. El origen de la rebelion fue la reclamacion sostenida por miembros
del ayuntamiento del Cusco para instalar la diputacion provincial cus-
queia, auténoma del gobierno virreinal de Lima, segtin una prevision
de las Cortes de Cédiz de 1812. El Tribunal de la Real Audiencia del
Cusco resolvid lo contrario y ordend la prision de los reclamantes.

Los Angulo, miembros del cabildo del Cusco, huyeron de la ciudad y
encontraron apoyo en el cacique Mateo Pumacahua para formar una
Junta de Gobierno e iniciar una campafia militar. Se organizaron tres
expediciones militares: la primera tomo¢ la ciudad de La Paz; la se-
gunda, dirigida al norte, asalt6 la ciudad de Huamanga y la tercera, al

2 VALCARCEL ESPARZA, Carlos Daniel. Tipac Amaru, Precursor de la Independen-
cia, Universidad Nacional Mayor de San Marcos (1977).
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frente de Pumacahua, ocupd Arequipa. Eran tiempos de rebelion, Ma-
teo Pumacahua y los hermanos Angulo soliviantaban a los cusquenos
y amenazaban con extender la rebelién a todo el sur.

El poder espafiol, que venia desmoronandose en los confines de Amé-
rica, parecia indestructible en el Pert. Los realistas vencieron final-
mente a los rebeldes en Umachiri y varios lideres patriotas fueron fu-
silados, entre ellos, Mariano Lorenzo Melgar Valdivieso (1790-1815),
Auditor de Guerra del ejército rebelde.

El centro del poder colonial de Espafia en América se concentraba
fundamentalmente en el Virreinato del Pert, por lo que fue necesa-
rio la intervencion de una Expedicion Libertadora que pusiera fin a
esa situacion. El Generalisimo José de San Martin comand6 una, que
partiendo de Chile desembarcé en el sur del Perti, mas precisamente
en la bahia de Paracas, el 8 setiembre de 1820, publicando su prime-
ra proclama en Pisco, en los términos siguientes: “Compatriotas: [...].
El ultimo Virrey del Peru hace esfuerzos para prolongar su decrépita
autoridad [...]. El tiempo de la impostura y del engafo, de la opresion
y de la fuerza esta ya lejos de nosotros, y sélo existe la historia de las
calamidades pasadas. Yo vengo a acabar de poner término a esa época
de dolor y humillacién. Este es el voto del Ejército Libertador”.

El 10 de noviembre de 1820 las tropas desembarcan en el puerto de
Huaura, donde San Martin proclama, en el célebre Balcon de Huau-
ra, el primer grito de la independencia del Perd. No existe documen-
to al respecto, segtin afirma la historiadora Scarlett O "Phelan Godoy,
sin embargo, al cumplirse el centenario de nuestra independencia se
realiz6 un homenaje en recuerdo de ese acto, del que se da cuenta en
una placa de bronce. Posteriormente, el Generalisimo don José de San
Martin ocuparia Lima y proclamaria la independencia del Peru, el 28
de julio de 1821, cuyo bicentenario esta ad portas.

El domingo 15 de Julio de 1821 se habia firmado el Acta de la De-
claracion de la Independencia Nacional, por todos los cabildantes y
otros notables presentes. Fue redactado por el ariqueiio Manuel Pérez
de Tudela. De su contenido se informa al libertador, quien contesta de
inmediato: “EL PERU YA ES LIBRE, INDEPENDIENTE Y SOBERA-
NO, POR LA PROPIA DECISION DE SUS HIJOS”?

3 Independencia del Pert. Archivado desde el original el 13 de diciembre de 2011.
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El sabado 28 de Julio de 1821, al repique de las campanas, salen de
sus casas los vecinos y se congregan en la Plaza Mayor. Del Palacio
de Gobierno sale el José de San Martin, en brioso corcel, escoltado
por las autoridades; la comitiva da vuelta a la Plaza, por delante del
Cabildo y pasa por los portales de Escribanos y Botoneros y se dirige
luego al tabladillo preparado para el caso. El Gobernador Pedro José
de Zarate entrega al Libertador el pendon que lleva el escudo del nuevo
Estado y acallado el alborozo del inmenso y compacto gentio, el caudi-
llo proclama con voz rotunda: “EL PERU ES DESDE ESTE MOMEN-
TO LIBRE E INDEPENDIENTE POR LA VOLUNTAD GENERAL
DE LOS PUEBLOS Y POR LA JUSTICIA DE SU CAUSA QUE DIOS
DEFIENDE”. Mirando fijamente a la multitud y levantado mas la voz,
expresa: jVIVA LA PATRIA!, ;VIVA LA LIBERTAD! y ;VIVA LA IN-
DEPENDENCIA!

Salvas de canon, vitores, mas repiques de las trecientas campanas que
tiene la ciudad. Desde los balcones se lanzan monedas de oro Y desde
el tablado se arrojan medallas especialmente acuniadas para la ceremo-
nia. Después, el acto de proclamacion se repite en la misma forma en la
Plazuela de la Merced, en la Plaza Santa Anay de la Inquisicion. El des-
file es emocionante. Por la noche se ofrece una recepcion en el ayun-
tamiento. San Martin firma un bando que contiene disposiciones para
perennizar el grandioso acontecimiento, ‘AUGUSTO Y SOLEMNE”*

No podemos dejar de mencionar al pescador José Silverio Olaya Ba-
landra, martir de la independencia, que recorriendo a nado entre Cho-
rrillos y el Callao, llevaba mensajes de los patriotas, y al ser descubierto
por los realistas fue torturado, arrancandosele incluso las ufias, negan-
dose a delatar a los jefes patriotas. Fue fusilado el 29 de junio de 1823,
en el pasaje de Petateros, que hoy lleva su nombre.®

Pasan los afos y la independencia no esta consolidada. En este contex-
to, el 6 de agosto de 1824, se produce la Batalla de Junin, en la mese-
ta de Bombon, enfrentandose patriotas y realistas, resultando de ello
el épico triunfo de los independentistas, sobre sudorosos caballos, a

4 “Gaceta del Gobierno de Lima Independiente”, de 1 de agosto de 1821. Tomos I al III,
julio 1821-diciembre 1822, Peru, 1950, 848 paginas.

