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PRESENTACION

Nuestro “Jurista” llega a su décimo tercer nimero y como presidente
del Fuero Militar Policial del Perd, me llena de orgullo este logro. La
publicacién de este numero, como la de los anteriores, ha sido posi-
ble gracias a la colaboracién de las muchas personas que han escrito
articulos interesantes. Autores extranjeros y nacionales han puesto su
empefio y sapiencia en tal propdsito, por lo que vaya para ellos nuestro
agradecimiento.

Varias cosas venimos haciendo en el marco de las celebraciones por el
bicentenario de la Independencia del Pert. En el campo académico,
mas especificamente en lo referente a publicaciones, en abril de este
ano, hemos presentado el libro: “La Justicia Militar en la Historia del
Peru (1926-1950)”, tercer volumen, escrita por nuestro amigo Roose-
velt Bravo Maxdeo, quien es también el editor de esta revista, a quien
agradecemos por su compromiso.

En este primer semestre hemos celebrado, también, dos efemérides
relacionadas con nuestro patrono, el coronel José Gabriel Galvez Egus-
quiza: el bicentenario de su nacimiento, que se cumpli6 el 18 de marzo
de 2019, y los 153 afios de su muerte gloriosa, acaecida el 2 de mayo de
1866, durante el “Combate Naval del 2 de Mayo’, contra la escuadra es-
panola que bloqueaba el puerto del Callao. De todo ello, damos cuenta
en las paginas interiores.

Finalmente, les informamos, que a partir de este nimero aparecera
en la tapa posterior de la revista los logos del Bicentenario y de Dial-
net, que es un portal gestionado por la “Fundacion Dialnet”, de la




Universidad de La Rioja, una entidad sin animo de lucro, creada en
febrero de 2009 para la gestion y desarrollo de una de las mayores ba-
ses de datos de literatura cientifica del mundo, a la que esta indexada
nuestra revista, gracias a la desinteresada colaboracion del académico
espafiol, doctor Antonio Milldn Garrido, con quien tenemos una eter-
na deuda de gratitud. jAdelante Jurista, lucha la batalla de tu ideal!

JULIO ENRIQUE PACHECO GAIGE
Contralmirante CJ (R)
Presidente del Fuero Militar Policial
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José Félix Palomino Manchego'

EL INFLUJO DE LAS ORDENANZAS

MILITARES DE CARLOS Ill EN EL PERU
(A PROPOSITO DE LOS 250 ANOS DE SU
PUBLICACION: 1768-2018)

SUMARIO: I. JUSTIFICACION DEL TEMA; II. EL AUTOR Y SU TIEM-
PO; 1ll. LA OBRA; IV. LA INFLUENCIA DE LAS ORDENANZAS MILI-
TARES DE 1768 EN EL PRONTUARIO DE ORDENANZA PARA EL
EJERCITO (1856), DE JUAN ESPINOZA; V. EPILOGO; Y VI. BIBLIO-
GRAFIA CONSULTADA.

RESUMEN

El autor nos habla, entre otras cosas, de la promulgacion de las Or-
denanzas Militares Espaolas de Carlos III, el 22 de octubre de 1768, de
sus antecedentes, su contenido, de la influencia que tuvo en otras normas
posteriores, tanto en Espafia como en América, al cumplirse el afio pasado
los 250 afios de su promulgacién.

1 Abogado, magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales y doctor en Dere-
cho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor
principal de Derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de las universidades
Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, Inca Garcilaso de la Vega, San Martin
de Porres y de la Academia de la Magistratura. Secretario ejecutivo del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana). Miembro asociado
de la Academia Internacional de Derecho Comparado. Miembro correspondiente
de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional. Director académico de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Miembro del Comité Directivo del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional.
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ABSTRACT

The author talks about, among other
things, the enactment of the Spanish Mili-
tary Ordinances of Carlos III, on October
22, 1768, its background, its contents, the
influence he had on other later rules, both in
Spain and in America, at the end of last year,
the 250th anniversary of its enactment.

I.  JUSTIFICACION DEL TEMA

Siempre es bueno recordar las efemé-
rides que dejaron un hondo calado en el
contexto historiografico. En tal sentido,
sirvan como leit motiv los 250 anos de la
promulgacion de las Ordenanzas Militares
—verdadero hito histérico— del Monarca
Tlustrado Carlos III el Prudente o el Justo
(1716-1788)?, soberano de Napoles y Sicilia,
para ocuparnos del reformismo borbénico,
basicamente, desarrollado desde el angulo
del Derecho Penal Militar, contextualizado
en el teatro internacional del siglo XVTII,
generador de reformas, periodo de revolu-
ciones euroatlanticas, guerra y diplomacia
simultanea’, con notorio influjo en los do-
minios de ultramar®.

Acaso aqui pudiera decirse que, empe-
zando el siglo dieciochesco, el cambio di-
nastico —de los Austrias a los Borbones™—
trajo consigo diversas manifestaciones en
las areas del mundo de la cultura con inci-
dencia no solo en el Imperio espaiiol, sino
también en el litoral mediterraneo, y en el
meridional Atlantico europeo, y otras zonas
peninsulares estratégicas en la América his-
panica, o mejor dicho, en las Indias espa-
nolas, que necesariamente tenian que estar
bien pertrechadas para mantenerse hege-
moénicamente como una potencia mundial.
No en vano se suele decir que el siglo XVIII
fue la época de la recuperacion de América.

Il. ELAUTORY SU TIEMPO

sQuién fue Carlos III?® ;Quiénes lo
apoyaron y quiénes le resistieron? En este
proposito interesa destacar que: “Para si-
tuar, historica y geograficamente, el pa-
trimonio paterno de aquel nuevo infante
—hijo de francés e italiana— que vino al
mundo en el viejo Alcazar madrilefio el 20
de enero de 1716, hay que tener presente
que cuando naci6 hacia poco mas de dos

2 Los actos conmemorativos, obviamente, no se han dejado esperar debido a la estela perdurable de la obra
del monarca homenajeado. Vid., por ej emplo, Baldovin Ruiz, Eladio: Las Ordenanzas Militares en Espafia.
250 aniversario de la publicacién de las Ordenanzas de Carlos III en 1768, Pinares Impresores, S. L., Ma-
drid, 2018. Antecede Prélogo de José Mena Aguado.

3 Sobre la situacién del virreinato del Perd, es de suma utilidad la obra de Navarro Garcia, Luis: Hispa-
noameérica en el siglo XVIII, 4.a edicion corregida y aumentada, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla,
2018, pags. 251-269. También resulta provechosa la lectura de Dominguez Ortiz, Antonio: Carlos IIT y
la Esparia de la Ilustracion, 3.a edicion, Alianza Editorial, S. A., Madrid, 2016, pags. 353-389. Desde una
perspectiva general, vid. Velasquez, Maria del Carmen: La Espafia de Carlos III de 1764 y 1776 segiin los
embajadores austriacos, Documentos, UNAM, México, D. F., 1963.

4 Portodos, vid., el libro del historiador francés Hazard, Paul (1878-1944): El pensamiento europeo en el siglo
XVIII, traduccion del francés y Prologo de Julian Marfias, Revista de Occidente, Madrid, 1946.

5 Entre varios, vid., Anes, Gonzalo: El antiguo régimen: Los borbones, 4.* edicién, Alianza Editorial, S. A.,
Madrid, 1979. Se trata del t. IV de la Coleccién Historia de Espafia Alfaguara, dirigida por Miguel Artola.

6 Los autores se han ocupado del ethos pensante de Carlos III desde diversas avenidas culturales. Una Buena
prueba de ello lo constituye el libro de Aguilar Pifal, Francisco: Bibliografia de Estudios sobre Carlos III y
su época, Editorial del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1988.
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afos [11 de abril de 1713] que se habia fir-
mado la Paz [Tratado] de Utrecht, término
diplomatico de la guerra de Sucesién [espa-
fiola: 1701-1714]” que establecid de iure'y de
facto a los Borbones en el Trono de Espa-
na™®. Fue una guerra civil suscitada por el
choque dinastico entre las casas de Borbén
y Habsburgo, y heredera de las guerras del
Rey Sol Luis XIV (1638-1715)°. A la vista
de cuanto antecede, de mas esta decir que
aquella guerra y aquella paz habian oca-
sionado al Imperio espaiiol la pérdida de
ricos territorios en el continente europeo;
asimismo, la familia de los Austrias habia
cedido el trono a los Borbones entre 1700 y
1701. Y luego del nacimiento de Carlos III,
al fluir del tiempo con su reinado, al lado de
su primera esposa Maria Amalia de Sajonia
(1724-1760), se le reconoci6 a Espaiia como
gran potencia mundial, especialmente en el
ambito cultural y politico del siglo XVIII,
catalogado como el Siglo de las Luces o de
la Belle Epoque. ;De qué manera se podia
mantener y subsistir hegemdénicamente la
institucion y la organizacion militar del Im-
perio? Recuérdese que la época de los con-
flictos coloniales se dio entre los afios 1765

y 1787. Anotemos por nuestra parte que la
respuesta no se deja esperar: con la forma-
cién y composicion de un buen ejército y
una buena armada naval.

En atencion a lo expuesto, desde su
entronizacion en 1759 hasta 1788 —por
fallecimiento de su hermano Fernando
VI (1713-1759) es nombrado rey— Car-
los III con su doctisimo criterio puso un
cuidado particular en crear o proteger los
establecimientos que servian para formar
oficiales instruidos en todas las armas del
ejército, en lo cual, durante su reinado se
verificd una revolucion feliz. En especial,
las escuelas militares del Puerto de Santa
Maria, de Ocana para la caballeria y la de
Segovia para la artilleria, dieron al ejército
y a la marina oficiales distinguidos; de esa
forma, la grandeza de Espafa recobro la
aficion a las armas, que habia perdido casi
completamente en tiempos de los ultimos
reyes de la dinastia austriaca'®. Durante
su reinado, en pleno setecientos europeo,
se dio un viraje en los diversos aspectos
culturales y cientificos mediante una bien
orientada politica, social, administrativa

7 Cfr. Quirés Rosado, Roberto: Monarquia de Oriente. La corte de Carlos III y el gobierno de Italia durante
la guerra de Sucesion espafiola, Marcial Pons, Ediciones de Historia, S. A., Madrid, 2017. Antecede Prélo-
go de Antonio Alvarez-Osorio Alvarifio.

8  Cfr, entre varios, De Tapia Ozcariz, Enrique: Carlos III y su época, Aguilar, S. A. de Ediciones, Madrid,
1962, pag. 31. En fin, también vid. Pérez Samper, Maria de los Angeles: La vida y la época de Carlos III,
Editorial Planeta, S. A., Madrid, 1998 y Serrera, Ramén Maria (coordinadora): Carlos III. El Monarca y el
Hombre (1716-2016), Real Maestranza de Caballeria de Sevilla, Sevilla, 2016.

9 Cfr., entre otros, la monumental obra coordinada por el fil6logo e historiador Menéndez Pidal, Ramén
(1869-1968): Historia de Espafia: La época de los primeros borbones. La nueva monarquia y su posicion
en Europa (1700-1759), vol. 1, Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 1985. Antecede Prologo de Vicente Palacio
Atard.

10 Cfr., sobre tan interesante cuestion, el libro clésico de Coxe, Guillermo: Esparia bajo el reinado de la Casa
de Borbén. Desde 1700, en que subio al trono Felipe V, hasta la muerte de Carlos 111, acaecida en 1788, t.
IV, traducida al espafiol con notas, observaciones y un Apéndice por Jacinto de Salas y Quiroga, Estable-
cimiento Tipografico de D. F. de P. Mellado, Editor, Madrid, 1846-1847, pag. 483. Se trata de una obra
que contiene una fuente de informacion de primer orden redactado con criterio expositivo cronoldgico.
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(se crearon nuevas capitanias generales)
y econdémica (hacienda) —se aumento6 la
alcabala y se crearon nuevas aduanas— la
poblacién y la sociedad, la ensefanza, la
cultura, la legislacion, el ejército exterior,
interior y la marina'!, la religion: exclusion
de la orden jesuita de Espana y América
en 1767 y confiscacién de todos sus bie-
nes incluidos sus colegios'?, la agricultura,
la industria y el comercio, la literatura, la
arquitectura, la escultura, la pintura y la
musica. Todas estas manifestaciones cul-
turales obviamente que arribaron a los vi-
rreinatos.

Y muchos fueron los cambios logis-
ticos, organicos y tacticos que se dieron.
No en balde, “el mejor alcalde de Madrid”
estaba rodeado de colaboradores de lujo,
ministros y consejeros reformistas, que co-
nocian rigurosamente su oficio, dejando de
lado la improvisacién: Bernardo Tanucci
(1698-1783), Leopoldo de Gregorio, mar-
qués de Esquilache (1699-1785), Pedro Pa-
blo Abarca de Bolea y Ximénez de Urrea, X

conde de Aranda (1719-1798), José Moiino
y Redondo, I conde de Floridablanca (1728-
1808), José Bernardo de Galvez y Gallardo,
marqués de Sonora (1720-1787) y Pablo
Jerénimo Grimaldi y Pallavicini, marqués
de Grimaldi (1720-1789)".

iY cémo olvidar al peruano Pablo de
Olavide y Jauregui (1725-1803), quien
fue catedratico de la Real y Pontificia
Universidad de San Marcos en 1742, y
maltratado por la Inquisicién espaiiola en
1778! A su llegada a la Espafa de la época
ilustrada en 1752 emprendié una labor
proficua destacando la colonizacién de
Sierra Morena, en Andalucia®®. En 1997,
mediante ley 3/1997, se fundd en Sevilla
(Espafia) la Universidad Pablo de Olavide
en honor al politico ilustrado hispano-pe-
ruano. Tampoco podemos obviar la pre-
sencia e importantisima labor intelectual
de Manuel de Lardizabal y Uribe (1739-
1820)*, al igual que su hermano Miguel de
Lardizabal y Uribe (1744-1824), en las Cor-
tes del Gobierno reformista afrancesado de

11 Cfr. Zavala y Lera, Pio: Espafia bajo los borbones, 2.* edicién, Editorial Labor, S. A., Barcelona-Buenos

Aires, 1930, pags. 132-134.

12 Sobre la expulsion de los jesuitas en 1767, la bibliografia es ocednica. Por todos, vid., Giménez Lopez, En-

rique: La Compariia de Jestis, del exilio a la restauracién. Diez estudios, Universidad de Alicante, Alicante,
2017. Antecede Prologo de Niccolo Guasti.

Cfr. Dominguez Ortiz, Antonio: Carlos III y la Esparia de la Ilustracién, op. cit., pags. 159-352.

Cfr. Escudero, José Antonio: Los origenes del Consejo de Ministros en Espafia, t. I, Editora Nacional, Ma-
drid, 1979, pags. 265-659 y Sanchez Belda, Luis (et al.): Exposicion de la administracién en la época de
Carlos III, Centro de Formacion y Perfeccionamiento de Funcionarios de la Universidad de Alcald de
Henares, Alcala de Henares, 1962. Antecede Introduccién de Vicente Rodriguez Casado. Igual, Pérez Es-
tévez, Rosa M.a: La Esparia de la Ilustracion, Cuadernos de Cultura y Civilizacién Hispanicas, Madrid,

Cfr., por todos, Lavalle y Arias de Saavedra, José Antonio de (1833-1893): Don Pablo de Olavide. Apuntes
sobre su vida y sus obras, Imprenta Americana, Lima, 1859. Hay 2.2 edicion corregida y considerablemente

13
14
2002, pags. 54-58.
15
aumentada, Imprenta del Teatro Mercaderes, Lima, 1885.
16

Como botén de muestra, tan solo basta citar el libro: Lardizabal y Uribe, Manuel de: Fuero Juzgo en latin
y castellano, cotejado con los mds antiguos y preciosos codices por la Real Academia Espafiola, por Ibarra,
Impresor de Camara de S.M., Madrid, 1815. El origen de esta monumental obra, como lo recuerda Manuel
de Lardizabal en el Prélogo, data de 1784, es decir, en pleno periodo de Carlos III.
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Carlos III, y después en las de Carlos IV
(1748-1819) y Fernando VII (1784-1833).

De todas formas, hay que sefialar con
relacién a nuestro homenajeado, lo siguien-
te: “Carlos III: ordenado y sencillo, casto
y prudente, chancero y melancélico. Vida
ejemplar la suya: repartida entre la oraciéon
y el despacho, la caza y la intima tertulia, las
audiencias de rigor y la siesta placida. Frugal
en sus comidas, afectuoso en el trato, aman-
te de la verdad y de la justicia, preocupado
del bien publico a todas horas™"’. Innegable-
mente, Carlos III, considerado el soberano
mds laborioso de su estirpe, fue entre otras
tantas cosas, fiel a sus costumbres como
buen borbén, hombre poco dado a las pa-
siones, salvo su esposa y la casa, devoto y
obediente y su refinado gusto de hombre de
mundo lo complementaba sabiamente con
la fidelidad a las consignas de sus padres, los
reyes de Espana, a saber, Felipe V el Animo-
s0 (1683-1746), el primer rey de la dinastia
Borbon, e Isabel de Farnesio (1692-1766),
su segunda esposa tras enviudar.

Esto nos lleva, derechamente, a soste-
ner que la recia personalidad moderniza-
dora dejé marcada con trazos vigorosos la

historia de Espaia entre sus antepasados y
sucesores'®. Y su exceso de inteligencia en
pleno ejercicio de funciones y exceso del
corazon se apagd para siempre a las doce
y cuarenta minutos de la madrugada del
14 de diciembre de 1788, siete dias antes
de cumplir 73 afos, y un afo antes, de la
Revolucidn francesa y de la toma de la Bas-
tilla, acaecida el 14 de julio de 1789. Sus
despojos mortales descansan en la cripta
del Real Monasterio de El Escorial, al lado
de su aforada esposa Maria Amalia. Ex-
plica Modesto Lafuente (1806-1866), con
ideas sugerentes y palabras muy acertadas,
que: “.. a las doce y cuarenta minutos de la
madrugada del 14 de diciembre [de 1788]
exhald su udltimo aliento, en medio de las
lagrimas de cuantos le rodeaban aquel in-
signe monarca que con tanta gloria habia
regido la Espafa durante veintinueve afos.
Faltdbanle pocos dias para cumplir los se-
tenta y tres de su edad”. Con lo cual, se fue
una época historica, tan prodiga en suce-
sos importantisimos producto del espiritu
reformista del reinado carolino, expresado
en la administracion, el ejército y la marina,
entre algunas manifestaciones cultivadas de
la tierra®.

17 Cfr. Fernandez Almagro, Melchor: Origenes del Régimen Constitucional en Espafia, Editorial Labor, S. A.,
Barcelona-Buenos Aires, 1928, pags. 20-21.

18  Para una perspectiva historica, vid., entre otros, Beneyto, Juan: “Notas para el estudio del Ejército Espafol
en la Edad Media”, en Ejército. Revista Ilustrada de las Armas y Servicios, N.° 52, mayo, Madrid, 1944,
pags. 3-12.

19  Cfr., atal fin, la monumental obra de Lafuente, Modesto (1806-1866): Historia General de Espafia desde
los tiempos primitivos hasta la muerte de Fernando VII, continuada desde dicha época hasta nuestros dias,
por Juan Valera, con la colaboracién de D. Andrés Borrego y D. Antonio Pirala, t. 15, Montaner y Simon,
Editores, Barcelona, 1889, pags. 67-68. A modo de complemento, vid., Benito Garcia, Pilar: “La muerte del
rey”, en Benito Garcia, Pilar, Jordan de Urriés y de la Colina y Sancho, José Luis (coordinadores): Carlos
III. Majestad y ornato en los escenarios del rey ilustrado, Patrimonio Nacional-Fundacion Banco Santan-
der, Madrid, 2016-2017, pags. 337-371.

20  Cfr., entre varios, el clasico libro del historiador, periodista y escritor Ferrer del Rio, Antonio (1814-1872):
Historia del reinado de Carlos III en Espafia. Desde la instauracion de los Borbones hasta la expulsién de los
jesuitas, t. 1, Desde las guerras de las colonias hasta el fin del reformismo ilustrado, t. 2, Desvan de Hanta,
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Conviene advertir al respecto que, la
muerte de Carlos III —el reformista por
excelencia y el exponente del despotismo
ilustrado— fue muy sentida a una y otra
vera del Atlantico: Espafia y sus Indias. De
este modo, y como era de esperarse, en las
catedrales y en los templos espaioles se ce-
lebraron con la mayor pompa diversas ora-
ciones funebres y sermones panegiricos a
la memoria de tan gran principe que habia
trabajado, de manera indesmayable, a favor
de su pueblo.

De este modo, en Espaiia, entre otros,
loaron las virtudes del difunto Monarca:

- Yrisarri, Lorenzo de: Oracion fuine-
bre, que en las exequias solemnes del
Serior Rey Don Carlos 111, celebradas
en la iglesia de religiosos trinitarios
calzados de esta corte por la real
sociedad econdmica, dixo el Doctor
don, Don Antonio de Sancha, Ma-
drid, 1789.

- Negrete, Fr. Manuel: Cddiz, exe-
quias a Carlos III Oracion fiinebre,
que en las solemnes honras que hizo
la comunidad de los RR. PP. Menores
Observantes de N. P. S. Francisco de
la Ciudad de Cadiz, en la iglesia de
su convento, el dia 18 de febrero de
1789. Po la alma de nuestro augus-
to monarca el sefior don Carlos III,
Don Juna Ximenez Carrefo, Cadiz,
1789.

- NOTICIA DE LAS EXEQUIAS,
QUE LA MUY NOBLE, I MUY
LEAL Ciudad, i Reyno de Mallorca

HIZO EN LA IGLESIA CATHE-
DRAL de la Isla, el dia I 5. de Fe-
brero de 1789, A LA CATOLICA
MAGESTAD DEL SENOR D. CAR-
LOS III. REY DE ESPANA, I DE
LAS INDIAS, Palma, en la Imprenta
Real, Palma de Mallorca, 1789.

ORACION FUNEBRE QUE EN
LAS AUGUSTAS EXEQUIAS QUE
la Muy Noble, y Fidelisima Ciudad
de Palma Capital del Reyno de Ma-
llorca. CONSAGRO EL DIA 16.
DEL MES DE FEBRERO de 1789.
en su Santa Iglesia Cathedral la
perpetua memoria del Serenisimo
SENOR D. CARLOS III. REY DE
LAS ESPANAS. DIJO EL DOC-
TOR D. BARTHOLOME QUEGLES
Presbytero, Maestro en Artes, Dr. en
Sagrada Theologia, Beneficiado en
la S. Iglesia Cathedral de Palma, y
Secretario de su Ilustrisimo Cavildo.
SE DA LA ESTAMPA Por orden
del Muy Ilustre Ayuntamiento MA-
LLORCA, En la Imprenta Real de D.
Ignacio Maria Serra, Palma de Ma-
llorca, 1789.

RELACION DE LAS SOLEMNES
EXEQUIAS, QUE EL REAL CON-
VENTO DE N. S. P.S. FRANCISCO
DE PALMA CAPital del Reino de
Mallorca, CONSAGRO AL SENOR
DON CARLOS III. REI DE Espa-
Na, i sus Indias, en los dias 4.1 5. de
Marzo del afio 1789. SACALA A
LUZ UN DEVOTO A LA Religion
Seréfica, Mallorca: Por Salvador

Madrid, 2016. La 1.2 edicién apareci6 en 1856; Fernandez, Roberto: Carlos III. Un monarca reformista,
Espasa Libros, S. L. U, Barcelona, 2016 y Giménez Lopez, Enrique: El fin del Antiguo Régimen. El reinado

de Carlos I11, Historia 16, Madrid, 1996.
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Savali, Impresor, Palma de Mallor-
ca, 1789.

ORACION FUNEBRE QUE EN
LAS EXEQUIAS CELEBRADAS
EN LA IGLEsia de San Cayetano,
de la Ciudad de Palma del Reyno de
Mallorca, por el Regimiento de Dra-
gones del Rey dia 22, Febrero 1789.
EN SUFRAGIO DE LA GRANDE
ALma, y honra de la gloriosa me-
moria de Carlos III. de Borbon Rey
de las Espanas DIXO DON Juan
BINIMELIS PRESBITERO BENE-
Flciado en la Santa Iglefia Catedral,
Colegial y Rector que fue del Cole-
gio de la Sapiencia, y Catedratico de
Filosofia, Dr. en la mifma facultad,
y en la de Teologia, y ambos Dere-
chos, y Promotor Fifcal Eclefiafti-
co del Exercito de S. M. en dicho
Reyno. Sale A LUZ. & expensas del
mismo Regimiento, Mallorca: Por
Salvador Savall, Impresor, Palma de
Mallorca, 1789.

ORACION FUNEBRE LAUDA-
TORIA, QUE EN LAS SOLEMNES
EXEQUIAS, QUE EL REAL CON-
VENTO DE N. S. P. S. Francisco de
la Ciudad de Palma del Reino de
Mallorca, hizo por S. M. C. el Sefior
Don CARLOS III. Rei de Espaiia,
y sus Indias en la Iglesia de dicho
Convento, DIXO EL P Fr. RAI-
MUNDO STRAUCH DEL Orden de
los Menores de la Regular Observan-
cia, i Lector de Filosofia en el mismo

21

Convento, dia 5. de Marzo de 1789,
Palma de Mallorca, 1789.

Mientras tanto, en la Nueva Espana,
México, merece mencionarse:

- Reales exequias celebradas en la San-
ta Iglesia Catedral de Mexico por el
alma de Senor Don Carlos III, D. Fe-
lipe de Zuniga y Ontiveros, México,
1789.

Y en el virreinato del Pert?!, las de-
bidas y acostumbradas honras funebres a
los restos mortales de Carlos III, soberano
ilustrado y, como tal, mecenas de las artes,
de las humanidades y de las ciencias, no se
dejaron esperar:

- Rico, Juan: Reales exequias, que por
el fallecimiento del sefior Don Carlos
III, Rey de Espafia y de las Indias,
mando celebrar en la ciudad de Li-
ma, capital del Perti, el excelentisimo
sefior Teodoro de Croix, caballero de
Croix, del Orden Teuténico, coronel
del regimiento de Reales Guardias
Walonas, Teniente General de los
Reales Exercitos, Virrey Gobernador
y Capitdn General de las provincias
de Peru y Chile, Superintendente
General de la Real Hacienda, y Pre-
sidente de la Real Audiencia de esta
capital. Describialas al reverendo
Padre don Juan Rico, presbitero de
la Real congregacion del Oratorio de
San Felipe Neri de Lima, Imprenta
Real de los Ninos Expositos, Lima,
1789.

A propésito, en homenaje al rey Carlos III el virrey Manuel de Amat (1704-1782) fund¢ el Real Convic-
torio de San Carlos, importantisimo centro de ensefianza en donde se formarian las futuras generaciones
que llevaron los destinos del pais. Al respecto, vid. Vargas Ugarte S. J., Rubén (1886-1975): El Real Convic-
torio Carolino y sus dos luminarias, Carlos Milla Batres Editor, Lima, 1970.
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- Duran, José Miguel - Montt, Luis:
Oracion funebre que en la solemne
parentacion que celebré la R. Univer-
sidad de S. Marcos de esta corte de
Lima, por el alma de nuestro inclito y
sdbio mondrca el sefior D. Carlos III
Rey de las Espafias, y emperador de
las Indias, dixo el M.R.P. Dr. Joseph
Miguel Duran catedratico de prima
de teologia moral, y casos ocurrentes
tempore mortis ex V. Provil. en este
reyno de PP. Clerigos Regulares Mi-
nistros de los Enfermos, el dia 15. de
septiembre de 1789, Imprenta Real
de los Nifos Expositos, Lima, 1790.

lll. LA OBRA

Con cuanto antecede, durante el reina-
do de Felipe V se dio en Bruselas, la Real Or-
denanza de 18 de diciembre de 1701, llama-
da [Segunda] de Flandes, en que se concede
a los regimientos los consejos de guerra, y
trata de la subordinacién y disciplina de las
tropas, su fuero, desertores, revistas, castigo
para las plazas supuestas, asientos, duelos,
desafios y casamientos de oficiales y solda-
dos. Ademas, las Ordenanzas del 10 de abril
de 1702, también llamadas de Flandes, que
fueron reformadas por el mismo soberano
el 12 de julio de 1728, quedando derogadas
por las Ordenanzas Militares de Carlos III
del 22 de octubre de 1768 que entraron en
vigor al aflo siguiente. Como consecuencia
de ello desaparecen los tercios de infanteria
para ser sustituidos por los regimientos di-
vididos en batallones y compaiiias; la pica,

el mosquete y el arcabuz son sustituidos por
el fusil de chispa, la carabina y la bayoneta,
complementando la reforma otros cuerpos
normativos, en especial, la Ordenanza de 28
de febrero de 1704, relativa a la “Fuerza de
los regimientos de Infanteria, Caballeria y
Dragones”. El influjo y la herencia militar
del afrancesamiento se dejé notar a todas
luces, tal y como lo han reconocido los es-
tudiosos de la materia.

Andadase aun lo que sigue. La preocu-
pacion y constancia de Carlos III por darle
a la milicia, en la metrépoli y en los domi-
nios americanos, un mejor perfil y adminis-
tracion se justificaba necesariamente, por
cuanto: “A finales del siglo XVII, la monar-
quia espaiola se encontraba con muchas de
sus posibilidades militares mermadas, hasta
el punto de estar muy generalizada la idea
de indefension. En 1700, a la llegada de Fe-
lipe V, las fuerzas dependientes de Madrid
eran unos 13,000 hombres en la peninsula,
pertenecientes, sobre todo, a las Milicias
Provinciales, otros tantos en Milan y 10,000
en Flandes. Por esas mismas fechas, el Ejér-
cito francés estaba en torno a los 300,0007%2.

A la vista de lo expuesto, José Nuiez
del Prado estima que: “En todas las obras
del reinado de Carlos III se nota cierta re-
gularidad y grandeza, que si no son de las
que arrebatan y suspenden el animo, dejan,
sin embargo, en el espiritu una impresién
agradable. No deslumbra este reinado,
como el de los Reyes Catdlicos; pero la
vista se espacia en ¢l tranquila y se dilata
por apreciables horizontes. El espiritu de

22 Cfr. Martinez Ruiz, Enrique: El ejército del Rey. Los soldados de la Ilustracion, Editorial ACTAS, s. 1., Ma-

drid, 2018, p4g. 83.
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reforma aplicado con exquisita prudencia a
todos los ramos de la Gobernacién del Es-
tado, dio en su tiempo abundantes y sazo-
nados frutos. Preciabase el Rey de conocer
el arte militar también como el primero y
admirador de la tactica de Federico II [El
Grande], la introdujo en su ejército con
tanta perfeccion...””. Y a renglon seguido,
aflade lo siguiente: “Por la acertada distri-
bucién de sus partes y por la armdnica con-
textura de toda la obra, pudiera compararse
este Codigo [Ordenanzas Militares] a uno
de esos edificios grecorromanos de solidos
cimientos y gallarda y severa construcciéon
que se levantaron en aquella época”?*.

Leido en visién retrospectiva, Nufez
del Prado concluye asi: “Con todas sus
perfecciones, que las tenfan y grandes, las
Ordenanzas Militares que se habian hecho
ya de imposible aplicacion en la practica
de los Tribunales; pues apenas quedaba
un articulo que no hubiera sido mutilado,
aiadido o reformado, no por una, sino por
multitud de Reales 6rdenes, contradictorias
las mads veces, entre las que era casi imposi-
ble el acierto, pues nunca se estaba seguro
de haber dado con la dltima... A los pocos
afios de publicarse las Ordenanzas, el 31 de

agosto de 1772, ya fueron modificados los
articulos 70, 71 y 72 del Titulo X, tratado
8°, que penaban el delito de robo y mas
tarde por la Real érden de 30 de junio de
1817, lo fueron también el 64 y 65 del mis-
mo titulo y tratado, referentes a muertes y
heridas. Innumerables son las 6rdenes que
se han dictado sobre deserciones desde la
de 20 de agosto de 1794 hasta la de 31 de
julio de 1866”*. En ese contexto historico,
el decreto de unificacion de fueros de 6 de
diciembre de 1868 y el de 19 de julio de
1875, anadase el Cdodigo Penal Militar del
17 de noviembre de 1884, la Ley de Orga-
nizacioén y Atribuciones de los tribunales en
guerra de 10 de marzo de 1884 y la Ley de
Enjuiciamiento Militar de 29 de septiembre
de 1886, acabaron con todo lo relativo a la
administracion de justicia y a los privilegios
y exenciones de los aforados de guerra que
las ordenanzas militares reconocian hasta
ese momento®.

Ahora bien —reiterando lo ya expresa-
do—, advertimos que, en aquella época, en-
tre otras de diversa indole: “Dos fueron las
Ordenanzas Militares publicadas durante
el reinado de Carlos III. Unas, las de 1762,
redactadas por una Junta de Generales

23 Cfr. Cédigo Penal Militar y Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Guerra comentado y
concordado con el Cédigo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la parte que le es aplicable, y con
las Ordenanzas generales del Ejército, 3.* edicion, Establecimiento Tipografico de Pedro Nuiez, Madrid,
1885, pags. LVI-LVII. Precedido de una Introduccién de Excmo. Sr. D. Hilario Igon, y de un Estudio
sobre el Derecho Militar del Excmo. Sr. D. José Nufez del Prado, y seguido del Libro II del Cédigo Penal
Comun.

24 Cfr. Cédigo Penal Militar y Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Guerra comentado y
concordado con el Cédigo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la parte que le es aplicable, y con
las Ordenanzas generales del Ejército, op. cit., pag. LVIL

25 Cfr. Codigo Penal Militar y Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Guerra comentado y
concordado con el Cédigo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la parte que le es aplicable, y con
las Ordenanzas generales del Ejército, op. cit., pags. LX-LXI.

26  Vid. Ley de Enjuiciamiento Militar con formularios completos, concordancias y notas, Establecimiento Ti-
pografico de Pedro Nuiez, Madrid, 1886. Antecede Prélogo del Excmo. Sr. D. Hilario Igon.
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nombrada en 1749, fueron derogadas ape-
nas nacidas, cuando estaba atn fresca
la tinta de la impresion de tres de los seis
volumenes de que habian de componerse.
Otras, las de 1768, calificadas por muchos
de «sabias» y por todos reconocidas con el
sonoro nombre de «Ordenanzas de Carlos
II1»"%. Como se sabe, fueron inspiradas,
definitivamente, como ya se advirtid, en las
de Federico II el Grande (Friedrich II der
Grofe) de Prusia (1712-1786)%.

Baste con sefialar que en la Espaiia
ilustrada: “A partir del analisis de las Or-
denanzas de 1728, en el que se incluian los
comentarios y observaciones de generales
de prestigio y corregidas por una junta que
presidi6 el propio Conde de Aranda [Pe-
dro Pablo Abarca de Bolea y Ximénez de
Urrea: 1719-1798], y de la que form¢ par-
te [el Conde de] Gazzola [Felice Gazzola
o Félix Gazzola: 1698-1780], fundador del
Real Colegio de Artilleria [que se insta-
16 en el espléndido Alcazar de Segovia en
1764], se llegd a la redaccion definitiva que
sanciono el Rey [Carlos III], ordenando su

publicacion «firmada de mi mano, sellada
con sello secreto y refrendada de mi infras-
cripto Secretario de Estado, y del Despacho
de la Guerra» en San Lorenzo el Real el 22
de octubre de 1768”%. No es inutil advertir,
finalmente, que el 18 de febrero del afo si-
guiente se dio una aclaracion sobre la inte-
ligencia de las ordenanzas, en el sentido de
que la aclaran, alteran, varian o modifican.
El tema no fue mds alld porque el tiempo
se encargo de reafirmarlas tanto en la mo-
narquia y nobleza espailola como en el des-
cubrimiento de las nuevas rutas oceanicas,
¥, por tanto, en el Imperio de ultramar: la
América carolina.

Efectuadas estas consideraciones pre-
vias, veamos ahora como se estructurd or-
ganicamente —el Indice— su contenido,
que para la época era, con sobrada razdn, de
buen cufio juridico, y redactados los ocho
tratados con una pulcritud extraordinaria,
tanto en profundidad como en amplitud del
horizonte, reconociendo que algunos titu-
los se habian tomado de las ordenanzas de
1762:

27  Cfr. Martinez Friera, Joaquin: “Sobre las Ordenanzas de Carlos III. Noticias de Don Joseph Antonio Por-
tugues”, en Ejército. Revista Ilustrada de las Armas y Servicios, Afio XII, N.° 141, octubre, Madrid, 1951,
pag. 3. De igual forma, de la abundante bibliografia sobre el tema, vid. Bermudez de Castro, Luis: “Un
suceso inesperado y las Reales Ordenanzas”, en Ejército. Revista Ilustrada de las Armas y Servicios, Afio
XI, N.° 131, diciembre, Madrid, 1950, pags. 9-14. Del mismo autor: “A la memoria del autor de las Reales
Ordenanzas de Carlos III”, en Ejército. Revista Ilustrada de las Armas y Servicios, Afio XI, N.° 124, mayo,
Madrid, 1950, pags. 19-22. También, vid. Casado Burbano, Pablo: “Vision historica del Derecho Penal
Militar”, en Blecua Fraga, Ramén y Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis (coordinadores): Comentarios
al Cédigo Penal Militar, Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1988, pag. 36.

28  Asilo recuerda Rodriguez Casado, Vicente: “El ejército y la marina en el reinado de Carlos III”, en Boletin
del Instituto Riva-Agiiero, N.° 111, Lima, 1956-1957, pags. 129-156, en concreto, pags. 131-132.

29  Cfr. Alonso Molinero, Antonio: “La profesion militar y las sabias Ordenanzas de Carlos III”, en AA.VV.:
Ordenanzas Militares de Carlos III, Editorial Lex Nova, S. A., Valladolid, 1999, pags. 16-17. Antecede
Presentacion de Daniel Benavides Llorente. En el mismo libro, vid. las exposiciones panoramicas suma-
risimas, claras y comprensibles de Ferndndez Campos, Sabino: “Las Reales Ordenanzas y la obediencia
debida”, pags. 23-38; y de Gonzélez Diez, Emiliano: “Una ordenacion juridica del Ejército Real: Las Orde-
nanzas Generales de los Ejércitos de Carlos III”, pdgs. 55-62. También consultese, Ollero Gémez, Carlos:
“Constitucion y Reales Ordenanzas”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N.°
59, Madrid, 1982, pags. 213-235, en concreto, pags. 214-215.
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INDICE

DEL PRIMER TOMO DE
ORDENANZAS MILITARES*

TRATADO PRIMERO.

QUE CONTIENE LA FUERZA, PIE, Y
LUGAR de los Regimientos de Infanteria:
Eleccion de Granaderos: Pie, y formacion
de los Cuerpos de Cavalleria, y Dragones:
Fondos de Recluta, Remonta, y Armamen-
to: Reglas para la administracion, y ajuste
de ellos: Descuentos de Oficiales, y Tropa
en viages de Mar por Mesa, y Racion de
Armada: Funciones del Habilitado para el
manejo de intereses.

Titulos.
I.  Fuerza, pie, y lugar de los Regimientos
de Infanteria.

II.  Saca de Granaderos.

III. Fuerza, y pie de los Regimientos de
Cavalleria, y Dragones.

IV. Meétodo que ha de seguirse para el co-
bro, custodia, y distribucion de grafi-
cacion de Recluta, y Remonta.

V. Regla con que al entretenimiento de la
fuerza ha de atenderse, y método que
para el ajuste de gatificacion de gente,
y fondos de Caxa ha de observarse.

VI. Entrega de Compafiias vacantes al
Comun, y del Comun 4 los Provistos.

VII. Fondo de Armamento.

VIIL. Método con que ha de procederse al
abono del haber de Prest, y Pagas de la
Tropa, y Oficiales que se embarquen
para America.

IX. Del Habilitado para el manejo de in-
tereses.

TRATADO SEGUNDO.

QUE CONTIENE LAS OBLIGACIONES
DE CADA clase, desde el soldado, hasta el
Coronel inclusive: Ordenes generales para
Oficiales en guarnicion, Quartel, Marchas,
y Campana: Proposicion de Empleos va-
cantes: Formalidades para dar la posesion:
Modo de reglar las antigiiedades: Junta de
Capitanes: Visita de Hospital: Guardia de

30  Adviértase que se ha respetado la escritura y ortografia de la época. Por lo demas, la edicion que tenemos
a la vista, y que destaca por su monumentalidad, es: Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, sub-
ordinacion, y servicio de sus exercitos, II ts., en la Oficina de Antonio Marin, Impresor de la Secretaria del
Despacho Universal de la Guerra, Madrid, 1768. Se trata de una edicion facsimilar de la 1.a aparecida en
1768 en tres tomos, empero, impresa en dos tomos por la Editorial Lex Nova, S. A., Valladolid, 1999. Ade-
mas, se han consultado las siguientes ediciones, muy meritorias para su época: Ordenanzas de S.M. para el
régimen disciplinario, subordinacion y servicio de sus exércitos, Oficina del Extracto Correo, Coruia, 1813
y Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus ejércitos, adicionadas pre-
via autorizacion de S. M. con las disposiciones vigentes y Prélogo por el teniente general Mariano Socias,
3 ts., Oficina Tipografica del Hospicio, Madrid, 1882-1885. Incluye indice alfabético de las materias que
contienen los tres tomos de estas ordenanzas adicionadas. También resulta util, en clave histdrica, el en-
sayo de Parada, Ramon: “Toque de silencio por la justicia militar”, en Revista de Administracion Publica,
N.° 127, enero-abril, Madrid, 1992, pag. 17-20; y el de Canosa Usera, Ratl, notable por su amplitud de
horizontes: “Configuracion constitucional de la jurisdiccién militar”, en Poder Judicial, 2.2 época, N.° 34,
junio, Madrid, 1994, pags. 10-12.
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prevencion: Licencias temporales: orden, y
succesion del mando de los Cuerpos.

1. Del Soldado.
II. Del Cabo.

1. Obligaciones del Soldado, y Cabo
de Cavalleria, y Dragones.

IV. Del Sargento.

V. Obligaciones del Sargento de Cava-
lleria, y Dragones.

VI Obligaciones de los Subtenientes.

VII.  Obligaciones del Alferez de Cava-

lleria, y Dragones.
VIII.  Tenientes.

IX. Obligaciones del Teniente de Cava-
lleria, 6 Dragones.

X. Obligaciones del Capitan.

XI. Obligaciones del Capitan de Cava-
lleria, y Dragones.

XII.  Sargento Mayor de Infanteria.

XIII.  Sargento Mayor de Cavalleria, y

Dragones.

XIV.  Teniente Coronel.

XV.  Teniente Coronel de Cavalleria, 6
Dragones.

XVI.  Coronel de un Regimiento.

XVIL.  Ordenes Generales para Oficiales.

XVIII. Forma, y distincién con que han de
ser los Cadetes admitidos, y consi-
derados.

XIX. Funciones de los Avanderados.

XX.  Funciones de los Ayudantes.

XXI.  Del Tambor Mayor.

XXII. Modo en que han de admitirse los

Cirujanos, y su obligacion.

XXII. Modo en que han de admitirse los
Capellanes, y sus obligaciones.

XXIV. Proposicion de Empleos vacantes.

XXV. Formalidades que deben observar-
se para poner en posesion de sus
empleos 4 los Oficiales, y demas In-
dividuos de las Tropas.

XXVI. Forma en que se han de reglar las

antiguedades.
XXVIL Juntas de Capitanes.
XXVIIL Visita de Hospital.
XXIX.
XXX.
XXXI.

Guardia de prevencion.
Licencias temporales.

Orden, y succesion del mando de
los Cuerpos.

TRATADO TERCERO.

QUE CONTIENE LOS HONORES MILI-
TARES: Los que por Cuerpos enteros de-
ben hacerse 4 entrada, y salida de Personas
Reales, y Capitanes Generales en las Plazas:
Guardias, y honores 4 personas, que por sus
dignidades los gozan, no siendo Militares:
Honores finebres: Tratamientos: Distin-
cion de Uniformes para conocimiento de
los grados: Funciones de los Inspectores
Generales de Infanteria, Cavalleria, y Dra-
gones: Revistas de Comisario: Bendicion de
Vanderas, y Estandartes.

I. Honores Militares.

II. Honores por Cuerpos enteros, for-
mados en las Plazas al entrar, y salir
de ellas Personas Reales, y Capitanes
Generales de los Exercitos, y de Pro-
vincia.

III. Honores que deben hacer las Tropas
campadas a las Personas que los tie-
nen, quando pasen por las Lineas.



Iv.

VL
VIL

VIIIL.

IX.
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Guardias, y honores con que por su
dignidades han de distinguirse algu-
nas personas, que no son del Cuerpo
Militar del Exercito, ni Armada.

Honores funebres que han de hacerse
4 Personas Reales, Oficiales Genera-
les, y Particulares, y demas Individuos
de mis Tropas, que murieren emplea-
dos en mi Real servicio.

Tratamientos.

Distincion de Uniformes para conoci-
miento de los grados.

Funciones de los Inspectores Genera-
les de Infanteria, Cavalleria, y Drago-
nes.

Revistas de Comisario.

Bendicion de Vanderas, y Estandartes.

TRATADO QUARTO.

QUE EXPLICA LA FORMACION, MA-

II.

I1I.

Iv.

VL

NEJO de Arma, y Evoluciones
de Infanteria.

Toques que han de observar los Tam-
bores, y Pifanos.

Disposiciones que deben preceder pa-
ra ponerse un Batallon sobre las Ar-
mas.

Formacion del Batallon, y método
con que ha de subdividirse en Trozos,
Companias, Medias, Quartas, y Octa-
vas.

Formalidad con que han de traerse, y
recibirse las Vanderas.

Colocacion de Oficiales, Vanderas, y
Sargentos en los ordenes de Batalla, y
Parada de un Batallon, y Regimiento.

Formacion en Columna.

VII. Instruccion para la marcha de frente,
obliqua, y circular.

VIIL Prevenciones generales para el mane-
jo de Arma, y Evoluciones.

IX. Manejo del Arma.

X.  Evoluciones que se practicardn con-
cluido el manejo de Arma.

XI. Advertencias generales para los fue-
gos.

XII. Fuegos que se haran en los Exercicios.
XIII. Exercicio de Granaderos.

XIV. Suplemento del manejo del Arma, que
deberd servir para todos los movi-
mientos que se han de executar en las
Guardias, Revistas, etc.

XV. Modo con que los Oficiales han de
saludar con las Vanderas, y Fusiles; y
tiempos con que han de recogerlos, y
descansar sobre ellos.

XVI. Método pronto, y facil para ensefar
el Exercicio, y perfeccionar en él 4 un
Regimiento.

XVII. Toques de Caxa con que ha de sefa-
larse el mando de Evoluciones.

XVIII Senales de mando con la Espada.

INDICE

DEL SEGUNDO TOMO DE
ORDENANZAS MILITARES

TRATADO QUINTO,

QUE CONTIENE LOS EXERCICIOS de
Cavalleria, y Dragones, en que se explican
sus formaciones, y maniobras.