5 O’CONNOR, Francisco Burdett. “Independencia Americana, recuerdos de Fran-
cisco Burdett O’Connor. Los publica su nieta F. O’Connor Darlachj, Madrid, (19...)
pp. 117-118.
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lanza y sable. En esta accion se distingui6 el mayor José Andrés Razuri
del Regimiento de Caballeria del Perti, que conducia el coronel Isidoro
Sudrez, al ordenar una carga de caballeria sobre los realistas que ya
celebraban el triunfo. En la Orden General de 7 agosto 1824, consta el
cambio de nombre del “Regimiento de Caballeria del Pert” por el de
“Regimiento Husares de Junin” ¢

Cuatro dias antes, Simdén Bolivar, al pasar revista a sus tropas en el
llano de Rancas, se habia dirigido a estas con elocuencia:

“iSoldados! Van a completar la obra mas grande que el cielo ha enco-
mendado alos hombres: la de salvar un mundo entero de la esclavitud”.

iSoldados! Los enemigos que van a destruir se jactan de catorce afios
de triunfos. Ellos, pues seran dignos de medir sus armas con las de
ustedes que han brillado en mil combates.

iSoldados! El Perti y la América toda aguardan de ustedes la paz,
hija de la victoria, y atin la Europa liberal les contempla con encanto
porque la libertad del Nuevo Mundo es la esperanza del Universo. ;La
burlaran? No. No. Ustedes son invencibles”.

La otra gesta singular, camino a nuestra independencia y de América
del Sur, fue la Batalla de Ayacucho. Se inici6 a las 9 de la mafiana del
9 de diciembre de 1824 y enfrent6 a las fuerzas realistas mandadas
por el Virrey José de La Serna y Martinez de Hinojoza, Conde de los
Andes, con las patriotas comandadas por Antonio José de Sucre, Gran
Mariscal de Ayacucho. Los espafioles iniciaron el ataque desde el cerro
Condorcunca. La divisién peruana que comandaba el Gran Mariscal
don José Domingo de la Mar y Cortdzar, luch6 por contenerlos y con
la ayuda de los montoneros de Marcelino Carrefio los obligaron a re-
plegarse.

Un nuevo ataque realista fue rechazado por la division del General de
Division don José Maria Cérdoba Muiioz. Entonces, el mismo Virrey
La Serna, entr6 al combate con sus tropas, pero en el violento choque

6  COMISION PERMANENTE DE HISTORIA DEL EJERCITO DEL PERU, Historia
General del Ejército Peruano, Tomo IV, El Ejército en la Independencia del Peru,
Volumen 2. , Imprenta del Ministerio de Guerra, primera edicién, 1984, Lima, pa-
gina 656.
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cay0 herido y fue hecho prisionero, lo que desmoralizé a los espaiioles,
haciendo que muchos emprendan la huida. El General José de Cante-
rac intentd reagruparlos, pero fueron desbaratados por los hombres
del General Juan Jacinto Lara Meléndez y el General Guillermo Miller.
El libertador Simon Bolivar tuvo palabras de elogio para con las tro-
pas: “Con estos buenos Soldados podremos asegurar la tranquilidad
de nuestra querida patria, cuidar nuestras familias y vivir en paz y so-
siego”

Al ver el desastre, Canterac aceptd negociar con Sucre y firmé la Capi-
tulacion de Ayacucho, documento que selld la Independencia del Pera
y Sudamérica. La capitulacion que concedi6 el Ejército Unido Liber-
tador es ejemplo de generosidad inigualable e hito en el Derecho de la
Guerra americano. Las palabras del Gran Mariscal de Ayacucho, Anto-
nio José de Sucre, son consagratorias de la victoria: jperuanos! Sois los
escogidos de vuestra patria, vuestros hijos, las mds remotas generacio-

nes del Pert, recordaran vuestros nombres, con gratitud y orgullo”’.

El 2 de mayo de 1866, es otra fecha historica, ya que, en aquel dia,
ocurrié el ultimo acontecimiento bélico contra las fuerzas colonialis-
tas espafolas, que fueron derrotadas en el puerto del Callao. Fue una
gran victoria peruana y latinoamericana, en favor de la libertad del
continente americano. Pasado el mediodia de ese dia, la fragata espa-
nola Numancia, que enarbolaba la insignia del contralmirante Casto
Méndez Nuiez, famoso por su frase: “mas vale honra sin barco, que
barco sin honra’, hizo los primeros disparos, a los que siguié un inter-
cambiando de fuegos, extendiéndose el combate hasta las 5 de la tarde,
cuando todos los buques espaioles ya habian abandonado la linea de
ataque con averias de diversa magnitud, y con muertos y heridos a
bordo, incluyendo al contralmirante Casto Méndez Nufez.

Las defensas peruanas sufrieron un gran golpe en la torre La Merced, a
consecuencia de una explosion, con la lamentable pérdida de muchos
de los que alli se encontraban, incluyendo al Secretario de Guerra y
Marina José Galvez Egusquiza, quien desde alli habia dirigido el com-
bate, encarnando el espiritu de heroicidad, valor y arrojo que mostra-
ron los peruanos aquel dia.

7 COMISION PERMANENTE DE HISTORIA. Historia General del Ejército Peruano,
Ob. Cit., pagina 704.
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“Asi concluy6 uno de los combates mas interesantes de la historia, y
sus consecuencias se sentiran en el mundo entero. La agresion euro-
pea ha sido rechazada y el republicanismo americano vindicado por la

boca de los cafiones.”

Il. PRIMER CENTENARIO DE LA INDEPENDENCIA DEL PERU

La ciudad de Lima fue el centro de las celebraciones y para el efecto
se la engaland con luces eléctricas que decoraban, entre otros edificios
importantes, el Congreso de la Republica, el Palacio de Gobierno, la
Plaza Mayor y la Torre del Parque Universitario. La Municipalidad de
Lima obsequi6 el monumento del almirante Bergasse du Petit Thouars
que esta frente a la sede de Radio Nacional y la Plaza Washington. Asi-
mismo, la capital peruana fue visitada por numerosas delegaciones de
otros paises, motivadas por las excelentes relaciones internacionales
del gobierno del Presidente Augusto B. Leguia y Salcedo.

Simultdneamente, las colonias extranjeras residentes en el Peru reali-
zaron una serie de obsequios a la ciudad de Lima, como una torre con
reloj ubicada en el Parque Universitario (colonia alemana); el estadio
nacional de Lima (colonia britdnica); el museo de arte italiano (colonia
italiana); la estatua de bronce de un estibador, que se encuentra en la
primera cuadra de la avenida Arequipa (colonia belga); la estatua de
la libertad que se encuentra en la Plaza Francia (colonia francesa); la
fuente monumental en el Parque de la Exposicion (colonia china); el
arco de la amistad, que se encontraba al inicio de la avenida Arequi-
pa, que fue demolida en 1936 (colonia espafola); y el monumento a
Manco Cépac, ubicado en el distrito de La Victoria (colonia japonesa).

ll. EL BICENTENARIO DE LA INDEPENDENCIA DEL PERU

El 6 octubre de 2016, la presidencia del Consejo de Ministros, expidio
la Resolucion Suprema N° 246-2016-PCM, modificada por las Reso-
luciones Supremas N° 003-2017-PCM y N° 119-2017-PCM, median-
te las cuales se conformd la “Comision Multisectorial de naturaleza
temporal encargada de formular la Agenda de Conmemoracion del
Bicentenario de la Independencia del Perd”

8 Carta del marino estadounidense T.H. Nelson
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El 13 octubre 2016, el Congreso de la Republica aprob¢ la conforma-
cion de la “Comision Especial Multipartidaria Conmemorativa del
Bicentenario de la Independencia del Pert”, cuya presidencia fue en-
cargada al congresista Juan Sheput. Esta Comision aprobo, entre otras
actividades a desarrollarse, el promover investigaciones, publicaciones
y conversatorios sobre tres hechos importantes: la Independencia na-
cional (1821), el establecimiento del primer Congreso Constituyente
del Perti (1822) y la conmemoracioén de las Batallas de Junin y Ayacu-
cho (1824).

La conmemoracion del bicentenario se refiere a un proceso de tres mo-
mentos: el primero es imaginar, para generar esperanza y optimismo,
invitando a pensar los retos del Pert y lo que queremos cambiar. El
segundo es hacer, destacando virtudes de personas, instituciones y co-
lectividades, que hacen avanzar al pais, mostrando pequenas acciones
que hacen grandes cambios. El tercero es celebrar, valorar las celebra-
ciones y renovacion de compromisos republicanos, una fiesta de opti-
mismo y esperanza en el futuro.

Noticiaremos también de algunas actividades oficiales sobre el Bicen-
tenario; asi, el Ministerio de Cultura, el 9 de junio de 2018, en una ce-
remonia publica, informé que la canciéon ganadora del concurso pro-
movido con tal propdsito, habia sido: “Aqui estoy”, escrita por Pedro
Rodriguez Chirinos, que, segtin el autor, “es la voz de las nuevas gene-
raciones, protagonistas de nuestro presente, que conocen y se inspiran
en su pasado, que respetan la diversidad y se identifican con todos sus

. »

pueblos. Una generaciéon que no espera: que actua’

Respecto al logotipo del Bicentenario, el ganador es: “El Pert se mue-
ve’, diseniado por Angela Alberca Caro. Con su arte ella busca transmi-
tir que “el Pert no ha dejado de moverse desde hace doscientos afos.
A través de su gastronomia, deporte, cultura y turismo, hemos cons-
truido un pais orgulloso de sus origenes, integrado por personas que
dia a dia se mueven. El Perti no se detiene y el movimiento lo hacemos
todos”.

El 17 de octubre de 2018, mediante Decreto Supremo N° 009-2018-
MG, se aprob¢ la Agenda de Conmemoracion del Bicentenario.

El 30 de octubre de 2018, con el Decreto Supremo N° 010-2018-MC,
se aprobd el uso obligatorio del Logotipo para la Conmemoracién del
Bicentenario de la Independencia del Pert, asi como el Manual Basico
del Logotipo
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El 8 de noviembre de 2018, por Decreto Supremo N° 004-2018-MC, se
cred el "Proyecto Especial Bicentenario de la Independencia del Peru”
y se derogd la Resolucion Suprema N° 246-2016-PCM que cred la “Co-
mision Multisectorial de naturaleza temporal encargada de formular la
Agenda de Conmemoracién del Bicentenario de la Independencia del
Pert’”, y ejecutar, articular y dar seguimiento a las acciones requeridas
para dicha conmemoracion, con alto valor simbolico para el ejercicio
de una ciudadania democratica y de fortalecimiento de la identidad
nacional.

El 14 de noviembre de 2018, con la Resolucién Ministerial N° 365-
2018-MC, se aprob¢ el Manual de Operaciones del Proyecto Especial
Bicentenario de la Independencia.

IV. EL BICENTENARIO DE LA INDEPENDENCIA DEL PERU
EN EL FUERO MILITAR POLICIAL

El 02 Julio de 2018, el Fuero Militar Policial dict6 la Resolucion Ad-
ministrativa N° 060 2018-FMP/P, mediante la cual se crea la “Comi-
sién Especial Conmemorativa del Bicentenario de la Independencia
del Pertd en el Fuero Militar Policial’, de naturaleza temporal, hasta
el 28 julio 2021, dependiente de la Presidencia Fuero Militar Policial,
encargada de formular y ejecutar las actividades conmemorativas en
el Fuero Militar Policial. La Comisién Especial esta presidida por el
contralmirante CJ (R) Hernan Ponce Monge, las Funciones de la Co-
mision Especial son:

1. Proponer la Agenda de conmemoracién del Bicentenario de la In-
dependencia Nacional en el Fuero Militar Policial.

2. Realizar las actividades que promuevan en el personal la reafirma-
cidn de la conciencia e identidad institucional, como parte de las
celebraciones.

3. Programar conferencias, congresos y reuniones nacionales e in-
ternacionales sobre Justicia Militar Policial.

4. Promover la identificacion disefo, implementacion, restauracion
y conservacion del patrimonio cultural, del quehacer jurisdiccio-
nal y fiscal, reflejado en los expedientes historicos desde 1898 a la
fecha, vinculado a estas efemérides.

5. Articular investigaciones, publicaciones y conversatorios sobre el
periodo histdrico 1898 - 2021 en el Fuero Militar Policial.
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6. Confeccionar objetos, monedas, estampillas, escudos alusivos a
las efemérides.

7. Ejecutar actividades de arte, académicas, musica, pintura, folclore,
danza, deportes y otros.

8. Otras que los miembros de la Comision consideren pertinentes,
vinculadas al objeto de la Comision.

La Comision Especial Conmemorativa del Bicentenario aprobd, me-
diante Acta N° 002-2018-CECBIP-FMP, de 6 agosto 2018, la confor-
macion de los Comités de Trabajo Nos. 001 al 006, - CECBIP-FMP, las
que tendran como objeto las actividades siguientes:

1. Comité de Trabajo N° 001- CECBIP-FMP

Objeto: Elaborar la agenda de conmemoracion del Bicentenario de la
Independencia Nacional y supervisarla.