Titulos.
I.  Toques que han de usar los Trompe-

tas, y Timbales de la Cavalleria, en
Guarnicion, Quartel, y Campaia.
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IL.

III.

Iv.

VI

VIIL.

VIIL

IX.

XI.

Toques que han de observar los Cuer-
pos de Dragones.

Formacion de Compaiias, division de
ellas, su colocacion, y la de Oficiales, y
Sargentos de un Esquadron en el or-
den de Batalla.

Subdivisién de un Esquadron, reglas
de distancia entre filas, ¢ hileras, y me-
dida del terreno que por calculo ha de
considerarse competente a quialquie-
ra numero de Cavalleria en el orden
de Batalla.

Conduccion, retiro, y custodia de los
Estandartes en Quartel, y Campana.

Regla que ha de seguirse para pasar
del orden de Batalla al de Parada.

Orden, y succesion de las voces del
Exercicio, Evoluciones, y maniobras
que hardn los Esquadrones.

Reglas para formar el Piquete con to-
do el Regimiento.

Formacion en Columna por filas.

Método que han de observar los
Cuerpos de Dragones para las ma-
niobras de desmontar, encadenar sus
Cavallos, salir @ formar el Batallon, y
volver por Esquadrones 4 su orden de
Batalla.

Advertencias generales, comunes &
Cavalleria, y Dragones montados.

TRATADO SEXTO,

QUE COMPREHENDE TODO LO PER-

L.

TENECIENte al servicio de Guarni-
cion.

Autoridad de los Capitanes Generales
de Provincia.

IL.

I1I.
Iv.

VI

VIL

VIII.

IX.

XI.

XII.

XIII.

XIV.

Funciones del Governador de una
Plaza, y sucesion del mando acciden-
tal de ella.

Funciones del Teniente de Rey.

Consideraciones a que ha de arreglar-
se el servicio de Guarnicion.

Funciones de los Sargentos Mayores
de las Plazas, y Gefes de los Cuerpos
en el servicio de ellas.

Formalidades que han de observarse
para cerrar las puertas de las Plazas.

Formalidades para dar el Santo, y
Orden: hacer, y recibir las Rondas, y
practicar el servicio de Patrullas.

Formalidad con que se ha de hacer la
descuebierta, y abrir las puertas de la
Plaza.

Destacamentos.

Modo en que los Governadores de las
Plazas deben expedir Libramientos
para la Polvora.

Salvas que han de hacerse con la Arti-
lleria de las Plazas, y casos en que co-
rresponde excutarlas.

Reglas que deben observarse para la
persecucion, y aprehension de Deser-
tores, y obligacion de las Justicias para
su descubrimiento, y conduccion.

Reglas que deben observarse en la
Marcha de las Tropas.

Regla que ha de seguirse en el Aloja-
miento de las Tropas, quando mar-
chen.

TRATADO SEPTIMO,

QUE CONTIENE EL SERVICIO DE CAM-

L

PANA.

Asamblea del Exercito prevenido.
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Iv.

VL

VIIL

VIIIL.
IX.

XI.
XII.

XIII.

XIV.
XV.

XVL
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Clases de que se compone el Estado
Mayor del Exercito.

Succesion del accidental mando del
Exercito, y lugar de los Oficiales Ge-
nerales, y Brigadieres en las Lineas.

Pie, fuerza, y servicio de la Tropa de 4
pie, y montada, que ha de formarse en
dos Cuerpos separados para Guardias
de Generales, y Escolta de Equipages.

Funciones del Quartel Maestre, Junta
de Campamento, y distribuciéon del
terreno por mayor.

Funciones del Mayor General de In-
fanteria.

Del Mayor General de Cavalleria, y
Dragones.

Del Aposentador.

Funciones del Conductor General
de Equipages, y orden en que han de
marchar los del Exercito.

Modo de campar con sus medidas, y
circunstancias.

Servicio de Campana por Brigadas.

Distribucion del Santo, y Orden gene-
ral.

Modo de recibir la Ronda de Genera-
les, y Oficiales de dia.

Sobre Destacamentos.

Movimiento de un Campo 4 otro nue-
vo.

Alojamiento de Quarteles, 6 Canto-
nes, y modo en que ha de distribuirse
el forage que haya en ellos.

XVIIL. Ordenes generales para el servicio de

Campaia.

XVIIIL Funciones del Intedente, y sus De-

XIX.

XX.

pendientes.

Reglamento de mesa para los Oficiales
Generales, y de otros grados en Cam-
pana.

Raciones de Pan, y Cebada con que
en tiempo de Guerra ha de asistirse
a los Oficiales Generales, y particu-
lares que sirvieren en el Exercito de
Campafia.

TRATADO OCTAVO,

DE LAS MATERIAS DE JUSTICIA.

L

II.

I1I.

Iv.

VL

VIIL

VIIL

IX.

Esenciones, y Preeminencias del Fue-
ro Militar, y declaracién de las perso-
nas que le gozan.

Casos, y delitos en que no vale el Fue-
ro Militar.

Casos, y delitos en que la Jurisdiccion
Militar conoce de Reos independien-
tes de ella.

Causas, cuyo conocimiento corres-
ponde & los Capitanes Generales de
las Provincias.

Consejo de Guerra Ordinario.

Consejo de Guerra de Oficiales Gene-
rales.

Delitos, cuyo conocimiento pertenece
al Consejo de Guerra de Oficiales Ge-
nerales.

Del Auditor General de un Exercito
en Campaiia, y de los de Provincia.

De las formalidades que se han de ob-
servar en la degradacion de un Oficial
delinquente.
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X.  Crimenes Militares, y comunes, y pe-
nas que a ellos corresponden.

XI. Delos Testamentos®.

Del esquema transcrito se revela que
nos hallamos ante una obra extraordinaria
de contenido exhaustivo, sin desmerecer,
por cierto, a sus antecesoras. Por de pronto,
Antonio Vallecillo, con la finalidad de ex-
plicar el contenido del indice —tan lleno de
sugestiones—, decia en el siglo XIX con ma-
gistral capacidad de sintesis, que: “Lo prin-
cipal que en él se observa, es la division de
las Ordenanzas en tratados, titulos y articu-
los con numeracién independiente unos de
otros; cuyo método, si bien el mas cientifico
y filoséfico de todos, no es, sin embargo, el
mas expedito y claro para el manejo y uso
de las Ordenanzas, por necesitarse tres citas
para expresar y encontrar un articulo cual-
quiera. Y aunque no puede desconocerse
que la naturaleza de la obra exige esta triple
division de asuntos 6 materias; hubiérase

podido, sin embargo, conciliar todos los ex-
tremos, con la expresada division, y la nu-
meracion de los articulos continuada desde
el primero hasta el postrero del ultimo tra-
tado, como hay varios ejemplos antiguos y
modernos para asuntos de mas espera que
los militares, y entre ellos el Cddigo Penal
de Espaiia, publicado en 18487

Bueno seria recordar que las ordenan-
zas castrenses, definitivamente, fueron una
recopilacion de las muchas que se hicieron
con anterioridad. Sin embargo, tuvieron dos
innovaciones debidas a la Ilustracion: a) en
ellas se cedian los privilegios de sangre a la
personal valia del individuo, y b) significa-
ban una ruptura con el espiritu religioso y
un triunfo del laicismo frente al tradicional
espiritu catolico de los Ejércitos de Espa-
fa*. Como es logico, hemos de advertir de
antemano que, por tratarse de una obra del
reformismo borbdnico, de arquitectura so-
bria, que tuvo mucho impacto en la legisla-
ci6én militar hispanoamericana y que sigue

31 Al cierre del presente trabajo de investigacién cayé en nuestras manos otra edicion de las Ordenanzas...,
muy util y completisima a cargo del militar y escritor Muniz y Terrones, José (1839-1900): Ordenanzas
de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacién y servicio de sus Ejércitos, 5 ts., anotadas ¢é ilustradas
por articulos, con leyes, decretos, 6rdenes y circulares expedidas y vigentes hasta la fecha de esta edicion,
R. Velasco, impresor, Madrid, 1880-1883. Incluye un apéndice general que comprende las disposiciones
expedidas durante esta edicion, algunas anteriores y los indices cronoldgicos por materias; y un apéndice
de 1883 que comprende las disposiciones expedidas en todo el afio 1882, algunas anteriores y los indices
correspondientes. Sin pretensiones de agotar la tematica, que por lo demds es oceanica, vid. Bouza, Anto-
nio L.: “Biblioteca del Palacio Real de Madrid. Ordenanzas Militares del Reinado de Carlos III”, en Reales
Sitios. Revista del Patrimonio Nacional, Afio XXV, N.° 98, Madrid, 1988, pags. 60-66.

32 Cfr, en tal sentido, el utilisimo libro, notable por la aguda interpretacion que se realiza, del militar y
escritor Vallecillo, Antonio (1807-1880): Comentarios histéricos y eruditos a las Ordenanzas Militares ex-
pedidas en 22 de Octubre de 1768, Imprenta de D. P. Montero, Madrid, 1861, pags. 5-6. Del mismo autor,
vid.: Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus ejércitos. Ilustradas
por articulos con las Reales érdenes espedidas hasta la fecha de esta edicién, 3 ts., Imprenta de los sefiores

Andrés y Diaz, Madrid, 1850-1852.

33 Cfr. Baldovin Ruiz, Eladio: “El Fuero Militar en las Ordenanzas”, en Revista de Historia Militar, N.° 76,
Madrid, 1994, pags. 41-75; Gélvez Montero, José Francisco: La Justicia Militar en la historia del Perii.
Primera parte: Desde sus albores hasta 1899, t. 1, Fuero Militar Policial, Lima, 2017, pags. 81-103. Antecede
Presentacion de Juan Pablo Ramos Espinoza. También, vid., Busquets Bragulat, Julio: El militar de carrera
en Espania. Estudio de Sociologia Militar, Editorial Ariel, S. A., Barcelona, 1967, pag. 18.
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mereciendo placemes —jadelanto grandi-
simo!—, es importante transcribir algunos
de sus articulos, con mayor incidencia en la
practica judicial militar, tal como aparecie-
ron publicados en 1768, especialmente los
referidos al fuero militar, advirtiéndose que
el rey catolico de las Espaias también expi-
did, a modo de complemento, reales decre-
tos y reales 6rdenes:

Trat. VIIIL. Tit. I.
Tratado VIII.

DE LAS MATERIAS DE JUSTICIA.
TITULO PRIMERO.

ESENCIONES, Y PREEMINENCIAS
del Fuero Militar, y declaracion
de las personas
que le gozan.

ARTICULO PRIMERO.

PARA atajar los incovenientes que (con
atraso de mi servicio, y competencia de
jurisdicciones) detienen, 6 embarazan
la buena adminisiracion de Justicia, asi
por solicitar el Fuero Militar, muchos
que no deben gozarle, como por suje-
tarse por ignorancia a otros Juzgados
algunos, a quienes les estd concedido,
y debieran defenderle: Declaro, que el
referido Fuero pertenece a todos los
Militares, que actualmente sirven, y en
adelante sirvieren en mis Tropas regla-
das, 0 en empleos que subsistan con

34

actual exercicio en Guerra, y que como
tales Militares gocen sueldo por mis
Tesorerias del Exercito en Campafia, 0
las Provincias, comprehendiendose en
esta clase los Militares que se huvieren
retirado del servicio, y tuvieren Despa-
cho mio, para gozar de Fuero; pero con
la diferencia, y distincion que se expre-
sara succesivamente en este Titulo.

2. Las Tropas Ligeras de Infanteria, y
Cavalleria, que existen oy, y succesiva-
mente se formaren, gozaran del mismo
Fuero que las Tropas regladas de mi
Exercito.

3. A los Oficiales, y Soldados, que es-
tuvieren en actual servicio, no podran
las Justicias de los parages en que resi-
dieren apremiarlos a tener Oficios con-
cegiles, ni de la Cruzada, Mayordomia,
ni tutela contra su voluntad: gozaran la
excepcion de pago de servicio ordina-
rio, y extraordinario, y no podra im-
ponerseles Alojamiento, repartimiento
de Carros, Bagages, ni Vastimentos,
sino fueren para mi Real Casa, y Corte:
Y siendo casados, gozaran sus muge-
res de las mismas preeminencias; po-
dran traer Caravinas, y Pistolas largas
de arzon, como las que se usan en la
Guerra, teniendo plaza viva, y estando
actualmente sirviendo: Y siempre que
usaren de licencia, 6 por comision de
mi servicio se separen de sus destinos,
0 Cuerpos, podran traer estas Armas
por el camino, para resguardo de sus

Cfr. Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion, y servicio de sus exercitos, ob. cit., t. I,
pags. 255-308. Obra de consulta obligatoria para la época, especialmente en lo relativo al fuero militar, fue
la del jurisconsulto y escritor Bacardi, Alejandro de (1815-1905): Nuevo Colon 6 sea Tratado del Derecho
Militar de Espania y sus Indias, 3.* edicion, 2 ts., Establecimiento Tipogréfico de los Sucesores de N. Rami-

rez y C.a, Barcelona, 1878.
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personas; con calidad, que mientras es-
tuvieren en la Corte, 0 en las Ciudades,
Villas, y Lugares de mis Reynos, no
podran andar con ellas, sino tenerlas
guardadas en sus casas, para quando
buelvan a servir, y hacer su viage: Po-
dran tirar con Arcabuz largo, guardan-
do los terminos, y meses vedados; y si
usaren de otras Armas de fuego de las
prohibidas por Vandos, y Pragmaticas,
se les dard por incursos en los Vandos
publicados, y por perdidas las Armas,
sujetandose a la pena que se impusiere
en dichos Vandos.

4. No podran los referidos Oficiales, y
Soldados ser presos por la Justicia Or-
dinaria por deudas, que hayan contrai-
do despues de estar sirviendo, ni se les
executara por ellas en sus Cavallos, Ar-
mas, ni vestidos, ni en los de sus muge-
res, a menos que la deuda proceda de
alcances, 0 créditos, que mi Real Ha-
cienda tenga contra ellos; pero en las
deudas anteriores al tiempo en que el
deudor entré en mi servicio, responde-
ra segtin la calidad de la obligacion en
su persona, y bienes raices, y muebles,
que no sean del uso Militar.

5. No podréan conocer de las causas ci-
viles, ni criminales de Oficiales las Jus-
ticias Ordinarias, sino solo el Capitan
General, Consejo General, 6 Coman-
dante Militar del parage donde resi-
dieren, segun la diferencia, y circuns-
tancias de los casos en la forma que se
explicara mas adelante.

6. Los Oficiales, Sargentos, Cabos, y
Soldados, que se retiraren de mi ser-
vicio con licencia, haviendo servido
quince afios sin intermisién, gozardn
Cedula de premio correspondiente;
y en virtud de ella, si se retiraren del

Exercito, estaran esentos del servicio
ordinario, y extraordinario: No podran
ser apremiados a tener Oficios de Con-
cejo, ni de la Cruzada, Mayordomia, ni
tutela contra su voluntad, ni se les im-
pondra Alojamiento, repartimiento de
Carros, Bagages, ni Vastimentos, sino
fueren para mi Real Casa, y Corte; y
las mismas preeminencias gozaran sus
mugeres; y podran tirar con Arcabuz
largo, guardando los términos, y meses
vedados; pero si usaren de Armas pro-
hibidas, se les dara por incursos en los
Vandos publicados.

7. Desde la clase de Alferez, 0 Subte-
niente inclusivé arriba, todos los Ofi-
ciales que se huvieren retirado del
servicio con licencia mia, y Cedula de
preeminencia, gozaran, ademas de las
expresadas en el Articulo antecedente
del Fuero Militar en las Causas crimi-
nales; de suerte, que las Justicias Ordi-
narias solo tendran facultad para hacer
la Sumaria, que deberan formar en
el termino de quarenta y ocho horas,
siendo la causa leve; y siendo grave, en
el de ocho dias naturales, y remitirla
al Capitan General de la Provincia, en
cuyo Juzgado se sentenciard, conce-
diendo las apelaciones al Consejo Su-
premo de Guerra; y en las civiles, y ca-
sos exceptuados, los podran procesar,
sentenciar, y executar las Justicias Or-
dinarias: pero los Oficiales agregados a
Plazas, destinados 4 Invélidos, y los de
Milicias Provinciales regladas, gozaran
tambien del Fuero civil, sacando la Ce-
dula de preeminencias corresponcien-
te a su clase.

8. Las mugeres, y los hijos de todo
Militar gozaran este Fuero: y muerto
aquel, le conservaran su viuda, y las
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hijas, mientras no tomen estado; pero
los hijos varones unicamente le goza-
ran hasta la edad de diez y seis afios.

9. Todo Criado de Militar, con servi-

dumbre actual, y goce de salario, tendra

por el tiempo en que exista con estas
calidades, el Fuero en las Causas civiles,

y criminales que contra él se movieren,

no siendo por deudas, o delitos anterio-

res; en cuyo caso, ni le servird el Fuero,
ni se le apoyara con pretexto alguno,
quedando responsables los Amos, y los

Gefes de qualquiera omision en perjui-

cio de la buena administracion de Jus-

ticia.

10. Todo Individuo que goce Fuero Mi-
litar, debera declarar siempre que sea citado
para ello por las Justicias Ordinarias, pre-
cediendo el aviso de estas al Comandante
natural de que dependa; pero en los casos
criminales executivos in fraganti, deberan
declarar, aunque no se haya pasado el aviso a
sus Gefes naturales; y reciprocamente se ob-
servara lo mismo por los dependientes de la
jurisdiccion ordinaria, siempre que la Militar
los necesite para declarar, con la diferencia
de casos que este Articulo previene.

TITULO SEGUNDO.

CASOS, Y DELITOS EN QUE NO
VALE el Fuero Militar.

ARTICULO PRIMERO.

EL Individuo dependiente de la Juris-
diccion Militar, (de qualquiera especie,
0 calidad que sea) que incurriere en los
delitos de resistencia formal a la Justi-
cia, 0 desafio probado, en el modo que
prescribe la Pragmatica expedida en
16. de Enero de 1716. inserta al fin de
este Tratado, perdera el Fuero de que

goza, y quedara (por la calidad de se-
mejante exceso) sujeto al conocimien-
to de la Justicia Ordinaria del territorio
en que le cometa, con inhibicion abso-
luta de la Jurisdiccion Militar, de que
naturalmente dependa.

2. Tampoco ha de gozar del Fuero Mili-
tar el que extragere, 0 ayudare 4 extraer
de mis Reynos moneda, o pasta de oro,
0 plata, o introduxere en ellos moneda
de vellon: el que fabricare, 0 ayudare a
fabricar, 0 expender moneda falsa con-
tra las Leyes, Pragmaticas, y Cedulas
expedidas en este asunto: El que usare
de Armas cortas de fuego, 6 blancas de
las prohibidas por Reales Pragmaticas,
como se verifique la aprehension Real
en la persona; no entendiendose prohi-
bida la Bayoneta sola, y descubierta en
el Soldado de Infanteria, ni las de fuego
en los casos que es permitido traerlas a
los Militares, ni el de las otras Armas
cortas, aunque vayan disfrazados, sien-
do en busca de Desertores, U otro fin
de mi servicio, y con despachos para
ello, que sefalen tiempo limitado.

3. Igualmente quedara despojado del
Fuero Militar el que cometiere delito
de robo, 0 amancebamiento dentro de
la Corte; y el que delinquiere en qual-
quiera parte contra la Administracion,
y Recaudacion de mis Rentas, siempre
que, por diligencias de Ministros de
ellas se verifique la aprehension Real
de los fraudes en su persona, casa, 0
equipages, con especialidad contra la
del Tabaco; a cuyo favor quiero que
subsistan en su fuerza las Ordenes an-
teriormente expedidas; pero para pro-
cederse contra el Militar, en cuya casa,
0 equipage se halle el fraude, ha de jus-
tificarse, que intervino su diligencia, o
consentimiento en ocultarle.
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4. Sobre particiones de herencia, si no
fuere de persona que gozaba del Fuero
Militar, en cuyo caso toca al Fuero de
Guerra el Inventario, segiin Real De-
creto de 25. de Marzo de 1752. conoci-
miento de Pleytos sobre bienes raices,
succesion de Mayorazgos, acciones
Reales, Hypothecas, y Personales, que
provengan de trato, y negocio, y sobre
oficio, y encargo publico, en que vo-
luntariamente se huviere mezclado el
Militar, no gozara del Fuero de su cla-
se; ni tampoco le valdrd en los delitos
capitales, que huviere cometido antes
de entrar a mi servicio: pues es mi vo-
luntad, que en este caso, sin suscitarse
competencia por la Jurisdicciéon Mili-
tar con la Ordinaria, conozca ésta de
semejantes causas; y se le entreguen los
comprehendidos en ellas, quando los
reclamare, para que los juzgue, y sen-
tencie como corresponda.

5. Si las Justicias prendieren algun
Individuo dependiente de la Jurisdic-
cién Militar del Exercito, que en su
territorio haya cometido delito de los
no exceptuados en los Articulos pre-
cedentes, U otros, que se declararan
en esta Ordenanza, deberan entregar
el Reo a su respectivo Gefe, remitien-
dole, 6 dandole aviso, para que le en-
vie a buscar; y quando esto no pueda
practicarse prontamente, substancia-
ran la causa las Justicias que le apre-
hendieren, hasta ponerla en estado de
Sentencia, lo que deberan executar en
el termino de quarenta y ocho horas,
siendo leve; y siendo grave en el de
ocho dias naturales, por lo que mira
a las de Oficiales Militares, y remiti-
ran el proceso al Comandante Mili-
tar de aquel distrito, para que deter-
mine la causa; y lo mismo en las de

los Soldados, que van de transito por
el Pais solos con Pasaporte, 0 sin él,
y que robaren, O ultrajaren; en cuyo
caso podran las Justicias Ordinarias
del territorio procesarlos, remitien-
do los Autos en el termino expresado
al Capitan General de aquel distrito,
para que dé la sentencia.

TITULO TERCERO.
CASOS, Y DELITOS EN QUE LA

Jurisdiccion Militar conoce de Reos
independientes de ella.

ARTICULO PRIMERO

TODA persona de qualquiera especie,
sexo, O calidad que sea, que contribuye-
re a la desercion de Tropa de mi Exer-
cito, aconsejando, 0 favoreciendo este
delito, bien sea ocultando a el Desertor,
comprandole su Ropa, 6 Armamento,
0 dandole otra de disfraz, deberd ser
juzgada por la Jurisdiccion Militar de
que dependa el Desertor favorecido;
y siempre que ésta reclame a los Reos
de semejante crimen, estara obligada
a entregarlos la Justicia natural de que
dependan.

2. La inhibicién, de que trata el Arti-
culo antecedente: declaro, que no solo
debe entenderse con la Jurisdicciéon
Ordinaria, sino con la Militar de qual-
quier otro Regimiento, 6 Cuerpo del
Exercito, de la Armada, 6 de Tropas Li-
geras, 0 Milicias; pues es mi voluntad,
que el Cuerpo de que fuese el Desertor,
a quien se le huviere ocultado, compra-
do su Ropa, o Armamento, 06 dado otra
de disfraz, tenga derecho de reclamar a
los Reos auxiliares de su fuga, aunque
sirvan en otro Regimiento, 6 Cuerpo
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del Exercito, Marina, Tropas Ligeras, 0
Milicias; y que reciprocamente se en-
treguen de unos a otros Cuerpos los
Reos reclamados por este delito, a fin
de que se les juzgue por el Consejo de
Guerra del que le reclama, imponien-
doles la pena que en el Titulo de ellas
se previene.

3. Los Cuerpos del Exercito, que apre-
hendieren, Reos dependientes de otros
Regimientos de él, 6 de la Marina,
Tropas Ligeras, 0 Milicias por delito
que no sea el de favorecer, 0 abrigar
la desercion, en el modo que explica
el Articulo antecedente, deberan re-
ciprocamente entregarlos a los Regi-
mientos, 0 Gefe de que dependan; y si
para justificacion de la causa necesitare
la Jurisdicciéon Militar testigos sujetos
a otra, O al contrario, se les mandara,
sin dificultad, que hagan su deposicion
ante el que la substanciare.

4. A la Jurisdiccion Militar ha de perte-
necer privativamente el conocimiento
de causas de incendio de Quarteles,
Almacenes de boca, y Guerra, y Edifi-
cios Reales Militares, robos, 0 vejacio-
nes que en dichos parages se executen,
trato de infidencia por espias, 0 en otra
forma, insulto de Centinelas, ¢ Salva-
guardias, y conjuracién contra el Co-
mandante Militar, Oficiales, 0 Tropa,
en qualquiera modo que se intente, 0
execute: y los Reos de otras Jurisdic-
ciones, que fueren comprehendidos
en qualquiera de estos delitos, seran
juzgados, y sentenciados por la Militar,
con el castigo que por esta Ordenanza
corresponda.

5. Siempre que qualquiera Regimiento,
0 Batallon entero de mi Exercito, fuere

destinado a servir en la Armada, en
sus Baxeles, 0 Arsenales, desde el dia
en que tome posesion de este destino,
hasta el en que cese, dependera de la
Jurisdiccién de Marina; y por la misma
regla la Tropa de Marina, que sirviere
en tierra, dependera de la Jurisdiccion
Militar de tierra, en la forma que expli-
ca el Titulo segundo del sexto Tratado
de esta Ordenanza.

TITULO QUINTO.

CONSEJO DE GUERRA
ORDINARIO.

ARTICULO PRIMERO.

PARA que las Tropas se contengan en
aquella exacta obediencia, y disciplina
Militar, que conviene al decoro, y esti-
macién de su destino: ordeno, que por
todo crimen, que no sea de los excep-
tuados, en que no vale el Fuero Militar,
sea el Individuo que le cometa, (des-
de Sargento inclusive abaxo) juzgado
por el Consejo de Guerra, que tengo
concedida facultad de formar para
estos casos a los Regimientos de mis
Exercitos, asi de Infanteria, como de
Cavalleria, y Dragones, (bien sean Es-
pafloles, 0 Estrangeros) para todos los
delitos que se- fala esta Ordenanza; y
en los de que por estrafios no se trata,
ha de observar el Consejo las formali-
dades, que para el acierto de su juicio,
y sentencia prescribe este Tratado, con
apercibimiento de que qualquiera Ofi-
cial, que contraviniere a lo prevenido
en €l, concurriendo en calidad de Juez
al Consejo de Guerra, serd depuesto de
su empleo.




38

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion junio 2019 / Ano 8- Numero 13

Trat. VIIL. TIT. VL
TITULO SEXTO.

CONSEJO DE GUERRA DE OFICIALES

Generales.

ARTICULO PRIMERO.

Por lo que toca a crimenes Militares, y
faltas graves, en que los Oficiales incu-
rrieren contra mi Real servicio, es mi
voluntad, que se examinen en Junta de
Oficiales de superior graduacién, dan-
dosele a este Tribunal la denominacion
de Consejo de Guerra de Oficiales Ge-
nerales.

2. La formacion de este Consejo ha de
ser siempre en la Capital de la Provin-
cia en que el Oficial Reo tenga su desti-
no: el Capitan General, o Comandante
General de ella, Presidente, y facultad
suya el nombrar los Oficiales, que de-
ban componerle, atendiendo a que su
numero no sea menor de siete, ni que
exceda de trece, y a que le llenen (en
el modo posible) Oficiales Generales,
eligiendo (si estos no alcanzaren) Bri-
gadieres, y en su defecto Coroneles;
pero nunca ha de descenderse de esta
clase, y siempre ha de asistir el Auditor
de Guerra, como Asesor del Consejo,
tomando el ultimo lugar, sin voto en é
1, y solo con el fin de iluminar (en los
casos dudosos que ocurran) al Presi-
dente, y qualquiera de los Jueces, que
para asegurar su acierto le pregunte.

Trat. VIIL. TIT. VIIL
TITULO OCTAVO.

DEL AUDITOR GENERAL DE
un Exercito en Campaiia, y de los de
Provincia.
Siendo de la mayor importancia la rec-
ta, y buena administracién de justicia

en un Exercito, que se halle en Cam-
pafa, reservo en mi Persona el nom-
bramiento de un Auditor General, que
sirva en ¢él, del caracter, graduacion,
ciencia, y circunstancias correspon-
dientes a la gravedad de tan respetable
Ministerio, y sus funciones seran las
que explican los Articulos siguientes.

ARTICULO PRIMERO.

El Auditor General conocera en todos
los negocios, y casos de Justicia, como
persona en quien reside el exercicio de
la jurisdiccion del Capitan General,
0 General en Gefe del Exercito, y en
nombre de éste encabezara las senten-
cias en esta forma:

Nos el Capitan General N. vistos estos
Autos, fallamos, que debemos condenar,
y condenamos, etc. lo firmara el Au-
ditor, y con la sentencia pasard a dar
cuenta al Gefe General del Exercito,
quien, enterado por dicho Ministro de
lo que resulta de la causa, y contiene la
sentencia, firmara en lugar preeminen-
te; y por el Escribano se notificara a las
Partes, si fuere civil, y si criminal, & los
Reos.

Entre otras situaciones significativas
que trasuntan en las ordenanzas militares
del rey cazador esta el disfrute del fuero
militar, a la vista de lo que acabamos de
transcribir, y que constituia en la reciente
dinastia borbonica un nuevo encuadre ins-
titucional, empezando por los privilegios,
excensiones, preeminencias, y fijando las
competencias jurisdiccionales entre la ju-
risdiccion civil y la jurisdiccion militar con
el propdsito de evitar enfrentamientos, lo
cual era inevitable. Mientras tanto, en el
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siglo XVIII se iba acentuando de manera
organizada la presencia del fuero militar.

Sin embargo, como advierte Marti-
nez Ruiz, “subyace un fenémeno de gran
trascendencia sociopolitca, pero que hasta
el momento solo ha sido valorado de for-
ma juridico-institucional: [...] el creciente
papel que los militares jugaron en el siglo
XVIII y que prepararon el militarismo de-
cimondnico... A finales del siglo XVIII los
capitanes generales eran los Presidentes de
las audiencias y los Jefes de las tropas que
actuaban en su distrito; el Ejército no solo
era uno de los instrumentos de la politica
exterior, sino también se reafirmaba como
la principal fuerza de manteniento del or-
den y la seguriad publica mediante la in-
tervencion directa y la creacion de unida-
des y cuerpos especificos y la importancia
de los militares en la administraciéon ara-
gonesa esta fuera de toda duda. Ademas,
Felipe V y Carlos III —los dos borbones
mas influyentes en la configuracién del
Fuero militar y en las reformas castrences
implantadas en la Monarquia espafola—
vivieron varias campafas a lo largo de su
vida, pasando por momentos en que su
suerte dependid de los soldados que man-
daban™. De tal modo que el fuero militar
constituia una suerte de buque insignia y/o
nucleo duro para justificar la presencia del
Derecho Penal Militar en el siglo XVIII,

yendo en linea de avanzada con el propo-
sito de alcanzar el espiritu y la disciplina
militar en la carrera de las armas, realidad
que inexorablemente deja sentir su presen-
cia hasta nuestros dias.

Por lo demads, no se pueden entender
in globo las Ordenanzas Militares de Carlos
III si es que no se complementa su estudio
con las diversas cédulas, circulares, regla-
mentos y otros dispositivos militares de ca-
racter administrativo, que también rigieron
en el Pert por orden de Su Majestad el rey
Carlos III. En especial, las circulares que en
la practica le dieron vida y dinamicidad a
las ordenanzas militares. Todo ello se pue-
de consultar en las obras del Oficial Segun-
do del Cuerpo Administrativo del Ejército
Eduardo Reguera y Urrutia® y de Juan Mar-
cos y Gonzalez”.

Entre varias de ellas, debemos mencio-
nar a las siguientes:

REAL ORDENANZA EN QUE S.M.
ESTABLECE LAS REGLAS QUE INVIOLA-
BLEMENTE DEBEN OBSERVARSE PARA
EL ANNUAL REEMPLAZO DELE GER-
CITO CON JUSTA Y EQUITATIVA DIS-
TRIBUCION EN LAS PROVINCIAS, en la
Oficina de Pedro Marin, Madrid, Afo de
MDCCLXX.

REAL CEDULA DE SU MAGESTAD,
Y SENORES DEL CONSEJO, POR LA QUE

35  Cfr. Martinez Ruiz, Enrique: El ejército del Rey. Los soldados de la Ilustracion, op. cit., pag. 146.

36 Cfr. Regueray Urrutia, Eduardo: Coleccion Legislatura Militar (Autorizada de Real Orden), 5 ts., Imprenta
de Pascual Gracia y Orga, Madrid, 1864-1869. Ademas de las leyes de la Justicia Militar, se incluyen las
Reales disposiciones y circulares comprendidas desde 1799 hasta 1869, inclusive los de la Justicia Militar.

37 Cfr. Marcos y Gonzalez, Juan: Prontuario General clasificado y cronoldgico de las leyes, ordenanzas, regla-
mentos, decretos, ordenes e instrumentos que constituyen la legislacion administrativa militar, Editorial
Prudencio Cuartero, Madrid, 1863. De igual manera, vid. Garcia Bruna, Antonio: Archivo Militar de Le-
gislacion, Derecho y Jurisprudencia. Guia Prdctica de la Legislacién Militar o Diccionario Legislativo para el
Ejército, 2 ts., Imprenta de Emili Vaquer, Madrid, 1899-1901.
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SE DECLARAN INCLUSOS en Sorteos para
el annual reemplazo del Egercito a los depen-
dientes de todos los Hospitales del Reyno; y li-
bres de ellos d todos los Oficiales de dotacion
fija que existian en las Oficinas de Particula-
res, y Comunidades antes de la publicacion
de la Ordenanza de tres de Noviembre de mil
setecientos setenta, en la Imprenta de Pedro
Marin, Madrid, 1772.

REAL CEDULA DE S.M. Y SENORES
DEL CONSEJO, POR LA QUAL SE DECLA-
RAN exemptos del Sortéo para el Reemplazo
del Egército a los Escribientes, que con arre-
glo a Ordenanza, deben tener los Ingenieros
de Marina, los del Guarda-Almacen Gene-
ral, los del Guarda-Almacen del deposito de
peltrechos de los Navios, y otros que se expre-
san, en la forma, y con las prevenciones que
se hacen, en la Imprenta de Pedro Marin,
Madrid, 1775.

REAL CEDULA DE S.M., Y SENO-
RES DEL CONSEJO, POR LA QUAL, EN
DECLARACION del Articulo X. de la Real
Ordenanza de Reemplazos del Egército, se
autorizan desde aora a las Juntas Provincia-
les de Agravios, para que si en alguno de los
Sorteados concurriesen motivos de mucha
gravedad, y urgencia, le permitan poner en
su lugar otro hombre que tenga las calidades
que requiere el Servicio Militar, con lo demds
que contiene, en la Imprenta de Pedro Ma-
rin, Madrid, 1775.

IV. LA INFLUENCIA DE LAS
ORDENANZAS MILITARES DE
1768 EN EL PRONTUARIO DE
ORDENANZA PARA EL EJERCITO
(1856), DE JUAN ESPINOZA

En el afio 1856, el Crl. Juan Espinoza
(1804-1871) —“antiguo soldado del Ejérci-
to de los Andes”, como solia poner en sus

obras— publicé un compendio legislativo
intitulado Prontuario de Ordenanza para
el Ejército, en el que compendié armonio-
samente las famosas ordenanzas militares
espanolas. En su opinioén, las Ordenanzas...
en forma de Coédigo Militar se dieron por
vez primera en 1587, durante el reinado de
Felipe II (1527-1598), luego fueron refor-
madas por Felipe IV (1605-1665) el 28 de
junio de 1632, y después se expidieron otra
vez durante el reinado de Felipe V (1683-
1746) en 1728. Este tltimo introdujo en sus
ordenanzas el siguiente principio: “El que
manda debe juzgar” Cuarenta afios des-
pués, se refundieron por Carlos III el 22 de
octubre de 1768, en la villa de Madrid, por
haberse ofrecido algunas dudas que, con-
sultadas, atrasaban el servicio y mal inter-
pretadas podrian, tal vez, perjudicarle.

De cuanto queda consignado, se colige
que la compilacion del Prontuario de Orde-
nanza tenia el siguiente contenido:

— Primera parte
Que contiene

Las obligaciones

De clase, desde el Soldado, al Coronel
inclusive, y las atribuciones del inspec-
tor general; Ordenes generales para
Oficiales; proposicion de empleo va-
cantes; formalidades para dar la pose-
sién; modo de reglar las antigiiedades;
junta de capitanes, visita de hospital;
guardia de prevencion; licéncias tem-
porales; 6rden y sucesion del mando
de los cuerpos.

— Segunda parte

Que contiene

Honores funebres; revista de comisa-
rio; bendicion de banderas y estandar-
tes; nueva escala de sueldos; reglamen-
to de contabilidad con modelos; ley de
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montepio; decreto supremo de 13 de
octubre de 1857 sobre bagajes, resolu-
ciones supremas de 25 de junio y 2 de
agosto de 1850 sobre lo mismo.

Luego de haber aparecido la primera
edicion en 1856, hubo dos ediciones mds del
Prontuario..., es decir, en 1857 y en 1900,
la cual tenemos a la vista. Fundamentando
su publicacion, Juan Espinoza nos decia en
el Prélogo aparecido en la 3.* edicion, que:
“Las Ordenanzas Militares espafolas [de 22
de octubre de 1768], sobre las que hemos
hecho la presente edicion, han sido miradas
siempre como un modelo de sabiduria en la
materia, y aunque en algunos puntos, prin-
cipalmente en el penal, son susceptibles de
ventajosas modificaciones, en el que trata
de las obligaciones de cada clase, que es la
parte que hemos copiado, casi nada o muy
poco tendria que variarse para amoldarlas
a nuestra situacion, cualquiera que fuese el
régimen social bajo el cual nos gobernase-
mos; pues es preciso no perder de vista que,
ya sea en una republica, ya sea en una mo-
narquia, el Ejército tendra siempre que re-
girse por leyes especiales que, en el servicio

militar y mecdnico del cuartel, lo segreguen
de la sociedad para su régimen interno™*.

Quiere ello decir que laidea de Juan Es-
pinoza, un tanto temeraria como él mismo
lo reconocia, era adaptar a nuestro régimen
republicano las ordenanzas militares espa-
nolas, a través del Prontuario... suprimien-
do lo que de ningiin modo cuadraba para
la época, especialmente en la parte penal y
en lo concerniente a la falta de autorizacion
para sustituir las penas de la ordenanza es-
paflola con otras mas analogas a nuestra
realidad. En realidad, cuanto acabamos de
decir demuestra que el Prontuario... no
contenia, en sentido estricto, disposiciones
relativas al Derecho Penal Militar. Sin em-
bargo, es materia de atencién para demos-
trar que, pese a habernos desprendido del
dominio espaiiol en 1821, y reafirmado con
las batallas de Junin y Ayacucho en 1824,
seguiamos supeditados, hasta los albores
del siglo XX, a la legislacion militar espa-
fola; es decir, a las Ordenanzas Militares de
Carlos IIT*. No obstante que el 27 de sep-
tiembre de 1890* fue aprobado mediante
Real Decreto el Coédigo de Justicia Militar

38  Cfr. Espinoza, Juan: Prontuario de Ordenanza para el Ejército, 3.2 edicién, Lima, 1900, pag. III. Para el caso
peruano, también vid., a modo de complemento, Gélvez Montero, José Francisco: “Del fuero personal al
fuero institucional: la Justicia Militar en el Pert”, en Revista Peruana de Derecho Piiblico, Afio 7, N.° 13,
julio-diciembre, Lima, 2006, pags. 112-115.

39  Yaen la vista fiscal de Manuel Toribio Ureta (1813-1875) de fecha 31 de octubre de 1868, y cuando toda-
via no tenfamos un Codigo de Justicia Militar, se dejaba notar el influjo de las ordenanzas militares que
eran aplicadas conjuntamente con “las leyes patrias y los principios constitucionales relativos a la admi-
nistracion de justicia...”. Cfr. Gaston, Alfredo: Compilacién de la Vistas Fiscales que en materia judicial y
administrativa se han expedido en el Perti, desde el afio de 1840 hasta 1870, por los Doctores D. José Gregorio
Paz-Solddin y D. Manuel Toribio Ureta. Contiene las vistas expedidas en ambas materias por el Doctor Ma-
nuel Toribio Ureta, t. I, Imprenta del Estado, Lima, 1875, pags. 280-282, en concreto, pag. 280.

40  Todo ello, sin obviar la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de Guerra del 10 de marzo
de 1884 y el Reglamento del Consejo Supremo de Guerra y Marina, mandado observar provisionalmente
por Real Orden de 27 de junio de 1884. Ambos textos se pueden consultar en De la Peiia y Cuéllar, Nico-
las: Introduccién al estudio del Derecho Militar y Organizacion y atribuciones de los tribunales de guerra,
Tipografia de Manuel G. Hernandez, Madrid, 1886, pags. 522-590.
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de Espaia, que constituyo la fuente directa
del Cédigo de Justicia Militar peruano de
1898, conjuntamente con el Codigo Penal
Militar francés modificado y reglamentado
hasta el 31 de agosto de 1878*'.

V. EPILOGO

Para concluir, debemos manifestar que
Carlos III, “adicto a sus buenos amigos” y
“consecuente y fiel con los antiguos servi-
dores”, sin duda alguna, en la época de su
reinado borbdnico senté las bases de la Jus-
ticia Militar, con admiracion y conocimien-
to de causa, institucion a la que dejé mar-
chando con la regularidad de un reloj que
marca la hora exacta. De ahi que el legado
histérico del monarca de la Ilustracion siga
vigente hasta el dia de hoy, especialmente
en el campo de la milicia, en donde la legis-
laciéon marcial le debe muchisimo a ¢, no
solo en la peninsula ibérica, sino también

en la vitrina comparada, en especial, en la
América morena. En términos exactos, for-
malmente las ordenanzas militares estuvie-
ron vigentes en Espafa hasta la Constitu-
cién de 1978.

Por lo expuesto, es conveniente y ne-
cesario sostener que las Ordenanzas Milita-
res de Carlos III** —paciente y formidable
trabajo— impusieron nuevas reformas y re-
organizacion en 1768, que culminaron con
la brillante liza al promulgarse la Constitu-
cién de Cadiz el 19 de marzo de 1812%. Se
puede entender, entonces, que la creaciéon
del Consejo Supremo de Guerra, viejo an-
tecedente de las actuales estructuras de la
Justicia Militar, también fue recepcionado
en el Pert por el innegable influjo del do-
minio espafiol*. Y el tiempo, para decirlo
con mas exactitud, les dio a las ordenanzas
un notabilisimo prestigio que no ha cesado
de crecer hasta nuestros dias.

41  Vid. Cédigo Penal Militar y de Organizacion de los Tribunales de Francia, en Romero Girén, Vicente y
Garcia Moreno, Alejo: Coleccién de las Instituciones Juridicas y Politicas de los Pueblos Modernos, Insti-
tuciones y Cédigos franceses, t. 5, t. II, E. Maroto y Hermano, Impresores, Madrid, 1889, pags. 297-358.

42 Por todos, vid. la voz: “Ordenanzas Militares”, a cargo de Salas Larrazabal, Ramén, en Artola, Miguel
(Dirigida por): Enciclopedia de Historia de Espafia, vol. V, Alianza Editorial, S. A., Madrid, 1991, pags.
886-887. Del mismo autor, vid. “Ejército y Marina”, en Artola, Miguel (Dirigida por): Enciclopedia de
Historia de Espafia, vol. 2, 2.* reimpresion, Alianza Editorial, S. A., Madrid, 2007, pags. 239-341. Como
complemento, vid. McAlister, Lyle N.: El fuero militar en la Nueva Espaia (1764-1800), 2.* edicidn, tra-
duccion del inglés de José Luis Soberanes Fernandez, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, D. F., 1982, pags. 24-25. Del mismo autor, vid. “El fuero militar en la Nueva Espana (1764-1800)”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Ao XV, N.° 43, enero-abril, México, D. F.,

1982, pags. 16-74.

43 Entre otros, vid., Palomino Manchego, José F.: “La Jurisdiccion Militar en el periodo gaditano: Su influjo
en el Pert”, en Palomino Manchego, José F. y Navejas Macias, José de Jesus (coordinadores): La Constitu-
cion de Cddiz de 1812 (A propésito de su bicentenario), Cuadernos del Rectorado, Lima, 2015, pags. 903-
925. Antecede Prologo de Luis Cervantes Lifian. Publicado también en Revista de Derecho Politico N.° 84,
mayo-agosto, Madrid, 2012, pags. 351-371, y en el Jurista del Fuero Militar Policial. Revista Académica del
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, Afio VI, N.° 12, diciembre, Lima, 2018, pags. 17-33.

44  Vid. Vigén Suerodiaz, Jorge: “El Ejercito y la Armada en el reinado de Carlos III”, en Revista de Estudios
Americanos, N.° 100, Sevilla, 1960, pags. 117-120. También, a modo de complemento, vid. Alonso Baquer,
Miguel: El Ejército en la sociedad espariola, Ediciones del Movimiento, Madrid, 1971, pags. 71-82. Y el
utilisimo libro de Ballbé, Manuel: Orden piiblico y militarismo en la Espafia constitucional (1812-1983),
2.2 edicidn, Alianza Editorial, S. A., Madrid, 1985, pags. 37-60. Antecede Prologo de Eduardo Garcia de

Enterria (1923-2013).
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Bastenos traer aqui, a guisa de re-
cuerdo, que el primer Cédigo de Justicia
Militar® se promulgd durante el gobierno
de Nicolas de Piérola (1839-1913) el 20 de
diciembre de 1898, y sirvié como pista de
despegue de la Justicia Militar del Peru para
ir consolidando y estandarizando su cam-
po de accion al tenor de nuevas tendencias
legislativas militares que subsisten hasta la
actualidad, montadas sobre los hombros de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.
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gados los efectos de la provision, en
la conformidad que se expresa, En
la Imprenta de Don Pedro Marin,
1785.

- Cédigo Penal Militar y Ley de Or-
ganizacion y Atribuciones de los
Tribunales de Guerra comentado
y concordado con el Cédigo con la

jurisprudencia del Tribunal Supremo
en la parte que le es aplicable, y con
las Ordenanzas generales del Ejérci-
to, 3.2 edicidn, Establecimiento Ti-
pografico de Pedro Nufez, Madrid,
1885. Precedido de una Introduc-
cion de Excmo. Sr. D. Hilario Igon,
y de un Estudio sobre el Derecho
Militar del Excmo. Sr. D. José Nunez
del Prado, y seguido del Libro II del
Codigo Penal Comun.

Cédigo Penal Militar y de Organi-
zacion de los Tribunales de Francia,
en Romero Girén, Vicente y Garcia
Moreno, Alejo: Coleccién de las Ins-
tituciones Juridicas y Politicas de los
Pueblos Modernos, Instituciones y
Cédigos franceses, t. 5, t. 11, E. Maro-
to y Hermano, Impresores, Madrid,
1889.