2. Comité de Trabajo N°002- CECBIP-FMP

Objeto: Realizar las actividades que promuevan en el personal la rea-
firmacion de la conciencia e identidad institucional, programar con-
ferencias, congresos y reuniones nacionales e internacionales sobre
Justicia Militar. En coordinacion con el Centro de Altos Estudios de
Justicia Militar.

3. Comité de Trabajo N° 003- CEBIP-FMP

Objeto: Busqueda de fuentes de financiamiento y presupuesto para
las actividades por el bicentenario nacional en el Fuero Militar Poli-
cial.

4. Comité de Trabajo N° 004 - CEBIP-FMP

Objeto: Promover la identificacion, diseno, implementacidn, restau-
racion, y conservacion del patrimonio cultural, del quehacer jurisdic-
cional y fiscal, reflejado en los expedientes histdricos emblematicos
(Procesos contra héroes nacionales, personajes ilustres, delitos por
Traicién a la Patria, entre otros) desde 1898 a la fecha, vinculados a
esta efeméride.

Se confeccionara una ficha sintesis, que reunira los datos del expe-
diente, instancias, sentencias e integrantes de las Salas, Fiscales, Rela-
tores, Secretarios, penas, ejecucion de las mismas y novedades. Basa-
do en ello se formulard un libro conmemorativo por el Bicentenario
Nacional.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Se designan Sub-Comités de Trabajo ad-hoc encargados de revisar
y ubicar los expedientes emblematicos y llenar la ficha sintesis, que
sera remitida con un informe al Comité de Trabajo N°004. Esos Sub-
Comités estaran presididos por los coroneles o capitan de navio, Pre-
sidentes de los Tribunales Superiores Militares Policiales del Norte,
Centro, Sur, Sur Oriente y Oriente.

En los Tribunales y Fiscalias Supremas, que laboran en la sede central
del FMBP, se designa al Sub Comité de Trabajo ad-hoc, que depende
directamente del Comité de Trabajo N° 004- CECVBIP-FMP.

5. Comité de Trabajo N° 005- CECBIP-FM

Objeto: Articular investigaciones, publicaciones y conversatorios,
asi como ejecutar actividades de cultura, arte, musica, coros, pintura,
escultura, folclore, teatro, danza, deportes, académicas y otras. Esta,
encargado también de realizar exhibiciones, muestras, conciertos,
peliculas, etc., en Lima y provincias, sobre el periodo histérico 1898
- 2021 en el Fuero Militar Policial.

Designara Sub Comités de Trabajo ad hoc integrados en forma ana-
loga al Comité N°004 - CECBIP-FMP, quienes planearan y ejecuta-
ran actividades en este contexto, a nivel nacional, en su ambito de
responsabilidad, bajo supervision del Comité de Trabajo N° 005.

6. Comité de Trabajo N° 006- CECBIP-FMP

Objeto: Gestionar la creacion e implementaciéon de un Museo de la
Justicia Militar Policial de 1898 a la fecha.

La Comision Especial Conmemorativa del Bicentenario aprobo, con-
forme Acta N° 004-2018-CECBIP-FMP, de 27 agosto 2018, los Dia-
gramas de Gantt, con las Proyecciones de Actividades 2018 - 2021,
correspondientes a cada Comité de Trabajo, fijandose su actividad,
periodo de ejecucion y presupuesto.

La Comisién Especial y sus respectivos Comités de Trabajo estan abo-
cados, desde agosto de 2018, a las actividades programadas en el Fue-
ro Militar Policial. En este contexto, los dias 11 y 12 de octubre del
presente afo se llevo a cabo en Lima el VI Encuentro Internacional
de Derecho Humanitario y Derecho Militar, organizado por el Fuero
Militar Policial y la Asociacion Internacional de Justicias Militares con
sede en Brasil, en el que se ha tratado temas de interés para nuestra ju-
risdiccion militar policial y el desarrollo de esas materias en el mundo.
Mas adelante se ofrecen detalles al respecto.
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En este breve lapso de vigencia de la Comision, también ha sido im-
portante que se iniciaran ya las investigaciones en los archivos de dis-
tintos Tribunales de la Republica, cumpliéndose la planificacion y eje-
cucion conforme a las etapas establecidas, especificadas en el Acta N°
005- 2018-CECBIP - FMP de 17 setiembre de 2018. El Papa Francisco
ha dicho: “No tengais miedo de sofiar a lo Grande”.
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MESA TEMATICA N° 1:

LAS FUERZAS ARMADAS PERUANAS Y SU PARTICIPACION EN
“OTRAS SITUACIONES DE VIOLENCIA”

11/10/2018 DE 08.30 A 10.00 HORAS

EXPOSITOR PANELISTA 1 PANELISTA 2
Vicealmirante
Jorge Montoya Manrique
Durante 35 minutos
Coronel EP

Luis Rocca Erquiaga

Durante 20 minutos

Coronel EP (R) Flavio Car-
los Hinojosa Gavidia

Durante 20 minutos

MODERADOR:
Licenciado Juan Paredes
Castro

15 minutos para su resu-
men personal del tema y
la lectura de las hojas de
vida.
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MESA TEMATICA N° 2:

EL ROL DE LA MUJER PERUANA EN LA SOCIEDAD,
LAS FUERZAS ARMADAS Y LA POLICIA NACIONAL DEL PERU

11/10/2018 DE 10:20 A 12:30 HORAS

EXPOSITORA TEMA ESPECIFICO TIEMPO
EXPOSITORA 1: “La mujer peruana y su | 20 minutos
Dra. Cecilia Guadalupe papel en la defensa nacio-

Barbieri Quino nal.”

EXPOSITORA 2: “Papel de la mujer en la so- | 20 minutos
Dra. Violeta Berm(dez ciedad peruana”

Valdivia

EXPOSITORA 3: “El rol de la mujer en la Po- | 20 minutos
Coronel PNP CJ licia Nacional del Per(”

Ofelia Vizcarra Hidalgo

EXPOSITORA 4: “Papel de la mujer en las | 20 minutos
Mayor FAP FFAA.”

Roslem Céceres Lopez

EXPOSITORA 5: “El rol de la mujer en la | 20 minutos
Coronel PNP CJ Justicia Militar Policial”

Simona Jaramillo Fernan-

dez

MODERADORA Conclusiones de las po- | 20 minutos
Dra. Delia Mufioz Mufioz nencias.
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MESA TEMATICA N° 3:
TENDENCIAS ACTUALES EN EL AMBITO INTERNACIONAL

DE LA JURISDICCION MILITAR
11/10/2018 DE 14:20 A 16:00 HORAS

EXPOSITORES TEMA TIEMPO
EXPOSITOR 1: “Tendencias actuales de la | 40 minutos
Teniente General jurisdiccién
Dimitrio Zafeiropoulos militar en el dmbito inter-

(Grecia) nacional”

EXPOSITOR 2: “La Justicia Militar Brasile- | 40 minutos
Ministro Péricles Aurélio ray sunueva

Lima de Queiroz competencia”

(Brasil)

MODERADOR: Resumen de lo tratado y | 20 minutos
General de Brigada bosquejo de la situacion

Waldo Martinez de la Justicia Militar en

Céaceres (Chile) Chile
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MESA TEMATICA N° 4:

“CONSTITUCION Y JURISDICCION MILITAR”
11/10/2018 DE 16:20 A 18:00 HORAS

General Auditor
Alfredo Fernandez
Benito (Espaia)

la Constitucion
espanola”

EXPOSITORES TEMA TIEMPO
EXPOSITOR 1: “La jurisdiccion militar en | 25 minutos
Dr. José Palomino la Constitucion de Cadiz”

Manchego

EXPOSITOR 2: “La jurisdiccion militar en | 25 minutos
Dr. Abraham Santiago las constituciones del Per(i

Siles Vallejos hasta 1933"

EXPOSITOR 3: “La jurisdiccion militar en | 25 minutos
Dr. Anibal Quiroga las constituciones del Pert

Ledn de 1979y 1993

EXPOSITOR 4: “La jurisdiccion militar en | 25 minutos

MODERADOR:
Licenciado
Rony Calagua Gavilan

Presentacion y lectura de
hojas de vida
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MESA TEMATICA N° 5:

“REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA PENAL
INTERNACIONAL EN EL VIGESIMO ANIVERSARIO

DEL ESTATUTO DE ROMA”

12/10/2018 DE 08:20 A 10:00 HORAS

EXPOSITORES TEMA TIEMPO
EXPOSITOR 1: “Antecedentes del Estatu- | 30 minutos
C. de Nav. CJ to de Roma”

Victor Gonzales

Jauregui

EXPOSITORA 2: “Causas tramitadas en la | 30 minutos
Dra. Michelle Corte Penal

Reyes Milk Internacional”

PANELISTA “Comentarios al vigésimo | 25 minutos
Dr. Juan José aniversario del

Ruda Santolaria Estatuto de Roma.”

MODERADOR: Resumen de lo tratado y | 15 minutos

Dr. José Castro Eguavil

lectura de las
hojas de vida
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MESA TEMATICA N° 6:

“LA JUSTICIA MILITAR EN AMERICA”
12/10/2018 DE 10:20 A 12:00 HORAS

EXPOSITORES TEMA TIEMPO
EXPOSITORA 1: “Situacion de la Justicia | 25 minutos
Coronel Militar en Uruguay”

Marta lturvide Contich

(Uruguay)

EXPOSITOR 2: “La jurisdiccion militar po- | 30 minutos

Dr. Roger Rodriguez licial del Perti en

Santander las sentencias del Tribunal
Constitucional”

EXPOSITOR 3: “Situacién de la Justicia | 30 minutos

Coronel USA Militar en los

Javier Rivera Rosario Estados Unidos de Norte-

(EE UU de NA) américa.”

MODERADOR: Resumen de lo tratado y | 15 minutos

Dr. José Galvez Montero

lectura de las hojas
de vida.




ACTIVIDADES DEL VI ENCUENTRO
DE DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y DERECHO MILITAR

Roosevelt Bravo Maxdeo'

Previamente a las actividades académicas, el dia 10 de octubre de
2018, la Asociacion Internacional de Justicias Militares (AIJM), con
sede en Brasil, llevo adelante la renovacion de sus cuadros. El doctor
Getulio Correa dejo la presidencia de la Asociacion, tomando la pos-
ta el doctor Adib Caseb, a quien deseamos éxitos en su importante
cargo.

Como vinimos diciendo, los dias 11 y 12 de octubre, se llevé a cabo,
en el auditérium del Fuero Militar Policial, sito en la avenida Republica
de Chile N° 321, Santa Beatriz- Lima, el “VI Encuentro de Derecho
Internacional Humanitario y Derecho Militar”, organizado por el Fue-
ro Militar Policial del Peru y la Asociacion Internacional de Justicias
Militares (AIJM), habiendo concurrido al evento representantes de
nueve paises: Angola, Brasil, Chile, Estados Unidos de Norteamérica,
Espafa, Grecia, Nicaragua, Pert y Uruguay.

1 Editor de la Revista.




188

El Jurista del Fuero Militar Policial Edicion diciembre 2018 / Ano 7 - Numero 12

RESUMEN DE LOS TEMAS TRATADOS

Resumiendo, los temas tratados en el evento, podemos decir que en
la MESA TEMATICA N°1, SE TRATO EL TEMA: “LAS FUERZAS
ARMADAS DEL PERU Y SU PARTICIPACION EN OTRAS SI-
TUACIONES DE VIOLENCIA”. El expositor senald que, en el Perd,
como en otras naciones de la region, existe una serie de amenazas que
afectan la seguridad interna del pais y la convivencia pacifica, como el
terrorismo, el narcotréfico, la mineria ilegal y la contaminacién am-
biental, entre otros.

Para enfrentar estas amenazas, existe en el Perti una serie de mecanis-
mos que competen a diversas instituciones. Dentro del plano opera-
cional propiamente dicho, corresponde al Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas asumir responsabilidades relacionadas con el Frente
Externo, el Frente Interno y la Proyeccion Internacional, como la par-
ticipacion de las Fuerzas Armadas en Misiones de Paz y Operaciones
de Seguridad Regional o Hemisférica.

Para realizar esa labor, se sirve del Ejército, la Marina de Guerra y la
Fuerza Aérea, dentro del marco Constitucional y en relacién con el
Sistema de Defensa Nacional, establecido también en la Carta Magna
del Perti.

En el campo de otras operaciones, que fue motivo esencial de la mesa
tematica, las Fuerzas Armadas del Peru participan en el combate al
contrabando, al trafico ilicito de drogas, las operaciones contra el dafio
ecologico, apoyo por desastres naturales, operaciones de apoyo contra
disturbios civiles, operaciones de apoyo al desarrollo y otras que dis-
ponga el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas (el Presidente Consti-
tucional de la Republica).