- Duran, José Miguel-Montt, Luis:

Oracion funebre que en la solemne
parentacion que celebré la R. Univer-
sidad de S. Marcos de esta corte de
Lima, por el alma de nuestro inclito y
sdbio mondrca el sefior D. Carlos III
Rey de las Espatias, y emperador de
las Indias, dixo el M.R.P. Dr. Joseph
Miguel Duran catedratico de prima
de teologia moral, y casos ocurrentes
tempore mortis ex V. Provil. en este
reyno de PP. Clerigos Regulares Mi-
nistros de los Enfermos, el dia 15. de

45  Cfr. Bravo Maxdeo, Roosevelt: “Los ciento veinte afios de la Justicia Militar en el Pert”, en Direito Militar.
Revista da Associagdo dos Magistrados das Justicas Militares Estaduais - AMAJME, ano XX, Numero 132,
novembro/dezembro, Floriandpolis/SC, 2018, pags. 2-6. Uno de los primeros trabajos estuvo a cargo de
Fernandez Garcia, Radl: Complemento del Cédigo de Justicia Militar con indice alfabético de articulos,
leyes, acuerdos, ejecutorias y resoluciones supremas anotadas y concordadas, Sanmarti y Ca., Lima, 1916.
Igualmente, vid., Bustamante y Rivero, José Luis (1894-1989): Organizacién y Procedimientos de la Justicia
Militar en el Perii. Comentario de los Libros I, III y IV del Cédigo de Justicia Militar de 20 de diciembre de
1898, Imprenta del Estado Mayor General del Ejército, Lima, 1920.
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septiembre de 1789, Imprenta Real
de los Nifnos Expositos, Lima, 1790.

Espinoza, Juan: Prontuario de Orde-
nanza para el Ejército, 3.2 edicion,
Lima, 1900.

Gaston, Alfredo: Compilacion de la
Vistas Fiscales que en materia judi-
cial y administrativa se han expedido
en el Perti, desde el afio de 1840 hasta
1870, por los Doctores D. José Grego-
rio Paz-Soldan y D. Manuel Toribio
Ureta. Contiene las vistas expedidas
en ambas materias por el Doctor Ma-
nuel Toribio Ureta, t. 11, Imprenta
del Estado, Lima, 1875.

Lardizabal y Uribe, Manuel de: Fue-
ro Juzgo en latin y castellano, coteja-
do con los mas antiguos y preciosos
codices por la Real Academia Espa-
fiola, por Ibarra, Impresor de Cdma-
ra de S.M., Madrid, 1815.

Ley de Enjuiciamiento Militar con
formularios completos, concordan-
cias y notas, Establecimiento Tipo-
grafico de Pedro Nuiiez, Madrid,
1886. Antecede Prélogo del Excmo.
Sr. D. Hilario Igon.

Marcos y Gonzalez, Juan: Prontua-
rio General clasificado y cronoldgico
de las leyes, ordenanzas, reglamen-
tos, decretos, drdenes e instrumentos
que constituyen la legislacién admi-
nistrativa militar, Editorial Pruden-
cio Cuartero, Madrid, 1863.

Muiiz y Terrones, José: Ordenanzas
de S.M. para el régimen, disciplina,
subordinacion y servicio de sus Ejér-
citos, 5 ts., anotadas ¢é ilustradas por
articulos, con leyes, decretos, érde-
nes y circulares expedidas y vigen-
tes hasta la fecha de esta edicidn, R.

Velasco, impresor, Madrid, 1880-
1883. Incluye un Apéndice General
que comprende las disposiciones
expedidas durante esta edicion,
algunas anteriores y los indices
cronoldgicos por materias; y un
Apéndice de 1883 que comprende
las disposiciones expedidas en todo
el aio de 1882, algunas anteriores y
los indices correspondientes.

Negrete, Fr. Manuel: Cddiz, exe-
quias a Carlos III Oracion fiinebre,
que en las solemnes honras que hizo
la comunidad de los RR. PP. Menores
Observantes de N. P. S. Francisco de
la Ciudad de Cadiz, en la iglesia de
su convento, el dia 18 de febrero de
1789. Po la alma de nuestro augus-
to monarca el sefior don Carlos 111,
Don Juna Ximenez Carrefno, Cadiz,
1789.

NOTICIA DE LAS EXEQUIAS,
QUE LA MUY NOBLE, 1 MUY
LEAL Ciudad, i Reyno de Mallorca
HIZO EN LA IGLESIA CATHE-
DRAL de la Isla, el dia I 5. de Fe-
brero de 1789, A LA CATOLICA
MAGESTAD DEL SENOR D. CAR-
LOS III. REY DE ESPANA, I DE
LAS INDIAS, Palma, en la Imprenta
Real, Palma de Mallorca, 1789.

ORACION FUNEBRE QUE EN
LAS AUGUSTAS EXEQUIAS QUE
la Muy Noble, y Fidelisima Ciudad
de Palma Capital del Reyno de Ma-
llorca. CONSAGRO EL DIA 16.
DEL MES DE FEBRERO de 1789.
en su Santa Iglesia Cathedral la
perpetua memoria del Serenisimo
SENOR D. CARLOS III. REY DE
LAS ESPANAS. DIJO EL DOC-
TOR D. BARTHOLOME QUEGLES
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Presbytero, Maestro en Artes, Dr. en
Sagrada Theologia, Beneficiado en
la S. Igesia Cathedral de Palma, y
Secretario de su Ilustrisimo Cavildo.
SE DA LA ESTAMPA Por orden
del Muy Ilustre Ayuntamiento MA-
LLORCA, En la Imprenta Real de D.
Ignacio Maria Serra, Palma de Ma-
llorca, 1789.

RELACION DE LAS SOLEMNES
EXEQUIAS, QUE EL REAL CON-
VENTO DE N. S. P.S. FRANCISCO
DE PALMA CAPItal del Reino de
Mallorca, CONSAGRO AL SENOR
DON CARLOS III. REI DE Espa-
fia, i sus Indias, en los dias 4.1 5. de
Marzo del ano 1789. SACALA A
LUZ UN DEVOTO A LA Religion
Serafica, Mallorca: Por Salvador
Savali, Impresor, Palma de Mallor-
ca, 1789.

REAL ORDENANZA EN QUE S.
M. ESTABLECE LAS REGLAS QUE
INVIOLABLEMENTE DEBEN OB-
SERVARSE PARA EL ANNUAL RE-
EMPLAZO DELE GERCITO CON
JUSTA Y EQUITATIVA DISTRIBU-
CION EN LAS PROVINCIAS, en la
Oficina de Pedro Marin, Madrid,
Afno de MDCCLXX.

REAL CEDULA DE SU MAGES-
TAD, Y SENORES DEL CONSEJO,
POR LA QUE SE DECLARAN IN-
CLUSOS en Sorteos para el annual
reemplazo del Egercito a los depen-
dientes de todos los Hospitales del
Reyno; y libres de ellos d todos los
Oficiales de dotacion fija que exis-
tian en las Oficinas de Particulares, y
Comunidades antes de la publicacion
de la Ordenanza de tres de Noviem-
bre de mil setecientos setenta, en la

Imprenta de Pedro Marin, Madrid,
1772.

REAL CEDULA DE S.M. Y SENO-
RES DEL CONSEJO, POR LA QUAL
SE DECLARAN exemptos del Sortéo
para el Reemplazo del Egército a los
Escribientes, que con arreglo a Or-
denanza, deben tener los Ingenieros
de Marina, los del Guarda-Almacen
General, los del Guarda-Almacen del
deposito de peltrechos de los Navios,
y otros que se expresan, en la forma,
y con las prevenciones que se hacen,
en la Imprenta de Pedro Marin, Ma-
drid, 1775.

REAL CEDULA DE S.M., Y SENO-
RES DEL CONSEJO, POR LA QUAL,
EN DECLARACION del Articulo X.
de la Real Ordenanza de Reemplazos
del Egército, se autorizan desde aora
a las Juntas Provinciales de Agravios,
para que si en alguno de los Sortea-
dos concurriesen motivos de mucha
gravedad, y urgencia, le permitan
poner en su lugar otro hombre que
tenga las calidades que requiere el
Servicio Militar, con lo demds que
contiene, en la Imprenta de Pedro
Marin, Madrid, 1775.

ORACION FUNEBRE QUE EN
LAS EXEQUIAS CELEBRADAS
EN LA IGLEsia de San Cayetano,
de la Ciudad de Palma del Reyno
de Mallorca, por el Regimiento de
Dragones del Rey dia 22, Febre-
ro 1789. EN SUFRAGIO DE LA
GRANDE ALma, y honra de la
gloriosa memoria de Carlos III. de
Borbon Rey de las Espaiias DIXO
DON Juan BINIMELIS PRESBITE-
RO BENEFIciado en la Santa Iglefia
Catedral, Colegial y Rector que fue
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del Colegio de la Sapiencia, y Cate-
dratico de Filosofia, Dr. en la mif-
ma facultad, y en la de Teologia, y
ambos Derechos, y Promotor Fifcal
Eclefiaftico del Exercito de S. M. en
dicho Reyno. Sale A LUZ. & expen-
sas del mismo Regimiento, Mallor-
ca: Por Salvador Savall, Impresor,
Palma de Mallorca, 1789.

ORACION FUNEBRE LAUDA-
TORIA, QUE EN LAS SOLEMNES
EXEQUIAS, QUE EL REAL CON-
VENTO DE N. S. P. S. Francisco de
la Ciudad de Palma del Reino de
Mallorca, hizo por S. M. C. el Sefor
Don CARLOS III. Rei de Espaiia,
y sus Indias en la Iglesia de dicho
Convento, DIXO EL P Fr. RAI-
MUNDO STRAUCH DEL Orden de
los Menores de la Regular Observan-
cia, i Lector de Filosofia en el mismo
Convento, dia 5. de Marzo de 1789,
Palma de Mallorca, 1789.

Ordenanzas de S.M. para el régimen
disciplinario, subordinacion y servi-
cio de sus exércitos, Oficina del Ex-
tracto Correo, Coruna, 1813.

Ordenanzas de S.M. para el régimen,
disciplina, subordinacién y servicio
de sus ejércitos, adicionadas previa
autorizaciéon de S. M. con las dis-
posiciones vigentes y Prologo por
el teniente general Mariano Socias,
3 ts., Oficina Tipografica del Hos-
picio, Madrid, 1882-1885. Incluye
indice alfabético de las materias que
contienen los tres tomos de estas or-
denanzas adicionadas.

Ordenanzas de S.M. para el régimen,
disciplina, subordinacion, y servicio
de sus exercitos, 11 ts., en la Oficina
de Antonio Marin, Impresor de la

Secretaria del Despacho Universal
de la Guerra, Madrid, 1768. Edicion
facsimilar, Editorial Lex Nova, Va-
Iladolid, 1999.

REAL CEDULA DE S. M. Y SENO-
RES DEL CONSEJO, POR LA QUAL
SE MANDA observar y guardar el
Breve inserto expedido por su San-
tidad, en que se establece una Con-
gregacion nacional de las Cartuxas
de Espafia con un Vicario general
regnicola, independiente del Prior y
Capitulo de Grenoble, con lo demas
que se expresa, En la Imprenta de
Don Pedro Marin, 1784.

Reales exequias celebradas en la Santa
Iglesia Catedral de Mexico por el alma
de Senor Don Carlos III, D. Felipe de
Zuniga y Ontiveros, México, 1789.

Reguera y Urrutia, Eduardo: Colec-
cion Legislatura Militar (Autoriza-
da de Real Orden), 5 ts., Imprenta
de Pascual Gracia y Orga, Madrid,
1864-1869.

Rico, Juan: Reales exequias, que por
el fallecimiento del sefior Don Carlos
III, Rey de Espaia y de las Indias,
mando celebrar en la ciudad de Li-
ma, capital del Perii, el excelentisimo
sefior Teodoro de Croix, caballero de
Croix, del Orden Teuténico, coronel
del regimiento de Reales Guardias
Walonas, Teniente General de los
Reales Exercitos, Virrey Gobernador
y Capitdn General de las provincias
de Perii y Chile, Superintendente
General de la Real Hacienda, y Pre-
sidente de la Real Audiencia de esta
capital. Describialas al reverendo
Padre don Juan Rico, presbitero de
la Real congregacion del Oratorio de
San Felipe Neri de Lima Imprenta
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Real de los Nifios Expositos, Lima,
1789.

Vallecillo, Antonio: Ordenanzas de
S.M. para el régimen, disciplina, sub-
ordinacion y servicio de sus ejércitos.
Ilustradas por articulos con las Rea-
les ordenes espedidas hasta la fecha
de esta edicion, 3 ts., Imprenta de
los sefiores Andrés y Diaz, Madrid,
1850-1852.

Vallecillo, Antonio: Comentarios
historicos y eruditos a las Ordenan-
zas Militares expedidas en 22 de
Octubre de 1768, Imprenta de D.P.
Montero, Madrid, 1861.

Yrisarri, Lorenzo de: Oracién fiine-
bre, que en las exequias solemnes del
Serior Rey Don Carlos 111, celebradas
en la iglesia de religiosos trinitarios
calzados de esta corte por la real
sociedad econdmica, dixo el Doctor
don, Don Antonio de Sancha, Ma-
drid, 1789.

B) FOLLETOS Y LIBROS

- Alonso Baquer, Miguel: El Ejército
en la sociedad espariola, Ediciones
del Movimiento, Madrid, 1971.

Aguilar Pinal, Francisco: Bibliogra-
fia de Estudios sobre Carlos III y su
época, Editorial del Consejo Supe-
rior de Investigaciones Cientificas,
Madrid, 1988.

Anes, Gonzalo: El antiguo régimen:
Los borbones, 4.2 edicion, Alianza
Editorial, S. A., Madrid, 1979. Se
trata del t. IV de la Coleccién His-
toria de Espaiia Alfaguara, dirigida
por Miguel Artola.

Bacardi, Alejandro de: Nuevo Colon
6 sea Tratado del Derecho Militar de

Espafia y sus Indias, 3.* edicion, 2
ts., Establecimiento Tipografico de
los Sucesores de N. Ramirez y C.,
Barcelona, 1878.

Baldovin Ruiz, Eladio: Las Orde-
nanzas Militares en Espafia. 250
aniversario de la publicacién de las
Ordenanzas de Carlos III en 1768,
Pinares Impresores, S. L., Madrid,
2018. Antecede Prélogo de José Me-
na Aguado.

Ballbé, Manuel: Orden publico y mi-
litarismo en la Esparia constitucional
(1812-1983), 2.2 edicion, Alianza
Editorial, S. A., Madrid, 1985. Ante-
cede Prélogo de Eduardo Garcia de
Enterria.

Bustamante y Rivero, José Luis: Or-
ganizacion y Procedimientos de la
Justicia Militar en el Peru. Comenta-
rio de los Libros I, III y IV del Cédigo
de Justicia Militar de 20 de diciembre
de 1898, Imprenta del Estado Mayor
General del Ejército, Lima, 1920.

Busquets Bragulat, Julio: El militar
de carrera en Espana. Estudio de So-
ciologia Militar, Editorial Ariel, S.
A., Barcelona, 1967.

Coxe, Guillermo: Espasia bajo el
reinado de la Casa de Borbon. Des-
de 1700, en que subié al trono Feli-
pe V, hasta la muerte de Carlos III,
acaecida en 1788, t. IV, traducida al
espafol con notas, observaciones y
un apéndice por Jacinto de Salas y
Quiroga, Establecimiento Tipogra-
fico de D. E de P. Mellado, Editor,
Madrid, 1846-1847.

De la Pena y Cuellar, Nicolas: Intro-
duccion al estudio del Derecho Mili-
tar y Organizacion y atribuciones de




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion junio 2019 / Ano 8- Numero 13

los tribunales de guerra, Tipografia
de Manuel G. Hernandez, Madrid,
1886.

De Tapia Ozcariz, Enrique: Carlos
III y su época, Aguilar, S. A. de Edi-
ciones, Madrid, 1962.

Dominguez Ortiz, Antonio: Car-
los IIT y la Espafia de la Ilustracion,
3.2 edicion, Alianza Editorial, S. A.,
Madrid, 2016.

Escudero, José Antonio: Los origenes
del Consejo de Ministros en Esparia,
t. I, Editora Nacional, Madrid, 1979.

Fernandez Garcia, Raul: Comple-
mento del Cédigo de Justicia Militar
con indice alfabético de articulos,
leyes, acuerdos, ejecutorias y resolu-
ciones supremas anotadas y concor-
dadas, Sanmarti y Ca., Lima, 1916.

Fernandez Almagro, Melchor: Ori-
genes del Régimen Constitucional en
Esparia, Editorial Labor, S. A., Bar-
celona-Buenos Aires, 1928.

Fernandez, Roberto: Carlos III. Un
monarca reformista, Espasa Libros,
S. L. U, Barcelona, 2016.

Ferrer del Rio, Antonio: Historia
del reinado de Carlos III en Espa-
fia. Desde la instauracién de los
Borbones hasta la expulsién de los
jesuitas, t. 1, Desde las guerras de
las colonias hasta el fin del reformis-
mo ilustrado, t. 2, Desvan de Hanta,
Madrid, 2016.

Galvez Montero, José Francisco: La
Justicia Militar en la historia del Pe-
ri. Primera parte: Desde sus albores
hasta 1899, t. 1, Fuero Militar Poli-
cial, Lima, 2017. Antecede Presenta-
cién de Juan Pablo Ramos Espinoza.

— Garcia Bruna, Antonio: Archivo

Militar de Legislacion, Derecho y
Jurisprudencia. Guia Prdctica de
la Legislacion Militar o Dicciona-
rio Legislativo para el Ejército, 2 ts.,
Imprenta de Emili Vaquer, Madrid,
1899-1901.

Giménez Lépez, Enrique: El fin del
Antiguo Régimen. El reinado de Car-
los III, Historia 16, Madrid, 1996.

Giménez Loépez, Enrique: La Com-
pariia de Jesuis, del exilio a la restau-
racion. Diez estudios, Universidad
de Alicante, Alicante, 2017. Antece-
de Prologo de Niccolo Guasti.

Hazard, Paul: El pensamiento eu-
ropeo en el siglo XVIII, traduccion
del francés y Prologo de Julidn Ma-
fias, Revista de Occidente, Madrid,
1946.

Lafuente, Modesto: Historia General
de Espania desde los tiempos primiti-
vos hasta la muerte de Fernando VII,
continuada desde dicha época hasta
nuestros dias, por Juan Valera, con
la colaboracion de D. Andrés Borre-
go y D. Antonio Pirala, t. 15, Mon-
taner y Simon, Editores, Barcelona,
1889.

Lavalle y Arias de Saavedra, José
Antonio de: Don Pablo de Olavide.
Apuntes sobre su vida y sus obras,
Imprenta Americana, Lima, 1859.
Hay 2.* edicién corregida y consi-
derablemente aumentada, Impren-
ta del Teatro Mercaderes, Lima,
1885.

Martinez Ruiz, Enrique: El ejército
del Rey. Los soldados de la Ilustra-
cion, Editorial ACTAS, s.l., Madrid,
2018.
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McAlister, Lyle N.: El fuero militar
en la Nueva Esparia (1764-1800), 2.*
edicion, traduccion del inglés de Jo-
sé Luis Soberanes Fernandez, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, D. E, 1982.

Menéndez Pidal, Ramoén: Historia
de Esparia: La época de los prime-
ros borbones. La nueva monarquia y
su posicion en Europa (1700-1759),
vol. 1, Espasa-Calpe, S. A., Madrid,
1985. Antecede Prélogo de Vicente
Palacio Atard.

Navarro Garcia, Luis: Hispanoamé-
rica en el siglo XVIII, 4 edicién
corregida y aumentada, Editorial
Universidad de Sevilla, Sevilla,
2018.

Pérez Estévez, Rosa M.*: La Espafia
de la Ilustracién, Cuadernos de Cul-
tura y Civilizacion Hispanicas, Ma-
drid, 2002.

Pérez Samper, Maria de los Angeles:
La vida y la época de Carlos III, Edi-
torial Planeta, S. A., Madrid, 1998.

Quirds Rosado, Roberto: Monar-
quia de Oriente. La corte de Carlos
III y el gobierno de Italia durante la
guerra de Sucesion espariola, Marcial
Pons, Ediciones de Historia, S. A.,
Madrid, 2017. Antecede Prologo de
Antonio Alvarez-Osorio Alvarifio.

Sanchez Belda, Luis (et al.): Exposi-
cion de la administracion en la época
de Carlos III, Centro de Formacion
y Perfeccionamiento de Funciona-
rios de la Universidad de Alcala de
Henares, Alcald de Henares, 1962.
Antecede Introduccion de Vicente
Rodriguez Casado.

— Serrera, Ramon Maria (coordinado-
ra): Carlos III. El Monarca y el Hom-
bre (1716-2016), Real Maestranza de
Caballeria de Sevilla, Sevilla, 2016.

- Vargas Ugarte S. J., Rubén: El Real
Convictorio Carolino y sus dos lumi-
narias, Carlos Milla Batres Editor,
Lima, 1970.

- Velasquez, Maria del Carmen: La
Esparia de Carlos III de 1764 y 1776
segun los embajadores austriacos,
Documentos, UNAM, Meéxico, D.
E, 1963.

- Zavala y Lera, Pio: Espafia bajo los
borbones, 2.2 edicion, Editorial La-
bor, S. A., Barcelona-Buenos Aires,
1930.

C) ARTICULOS EN REVISTAS Y
EN LIBROS

— Alonso Molinero, Antonio: “La
profesion militar y las sabias Orde-
nanzas de Carlos III”, en AA.VV.:
Ordenanzas Militares de Carlos III,
Editorial Lex Nova, S. A., Vallado-
lid, 1999. Antecede Presentacion de
Daniel Benavides Llorente.

- Baldovin Ruiz, Eladio: “El Fuero
Militar en las Ordenanzas”, en Re-
vista de Historia Militar, N.° 76,
Madrid, 1994.

- Beneyto, Juan: “Notas para el estu-
dio del Ejército Espafiol en la Edad
Media’, en Ejército. Revista Ilustra-
da de las Armas y Servicios, N.° 52,
Mayo, Madrid, 1944.

— Benito Garcia, Pilar, Jordan de
Urriés y de la Colina y Sancho, Jo-
sé Luis (coordinadores): Carlos III.
Majestad y ornato en los escenarios
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del rey ilustrado, Patrimonio Nacio-
nal-Fundacién Banco Santander,
Madrid, 2016-2017.

Bermudez de Castro, Luis: “A la
memoria del autor de las Reales
Ordenanzas de Carlos IIT”, en Ejér-
cito. Revista Ilustrada de las Armas
y Servicios, Afio XI, N.° 124, Mayo,
Madrid, 1950.

Bermudez de Castro, Luis: “Un
suceso inesperado y las Reales Or-
denanzas”, en Ejército. Revista Ilus-
trada de las Armas y Servicios, Ao
XI, N.°c 131, Diciembre, Madrid,
1950.

Bouza, Antonio L.: “Biblioteca del
Palacio Real de Madrid. Ordenan-
zas Militares del Reinado de Carlos
III”, en Reales Sitios. Revista del Pa-
trimonio Nacional, Afio XXV, N.°
98, Madrid, 1988.

«

Bravo Maxdeo, Roosevelt: “Los
ciento veinte anos de la Justicia Mi-
litar en el Perd”, en Direito Militar.
Revista da Associagdo dos Magis-
trados das Justicas Militares Esta-
duais - AMAJME, ano XX, Numero
132, novembro/dezembro, Floria-
noépolis/SC, 2018.

Casado Burbano, Pablo: “Visién his-
térica del Derecho Penal Militar”, en
Blecua Fraga, Ramén y Rodriguez-
Villasante y Prieto, José Luis (coor-
dinadores): Comentarios al Cédigo
Penal Militar, Editorial Civitas, S.
A., Madrid, 1988.

Canosa Usera, Radl, notable por su
amplitud de horizontes: “Configu-
racion constitucional de la jurisdic-
cion militar”, en Poder Judicial, 2.2
época, N.° 34, junio, Madrid, 1994.

Fernandez Campos, Sabino: “Las
Reales Ordenanzas y la obediencia
debida”, en AA.VV.. Ordenanzas
Militares de Carlos 111, Editorial Lex
Nova, S. A., Valladolid, 1999. Ante-
cede Presentacion de Daniel Bena-
vides Llorente.

Galvez Montero, José Francisco:
“Del fuero personal al fuero institu-
cional: la Justicia Militar en el Perd”,
en Revista Peruana de Derecho Pu-
blico, Afio 7, N.° 13, julio-diciem-
bre, Lima, 2006.

Gonzélez Diez, Emiliano: “Una or-
denacién juridica del Ejército Real:
Las Ordenanzas Generales de los
Ejércitos de Carlos III”, en AA.VV.:
Ordenanzas Militares de Carlos I1I,
Editorial Lex Nova, S. A., Vallado-
lid, 1999. Antecede Presentacion de
Daniel Benavides Llorente.

Martinez Friera, Joaquin: “Sobre las
Ordenanzas de Carlos III. Noticias
de Don Joseph Antonio Portugues’,
en Ejército. Revista Ilustrada de las
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. INTRODUCAO

O século XV marca a era de ouro do Império Portugués devido aos
descobrimentos que resultaram em anexag¢des de colonias na Africa, Asia
e América, com destaque para Brasil. Apds esse periodo dureo, Portugal
entrou em declinio no interregno temporal que permeou o século XVII
e a primeira metade do século XVIII, passando a desempenhar um papel

1 Magistrada do Superior Tribunal Militar do Brasil. Doutora em Direito Constitucio-
nal pela Universidade Federal de Minas Gerais - Brasil. Doutora honoris causa pela
Faculdade Inca Garcilaso de la Vega — Peru. Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas
pela Universidade Catolica Portuguesa — Portugal. Especialista em Direito Constitu-
cional pela Universidade Federal de Minas Gerais — Brasil. Professora Universitaria.
Autora de livros e artigos académicos publicados no Brasil e no exterior.

2 General de Divisido do Exército Brasileiro. Doutor em Estratégia pela Escola de Co-
mando e Estado-Maior do Exército - Brasil. Mestre em Engenharia de Sistemas pelo
Instituto Militar de Engenharia - Brasil. Especialista em Pesquisa Operacional Militar
pelo Royal Military College of Science — Inglaterra. Professor Universitario. Autor de
diversos livros e artigos académicos publicados no Brasil e no exterior.



El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion junio 2019 / Ano 8- Numero 13

periférico em relagao a Europa decorrente
do seu diminuto desenvolvimento cientifi-
co e industrial.?

Certo ¢ ter o Iluminismo trazido a sua
ilharga as multiplas dimensées do homem
no mundo, ideias que muitas vezes iam de
encontro com o catolicismo que tanto in-
fluenciava a cultura e o modo de viver lu-
sitano. O idedrio postulava a razdo como
base da cultura humanistica, propugnando
a separacdo do espiritual do temporal e a
laicidade do Estado.*

A aproxima¢do com o divino levou
Portugal, ausente da Reforma Protestante,
a refutar as luzes racionalistas®, nomeada-
mente ap6s a Contrarreforma Catdlica rea-
lizada pelo Concilio de Trento®, quando se
apegou aos dogmas religiosos emanados
dos decretos trindentinos e dos diplomas
do Concilio, que se constituiram nas prin-
cipais fontes do Direito Eclesiastico nos
quatro séculos seguintes, até a promulgacdo
do Cdédigo Canonico em 1917.7

O cendrio somente se modificaria no
segundo quartel do século XVIII, ao entrar

3 CARNEIRO, Ana. SIMOES, Ana, DIOGO Maria Paula. Enlightenment Science in Portugal: The Es-
trangeirados and their Communication Networks. In: Social Studies of Science. London: SSS and SAGE

Publications. 2000, pp. 591-619.

4  BOTO, Carlota. A dimensio iluminista da reforma pombalina dos estudos: das primeiras letras a uni-
versidade. In: Revista Brasileira de Educagdo, v. 15, n. 44, maio/ago, 2010, p.283.

5 LOURENCO, Eduardo. Portugal e a Europa. In: Nés e a Europa: ou as duas razdes. 4. ed. Lisboa: Impren-

sa Nacional-Casa da Moeda, 1994, p. 147.

6 O Concilio de Trento foi o décimo nono conselho ecuménico reconhecido pela Igreja Catdlica Romana.
Foi convocado pelo Papa Paulo III, em 1542, e compreendeu o periodo entre 1545 e 1563. Recebeu este
nome por ter se realizado na cidade de Trento, regido norte da Italia.

7 “Na histéria de Portugal, o concilio teve grande influéncia, quer pela participagdo e apoio dos reis, quer pela
influéncia que os seus decretos tiveram na vida eclesidstica e social do pais.

No 1° periodo participaram o bispo do Porto, Frei Baltazar Limpo, carmelita, e os teélogos dominicanos Frei
Jeronimo de Azambuja, também embaixador régio, Frei Jorge de Santiago e Frei Gaspar dos Reis, e ainda o
franciscano Frei Francisco da Conceigdo. Logo que o bispo do Porto regressou de Trento, mandou D. Jodo IIT
que se reunisse com letrados para estudarem o modo de por em prdtica os decretos da reforma.

No fim do 2° periodo, D. Jodo III e o cardeal D. Henrique constituiram assembleias de peritos para porem
em agdo um grande plano de reforma, completando com os decretos do V Concilio Laterense aqueles pontos

ainda ndo promulgados em Trento.

No 3¢ periodo, D. Fernando Martins de Mascarenhas e o Dr. André Velho ndo s6 atuaram como hdbeis
embaixadores, mas também se portaram como grandes senhores. O Frei Jodo Soares, agostiniano, bispo de
Coimbra, levou uma comitiva de umas 30 pessoas, sendo conhecido o seu teélogo Anténio Leitdo. A cam-
inho do concilio morreu o teélogo dominicano Fr. Jodo Pinheiro, vice-reitor da Universidade de Coimbra.
Participou também neste periodo o Bispo de Leiria D. Frei Gaspar do Casal, eremita de Santo Agostinho.
Acérrimo executor do Concilio foi o arcebispo de Braga Frei Bartolomeu dos Mdrtires, promulgando-o
para Braga no sinodo bracarense e adaptando-o a toda a metrépole no IV Concilio Provincial Bracarense

de 1566.

A Reforma Catélica-romana foi refor¢ada pela criagdo, em 1540, da Companhia de Jesus, ordem religiosa
fundada pelo espanhol Indcio de Loyola. A Companhia de Jesus transformou-se num verdadeiro "exército”
em defesa da manutengdo dos principios catélicos e da evangelizagdo na Europa, na Asia e nas Américas.”
In: Santiago, Emerson (10 de abril de 2010). Concilio de Trento. In: InfoEscola. Acesso: 2/02/2019.
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em cena o Marques de Pombal, cuja am-
bigdo era equiparar a Nagdo Lusa as congé-
neres da Europa.?

Para tanto, Pombal valeu-se da inércia
de D. José I no trato com os problemas go-
vernamentais e, com mao-de-ferro, tornou-
se 0 mandatdrio de fato.’

Suas agOes reformistas alcancaram os
campos econdmico, educacional, militar e
juridico e, indubitavelmente, afetaram so-
bremaneira a América Portuguesa, princi-
palmente, o Brasil, a principal colonia.

O presente texto discorrera de forma
genérica sobre as mudangas pombalinas,
com o fito de oferecer compreensédo histo-
rica mais lata acerca da época oitocentista
em Portugal e no ultramar, esmiu¢ando a
preponderancia do Conde de Lippe na re-
estruturagdo das forgas militares lusitanas
e brasileiras, bem assim os seus influxos na
formacio do foro castrense e na elaboragdo
de uma legislagdo propria e especializada
que regesse a vida na caserna e os seus in-
tegrantes.

8 O século XVIII foi palco de grandes modificagdes na Europa, um periodo no qual as sociedades sofreram
mudangas de conceitos e comportamentos nos campos politicos, intelectual e social. Neste século, ideias
transformadoras que estavam em curso ganharam impulso, dai ser conhecido como o periodo do Ilumi-
nismo ou a Idade da Razdo.

Opunha-se esta nova filosofia aos dogmas catolicos e as monarquias absolutas. Nomes como Immanuel
Kant e Jean-Jacques Rousseau pontificavam com seus ensinamentos, introduzindo uma nova nog¢ao de
democracia. Precedidos pelos pensamentos de John Locke e Thomas Hobbes, suas doutrinas suportariam
dogmaticamente as revolugdes liberais do século XVIII e as constituigdes francesas e americanas.

Nesse norte, as Ciéncias passaram a ocupar lugar proeminente com a fundagdo da Academia de Paris e da
Royal Society of London, objetivando, para além da pesquisa, a difusiao do conhecimento.

Nas exatas, particularmente, na matematica e fisica, Isaac Newton e Leibniz ofereceram uma nova maneira
de pensar o universo. Por seu turno, Adam Smith revolveria o cendrio econdémico com fundamentos que
serviram de base a implantagdo do capitalismo moderno.

Embora tivesse sido a Idade da Razéo a quintesséncia do florescer intelectual, o caldo de cultura que an-
tecedeu seu advento, indubitavelmente, foi o despotismo esclarecido, entendido como um movimento de
apropriagdo da realeza dos ideais iluministas, com vistas a transformar a carcomida monarquia absolutista
em um sistema mais palatavel e menos obscurantista. Algumas de suas caracteristicas sdo: a supressao do
direito divino; o descompromisso com Deus e a Igreja; a reconstrugao do Estado pelo uso da razao; a abo-
liao dos direitos tradicionais e privilégios de nobres, Igreja, 6rgaos judiciais e a implementagdo imediata
e abrupta das referidas mudangas. WALTERS, J.E. AP. European History. Enlightened Despots. <https://
www.newhartfordschools.org>. Acesso: 10/11/2018.

Dentre os principais monarcas europeus que adotaram o despotismo esclarecido nomeiem-se Maria The-
reza e José II da Austria, Frederico II da Prussia, Catarina I da Rissia e, conquanto nao fosse rei ou Impe-
rador, o Marqués de Pombal em Portugal.

Uma excelente analise sobre os paradoxos da politica pombalina em face do iluminismo encontra-se em
MAXWELL, Kenneth. Pombal: the paradox of enlightenment and despotism. In: Enlightened Absolu-
tism. Reform and Reformers in Later Eighteenth-Century Europe. Edited by H.M. Scott. New York: Palgra-
ve Macmillan, 2002, Chapter 3, pp. 73-118.

9 No século XVIII o ouro do Brasil permitiu a Portugal um crescimento econémico, porém, era visivel seu
atraso em relagdo ao resto da Europa devido ao poder das familias, do clientelismo e da religiao que domi-
nava a Administragdo e tolhia o Rei. O poder da igreja era tdo grande que em 1750, com uma populagao
de menos de trés milhdes, o clero portugués mantinha duzentos mil componentes, e, até, 1761, pessoas
ainda eram queimadas em fogueiras ptblicas. MARTINS, Oliveira. Historia de Portugal. Edi¢des Vercial.
Universidade do Minho. Edi¢do: 1, 2010, p. 76.
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Il. AS REFORMAS POMBALINAS EM
PORTUGAL

Os cadmbios impulsionados pelo Mar-
qués de Pombal visavam inserir Portugal
na modernidade, pelo que premente a
modificagdo da relagdo da metrépole com
as colonias, a alteragdo do tratamento do
Estado com a aristocracia e a nobreza e,
acima de tudo, a moderniza¢do da cultura
lusitana.

Objetivavam as reformas equipar a
Nac¢do Lusa ao restante do continente eu-
ropeu, com um sistema de ensino que ala-
vancasse o progresso para ascender a in-
dustrializagdo capitalista, a semelhanca da
Inglaterra.

Dentre as principais alteracdes adota-
das, apontem-se as de natureza econdmica,
de ensino, militar e judiciaria. Para Angelo
Alves Carrara trés foram os vetores que as

Com a morte de D. Jodo V, assume o trono D. José I que reinou de 1750 a 1777, herdando de seu ante-
cessor estruturas ultrapassadas na burocracia e na esfera juridico-politica, acrescidas de uma economia
em crise, consequéncia da ma gestdo do reinado anterior. A superagido impunha a escolha de auxiliares
competentes. Neste contexto desponta o antigo opositor do periodo anterior, o Conde de Oeiras, depois
Marqués de Pombal, personagem indelével da histdria portuguesa. Nascido em 1699 e falecido em 1782, a
sua existéncia perpassa quase todo o século XVIIIL. Figura controversa, passados mais de duzentos anos da
sua morte, continua sendo objeto de anilises e estudos por ter promovido o ponto de inflexdo que gerou
mudangas profundas nas estruturas arcaicas lusitanas que alcancaram o Brasil. A vida do Marqués de
Pombal divide-se em quatro grandes momentos. O primeiro, abrangendo o periodo de 1699 a 1738, que
compreende o interregno no qual ele busca inserir-se na vida politica de Portugal. O segundo, relativo a
quadra de 1738 a 1749, quando ele dedica-se a carreira diplomética na Inglaterra e Austria. O terceiro e
mais importante, compreende os anos de 1750 a 1777, ¢ a fase do apogeu de Pombal quando ele se torna
um governante poderoso e implanta suas reformas. Finalmente, o quarto e ultimo, que vai até a data de
seu falecimento em 1782. MACIEL. Lizete Shizue Bomura; NETO. Alexandre Shigunov. A educagio bra-
sileira no periodo pombalino: uma analise histérica das reformas pombalinas do ensino. In: Educagdo
e Pesquisa, Sao Paulo, v.32, n.3, set./dez. 2006, pp. 465-476.

Nascido em uma familia de origem nobre, mas desprovida de recursos, Sebastiao José de Carvalho e Melo
graduou-se em Direito na Universidade de Coimbra e por for¢a da influéncia familiar, foi nomeado para
um cargo diplomatico na Inglaterra. Neste posto celebrou acordos de comércio que capacitaram sua trans-
feréncia para Viena. No Império austriaco atuou na querela daquele Estado com a Igreja em Roma, uma
vez que Portugal fora nomeado mediador, tendo tido atuagio destacada. VICENTE, Ant6nio Pedro. Mar-
qués de Pombal: um governante controverso. In: Revista Camdes, n°15/16, 2003, pp. 17-21.

O tempo vivido no exterior permitiu a Pombal conviver nas sociedades influenciadas pelo ideario ilumi-
nista e pela economia capitalista, possibilitando-o avaliar pragmaticamente o atraso de Portugal. Con-
quanto rotulado como um “estrangeirado”, termo pejorativo conferido aos intelectuais portugueses que,
nos estertores do século XVII e particularmente no século XVIII, retornavam ao pais influenciados pelo
pensamento racionalista, conseguiu de tal maneira sobressair-se que, em 1755, Sebastido de Melo ja era
Secretario de Estado dos Negocios Interiores do Reino, cargo equivalente a primeiro-ministro.

Sua inteligéncia, aliada a uma notavel energia e capacidade de decisdo, levou o futuro Marqués de Pombal
a promover profundas modificagdes no Estado Lusitano fazendo-o ingressar na modernidade.

Logo nos primeiros meses de governo uma fatalidade fortaleceria a sua autoridade: o terremoto de Lisboa,
que matou milhares de pessoas e destruiu grande parte da cidade. Naquele momento tragico, Pombal
revelou todo o seu senso de governabilidade, sintetizado na famosa frase sobre o que deveria ser feito apds
tamanha catastrofe. Diria ele a proposito, “enterrar os mortos e cuidar dos vivos.”

Gestor eficiente, angariou o respeito régio, o que lhe permitiu realizar autoritariamente as reformas que
desejava e integrar a casta dos chamados Déspotas Esclarecidos, adepto que era da filosofia de adog¢do de
leis que visavam o progresso do Estado e a felicidade do povo.
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desencadearam: a busca por uma completa
ruptura com o passado; o terremoto de Lis-
boa de 1755 que criou a atmosfera adequa-
da, associada a propria figura do Marqués,
um catalisador desta transformacgio; e o
apoio de uma ampla gama de atores politi-
cos, em especial, os desembargadores."

O panorama econdémico portugués do
século XVIII bipartia-se em duas fases. A
de 1750, quando o envio de ouro brasileiro
estava no auge, e a de 1777, quando as re-
messas cairam para menos da metade. Isto
causou um imenso desequilibrio financeiro
na metropole e afetou o comércio com o
seu principal parceiro, a Inglaterra. A refor-
ma do sistema orgamentério foi, portanto,
medida necessdria para a sobrevivéncia do
Estado, porquanto a desorganizacéo fiscal e
o descontrole na arrecadacao de impostos
exauria o Tesouro Real.

Ademais, o terremoto de Lisboa além
de devastar a cidade e provocar um imenso
numero de mortos, levou a faléncia gran-
des proprietarios urbanos e desorganizou
o sistema fiscal vigente. Neste cendrio de-
solador, premente o equacionamento da
gestdo publica para recuperar a combalida
economia, bem como modernizar o apare-
lho estatal.

A atuagdo pronta e enérgica do Mar-
qués foi a principal razdo para que ele ob-
tivesse respaldo junto a D. José I, que o
investiu de forga suficiente para enfrentar

o enraizado poder aristocratico e clerical."
Politicas financeiras de médio e longo prazo
por ele abragadas alterariam por completo
o perfil entdo existente, destacando-se a
regulagdo do trafego colonial brasileiro, as
iniciativas de centralizagdo e racionalizagdo
fiscal e a criagdo embriondria da Junta de
Comércio.

Pombal incentivou, por igual, a insti-
tuicdo de novas e diversas fabricas na ten-
tativa de industrializar o Estado e tornd-lo
competitivo. Entretanto, o escasso consumo
interno e o dominio dos produtos estran-
geiros no mercado, obstaculizou a medida.

De extremo relevo a instituicio das
companhias de comércio para fornecer a
Portugal o controle da exportagdo de seus
produtos. Sobrelevaram a Companhia Ge-
ral das Vinhas do Alto Douro destinada a
regularizar a exportacdo do vinho do Porto
e a Companhia de Grao-Para e Maranhio,
no Brasil, para fomentar a industria do agu-
car e o cultivo de algodao.

Mas, seria o Erario Régio, criado em
1761, a pedra de toque das reformas moder-
nizantes. Ele substituiu a Casa dos Contos,
cuja maijor parte da documentacdo perdeu-
se no terremoto, e tinha por finalidade cen-
tralizar a gestdo corrente das contas publicas,
bem assim reorganizar o sistema de cobranca
de impostos e os monopdlios que gozavam
as diversas companhias de comércio.

10 In: O reformismo fiscal pombalino no Brasil. Historia Caribe - Volumen XI N° 29 - Julio-Diciembre 2016,

pp. 83-111.

11 A respeito escreve Kenneth Maxwell; “It was the earthquake which propelled Pombal to virtual absolute
power which he was to retain for another 22 years until the King’s death in 1777. He took quick, effective and
ruthless action to stabilize the situation.” Op. cit, pp. 81-82.

57
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Detentor de enorme poder, controla-
va a transferéncia de verbas para os outros
orgdos governamentais e evitava a atomi-
zagdo das reparti¢oes encarregadas da arre-
cadagdo das receitas. Por meio deste drgio,
estabeleceu-se um novo padrio centraliza-
do na administragdo das financas do reino
e das coldnias, porquanto, pela primeira
vez, elas adquiriram transparéncia gragas a
adocdo dos novos métodos de escrituragao
contabil.”?

A educagdo, outrossim, ocupou lugar
destacado nas politicas publicas do Mar-
qués.Até a morte de D. Jodo V, em 1750,
o ensino portugués estava entregue aos
religiosos catdlicos. De viés elitizado e di-
recionado a formac¢io humanistica, visava
preparar os filhos das classes privilegiadas
a ingressar na Universidade.

Para alterar este panorama, Pombal
chamou para ajuda-lo os “estrangeira-
dos”, dentre os quais se destacava o Ora-
toriano," de pai francés e méae portuguesa,

Luis Antonio Verney'. Autor do polémico
“Verdadeiro Método de Estudar’, a obra
abordava questdes de logica, gramatica, or-
tografia e metafisica dispostas em dezesseis
cartas que tratavam dos temas."

Para Pombal, o atraso educacional lu-
sitano devia-se aos jesuitas que, desde 1540,
dominavam a instrugdo dos portugueses
em todos os niveis.

O desejo do Marqués era colocar o
ensino para servir ao Estado e ndo a fé.'
O Alvara Régio, editado em 28 de setem-
bro de 1759" estabelecia uma reforma
geral dos estudos menores e retirava dos
religiosos todas as prerrogativas sobre o
ensino. Ainda, abolia as classes e escolas
por eles dirigidas; restituia os anteriores
métodos de ensino; entregava a orientagdo
e a fiscalizagdo do ensino a um Diretor dos
Estudos nomeado pelo Rei; estabelecia a
criagdo de aulas publicas de Latim, Grego
e Retorica, atribuindo privilégios aos pro-
fessores e proibindo a criagdo de quaisquer

12 CARDOSO, José Luis e CUNHA, Alexandre Mendes. Discurso econdémico e politica colonial no Império

Luso-Brasileiro (1750-1808). Lisboa: Tempo, vol.17, n°. 31, 2011, p. 65-88.

A Congregagdo do Oratodrio, hoje Confederagao do Oratério, também conhecida como Oratorianos ou
Ordem de Séo Filipe Néri, é uma sociedade de vida apostdlica fundada em 1565, em Roma, por Sio Filipe
Néri, para clérigos seculares, sem votos de pobreza e obediéncia, dedicando-se & educagao crista da juven-

Luis Antonio Verney (1713-1792), filho de pai francés e de mae portuguesa, estudou na congregagao dos
oratorianos e foi o mais conhecido estrangeirado. Adepto do iluminismo, representou o principal inspi-
rador das reformas pedagdgicas de Pombal. Escreveu o livro “Verdadeiro Método de Estudar”, publicado

“Seu objetivo superior foi criar a escola 1itil aos fins do Estado e, nesse sentido, ao invés de preconizarem
uma politica de difusdo intensa e extensa do trabalho escolar, pretenderam os homens de Pombal orga-
nizar a escola que, antes de servir aos interesses da fé, servisse aos imperativos da Coroa.” CARVALHO,
Laerte Ramos de. As Reformas Pombalinas da Instrucdo Publica. Sao Paulo: Editora Saraiva, Ed. USP,

13

tude e do povo e as obras de caridade.
14

em 1746.
15 MAXWELL, Kenneth. Op. cit., p.86.
16

1978, p. 139.
17

Alvard Régio de 1759. <http://193.137.22.223/pt/patrimonio-educativo/repositorio-digital-da-historia-
da-educacao/legislacao/seculo-xviii/1751-1760>. Acesso: 12/11/2018.
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outras sem autoriza¢io prévia do Diretor
dos Estudos; e determinava que fossem
seguidos métodos e compéndios em uso
nas escolas da Congregacdo do Oratdrio.
Vé-se aqui a colaboracdo de Luis Antdnio
Verney.

Contudo, para a transformacédo da edu-
cagdo superior ser efetiva, imperioso chegar
aos porticos da Universidade de Coimbra.
A forga e determinagdo de Pombal, ampa-
rado pelo absolutismo do seu governo, mo-
dificou o0 &mago daquela Instituicdo Acadé-
mica, alterando a visao discente nas areas
exatas e humanas.'®

Foram editados os “Estatutos da Uni-
versidade de Coimbra”, um documento
ambicioso que visava ombred-la as demais
universidades do continente. Nesse sentido,
transferiu-se para a estatalidade a incum-
béncia de formar praticamente todos os
profissionais do pais acorde suas necessida-
des - do advogado ao médico, do matemati-

O curso de Direito foi um dos mais
atingidos. Os Estatutos, extremamente
cuidadosos e detalhistas, definiram a filo-
sofia e o curriculo que deveriam formar os
futuros bacharéis. A despeito de o prazo
ter diminuido de oito para cinco anos, o
ensino juridico ndo experimentou qual-
quer declinio. As chamadas grandes cadei-
ras, vg: o Direito Civil Romano e o Direito
Pétrio pontificavam, enquanto as demais
compunham o mosaico para que Coimbra
pudesse ser um marco na Academia euro-
peia da época.”

A reforma educacional pombalina cul-
minou com a expulsio dos jesuitas de todo
o reino. Pombal encarava a Igreja como o
maior Obice para o avango das ideias ilumi-
nistas na sociedade e seu anticlericalismo
voltou-se, maiormente, contra a Compan-
hia de Jesus, base da influéncia da Igreja
Catélica no Reino desde o século XVI. Os
motivos que o levaram a tomar tal atitude
centraram-se, primeiramente, no compor-

co ao sacerdote. tamento dos religiosos depois do Tratado

18  “The Pombaline educational reforms had a highly utilitarian purpose: to provide a new élite to staff the
state and church bureaucracy. It was here that the reforms would find their perpetuators and defenders.
It is no accident that an almost classic statement of this process should have come from the pen of D.
Francisco Lemos, installed by Pombal as the reformer of the University of Coimbra: ‘One should not look
on the university as an isolated body, concerned only with its own affairs as is ordinarily the case, but
as a body at the heart of the state, which through its scholars creates and defuses the enlightenment of
wisdom to all parts of the monarchy, to animate, and revitalize all branches of the public administration,
and to promote the happiness of man. The more analyses this idea, the more relationships one discovers
between the university and the state: the more one sees mutual dependency of these two bodies one on the
other, and that science cannot flourish in the university without at the same time the state flourishing,
improving and perfecting itself. This understanding arrived very late in Portugal, but at last it has arrived,
and we have established without doubt the most perfect and complete example in Europe today’.” Apud:
MAXWELL, Kenneth. Op. cit., p. 105.

19  Os Estatutos de Coimbra tinham forca de lei e compunham-se de trés livros, cada qual constituindo um
curso: Livro I (Teologia), Livro II (Curso Juridico) e Livro III (Medicina).
20 MONDINI. Fabiane e BICUDO, Maria Aparecida Viggiani. As reformas pombalinas da instrugdo pii-

blica e o ensino de matemdtica. XIV CIAEN. México. 2015. <http://xiv.ciaem-redumate.org/index.php/
xiv_ciaem/xiv_ciaem/paper/viewFile/455/210>. Acesso: 15/11/2018.
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dos Limites” com a Espanha em 1750, por
meio do qual Portugal cedeu a Colonia do
Sacramento em troca de sete redugoes co-
mandadas pelos padres na fronteira com o
Brasil. Pombal alegava que os jesuitas fo-
mentavam a revolta indigena impedindo
sua desocupacao.

A outra razdo foi a forte influéncia
religiosa em praticamente todas as rami-
ficagbes sociais, uma ameaca a autoridade
absolutista e legitima do Monarca. A gota
d’agua, contudo, que desencadeou o proces-
so de expulsio, foi o atentado sofrido por D.
José I, em 1758. Os jesuitas foram acusados
de conspirarem e participarem da tentativa
de assassinato do rei, tendo mais de quin-
hentos deles sido presos.

Por fim, resta abordar a questio mi-
litar e suas repercussdes sobre o foro e os
regulamentos castrenses. Conquanto a his-
toriografia atribua ao Marqués de Pombal
desinteresse ou, até mesmo, espirito anti-
militarista, o certo é que foi sob seu gover-
no que se reformulou a concepgio bélica

de defesa portuguesa como uma estratégia
para evitar a emergéncia de poderes conco-
rrentes.”

“A reforma introduzida no Exército [...]
pelo Conde de Lippe, mesmo que apenas
motivada pelo fator da ameaga exter-
na, visou modernizd-lo em relagio ao
que ocorria em outros paises. Reviu-se
a organizagdo militar — a substitui¢do
dos tergos, que procediam do modelo
espanhol do inicio do século XVI, pelos
regimentos de inspiragdo francesa- es-
trutura de fortificagoes, formas de se-
le¢ao e de recrutamento, armamento e
disciplina. Principios estratégicos e or-
ganizagdo militar eram oriundos, entre-
tanto, do modelo prussiano de Frederico
II, com sua valorizagio da ofensiva, do
foco no exército inimigo,|[...], da otimi-
zagdo dos recursos e do novo papel da
artilharia.” *

Pontue-se, ademais, a relevancia
dos regulamentos disciplinarios setecen-
tistas lippianos instruindo acerca dos

21 O Tratado de Limites ou de Madrid foi firmado na capital espanhola entre os reis Joao V de Portugal e
Fernando VI de Espanha, em 13 de Janeiro de 1750, para definir os limites entre as respectivas colonias

sul-americanas, pondo fim assim as disputas.

22 WEHLING, Arno e WEHLING, Maria Jose. Exército, milicias e ordenangas na Corte Joanina: per-
manéncias e modificagdes. In: Revista DaCultura. Fundagdo Cultural do Exército-FUNCEB- Ano VIII /

Ne 14, Junho de 2008, p. 27.
23 Id, pp.27-28.

Em Portugal, “a questio militar era tema delicado e complexo, ji que a organizacdo das forgas terrestres
afetava praticamente toda a sociedade; a nobreza, porque, dadas suas atribuicoes basicamente militares
em uma sociedade que era estamental, desde suas origens medievais havia sido associada a espada, con-
sequentemente a defesa do territorio e do soberano. O terceiro estado, por sua vez, deveria organizar, em
uma segunda linha, a milicia e, em uma terceira, as ordenangas, estas compreendendo todos os homens
livres vdlidos entre 18 e 60 anos. Isso excluia as mulheres, os jovens, os escravos e os indigenas mesmo
aculturados, ndo obstante estes haverem desempenhado importantes participagoes em diferentes circuns-

tancias bélicas na Colonia.

As milicias e as ordenancas estruturavam-se nas freguesias dos municipios, de acordo com o domicilio dos
habitantes, e eram significativo instrumento de capilaridade social, a medida que os postos de oficiais de ambas
as linhas constituiam-se em meios formais de prestigio e de reconhecimento social, garantido o acesso de seus
detentores e descendentes a ascensdo social em um meio no qual a mobilidade era restrita.” Ibid, pp. 26-27.
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procedimentos didrios e de comando para
debelar a insubordinacdo e o caos nas tro-
pas.*

A evideéncia, o Brasil colonial da época
pombalina sofreria os influxos da metrépole
que para contrapor-se as ameagas francesa
e espanhola, haveria de fortalecer suas
milicias e ordenangas, reorganizando-as,
para o enfrentamento bélico. No centro
do debate esta a institui¢do do foro militar
no além-mar que inverteu a matriz do
colonizador quanto a pratica penal, pari
pasu ao fortalecimento da hierarquia, dis-
ciplina e cadeia de comando por meio da

edi¢do de austeras punigdes.

lll. AS REFORMAS POMBALINAS NO
BRASIL COLONIA? OS REFLEXOS
NA ECONOMIA

Como dantes salientado, a situagdo
de Portugal em meados do século XVIII
era de significativa gravidade, notadamen-
te, pelo atraso das suas estruturas sociais
e o declinio das riquezas ultramarinas. A
principal preocupagdo de Pombal foi incre-
mentar os ingressos da Coroa organizando
a exploracdo das riquezas do além-mar. A

produgdo do algodido e agticar brasileiros
aumentava, contudo, sua comercializacio
era precaria. A exportagdo dos produtos
agricolas poderia ser maior, mas, carecia
de estrutura organizada. Para solucionar os
impasses foram criadas duas companhias
de comércio, a do Grao-Para e Maranhio,
e, a de Pernambuco e Paraiba, com vistas
a tornar o agronegdcio mais rentével e efi-
ciente, auxiliado pelo aporte da escravaria
africana.”

A expansédo do comércio e da industria
naval foi incentivada pela construgio de
estaleiros, sendo o principal, o Arsenal da
Marinha do Rio de Janeiro de 1763.

O setor mais lucrativo era a mineracéo,
alvo de praticas danosas como a sonegacao
de impostos e o contrabando. Como o Rio
de Janeiro era o porto de saida dos metais
preciosos, a capital foi transferida de Salva-
dor - Bahia - para l4, no ano de 1763. Para-
lelamente, medidas para agilizarem e con-
trolarem a comercializagdo do ouro foram
implementadas, tais como a alteracdo do
imposto do quinto?. Instituiu-se, também,
a Real Extracdo para controlar a exploragdo
de diamantes.

24  Para um aprofundamento sobre os Regulamentos Disciplinares de 1763 consultar: BRITO, Pedro. Os Re-
gulamentos do Conde de Lippe. In: Libros Relege, Volve, Lege. O Livro Antigo na Biblioteca do Exército.
Mario J. Freire da Silva e Tiago C.P. dos Reis Miranda (coord.), Lisboa: Biblioteca do Exército, junho de
2018, pp. 245-260.

25 Um estudo sobre o periodo pombalino no Brasil Colonial em seus mais variados enfoques estd em: A
“Epoca Pombalina” no Mundo Luso-Brasileiro. Francisco Falcon e Claudia Rodrigues (Orgns). Rio de Ja-
neiro: Editora FGV, 2015.

26  Ambas as companhias objetivavam fomentar a agricultura, mas o principal escopo era a comercializa¢do
de escravos trazidos da Africa para substituir a serviddo indigena que havia sido abolida.

27 Quinto régio do ouro era o tributo cobrado por Portugal sobre o ouro extraido no Brasil e que equivalia
a20% do total declarado pelo minerador. Era cobrado nas Casas de Fundi¢ao (1719), onde todo o metal
produzido na capitania deveria ser fundido e quintado, ou seja, retirado dele a quinta parte pertencente a
Coroa. Mais tarde, o quinto foi alterado pela cobranga fixa de 100 arrobas. SECO, Ana Paula e AMARAL,
Tania Concei¢do Iglesias do. Marqués de Pombal e a reforma educacional brasileira. <http://www.histed-
br.fe.unicamp.br/navegando/periodo_pombalino_intro.html>. Acesso: 16/11/2018.
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No tocante as capitanias hereditarias,
foram compradas pela Coroa dos particu-
lares que sobre elas ainda detivessem di-
reitos e transformadas, post eriormente,
em capitanias reais. Por acreditar que a
imigragao europeia fosse insuficiente para
povoar um pais de dimensdes continentais
como o Brasil, Pombal investiu na euro-
peizagdo da populacao indigena. Em 1755,
libertou-os da escravidao, mesmo contra-
riando os senhores de terras e os jesuitas;
autorizou o casamento entre aborigenes e
portugueses e criou o Diretdrio dos Indios
para substituir os clérigos na adminis-
tragdo das missoes.”

IV. OS REFLEXOS NA EDUCACAO

As reformas pombalinas no campo
educacional impactaram, sobremaneira, a
Terra Brasilis.

A sociedade ultramarina oitocentista,
escravocrata e elitista, classificava os seres
humanos baseada em critérios de etnia e
género, com os homens brancos no topo
e 0s escravos negros na base da pirdmide.

As mulheres da elite viviam enclausuradas,
juntamente com os filhos menores e os
servos, sujeitas a autoridade do patriarca.
Familias poderosas dominavam as capita-
nias, vilas e comarcas, estreitamente liga-
das a metrdpole. Iletradas na sua maioria,
os homens cultos eram educados na me-
trépole.

A expulsio dos jesuitas que controla-
vam o ensino em todo império, juntamente
com as reformas educacionais portuguesas,
refletiram-se no Brasil. As escolas —ainda
ndo houvera sido instituido o ensino su-
perior— sairam das maos dos religiosos e
passaram a ser administradas pelo Estado®,
0 que ocasionou um declinio na excelén-
cia do magistério em face da auséncia de
professores e mestres bem preparados para
exercé-lo. Mais, o ensino teoricamente pu-
blico, foi moldado de forma que o Império
preservasse seu status absolutista e centrali-
zador e permanecesse comandado por uma
minoria.”® A situagdo era critica, mormente
pela reforma ter alcangado o Brasil muito
tempo depois de ter sido estabelecida em
Portugal.

28  Sobre o Diretério, Souza e Lobo escreveram: “Feitas as necessdrias e devidas ressalvas, o Diretdrio, como
género textual, pode ser inscrito entre os chamados manuais civilizatorios que passaram a adestrar o com-
portamento humano nas sociedades modernas europeias e também nos seus dominios coloniais. Como tal,
instituiu um conjunto de ages de um programa minimo, a ser executado com “prudéncia”, “suavidade” e
“brandura”, para fazer dos indios brasileiros seres civilizados.” SOUZA, Pedro Daniel dos Santos e LOBO,
Ténia. Da aplica¢ao do Diretorio Pombalino ao Estado do Brasil: povos indigenas e politicas linguisti-
cas no século XVIIL. In: Revista A Cor das Letras, v. 17, n°.1, 2016, pp. 46-59.

29  Hélio Avellar citado por Alberto Damasceno, afirma: “A educagdo no Brasil colonial pode ser dividida em
duas fases: antes e depois de 1760. A primeira foi eminentemente jesuitica, embora seja discutivel o aparente
cardter exclusivamente privado da escola, face a unido entre o Estado e a Igreja e aos favores oficiais conce-
didos aos inacianos. Mas, a partir da expulsdo da Companhia, pela primeira vez, reconhecia-se de maneira
inequivoca a educacdo como dever do Estado” DAMASCENO. Alberto. A historiografia da educagio
brasileira, o periodo pombalino e o diretério de 1757. In: Revista HISTEDBR On-line, Campinas, n° 55,

mar/2014, pp. 104-116.

30 SECO, Ana Paulae AMARAL, Tania Conceigdo Iglesias. In: Histedbr. Faculdade de Educagao - UNICAMP.
<http://www.histedbr.fe.unicamp.br/navegando/periodo_pombalino_intro.html>. Acesso: 17/11/2018.
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As modificagdes tinham por escopo
erigir a educagdo a algada estatal, seculari-
zé-la e padronizar o curriculo.”

Para substituir os colégios inacianos
foram introduzidas, pelo Alvara de 1759,
as Aulas Régias, que perduraram no Brasil
até 1834, de carater laico. Constituiam-se
em um mecanismo pedagdgico no qual as
classes eram ministradas por um tnico pro-
fessor e ensinavam-se, além da lingua por-
tuguesa, as Gramdticas Latina, Grega e Re-
torica. Mais tarde, ele aperfeicoou-se com a
introduc¢io da Filosofia Moral e Racional,
Economia Politica, Desenho e Figura, Lin-
gua Inglesa e Lingua Francesa.”

Para a ado¢do das mudangas, 6bices
haveriam de ser contornados. O principal,
como pontuado, era a auséncia de professo-
res qualificados, além dos parcos recursos
para remunera-los. Com o fito de suplan-
tar o obstaculo financeiro, foi instituido um
imposto designado de Subsidios Literarios,
incidente sobre o vinho, o vinagre, todos os
tipos de aguardente e a carne fresca. Oco-
rre que, nem sempre, ele era destinado ao
magistério, sendo desviado para outros fins,
0 que gerou atrasos nos pagamentos sala-
riais. O resultado foi o abandono da catedra
pelos mais capacitados para se dedicarem

31 MAXWELL, Kenneth. Op.cit., p. 104.

a outras profissdes, deixando os ensina-
mentos entregues, na sua maior parte, aos
leigos. Uma verossimilhanca tragica com o
Brasil contemporéneo do século XXI.**

V. OS REFLEXOS NO SISTEMA
JUDICIARIO

Em 1530 chegou ao Brasil a primeira
expedi¢ao capitaneada por Martim Afonso
de Sousa. Dentre seus poderes constavam
os de policia e de justica. A posteriori, quan-
do da instalagio do Governo-Geral em
1549, na Bahia, Tomé de Souza viria acom-
panhado de um magistrado nomeado para
o cargo de Ouvidor-Geral, cuja fungio era
administrar a Justica. A este magistrado era
possivel recorrer das decisdes dos ouvido-
res das comarcas em cada capitania.*

O sistema monocratico, no entanto,
mostrou-se bastante negativo em virtude
do abuso de poder na atividade judicante. O
direito da coldnia, operado por juizes com
baixa cultura e reprodutores da jurispru-
déncia da Corte, incapazes de vislumbrar as
peculiaridades do novo mundo, revelou-se
motivo de descontentamentos e desordens.
A solugdo, bastante demorada, foi a insti-
tui¢do de uma corte colegiada —o Tribunal

32 Aulas Régias. Arquivo Nacional. MAPA. Meméria da administragio publica brasileira. 2016. <http://
mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/260-aulas-regias>. Acesso: 16/11/2018.

33 O desmantelamento da estrutura jesuita revelou-se extremamente desfavoravel ao ensino colonial cujas
projegdes negativas ainda hoje se mostram presentes. Na andlise de MORALIS, Christianni Cardoso e OLI-
VEIRA, Cleide Cristina: “A Histéria da Educag¢do Luso-Brasileira ainda ndo foi capaz de dimensionar de
modo global o impacto da institui¢do das aulas régias na América Portuguesa.” Aulas régias, cobranga do
subsidio literario e pagamento dos ordenados dos professores em Minas Gerais no periodo colonial.
In: Educagdo em Perspectiva, Vicosa, v. 3, n° 1, jan./jun. 2012, pp. 81-104.

34  MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Evolugéo histdrica da estrutura judiciaria brasileira. In: Revis-
ta do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 65, n° 1, out/dez 1999, pp.85-114.
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de Relagdo da Bahia- que por forga das va-
rias injungdes externas somente firmou-se
em 1652.

O crescimento da colonia e 0 aumento
das demandas judiciais originou como um
dos primeiros atos do Marqués de Pombal
o estabelecimento, em 1751, de um segun-
do Tribunal de Relacio, o do Rio de Janeiro,
objetivando facilitar o acesso a jurisdigdo
para a populacdo que morava distante da
Bahia. Acorde seu regimento, a novel Corte
teria competéncia no centro-sul do Brasil
em suas diversas capitanias. Tal qual o Tri-
bunal baiano, integravam-no cinco desem-
bargadores de agravos e apelagdes, um juiz
e um procurador dos feitos da Coroa e fa-
zenda, um ouvidor-geral do civel e outro do
crime, além do chanceler e do governador.
A Relac¢ao tinha por finalidade apreciar os
recursos das decisdes judiciais das capita-
nias sob sua jurisdicdo e exercer func¢oes
administrativas, sendo o governador seu
presidente, a quem os demais membros nao
se subordinavam.”

O Judicidrio brasileiro da época sofria
de males que impediam um bom funcio-
namento. A demora no iuris dicere, a baixa
qualificagdo dos operadores do Direito nas
diversas instancias, agravado pela falta de
uniformidade na administragdo da justica
no vasto territdrio colonial, impediam apri-
moramentos.

Na segunda quadra do século XVIII,
o Poder Judicial do Brasil-Col6nia assim se
configurava:*

12 Instancia: Juiz de Vintena: Juiz de
paz para as comarcas com mais de 20 fami-
lias. Decidia verbalmente pequenas causas
civeis, sem direito a apelagdo ou agravo
(nomeado por um ano pela Camara Muni-
cipal);

Juiz Ordindrio: eleito na localidade,

apreciava as causas comuns;

Juiz de Fora: nomeado pelo rei, para
garantir a aplicacdo das leis gerais (substi-
tuia o ouvidor da comarca).

22 Instancia: Tribunal de Relacio da
Bahia (fundado em 1609), e Tribunal de Re-
lacdo do Rio de Janeiro (fundado em 1751),
ambos, Cortes de Apelagio;

3a Instancia: Casa da Suplicacio: Tri-
bunal Supremo de uniformizagiao da inter-
pretacio do direito portugués, em Lisboa.

Desembargo do Pago: Originariamen-
te fazia parte da Casa da Suplicacdo para
despachar as matérias reservadas ao Rei.
Tornou-se Corte autonoma em 1521, como
tribunal de graga para cleméncia nos casos
de penas de morte e outras.

Havia como instancia unica, a Mesa
da Consciéncia e Ordens que decidia ques-
toes relativas as ordens religiosas e de cons-
ciéncia de El Rei.

Oportunamente, Pombal, editou legis-
lagao destinada a reduzir a corrupg¢do no
sistema judicial e fixou as remuneragdes dos
magistrados e funcionarios da justiga nas
diferentes regides brasileiras, juntamente

35  Sobre o Tribunal da Relagio do Rio de Janeiro consultar: SA, Gilmar de Almeida. Justica e colonizagio:
juizes e tribunais no Rio de Janeiro. In: Documentagdo e Meméria/TJPE, Recife, PE, v.1, n.1, jul./dez.2008.
E, ainda, SOUZA, Rogério de Oliveira. A Relagao do Rio de Janeiro (1751 a 1808), In: Revista da EMER],

v.4, n° 14, 2001.

36  SA, Gilmar de Almeida. Justica e colonizagdo. Op. cit., p. 90.
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com as dos magistrados das Relagdes da
Bahia e do Rio de Janeiro (1754).

A falta de preparo intelectual da Ma-
gistratura, porém, descortinava-se preocu-
pante como se 1é na dentncia do Marqués
de Lavradio, Vice-Rei do Brasil, em seu re-
latério datado de 19 de junho de 1779:

“Sdo igualmente necessdrios mais Jui-
zes de fora (...) sendo preciso para a
nomeagdo destes Ministros que tenha
precedido um escrupuloso exame sobre
o0 seu merecimento e talento, ndo jul-
gando eu serem bastantes o tinico con-
hecimento das Leis e do Direito Civil;
é preciso que sejam homens cheios de
espirito pdtrio, e de um génio que espe-
rangasse serem eles capazes de procurar
e promover o adiantamento e a felicida-
de dos povos.” ¥

A pedra angular, contudo, para o éxi-
to da reforma judicidria, tanto em Portugal
quanto no Ultramar, foi a promulgacio da
chamada Lei da Boa Razdo, em agosto de
1769. Até entdo, ambas as positividades
acatavam o corpo de leis romanas em detri-
mento da legislacdo patria, sendo os casos
interpretados e julgados sob este viés exe-
gético. A propdsito, Jos¢é Homem Correia

Telles, em andlise critica no ano de 1824,
assim se expressou:

“Uma das Leis mais notdveis do feliz
Reinado do Senhor D. José, é a Lei de
18 de Agosto de 1769. Denomino-a a
Lei da BOA RAZAO, porque refugou
as Leis Romanas, que em BOA RA-
ZAO ndo forem fundadas. Um sdbio
teria nesta Lei vasto assumpto para
uma obra de grande preco. Mas ainda
que este pequeno commentario atteste o
meu pouco saber, nada se perde em o
dar d luz, em quanto ndo apparece ou-
tro melhor : Sed tamen nostra legens,...
de rebus ipsis utere tuo judicio. Cicer. 1.
De Offic”**

A Lei da Boa Razdo sanou o imbraglio
legal sobre a correta aplicagdo das fontes do
direito. Editada durante a vigéncia das Or-
denagoes Filipinas (1603), cuja infinidade
de regras ja ndo mais aplacava a inseguranca
juridica do Império,” ela teve o condio, ao
redefinir a teoria das fontes normativas, de
tornar-se o leitmotiv para a compreensdo do
bacharelismo liberal do século XIX.*

“Seu cardter instrumental é notdrio.
Era uma lei cuja finalidade foi tratar
de outras leis, ou, mais precisamente,

37 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Historia administrativa do Brasil: administragao pombalina. 2.ed. Brasilia:
Editora UnB, 1983, p.256.

38  TELLES. Jos¢é Homem Correia. Commentario critico d lei da boa razdo el» data de 18 de agosto de 1769.
Lisboa: Tipografia Maria da Madre de Deus,1865. <http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/OR/108523/
pdf/108523.pdf> . Acesso: 15/11/201.

39 CABRAL, Gustavo César Machado. A lei da boa razio e as fontes do direito: investigagdes sobre as
mudangas no direito portugués do final do antigo regime. In: Anais do XIX Encontro Nacional do CON-
PEDI realizado em Fortaleza. 2010. <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/3489.pdf>. Acess0:16/11/2018.

40 MACIEL, José Fabio Rodrigues. A Lei da Boa Razio e a formacao do direito brasileiro. In: Jornal Carta
Forense, Sao Paulo, 03/06/2008. <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/a-lei-da-boa-razao-
e-a-formacao-do-direito-brasileiro/1668>. Acesso: 30/11/2018.
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fazé-las incidir adequadamente. Mais
do que uma simples norma sobre a co-
rreta aplicagdo legislativa, a Lei da Boa
Razdo estatuiu além do modo de utili-
zagdo das leis, o que poderia ser aplica-
do; era uma meta-norma, instrumento
legal indicador do que era Direito no
Portugal do século XVIII”*!

Nos seus quatorzes paragrafos, den-
tre disposi¢oes outras, atribuia-se ao Rei o
mais elevado status do 6rgdo judicidrio; re-
pudiava-se o Direito Romano; proibia-se o
uso do Direito Canonico nos Tribunais Ci-
vis e fixava-se a boa razdo como norte her-
menéutico e critério de validade explicitado
pelo direito natural.*?

O abandono do romanismo em favor
do direito natural e internacional, bem as-
sim a vedagdo aos magistrados seculares de
fundarem suas decisoes na legislagdo cano-
nica, trouxe mais transparéncia a Justica.
Esta modernizacio conceitual efetivada
durante o ministério de Pombal deu azo a
importantes decisoes, a exemplo da liberda-
de garantida aos indigenas na col6nia (1755
e 1759); a aboligdo da discriminagdo entre

41  CABRAL, Gustavo César Machado. Op. cit.

“velhos cristaos” e “novos cristaos” (1768
e 1773); a conversdo de Inquisicdo em um
tribunal dependente do governo (1769) e,
até mesmo, a reforma da Universidade de
Coimbra (1772).

‘A reforma da prdtica juridica foi com-
plementada com a reforma do ensino
juridico na Universidade. E que a Lei
da Boa Razio, ao rever todo o siste-
ma de fontes do direito, fez com que se
abandonasse os textos de autoridade
dos grandes juristas medievais, como
Bdrtolo e Actirsio, o mesmo se dando
com o direito candnico. O que se bus-
cava era o monopélio da edicio do di-
reito a favor da lei do soberano, com
raras excegoes, como a possibilidade de
invocar os principios de direito natural,
especificamente aqueles que tinham si-
do incorporados na legislagdo dos novos
Estados iluministas.” *

A influéncia pombalina na judicatura
foi tdo acentuada no Brasil que, até a geragdo
de 1870, o jusnaturalismo nortearia o pen-
samento juridico nacional, dando cores ao
florescente constitucionalismo pétrio.**

Sobre ela, MAXWELL. K. tece os seguintes comentarios: “The legal formulations of the Pombaline state
were justified as an application of natural law, a secularized system which was a logical construct where
reason (boa razdo, as it was expressed) rather than faith or custom defined justice or injustice. In practice,
however, the explicit constructs of the state were underpinned by the unstated networks of personal rela-
tionship, clienteles and self-interest. Such self-interested was seen in fact by Pombal as a means to fortify the
state’s objectives in economic policy, as well as in government. Yet to work, this required a vision which set
the national interest above private interests.” Op. cit, p. 107.

42 GODOY, Arnaldo Moraes. A completude do ordenamento juridico na lei da boa razao: a teoria de Nor-
berto Bobbio e a experiéncia juridica pombalina. <http://uniceub.academia.edu/ArnaldoGodoy>. Acesso:

13/11/2018.
43  MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op.cit.

44  SILVA, Mozart Linhares da. Histéria da cultura juridica no brasil: o bacharelismo e a formagao do estado-
nagdo. ANPUH - XXII SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA - Jodo Pessoa, 2003.
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VI. OS REFLEXOS NA
ORGANIZACAO MILITAR

Portugal, historicamente, sempre
adotou uma politica de neutralidade nos
conflitos europeus, nao obstante, foi obri-
gado a rompé-la na Guerra dos Sete Anos
(1756-1763)*, travada entre Inglaterra e
Franca. O Império fora a ela arremessado
apos a batalha naval entre as esquadras dos
dois Estados em aguas territoriais lusitanas.
A derrota francesa desencadeou protestos
que ocasionaram a invasio do territorio
portugués pelas forcas espanholas, aliadas
da Franga. A motiva¢ao do protagonismo
espanhol no episddio deu-se em razdo da
ascensao ao trono do rei Carlos III, da Casa
dos Bourbons que, fundado no Pacto de
Familia*, alinhou-se aos franceses. D. José
I, chamado ao pacto por ser casado com
uma princesa desta linhagem, recusou-

Inglaterra. A consequéncia foi a invasdo da
Espanha no ano de 1762 em Portugal, que
demandou a ajuda inglesa para repeli-la.

O episddio serviu para demonstrar as
condi¢des deploraveis nas quais se encon-
travam as forcas bélicas portuguesas.”’ Afi-
nal, desde a Guerra da Sucessio de Espanha
(1701-1714), o Estado vivia em paz e ndo
se preparara para participar de um conflito
de tamanha proporc¢io. “Os efectivos milita-
res ndo chegavam a vinte mil homens, mal
armados e indisciplinados. Dizem os teste-
munhos da época que as fronteiras se acha-
vam abertas e as pragas desmanteladas, os
regimentos incompletos e vazios os depositos
de material de guerra. Os oficiais eram in-
competentes e muitos deles criados de casas
fidalgas, mais ocupados e preocupados com
o servigo dos senhores do que com as tarefas
militares. Aos soldados faltavam instrugdo e

se em virtude do tratado assinado com a g disciplina.” **

45 “Em 1756 rebentava o que se pode considerar uma guerra a escala mundial - a Guerra dos Sete Anos- entre
as poténcias coloniais, com ramificacdes na Europa, na América, na Africa e na Asia. Tratava-se de um
conflito continental que envolveu batalhas travadas na Europa Central entre a Prissia e uma coligagdo
envolvendo a Austria, Franga e Russia e um combate além-mar entre Gra-Bretanha e Franga, mais tarde
auxiliada pela Espanha e que levou as hostilidades ao Canadd, & India, a Cuba e as Filipinas. Portugal
conseguiu manter a neutralidade até quase ao final da contenda. Contudo, em consequéncia do Pacto de
Familia, assinado em 15 de agosto de 1761, materializando uma alianca franco-espanhola dos Bourbons
contra a Inglaterra, D. José viu-se obrigado a participar na contenda optando por um dos lados. Instado
a aderir ao Pacto, recusou, preferindo manter a velha alianga com os britanicos. Com qualquer pretexto,
estava aberto o caminho para uma invasdo do reino por for¢as espanholas e francesas.” SILVA, Antonio
Manuel. Guilherme de Schaumburg-Lippe. O homem para levantar o rei. ACAFA on-line. Vila Velha
de Rddio, 2012, p.12. <www.altotejo.org/acafa/docsn5/conde_lippe.pdf>. Acesso: 4/12/2018.

A guerra disputava a supremacia colonial (dominio maritimo e comercial) pelas Indias e colonias da Amé-
rica do Norte. Pode-se dizer que o vencedor foi o bloco inglés, que em 1763 com a assinatura do Tratado
de Paris pos fim ao litigio.

46 O “Pacto de Familia" foi um tratado assinado em 5 de agosto de 1761 entre os reis da Fran¢a, da Espanha
e 0 Duque de Parma. Foi assim chamado por pertencerem todos os contratantes a familia dos Bourbons.
Destinava-se a defesa, por intermédio da unido de forcas, contra a superioridade da marinha inglesa.

47 O parecer sobre a defesa de Portugal dirigida ao Marqués de Pombal revelando as fragilidades das forgas
militares lusas pode ser encontrado na Biblioteca Nacional Digital de Portugal. <www.purl.pt/index/aut/
pt/146982.html>. Acesso: 4/12/2018.

48  SILVA, Antonio Manuel. Guilherme de Schaumburg-Lippe. O homem para levantar o rei. Op. Cit.,
p. 10. “Consciente da situagdo de fraqueza e de desorganizagdo, face a invasio do territério que jd tinha
se iniciado, o Conde comegou por definir um plano militar defensivo. Simultaneamente, concentrou o seu
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Sem ameacas exteriores e necessitan-
do reduzir o poderio do Exército, o gover-
no de D. José I descurou-se por completo
da defesa nacional. Por decorréncia, viu-
se compelido a solicitar ao rei Jorge II da
Inglaterra, a indica¢do de um chefe mili-
tar estrangeiro que pudesse organiza-lo.
O nome foi de um prussiano com grande
experiéncia: o Conde Frederich Wilhelm
Ernst Conde reinante de Schaumburg -
Lippe - Buckeburg.® O Conde de Lippe,
como ficou conhecido, chegou a Portugal
em 1762, com a Guerra dos Sete Anos
aproximando-se do final. Recebeu a mis-
sdo de tornar o aparato militar portugués
eficiente e capacitado.”

Por certo o conflito espraiou-se nas
fronteiras meridionais da Sul América, re-
gido disputada com a Espanha desde as
ultimas décadas do século XVII. A tomada
pelos espanhdis da Colonia de Sacramento
e a invasdo da regido do Rio Grande de Sao
Pedro, atual Rio Grande do Sul, proporcio-
nou novos rearranjos no setor belicoso ul-
tramarino.”*

Finda a guerra europeia com a derro-
ta francesa e de seus aliados, firmou-se o
Tratado de Paris®>. O pacto, favoréavel a Por-
tugal, permitiu a retomada de Sacramento;
sem embargo, Pombal ciente da precarieda-
de da paz e conscio da fragilidade das forgas

49

50

51

52

esforco em disciplinar o exército no campo motivacional e material: promoveu pagamentos atempados para
evitar as desergoes e os descontentamentos e conseguiu o fardamento adequado dos efectivos. Enquanto isso,
trabalhou a integragdo das forgas disponiveis, nacionais e estrangeiras e mandou fortalecer algumas posicées
militares estratégicas [...]”. Id., p. 11.

Frederico Guilherme Ernesto de Schaumburg-Lippe (em alemao: Friedrich Wilhelm Ernst zu Schaum-
burg-Lippe, conhecido em Portugal como Conde de Lippe (em virtude de ser conde reinante de Schaum-
burgo-Lippe), foi um notavel militar e politico alemao que esteve a servico do Exército Portugués, tendo o
reorganizado e comandado durante a Guerra dos Sete Anos.

Para maior aprofundamento sobre o Conde de Lippe, consultar: BRITO, Antonio Pedro da Costa Mesqui-
ta. Publica¢des Alemais sobre o Conde de Lippe - Uma orientagao bibliografica. In: Revista Militar, n°
2508 - Janeiro/2011, pp. 83-150. <www.revistamilitar.pt/artigopdf/627>. Acesso: 4/12/2018. Trata-se de
pormenorizada e detalhista pesquisa bibliografica sobre a influéncia “lippiana” no ensino militar e cienti-
fico lusitano, com andlises académicas e exaustivas referéncias de obras em portugués e aleméao que tratam
da sua trajetoria, biografia e pedagogia castrense.

Um fato a ser rememorado sobre a passagem do Conde de Lippe em Portugal foi a implantagdo de um
severo codigo disciplinar que hodiernamente ainda repercute nos conceitos hierarquicos e disciplinarios
das Forgas Armadas Brasileiras. O cddigo, denominado Regulamento para o Exercicio e Disciplina dos
Regimentos de Infantaria dos Exércitos de S. M. Fidelissima, também era conhecido como “Regulamento
de 1763”. Somente em 1862, o Duque de Caxias substituiu-o pelo Regulamento Correcional das Trans-
gressdes Disciplinares e foi adotado o primeiro Cédigo Penal Militar no Brasil.

“A intensificagdo dos conflitos com os espanhéis no Rio Grande de Sio Pedro, Colonia de Sacramento e Ilha
de Santa Catarina gerou pedidos para que a Inglaterra interviesse no sentido da manutengio do acordo
de paz de Paris. Em resposta, os ingleses afirmavam: [...]. A deplordvel situagdo do Brasil ndo pode deixar
de estimular seus inimigos a conquistd-lo’.” In: Carta de Martinho de Melo e Castro ao Conde de Oeiras.
Londres, 20/3/1765. BNL, PBA, 612, fls.62-64. Apud: COTTA, FRANCIS Albert. O “sistema militar cor-
porativo” na América Portuguesa. Op. cit, p.8.

O Tratado de Paris foi assinado em 1763 confirmando a paz definitiva apds o armisticio anteriormente
firmado, em dezembro de 1762, pelo Conde de Aranda e o Conde de Lippe. Sem embargo do término da
Guerra, o Conde de Oeiras ndo quis descuidar-se da questdo militar, protelando o retorno do Conde de
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castrenses coloniais, decidiu profissionali-  que se dirigiam ao sul ou ao Pacifico, partin-
za-las. do de la eventuais ofensivas, maior seria a
agilidade da resposta caso houvesse proble-

Adotou, entdo, uma série de providén- o 0o
mas no restante do territério brasileiro.

cias para aprimorar as defesas brasileiras™.
Logo, no ano de 1763, transferiu o vice-rei- Em simultineo, Pombal buscou pa-
nado da cidade de Salvador da Bahia para o dronizar os procedimentos militares e reco-
Rio de Janeiro. Consoante alhures salienta- mendou as capitanias que ndo agissem de
do, o Rio descortinava-se como um ponto ~ modo isolado, ao revés, se auxiliassem mu-
nevralgico para a economia imperial, pois ~ tuamente, reunindo, sempre que possivel,

7 . 3 55
além de ser o local de parada para os navios ~ 3S forgas conjuntas.

Lippe para aproveitar a sua permanéncia e dotar o Exército Portugués de uma nova organizagio e regu-
lamento. O Conde de Lippe, devido a sua vasta sapiéncia, concluiu que o éxito s6 adviria se se verificasse:
-1) um total envolvimento do poder politico nessa transformagio, que deveria compreender a necessida-
de de mudancga, a disponibilizagao de recursos e a necessidade de subordina¢do das Forcas Armadas ao
poder politico; ii) a transformacdo das Forcas Armadas sentida e levada a cabo por toda a hierarquia da
organizagdo castrense, nomeadamente a sua estrutura superior, capaz de liderar e motivar toda a cadeia
de comando. Em resumo, para se efetivar o necessario cambio, trés vetores seriam essenciais: normas cul-
turais, politica estatal e adogdo de estratégias associadas a novas tecnologias. In: A Partir Pedra: Presenca
do Conde de Lippe em Portugal. <https://a-partir-pedra.blogspot.com/2007/09/introduo-iniciam-se-estas-
reflexes-por.html>. Acesso: 4/12/2018, pp. 3-4.

53 A relevancia dos corpos militares na América Portuguesa foi destacada nas instrugdes expedidas pelo Se-
cretario de Estado dos Negdcios da Marinha e Dominio Ultramarinos - Martinho de Melo e Castro - aos
capitdes-generais de Minas Gerais e Sao Paulo (hodiernamente, estados-membros da Federagao brasilei-
ra), nas quais ele ressaltava trés principios inalteraveis, leia-se: “[...] primeiro, que o pequeno continente
de Portugal, tendo bragos muitos extensos, muito distantes e muito separados uns dos outros, quais sdo seus
dominios ultramarinos nas quatro partes do mundo, ndo pode ter meios, nem forcas com que se defenda a
si proprio, e acudir ao mesmo tempo a preservagdo e seguranga de cada um deles; segundo, que nenhuma
poténcia do universo por mais formiddvel que seja, pode, nem intentou até agora defender as suas coldnias
com as unicas for¢as do seu proprio continente; terceiro, que o tinico meio que até agora se tem descoberto,
e praticado para socorrer a sobredita impossibilidade foi o de fazer as mesmas colénias para a propria, e
natural defesa delas. E na inteligéncia deste inalterdvel principio, as principais for¢as que hdo de defender o
Brasil sdo as do mesmo Brasil.” In: Instrugdes para se regular a Tropa paga de Minas. Salvaterra de Magos,
24/1/19775. PBA: 643, fl. 125-131. Instrugao Militar. De Martinho de Melo e Castro para o capitdo-general
da capitania de Sao Paulo Martim Lopes Lobo de Saldanha. Salvaterra de Magos, 14/1/19775. In: Docu-
mentos Interessantes para a Historia e Costumes de Sio Paulo. Vol. 43, pp. 29-52. Apud: COTTA, Francis
Albert. O “sistema militar corporativo” na América portuguesa. <www.cvc.instituto-camoes.pt/eaar/colo-
qui/comunicacoes/francis_albert_cotta.pdf>. Acesso 4/12/2018.

54  Fato é que, mesmo antes da transferéncia oficial, o Rio de Janeiro ja funcionava como centro de gravi-
dade do dispositivo militar da América Portuguesa. Ademais, “a transferéncia possibilitaria uma estrita
vigildncia sobre o mais dindmico pélo de exploragio econdmica, empreenderia maior rigor sobre a ativida-
de mineradora, e proporcionaria uma centralizagdo politico-administrativa.” SALGADO, Graga. Fiscais e
meirinhos: a administragdo no Brasil colonial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1985, p.62.

55  Segundo WEHLING, Arno, “[...] no periodo pombalino, a filosofia administrativa que norteou as agoes
dos vice-reis e capitdes-generais estaria pautada na seguranca e defesa miitua das capitanias.|...] a politica
defensiva visava estabelecer um sistema militar que articulasse harmoniosamente tropas de primeira lin-
ha, milicias e ordenangas.” Administra¢ao portuguesa no Brasil de Pombal a Dom Jodo (1777-1808).
TAPAJOS, Vicente (coord.). In: Histéria administrativa do Brasil. Vol. V1, Brasilia: Fundagdo Centro de
Formagao do Servidor Publico, 1986, p. 21.
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No ano de 1772, ao fornecer instrucoes
ao capitdo-general de Sdo Paulo, a defesa
mutua restou assim explicitada:

“[...] a capitania de Sdo Paulo, Rio
Grande de Sao Pedro e as mais colonias
portuguesas de Sua Majestade, e os que
as governam sdo todos vassalos seus,
e nesta certeza tanta obrigag¢do tem os
paulistas de socorrerem o Rio Grande
de Sdo Pedro, com todas as suas forgas
quanto tem o Rio de Janeiro de socorrer
a capitania de Sdo Paulo, com todas as
que tiver. As outras capitanias tém a
mesma obrigagdo de socorrerem mu-
tuamente, segundo o estado, situagio
e proximidade de cada uma. E nesta
unido de poder é que consiste essencial-
mente toda a forca de um estado, e na
falta da dita unido toda a fraqueza de-
le. Sendo a mesma falta a uinica causa
de se acharem os castelhanos senhores
da parte meridional da América Portu-
guesa, que ainda hoje ocupam e de nos
tratarem ainda por cima com soberba e
arrogdncia, como se ndo estivessermn no
que era nosso ou s possuissemos o que
era seu”.

Naquela altura, a forca terrestre no
Brasil estruturava-se, basicamente, sobre
trés escaldes: a Tropa de Linha, os Auxi-
liares e as Ordenangas. A for¢a profissional

era constituida pela Tropa de Linha, in-
tegrada por oficiais e soldados e treinada
para operagdes de guerra. Em geral, era
composta pelos trés regimentos lusos que
Pombal enviou: o de Braganca, Moura e
Estremoz.”” Sem embargo, os efetivos che-
garam desfalcados, pelo que seu preenchi-
mento teve de ser feito com os colonos da
regido. Havia, ainda, na organizagdo geral
da defesa, as Tropas de Ordenangas e de
Auxiliares, unidades militares nao remu-
neradas, conchegadas por moradores que
desempenham atividades diversas e eram
recrutados para atender as necessidades
bélicas.

Em suma, as Tropas de Linha consti-
tufam o Exército de campanha e com ele
empreendiam-se as operagdes de guerra
convencional. Os Auxiliares eram emprega-
dos nas fronteiras e recebiam soldo enquan-
to estivessem mobilizados. Por seu turno, as
Ordenangas somente serviam nas pequenas
guerras locais e circunscritas, ou, quando
grandes as necessidades, deveriam guarne-
cer as pragas vizinhas.*®

A respeito das Tropas Auxiliares e das
Ordenan¢as, Raymundo Faoro emérito
historiador e jurista brasileiro escreveria:
‘constituiram a espinha dorsal da colonia, o
elemento de ordem e disciplina.”*

56 Instrugdes ao Morgado Mateus. Lisboa, 20/11/1772. In: Revista do IHGB, vol.257, p. 53, Apud: COTTA,

Francis Albert, Op. cit., p.15.

57  Os Regimentos de Braganga e Moura ficariam estacionados, em fins do século XVIII, no Rio de Janeiro, ja
o de Estremoz guarneceria a ilha de Santa Catarina, Parati e Angra dos Reis.

58 MELLO, Cristiane Figueiredo Pagano de. Os corpos de ordenangas e auxiliares. Sobre as relagdes mili-
tares e politicas na América Portuguesa. In: Histéria: Questoes ¢ Debates, n. 45. Curitiba: Editora UFPR,

2006, p. 29-56.

59  FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formagdo do Patronato Politico Brasileiro, v. 1. Porto Alegre:

Globo, 1984, p. 196.
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As tropas eram pessimamente adestra-
das para desempenhar suas atribuigdes. A
fim de sanar esta deficiéncia, Pombal, com
a indica¢ao do Conde de Lippe, enviou ao
Brasil dois oficiais estrangeiros: o coronel
Jodo Henrique Bohn, nomeado Tenente-
General e comandante de todas as tropas
existentes, que veio acompanhado do Bri-
gadeiro sueco Jacques Funck®, este tltimo
contratado para modernizar e construir
fortificagdes, atividade que ja havia exerci-
do na metrépole.

A missdo de Bohn consistia, primor-
dialmente, na formagdo de um Exército
moderno, razdo pela qual ele colocou em
pratica as reformas lippianas executadas
desde Portugal, adotando as rigorosas dis-
posi¢oes do Regulamento para o Exército
e Disciplina dos Regimentos de Infantaria
de 1763. Contudo, ela néo se restringiu tdo
somente na aplicagdo das severas regras co-
rretivas, tinha proposito mais abrangente;
organizar a tropa existente no Brasil Meri-
dional.

Devido a sua excelente atuacdo nas
guerras do sul, Bohn pode ser reconhecido
como um dos fundadores do Exército Bra-
sileiro.