Las Fuerzas Armadas del Peru, en el cumplimiento de esas misiones,
actuan en el marco legal establecido por el Decreto Legislativo N° 1095,
“Reglas de empleo y uso de la Fuerza’, en 3 escenarios establecidos:

1. Asumen el control del orden interno, previa declaracion del esta-
do de emergencia y realizan operaciones militares contra grupos
hostiles, aplicaindose el Derecho Internacional Humanitario.

2. Actuan en apoyo a la Policia Nacional del Peru, previa declaracion
del estado de emergencia, a fin de restablecer el orden interno,
aplicandose el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

3. Acttan, también, en apoyo a la Policia Nacional del Perd, en los
casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo o proteccion de las insta-
laciones estratégicas publicas. En este caso se aplica el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

En la MESA TEMATICA N° 2, se tratd sobre el “ROL DE LA MUJER
EN LA SOCIEDAD, LAS FUERZAS ARMADAS Y LA POLICIA
NACIONAL DEL PERU”. Se analizé este tema desde distintas aristas,
como el “Papel de la mujer en la sociedad peruana’, afirmandose que
ella cumple en la sociedad varios roles importantes y, no obstante, su
sacrificada labor, se sigue mediatizando su papel.

En las estadisticas presentadas por la expositora sobre el fendmeno de
la violencia contra de la mujer en el Pert, se apreci6 que el 65% de mu-
jeres ha sufrido, alguna vez, violencia de parte de su pareja y que en el
afo 2017 ocurrieron 121 feminicidios y 247 tentativas.

Si bien la mujer ha ganado de alguna forma igualdad, este camino ha
sido lento y recién en los tltimos afios se ha expedido una normativi-
dad acorde, que, si bien no ha resuelto el problema, resulta util para
defender sus derechos.

Otro tema que se tratd en esta mesa, fue: “Mujer y Defensa Nacional”,
en el que la expositora, después de mostrar cuadros estadisticos sobre
la participacion de la mujer en la Defensa Nacional, refirié que la in-
corporacion de las mujeres en el ambito militar habia supuesto la evo-
lucién de, al menos, 4 aspectos importantes. En lo politico, el avance
hacia la igualdad de derechos y oportunidades de la mujer y el hombre;
en lo laboral, la reduccion de la discriminacion de la mujer en el acceso
al trabajo; en lo militar, la superacion de las tradiciones de las FFAA
y la profesionalizacién de la carrera militar y, en lo social, la variacion
del rol asignado naturalmente al hombre.

En cuanto al “Rol de la mujer peruana en las Fuerzas Armadas del
Peru”, la expositora expreso que la integracion de la mujer en las Fuer-
zas Armadas era un proceso acompanado por la evolucion de la nor-
mativa, que incluia la categoria de Género, como forma de integracion
y eliminacion de las brechas de desigualdad existentes entre hombres
y mujeres.

La inclusion de la mujer en las fuerzas militares habia seguido la ten-
dencia global, por lo que las instituciones castrenses peruanas abrieron
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sus puertas a las mujeres, formalmente, en 1997, con la aprobacién de
una ley que les permiti6 el acceso a las escuelas de formacién de ofi-
ciales y suboficiales de las Fuerzas Armadas y, desde entonces, habian
existido esfuerzos conscientes para adecuar la estructura militar a las
necesidades especificas de las mujeres. Por ejemplo, en 2003, se aprobd
la Ley de prevencion y sancion de hostigamiento sexual y, en 2004, la
del descanso prenatal y posnatal en las Fuerzas Armadas y en la Policia
Nacional. Ademads, dijo, que la discriminacion por género estaba expli-
citamente prohibida, por lo que se podria afirmar que, en el papel, la
igualdad es la regla general.

Sin embargo, dijo también la expositora, que atin existian diferencias de
trato entre hombres y mujeres militares, algunas de las cuales limitaban
el futuro profesional del personal femenino, en concreto, por su no ad-
mision en aquellas armas de combate, tanto en el Ejército (Infanteria,
caballeria y artilleria), como en la fuerza naval (submarinista, infanteria,
operaciones especiales, rescate y salvamento) y el componente aéreo (pi-
loto de combate, defensa aérea, defensa y operaciones especiales).

De otro lado, en la exposicion sobre el “Rol de la mujer en la Policia
Nacional”, llam¢ la atencion del auditérium, que, entre los oficiales
de servicios, de un efectivo de 2,795 miembros, 1,489 sean mujeres, es
decir el 54 %, llamando, igualmente, la atencién de los concurrentes,
que dos mujeres hayan llegado al alto grado de general.

Finalmente, se traté también en esta mesa, sobre el “Rol de la mu-
jer en la Justicia Militar Policial”. Dijo la expositora, que los cambios
legislativos ocurridos en la jurisdiccién militar policial, habian per-
mitido que las oficiales mujeres asuman hoy papeles de jueces, fisca-
les, relatoras, secretarias de juzgados, vocales y fiscales superiores y
supremas adjuntas. Puntualmente, los cambios realizados en la Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial y los alcances de la
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00001-2009-PI/TC, de 25 de
diciembre del 2009, que dispuso que solo oficiales del Cuerpo Juridi-
co Militar Policial podian administrar justicia militar policial, habian
permitido ese escenario.

En la MESA TEMATICA N° 3 se traté sobre las “TENDENCIAS AC-
TUALES EN EL AMBITO INTERNACIONAL DE LA JURISDIC-
CION MILITAR” y las exposiciones generaron entre los asistentes
viva preocupacion, por un lado, y por otro, sorpresa.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Al tratar el expositor sobre “La situacion de la Justicia Militar en el
mundo”, dijo que habia paises donde la justicia militar no existia en
tiempos de paz; paises donde la justicia militar gozaba de autonomia
y se organizaba siguiendo principios de independencia e imparciali-
dad; otros, en los que los tribunales militares se hallaban dentro de
la organizacion de la justicia comun; algunos mas, con competencias
puntuales, y, otros, con competencias expansivas. Agregé el exposi-
tor que habia una tendencia significativa, en el mundo, de subsumir
la justicia militar en la comun y especializar y mantener entrenados
a los jueces civiles en el quehacer militar. Este panorama no resulta-
ria halagiieno para los que respaldan la existencia de la jurisdiccion
militar.

De otro lado, al conocerse sobre la ampliacion de la competencia de
la justicia militar brasilera, que posibilita el juzgamiento de militares,
en sede judicial militar, por la comisiéon de delitos comunes, sin casi
ninguna limitacion, igualmente, el auditorio se sorprendié. De acuer-
do con el expositor, la competencia de la justicia militar de Brasil se
extenderia incluso a civiles, por la comisién de determinados delitos,
lo que para muchos resultaba extrano.