Sem duvidas, a ‘agdo de Bohn, que
congregou e comprometeu toda a populagdo
e niicleos coloniais do sul em térno do ideal
da defesa comum, encarada pelo dngulo da
historia, foi de importancia decisiva na evo-
lugdao da colonia luso-sulamericana, para
sedimentar-se na unidade politica nacional
brasileira”®" O tenente-general valorizava as
tropas regulares em detrimento das auxilia-
res e irregulares. Propagador do pensamen-
to de Lippe, ele desvalorizava a atuagdo das
ordenangas e milicias.

Outro protagonista de escol ligado ao
Conde, por igual, chegaria a coldnia para
juntar-se aos dois oficiais estrangeiros. Tra-
tava-se de D. Luis de Almeida Portugal, o
Segundo Marqués do Lavradio®, em 1769,
nomeado Vice-rei do Brasil. O Marqués
participara em 1762, sob as ordens do Con-
de de Lippe, das lutas contra os espanhdis.
Em 1769, passou a coordenar as defesas
territoriais brasileiras, inserindo modifi-
cagdes nas Forcas Armadas. O Exército,
contudo, permanecia falho e com a opera-
cionalidade comprometida. Adotaram-se,
entdo, medidas saneadoras, dentre as quais
se destacam a reforma no sistema de recru-
tamento e a atencio cada vez maior a disci-
plina e as manobras de adestramento.

60  Jacques Funck (1715-1788), nasceu e faleceu em Estocolmo, na Suécia. Foi designado para servir, com a
graduagdo de brigadeiro de infantaria, na Capitania do Rio de Janeiro, fazendo jus a soldo dobrado e com
a missdo de aprimorar as defesas do porto e da cidade. Seu nome vincula-se a introdugio do ensino de
engenharia do Brasil ao proferir, na Praia Vermelha, uma aula de Engenharia e Artilharia.

61 OBERACKER Jr. Carlos H .Oberacker. Jodo Henrique Béhn: O fundador do Exército Brasileiro. In:
Revista de Histéria da USP. V.18, n° 38, 1959, pp.339-357. <http://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/

view/107500/105905>. Acesso: 06/12/2018.

62  Luis de Almeida Soares Portugal Alarcdo Ega Melo Silva e Mascarenhas, quinto Conde de Avintes, segun-
do Marqués do Lavradio (1729-1790), combateu os espanhdis na Guerra dos Sete Anos atingindo o posto
de Brigadeiro. Em 1769, foi designado para o posto de décimo primeiro vice-rei e capitdo-general-de-mar-

e-terra do estado do Brasil.




72

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion junio 2019 / Ano 8- Numero 13

No tocante & primeira, durante longo
tempo, a Forca Terrestre fora constituida
por degredados vindos da metrépole. A
conscri¢do dos brasileiros e demais habi-
tantes, desprovida de critérios, revoltava
a populagio local, dai porque decidiu-se
chamar os habitantes das ilhas portugue-
sas, em particular, os Agores, em sua maio-
ria, lavradores que ficariam vinculados a
terra.

Quanto a segunda medida, estava-se
frente a um campo de manobra ja bem
conhecido pelos militares que trabalharam
junto a Lippe. Assim, o “Regulamento de
1763”, exaustivamente invocado, associado
a preocupacio de pagar-se o soldo em dia,
ao lado da justica nas promogoes, propi-
ciaram um clima favoravel a profissiona-
lizacdo dos contingentes. Por tdltimo, sig-
nificativas alteragdes no foro militar foram
adotadas.”

A respeito ressalve-se ser uma caracte-
ristica marcante dos julgamentos castrenses
do século XVIII, a morosidade. Eles prolon-
gavam-se demasiado e, ap6s sentenciados,

os réus permaneciam encarcerrados por
tempo superior a pena fixada. Por meio do
“Regulamento de 1763”, buscou-se, pela pri-
meira vez, minimizar situa¢éo tdo drastica.*

Estava-se diante de uma novel matriz
politica elaborada a partir das ideias ilu-
ministas que comecou a ser implantada
durante o reinado de D. José I, em Por-
tugal. Ela centralizou o poder na Coroa,
esvaziando os orgaos judiciais periféricos.
Iniciou-se em 1763, apds o término da
Guerra dos Sete Anos, quando Lippe fez
adotar seu Codigo Castrense. Inicialmen-
te, alterou-se as atribui¢cdes dos Conselhos
de Guerra. Até entdo os Conselhos somen-
te detinham funcoes administrativas, de
elaboragdo de relatérios e pareceres para
a Coroa, sem os poderes deliberativos de
um tribunal. Acatavam as regras do Re-
gimento de 1° de junho de 1678 e os atos
posteriores, mediante os quais o julgamen-
to dos crimes cometidos por militares e a
comunicagdo ao rei das informacoes a eles
pertinentes, eram atribuic¢do dos governa-
dores e comandantes.®

63 O legado lippiano, seja na metrdpole seja na colonia, centra-se nos seguintes pilares de sustentagdo: pes-
soal, justica, lideranca, ensino, treino e tecnologia. Nesse diapasio, buscou ele regionalizar o recrutamen-
to; manter a disciplina nas fileiras da tropa; conceber o conceito de foro militar; adotar o critério meritdrio
para as promogdes; criar o real colégio dos nobres, assim como bibliotecas em todas as unidades militares
por acreditar que a leitura servia para formar o espirito; determinar a execu¢do de manobras periddicas,
com o objetivo de ensinar e treinar praticas bélicas; e, restaurar e construir fortalezas. A Partir Pedra:
Presenca do Conde de Lippe em Portugal. Op. cit, pp. 3-4.

64 CABEDA, Coralio Braganga Pardo Cabeda. A sombra do Conde de Lippe no Brasil: os artigos de guerra.
<http://www.acadhistoria.com.br/outextos/Cabeda%20-0A%20Sombra%20d0%20Conde%20de%20Lip-

pe.pdf 2>. Acesso: 07/12/218.

Adriana Barreto de Souza em excelente artigo: A governanca da justiga militar entre Lisboa e o Rio de
Janeiro (1750-1820), traga um painel sobre como os militares eram julgados ap6s as reformas pombalinas
no século XVIIL <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52236-332015000200368&Ing

=en&nrm=iso&tlng=pt>. Acesso: 07/12/2018.

65 CAMARGO, Angélica Ricci. Arquivo Nacional. MAPA. Governadores/Comandantes das Armas.

<http://mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-periodo-colonial/156-comandante-das-armas>.

07/12/2018.

Acesso:
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Pelo decreto de 20 de agosto de 1777,
que regulava o funcionamento deste e de
outros conselhos de guerra existentes, o
tribunal onde funcionava o Conselho de
Guerra de Lisboa passou a designar-se
Conselho de Justiga, ‘composto por consel-
heiros, um assessor, um promotor de justica,
um secretdrio, porteiro e continuo. Existiam,
ainda, um ministro letrado, normalmente
desembargador do Paco, dois conselheiros
mais velhos, podendo haver o refor¢o de mais
dois juizes letrados, nos casos de sentengas
para crimes com pena superior a cinco anos

de degredo.”®®

No Brasil, o Conselho de Guerra co-
lonial passou a ser considerado tribunal de
primeira instancia e era regulado pelo Re-
gimento de 1763, restando vedado a magis-
tratura interpretar livremente as leis.*

Outro ponto vital foi os conselhos
s julgarem com fundamento “no ‘exame
de provas”, fosse na metrépole ou na co-
lonia. A idéia era inédita e fundamental
para a formalizacdo da justica castrense
em construcdo. O texto do alvard estatuia

taxativamente que: “todo crime devia ser
provado, ndo estando os artigos de guerra
sujeitos ao arbitrio dos juizes”. Cabia-lhe,
pois, valorar o acervo probatério colacio-
nado, o que, sem duavidas, representa um
postulado inovador na prestagdo jurisdi-
cional e no respeito as garantias do réu. O
perddo ou a benignidade das sentengas era
um atributo exclusivo da cleméncia real e
apenas ao monarca competia.

Em outubro de 1763, foi emitido novo
Alvara com dezoito paragrafos esclarecen-
do diversos pontos, com destaque para
aqueles que causavam conflitos interpre-
tativos. Um aspecto relevante deste do-
cumento é fazer mencdo aos “crimes dos
militares”, e ndo aos “crimes militares”. O
proposito era fixar o foro sob a égide do
qual o soldado deveria ser julgado.®® Desta
forma, a competéncia firmar-se-ia acorde
a espécie delitiva, a significar que se um
militar cometesse delito comum, seria
julgado pelos tribunais civis. Fosse o foro
pessoal, independentemente do agravo
perpetrado, o réu militar estaria sempre
sob a jurisdicdo dos auditores regimentais

66 ~ CABRAL, Dilma. Arquivo Nacional. MAPA. Conselho Supremo Militar e de Justiga. <http://mapa.an.gov.
br/index.php/dicionario-periodo-colonial/162-conselho-supremo-militar-e-de-justica-1808-1821>.
Acesso: 07/12/2018.

67  Uma aprofundada anélise sobre a constitui¢ao da Justiga Militar no periodo pombalino e, posteriormente,
no reinado mariano-joanino esta em: SOUZA, Adriana Barreto de. A governanga da justica militar entre
Lisboa e o Rio de Janeiro (1750-1820). In: Almanack.Guarulhos, n° 10, agosto de 2015, p.395. <http://
dx.doi.org/10.1590/2236-463320151010>. Acesso: 4/3/2019.

68  “Finda a guerra, o conde de Lippe, marechal e comandante em chefe do Exército portugués, tendo sido
alg¢ado a condicio de Alteza, tratamento reservado aos membros da familia real portuguesa, adotou vdrias
medidas para adequar a justica militar do Reino ao padrdio em vigor na Europa, principalmente na Frang¢a
e na Prissia. A primeira delas foi a formalizagdo da primeira instancia dessa justica em um tribunal: os
conselhos de guerra. Eles sdo instituidos pelo Regulamento de Infantaria e Artilharia, de 19 de fevereiro de
1763. A partir de entdo, caberia a esses conselhos julgar os delitos militares a partir dos Artigos de Guerra,
sistematizados pelo conde de Lippe no pardgrafo XXVI do mesmo regulamento.” Id, p.394. A continuidade
da estruturagdo da Justica Castrense, agora com foco na segunda instancia, ocorreria no reinado de D.
Maria I, a partir de 1777.
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e dos conselhos de guerra.®® A unica ex-
cecdo prevista seriam os crimes de lesa
majestade que deveriam ser remetidos pe-
los juizes militares aos tribunais civis.”

Em solo brasileiro, alguns anos transco-
rreriam até que a Justica Militar adquirisse
feicdo propria. Isto somente aconteceria a
partir de 1808, com a vinda do Principe Re-
gente e futuro Imperador Dom Jodo VI, apds
a invasdo napolednica em Portugal. Naquela
oprtunidade a Corte Castrense, paulatina-
mente, ganharia organicidade e funcionaria,
ininterruptamente, como a mais antiga do
pais, sob a atual nomenclatura de Justica Mi-
litar da Unido.”

VII. CONCLUSAO

A questao militar sempre foi um tema
intrincado e sensivel para Portugal e Bra-
sil. Foi no governo do Marqués de Pom-
bal que se delinearam mais concretamente

objetivos geopoliticos estratégicos, a me-
dida que a Guerra dos Sete Anos imp0s a
reestruturacio dos Exércitos da métrople e
colénia.

Medidas concretas em relagio a reor-
ganizacio das forcas terrestres foram ado-
tadas pelo Conde De Schaumburg-Lippe,
como a criagdo de auditorias de guerra e a
atribui¢do de um papel destacado as mili-
cias e ordenancas.”” Mas, nada se compara
ao Regulamento para o Exército e Discipli-
na dos Regimentos de Infantaria de 1763,
que sistematizou os regramentos castren-
ses, desordenados e cadticos, assim como a
vida na caserna.

Comparando-o as Ordenancas Reais
vigentes na América Espanhola e aprovadas
por Carlos III, em 22 de outubro de 1768,
sob o titulo “Ordenancas de Sua Majesta-
de para o regime, disciplina, subordinagdo
e servico de seus Exércitos”, revestiram-se
elas, por igual, de um conjunto de padroes

Essa ¢ a logica ainda prevalecente no vigente Codigo Penal Militar Brasileiro de 1969. A despeito de o art.
9° do referido diploma legal mencionar “crimes militares, o critério competencial é o ratione legis, e ndo o

SOUZA, Adriana Barreto de. A governanga da Justica Militar entre Lisboa e o Rio de Janeiro (1750-
1820), Op. cit., p.395. “E ndo se trata aqui de preciosismo: o tema foi amplamente visitado pela legislagdo da
segunda metade do século XVIIL. A relagdo é reciproca: uma defini¢do dos limites da jurisdigio depende de
uma delimitagao precisa do alcance do foro, sendo o inverso igualmente vdlido. Logo, se o foro se define pelo
tipo de crime, isso significa que um réu militar deverd, caso tenha cometido um crime comum, ser julgado
pelos tribunais civis. Em contrapartida, se o for é pessoal, independentemente do crime cometido, o réu mili-

Anilises sobre a Justica Militar da Unido, também conhecida como Justica Militar Federal, na atualidade,
podem ser lidas em: A Justica Militar da Unido e a Histéria Constitucional do Brasil. Artur Vidigal de
Oliveira e Maria Elizabeth Guimarées Teixeira Rocha (coords). Sdo Paulo: Migalhas, 2016. Ver, ainda:
Coletanea de Estudos Juridicos. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha e Zilah Maria Callado Fadul

69
ratione personae, loci ou materiae tomados isoladamente.
70
tar estard sempre sob a jurisdicdo dos auditores regimentais e conselhos de guerra.” Id, p. 395.
71
Pettersen (coords). Brasilia: Superior Tribunal Militar, 2008.
72

WEHLING, Arno e WEHLING, Maria José. Exército, milicias e ordenangas na Corte Joanina: per-
manéncias e modificagoes. Op. cit., p.27. As acoes empreendidas nesse espirito estavam de acordo com as
formulagées tedricas para o fortalecimento do papel do Estado e da elite politica dirigente, tipicos da Europa
setecentista. Na intengdo extrema dessas formulagoes, visava-se “tudo nivelar ante o absolutismo”, de modo
que o clero, nobreza e povo se submetessem a um novo ente politico, a monarquia absolutista, muito diferen-
te da monarquia tradicional dos séculos anteriores [...]. Id, pp. 27-28.
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reguladores dos variados aspectos militares,
incluindo uniformes, titulos, eventos e hon-
ras, bem assim o recrutamento e a organi-
zac¢do de unidades.

Em comum, exsurge de ambos os
textos o espirito iluminista, com desta-
que para dois aspectos inovadores: o aces-
so meritdrio e ndo o titulo nobilidrquico,
que se tornou critério para a promogao, e
a profissionalizagao dos corpos militares
em prol da eficdcia. Nesse sentido, pode-
se afirmar terem as Ordenancgas de Carlos
IIT de 1768, e 0 Regulamento do Conde de
Lippe de 1963, sido modelos de sistemati-
zagdo para o Direito Militar Contempora-
neo.

Para além, acorde a premissa de que
“quem manda deve julgar”, investiram-se as
autoridades militares na jurisdi¢do, na me-
dida em que o direito de punir passou a ser
concebido como uma consequéncia légica e
natural do comando das armas.”

Dai porque, é seguro afirmar configu-
rarem as Ordenancas Reais de Carlos III a
genealogia do Direito Militar na Espanha
e em suas antigas possessoes, hoje Estados
independentes.

Na América Portuguesa, sabido que o
bourbonismo nela ndo se fez presente de-
vido a alianga luso-inglesa, o Regulamento

do Conde de Lippe cumpriria este papel ao
reger as variadas extensoes da vida castren-
se, vg: a formagao e educagdo do soldado;
a composi¢do do Exército e das Compan-
hias; o manuseio do armamento; a regula-
menta¢do das condutas das autoridades; a
organizacdo para os dias de festas; os paga-
mentos; a carreira; o pundonor; a saude dos
militares, et caterva.™

Neste diapasdo, as semelhancas e con-
fluéncias entre ambos os acervos legais sdo
grandes. Temporalmente proximos, torna-
se dificil precisar se sofreram influéncias
reciprocas, ndo obstante, indubitdvel a
preocupacdo com os detalhamentos sobre
a organizagdo das tropas, as distribui¢des
de deveres e direitos, a observancia do
principio da hierarquia e disciplina e,
principalmente, a fixagdo de penas seve-
ras para quem as descumprisse. Ademais,
foram regramentos longevos, que vigora-
ram com poucas alteragdes em suas ratio
legis: as Ordenancas até 1978 e o Regula-
mento Disciplinar de Lippe até 1862. Seus
reflexos, contudo, projetam-se hodierna-
mente, distinguindo-se dentre os mais re-
levantes contributos a fixagdo do conceito
de foro material e ndo pessoal, a adogio do
devido processo legal e a necesséria codifi-
cagdo para o implemento da justa e equa-
nime jurisdi¢ao.”” Nada mais atual!

73 CORRALES ELIZONDO, Agustin. Las ordenanzas de la Armada. <http://www.armada.mde.es/archivo/
mardigitalrevistas/cuadernosihcn/38cuaderno/cap05.pdf>. Acesso: 28/02/2019.

74 SOUZA, Marcelo Weitzel Rabello de. Conde de Lippe (e seus Artigos de Guerra), quando passou por aqui,
também chegou ld. Monografia (mestrado em Histdria) 1999. Disponivel em <http://www.jusmilitaris.
com.br /uploads/docs/mestrado.historia _do_direito_ii.pdf>. Acesso: 20/09/2010.

75  ROQUE, N. Justica Penal Militar em Portugal, Linh¢: Edi¢des Atena. 2000. p. 53.

75
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SEMINARIOS SOBRE JUICIOS ORALES

E INTERCAMBIOS ACADEMICOS ENTRE
EL COMANDO SUR DE LOS EE.UU. DE
NORTEAMERICA Y EL FUERO MILITAR
POLICIAL DEL PERU

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. LA HISTORIA DEL JUICIO ORAL;
IIl. LA EXPORTACION DEL JUICIO ORAL A AMERICA LATINA; IV.
LA REFORMA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR EN EL PERU; V. LOS
SEMINARIOS SOBRE JUICIO ORAL QUE IMPARTE EL COMANDO
SUR DE LOS EE. UU. DE NORTEAMERICA; Y VI. CONCLUSION.

RESUMEN

Después de las coordinaciones realizadas con altos miembros del
Fuero Militar Policial del Perti (FMP), en enero de 2018, la Oficina del
Asesor Juridico de las Fuerzas Aéreas Sur, componente aéreo del Coman-
do Sur de los Estados Unidos, ofrecié dictar seminarios sobre técnicas de
juicios orales en los Tribunales Superiores Militares de Arequipa, Cusco,
Iquitos, Lambayeque y Lima. En julio de dicho afio, un equipo dio inicio a
los seminarios programados. Este articulo explica, desde una perspectiva
norteamericana, la finalidad de este intercambio y por qué los litigantes
del FMP participan en ellos.

1 Teniente coronel del Cuerpo Juridico de la Fuerza Aérea de los EE. UU. de Nor-
teamérica. Agradezco al Sr. Robert Burton, teniente coronel Steven Loertscher, Sr.
Samuel Londoio, Sr. Antonio Lopez y teniente coronel Jennifer Sanchez, por su apo-
yo en la revision de este articulo.
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ABSTRACT:

After coordinating with senior mem-
bers of the Military and Police Jurisdiction of
Peru (FMP), in January 2018, the Office of
the Legal Advisor of the Southern Air Force,
an aerial component of the Southern Com-
mand of the United States, offered to give se-
minars on oral trials in the Military Superior
Courts of Arequipa, Cusco, Iquitos, Lamba-
yeque and Lima. In July 2018, a team started
the scheduled seminars. This article explains,
from an American perspective, the purpose
of this exchange and why the FMP litigants
participate in them.

. INTRODUCCION

Desde inicios del afio pasado hemos
estado planeando y discutiendo con el
FMP la posibilidad de compartir semina-
rios sobre juicios orales, tal como los que
se han presentado en la tltima década en
México, por parte de asesores juridicos es-
tadounidenses. Mi breve ensayo pretende
explicar los antecedentes, motivos y mé-
todos de este programa, desde una pers-
pectiva idiosincrética: la mia. Cuando los
oficiales militares publicamos, siempre se
nos requiere que incluyamos el siguiente
descargo de responsabilidad: las opiniones
expresadas son del autor y no reflejan una
posicion oficial de su servicio, el Depar-
tamento de Defensa, ni ninguna agencia
de los EE. UU. de Norteamérica. Y asi es
con mi ensayo. Para ser franco, escribo
no solamente para el beneficio del lector
sino también para que yo mismo pueda

entender mejor lo que estamos haciendo y
el propdsito de esta obra.

Durante la investigacion para escribir
este ensayo, he aprendido mucho en cuanto
a la historia del sistema penal peruano y la
exportacion de nuestro sistema acusatorio,
empezando en los afios 1980. He limitado
mi investigacion a fuentes disponibles en
inglés, por lo tanto, tal vez encuentren erro-
res por mi ignorancia de la gramatica cas-
tellana. Entonces, hay grandes omisiones
por no haber revisado las escrituras latinoa-
mericanas. Por lo tanto, me disculpo con el
lector por esta deficiencia.

Il. LA HISTORIA DEL JUICIO ORAL

Antes de contar el proposito de los
seminarios en el Pert, me parece necesa-
rio hablar un poco del origen del sistema
acusatorio y de su contraste con el sistema
inquisitivo que se utiliza en la mayor par-
te del mundo. También debemos contes-
tar esta pregunta obvia: ;Por qué creemos
que nuestro sistema penal es tan eficaz que
otros paises deben adoptarlo?

A. EL ORIGEN DEL SISTEMA ACUSA-
TORIO

Se dice comunmente que el sistema
acusatorio se originé en la edad media, en
Inglaterra, pero no es cierto.” De hecho,
este sistema tiene raices mucho mas an-
tiguas, que las propias raices del sistema
inquisitivo. Mientras que el sistema inqui-
sitivo se origind en la Roma imperial, el

2 Véase, e.g., Janet Ainsworth, Legal Discourse and Legal Narratives: Adversarial versus Inquisitorial Models,

2(1) LINGUAGEM E DIREITO 1, 2 (2015).
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sistema acusatorio se origind en la Grecia
antigua y en la Roma temprana y pre im-
perial.?® El ultimo era publico, oral y adver-
sarial entre las dos partes, mientras el pri-
mero era secreto, escrito y las partes tenfan
papeles mds pasivos; y solamente el juez
tenfa un rol activo en este proceso juridi-
co. Histdéricamente, el sistema acusatorio
se asociaba con sociedades democraticas
que subordinaban los poderes del estado
a los derechos del individuo; el sistema
inquisitivo se asociaba con los gobiernos
centralizados y potentes que usaban el po-
der estatal para controlar, subyugar e im-
poner el orden y la disciplina.*

En el altimo milenio, el sistema acusa-
torio se ha asociado no tanto con gobiernos
antiguos como los romanos y los griegos,
sino, con la jurisprudencia anglosajona. En
esta tradicion, la distinciéon mas importante
entre el sistema inquisitivo y el acusatorio
es el papel del juez: si el juez mismo hace la
investigacion objetiva y juridica, el sistema
es inquisitivo; y si el juez forma juicios ba-
sados en hechos y argumentos presentados
por las partes, el sistema es acusatorio.” Esta
distincién es profunda, no meramente es-
tructural.®

Hablando no tanto del sistema de go-
bierno angloamericano sino, especifica-
mente, de los EE.UU. de Norteamérica, hay
algo mas. Nuestro gobierno fue fundado
en una cultura de recelo al mismo, no sola-
mente de nuestro propio gobierno, sino de
los gobiernos en si. Nuestro sistema penal
refleja este recelo. Debido a esta descon-
fianza, nuestro sistema esta orientado prin-
cipalmente a la protecciéon de los derechos
del individuo.” El jurista inglés William
Blackstone captura el sentimiento de los
fundadores de nuestro pais: “Es mejor que
diez personas culpables escapen a que una
inocente sufra”® Esta maxima fue conocida
y repetida entre esta generacion’ y constitu-
ye el principio cardinal del sistema.'” Con-
trastamos esta orientacion con el sistema
inquisitivo en la secciéon que sigue.

Como una acotacién historica, al mo-
mento de lograr su independencia Latino-
américa, los fundadores de estos paises es-
taban conscientes de que sistemas penales
eran mas liberales. Ellos tomaron una deci-
sion deliberada de rechazar tales sistemas y
escoger el inquisitivo porque desconfiaban
de los jurados y juicios publicos y orales.!
Las élites juzgaron que la gente no estaba

3 James L. Bischoff, Reforming the Criminal Procedure System in Latin America, 9 TEX. HISP. J.L. & POL'Y

27,31 (2003).
4 Id. a 31-32.

5 McNeil v. Wisconsin, 501 U.S. 171, 181, n. 3 (1991) (Justicia Scalia).

6 John D. King, The Public Defender as an International Transplant, 38 U. PA. J. INT’L L. 831, 837 (2017)
(explicando que el cambio mas profundo para los paises latinoamericanos en transicién de sistemas in-
quisitorios a acusatorios es la transferencia del poder para investigar y presentar cargas del fiscal al juez).

7 Id. a 892-893.

WILLIAM BLACKSTONE, 4 COMMENTARIES ON THE LAWS OF ENGLAND 352 (1768).
Daniel Epps, The Consequences of Error in Criminal Justice, 128 HARV. L. REV. 1065, 1080 (2015).
10  Id. a 1068, citando United States v. Greer, 538 F.2d 437, 441 (D.C. Cir. 1976).

11 King, supra nota 6, a 839-840.
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preparada para un sistema mas democrati-
co.’? Como veremos después, esta decision
afectd a la opinion publica. Con el tiempo,
los juicios inquisitivos ineficaces, burocra-
ticos y secretos llegaron a ser asociados con
las dictaduras y por su parte, los juicios acu-
satorios con la democracia y la proteccién
de los derechos ciudadanos."

B. EL CONTRASTE CON EL SISTEMA
INQUISITIVO

Si la proteccion de los derechos del
individuo es el sello distintivo del sistema
acusatorio, para los anglosajones el sistema
inquisitivo se asocia con la tortura de La
Inquisicién. Obviamente, esta caracteriza-
cion es injusta y se debe, en parte, a nuestra
ignorancia y a la propaganda anticatdlica
de la reforma protestante.’® Tener un siste-
ma inquisitivo no necesariamente significa
tener un sistema injusto de tortura, bruta-
lidad e intolerancia. De hecho, es probable
que cada sistema penal tiene sus pros y con-
tras. Sin embargo, esta seccion se dedica a
las diferencias entre los dos sistemas y, asi,
naturalmente, mis prejuicios me traicionan
a favor del sistema acusatorio.

12 Id. a 839-840.
13 Id. a841-842.

El acusatorio anglosajon se caracteriza
por el debido proceso. Esta frase esta carga-
da de significado en nuestra jurisprudencia
penal y abarca varios derechos y aspectos
de la estructura de nuestro sistema, incluso
el juicio oral, el juicio por jurado, un juez
imparcial, el derecho de ser representado
por un defensor y procedimientos contro-
lados no por un juez sino por las partes (de-
fensor y fiscal).'® Al contrario, el inquisitivo
se caracteriza por un juez prominente que
maneja la investigacion, presenta cargos y
controla los procedimientos;'” en vez de un
juicio donde la evidencia se presenta, prin-
cipalmente, por medio de testimonio oral
a corto plazo y la evidencia se recopila en
archivos con tiempo.'®

Quizas el derecho mas significativo
del sistema acusatorio anglosajon sea la
presuncion de inocencia. En contraste, el
inquisitivo presume que el acusado es cul-
pable y asi justifica la prision preventiva an-
tes del juicio. Por lo tanto, este principio ha
resultado en el encarcelamiento masivo de
latinoamericanos que ain estdn esperando
sus juicios."” Esta es una gran diferencia. Y
tal vez sea en parte por esta causa que gene-
ralmente habia poca fe en el sistema penal

14  Erin Creegan y Clare Hatfield, Creeping Adversarialism in Counterterrorist States,29 CONN.J.INT’L L. 1,
5(2013) (observa que para la mayoria de los estadounidenses el sistema inquisitivo es sinonimo de tortura,

que era emblematico de La Inquisicion).

15 Pero véase Mauricio Duce y Rogelio Pérez Perdomo, Citizen Security and Reform of the Criminal Justice
Systems in Latin America, en CRIME AND VIOLENCE IN LATIN AMERICA: CITIZEN SECURITY,
DEMOCRACY, AND THE STATE 69, 72 (Hugo Friihling y Joseph S. Tulchin, editores, 2003) (reportan-
do que la tortura era comun para extraer confesiones durante la Edad Media tardia).

16  Id.; Allegra M. McLeod, Exporting U.S. Criminal Justice, 29 YALE L. & POL’Y REV. 83, 117 (2010).

17 Véase McLeod, supranota 16,a 116-117.

18  Ronald F. Wright, Mexican Drug Violence and Adversarial Experiments, 35 N.C.J. INT'L L. & COM. REG.

363, 370 (2010).

19  Maria Gracia Andia, The Uphill Battle of Justice Reform, AMERICAS Q. 50, 51 (verano 2012).
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previo en toda la region.” (Sin embargo,
uno debe reconocer que, aunque nuestro
sistema estadunidense manda mucho me-
nos acusados a la prision preventiva, encar-
celamos a mas personas después del juicio
que en la mayoria de los paises.”!)

Actualmente, gran parte de los paises
de Latinoamérica esta en la transicion al sis-
tema acusatorio.”? Y es notable observar que
esta transformacion no comenzé con la ex-
portacién del modelo de los EE. UU. en los
afios de 1980 que describo abajo,” sino con
las plumas de dos académicos argentinos:
Alberto Binder y Julio Maier.** Ellos y otros
profesores de Derecho de toda la region,
abogaron para la transicién al acusatorio
porque afirmaron que el sistema existente
era susceptible a la corrupcidén e incom-
patible con la democracia.”® Aunque ellos
sabian de las fallas del acusatorio, creian
que los juicios orales y publicos serian mas
protectores de los derechos individuales y
también mas eficaces en la administraciéon
del sistema penal.*® Para convencer al pu-
blico, los reformadores enfatizaron que el

20 A Broken System, ECONOMIST, July 4, 2014.

acusatorio cumpliria con los derechos hu-
manos reconocidos internacionalmente.
La retdrica resonaba con la gente que des-
confiaba del inquisitivo por la asociacién
con gobiernos autoritarios y represivos.”
Entonces, los nuevos codigos penales que
fueron adoptados en esta onda de reformas,
se alinearon con los derechos humanos.?

C. EL MERITO UNICO DEL SISTEMA
ACUSATORIO

Winston Churchill, el famoso primer
ministro de Inglaterra durante la segunda
guerra mundial, dijo que la democracia era
la peor forma de gobierno . . . excepto todos
los demas. Podriamos decir algo parecido
para nuestro sistema acusatorio.” No tene-
mos ilusiones. Nuestro sistema tiene fallas
y siempre estamos en proceso de mejorarlo
para que sea mas justo, eficaz y confiado.*
Pero funciona. Creemos que funciona sufi-
cientemente bien, por lo que resulta valio-
so que lo compartamos. No para que otros
paises lo copien al pie de la letra, sino que

21  Creegan y Hatfield, supra nota 14, at 45; McLeod, supra nota 16 at 94-95. Véase también King, supra
nota 6, a 836 (observando que el nivel del encarcelamiento crecié dramaticamente en Chile después de su

adopcidn del sistema acusatorio).
22 Ainsworth, supranota 2. a 3.
23 Véase Seccion II1.

24 Ainsworth, supra nota 2. a 4.

25 Id. (explicando que estos eruditos se dedicaron a la produccion del Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica en 1988, el mismo que ha influido en las reformas de los sistemas penales regionales desde

entonces).
26  McLeod, supra nota 16. a 119.
27 King, supra nota 6. a 841-842.

28  Andia, supra nota 19. a 51; McLeod, supra nota 16. a 119-120.

29  King, supra nota 6. a 834.

30  Quizas el mejor ejemplo de las fallas de nuestro sistema sea que el 99% de los casos se resuelvan por me-
dio de convenios declaratorios, porque los juicios orales son demasiado costosos para administrar. Véase
McLeod, supra nota 16,a 117-118.
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sirva como un modelo para adecuarlo a sus
circunstancias y culturas propias.

;Cudles, entonces, son los méritos
unicos del sistema acusatorio? Aparte de
que ello es el nuestro, ;Por qué creemos que
éste es especial y ain debe ser trasplantado
a otros paises? Es obvio que la respuesta
a estas preguntas depende de cdmo uno
define lo preferible.’’ Antes de contestar es-
tas preguntas hay que reconocer ciertas li-
mitaciones en la evaluacién y comparacion
de los sistemas penales. A pesar de tener dos
décadas de experiencia con la transicién al
sistema acusatorio, los resultados son en su
mayoria desconocidos.”> Como veremos
en la Seccion III., durante las dltimas tres
décadas varias agencias del gobierno de los
EE.UU. se han dedicado a la exportacién de
nuestro sistema. Sin embargo, los datos que
se han recopilado respecto al progreso han
sido, en su mayoria, inttiles para medir el
progreso de las reformas. Los datos se han
concentrado en la cantidad de personas
que han sido capacitadas, no en indicado-
res mas relevantes para la evaluacion de un

31 Ainsworth, supranota2ab.
32 McLeod, supra nota 16. a 160.
33 Id.a134-139.

sistema penal como la reduccion de la vio-
lencia, la eficiencia de las operaciones o el
nivel de cumplimiento con las protecciones
de los derechos individuales.”* A pesar de
los vastos recursos para llevar a cabo las re-
formas,* muy poca atencién se ha dedicado
a la evaluacién de este esfuerzo.”” También
es dificil hacer una comparacion definitiva
porque han habido tantas variedades de
reformas que se llaman sistemas acusato-
rios en la region.** Ademas, se necesita mas
tiempo para evaluar si el cambio a sistemas
acusatorios ha sido exitoso a largo plazo.”
Gracias a la recopilacion de mas datos y los
trabajos comparativos del Centro de Estu-
dios de las Américas (Chile), sabremos mas
al respecto.’®

Debido a estas limitaciones, cuando
hablamos de las ventajas del sistema acu-
satorio, hasta cierto grado, ain estamos
hablando hipotéticamente. Sin embargo,
todavia sospechamos que el sistema tiene
ciertos méritos unicos. Primero, creemos
que protege mejor los derechos del
individuo.*” Segundo, estimamos que ello es

34 Id. a119-120 (reportando que solamente en su primera década los EE. UU. gasté mas que $500 millones
para la transicion de Latinoamérica al sistema acusatorio).

35  Id. a 87-88. Véase también Brett J. Kyle y Andrew G. Reiter, Militarized Justice in New Democracies: Ex-
ploring the Process of Military Court Reform in Latin America, 47 LAW & SOC’Y REV. 375, 380 (2013)
(observando que pocas investigaciones se han publicado respecto de las reformas de sistemas penales
militares de paises latinoamericanos y por lo tanto el campo estd maduro para tal esfuerzo).

36  Daniel Pulecio-Boek, The Genealogy of Prosecutorial Discretion in Latin America: A Comparative and His-
torical Analysis of the Adversarial Reforms in the Region, 13 RICH. J. GLOB. L. & BUS. 67, 67-68 (2014).

37  Bischoft, supra nota 3, a 49.

38  Steven E. Hendrix, Current Legal Trends in the Americas: USAID Promoting Democracy and the Rule of
Law in Latin America and the Caribbean, 9 SW. J.L. & TRADE AM. 277, 310-311.

39  King, supra nota 6. a 892-893.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

mas eficiente.** Tercero, que sus resultados
son mas justos.*! En relacién con ese ultimo
punto, creemos que los participantes en el
proceso juridico creen que los resultados
son justos y que tal confianza es fundamen-
tal para mantener el estado de derecho y
para el funcionamiento de una sociedad.”

En este momento, no podemos com-
probar todas nuestras sospechas respecto a
la eficiencia del sistema acusatorio. Pero la
evidencia anecddtica apoya la fe en nuestro
sistema hasta cierto grado. Por ejemplo, sa-
bemos que la prision preventiva era mds co-
mun con el inquisitivo y que esta practica se
ha reducido con la adopcion del acusatorio.
También hemos visto el mejoramiento de la
eficacia procesal. Quizds lo mas importante
sea que los juicios son publicos y asi el sis-
tema acusatorio es mucho mads transparen-
te que el inquisitivo. Hay suficientes hechos
para que sigamos creyendo, racionalmente,
que el sistema representa progreso, aunque
no sea una panacea.*

. LA EXPORTA,CIC')N DEL JUICIO
ORAL A AMERICA LATINA

La exportacion del sistema acusato-
rio comenzd con las peleas politicas entre
el presidente Ronald Reagan, del partido

republicano, y el Congreso, del partido
democrata. Los congresistas se oponian al
apoyo militar para El Salvador, debido a
los asesinatos de alto perfil por el ejército
salvadorefio, por militares entrenados por
estadounidenses.” Una comisiéon biparti-
dista fue designada para buscar otro modo
de apoyar a este aliado anticomunista, sin
apoyar directamente a sus fuerzas armadas.
La recomendacion fue invertir en la demo-
cratizacion, incluso en la reforma del siste-
ma penal. Tal reforma se concentraba en la
prosecucion de los casos de violaciones de
derechos humanos y otros casos de alto per-
fil.** La Agencia de Desarrollo Internacional
de los EE. UU. (USAID), comenzé un pro-
grama en El Salvador y, poco después, en
Guatemala y Colombia, para reemplazar
sus sistemas inquisitivos por sistemas acu-
satorios. Con el tiempo, este programa que
empez6 en El Salvador, crecié hasta invo-
lucrar a 38 paises.*® Ademas, lo que habia
comenzado con los sistemas penales de los
civiles, con el tiempo también fue adoptado
por los sistemas penales militares. Fue con
razén que el ex fiscal general del pais, Eric
Holder, dijera, en el contexto del programa
de exportar el sistema acusatorio, “el esta-
do de derecho ha llegado a ser una de las
exportaciones mas grandes de los Estados
Unidos” ¥

40  McLeod, supra nota 16. a 94; Judging Latin American Judges, ECONOMIST, Aug. 2, 2018.

41  McLeod, supra nota 16. a 94.

42 Ainsworth, supranota2a 6.

43 Judging Latin American Judges, supra nota 40.
44  McLeod, nota supra 16.a 100-101.

45 Id. a101.

46  Id. a 85-86. Véase también id. a 84-85 (recontando la creacion de la Oficina de Asistencia y Capacitacion
para el Desarrollo de la Fiscalia Extranjera (OPDAT) en el Departamento de Justicia en 1991 cuyo manda-
to era la capacitacion de fiscales extranjeros y ahora trabaja en mas que 30 paises).

47  1d.a 84.
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Después de la caida de la Unién Sovié-
tica, el gobierno estadounidense buscaba la
manera de continuar con la cooperacion en
seguridad con sus aliados de la guerra fria,
pero hacia falta una “légica unificadora”*
El combate contra el crimen transnacional
parecia una buena opcion y tenia el apoyo
de ambos partidos politicos.*” Con el tiem-
po, este programa que empezd con el benig-
no propdsito de asistir a nuestros socios en
la lucha contra la criminalidad, se transfor-
mo en un programa cuyo propdsito princi-
pal era reformar sus sistemas penales para
que fueran acusatorios como el nuestro.”
Las reformas se facilitaban también porque
nuestro apoyo coincidia con el susodicho
movimiento de las élites latinoamericanas
que clamaban para las mismisimas refor-
mas.”!

Sin duda, hemos invertido mucho
y se han reformado profundamente los
sistemas penales de muchos paises en el
mundo, pero permanece una pregunta
abierta: ;Valié la pena? Muchos criticos y
observadores dicen que este esfuerzo fue

48 Id.a103.
49 Id.al116-122.

contraproducente.’® Sin embargo, creemos
que nuestro sistema es superior, pero no
podemos comprobarlo. Tampoco pode-
mos saber con certeza si nuestro sistema
penal es trasplantable a otros paises o si es
una planta tierna y fragil que depende de
su suelo y el clima nativo para poder flore-
cer. Se requiere mds tiempo con este expe-
rimento revolucionario para confirmar la
hipétesis con toda certeza.>

IV. LA REFORMA DE LA JUSTICIA
PENAL MILITAR EN EL PERU

El Pert inici6 su transicién al sistema
acusatorio en 2004, formando parte de la
segunda ola de paises que reformaron sus
sistemas penales.** Junto con México, en
esta ola de reformas y con el beneficio de
la retrospectiva, podemos decir fue posible
para ellos lograr mayor éxito en compara-
cién con la primera ola de paises, que ini-
ciaron esta experiencia una década antes.”
Entre los profesores, hay escépticos del
progreso que se ha logrado con el nuevo

50 Id.a126-127 (contando que oficiales del Departamento de Justicia que eran mandados al extranjero para
asistir a la prosecucion de un crimen, tendian a exportar nuestro sistema penal a pesar de las instrucciones

de sus superiores en sentido contrario).

51 Id. a119; Ainsworth, nota supra 2. a 3-4; King, nota supra 6. a 841-842.

52 McLeod, nota supra 16. a 146-153; Judging Latin American Judges, nota supra 40. citando LUIS PASARA,
UNA REFORMA IMPOSIBLE: LA JUSTICIA LATINOAMERICANA EN EL BANQUILLO (2015); Paul
Hathazy y Markus-Michael Miiller, The Crisis of Detention and the Politics of Denial in Latin America,

98:903 INT’L REV. RED CROSS 889 (2016).

53  No es que el sistema acusatorio en si es revolucionario sino la trasplantacion de la variedad anglosajona a
docenas de paises a través del mundo. Sabemos que nuestro sistema funciona en ciertas culturas, pero no
sabemos si es transportable a otros paises con distintas culturas.

54  Andia, nota supra 19. a 50-51. De hecho, el Perti ya habia experimentado con sistemas penales hibrides
0 acusatorios, primero en 1924 y otra vez en 1990. Id. a 52; Duce y Pérez Perdomo, nota supra 15. a 74.

55  Andia, nota supra 19. a 50-52.
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sistema.>® Es obvio que es un desafio eva-
luar el éxito de las reformas en esta etapa
temprana.”” Pero también el Perd ha visto
resultados tangibles.”® Por ejemplo, ahora
la prision preventiva es la excepcidn, no la
regla. Ademas, el tiempo de los juicios se
ha reducido a la mitad.”® En este sentido,
el nuevo sistema penal ha demostrado bas-
tante progreso, aunque no es posible en este
momento saber, con toda certeza, los resul-
tados de las reformas a largo plazo.

Hablando mds ampliamente de los re-
sultados de la transicion en toda Latinoa-
mérica, vemos ciertos patrones y problemas
que se repiten. Los abogados y funcionarios
judiciales vienen de una profesiéon conser-
vadora -no en el sentido politico sino en el
psicologico- y entonces tienden a resistirse
al cambio.®® Por lo tanto, ellos tienden a re-
gresar a los procesos anteriores con los que
estan mas familiarizados y comodos.®’ Los
recursos designados para defensores son

insuficientes.®* Sobre todo hace falta la in-
version en la capacitacion de abogados que
estan aplicando el sistema® y la experiencia
en las escuelas de Derecho que desechan
siglos de conocimiento con el inquisitivo,
para capacitar la nueva generaciéon en un
sistema desconocido.®* Quizas sea en parte
por eso que el Fuero Militar Policial (FMP)
ha pedido que los intercambios con el Co-
mando Sur se concentren mas en las técni-
cas practicas del juicio oral.®®

V. LOS SEMINARIOS SOBRE
JUICIO ORAL QUE IMPARTE EL
COMANDO SUR DE LOS EE. UU.
DE NORTEAMERICA

Llegamos ahora a los seminarios. Tres
preguntas fundamentales se presentan al
respecto. ;Cudles son sus fines, sus temas de
estudio y sus teorias de docencia? Esta ulti-
ma seccion contestara estas preguntas en el
mismo orden.

56  Véase, e.g., Judging Latin American Judges, nota supra 40 (citando a un académico peruano, Luis Pasara,
quien dice que la reforma no ha disminuido la impunidad ni aumentado la confianza publica).

57  Bischoff, nota supra 3. a 49.
58  Andia, nota supra 19. a 52.

59  Ross Boone, Reform of the Criminal Justice System in Peru, HUMAN RIGHTS BRIEF (Mar. 27, 2014),
<http://hrbrief.org/hearings/reform-of-the-criminal-justice-system-in-peru/>.

60  Andia, nota supra 19. a 53.
61  Judging Latin American Judges, supra nota 40.

62  King, supra nota 6, a 865-866 (citando un estudio que indica que el derecho al defensor suele ser una for-
malidad, no una garantia juridica); McLeod, nota supra 16. a 151-152 (reportando que los defensores no
han sido capacitados en como desafiar la evidencia ni en estrategias eficaces y que proporcionalmente con
los fiscales son pocos, por lo tanto, siempre estan en los juicios y no pueden hacer investigaciones propias).

63  Id. a 863-865; Bischoff, nota supra 3. a 49-50; Judging Latin American Judges, nota supra 40. Véase tam-
bién The Honorable M. Margaret McKeown, The ABA Rule of Law Initiative: Celebrating 25 Years of
Global Initiatives, 39 MICH. J. INT'L L. 117, 132 (2018) (observando que la transicion a otro sistema penal
debe ser sumamente dificil para los abogados con capacitacion y experiencia con el sistema antiguo).

64  Andia, nota supra 19. a 53.

65  McKeown, nota supra 63. a 132-133 (describiendo el programa intenso e interactivo de capacitacion que
el Peru ha desarrollado para cerrar la brecha).
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A. ELFIN

Como he explicado, a inicios de 1980 y
1990, la estrategia de nuestro pais era expor-
tar el sistema penal acusatorio anglosajon al
resto del mundo, especialmente, para los
sistemas penales comunes (civiles). Ciertas
ramas de este esfuerzo contintian por parte
del Departamento de Justicia (DOJ) y otras
agencias ejecutivas. Sin embargo, los semi-
narios que consensuadamente estamos rea-
lizando el Comando Sur y el FMP, no estan
coordinados con este esfuerzo mas amplio.
Compartimos nuestra experiencia porque
nos solicitaron apoyo de esta manera. No
forma parte de un gran plan norteamerica-
no.

El fin de los seminarios, entonces, es
contestar la solicitud del FMP. Cada pais
tiene que adecuar su sistema penal a sus cir-
cunstancias, sus necesidades y su cultura.®
Una cosa es cierta: nosotros definitivamen-
te no somos los expertos de estas cuestiones
para el Peru. Confiamos en el juicio de los
lideres del FMP y que ellos saben bien coémo
los seminarios forman parte de su plan para
desarrollar su sistema acusatorio. Si no fue-
ra asi, no habrian invertido tantos recursos
humanos en los intercambios.

Desde nuestra perspectiva, hay tam-
bién beneficios complementarios con los
intercambios, como mantener contacto con
un pais socio, cultivar amistades entre ase-
sores juridicos y poder entender mas pro-
fundamente nuestro propio sistema penal.
En inglés, un lema dice que la mejor manera

de aprender es intentar explicar. Por mi par-
te, he investigado mds en cuanto a la contra
interrogacion y su relacion intima con la
prohibicién contra el testimonio de oidas
y tengo planeado otro ensayo explicando
esta cuestion. Nunca habria examinado el
proposito de los procesos de nuestro siste-
ma si no tuviera la experiencia de tratar de
explicarlo a extranjeros que desconocian el
sistema estadounidense. Entonces, aparte
de formar nuevas amistades, aprendemos
del intercambio, por las preguntas que se
presentan, las dudas que se tienen y las con-
versaciones que se comparten.

B. LOS TEMAS

En cuanto a los temas, los seminarios
de juicios orales se enfocan en el desarrollo
de tres técnicas: la presentacion de eviden-
cia, el cuestionamiento de testigos y el ale-
gato de clausura. Consideramos cada una a
su vez.

Primero, la presentacion de evidencia.
Esta técnica también abarca la presentacion
de fundamentos. Aunque se presentaba
evidencia en el antiguo sistema, el procedi-
miento para entregar evidencia era distinto
para el sistema inquisitivo: el juez controla-
ba ambas, la presentacion y aceptacion de la
evidencia y las objeciones de la contraparte
casi no existian. Al contrario, la presenta-
cién de evidencia en el sistema acusatorio
constituye un baile entre las tres partes en
el juicio: el fiscal o defensor presentan sus
fundamentos apoyando la aceptacion de la

66  Ducey Pérez Perdomo, nota supra 15. a 74 (describiendo la experiencia del Pert con la adopcion del codi-
go penal de Suiza en 1924: el codigo era el mas liberal de Europa, pero su aplicacion en el Pert fue represiva
debido a la gran diferencia cultural entre los dos paises).
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evidencia, su contraparte puede objetar y
el juez neutral decide si va a admitir la evi-
dencia que se ofrece. Por lo que entiendo, la
presentacion de la evidencia en su sistema
antiguo era mucho mas facil y, entonces,
este aspecto del sistema acusatorio tal vez
parezca engorroso.

Segundo, el cuestionamiento de testigos.
La evidencia en juicios orales se presenta
por medio de testigos. En contraste con el
sistema inquisitivo, no es el juez sino los
abogados que manejan el procedimiento en
el sistema acusatorio: deciden cuales testi-
gos llamar, en qué orden, y el contenido de
sus preguntas. La parte que llama al testigo
hace el examen directo y las preguntas son
abiertas, es decir, no sugieren la respuesta.
Después, su contraparte, tiene oportunidad
de contra interrogar al testigo y sus pregun-
tas pueden ser cerradas. Una pregunta ce-
rrada sugiere una respuesta breve, es decir,
normalmente se puede contestar simple-
mente con un si o con un no. Si el examen
directo es una ciencia, la contra interroga-
cién es un arte; el ultimo requiere afios de
practica para ser eficaz. Claro que no pode-
mos inculcar tal destreza en una sola sema-
na de instruccidn, pero podemos compartir
las técnicas basicas e indicar como evitar los
errores mas comunes.

Tercero, el alegato de clausura. En el
sistema acusatorio, dependiendo del caso,
el juez o el jurado decide el juicio al final
de la presentacion de evidencia. Pero antes
de deliberar, las partes tienen la oportuni-
dad de argumentar. Este alegato de clausu-
ra es la ultima posibilidad para interpretar
y explicar el significado de los hechos que
se han presentado. Normalmente, los abo-
gados han sabido el contenido del testimo-
nio de los testigos por bastante tiempo. Ya
han tenido tiempo suficiente para exami-
nar contradicciones y pensar en cdmo se

conectan varias perspectivas que suelen ser
incompatibles. Ni el juez ni el jurado ten-
drian tanto tiempo para digerir los hechos.
Presentar un alegato de clausura convin-
cente es sumamente importante. Tal como
la contra interrogacion, poder argumentar
con eficacia normalmente requiere mucha
experiencia. Pero por medio de los ejerci-
cios y la retroalimentacion durante el semi-
nario, se puede progresar mucho.

Por supuesto, hay otras técnicas que
discutimos, incluso el alegato de apertura,
las objeciones a la presentaciéon de eviden-
cia, la impugnacién y la investigacion que
hacen los abogados de ambas partes. Pero
estas tres técnicas son las mds importantes,
tanto de los seminarios como en el desem-
peno profesional en el sistema acusatorio.

C. LAS TEORIAS

Espero que los que participan en los
seminarios se den cuenta que las técnicas
no se ensefian tal como se hace en la uni-
versidad. Para cada tema, el presentador
explica lo basico de la técnica, tomando un
maximo de 30 o 40 minutos. Siguen dos
breves ejemplos por parte del fiscal y del de-
fensor, quizds por 15 a 20 minutos en total.
Luego nos dividimos en 2 o 3 grupos y cada
uno tiene la oportunidad de aplicar lo que
fue presentado y recibir retroalimentacion,
tanto del facilitador como de los comparne-
ros. La mayoria del tiempo estamos practi-
cando. Estos ejercicios practicos son la cla-
ve de la teorfa del seminario: uno aprende
haciendo. Se dice que la eficacia de los anti-
guos soldados romanos se debia a su entre-
namiento; entrenaban de manera realistica,
como si estuvieran peleando en la batalla.

Si hubiera una segunda teoria de do-
cencia operativa en los seminarios, seria
que uno aprende mejor por medio de la

21
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ensefianza. En abril del afo pasado, cuatro
abogados del FMP asistieron a un semina-
rio parecido, presentado en México por el
Instituto de Defensa de Estudios Interna-
cionales de Derecho (DIILS), para investi-
gar si este programa serviria también para
el Pert. Uno de ellos, el sefior José Castro,
participé como docente en el primer se-
minario que se realizé en Cusco, en el mes
de julio. Del grupo de cincuenta personas
que participaron en el seminario del Cusco,
dos de los participantes que demostraron
mayor capacidad en la aplicacion de las téc-
nicas ensefiadas, viajaron a Iquitos este afio
para capacitar al siguiente grupo. Dos mas
de este nuevo grupo fueron ya escogidos
para participar en el siguiente seminario,
método que seguira mas adelante.

Aunque somos conscientes que nues-
tro sistema penal tiene sus fallas, estamos
orgullosos de él y creemos que mayormen-
te funciona bien. Si nuestros socios de la
region deciden adoptar parte de nuestro
sistema penal, a fin de perfeccionar sus sis-
temas penales, con mucho gusto estamos
disponibles para compartir seminarios en
cuanto a las técnicas que nos han servi-
do. También, para los paises que adopten
parte de nuestro sistema, deseamos que
las reformas sean exitosas y que se capa-
citen los litigantes en las técnicas del mo-
delo. Nuestra perspectiva es que reformas

institucionales o procesales no bastan; las
técnicas de abogacia son necesarias para
que el sistema acusatorio funcione debi-
damente. El lema del Comando Sur, en el
contexto de cooperacién en seguridad, es
entrenar al entrenador. A esta obra urgente
nos dedicamos.

VI. CONCLUSION

Me siento muy orgulloso de ser parte
de este programa. Espero que este ensayo
sirva como una introduccién informativa
a nuestra perspectiva —o por lo menos la
mia- en cuanto al propésito de ello. Tam-
bién hay beneficios colaterales para mi y
mis colegas. Obviamente, uno aprende mu-
cho de su propio sistema al intentar explicar
ello a un tercero. Ademas, hemos incorpo-
rado una hora al fin del dia para discutir el
derecho comparativo. Estas conversaciones
han sido fructiferas. Por lo que entiendo,
su sistema reformado es un hibrido del in-
quisitivo y el acusatorio. Saber mas de la
aplicacién de nuestro sistema a sus circuns-
tancias, es instructiva para la consideracion
del mejoramiento del nuestro. Finalmente,
como otro beneficio colateral de participar
en estos seminarios, he tenido el placer no
solo de visitar el Cusco e Iquitos, sino tam-
bién de formar nuevos lazos de amistad con
nuestros generosos anfitriones.
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SUMARIO: I. JUSTIFICACION; Il. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NALES DE LA JURISDICCION ORDINARIA; II.1. EL PRINCIPIO DE LA
UNIDAD JURISDICCIONAL; 11.2. EL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD
JURISDICCIONAL; 11.3. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL JUEZ
LEGAL O PREDETERMINADO POR LEY; II. 4. EL PRINCIPIO CONS-
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FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA; 1ll. LOS PRINCIPIOS CONSTI-
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Ill. 2. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA IMPARCIALIDAD
JUDICIAL; 111.3. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA INAMOVI-
LIDAD JUDICIAL; Y IV. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA RES-
PONSABILIDAD DE LOS JUECES Y MAGISTRADOS.

RESUMEN:

El autor expone la posicion de diversos autores y la propia sobre los
principios constitucionales de la jurisdiccion ordinaria espafiola, previs-
tos en la Constituciéon y Leyes Organicas de ese pais. Estos principios,

1 Doctor en Derecho, por la Universidad de Castilla La Mancha Toledo Espaia, Abo-
gado, Magister y Doctor en Derecho (Revalida) por la Pontificia Universidad Catoli-
ca del Pert, Master en Teoria de las Organizaciones, por la Universidad de Burdeos,
Montesquieu IV, Francia, Bachiller y Doctor en Educaciéon por la UNMSM. Es pro-
fesor titular y Director de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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segun el autor, resultan aplicables a la juris-
diccion militar. Se presenta en esta oportu-
nidad la primera parte del articulo, con el
compromiso que en el siguiente nimero se
incluira la parte que lo complementa.

ABSTRACT:

The author presents the position of va-
rious authors and his own about the consti-
tutional principles of the ordinary Spanish
jurisdiction, as mentioned in the Consti-
tution and Organic Laws of that country.
According to the author, these principles are
applicable to military jurisdiction. The first
part of the article is presented on this oc-
casion under the commitment that the part
complementing it will be included in the
next issue.

.  JUSTIFICACION

Para nosotros es de suma importancia
conocer si los principios constitucionales
del Poder Judicial espafiol pueden ser apli-
cados a la jurisdiccion militar y a otras ju-
risdicciones espanolas especiales como el
Tribunal de Cuentas y los Tribunales Con-
suetudinarios.

Para poder entender la aplicabilidad de
los referidos principios a las demas jurisdic-
ciones especiales es una condicion sine qua
non precisar qué entendemos por jurisdic-
cién.

En nuestra concepcidn, la jurisdiccion
es un componente de la soberania del Es-
tado, la cual se ejerce a través del 6rgano
jurisdiccional competente para resolver los
conflictos que se susciten entre los particu-
lares; desde luego, mediante la aplicacién de
la Ley.

El ejercicio de la jurisdiccion impli-
ca cuatro requisitos: 1. Haber un conflicto
entre partes; 2. existir interés social en la
composicion del conflicto; 3. haber posibi-
lidad normada de intervencién del Estado
mediante el érgano judicial, como tercero
imparcial; y 4. poder realizar la aplicacién
de la Ley o la integracion del derecho.

Asimismo, la jurisdiccion esta deter-
minada por dos aspectos: 1) cuando y cémo
se deciden y ejecutan los actos procesales; y
2) la existencia de coercién y pruebas, como
medios por los cuales se puedan comprobar
de manera efectiva, clara y contundente la
realizacién de los actos bajo jurisdiccion,
teniendo en cuenta el modo, el tiempo y la
forma de cémo se llevan a cabo.

En razén de lo manifestado, se presu-
me, con fundamento logico claro, que el
ejercicio de la potestad jurisdiccional tiene
como fin primordial la tutela de derechos
fundamentales.

En el Estado de Derecho, los princi-
pios fundamentales propios de su natura-
leza (la separacion de los poderes del Es-
tado; el imperio de la Ley como expresion
de la soberania popular; la sujecion de to-
dos los poderes publicos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico; y la
garantia procesal efectiva de los derechos
fundamentales y de las libertades publi-
cas) requieren de la existencia de unos
organos que —institucionalmente carac-
terizados por su independencia— tengan
un emplazamiento constitucional que les
permita ejecutar y aplicar imparcialmente
las normas que expresan la voluntad po-
pular; someter a todos los poderes publi-
cos al cumplimiento de la Ley; controlar la
legalidad de la actuaciéon administrativa; y
ofrecer a todas las personas tutela efectiva
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en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos.?

En esta misma perspectiva, se sostiene
en la exposicion de motivos que:

[...] El conjunto de 6rganos que desa-
rrollan esa funcién constituye el Poder
Judicial del que se ocupa el Titulo VI
de nuestra Constitucién, configuran-
dolo como uno de los tres poderes del
Estado y encomendéandole, con exclu-
sividad, el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do, segun las normas de competencia y
procedimiento que las Leyes establez-
can.

[...] El articulo 122 de la CE dispone
—a su vez— que la Ley Orgénica del
Poder Judicial determinara la consti-
tucion, funcionamiento y gobierno de
los Juzgados y Tribunales, el estatuto
juridico de los Jueces y Magistrados
de carrera, que formaran un cuerpo
unico y del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, asi como
el estatuto y el régimen de incompa-
tibilidades de los miembros del Con-
sejo General del Poder Judicial y sus
funciones, en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccion
y régimen disciplinario.

[...] Las exigencias del desarrollo
constitucional —en su momento—
demandaron la aprobaciéon de una
Ley Organica que regulara la eleccién,

composicién y funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial,
aun antes de que se procediese a la or-
ganizacion integral del Poder Judicial.
Tal Ley Orgénica tiene, en no pocos
aspectos, un caracter provisional que
se reconoce explicitamente en sus
disposiciones transitorias, las cuales
remiten a la futura Ley Organica del
Poder Judicial.?

Para explicar lo planteado, es impor-
tante analizar el articulo 1.1 de la CE. En €l
se afirma que “[...] Espaila se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho
que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la jus-
ticia, la igualdad y el pluralismo politico”

En este respecto, para el profesor Ga-
rrido Falla* esta claro que la definicion de
Espana como 1) Estado de Derecho; 2)
Estado social; y 3) Estado democratico,
significa cuando menos, la incorporacién
de estos principios rectores a nuestro orde-
namiento positivo y su posible utilizacion
como piezas clave para su interpretacion.

Evidentemente, la Constitucion no se
queda en esto. Con cabalidad, el resto del
articulado se dedica a instrumentalizar la
realizacién practica de dichos principios
establecidos; por ejemplo, la subordinacion
de todos los poderes publicos a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridico
(art. 9.1); la independencia judicial (art.
117); el poder legislativo democratico (arts.
166 y ss.); y los principios del Estado social

2 Exposicién de motivos de la Ley Orgénica 6/1985, del 1 de julio de 1985, Editorial Tecnos, Madrid, pag. 35.

3 Exposicion de motivos de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio de 1985, Editorial Tecnos, Madrid, pag. 36.

4  F.GARRIDO FALLA, “Titulo Preliminar”, en VV.AA., Comentarios a la Constitucién, (Dir. por F. Garri-
do Falla), Editorial Civitas, Madrid, 3era. ed., 2001, pag. 33.
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(arts. 39 a 53), todo lo cual, desde el punto
de vista juridico, es sumamente importante.

En relacion con la ultima parte del art.
1.1. de la CE —mediante el cual el Estado
espafilol propugna como valores superiores
la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico— la importancia desde
el punto de vista juridico es la instrumen-
talizacion de que tales principios se llevan
a cabo en la propia Constitucién. De este
modo, el pluralismo politico se plasma
mediante el reconocimiento del sistema de
partidos politicos que consta en el articulo
6, y el de la igualdad, plasmado en el art.
14.°

En atencién a lo explicado, creemos
que es necesario realizar un breve analisis
del articulo 117.5 de la CE, el cual prescribe
que “[...] el principio de unidad jurisdic-
cional es la base de la organizaciéon y fun-
cionamiento de los Tribunales. La Ley regu-
lara el ejercicio de la jurisdiccion militar en
el ambito estrictamente castrense y en los
supuestos de estado de sitio, de acuerdo con
los principios de la Constitucion.”

Ciertamente, para un importante sec-
tor de la doctrina, la unidad es entendida
como la negacién de la fragmentacion juris-
diccional. Esto porque —como consecuen-
cia de motivaciones derivadas de la esencia,
caracter y calidad de la funcién de dirimir
en los conflictos interindividuales de con-
tenido estrictamente juridico— se hace pa-
tente la necesidad, dentro de lo razonable,
de asegurar la individualidad y unidad de
dicho atributo soberano a favor del Poder
Judicial.

El principio de unidad permite que
la funcion jurisdiccional sea ejercida por
una entidad unitaria, a efectos de asegurar
el cumplimiento del principio de igualdad
ante la Ley, previsto en el articulo 14° de la
CE; y, asimismo, de que todos los justicia-
bles se encuentren, en principio y como re-
gla general, sometidos a los mismos tribu-
nales, sin que se considere inconstitucional
la existencia de fueros especiales o de privi-
legio, en razon de la mera e inadmisible di-
ferenciacion de las personas o de cualquier
otra consideracion absurda.

En efecto, el principio en referencia,
que justifica la atencion especial de la ju-
risdiccion militar, se ubica en el vértice,
en el nivel jerdrquico mas alto de esa ju-
risdiccion, la cual se rige por la LOPJ. Sin
embargo, los juzgados togados, como los
tribunales militares territoriales o centrales,
se encuentran a extramuros de la organiza-
cién propia del Poder Judicial y dentro del
Ministerio de Defensa, con estatuto juridi-
co diferente. Ello, desde nuestro punto de
vista, es seriamente cuestionable pues afec-
ta los principios constitucionales aplicables
a los Jueces y Magistrados.

Sobre este tema, Pefarrubia afirma
que:

[...] el legislador constituyente intro-
dujo la mencién a la jurisdicciéon mi-
litar en el Titulo VI de la Constitucién
dedicado al Poder Judicial del Estado
y lo hizo ademds, para nombrar es-
ta jurisdiccion junto con el principio
de unidad jurisdiccional. La clave
de la jurisdicciéon militar esta en la

5 F. GARRIDO FALLA, “Titulo Preliminar”, en VV.AA., Comentarios a la Constitucion, Op. cit., pag. 33.
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circunstancia de que ha sido tradicio-
nalmente una jurisdiccién retenida y
no hay que rasgarse las vestiduras por
ello. En la CE cabe una amplia posibi-
lidad de eleccion para el legislador, que
puede mantener el sistema organizati-
vo de la jurisdiccién militar como una
jurisdicciéon retenida o preferir otro
sistema.®

responsabilidad contable, en el Tribunal de
Cuentas, en el articulo 136 CE y en la LO
2/1982, de 12 de mayo; los asuntos consue-
tudinarios, en el Titulo VI CE y LO 6/1985.
Este se refiere a los Tribunales consuetudi-
narios y tradicionales —como el Tribunal
de las Aguas de Valencia y el Consejo de
Hombres Buenos de Murcia— los cuales
son competentes para resolver los conflic-
tos de agua entre los regantes de los terri-
torios en conflicto. Asi mismo, los asuntos
castrenses son regulados en la jurisdiccion

Sin embargo, de modo distinto, no-
sotros creemos que la opcidén a tomar en
cuenta es la que debe garantizar los dere-

chos fundamentales de los militares, opcion
que no ha ocurrido en Espafia y de la cual
nos vamos a ocupar de manera detenida en
el capitulo V.

En la actualidad, en Espafia —toman-
do en cuenta— los principios de unidad
constitucional” y correccion funcional?, la
exclusividad de la jurisdiccion recae en el
Estado. Este ha creado ambitos para su apli-
cacion. Asi, los asuntos ordinarios tratados
en el Poder Judicial son regulados en el Ti-
tulo VI CE y en la LO 6/1985, de 1 de julio;
los que competen al enjuiciamiento de la

militar en el Titulo VI CE y en la LO 4/1987
de 15 de julio.

Resumiendo, las jurisdicciones men-
cionadas se encuentran a extramuros del
Poder Judicial lo cual, a nuestro parecer, es
ampliamente discutible pues se estaria vio-
lando el principio de unidad jurisdiccional
y, por ende, el principio del juez indepen-
diente e imparcial’

Sin embargo, si creemos que los asun-
tos constitucionales que juzga el TC —re-
gulados en el Titulo IX CE y en LO 2/1979,
de 3 de octubre— asi como los asuntos de

6 J. M. PENARRUBIA 1ZA, Presupuestos constitucionales de la funcién militar, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 369. En el mismo sentido, F. FERNANDEZ SEGADO, “La garan-
tias constitucionales del proceso penal militar”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Cuestiones penales y
procesales militares, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 19 y ss.; del mismo autor,
“Sujecién de la jurisdiccién militar a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”, en E. SAN-
CHEZ GUZMAN (Coordinador), Comentarios a las Leyes procesales militares, Ministerio de Defensa,
Madrid, 1995, tomo I, pags. 121 y ss.

7 El principio de unidad de la Constitucion y de la interpretaciéon de la Constitucion se encuentran orien-
tados a ser considerados como un todo armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema
juridico en su conjunto, estando exento de toda interpretacion aislada y literal.

8  El principio de correccion funcional obliga al juez constitucional a que, al momento de llevar a cabo su
labor de interpretacion constitucional, no pueda desvirtuar las funciones y competencias que el constitu-
yente ha determinado para los érganos constitucionales; de tal forma que el equilibrio inherente al Estado
Constitucional, se constituya en presupuesto para que el respeto de los derechos fundamentales se encuentre
plenamente garantizado.

9  Enlo que respecta a este trabajo doctoral, abordaremos de manera detenida la problematica de la jurisdic-
ci6n militar en el capitulo V.
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derechos humanos —normados, asimismo,
por los tribunales supranacionales, como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
normado en el Convenio de Roma de 1950
o los Tribunales de Justicia de la Unién Eu-
ropea— si deben encontrarse a extramu-
ros del Poder Judicial, por la naturaleza y
la materia que juzgan. Estos son tribunales
que tienen vida sobre la base del control de
constitucionalidad el primero y el control
de convencionalidad los segundos; todos
ellos, 6rganos de decision jurisdiccional en
ultima instancia, tanto en la via nacional
como internacional.

De todo lo desarrollado, podemos
afirmar que la existencia de la jurisdiccién
militar en Espafia, dentro del marco del
Estado Constitucional, no es materia de-
batible, pues —en tanto se encuentre pre-
vista en la norma constitucional— posee
plena existencia. No obstante, el legislador
ordinario tiene la discrecionalidad de re-
gularla mediante Ley y, por ello, a nuestro
entender, podria corregir su legislacion
y establecer la incorporaciéon de la juris-
diccién militar —en su totalidad— en el
Poder Judicial, con la finalidad de que sea
mds garantista.

Esta posicion adquiere mayor aside-
ro si se tiene en cuenta que, segun la CE,
la jurisdiccion es un asunto exclusivo del
Estado. Hay tribunales en las comunida-
des auténomas y este hecho determina
—como se vera— modalidades organizati-
vas y funcionales de los tribunales y de su
planta 'y demarcacion (dotacion y distribu-
cidn en el territorio). Pero no hay érganos

jurisdiccionales de las Comunidades Au-
téonomas, pese a alguna inexactitud expre-
siva.'

Asi, en palabras del profesor De La
Oliva Santos:

[...] todos los 6rganos jurisdiccionales
espanoles, o han de encuadrarse en la
llamada jurisdiccion ordinaria o son
constitutivos o integrantes de juris-
dicciones especiales. En efecto, la ju-
risdiccién ordinaria es el conjunto de
los tribunales a quienes se encomienda
el conocimiento y la resolucion de la
generalidad de los procesos relativos,
a su vez, a la generalidad de las mate-
rias juridicas. Este conjunto de tribu-
nales posee una estructura basada en
criterios de jerarquia funcional y de
divisiéon del trabajo, tanto en sentido
cualitativo como cuantitativo. [...] Asi
la jurisdiccién especial es uno o varios
organos jurisdiccionales constituidos
o dedicados al completo conocimiento
y resolucion de procesos concernien-
tes solo a materias o sujetos especifi-
cos. El fendmeno de la Jurisdiccién
especial implica que una parcela del
Derecho objetivo se encomienda a
un 6rgano jurisdiccional concreto o a
un complejo organico determinado.
Con frecuencia, la existencia de una
Jurisdiccion especial comporta que el
personal juzgador se reclute de ma-
nera especial, que la estructura y el
funcionamiento del érgano u érganos
presenten singularidad y que la activi-
dad jurisdiccional y procesal también
se desarrollen especialmente."

10 A.DELA OLIVA SANTOS, “La organizacion jurisdiccional espafiola”, en VV.AA., La organizacién juris-
diccional espaiiola, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 1999, pags. 217-218.

11  A.DELA OLIVA SANTOS, “La organizacion jurisdiccional espafiola”, Op. cit. pag. 218.
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Il. LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DE LA
JURISDICCION ORDINARIA

Debemos entender, que la justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial. Este, a su vez, esta organizado por
un conjunto de juzgados y tribunales, inte-
grados por Jueces y Magistrados que tienen
la potestad de administrar justicia en nom-
bre del Rey.

Para Asencio Mellado™ la CE, al re-
gular en el Titulo VI con el nombre “Del
Poder Judicial’, recupera una tradicion
que quedo olvidada tras la Constitucion de
1869", pero que no ha sido ajena a nuestra
experiencia juridica a lo largo de este siglo.
En tal sentido, la Ley Provisional Organica
del Poder Judicial de 1870 —vigente hasta
el afio 1985 y heredera de la Constitucion
aludida— siempre mantuvo presente el
concepto de Poder Judicial.

Igualmente, para Ramos Méndez", el
concepto de jurisdiccion, independiente del
sujeto que la ejerce, se encuadra —segtin
el modelo constitucional actual— en la es-
tructura del Estado como consecuencia de
haber asumido este las cargas que compor-
taba el ejercicio de la accion privada. Este
encuadramiento se materializa en lo que la
Constitucion denomina como “Poder Ju-
dicial” Asi, los principios constitucionales
que rigen el quehacer del Poder Judicial se

contienen, en su mayor parte, en la norma
fundamental, y sus desarrollos se regulan
en la LOPJ de 1 de julio de 1985. Parte de
esta configuracién de los principios se en-
cuentra, asimismo, en el articulo 117° de la
CE vy en algunos principios especificos del
Poder Judicial frente al resto de los poderes
del Estado, que tienen también rango cons-
titucional.

En esta instancia, podemos afirmar
que el Poder Judicial tiene una doble sig-
nificacién constitucional.’® La primera se
refiere a los 6rganos dotados de potestad
jurisdiccional en general, cuya denomina-
cion puede ser “Poder Judicial politico™; y la
segunda, “Poder Judicial jurisdiccional’, en
tanto organizacion, toda vez que esta com-
puesto por un conjunto de Jueces y Magis-
trados que tienen potestad jurisdiccional.

Asi, las garantias constitucionales de la
jurisdiccién ordinaria son: a) la unidad ju-
risdiccional; b) la exclusividad jurisdiccio-
nal; ¢) el juez legal o predeterminado por la
Ley; y d) la responsabilidad del Estado por
el funcionamiento de la justicia.

I1.1. El principio de la unidad jurisdic-
cional

En la actualidad, el estudio de la juris-
diccion debe abordarse desde la confi-
guracion constitucional. En tal sentido,

12 J. M. ASENCIO MELLADO, Introduccién al Derecho Procesal, Tiran lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 45.

13 Como es sabido, la Constitucion Espaiola de 1869, aprobada durante el Gobierno provisional de 1868-
1871 —el cual pone fin al reinado de Isabel II- regula por primera vez el ejercicio del Poder Judicial en
Espafia. Sin embargo, fue abolida tras el triunfo de Martinez Campos en diciembre de 1874 y dio paso a

la Restauracion Borbénica.

14 F.RAMOS MENDEZ, El Sistema Procesal Espariol, ].M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag. 158.

15  En este mismo sentido cf. ]. MONTERO AROCA, “La Jurisdiccion”, en VV.AA., Derecho Jurisdiccional 1.
Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 10ma. ed., 2010, pag. 42.
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puede decirse que la CE trajo consigo
un cambio politico sustancial en la
concepcion del Estado y en la funcién
jurisdiccional, el cual trasciende el am-
bito procesal.

La CE establece que la justicia emana
del pueblo y se administra por Jueces
y Magistrados —integrantes del Po-
der Judicial— independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la Ley. Este
ordenamiento fundamental expone las
garantias constitucionales que rodean
la potestad jurisdiccional correspon-
diente a juzgados y tribunales, y con-
sagra el principio de unidad jurisdic-
cional como base de la organizacion de
los érganos jurisdiccionales.'®

Asi, pues, no puede concebirse una so-
ciedad y mucho menos un Estado que
no posea, de una forma u otra, un ser-
vicio de justicia. En ese mismo sentido,
Bidart Campos'” explica que “[...] estd
abolida la justicia privada porque hay
un interés publico y legitimo en que
los individuos resuelvan sus conflic-
tos y pretensiones dentro de la esfera
del poder estatal”. Asimismo, Alvarado

16

17

18

19

Velloso'® sostiene que la funcion juris-
diccional del Estado tiene como fina-
lidad primordial la erradicacion del
uso de la fuerza ilegitima en el grupo
social, para asegurar el mantenimiento
de la paz y de la adecuada convivencia.

Asi, pues, en razén de lo dicho, ha-
bria que tener en cuenta que, junto a
las funciones que realizan los drganos
jurisdiccionales, estos también llevan
a cabo actividades administrativas y
legislativas, lo cual no es impedimento
para afirmar que la funcién jurisdic-
cional sigue ocupando una ubicacion
principalisima.

Es cierto también, que fuera del Poder
Judicial se ejerce la funcién jurisdic-
cional; por ejemplo, la que desarrolla el
Poder Legislativo en el juicio politico;
el Tribunal de Cuentas en asuntos de
responsabilidad contable; la jurisdic-
cién militar en lo estrictamente cas-
trense; y también la cuantiosa activi-
dad jurisdiccional que realizan otros
oérganos, tales como los tribunales ad-
ministrativos.

Sin embargo, para un sector mayo-
ritario de la doctrina nacional®, el

A.M. CHOCRON GIRALDEZ, “La exclusividad y la unidad jurisdiccionales como principios constitucio-
nales en el ordenamiento juridico espaiol”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, pag. 3. [en linea],

<http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/113/art/art4.htm>, consultada el 19 de agosto
de 2011.

G. BIDART CAMPOS, Tratado Elemental de Derecho Constitucional argentino, vol. II, Ediar, Buenos
Aires, 1995, pag. 410.

A. ALVARADO VELLOSO, Introduccion al Estudio del Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2000, pags. 19y ss.

v. J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos de Derecho Procesal, Jurisdiccion, Accion y Proceso, Editorial
Civitas, Madrid, 1981; . MONTERO AROCA, M. ORTELLS RAMOS y J. L. GOMEZ COLOMER, De-
recho Jurisdiccional, Bosch, Barcelona, 1991; A. DE LA OLIVA SANTOS, I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ
y J. VEGAS TORRES, Derecho Procesal, Introduccion, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A.,
Madrid, 1999.
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principio de unidad jurisdiccional es
entendido como la negacion de la idea
de la fragmentacion jurisdiccional. Y
esto, debido a que motivaciones deri-
vadas de la esencia, caracter y calidad
de la funcién de dirimir —en los con-
flictos interindividuales de contenido
estrictamente juridico— hacen patente
la necesidad, dentro de lo razonable,
de asegurar la individualidad y unidad
de dicho atributo soberano a favor del
Poder Judicial.

En esta optica, Lopez Aguilar®, por
ejemplo, sefiala que;

[...] la unidad de la jurisdiccion de-
be ser valorada como uno de los lo-
gros sefieros del constitucionalismo
moderno: consecuciéon histérica y
opcidén juridica politica de primera
magnitud; este principio de unidad
(art. 117.5. CE) expresa la proscrip-
ciéon de fueros privilegiados (arts.
24.2 y 117.3 CE) y tribunales de ex-
cepciéon (art. 117.6 CE); al mismo
tiempo, es trasunto de los dogmas
de unidad, coherencia, integracién
y completitud del propio sistema de
Derecho, pese a la multiplicidad de
fuentes nutrientes del mismo.

Como sostiene este sector de la doctri-
na, el principio de unidad permite que
la funcién jurisdiccional sea ejercida
por una entidad “unitaria’, a efectos
de asegurar el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad ante la Ley, previsto
en el Articulo 14 CE: “Los espaiioles
son iguales ante Ley, sin que pueda

20
21

prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinion o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal” Con
ello, todos los justiciables se encuen-
tra, en principio y como regla general,
sometidos a los mismos tribunales sin
que se considere inconstitucional la
existencia de fueros especiales o de pri-
vilegio, en razon de la mera e inadmisi-
ble diferenciacién de las personas o de
cualquier otra consideracion absurda.

En nuestra opinién, el principio de
unidad de la funcién jurisdiccional se
sustenta en la naturaleza indivisible
de la jurisdiccion, como expresién de
la soberania. Segun esta, la plena jus-
ticiabilidad de todas las situaciones ha
de estar confiada juridicamente a un
unico cuerpo de Jueces y Magistrados,
organizados por instancias, e indepen-
dientes entre si, denominado “Poder
Judicial”

Sobre el tratamiento de esta materia,
Ramos Méndez?' observa que con los
rasgos de exclusividad e independencia
hubiera bastado para configurar el pa-
pel del Poder Judicial en el Estado de
Derecho, ya que a nadie se le hubiera
ocurrido poner en duda que existiera
mads de un Poder Judicial o que este
fuera compartido por alguien mas den-
tro de una misma organizacion estatal.
Sin embargo, no es menos cierto que
la unidad aparece fragmentada por la
especializacion y la materia tratada en
las diversas instancias.

J.E. LOPEZ AGUILAR, La justicia y sus problemas en la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1996, pags. 44-45.
F. RAMOS MENDEZ, El Sistema Procesal Espafiol..., Op. cit., pag. 162.
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Igualmente, en similar linea de ana-
lisis, Garcia Morillo? asevera que el reco-
nocimiento constitucional del principio de
unidad tiene dos consecuencias inmediatas:
la primera, que la division territorial del po-
der no afecta el Poder Judicial (las Comuni-
dades Auténomas pueden asumir poderes
legislativos y ejecutivos, pero el Poder Judi-
cial es inico en toda Espaia); y la segunda,
que todo tribunal que no esté previamente
integrado en el Poder Judicial debe ser ex-
cluido.

Sin embargo, como parte de un sector
minoritario de la doctrina nacional Garberi
Llobregat® sostiene que:

[...] si la vigencia del principio de
unidad, de regir de manera absoluta
comportaria la inexistencia de toda
clase de jurisdicciones especiales y de
tribunales especiales, no es tal sino
unicamente relativa. Porque, en efec-
to, y dado que la Jurisdiccidon se de-
fine primordialmente en funcién del
ejercicio de la potestad jurisdiccional,
es obligado concluir que en nuestro
ordenamiento existen dichas jurisdic-
ciones y tribunales especiales, que se
encuentran situados formalmente a
extramuros del Poder Judicial, y que,
sin embargo, pese a todo, juzgan y ha-
cen ejecutar lo juzgado.

A nuestro juicio, por el principio de
unidad jurisdiccional no se impide
que el legislador pueda establecer, al
interior del Poder Judicial, juzgados

especializados militares; siempre que
dichos 6rganos jurisdiccionales ase-
guren al justiciable todas las garantias
vinculadas a la tutela judicial efecti-
va. Evidentemente, la existencia de la
jurisdiccion militar no debe ni puede
entenderse como sinénimo de lo que
propiamente constituye una “jurisdic-
cion de excepcion”.

Desde otro punto de vista, si bien la
CE regula la existencia de diecisiete
Comunidades Auténomas con sus res-
pectivas asambleas legislativas y sus
organos ejecutivos, aquellas carecen de
un Poder Judicial propio, toda vez que
la administracion de justicia es compe-
tencia exclusiva del Estado de ambito
nacional, de conformidad con el arti-
culo 149.1.5 CE. En este se preceptua,
entre otros, que “[...] El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las Admi-
nistracion de Justicia”,

En semejante sentido y de acuerdo
con el articulo 152.1 de la CE, en los
Estatutos aprobados, la organizacion
institucional autonémica se basara en
una Asamblea Legislativa, elegida por
sufragio universal, con arreglo a un sis-
tema de representacién proporcional
que asegure, ademas, la representacion
de las diversas zonas del territorio; un
Consejo de Gobierno con funciones
ejecutivas y administrativas y un Pre-
sidente, elegido por la Asamblea, de
entre sus miembros, y nombrado por

22 J.GARCIA MORILLO, en la obra colectiva, con L. LOPEZ GUERRA, E. ESPIN, P. PEREZ TREMPS y M.
SATRUSTEGUTL, Derecho Constitucional, vol. 1T, Op. cit., pag. 219.

23 ]. GARBERI LLOBREGAT, Constitucién y Derecho Procesal. Los fundamentos constitucionales del Derecho
Procesal, Editorial Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pag. 67.
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el Rey, al que corresponde la direcciéon
del Consejo de Gobierno, la suprema
representacion de la respectiva Co-
munidad y la ordinaria del Estado en
aquélla. El presidente y los miembros
del Consejo de Gobierno seran poli-
ticamente responsables ante la Asam-
blea.

Un Tribunal Superior de Justicia, sin
perjuicio de la jurisdiccién que corres-
ponde al Tribunal Supremo, culminara
la organizacion judicial en el ambito
territorial de la Comunidad Autdéno-
ma. En los Estatutos de las Comuni-
dades Autéonomas podran establecerse
los supuestos y las formas de participa-
cion de aquéllas en la organizacion de
las demarcaciones judiciales del terri-
torio. Todo ello de conformidad con lo
previsto en la Ley orgdnica del poder
judicial y dentro de la unidad e inde-
pendencia de éste.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 123 CE, las sucesivas instancias
procesales, en su caso, se agotaran ante
6rganos judiciales radicados en el mis-
mo territorio de la Comunidad Auté-
noma en que esté el drgano competen-
te en primera instancia.

En consecuencia, resulta imposible ad-
mitir en nuestro tiempo la existencia de
un Poder Judicial autondémico por mu-
cho que, como seguidamente se dira,
las Comunidades Auténomas partici-
pen de alguna manera en la adminis-
tracion de justicia. Esta participacion,

24
25

1.2.

por lo tanto, debe hacerse de acuerdo
con lo que prevea la CE y la LOP]J, los
referidos Tribunales Superiores de
Justicia que integran la jurisdiccién
ordinaria y el articulo 122.1 de la CE
que preceptua lo relativo a los Jueces y
Magistrados de carrera que forman un
cuerpo tnico.**

Es por tal razén, que el TC consagra la
posibilidad de que:

[...] las Comunidades Auténomas
asuman competencias en lo relativo a
la administracién de justicia, con tal
de que se respete la divisién constitu-
cional, segtin la cual cabe distinguir un
nucleo esencial, la administracién de
justicia, integrada por los 6rganos que
ejercen la potestad jurisdiccional y su
o6rgano de gobierno, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, materias que son
competencia exclusiva del Estado.?

El principio de exclusividad
jurisdiccional

El principio de exclusividad de ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional, en
puridad, afecta, en primer lugar, al es-
tatus juridico de los Magistrados y, en
segundo lugar, al orden funcional del
6rgano de la jurisdiccion ordinaria. De
acuerdo con el primero, los Jueces que
forman parte del Poder Judicial estan
dedicados tunica y exclusivamente a
ejercer funciones de naturaleza judi-
cial; de acuerdo con el segundo, so6lo

A.M. CHOCRON GIRALDEZ, “La exclusividad y la unidad jurisdiccional..., Op. cit., pag. 3.

STC 56/1990, de 29 de marzo, f. 2.
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el Poder Judicial ejerce la funcion ju-
risdiccional del Estado, sin que algun
otro poder publico pueda avocarse al
ejercicio de dicha funcién.

En consecuencia, el Poder Judicial, en
principio, es el 6rgano estatal al que se
ha confiado la proteccién jurisdiccio-
nal de las situaciones subjetivas y de
los intereses y bienes juridicamente
relevantes. Respecto de ello, advierte
Ramos Méndez “que el Poder Judicial
goza de exclusividad en cuanto al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional. Esta
es la funcién que compete a los Jueces
y Tribunales, frente a las funciones ti-
picas del Poder Legislativo y del Poder
Ejecutivo. El ejercicio de la jurisdic-
cion estd reservado al Poder Judicial.
Se podria hablar de monopolio, pero
no es exacto.”*

Por tanto, el principio de exclusividad
de la funcion jurisdiccional constituye
un rasgo constitutivo importante del
funcionamiento de todo 6rgano juris-
diccional, siendo el Poder Judicial, por
antonomasia, el érgano al que se le ha
encargado ejercer dicha funcién. Sin
embargo, es importante resaltar que la
funcién jurisdiccional es independien-
te del sujeto que la ejerce. Tan es asi,
que el caso del recurso a los Tribunales
empieza a debilitarse, en el ambito de
las relaciones estrictamente privadas,
si es que se efectiia un convenio entre
las partes, las cuales pueden optar por
el arbitraje como medio de solucién de
conflictos.
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Asimismo, fuertemente vinculado con
el principio de exclusividad se encuen-
tra el antes mencionado principio de
unidad de la funcion jurisdiccional.
Asi, conforme al tercer parrafo del arti-
culo 117 de la CE, este principio posee
dos vertientes:

a) En la vertiente negativa, se mani-
fiesta en la exclusividad judicial —
prevista en el articulo 127, primer
y segundo parrafos, de la CE— por
la cual los Jueces y Magistrados es-
tan impedidos de desempenar otra
funcién que no sea la jurisdiccio-
nal.

En efecto, en el desarrollo de la
funcién jurisdiccional los titulares
de esta solo pueden realizar esta
funcién, no pudiendo laborar en
ninguna otra actividad ya sea pa-
ra el Estado o para particulares. Es
decir, un juez o magistrado no pue-
de, a la vez que administra justicia,
desempeniar otros empleos o cargos
retribuidos por la administracion
publica o por entidades particula-
res. Esta vertiente del principio de
exclusividad de la funcidn jurisdic-
cional se encuentra directamente
relacionada con el principio de im-
parcialidad en la funcién jurisdic-
cional, pues tiene la finalidad de
evitar que el juez se parcialice en
razon de los intereses de una deter-
minada entidad publica o privada.

b) En la vertiente positiva, se mani-
fiesta en la exclusividad judicial,

F. RAMOS MENDEZ, El Sistema Procesal Espafiol..., Op. cit., pg. 160.
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la cual encuentra fundamento en
el articulo 117 inciso 3, de la CE,
segun el cual sélo el Poder Judicial
puede ejercer funcion jurisdiccio-
nal, salvo el caso de excepciones ya
mencionadas como las del Tribunal
Constitucional y la de la jurisdic-
cion militar.

En otras palabras, en un Estado
constitucional de Derecho, ni el
Poder Ejecutivo ni el Poder Legis-
lativo pueden arrogarse la funcion
jurisdiccional; pues, como se ha
mencionado, esta actividad le co-
rresponde exclusivamente, entre
otros, al Poder Judicial, al Tribunal
Constitucional y a la jurisdiccion
militar.

Asi las cosas, anota bien Ramos
Méndez? al sostener que “[...] la
exclusividad del Poder Judicial tie-
ne claros limites territoriales en el
ambito del propio Estado, confines
a los que se limita la soberania”

A nuestro juicio, el hecho de que
la jurisdiccién militar se encuentre
facultada para administrar justicia
en sede militar no la ampara para
que disefie y autorice el ejercicio de
sus atribuciones con inobservancia
de los principios constitucionales
que informan la actividad de todo
6rgano que administra justicia (in-
dependencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, garantia de
inamovilidad de los Jueces, etc.).
De igual modo, la jurisdiccion

27
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militar, en tanto drgano jurisdic-
cional, no se encuentra exceptuada
de observar todas aquellas garan-
tias que componen la tutela judicial
efectiva.

11.3. El principio constitucional del

Juez Legal o predeterminado
por Ley

Para Garberi Llobregat?:

[...] el sometimiento de los poderes
publicos a la legalidad vigente adquie-
re una nueva dimensién cuando es
predicado por el Poder Judicial. Por-
que en este ambito y aunque en lo que
se refiere a la actuacion de los Jueces
y Magistrados, la referida cldusula de
sometimiento como principio infor-
mador en el art. 117.1 CE, cuando se
refiere a la creacion, competencia,
constitucién o composicién de sus
organos, aquel sometimiento se erige
también en un auténtico derecho fun-
damental.

Complementariamente, los articulos
6.1 CEDH vy 14.1. PIDCP regulan, al
mas alto nivel, la garantia del derecho
al “juez ordinario predeterminado por
la Ley”. En este respecto, debe precisar-
se que la CE eleva el principio del Juez
Legal al rango de derecho fundamental
y lo reconoce en el articulo 24.2: “Asi-
mismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley,
a la defensa y a la asistencia de letra-
do, a ser informados de la acusacién
formulada contra ellos, a un proceso

F. RAMOS MENDEZ, El Sistema Procesal Espaiiol..., Op. cit., pag. 161.
J. GARBERI LLOBREGAT, Constitucién y Derecho Procesal..., Op. cit., pag. 61.
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publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los me-
dios de prueba, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a
la presuncion de inocencia”

En palabras de Asencio Mellado® este
derecho constitucional al juez ordi-
nario predeterminado por Ley es mas
amplio en algunas ocasiones o redu-
cido en otras, si se le compara con
el principio sobre el que se asienta el
derecho al juez legal es una garantia
constitucional de la jurisdiccion, cuya
razon de ser es la de asegurar la inde-
pendencia e imparcialidad en el orde-
namiento juridico. De conformidad,
con ello, en el articulo 117.6: “Se pro-
hiben los Tribunales de excepcion.”

Asi las cosas, el derecho al juez legal
debe analizarse desde dos puntos de
vista: uno positivo, que comprende el
respeto de los drganos judiciales, como
derecho fundamental; y otro negativo,
relativo a la prohibicién de los tribuna-
les de excepcion.

Desde el punto de vista positivo, Mon-
tero Aroca® nos ilustra en el sentido de
que este principio sirve para determi-
nar como ha de conformarse la orga-
nizacion del conjunto de érganos a los
que se dota de potestad; y, en esta pers-
pectiva, descendiendo en esa escala,
llega a determinar la persona fisica que
ha de conocer de un asunto concreto.

29
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Esta garantia implica también el de-
recho fundamental de toda persona
a que su caso sea juzgado por Jueces
y Magistrados pre determinados por
Ley, lo cual encuentra su garantia en el
recurso de amparo (art. 53.2 CE).

Complementariamente, Asencio Me-
llado®' sostiene que ha de destacarse
que el principio del juez legal o prede-
terminado por Ley solo es reclamable a
los 6rganos que integran la jurisdiccion;
no siendo, en consecuencia, aplicable a
la regulacién, constitucién y compe-
tencia de los 6rganos administrativos.
Ello es asi, en tanto que no es deseable
ni exigible la independencia de la
administraciéon putblica y de sus
actuaciones cuando resuelve peticiones
de los administrados. Serfa absurdo
reclamar el derecho al juez legal para el
procedimiento administrativo.