En cuanto a la experiencia chilena, se dijo que, existiendo un proyecto
de nuevo Coédigo Penal Militar, éste no se habia aprobado no obstante
haber transcurrido algunos afos, prefiriendo los militares procesados
ser juzgados en la jurisdiccién comun, debilitindose de esa manera la
disciplina y la justicia militar.

En la MESA TEMATICA N° 4: “CONSTITUCION Y JURISDIC-
CION MILITAR”, se resalté la importancia que en su tiempo tuvo
la Constitucion de Cadiz en la organizacion de la Justicia Militar, al
establecer, claramente, en dos de sus articulos, los limites de esta ju-
risdiccion.

Se dijo que la Justicia Militar en el Pert habia sido regulada, con dis-
tintas amplitudes, en todas las Constituciones que tuvieron y tienen
vigencia. En la Constitucion de 1993, mds precisamente en el articu-
lo 139°, inciso 1°, se establece que la jurisdiccion militar existe en el
Pertt como excepcion a la jurisdicciéon comun, para juzgar los delitos
de funcién cometidos por militares y policias en actividad, de acuerdo
con un Cdédigo de Justicia Militar.
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Tras las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en ma-
teria penal militar, el rol de la jurisdiccion militar policial se habia
visto aclarado y su organizacién adecuada a sus propdsitos constitu-
cionales.

En la MESA TEMATICA N° 5: “REFLEXIONES SOBRE LA JUS-
TICIA PENAL INTERNACIONAL EN EL VIGESIMO ANIVER-
SARIO DEL ESTATUTO DE ROMA”, se trataron asuntos relativos
a los “Antecedentes del Estatuto de Roma” y a los “legados juris-
prudenciales y lecciones aprendidas de la Corte Penal Internacio-
nal”.

Los antecedentes del Derecho Internacional Humanitario son muy an-
tiguos, pero sus formas escritas son relativamente recientes. Datan del
Siglo XIX. Surgen de la preocupacion del hombre por limitar el sufri-
miento humano innecesario durante la guerra, proteger a la poblacién
civil que no participa de ella y que los medios y métodos utilizados
cumplan estandares limitados por principios.

Las cuatro Convenios de Ginebra, que se firmaron después de la Se-
gunda Guerra Mundial y su Protocolos Adicionales, eran esenciales
para el Derecho Internacional Humanitario, pero existian otros conve-
nios igualmente importantes, que, en forma global, habian ayudado al
desarrollo del “Ius in bello” (Derecho de la Guerra).

Se dijo que el Estatuto de la Corte Penal Internacional habia sido otro
hito dentro de este Derecho vy, si bien habia un numero significativo
de paises que no habian ratificado la Convencién, estaba el Derecho
Internacional Consuetudinario para tratar siempre de humanizar la
guerra.

En cuanto al papel de la Corte Penal Internacional, se dijo que su tra-
bajo era significativo, en cuanto venia estableciendo los parametros le-
gales para el procesamiento de personas que cometian delitos contra el
Derecho Internacional Humanitario. El caso de Tomas Lubanga, lider
de la Unién de Patriotas Congoleses y jefe de las Fuerzas Patridticas
por la Liberacién del Congo, era emblematico, por haber sido proce-
sado por el reclutamiento y alistamiento de niflos menores de 15 afios,
durante los afios 2002 y 2003, y hacerlos participar en un conflicto
armado de cardcter no internacional. Lubanga ha sido condenado a 14
afos, como coautor mediato.
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Estaban también, en la Corte, los casos de Germain Katanga, proce-
sado por crimenes de lesa humanidad; de Jean Pierre Bemba, por lesa
humanidad; y de Al Faqi Al Mahdi, por destrucciéon de propiedad.

En la MESA TEMATICA N° 6: “LA JUSTICIA MILITAR EN AME-
RICA”, se hablo sobre la “Situacion de la Justicia Militar en Uru-
guay”. Se dijo que era una jurisdicciéon reconocida en la Constitucion
Politica del Estado; que dependia administrativa y presupuestalmente
del Ministerio de Defensa Nacional y mantenia una relacién de depen-
dencia jurisdiccional con la Suprema Corte de Justicia, en cuanto ésta
calificaba y resolvia los recursos de casacion y revisiéon que se interpo-
nian contra las sentencias definitivas de segunda instancia que dictaba
el Supremo Tribunal Militar.

La competencia de la jurisdiccion militar, consistia en resolver y juz-
gar, en tiempo de paz, “respecto a todos los delitos militares consa-
grados en el Codigo Penal Militar” y hacer cumplir lo juzgado. Estaba
limitado a conocer de los delitos estrictamente militares y las faltas de
igual naturaleza, cometidos por militares en actividad. Su competencia
no alcanzaba a las faltas disciplinarias.

Respecto de “La Jurisdiccion Militar Policial del Pert en las senten-
cias del Tribunal Constitucional”, se dijo que este alto organismo
habia emitido varias sentencias, que, de forma paulatina, habian mo-
delado la actual justicia militar. Para la jurisdiccién militar policial del
Peru, resultaba significativa la sentencia que recayera en el Expediente
N°00001-2099- PI/TC, de 25 de diciembre de 2009, que sentd las bases
de la actual justicia militar. Dijo el Tribunal, que la jurisdiccion militar
policial era independiente de la justicia comuin; mantenia su propia or-
ganizacion; que tenia jueces y fiscales militares o policias en actividad,
a condicion de que sean abogados e integren el Cuerpo Juridico Mi-
litar; que los jueces y fiscales de la jurisdiccion militar policial no son
nombrados por el Consejo Nacional de la Magistratura y sus jueces y
fiscales supremos lo eran por el presidente de la Reptiblica, entre otros
importantes alcances.

Sobre la “Situacion de la Justicia Militar en los Estados Unidos de
Norteamérica”, se explicé que el rol del comandante era trascenden-
tal, pues a él correspondia disponer el inicio del procedimiento penal
militar. Se incidia mucho en las garantias del proceso, particularmente
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en el derecho de contar con un abogado defensor, en el principio de la
presuncion de inocencia; en que la culpabilidad sea declarada mas alla
de duda razonable y se prohibia la influencia indebida del comando.