Por su parte, el derecho al juez legal,
en su vertiente negativa, significa la
prohibicién de los tribunales de ex-
cepcion. Esto nos permite compren-
der, por el principio de reserva de Ley
organica, que el Poder Ejecutivo no
puede crear drganos jurisdiccionales
ni alterar su composicién o competen-
cia. En este orden de ideas es necesa-
rio precisar, conforme lo ha expresado
Montero Aroca® “[...] que los tribu-
nales de excepcion, se entiende como
aquel que se constituye para juzgar de

J. M. ASENCIO MELLADO, Introduccién al Derecho Procesal, Op. cit., pag. 75.
J. MONTERO AROCA, “La Jurisdiccién”, en VV.AA., Derecho Jurisdiccional 1. Parte General, Op. cit.,

pag. 101.

J. M. ASENCIO MELLADO, Introduccién al Derecho Procesal, Op. cit., pag. 76.
J. MONTERO AROCA, “La Jurisdiccién”, en VV.AA., Derecho Jurisdiccional I. Parte General, Op. cit.,

pag. 106.
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un caso particular o casos individua-
lizados, vulnerando las normas legales
de competencia y ex post facto, con lo
que supone ello de privacién total del
principio de juez predeterminado”.

Explica, asimismo este autor, que —
tomando en cuenta que el articulo
117.6 de la CE prohibe los tribunales
de excepcidon— importa precisar cual
es su alcance y contenido, el cual debe
comprenderse en el sentido de que los
constituyentes en ningiin momento
pensaron en establecer excepciones
reales a la prohibicién de estos tribu-
nales, sino simplemente en permitir la
ampliacion de la competencia de los
tribunales especiales militares cuando
se declare el estado de sitio. De ello se
desprende que los tribunales de excep-
ciéon estan prohibidos sin excepcidon
alguna.

A nuestro juicio, ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la Ley; de tal for-
ma que el legislador debe determinar
los elementos de competencia judicial
solo a través de ella. Este derecho pre-
supone dos exigencias fundamentales:
En primer lugar, que el juez o magis-
trado tenga potestad jurisdiccional,
permitiendo la prohibicion de que
alguien sea enjuiciado por un juez o
magistrado excepcional o por una co-
misién especial creada para desarrollar
funciones jurisdiccionales especificas;
y, en segundo lugar, que la jurisdic-
cién y competencia del juez deben ser
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11.4.

predeterminadas por la Ley, garanti-
zandose asi que nadie pueda ser juzga-
do por un juez ex post facto o por un
juez ad hoc.

Asi, pues, en nuestro concepto, el res-
peto del principio constitucional del
juez legal, en el ambito militar, es de
suma importancia, pues sus érganos
jurisdiccionales deben primeramente
ser creados por Ley para evitar la crea-
cion de tribunales excepcionales pues
esta se encuentra prohibida en la CE.

El principio constitucional de la
responsabilidad del Estado por el
funcionamiento de la justicia

El ejercicio de la funcién jurisdiccional
—ensefla también Garcia Morillo* —se
distingue por la responsabilidad. Sin
embargo, las singulares condiciones del
Poder Judicial implican unos mecanis-
mos de responsabilidad muy particula-
res. Asi, en el articulo 121 CE se regula
“[...] que los daifios causados por error
judicial, asi como los que sean conse-
cuencia del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, dardn de-
recho a una indemnizacién a cargo del
Estado, conforme a la Ley”

A través de esta norma constitucional,
se configura la responsabilidad del Esta-
do por el funcionamiento de la justicia.
Pero esta responsabilidad, constitucio-
nalmente reconocida de forma genéri-
ca, encuentra muy dificil concrecion.

J. GARCIA MORILLO, en la obra colectiva, con L. LOPEZ GUERRA, E. ESPIN, J., P. PEREZ TREMPS y
M. SATRUSTEGUI, Derecho Constitucional, vol. II, Op. cit., pdginas 221-222.
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Al respecto, Montero Aroca* arguye
“[...] que en la CE se distingue entre
responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas por el fun-
cionamiento normal o anormal de los
servicios publicos (art. 106 CE) y la
responsabilidad del Estado Juez (art.
121 CE)” Al respecto, este autor ex-
plica que, con cardcter general, debe
tenerse en cuenta que esta responsabi-
lidad es: a) directa, en el sentido que no
es subsidiaria de la del juez o magistra-
do que hubiera realizado la actividad
originadora del dafio evaluable eco-
némicamente; b) objetiva, es decir, no
dependiente de la existencia de dolo o
culpa; y ¢) derivada de la actividad ju-
risdiccional sin limitacién de procesos,
pero no de la actuacién administrativa
que pueda realizar un juez o magistra-
do.

A nuestro parecer, lo que debe quedar
claro, es que la responsabilidad e inde-
pendencia son dos elementos de suma
importancia pues, en un Estado de De-
recho, un juez que comete errores ju-
diciales no puede ser irresponsable de
sus actos.

Ciertamente —afirma Asencio Mella-
do* en el respecto que nos ocupa— la
responsabilidad del Estado por el fun-
cionamiento de la justicia, a diferencia
de la responsabilidad personal, se ca-
racteriza por ser directa, toda vez que
los supuestos generadores del dafio
del Estado son producidos y declara-
dos con cargo a la indemnizacién sin
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actuar de forma subsidiaria respecto
de los Jueces y Magistrados y al margen
de su posibilidad de repetir posterior-
mente contra ellos. Asimismo, es obje-
tiva porque no se exige que el dafo sea
consecuencia de una actuacion dolosa
o culposa, sino que basta la producciéon
de un hecho que ocasione un dafno al
justiciable que lo alega.

Otro aspecto importante que tiene que
ver con la responsabilidad del Estado,
por el funcionamiento de la justicia, es
el referido al error judicial. Este no se
encuentra definido ni en la CE, ni en
la LOP]J, pero debemos entender que
el error judicial se refiere a toda equi-
vocacion del 6rgano jurisdiccional que
puede producir dafos al perjudicado
en sus bienes, aun cuando no concurra
culpa alguna.

Finalmente, a nuestro juicio, el princi-
pio constitucional de la responsabili-
dad del Estado por el funcionamiento
de la justicia ordinaria es de aplicaciéon
a la justicia militar, pues los dafos cau-
sados en bienes o derechos por error
de los Jueces y Magistrados militares
—como consecuencia del funciona-
miento anormal de la administraciéon
de justicia militar— daran a todos los
militares perjudicados derecho a una
indemnizacion a cargo del Estado, sal-
vo en los casos de fuerza mayor. Es por
ello que el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizable con relacion a un mi-
litar o grupo de militares.

J. MONTERO AROCA, “La Jurisdiccién”, en VV.AA., Derecho Jurisdiccional I. Parte General, Op. cit.,

pags. 124 y ss.

J.M. ASENCIO MELLADO, Introduccién al Derecho Procesal, Op. cit., pags. 81-82.
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lll. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NALES RELATIVOS A LOS
JUECES Y MAGISTRADOS

Junto a las garantias constitucionales
de la jurisdicciéon oordinaria, en la CE se
regula otra serie de garantias, por las cua-
les los Jueces y Magistrados deben ejercer la
funcién jurisdiccional sobre la base de los
principios de independencia, inamovilidad,
responsabilidad y sujecion al imperio de la
Ley. En tal sentido, nos interesa determinar
si es posible 0 no que estas garantias consti-
tucionales sean de aplicacion también en la
jurisdiccion militar.

I11.1.El principio constitucional de la
independencia judicial

Para garantizar la independencia del
Poder Judicial, la CE crea el Consejo
General del Poder Judicial al que en-
comienda el gobierno del mismo y re-
mite a la Ley Orgdnica el desarrollo de
las normas contenidas en su articulo
122.2 y 3¢ En cumplimiento de tales
mandatos, en la referida Ley Organi-
ca se reconoce al Consejo General to-
das las atribuciones necesarias para la
aplicacion del estatuto organico de los

Jueces y Magistrados; en particular, en
materia de nombramientos, ascensos,
inspeccioén y régimen disciplinario. La
Ley, asimismo, concibe las facultades
de inspeccion de juzgados y tribunales,
no como una mera actividad represiva
sino, mas bien, como una potestad que
incorpora elementos de perfecciona-
miento de la organizacion que se ins-
pecciona.”’

Explica bien Montero Aroca® que,
sobre esta materia, cualquier lectura
que se realice de la CE nos llevara a la
conclusion de que el requisito funda-
mental que especializa el estatus de los
Jueces y Magistrados es la independen-
cia, pues todos los demas sirven para
garantizarla, estan a su servicio o se
justifican por ella.

Ciertamente, la independencia de la
funcién jurisdiccional es un principio
consustancial para los Jueces y Magis-
trados. En tal sentido, Garberi Llobre-
gat afirma “[...] que la independencia
es en verdad, la caracteristica esencial
que han de ostentar quienes tienen
constitucionalmente atribuido el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional.”
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Articulo 122.2 CE: “El Consejo General del Poder Judicial es el érgano de gobierno del mismo. La Ley
organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibilidades de sus miembros y su funciones, en
particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario.”

Articulo 122.3 CE: “El Consejo General del Poder Judicial estard integrado por el Presidente del Tribunal
Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios. De
éstos, doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la
Ley Orgénica; cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos
en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos
de reconocida competencia y con més de quince anos de ejercicio en su profesion.”

Exposiciéon de motivos de la Ley Orgénica 6/1985 de 1 de julio de 1985, Editorial Tecnos, Madrid, pag. 37.

J. MONTERO AROCA, “La funcién jurisdiccional y el status de Jueces y Magistrados”, en Justicia 86,
num. 1, Barcelona, 1986, pag. 17.

J. GARBERI LLOBREGAT, Constitucién y Derecho Procesal..., Op. cit., pags. 74-75.
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Sin embargo, de lo manifestado, de-
bemos tomar en cuenta que la inde-
pendencia no puede ser exacerbada
ni entendida solo y Gnicamente como
sometida a las convicciones del titular
de la potestad jurisdiccional; muy por
el contrario, se tienen que respetar de
manera escrupulosa tanto el principio
de legalidad como el de constituciona-
lidad.

Fairén Guillén, por su parte, explica su
acuerdo con lo manifestado al afirmar
que “la caracteristica de Jueces y Ma-
gistrados, en su labor jurisdiccional, es
su independencia en contraste con la
dependencia oficial de los funcionarios
administrativos”* En el mismo senti-
do, Gimeno Sendra sostiene que “[...]
la independencia es una nota esencial
de la Jurisdiccidn, sin cuya concurren-
cia, no puede denominarse “Tribuna-
les” los 6rganos que puedan ejercitar
funciones juzgadoras™' En palabras de
este autor, la independencia de los Jue-
ces y Magistrados, frente a los demas
poderes del Estado, se puede describir
y sintetizar en una sola frase: “division
de poderes”.

Asimismo, el propio Gimeno Sendra,
asevera que hay tres tipos de garan-
tias que fluyen del principio de inde-
pendencia: por medio de un primer
orden de normas, se intenta evitar que
el Poder Ejecutivo pueda manipular
ya sea la constitucion organica de los
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tribunales, ya sea la distribucion de los
asuntos entre los 6rganos legalmente
competentes; por otro, se obliga a la
administracién a su sumisidon; en el
mds estricto sentido, al principio de
legalidad; y, por medio de un tercer
grupo de normas, se obliga a que la
jurisdiccion no tenga otra misién que
la de la aplicacién misma del derecho
objetivo.

En efecto, el principio de la unidad
jurisdiccional tiene, como una de sus
principales funciones, garantizar la
independencia de los odrganos que
imparten justicia. Tan es asi, que la
independencia judicial se constituye
en uno de los principios medulares de
la funcién jurisdiccional vy, sin la ella,
simplemente no se podria sostener la
existencia de un Estado de Derecho.

En razén de lo hasta ahora manifesta-
do, la independencia judicial debe ser
entendida como aquella capacidad de
autodeterminacion para declarar el
derecho, juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado, dentro de los marcos fijados por
la Constitucion y la Ley. En puridad,
se trata de una condicién de albedrio
funcional.

Asi, pues, el principio de independen-
ciajudicial exige que el legislador adop-
te las medidas necesarias y oportunas
para que el érgano y sus miembros ad-
ministren justicia con estricta sujecion
al Derecho y a la Constitucion, sin que

V. FAIREN GUILLEN, Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una Teoria y Ley Procesal Generales,

Bosch, Barcelona, 1990, paginas. 105-106.

J.V. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, Jurisdiccion, Accién y Proceso, Editorial Ci-

vitas, Madrid, 1981, pag. 43.
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sea posible la injerencia de otros pode-
res publicos o sociales, e incluso érga-
nos del mismo ente judicial, a la hora
de delimitar e interpretar el sector del
ordenamiento juridico que ha de apli-
carse en cada caso.

La independencia judicial debe, en
consecuencia, percibirse como la au-
sencia de vinculos de sujecion politica
(imposicion de directivas por parte de
los érganos politicos) o de proceden-
cia jerarquica al interior de la organi-
zacion judicial, en lo concerniente a la
actuacion judicial per se; salvo, desde
luego, el caso de los recursos impug-
nativos, siempre que se hallen sujetos
a las reglas de competencia.

En la misma linea de reflexién, Lo-
pez Aguilar manifiesta “[...] que la
independencia, como opcién cons-
titucional (art. 117.1. CE), no es un
preconcepto abstracto, genuinamente
dogmatico. No es tampoco el preci-
pitado de un imperativo logico cons-
titucional axiomatico”™” De modo
distinto, este autor entiende que la in-
dependencia requiere de una revision
doctrinal tan profunda como extensa,
porque conecta la independencia, en
tanto principio, con las prerrogativas
estatutarias del juez (art. 112 CE). Y
ello porque, a su entender, la indepen-
dencia es, ante todo, postulado cons-
titucional descriptivo del érgano que
imparte jurisdiccion (ajeno a presiones
especificas, situado en posicién de ter-
ceria supra partes frente a los litigantes)
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y garantia de la funcién que cumple en
el universo juridico.

Asi, pues, a nuestro juicio, la indepen-
dencia judicial —asi conceptuada—
tiene que concretizarse. No basta con
que se regule en una norma constitu-
cional estableciendo que un oérgano
determinado sea independiente y au-
tonomo en el ejercicio de sus funcio-
nes; mucho mas importante es que la
estructura organica y funcional de una
jurisdiccion especializada posibilite su
actuacion.

De lo afirmado, se desprende que el
principio de independencia de la fun-
cion jurisdiccional tiene dos caracte-
risticas: su independencia externa y su
independencia interna.

a) Independencia externa. Segun esta
caracteristica, el Juez o Magistrado,
durante su labor jurisdiccional, no
se sujeta a ningun tipo de interés
que venga de fuera del Poder Ju-
dicial. Tampoco admite presion
alguna para resolver un conflicto
juridico. Ello, en razén de que las
decisiones que adopten los Jueces o
Magistrados no pueden depender
de la voluntad de otros poderes pu-
blicos (Ejecutivo o Legislativo, por
ejemplo); partidos politicos; me-
dios de comunicacion o individuos
sino, tan solo, de la Constitucion y
dela Ley.

Ahora bien, la exigencia de que
no se admita la influencia de otros

J. F. LOPEZ AGUILAR, La justicia y sus problemas en la Constitucion..., Op. cit., pig. 45.
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b)

poderes o personas, sean publicos
o privados, para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, no implica
que el Juez o Magistrado goce de
una discreciéon absoluta para las
decisiones que deba asumir. Ello
porque el principio de independen-
cia judicial tiene como correlato
el sometimiento del juzgador a la
Constitucion y a la Ley, tal como
se desprende del articulo 117.1 CE:
“La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes
del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y some-
tidos unicamente al imperio de la
Ley”

Asimismo, es importante precisar
que lo expuesto en los paragrafos
precedentes no implica que la ac-
tuacion de los Jueces, en tanto que
autoridades, no pueda ser sometida
a critica. Asi se entiende de lo dis-
puesto en el articulo 20, inciso 1,
literal a) CE, por el cual se recono-
cen y protegen los derechos “[...] a
expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduc-
cion”

Independencia interna. Por esta
caracteristica, la independencia ju-
dicial implica, entre otros aspectos
que, dentro de la organizacion ju-
dicial:
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1) los Jueces y Magistrados, en el
ejercicio de la funcién jurisdic-
cional, no pueden sujetarse a la
voluntad de otros 6rganos judi-
ciales, salvo que exista un me-
dio impugnatorio; y

2) en el desempeiio de la funcién
jurisdiccional, los Jueces y Ma-
gistrados no pueden sujetarse
a los intereses de drganos ad-
ministrativos de gobierno que
existan dentro de la organiza-
cién judicial.

Complementariamente a ello, Lo-
pez Guerra® ensefa que la inde-
pendencia judicial aparece como
un elemento esencial del Poder
Judicial, necesariamente vinculado
al cumplimiento de su funcién; vy,
siendo su funcién primordial apli-
car la Ley a casos puntuales, solo la
independencia del Juez o Magistra-
do, frente a otros poderes, garanti-
zard que se cumpla la voluntad de
la Ley y no la voluntad de esos otros
poderes. Es asi que la seguridad ju-
ridica (certeza del Derecho y de la
fuerza vinculante de sus mandatos)
y la independencia judicial apare-
ceran inevitablemente unidas.

Finalmente, debemos sostener que
la independencia judicial, como
categoria juridica, necesita mate-
rializarse de algun modo si pre-
tende ser operativa. En tal sentido,
no basta con que se establezca en
un texto normativo que un 6rgano

L. LOPEZ GUERRA, Introduccién al Derecho Constitucional, Op. cit., pags. 86-87.
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determinado es independiente y
autonomo en el ejercicio de sus
funciones —como es el caso del ar-
ticulo 8 de la Ley Organica 4/1987,
de 15 de julio, acerca de la Compe-
tencia y Organizacién de la juris-
diccion militar (“.. en el ejercicio
de sus funciones, los miembros de
los drganos judiciales militares se-
ran independientes, inamovibles,
responsables y sometidos unica-
mente al imperio de la Ley”), sino
que también es necesario que la
estructura organica y funcional de
una jurisdiccién especializada, co-
mo la militar, posibilite tal actua-
cién. En consecuencia, el principio
de independencia judicial es de
plena aplicacion en la jurisdiccion
militar.

Ill.2.El principio constitucional de la

imparcialidad judicial

La imparcialidad judicial es la vertien-
te de la independencia judicial. Ella
implica la ausencia de todo interés del
juez o magistrado en el conflicto que
enfrentan las partes.

Asi, pues, a nuestro entender, el princi-
pio de imparcialidad judicial constitu-
ye uno de los componentes esenciales
de la funcién jurisdiccional y, necesa-
riamente, debe formar parte de la ju-
risdiccién militar, toda vez que posee
—como el principio de independen-
cia— una doble configuracion, ya que

44

también constituyen garantias para las
partes procesales cuando acuden a los
o6rganos jurisdiccionales.

En efecto, el principio de imparciali-
dad posee dos caracteristicas exigibles:
imparcialidad subjetiva si se refiere a
algun tipo de compromiso que pudiera
tener el juez con las partes procesales o
en el resultado del proceso; y la impar-
cialidad objetiva si se trata de alguna
influencia negativa que pueda incidir
en el juez, en el magistrado o en la es-
tructura del sistema, restdndole cali-
dad a una posicidon imparcial; es decir,
si el sistema no ofrece suficientes ga-
rantias para desterrar cualquier duda
razonable.

Con respecto a lo manifestado, el
TEDDH manifiesta que, en tanto
existan indicios de parcialidad, “[...]
un Tribunal no podria, sin embargo,
contentarse con las conclusiones ob-
tenidas desde una dptica puramente
subjetiva; hay que tener igualmente
en cuenta consideraciones de cardc-
ter funcional y organico (perspectiva
objetiva). En esta materia, incluso las
apariencias pueden revestir importan-
cia [...]; debe recusarse todo juicio del
que se pueda legitimamente temer una
falta de imparcialidad. Esto se deriva
de la confianza que los tribunales de
una sociedad democrética deben ins-
pirar a los justiciables”**

En ese mismo sentido, el TC sostiene
que:

TEDDH Caso De Cubber contra Bélgica, del 26 de octubre de 1984.
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“[...] la imparcialidad del Tribunal
forma parte de las garantias basicas del
proceso (art. 24.2 CE), constituyendo
incluso la primera de ellas: ser tercero
entre partes, permanecer ajeno a los
intereses en litigio y someterse exclu-
sivamente al Ordenamiento juridico
como criterio de juicio son notas esen-
ciales que caracterizan la funcién ju-
risdiccional desempefada por Jueces
y Magistrados, de modo que sin juez
imparcial no hay propiamente, proce-
so judicial”.*®

111.3.EI principio constitucional de la

inamovilidad judicial

La inamovilidad es una de las garan-
tias de la independencia judicial. Por
medio de ella, se procura eliminar la
dependencia que pudiera existir sobre
el Poder Judicial por parte del Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo. La
inamovilidad judicial —explica Ma-
ciel Guerreio— tuvo su origen a me-
diados del siglo XVII y principios del
siglo XVIII. Desde ese entonces, fue
concebida como la permanencia de los
Jueces en sus puestos, mientras dura-
se su buena conducta, garantizandoles
estabilidad y plena autonomia en sus
decisiones. Posteriormente, se sumé a
la inamovilidad de los Jueces, la tangi-
bilidad de sus remuneraciones y la in-
dependencia del Poder Judicial. *

45
46

47

STC 45/2006, de 13 de febrero, f. 2.

En los primeros tiempos —prosigue
dicho autor— las instituciones inglesas
recibian numerosos elogios, tomando-
se su Constituciéon como ejemplo. Fue
entonces que hasta la época de Lord
Coke, la inamovilidad de los Jueces
ingleses quedaba librada al arbitrio del
Rey. El primer antecedente, fue el re-
conocimiento de la inamovilidad a los
barones que ejercian la jurisdiccion en
el Tribunal del Tesoro o ‘Exchequer.
Pero, recién en 1701, en tiempos de
Guillermo III, la Ley de sucesion que
tuvo caracter de Ley fundamental, es-
tablecid que los Jueces permanecerian
en el empleo quamdiu se bene gesserint,
es decir, mientras dure su buena con-
ducta. Con esta Ley se dio el puntapié
inicial para que los demas paises de Eu-
ropa la agreguen a su sistema judicial.
Se la incorpord en las modernas refor-
mas de la Constitucién de Suecia; de
las Constituciones francesas de 1791,
de 1795 y de la Carta Constitucional
de Luis XVIIL. También fue adoptada
por la Constitucion holandesa de 1814,
al igual que por la mayoria de las cons-
tituciones modernas con sus modifica-
ciones respectivas.*’

En la actualidad, la garantia de la ina-
movilidad se encuentra prevista en el
inciso 2 del articulo 117.2 de la CE,
mediante el cual se preceptia que “los
Jueces y Magistrados no podran ser
separados, suspendidos, trasladados

R. MACIEL GUERRENO, La inamovilidad judicial, [en linea], www.rmg.com.py, consultada el 29 de julio

de 2011, pag. 3.

R. MACIEL GUERRENO, 2002, “La inamovilidad judicial”, Op. cit., pag.3.
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ni jubilados, sino por algunas de las
causas y con las garantias previstas en
la Ley”

Asi también en el articulo 15 de la
LOP]J se sefiala que “..los Jueces y
Magistrados no podran ser separados,
suspendidos, trasladados ni jubilados
sino por algunas de las causas y con
las garantias previstas en esta Ley” En
efecto, el Poder Ejecutivo, mediante
esta normatividad debe aceptar una
prohibicion, toda vez que, por via re-
glamentaria, no podrd reglamentar el
régimen organico de Jueces y Magis-
trados ni menos modificar la inamo-

vilidad.

Sobre este punto, tiene razéon Gimeno
Sendra cuando sostiene que “[...] el
binomio independencia responsabili-
dad ha pasado a transformarse en una
ecuacion en la que suele afirmarse que
a mayor independencia mas responsa-
bilidad™®, toda vez que la inamovili-
dad judicial, en esencia, es una garan-
tia instrumental de la independencia
de la magistratura, pues lo que busca
es proteger la autonomia de los Jueces
y Magistrados en el pleno ejercicio de
su potestad, evitando que —sin cau-
sa— sean separados, suspendidos o
trasladados de sus puestos por volun-
tad unilateral del Poder Ejecutivo.

En el mismo sentido Fernandez Sega-
do* asevera que la inamovilidad tiene

48

49
50

como fin fortalecer la resistencia del
Poder Judicial frente a los embates del
Ejecutivo. En esta dptica, se constituye
en un valladar —contra la remocién y
el apartamiento de los Jueces, impues-
tos por la via del traslado sin consen-
timiento— convirtiéndose, por ende,
en un resguardo seguro para la perma-
nencia en la sede y en el grado.

Es por ello que la inamovilidad de los
Jueces y Magistrados, durante el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, de-
fine su estatus juridico y la consagra
como una garantia de justicia para el
litigante. De ello se colige que es im-
prescindible la inamovilidad para la
independencia judicial en un Estado
constitucional.

Al respecto, Garberi Llobregat™ preci-
sa que las cuatro posibilidades de mo-
vilidad (separacion, suspension, trasla-
do y jubilacién) no tienen un mismo
régimen juridico, ni producen iguales
efectos, ya que las dos primeras y algu-
nos aspectos de la tercera entran en el
ambito de las sanciones disciplinarias
derivadas del incumplimiento inhe-
rente al cargo judicial, mientras que el
traslado, en ocasiones, y la jubilacion
no tienen cardcter punitivo. Por ello
dicho autor sostiene que:

- La separacion del cargo, entre otras
razones, puede producirse por la
pérdida de la nacionalidad espa-
fola, por sancién disciplinaria, por

J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, Jurisdiccién, Accién y Proceso, Op. cit., pag.

81.

F. FERNANDEZ SEGADO, El Sistema Constitucional Espaiiol, Op cit., pag. 1065.
J. GARBERI LLOBREGAT, Constitucién y Derecho Procesal, op cit., pags. 82-83.
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imposicién de condena penal de se-
paracion o inhabilitacion absoluta o
especial para cargo publico, o, por
ultimo, por estar incurso el Juez o
Magistrado en alguna causa de in-
capacidad (art. 379 LOPY).

- La suspension, que también consti-
tuye sancion disciplinaria (art. 420
LOP]J), tendra lugar cuando se de-
clare judicialmente proceder contra
un Juez o Magistrado por delitos co-
metidos en el ejercicio de sus funcio-
nes, cuando contra ellos se hubiere
dictado auto de prision, de libertad
bajo fianza o de procesamiento, en
virtud de expediente disciplinario
o de incapacidad, y por sentencia
penal firme que contemple la sus-
pension a titulo de pena principal o
accesoria (art. 383 LOPJ).

— Fl traslado, cuando es forzoso, tiene
caracter sancionador (art. 420 LO-

PJ).

Por ultimo, la jubilacion es suscepti-
ble de adoptarse automdticamente por
razon de edad (al cumplir los setenta
afos, art. 386 LOPJ), pero también por
incapacidad permanente para el ejer-
cicio de sus funciones (art. 385 LOP]J).

IV. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE LA RESPONSABILIDAD DE
LOS JUECES Y MAGISTRADOS

Si partimos por entender que el prin-
cipio de responsabilidad de los Jueces y
Magistrados es la otra cara del principio de

independencia judicial, de ello se despren-
de que la responsabilidad es el resultado de
los derechos y deberes de los Jueces y Ma-
gistrados. En este contexto, la responsabili-
dad puede ser disciplinaria, civil y penal. La
disciplinaria se refiere al incumplimiento
de deberes profesionales; la civil y penal se
derivan del ejercicio de la funcién jurisdic-
cional.

En este respecto, Asencio Mellado pre-
cisa que:

[...] el articulo 117 de la CE se refiere
a la responsabilidad de Jueces y Ma-
gistrados como una garantia mas in-
herente al ejercicio de su funcién. En
tanto esta cumple en forma indepen-
diente, un uso incorrecto de la mis-
ma o simplemente no sujeto a la Ley
en sentido amplio, debe ser causa de
exigencia de responsabilidad. Quien
es independiente ha de ser responsa-
ble en evitacién de arbitrariedades y
maxime en quienes gozan de un poder
de tal magnitud en la sociedad.”

Asimismo, este autor explica que la res-
ponsabilidad personal de Jueces y Magistra-
dos, regulada en la LOP] —en desarrollo de
las previsiones constitucionales— se refiere,
precisamente por ello, a la derivada tnica-
mente del ejercicio de la potestad jurisdic-
cional. Fuera de las actividades propias de
esta funcidn, a los Jueces y Magistrados le
afectan responsabilidades similares a las
exigibles a cualquier otro ciudadano.

De similar parecer es Garberi Llo-
bregat™ pues, para él “[...] la responsa-
bilidad es el adecuado contrapunto a la

51 J. M. ASENCIO MELLADO, Introduccion al Derecho Procesal, Op. cit., pag. 99.
52 J. GARBERI LLOBREGAT, Constitucién y Derecho Procesal, op. cit., pdg. 83.
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independencia de los Jueces” De ello se
desprende que la relacion entre indepen-
dencia y responsabilidad es clara, toda vez
que estas conforman, dentro del marco de
los principios de Estado constitucional, un
binomio necesario; pues, como ya se dijo,
a mayor independencia debe haber mayor
grado de responsabilidad de los Jueces y
Magistrados.

Sin embargo, la responsabilidad de los
Jueces y Magistrados contiene un recono-
cimiento constitucional genérico y, por lo
tanto, su aplicacion se hace muy dificil.

En esta misma linea de andlisis, Garcia
Morillo* observa que:

[...] aunque ejercen un poder de in-
dudable relevancia politica, los Jueces
y Magistrados no estin sometidos
a ninguna responsabilidad politica,
que serfa radicalmente contraria a la
inamovilidad; esto se expresa, pues la
unica forma de control a que estan so-
metidas es la derivada de los recursos
que se interpongan, cuando ello proce-
da legalmente, contra sus resoluciones
y ante otros érganos y ello no puede
acarrear otra consecuencia que la anu-
lacién de la resolucién recurrida.

En palabras de Montero Aroca™ —
quien desarrolla de manera expresa las
tres clases de responsabilidades antes
referidas, contempladas en los articu-
los 117 CE y 16 de la LOP]— estas per-
miten establecer dos grupos:

- El de la responsabilidad disciplina-
ria o gubernativa sin referencia a un
proceso concreto. Este grupo com-
prende dos tipos de actuaciones:
unas en las que no se ve implicada
la potestad jurisdiccional —como
seria el caso de infraccién de nor-
mas de incompatibilidades o la au-
sencia injustificada del lugar donde
se prestan los servicios— y otras en
las que entran en juego la potestad
jurisdiccional, pero no sobre un
proceso concreto sino, en general,
sobre el abandono o el retraso injus-
tificado en el desempeno de la fun-
cion judicial.

- El de la responsabilidad jurisdic-
cional, por el que se atiende a la
actuacion en el desempefo de la
potestad jurisdiccional, la misma
que va referida a los casos juzgados
especificamente. Puede ser: 1) civil,
para el resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados por los Jueces
o Magistrados si, en el desempefio
de sus funciones, incurren en dolo
o culpa; y 2 penal, por delitos co-
metidos en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

En estos dos grupos se delimitan de
manera expresa los dos grandes am-
bitos de la responsabilidad de los Jue-
ces: el disciplinario y el jurisdiccional.
En uno se ven los casos juzgados; y
en el otro, sin expresa referencia a un

53  J. GARCIA MORILLO, en la obra colectiva, con L. LOPEZ GUERRA, E. ESPIN, P. PEREZ TREMPS y M.
SATRUSTEGUIL, Derecho Constitucional, vol. 11, Op. cit., pags. 221-222.

54 J. MONTERO AROCA, “La Jurisdiccion”, en VV.AA., Derecho Jurisdiccional I. Parte General, Op. cit.,

pags. 121-122.
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proceso especifico, los casos en los que
no se ve comprometida la potestad ju-
risdiccional.

Esta problematica de la responsabili-
dad ha generado una serie de situaciones
respecto de las cuales, hasta el momento,
no existen repuestas del todo convincentes.

A nuestro juicio, el principio de la
responsabilidad de los Jueces es de plena

aplicacién en la jurisdiccion militar pues,
en el ejercicio de sus funciones, los miem-
bros de los 6rganos judiciales militares de-
ben resolver de acuerdo a derecho. De no
hacerlo responderian penal y civilmente
en los casos y en la forma determinados
en las Leyes; y, disciplinariamente, por las
faltas e infracciones cometidas en el ejer-
cicio de sus funciones dentro del marco
legal.



Angelita Del Rosario Huapaya Rueda’

MISION DE PAZ

EN LA REPUBLICA CENTROAFRICANA:
UNA EXPERIENCIA DE VIDA

SUMARIO: I. A MANERA DE INTRODUCCION; Il. DE LA PREPARA-
CION PREVIA AL DESPLIEGUE; IIl. EL DESPLIEGUE; IV. LA MISION
MULTIDIMENSIONAL INTEGRADA DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LA ESTABILIZACION EN LA REPUBLICA CENTRO AFRICANA
- MINUSCA; V. EXPERIENCIA UNICA Y PRIVILEGIADA; VI. LO BUE-
NO Y LO NO TAN BUENO DE LA MISION; VII. EXPERIENCIA PARA
VOLVER A REPETIR; Y VIII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN:

En este articulo, la capitan de corbeta Angelita Del Rosario Huapa-
ya Rueda, narra su experiencia personal como “casco azul”, miembro de
la Misién Multidimensional Integrada de Estabilizacion de las Naciones
Unidas en la Republica Centroafricana (MINUSCA). Sus consejos y la
narracion de los retos que tuvo que enfrentar como “peacekeepers” du-
rante un afio, pueden ser serviciales a otros miembros de nuestras Fuerzas
Armadas en misiones de paz.

1 Capitan de Corbeta CJ de la Marina de Guerra del Peru. Abogada de profesion, con
estudios de maestria en Derecho de la Empresa, ostenta la especialidad de Asesor
Juridico Operacional Es asesora y docente en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, con estudios en el Centro de Dere-
cho Internacional Humanitario y Derechos Humanos en Pert y el Instituto Interna-
cional de Derecho Humanitario en San Remo- Italia; cursoé estudios como Observa-
dor Militar en el “Centro de Entrenamiento y Capacitacién para Operaciones de Paz”
(CECOPAZ) en Peru e hizo el Curso de Staff en Operaciones de Paz en la Escuela de
Misiones Internacionales y Accion Integral- ESMAI en Colombia. Fue condecorada
con la Medalla de la Paz por Naciones Unidas, alr haber servido como Oficial Staff en
la Misién Multidimensional Integrada de las Naciones Unidas para la Estabilizacion
en la Republica Centro Africana -MINUSCA (abril 2017-abril 2018).
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ABSTRACT:

In this article, corvette captain Angeli-
ta Del Rosario Huapaya Rueda recounts her
personal experience as a "blue helmet", mem-
ber of the United Nations Multidimensional
Integrated Stabilization Mission in the Cen-
tral African Republic (MINUSCA). Her ad-
vice and the narration of the challenges she
had to face as "peacekeepers” for a year, can
be helpful to other members of our Armed
Forces in peacekeeping missions.

I. A MANERA DE INTRODUCCION

Desde que fui estudiante del Curso Ba-
sico de Derecho Internacional de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Huma-
nitario, en el Centro de Derecho Interna-
cional Humanitario y Derechos Humanos
del Comando Conjunto de las Fuerzas Ar-
madas del Pert, supe que queria conver-
tirme en un Casco Azul. Estaba decidida a
conocer de cerca la experiencia de trabajar
para las Naciones Unidas, de aplicar los co-
nocimientos adquiridos en ambas ramas
del Derecho Internacional Publico, conven-
cida de que ello cambiaria definitivamente
mi vida.

Consciente también de que ello no se-
ria facil, me preparé tanto a nivel teérico, si-
guiendo los cursos obligatorios que me exi-
gia la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), como a nivel practico, asistiendo de
lunes a viernes al gimnasio y corriendo los
fines de semana. Tener una adecuada pre-
paracion intelectual y fisica puede hacer la
diferencia entre la vida y la muerte en una

2 <http://www.cecopazperu.mil.pe/>

mision de paz, porque no sélo es necesario
saber cumplir los estandares de seguridad
exigidos por la ONU, sino, también, saber
cuando aplicarlos y reaccionar ante situa-
ciones extremas, que en la mayoria de los
casos pueden resultar siendo fatales.

Il. DE LA PREPARACION PREVIA AL
DESPLIEGUE

La preparacion previa a un despliegue,
para servir en una mision de paz, signifi-
ca tener un 50% de éxito en la misma. El
Pert tiene la fortaleza de contar con una
de las mejores escuelas de preparacion de
peacekeepers: el “Centro de Entrenamiento
y Capacitaciéon para Operaciones de Paz”
(CECOPAZ).? Este Centro fue creado por
Resolucién Ministerial N° 212-2013-DE/
SG, de 11 de marzo de 2013, y es un érgano
académico del Sector Defensa, que tiene
por mision desarrollar los programas de
entrenamiento, capacitacién, actualizacion
y perfeccionamiento, para poder conformar
las misiones de paz solicitadas por la ONU.
Es la primera ventana que permite conocer
de cerca el trabajo que se realiza en una
mision de paz, siendo dicha preparacion
muy exigente y positiva.

Este Centro cuenta con la participacion
de oficiales peruanos de los tres Institucio-
nes Armados y con oficiales extranjeros que
apoyan como docentes en las dreas de su
competencia y comparten sus experiencias
en las diferentes misiones de paz en las que
han servido. Como egresada de esta escue-
la puedo decir, sin temor a equivocarme,
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que tenemos una de las mejores escuelas del
continente americano. Nos damos cuenta
de ello, sin duda, en la practica, al compartir
vivencias y experiencias con nuestros pares
latinos desplegados en una mision.

No obstante, la creacién del CECO-
PAZ en el afio 2013, es preciso resaltar que
el Perti viene colaborando con la ONU, en-
viando tropas de cascos azules, desde junio
de 1958, cuando los primeros militares pe-
ruanos viajaron al Libano para participar en
la Misién de Observadores de las Naciones
Unidas en ese pais (UNOGIL).? Desde en-
tonces, el Pert ha venido desplegando per-
sonal militar en diferentes misiones, tenien-
do una notable participacion en todas ellas.
El otro 50% del éxito es la actitud.

De otro lado, tuve la valiosa oportu-
nidad de poder hacer el Curso de Staff en
Operaciones de Paz en la Escuela de Mi-
siones Internacionales y Accion Integral-
ESMAL, en Colombia,* con el auspicio y la
direccion de las fuerzas armadas canadien-
ses. Ese fue mi primer acercamiento con
oficiales de instituciones armadas foraneas,
tales como Argentina, México, Paraguay,
Uruguay, Bélice, Jamaica, Trinidad y Toba-
go, Colombia y Canada. Esta experiencia
significo6 un complemento a nivel teérico
- practico, acercandome cada vez mas a lo
que seria posteriormente mi desenvolvi-
miento como “Oficial Staft” y con oficiales
del resto del mundo.

lll. EL DESPLIEGUE

Una mafana recibi una llamada tele-
fénica y mi interlocutor pregunto si estaba

lista para viajar en una misién de paz; ya
tienes un “Posting order”, dijo él. Sin du-
dar, respondi: jPresente sefior, estoy lista y
que sea lo que Dios quiera! Asi fue como,
después de un mes, aproximadamente, me
encontraba en la sala de espera del Aero-
puerto Internacional Jorge Chavez de Lima,
lista a partir, sin temor, porque me sentia
preparada para cumplir la mision.

Llegada al Aeropuerto Internacional
de Bangui, capital de la Republica Centro-
africana, mi impresién fue negativa. Sus
instalaciones distaban mucho de ser uno de
categoria internacional y al mirar sus alre-
dedores parecia que no existia civilizacion,
dandome la sensacién de que si tenia pro-
blemas nadie me ayudaria.

Debo reconocer que he visto muchas
peliculas de guerra y accion, documentales
sobre zonas en conflicto, pero siempre me
pareci6 imposible encontrarme en un lugar
de aquellos, cuyos escenarios mostraban las
matanzas mds sangrientas, lo mas duro del
sufrimiento humano, el hambre, la desespe-
racion, la incertidumbre, el padecimiento
constante, la opresion; pero, pisar un area
donde se libera un conflicto armado, estar
en medio de dicho conflicto, es algo que
nunca terminas de asumir.

Finalmente llegué al HQ (Headqua-
ters) para recibir las charlas respectivas de
seguridad, donde te vuelven a recalcar que
primero es tu vida y debes hacer todo lo po-
sible por preservarla. Dos semanas después
de mi llegada terminé mi “check in” y, luego
de pasar los exdmenes teodricos y practicos

3 <http://www.ccffaa.mil.pe/labor-internacional/misiones-de-paz/>

4 <https://www.esmai.mil.co/>
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respectivos, me encontraba ya lista para ini-
ciar mis labores como Oficial Staff.

IV. LA MISION MULTIDIMENSIONAL
INTEGRADA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LA ESTABILIZA-
CION EN LA REPUBLICA CENTRO-
AFRICANA - MINUSCA

Mediante Resolucion 2149, de 15 de
setiembre de 2014,” la Misién Internacio-
nal de Apoyo a la Republica Centroafricana
con Liderazgo Africano (MISCA), traspaso
su autoridad a la Mision Multidimensional
Integrada de Estabilizacién de las Nacio-
nes Unidas en la Republica Centroafricana
(MINUSCA), inicialmente, hasta el 30 de
abril de 2015. Actuando de conformidad
con el capitulo VII de la Carta de las Na-
ciones Unidas, el Consejo de Seguridad au-
torizo a la MINUSCA a adoptar todas las
medidas necesarias para desempefar su
mandato, en la medida de sus capacidades,
dentro de las zonas en que esté desplegada.
Asimismo, solicitd al Secretario General
que, en estrecha coordinacion con la Unién
Africana, desplegara un equipo avanzado
para establecer la MINUSCA vy preparar la
transicion fluida de autoridad de la MISCA
a la MINUSCA, para el 15 de setiembre de
2014, que nombrara a un representante es-
pecial para la Republica Centroafricana y
Jefe de la Mision de la MINUSCA, quien, a
partir de la fecha de su nombramiento, asu-
miria la autoridad general sobre el terreno,
en la coordinacion de todas las actividades

del sistema de las Naciones Unidas en la Re-
publica Centroafricana.®

Estas actividades de Naciones Unidas
se justificaban, porque en la Republica Cen-
troafricana existia y continta existiendo un
conflicto interno que ha cobrado la vida de
mucha gente, entre ellas, de la poblacién
civil, ajena a dicho conflicto. Este pais se
encuentra fragmentado socialmente, exis-
tiendo dos grandes grupos antagénicos: los
Ex Selekas (musulmanes), cuyo objetivo es
mejorar la situacion socio politica y econo-
mica de sus miembros y desarrollar arreglos
politicos y econdmicos duraderos y los An-
ti-Balakas (cristianos), cuyo nombre signi-
fica anti machete, quienes buscan vengar la
violencia indiscriminada de los Ex Selekas
y asegurar un papel dominante en el futu-
ro politico y econdmico del pais. Dentro de
estos grupos, a su vez, existen otras subdivi-
siones con intereses particulares y en medio
de todo ello esta el sufrimiento de nifios,
mujeres, ancianos y todas aquellas personas
que no pertenecen a esos grupos.

En este contexto, el mandato principal
otorgado por las Naciones Unidas a la Mi-
sién consistia en:

a) La proteccion de los civiles;

b) La proteccion del personal, las insta-
laciones y los equipos de las Naciones
Unidas, asi como la seguridad y la li-
bertad de circulacién del personal de
este organismo mundial y el personal
asociado;

5 <https://peacekeeping.un.org/es/mission/minusca>.

6 <http://www.un.org/es/peacekeeping/missions/minusca/background.shtml>.
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c) El apoyo al proceso politico y los ele-
mentos clave de la transicion, incluido
el restablecimiento de la autoridad del
Estado y su extension a todo el territo-
rio;

d) La creaciéon de condiciones de segu-
ridad propicias para la prestacion de
asistencia humanitaria basada en prin-
cipios y el regreso seguro, voluntario y
sostenible de los refugiados y los des-
plazados internos;

e) La promocion y la proteccion de los
derechos humanos;

f) La promocién de un didlogo, media-
cién y reconciliacién nacionales en to-
dos los niveles; y

g) El apoyo al desarme, la desmoviliza-
cién y la reintegracion de antiguos
elementos armados, con especial aten-
cion a los nifos, y la repatriaciéon de
elementos extranjeros, asi como pro-
gramas comunitarios para la reduc-
cion de la violencia.’

En cuanto a las tareas adicionales de la
Misidn, se encuentran:

a) Elapoyo ala organizacion y la celebra-
ciéon de elecciones;

b) El apoyo a la reforma del sector de la
seguridad;

c) El apoyo a las instituciones policiales,
penitenciarias y de justicia, a fin de res-
tablecer el sistema de justicia penal;

d) Las actividades relativas a las minas,
la vigilancia del trafico de armas y

municiones y la gestion de las existen-
cias;

e) La coordinacion de iniciativas inter-
nacionales para apoyar una mejora de
la gobernanza, por ejemplo, la elabo-
racién de politicas fiscales sélidas y la
gestion de los recursos naturales; y

f) La creacion de instituciones y el esta-
blecimiento de las bases para lograr
una recuperacion socioecondmica a
largo plazo.

Lo que la ONU pretende es recuperar
un Estado, que hasta el momento es falli-
do, para lograr con ello la paz y que el pais
pueda mantenerse sin necesidad de ayuda
externa.

V. EXPERIENCIA UNICA Y
PRIVILEGIADA

Convertirme en casco azul, en una Mi-
siéon de Paz como la MINUSCA, significé
para mi la posibilidad de prestar servicio
en un lugar olvidado, como es la Republica
Centroafricana, catalogada por la UNHCR
ACNUR (Agencia de la ONU para los Re-
fugiados) como uno de los diez (10) paises
mas peligrosos del mundo®, con gente que
sufre a diario los escarnios de una guerra
que le es ajena, de un clima caluroso, con
escasés de alimentos y de agua y, por si fue-
ra poco, padeciendo numerosas enferme-
dades endémicas como la malaria. La po-
breza que vive la Republica Centroafricana
es impactante, por ello, salir a las calles y
convivir con la gente, que no sabe si comerda
ese dia, produce una profunda impresion.

<http://www.un.org/es/peacekeeping/missions/minusca/background.shtml>.