Los eventos recientes que habian impactado en la justicia militar de
los EEUU, habian sido las guerras en Iraq y Afganistan, a partir de las
cuales el rol de los abogados militares se habia expandido. Otro evento
serio tenfa que ver con las agresiones sexuales dentro de las fuerzas
armadas norteamericanas, que los habia llevado a hacer enmiendas
significativas en el Codigo de Justicia Militar Uniforme.

Dentro del rol expansivo de los abogados militares, se incidia en el
adiestramiento en el campo del Derecho Internacional Humanitario
y debian participar en el desarrollo y revisién de los planes operacio-
nales. Por otra parte, los abogados militares debian ser capaces en seis
competencias: justicia militar, Derecho Internacional Operativo, Dere-
cho administrativo y civil, Derecho contractual y fiscal, reclamaciones
y asistencia legal.

El evento fue inaugurado por el Presidente del Poder Judicial y la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, doctor Victor Prado Saldarriaga
y clausurado por el doctor Jorge Del Castillo Galvez, Presidente de la
Comisién de Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo
y Lucha contra las Drogas del Congreso de la Republica.



Fotografias
del evento
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Mesa de honor en la inauguracion del VI Encuentro Internacional de Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Militar. Inauguré el evento el Dr. Victor Prado Saldarriaga, Presidente del
Poder Judicial y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.



Contralmirante CJ (R) Julio
E. Pacheco Gaige, Presidente
del Fuero Militar Policial,

y el Doctor Getulio Correa,
Presidente saliente de la
Asociacion Internacional de
Justicias Militares (AIJM).

B S "R

Doctor Adib Caseb,
presidente electo de la
Asociacion Internacional
de Justicias Militares.




Sesioén de la Asociaciéon Internacional de Justicias Militares
(10-10-2018: Sala de sesiones del Fuero Militar Policial).




El auditérium del Fuero Militar Policial durante la
inauguracion del evento.



El auditérium del Fuero Militar Policial durante la
presentaciéon de la primera mesa tematica.




Integrantes de la Mesa Teméatica N° 1:

Coronel EP Luis Rocca Erquiaga, licenciado Juan Paredes Castro,
Vicealmirante Jorge Montoya Manrique y

Coronel EP (R) Flavio Carlos Hinojosa Gavidia
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Coronel EP Luis Rocca Erquiaga, panelista
en la Mesa Teméatica N° 1.

Vicealmirante Jorge Montoya Manrique recibiendo
un certificado por su participacién como expositor.

Coronel EP (R) Flavio Carlos Hinojosa Gavidia, Licenciado Juan Paredes Castro
panelista en la Mesa Tematica N° 1, recibiendo recibiendo un certificado como
un certificado del Mayor General FAP Arturo moderador de la mesa teméatica N° 1.

Giles Ferrer.



Integraron la Mesa Teméatica N° 2, como expositoras:

Dra. Cecilia Guadalupe Barbieri Quino, Dra. Violeta Bermudez Valdivia,
Coronel PNP CJ Ofelia Vizcarra Hidalgo, Mayor FAP Roslem Céaceres Lopez,
Coronel PNP CJ Simona Jaramillo Fernandez y como

moderadora actu6 la Dra. Delia Munhoz Munhoz.




Dra. Cecilia Guadalupe Barbieri Quino Dra. Violeta Bermudez Valdivia recibiendo
recibiendo un certificado por su un certificado por su participacién como
participacién como expositora. expositora.

Coronel PNP CJ Ofelia Vizcarra Hidalgo Coronel PNP CJ Simona Jaramillo Fernandez
recibiendo un certificado por su recibiendo un certificado por
participacion como expositora. su participacién como expositora.

Mayor FAP Roslem Céceres Lépez recibiendo Dra. Delia Mufoz Mufoz recibe un certificado
un certificado por su participacién como por su participacién como moderadora de
expositora. la mesa tematica N° 2.



Integrantes de la Mesa Tematica N° 3:
Teniente General Dimitrio Zafeiropoulos (Grecia), General de Brigada Waldo
Martinez Caceres (Chile) y el Ministro Péricles Aurélio Lima de Queiroz (Brasil).
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Teniente General Dimitrio Zafeiropoulos (Grecia).

El General de Brigada Waldo Martinez Céceres (Chile) y el Ministro
Péricles Aurélio Lima de Queiroz (Brasil).



Integrantes de la Mesa Temética N° 4:
General Auditor Alfredo Ferndndez Benito (Espana), Dr. Abraham Santiago
Siles Vallejos, Dr. José Palomino Manchego y Dr. Anibal Quiroga Ledn.
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Dr. José Palomino Manchego. Dr. Anibal Quiroga Leon.

Dr. Abraham Santiago Siles Vallejos. General Auditor Alfredo Fernandez Benito
(Espana).



Integrantes de la Mesa Temética N° 5:
Dr. José Castro Eguavil (moderador), Capitan de Navio CJ Victor Gonzales
Jauregui, Dr. Juan José Ruda Santolaria y Dra. Michelle Reyes Milk.
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Capitan de navio

CJ Victor Gonzales
Jauregui, expositor de
la Mesa Tematica N° 5.
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La Dra. Michele Reyes Milk, hablé sobre los legados jurisprudenciales y las
lecciones aprendidas de la Corte Penal Internacional.




Integrantes de la Mesa Teméatica N° 6:
Dr. Roger Rodriguez Santander, coronel Marta Iturvide Contich (Uruguay),
Dr. José Gélvez Montero (moderador) y coronel USA Javier Rivera Rosario.




Coronel USA
Javier Rivera Rosario.

Coronel Marta lturvide Contich (Uruguay),
recibiendo un certificado del Dr. Adib Caseb.



Dr. Roger Rodriguez Santander,
recibiendo un certificado del Dr. Adib Caseb.

Dr. José Géalvez Montero (moderador)
recibiendo un certificado del Dr. Adib Caseb.



Representantes de los Estados participantes en el VI Encuentro Internacional
sobre Derecho Internacional Humanitario y Derecho Militar, luego de la clausura
del evento, a cargo del congresista Jorge Del Castillo Galvez, Presidente de la
Comisién de Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha
contra las Drogas del Congreso de la Republica.




Contralmirante CJ (R) Julio E. Pacheco Gaige, Presidente del
Fuero Militar Policial, pronunciando su discurso durante la
ceremonia de clausura.

Mayor general FAP Arturo Giles Ferrer, Presidente de

la Comisién Organizadora del VI Encuentro Internacional de
Derecho Internacional Humanitario y Derecho Militar, leyendo las
conclusiones del evento, durante la ceremonia de clausura.



Fotografia de las autoridades presentes en el evento
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