<https://eacnur.org/es/actualidad/noticias/emergencias/cuales-son-los-paises-mas-peligrosos-del-

mundo>.
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Mucha gente piensa que la vida de un
casco azul es facil. Nada mas lejos de la
realidad. Para nosotros no era posible des-
plazarnos solos por las calles, el peligro era
constante, mas si eres mujer, debido al alto
indice de raptos y violaciones; por esta ra-
z0n, solo estaba permitido desplazarse en
los carros y mini buses que te asignaba la
ONU; tampoco debiamos estar fuera de la
casa después de las 22.00 horas (Curfew).
La comida era congelada y solo comiamos
pollo, ya que la carne era de dudosa proce-
dencia y lo combindbamos con arroz y me-
nestras. Debiamos alimentarnos bien, para
que cuando tocara enfermarse pudiéramos
resistir la enfermedad y el tratamiento. El
agua que tomabamos era de las plantas de
la ONU, teniamos una “rutina de agua’, ge-
neralmente los domingos, que consistia en
llenar nuestras tinajas y tenerlas de reserva
en la casa para poder consumirla durante la
semana. El agua de la griferia era turbia y
no apta para el consumo humano, que usa-
bamos para bafiarnos y, cuando no habia
agua, lo cual sucedia a menudo, usabamos
las tinajas. Los mas de 40 grados de tempe-
ratura casi siempre eran insoportables y te
aferrabas a tu ventilador, pero de pilas, ya
que, por lo general, tampoco habia electri-

cidad.

Pese a todo ello, la ventaja de los casos
azules es que somos aventureros y mujeres y
hombres de guerra, nos amoldamos a cual-
quier situacién. Desde que pisé Bangui me
mantuve con la mente positiva y pese a lo
que podia ver a mi alrededor; tuve la suer-
te de encontrar gente amiga, al principio
latinos que me tendieron la mano y luego
personas de otros paises que también me
ayudaron y tuve la oportunidad de ayudar
también. Compartia la casa donde estuve
alojada con cinco oficiales varones, uno de
Brasil y los demas de Guatemala, Colombia,

Paraguay y Uruguay. En la rutina para man-
tener la casa, cargaba las tinajas, conducia
la Nissan Patrol para ir de compras, lava-
bamos, cocindbamos, limpidbamos la casa
juntos, ganandome en todo momento el
respeto de mis compafieros, quienes siem-
pre me trataron muy bien. Nos cuidabamos
mutuamente, aprendia mucho de ellos y
denominabamos a nuestra vivienda: “Casa
Latina”, donde albergabamos a los nuevos
oficiales que llegaban a la misién como
miembros en trdnsito, para ser distribuidos
a otras zonas del pais, mientras que otros,
como yo, pudimos quedarnos en ella como
miembros permanentes por un afo.

Hay algo que es muy cierto y hasta
creo es una de las claves para el éxito en una
mision: tener conciencia de no estar solo,
que puedes ayudar y que hay gente que esta
viviendo lo mismo que t4, que también te
ayudard. Hacer amigos en una mision es
una bendicion, porque ellos pasan a ser, li-
teralmente hablando, tu familia. Recuerdo
que cuando estuve hospitalizada, por con-
traer una infeccidn africana, me fue a visitar
mucha gente, entre ellos mi jefe inmediato
(Oficial Superior de Zambia), mis compa-
neros de oficina, amigos de habitabilidad,
oficiales del HQ de diferentes paises, pero,
debo admitir, que lo que me hizo verter una
lagrima fue recibir la visita de las sefioras
lugarenas que se encargaban de la limpieza
en mi oficina; verlas llegar al hospital para
desearme pronta mejoria, para mi, no te-
nia precio. Pensé: jdefinitivamente creo que
algo estoy haciendo bien!

VI. LO BUENO Y LO NO TAN BUENO
DE LA MISION

Ser Oficial Staff y trabajar de forma
directa para el Force Commander y con
los oficiales del Estado Mayor, me ensefid
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a exigirme cada dia mas. Trabajaba no sélo
en la oficina, donde debia agudizar mi oido
para entender el distinto acento del inglés
en cada compaiiero, sino también me des-
plazaba por la capital e interactuaba con
los lugarefios, que me permitié mejorar mi
hasta entonces basico francés. Realizaba
servicio de guardia con regularidad, activi-
dad en la que sentia siempre una gran res-
ponsabilidad, no obstante, mi experiencia
de doce afos realizando este servicio en mi
institucion. Saber que las vidas de mis com-
paileros dependian de mi, me producia una
extrafia sensacion.

Tener miedo no es malo, lo malo es
no enfrentar tus temores, asi que alli esta-
ba yo, bien preparada con mi café pasado,
con mis dulces y mucha agua, porque en un
pais en conflicto no te puedes dar el lujo de
pestafiear. Al dia siguiente, en el Puesto de
Comando, tenia que hacer una breve expo-
sicién de las novedades de mi guardia. Re-
cuerdo que lo que mds anhelabamos era re-
portar el informe con aquella famosa frase:
“nothing special to report”, pero, lamentable-
mente, era pocas veces utilizada, porque los
ataques eran constantes y los sucesos mas
duros y crueles sucedian por las noches, de-
bido a que los rebeldes, tanto Selekas como
Antibalakas, por lo general, aprovechaban
la noche para atacar. Recuerdo la vez en que
tuvimos que despedir a nuestros comparne-
ros del contingente de Camboya, muertos
cruelmente a machetazos, sin ningtn tipo
de compasion. Al dia siguiente, todos esta-
bamos con la moral por los suelos, tratando
de entender lo que habia pasado, pensando
en como estarian sus familias y, en mi caso,
preparando el funeral, lo cual se daria lue-
go de las investigaciones respectivas a cargo
del Provost Marshal y el Legal Adviser. Era
parte de mi mision preparar las exequias de
mis compaifieros: “hoy por ti mafniana por

mi”, se dice, claro que, en el fondo, ruegas
que algo asi nunca te pase.

En otra oportunidad, estando en el
HQ, escuchamos fuertes ruidos que venian
de la calle, nuestras radios empezaron a en-
viar los reportes de seguridad y la ansiedad
crecid. ;Qué habia pasado?, la ciudad se ha-
bia levantado por la muerte de una nifia. La
turba pretendia atacar la MINUSCA, por-
que para ellos, no habiamos sido capaces de
protegerla, quemaron un carro de la misiéon
y nuestros compaieros de Sri Lanka, que se
encontraban en el vehiculo, salieron despa-
voridos y se pusieron a buen recaudo, aun
cuando resultaron seriamente lastimados.
Se decret6 “orden de inamovilidad’, porque
todos nos convertimos en “blancos” y de-
pendiamos tinicamente de nuestros contin-
gentes de seguridad. Ese dia nadie almorzo,
nos juntamos en la zona de refugio, todos
desconcertados, esperando que la situacion
se calmara, hasta que finalmente evacua-
mos la HQ. Los disturbios eran parte del dia
a dia en la misién.

VII. EXPERIENCIA PARA VOLVER A
REPETIR

Recuerdo que un compaiiero de mi-
sién y buen amigo, el coronel Julio Pinelo
Soto de Guatemala, me dijo: “comandante,
sPasé usted su examen psicoldgico antes de
venir a esta Mision?, por supuesto sefior, en
mi pais debemos pasar todos los examenes
médicos para participar en una mision, le
contesté. El replico: jpues no creo que usted
haya pasado el examen!, desconcertada, le
dije: ;por qué no me cree sefior?, a lo que él
replico: “porque para querer venir por pro-
pia voluntad a este infierno, uno tiene que
estar loco”. Si me pidieran algiin consejo
para participar de una mision de paz, les
preguntaria primero si realmente se sienten
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capaces de asumir retos y compromisos v,
luego, los incentivaria a que lo hagan, por-
que parte del éxito de una misién radica en
disfrutar a cada instante de lo que se hace,
cuidarse, seguir las reglas de conducta de la
ONU vy por sobre todo, tener la conciencia
de que mds que un militar con nombre y
apellido, uno es un embajador de su pais y
de la institucién a la cual pertenece. Por eso,
cuando me preguntan si volveria a ir, les
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RESUMEN:

El autor expone su punto de vista sobre las normas de Derecho apli-
cables durante la ejecucion de la “Operacion Chavin de Huantar’, el 22 de
abril de 1997, para liberar a los 72 rehenes que miembros del Movimiento
Revolucionario Tapac Amaru retuvieron por 126 dias en la casa del em-
bajador del Japon.

ABSTRACT:

The author gives his point of view on the applicable legal rules du-
ring the execution of " Operacion Chavin de Hudntar (Chavin de Hudntar
Operation)”, on April 22, 1997, to free the 72 hostages that members of the
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (Tupac Amaru Revolutionary
Movement) retained for 126 days in the house of the ambassador of Japan.
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. PREAMBULO

En la década de los noventas, nuestro
pais se encontraba inmerso en el terror oca-
sionado por las organizaciones denomina-
das “Partido Comunista del Peru - Sende-
ro Luminoso (PCP-SL)”? y el Movimiento
Revolucionario Tupac Amaru (“M.R.T.AY),
situacidon que habia alcanzado parte impor-
tante del territorio nacional, incluyendo la
capital limena.

En la noche del 17 de diciem-
bre de 1996, 14 miembros del grupo terro-
rista M.RT.A. tomaron la residencia del
embajador del Japén Morihisa Aoki, cuan-
do se celebraba el natalicio del Emperador
del Japén Akihito, evento al que asistian 500
invitados entre empresarios, diplomaticos,
religiosos, militares y politicos, siendo libe-
rados gran parte de estas personas por los
propios terroristas, quedando finalmente
como rehenes 72 personas. Durante los 126
dias que duré la toma de la residencia, los
terroristas aplicaron distintos métodos de
tortura contra estos.

Los terroristas contaban con un arse-
nal de armas de guerra ilegales, entre fusiles
de guerra AKM de fabricacion rusa, pisto-
las ametralladoras UZI israelies, lanzaco-
hetes RPG-7V, granadas de mano, pistolas
automaticas Browning, ametralladoras GP-
35, subfusiles Thompson, explosivo C-4,
mascaras antigas, chalecos antibalas, entre
otro equipo militar.

El 22 de abril de 1997 se puso en eje-
cucién la “Operacion Chavin de Hudntar”,

con la finalidad de liberar a los 72 rehenes,
falleciendo como consecuencia de ella los
14 terroristas, el magistrado supremo Car-
los Giusti Acufia que se encontraba de re-
hén y los oficiales del ejército teniente co-
ronel Juan Valer Sandoval y teniente Raul
Jiménez Chavez, comandos integrantes de
una de las patrullas de rescate. La operacién
tuvo éxito al ser liberados los rehenes y hoy
mismo es materia de estudio por la eficien-
cia militar con la que se actud.

. SOBRE LA SITUA,\CI(')N JURIDICA
DE LA OPERACION

La operacion se desarrollé en una si-
tuacion extraordinaria, debido a la violen-
ciayla gravedad de la toma de la residencia.
El Estado prudentemente optd por recurrir,
para la restauracion del orden interno, a las
Fuerzas Armadas, que estan autorizadas a
participar en esta clase situaciones, previa
declaracién de un Estado de Emergencia,
que el articulo 137° de nuestra Carta Magna
previene. A este respecto, el doctor Alberto
Otérola Penaranda (1997) sefala:

“(...) Dada la naturaleza extraordi-
naria, estos acontecimientos deben ser
regulados por la Constitucion a través
de determinadas disposiciones que no
son precisamente las que se aplican pa-
ra situaciones de normalidad. En estos
casos, el gobierno asume competencias
mayores y puede decretar la suspension
o restriccion del ejercicio de determina-
dos derechos fundamentales por parte
de los ciudadanos.”?

2 Coloquialmente conocidos en el Perti como “Sendero Luminoso”.

3 Alberto Otédrola Penaranda. Capitulo VII Régimen de Excepcion. En La Constitucion Explicada. Lima: ICS

Editores, pag. 204.
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En muchas ocasiones se han genera-
do discusiones sobre el Derecho que debe
aplicarse por la participacion de las Fuerzas
Armadas en la lucha antiterrorista. En el
caso que nos ocupa, particularmente, sobre
la regulacion que debia aplicarse a la opera-
cién en cuestion, mas, cuando los militares
participantes y otros que estuvieron en el
entorno, fueron sometidos a procesos pe-
nales en la jurisdiccién militar y comun e
incluso el Pert estuvo inmerso en un juicio
internacional ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos - CIDH.

No obstante, ello, la intencidén de este
articulo es analizar la posibilidad de aplicar
una norma internacional, como el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), a una
situacion nacional de conflicto social crimi-
nal, tipicamente denominado “terrorismo”.

ll. RESPECTO A LA REGULACION
APLICABLE

Por un lado, los principios generales
del Derecho permiten contar con una apro-
ximacion concertada en cuanto a la norma
aplicable. Es pertinente sefialar que, en el
presente caso, que un principio general del
Derecho establece que la norma especial
prima sobre la general (Lex especialis dero-
gat legit generali), lo que nos obligaria a uti-
lizar las normas nacionales previstas para el
combatir el terrorismo y el uso de la fuerza
por las FEAA.

Por otro lado, el DIH como norma In-
ternacional es de obligatorio cumplimiento,

siendo este un “derecho de minimos” y de
aplicacion residual para nuestro caso. Ade-
mas, la mencionada regulacion tiene por fi-
nalidad humanizar los conflictos armados,
donde los derechos fundamentales, como
la vida, se encuentran limitados al estar au-
torizado el uso de la fuerza letal entre los
elementos en conflicto.

En el caso de la operaciéon “Chavin de
Huaéntar”, las normas penales que regulaban
el uso de la fuerza eran las disenadas espe-
cificamente para atender el conflicto gene-
rado en la toma de la residencia del Emba-
jador del Japon de ese entonces. No siendo
necesario tener que referirnos a normas in-
ternacionales, cuya vocacion es supletoria y
de aplicacion residual, es decir, las normas
humanitarias son “minimos”, como bien
afirman las doctoras Irigion Barrenne y Es-
paliat Larson (2003) en su articulo sobre la
aplicacion del DIH en Chile:

“Lo anterior nos conduce a distinguir,
por un lado, ‘entre la exclusion de ten-
siones y disturbios de la consideracion
de conflicto intemo y, de otro, Ia pro-
teccion de los derechos y garantias fun-
damentales internas e internacionales
de las que no estaban desamparadas
en este sentido las personas que inter-
vinieran en tales situaciones”. EI CICR
tiene reconocido un derecho de iniciati-
va humanitaria de cardcter estatutario
que Ie ha permitido en esas situaciones
efectuar numerosas gestiones y visitas a
detenidos, las que son aceptadas por los
Estados™*.

4 Jeannette Irigoin Barrenne & Astrid Espaliat Larson (2003), Las normas de Derecho Internacional Huma-
nitario que rigen los conflictos armados sin cardcter internacional: su aplicacion en Chile. En el Derecho
Internacional Humanitario y temas de areas vinculadas, Lecciones y Ensayos N° 78. Buenos Aires. CICR,

pag. 355.
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Al respecto, el DIH tiene vocacion de
humanizar los conflictos armados, ya sea en
la interaccion bélica entre las fuerzas arma-
das y/o del orden de distintos Estados, los
civiles y los combatientes que se encuentran
fuera de la capacidad de ser considerados
como tales por distintas situaciones, como
el “hors de combat™*. Ello es distinto al De-
recho Penal y a las reglas de empleo de la
fuerza por parte de las fuerzas del orden en
el Per.

El DIH permite el enfrentamiento a
muerte, siendo este no considerado como
un delito de homicidio o asesinado; pode-
mos observar como se ha ido proscribien-
do la orden de “no dar cuartel” (no tomar
prisioneros) en los enfrentamientos. En
los conflictos armados no internacionales
(CANI), o sin caracter internacional (no
entre Estados), se ha buscado cuidar la

“humanidad” entre las partes en conflicto,
pero es una aplicacion residual que implica
en si misma una falla del Estado de Derecho
y las garantias que permiten la salvaguarda
de los derechos fundamentales.

El Derecho Internacional Humanita-
rio, esencialmente, se encuentra regulado
por los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, fruto de la Conferencia Diplomatica
reunida para elaborarlos, destinados a pro-
teger, en términos generales, a las victimas
de la guerra. La misma fue convocada por
el Consejo Federal Suizo (Gerente de los
Convenios de Ginebra) y se reunio6 del 21
de abril al 12 de agosto del mismo afio. Mas
adelante, en 1977, se elaboraron dos Proto-
colos Adicionales y uno mas en 2005.

El articulo 3 comun de los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949° y el primer

Término en el idioma francés para sefialar que el combatiente se encuentra “fuera de combate”.

6  Articulo 3 - Conflictos no internacionales.- En caso de conflicto armado que no sea de indole internacio-
nal y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto
tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencidn o por cualquier otra causa, sern, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin dis-
tincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el naci-
miento o la fortuna o cualquier otro criterio andlogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que ataile a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus

servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la tota-
lidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en

conflicto.
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precepto del Protocolo II de 1977, estable-
cen que deberd aplicarse el DIH en el terri-
torio de cualquier Estado parte del tratado,
donde se establezca una lucha entre las
FEAA. y otras fuerzas disidentes o grupos
armados organizados con los siguientes re-
quisitos:

1. Se encuentre bajo la direcciéon de un
mando responsable.

2. Ejerzan sobre parte de dicho territorio
un control tal que les permita reali-
zar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Pro-
tocolo II de 1977.

3. No se trate de:

a) Una situacidon de tensiones inter-
nas.

b) Disturbios internos (Tales como
motines, los actos esporadicos y
aislados), otros actos analogos.

Asimismo, el articulo primero del Pro-
tocolo Adicional II, relativo a la proteccién
de las victimas de los CANI,’ prohibe su
aplicacién a tensiones internas y disturbios
interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros
actos analogos como la toma de rehenes en

7 Articulo 1. Ambito de aplicacion material

la residencia del embajador del Japon en
Peru, durante 126 dias.

Por otro lado, si queremos interpre-
tar desde la ratio legis del DIH, se trata de
disminuir el sufrimiento de todos los invo-
lucrados, activamente o no, en el conflicto
armado. Comenzd como un mecanismo de
garantia para la humanizacion de los con-
flictos armados internacionales, para luego
expandir su “cobertura” alos CANL

La diplomdtica Silvia A. Fernandez de
Gurmendi (2003) ayuda al hacer una dife-
rencia entre la aplicacion de los tratados de
Ginebra y del Estatuto de Roma al afirmar
lo siguiente:

“Cabe recordar que el Protocolo Adi-
cional II se aplica solamente a conflic-
tos internos que se desarrollen entre las
fuerzas armadas de una parte y fuerzas
o grupos armados disidentes que tengan
ademds control efectivo sobre una parte
del territorio. Tomando en cuenta la ex-
periencia recogida en algunos conflictos
recientes, el Estatuto no exige control
efectivo de parte del territorio ni que
el conflicto involucre necesariamente a
las fuerzas armadas de un pais y sola-
mente se exige la existencia de un con-
flicto armado prolongado sea entre las

1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicard a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas
y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando responsa-
ble, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores,
tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son
conflictos armados.
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autoridades gubernamentales y grupos

armados organizados sea entre estos
/g

grupos entre si.

En otras palabras, no se podria afirmar
que nos encontramos en un CANI, debido
a que la operacién no se desarrollé en una
parte del territorio controlado por la fuerza
o grupos armados disidentes, sino que se
trata de un grupo de terroristas que toma-
ron la residencia del embajador del Japon
mediante la violencia extrema. Ademas,
aun encontrandonos fuera de un CANI se
podria determinar que un terrorista es un
delincuente no solo para el Perd, sino tam-
bién internacionalmente por haber come-
tido una infraccién al Estatuto de Roma y
ser pasible de ser juzgado por la Corte Penal
Internacional.

En el caso particular de la mencionada
operacion, la residencia se encontraba den-
tro de una zona declarada en emergencia
segun lo estipulado en el primer inciso del
articulo 137° de la Constitucion Politica del
Pert. Entonces, también habia una justifi-
cacién constitucional para el uso de la fuer-
za de manera extraordinaria, pues el Estado
tiene que garantizar que puede mantener el
control y preservar el Estado de Derecho.

Las FEAA. se encuentran constituidas
con la finalidad de brindar condiciones de
seguridad y defensa nacional ante las ame-
nazas externas e internas que atentan a los
intereses de nuestro pueblo. No es suficien-
te razon la sola presencia militar para aseve-
rar que nos encontramos ante un conflicto

armado no internacional o que los delin-
cuentes hayan tenido acceso a armamento
ilegal. Peor, aun, cuando los crimenes de es-
tos terroristas, que no se encontraban bajo
un mando responsable que ejerciese disci-
plina sobre ellos, resultaba execrable, toda
vez que no correspondian a las reglas del
DIH y los Derechos Humanos.

Definitivamente, la toma de la resi-
dencia no pertenece a un ataque sistemati-
co dentro de un territorio con operaciones
militares sostenidas y concertadas, sino
que ha sido un ataque selectivo no concer-
tado, a traicion y bajo ningtn estandar del
DIH.

Sibien han ocurrido una serie de aten-
tados en el pais, no son mas que una con-
secucion de actos y planes para implantar
el terror de manera generalizada. Sendero
Luminoso y el MRTA no buscaron esta-
blecerse en un territorio donde ejerciesen
algo siquiera parecido a la soberania, sino
que siempre se tratd del terror como me-
dio de alcanzar el poder y no para el bien
comun o la instauracién de un gobierno,
sino la propagaciéon de una serie de ideas
con inclinacién a la violencia, buscando
la libertad de delincuentes que cumplian
condena.

En el numeral 248 de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, del caso “Cruz Sanchez y otros con-
tra el Perd” (proceso en que se examino la
operacion Chavin de Hudntar), se afirm¢ lo

siguiente:

8 Silvia A. Fernandez De Gurmendi, El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: Extension de los
crimenes de guerra a los conflictos armados de cardcter no internacional y otros desarrollos relativos al de-
recho internacional humanitario. En el Derecho Internacional Humanitario y temas de areas vinculadas,
Lecciones y Ensayos N° 78, Buenos Aires. CICR. P4g. 10.
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“248. La Comision sostuvo que los
emerretistas que habian tomado la re-
sidencia del Embajador de Japon “eran
objetivos militares legitimos durante el
tiempo que durd su participacion acti-
va en el enfrentamiento” y que, aque-
llos que “se hubieran rendido, hubieran
sido capturados o heridos y hubieran
cesado actos hostiles, [habrian que-
dado] efectivamente en poder de los
agentes del Estado peruano, quienes
desde un punto de vista legal, ya no
podian atacarlos o someterlos a otros
actos de violencia”, por cuanto una
vez que se encontraban hors de combat
eran ‘acreedores de las garantias irre-
vocables de trato humano estipuladas
en el articulo 3 comiin de los Conve-
nios de Ginebra y en el articulo 4 de la
Convencion Americana”. Afiadié que,
“si bien los agentes de la Fuerza Publi-
ca pueden utilizar legitimamente fuer-
za letal en el ejercicio de sus funciones,
este uso debe ser excepcional [,] |[...]
planeado y limitado proporcionalmen-
te por las autoridades, de forma que
solo procederdn al ‘uso de la fuerza o
de instrumentos de coercion cuando se
hayan agotado y hayan fracasado to-
dos los demds medios de control.”®

En este parrafo se puede notar la mez-
cla de regulaciones que hacen confundir si
es que los DD.HH. se deben aplicar a un
atentado terrorista o si es que es posible es-
tablecer una regulacion del uso de la fuerza
extraordinaria incluso con la posibilidad de
utilizar la fuerza letal que ofrece el DIH para
el enfrentamiento. Unos podrian afirmar

que no hay problema con aplicarlos todos
juntos, que se trata de una “complementa-
cion’, que se cumple cuando es aplicable el
DIH en un CANI que se desarrolla en un
pais estructurado y con Estado de Derecho.

Al respecto, en primer lugar, el articulo
primero del Estatuto de la Corte IDH! esta-
blece que es competente para juzgar las vul-
neraciones a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos mas no verificar el
cumplimiento ni interpretar el contenido
en los Convenios de Ginebra ni sus Proto-
colos Adicionales ni el Estatuto de Roma.

En segundo lugar, la situacion, tanto
del pais como del lugar donde se desarroll6
la operacion, no cumple con los requisitos
para ser considerado un CANI segun el ar-
ticulo 3 comun de los Convenio de Gine-
bra, pues no hay un mando responsable ni
el enfrentamiento en un territorio donde se
puedan realizar operaciones militares con-
certadas. Es mas, los terroristas no cuentan
con un uniforme para que se le pueda otor-
gar algin caracter militar, sino que utiliza-
ron un mero disfraz que no trae valor juri-
dico por si mismo; en cambio, el uniforme
militar cuenta con una autorizacion legal de
cuando, como y donde utilizarlo.

Respecto del uniforme militar, en el
Decreto Legislativo N° 1145 que modifica
la Ley N° 29131, Ley del Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, el uniforme
demuestra la subordinacion a su superior
en grado y antigiiedad, es una concrecién
del mando al que se somete. Se entiende
que hay un espiritu militar contenido en

9 Cruz Sanchez y otros vs. el Pert, Serie C n.o 292 (Corte IDH, 2015), pag. 75.

10  La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la
aplicacion e interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus
funciones de conformidad con las disposiciones de la citada Convencion y del presente Estatuto.
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la doctrina que se ensena y que siguen con
la finalidad de prevalecer los principios
que permiten cumplir con las obligaciones
constitucionales confiadas a las FEAA.

Como bien se puede ver, se ha esta-
blecido una situacién juridica especifica
de quienes estan autorizados por el Estado
para llevar el uniforme militar. Como afir-
maba Sun Tzu: “Maniobrar con un ejército
es ventajoso. Maniobrar con una multitud
indisciplinada, es peligroso.”" Todo ejér-
cito requiere de un orden jerarquico, con
consecuencias, sanciones, doctrina militar
y sobre todo con una misién acorde a los
estandares constitucionales. Todo ello se
puede encontrar reflejado en la Ley del Ré-
gimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, como también en el entonces vigente

Codigo de Justicia Militar y actual Codigo
Penal Militar Policial.

IV. EN CONCLUSION

En nuestra opinioén, la toma de la re-
sidencia fue un acto tipicamente terrorista
y la operacidn de rescate se encuadraba en
una regulacion especifica que garantiza-
ba la debida aplicacién de normas legales
nacionales, las cuales establecian la situa-
cidn juridica tanto de los terroristas, de los
rehenes y los Comandos que participaron
en la operacidn. El pais fue sometido a una
dura leccion, que no debe repetirse. Juan
Pablo II dijo: “La paz exige cuatro condi-

ciones esenciales: verdad, justicia, amor y
libertad”.

11 Albert Galvany. (2001). Sun Tzu, El Arte de la Guerra. Madrid: Trotta.
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to the elements that make up the theory of
crime: the behavior of the active subject, the
protected legal asset, the passive subject of
the crime, among others.

I.  ANTECEDENTES

El delito de ofensas al superior, con-
forme establece el articulo 114 del Cddigo
Penal Militar Policial, se configura cuando
un militar o un policia ofende o coacciona
a un superior en grado, empleo o mando,
con el animo de menoscabar su autoridad
o la disciplina. Considero necesario realizar
una reflexion académico - procesal acerca
de este tipo penal.

Durante la investigacién preliminar,
investigacidn preparatoria, etapa interme-
dia y juicio oral, los abogados defensores
de los militares o policias que cometen este
hecho delictivo, tratan de evitar la accion
de la justicia militar policial argumentan-
do que debe sobreseerse el caso porque se
trataria de un delito que, presuntamente,
corresponde al fuero comun, pues el bien
juridico seria el honor y este no es un bien
juridico castrense. ;Estas aseveraciones
son correctas? ;Este comportamiento no
corresponde ser juzgado en el Fuero Mi-
litar Policial?

Frente a estos argumentos, el primer
cuestionamiento desde lo académico- pro-
cesal, deberia ser: ;corresponde realmente
al Fuero Militar Policial juzgar el delito de
ofensas al superior? Si la respuesta es nega-
tiva, entonces, spor qué no se ha solicitado
la declaracién de su inconstitucionalidad o
la derogacién de este tipo penal? Conside-
ro que la duda se resolveria determinando
si existen conductas de militares o policias
que afecten algin bien juridico castrense,
que ocasione un perjuicio a la instituciéon

militar o policial y/o al mismo suboficial u
oficial superior en grado.

En este articulo, precisamente, trata-
remos de analizar el tipo penal de ofensas
al superior, en relacién con los elementos
que conforman la teoria del delito, que
debieran ser establecidos al momento de
su valoracion por un fiscal o por un juez
militar policial. De otro lado, trataremos
de dejar establecido que existe mas de un
sujeto pasivo en la comisién de este ilicito
penal.

Il. SOBRE LA OBEDIENCIA AL
SUPERIOR

Preguntemos en principio: jtienen los
militares los mismos derechos que un ciu-
dadano comun? Si la respuesta fuese po-
sitiva, entonces, s;pueden denunciar a sus
superiores por el delito de coaccion, abuso
de autoridad o algun otro delito contra su
libertad en el fuero comun, cuando se les
ordene hacer servicio de guardia durante 48
horas continuas o cuando su permanencia
en un puesto de frontera se prolonga por
mas tiempo de lo previsto? ;pueden estos
denunciar a sus superiores en el Fuero Mi-
litar Policial por el delito de excesos en el
ejercicio del mando? ;pueden denunciarlos
ante la Inspectoria General de su Instituto o
acudir al Ministerio de Trabajo?

Si un subordinado no saluda a su su-
perior jerarquico y es sancionado con ejer-
cicios fisicos como planchas, abdominales,
ranas, ;puede denunciar al superior por el
delito de abuso de autoridad o algin otro
contra su libertad en el fuero comun? ;pue-
de denunciarlo en el Fuero Militar Policial
por excesos en el ejercicio del mando? ;en
la Inspectoria General por abuso de auto-
ridad?
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Si un suboficial se cree afectado por
no haber sido aceptado en un proceso de
asimilaciéon como Oficial en alguna de las
fuerzas armadas y “crea” un mévil injurioso
y calumnioso (inexistente) ;puede denun-
ciar penalmente en el fuero comun o en el
Fuero Militar Policial? o ;puede plantear
alguna otra accion judicial contra el supe-
rior jerdrquico? Estas acciones injuriosas y
calumniosas 3son pasibles de algiin proceso
disciplinario y/o penal en el Fuero Militar
Policial? O deberiamos decir que el subofi-
cial sélo se encontraba ejerciendo su dere-
cho de peticion.

sLa subordinaciéon al superior debe
ser la misma que se considera en el fuero
comun? La respuesta debe ser negativa, no
puede ser la misma, debe considerarse ne-
cesariamente una peculiar caracteristica, la
cual estd establecida en la Ley y en diversas
normas de los Institutos Armados y de la
Policia Nacional que, precisamente, le dan
sentido y razén de ser.

La Ley N° 29131, Ley de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, estable-
ce, entre otras reglas:

“Articulo 1.- Condicion de Militar

La condicion de militar se opta por
voluntad propia. Dicha condicién se
adquiere a través de los centros de
formacién, procesos de asimilacion y
servicio militar. Una vez adquirida, se
sujeta a las condiciones de vida y res-
tricciones propias de la carrera mili-
tar”. (resaltado agregado).

El personal militar esta sujeto a un
régimen especial de servicio a la pa-
tria, de acuerdo a las leyes de la Repu-
blica y los reglamentos militares que
regulan su organizacion, funciones,

especialidades, preparacion, empleo y
disciplina.

Podemos apreciar que la condicion de
militar (oficial, suboficial o tropa) se ad-
quiere por voluntad propia, en los centros
de formacién, procesos de asimilacién y
servicio militar y, una vez adquirida dicha
condicion, debe sujetarse a las formas de
vida y restricciones propias de la carrera
militar.

“Articulo 2.- Disciplina Militar

La disciplina es condicién esencial
para la existencia de toda institucion
militar. Permite al Superior exigir y
obtener del subalterno, bajo cualquier
circunstancia, la ejecuciéon de las or-
denes impartidas y el cumplimiento
de los deberes militares. Se articula
en razén del mandato y la obediencia
y debe realizarse dentro de las atribu-
ciones del superior y las obligaciones y
deberes del subalterno.

Su finalidad es posibilitar el cumpli-
miento de la mision, objetivos o tareas
trazados en las Instituciones Armadas.

Los medios para encauzar la disciplina
son preventivos y sancionadores.

Los medios preventivos se utilizan
para conservar, mantener y vigorizar la
disciplina. Se ejecutan mediante eva-
luaciones, difusién de deberes, obli-
gaciones y otorgamiento de estimulos.
Estos son dispuestos por cada Superior
Jerdrquico en funcién de la conducta
del subordinado.

Los medios sancionadores se utilizan
en caso de quebrantamiento de la dis-
ciplina militar”

La disciplina es la condicién sine
qua non para que una institucién militar
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exista. Sin disciplina no podria cumplir
con su finalidad, no podria cumplir con
sus funciones ni con su especial y peculiar
forma de vida, que ,ademas, es proteger a
la nacidn. Si no existe disciplina no existe
institucién armada y no existiria certeza
de que las 6rdenes impartidas se cumplan,
peligrando la seguridad nacional externa
y/o interna.

La disciplina no solo se puede apreciar
con el cumplimiento estricto de una orden
impartida sino, también, con la forma de
comportarse el subalterno, oficial o subofi-
cial; si los subordinados realizan comporta-
mientos que cuestionan la disciplina y son
actos de insubordinacion frente a su supe-
rior jerarquico, entonces deben ser sancio-
nados. Esta norma se refiere a la sancién
administrativo-disciplinaria.

“Articulo 8.- Subordinacion

La subordinacién implica la obedien-
cia a las ordenes y el debido respeto al
Superior Jerdrquico, independiente-
mente de pertenecer a distintas insti-
tuciones armadas.

La subordinacion se manifiesta de gra-
do a grado. La estricta observancia de
las reglas que la garantizan debe man-
tener a cada cual en el limite de sus de-
rechos y de sus deberes.

En general, todo subordinado debe
obediencia a todo superior?.

Independientemente de esta subordi-
nacién jerarquica, la disciplina exige
también la subordinacion debido a la

2 Elsubrayado es nuestro.

antigiiedad en todos los actos del ser-
vicio. A igual antigiiedad en el grado
prevalecera la del anterior o la de los
anteriores sucesivamente.”

La subordinacién se encuentra es-
trictamente vinculada a la disciplina, pues
precisamente como establece esta norma,
las 6rdenes son cumplidas por el subalter-
no por la disciplina y obediencia debida, en
respeto al superior jerarquico; sin embargo,
como deciamos, no sélo podemos determi-
nar que existe subordinacién cuando hay
una orden impartida sino en relacién con
los actos y conducta que realice el subalter-
no, ya sea oficial o suboficial.

Esta norma precisa y aclara que, todo
subordinado debe obediencia y subordi-
nacion a todo Superior (Oficial o subofi-
cial); con lo que se deja establecido que no
es necesario, de manera alguna, que el sub-
alterno se encuentre bajo la orden directa
del “Superior Jerdrquico”

El derecho penal militar necesaria-
mente se debe regir por los principios y
doctrina del derecho penal comun, por
ello debe analizarse en cada caso concreto
si el comportamiento incriminado cumple
los elementos de la teoria del delito (com-
portamiento de accién o de omision, tipi-
camente antijuridico y culpable), para lo
cual debe verificarse si existe alguna ins-
titucidn juridico penal que ha sido afecta-
da por el comportamiento del suboficial u
oficial.

“(...) el Derecho Penal Militar debe
regirse por los principios del Derecho
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Penal comun, ya que los postulados
dogmiticos de la teoria del delito son
aplicables a este fuero militar, claro estd
con la anotacion de que, en algunos ca-
s0s, como en los casos de la obediencia
debida al superior, debe respetarse al-
gunas situaciones especiales propias de
los institutos armados y policiales.?”

En esta investigacion® realizada en la
Escuela de Post Grado de Derecho de la
Universidad Privada San Martin de Porres,
se puede apreciar claramente que, si bien en
el fuero militar policial se deben utilizar las
reglas del derecho penal que se aplica en el
fuero comun, también se debe considerar
que existe una particular forma de anélisis
para estos comportamientos que se presen-
tan en la justicia militar.

El Articulo 6 de la Ley N° 29131, Ley
del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, establece:

“Articulo 6.- Virtudes Militares

Las virtudes militares son inherentes
a la funcion militar. Su ejercicio hace
que el militar actiie conforme a los
principios y las normas establecidos
por las Fuerzas Armadas.

La carrera militar exige®, entre otras
virtudes, depurado patriotismo, clara

concepcién del cumplimiento del de-
ber, acendrado espiritu militar, firmeza
de caracter, sentido de la responsabili-
dad, veracidad, valor, obediencia, sub-
ordinacién, compafierismo Yy preocu-
pacion por cultivar v desarrollar en el
mas alto grado, las virtudes vy deberes
antes mencionados.®”

Esta norma, una vez mas, privilegia
sobre todo como virtudes militares, una
clara concepcion del cumplimiento del
deber, la obediencia, la subordinacion y
la preocupacion por cultivar y desarrollar
en el mds alto grado, las virtudes y debe-
res antes mencionados. Esto significa que
el cumplimiento del deber, la obediencia y
subordinacion son deberes y virtudes que
constantemente deben ser desarrollados y
mejorados.

En el Articulo I del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial se esta-
blece, una vez mas como principio rector
de todas las normas penales contenidas, la
disciplina en las fuerzas armadas y policia-
les:

“Articulo I.- Objeto del Codigo

El Cédigo Penal Militar Policial tie-
ne por objeto prevenir la comision
de los delitos de funcién militar o
policial, como medio protector y de

3 BORJAS SAAVEDRA, Elizabeth y otros. “La Jurisdiccién Militar en el Pert”. Escuela de Post Grado.
Doctorado en Derecho UPSMP. p. 43. Tomado el 20.10.2018 a las cinco de la mafana de: <http://www.
derecho.usmp.edu.pe/postgrado/doctorado/LA%20JURISDICCION%20MILITAR%20EN%20EL%20
PERU_2008/LA_JURISDICCION_MILITAR_EN%20EL%20PERU_PROF_PALOMINO.PDF>

4  BORJAS SAAVEDRA, Elizabeth y otros. Op. Cit.

5 El subrayado es nuestro.

6  Ley N° 39131 (Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, publicada en el diario oficial El

Peruano el 09.11.2007).
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cumplimiento de los fines constitu-
cionales de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Peru. Contri-
buye al mantenimiento del orden, se-
guridad v disciplina’ en dichas fuer-
zas del orden”

Igualmente, en el Articulo XIV del Ti-
tulo Preliminar del referido codigo, se esta-
blece una vez mas como principios, expre-
sa, diferenciada y claramente a la disciplina,
la jerarquia y la subordinacion, el mando y
la obediencia:

“Articulo XIV.- Principios militares
policiales esenciales

a. Disciplina: La disciplina es el con-
junto de deberes que imponen al mi-
litar y al policia su permanencia en el
servicio, el acatamiento y observan-
cia fiel del orden establecido y de los
preceptos que la reglamentan. Es la
subordinacién a la autoridad legitima
y al puntual cumplimiento de las obli-
gaciones que dicha relacién de subor-
dinacion impone a superiores y subal-
ternos.

b. Jerarquia y subordinacion: La je-
rarquia militar y policial es la base de
la estructura organica de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional. Cada
grado tiene una autoridad directa que
encarna el superior inmediato, se ha-
lla sometido, al mismo tiempo, a todos
los grados superiores y ejerce, a su vez,
autoridad sobre los inferiores en gra-
do. El medio por el cual se ejercita la
autoridad del superior sobre el infe-
rior en grado es la subordinacion y ella

7 Elsubrayado es nuestro.

consiste en el respeto y acatamiento a
cada grado militar o policial. La subor-
dinacién entrafia respeto, obediencia y
colaboracién. El superior se presenta
ante sus subordinados con el grado y
la autoridad legitimos que la Nacién le
ha otorgado por sus aptitudes y mere-
cimientos. La jerarquia y la subordina-
cién son principios absolutamente im-
personales, pues tanto el oficial como
el subalterno forman parte de una or-
ganizacion militar o policial, cuyo fin
es el cumplimiento de sus deberes mi-
litares o policiales.

c. Principio de mando y obediencia:
El mando es el privilegio y la obliga-
ciéon de dar ordenes. Todo superior
debe mantener, por todos los medios
posibles, su autoridad sobre sus subor-
dinados. Cualquiera que sea su grado
o la dificultad que se le presente se ha-
lla absolutamente obligado a exigir la
obediencia y el respeto que le son de-
bidos, la estricta ejecucion de sus or-
denes y el cumplimiento de las leyes,
reglamentos y consignas que importan
el servicio.

lll. EL DELITO DE OFENSAS AL
SUPERIOR

I11.1. Concepto

El tipo penal de ofensas al superior
constituye supuestos de insubordina-
cién en cuanto implican un rompimiento
de los vinculos de la disciplina por parte
del inferior; se caracteriza especificamente
por constituir una conducta de accion o de
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omisién que envuelve siempre una inicia-
tiva de parte del inferior y responde a un
animo doloso contrario al respeto que debe
al superior, por virtud del principio de sub-
ordinacion.

El tipo penal se puede manifestar con
hechos materiales, acciones u omisiones
tendentes a coaccionar u ofender al su-
perior en grado, empleo o mando, con el
animo de menoscabar su autoridad o la
disciplina, pero también puede tratarse de
comportamientos de omisiéon que reflejen
una clara insubordinacion, falta de disci-
plina y respeto debido, todo ello siempre y
necesariamente de manera dolosa.

l1l.2.Comportamiento en el tipo de
Ofensas al Superior

El comportamiento que realiza el
agente o sujeto activo puede ser de accion
o de omision. Debe considerarse que esta-
mos frente a un garante del cumplimiento
de un deber, frente a la subordinacién, por
la disciplina frente a la autoridad y mando
del Superior jerarquico.

Al hallarnos frente a un delito de
cumplimiento de un deber, nos encontra-
mos ante la figura del deber de garante y,
por ello el militar en actividad (suboficial
u oficial) tiene una responsabilidad mayor
y especial frente al deber (principio) in-
cumplido y que, precisamente por ello se
ha consumado con la mera actividad el de-
lito de ofensas al superior. Por ello deno-
minamos esta conducta como infraccion

de un deber especial que se consuma ins-
tantdneamente.

I11.3.Analisis del tipo de Ofensas al
Superior

Al encontrarnos frente a un compor-
tamiento que presuntamente es constituti-
vo del delito de ofensas al superior, lo que
corresponde es que sean denunciados e in-
vestigados por el fiscal, a fin que se pueda
determinar, conforme a la teoria del delito,
si nos encontramos frente a un hecho cri-
minal militar policial. Para ello requerimos
analizar si se traté de un comportamiento
de accion o de omision tipicamente antiju-
ridico y culpable.

I11.3.1 Tipo y Tipicidad

Luis Miguel Bramont sefala que el
tipo penal es la descripcién de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el
supuesto de hecho de una norma. La tipici-
dad es la adecuaciéon de un hecho ocurrido
en la realidad al tipo penal?®.

Felipe Villavicencio Terreros indica
que el tipo es la descripcion concreta de la
conducta prohibida hecha por el legislador
(del contenido o de la materia de la norma).
Es una figura puramente conceptual’.

El tipo penal esta conformado por un
antecedente o supuesto de hecho que es
precisamente la descripcion de la conduc-
ta incriminada y un consecuente que es la
sancion penal para la conducta descrita.

8  BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. “Manual de Derecho Penal. Parte General”. 2° ed. EDDILIL.

Lima. 2002. p. 166 y 167.

9  VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal. Parte General”. Grijley. Lima. 2012. p. 295y 296.
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Debemos concluir que el tipo penal es la
descripcion del comportamiento ilicito es-
perado por la norma juridico penal que,
de realizarse, va a dar lugar a un encua-
dramiento de la conducta realizada con la
norma juridico penal, si esta encuadra nos
hallamos ante la tipicidad de la conducta.

El tipo penal que nos hallamos anali-
zando es el contenido en el Articulo 114°
del Codigo Penal Militar Policial:

“Articulo 114.- Ofensas al superior

El militar o el policia que coaccione u
ofenda al superior en grado, empleo o
mando, con el danimo de menoscabar
su autoridad o la disciplina, serd san-
cionado con pena privativa de liber-
tad no mayor de tres afios y el pago de
ciento veinte dias multa”

II1.3.1.1 Tipicidad Objetiva

Son las caracteristicas que debe cum-
plirse en el mundo exterior y comprende
diversos puntos por evaluar como el tipo
penal, el bien juridico, los sujetos activo y
pasivo, el comportamiento e imputacion
objetiva, asi como los elementos normati-
vos y descriptivos™.

I11.3.1.1.1 Bien Juridico

El bien juridico' es el interés juridi-
camente relevante para una sociedad en
un momento y lugar determinados. Lo que

significa que, para una sociedad en un mo-
mento determinado, una conducta o com-
portamiento puede ser considerado ilicito;
sin embargo, posteriormente, afios después
puede descriminalizarse la conducta por
derogacion.

El teniente coronel Roosevelt Bravo
Maxdeo refiere que el bien juridico que
se quiere proteger en el delito de ofensas
al Superior es, en términos generales, la
disciplina; sefiala, ademas, que, siguiendo
a Jiménez Jiménez en un sentido mas
estricto, el bien juridico protegido seria
la subordinacién y el respeto al superior.
Querol y Duran optan por considerar como
bien juridico lesionado la disciplina, y
dentro de ella, la subordinacién que es su
parte mads esencial. Asimismo, expresa que
este deber de subordinacién no sélo esta
referido alos jefes inmediatos sino, también,
a todo superior, con independencia del
instituto armado al que pertenezca (Fuerza
Aérea del Peru, Marina de Guerra del Perd,
Ejercito del Perti o Policia Nacional del
Peru).??

Consideramos entonces que el bien ju-
ridico que pretende proteger el tipo penal
de ofensas al superior es pluriofensivo: la
disciplina y dentro de ella la subordinacién
vinculadas necesariamente al mando, la
obediencia y la jerarquia. Ello, porque la
disciplina, la obediencia y la subordinacién
que debe en todo momento un subordinado
a un superior jerarquico, como ya dijimos,

10 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 172.
11  BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 173.
12 BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. “El Jurista del Fuero Militar Policial” IMAGIDEAS.COM.

Lima, 2012. Afio I, Numero 1. p. 68.
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son principios rectores de las institutos cas-
trenses.

I11.3.1.1.2 Sujeto Activo:

Luis Miguel Bramont sefiala que el
sujeto activo® es la persona que realiza la
conducta prohibida descrita por la norma
o tipo penal. Debe considerarse que como
sujeto activo puede hallarse el autor, el
coautor, el autor mediato, el instrumento
o los participes necesarios o secundarios.
Para Villavicencio Terreros™, el concepto
de sujeto activo tiene por utilidad describir
los requisitos que debe reunir una persona
al momento que realiza el comportamiento
ilicito.

El teniente coronel Roosevelt Bravo'
seflala que se trata de un delito especial
propio, pues solo pueden ser autores quie-
nes ostentan la condiciéon de militares o
policias en actividad; los militares y policias
que se encuentren en situacion de retiro no
cometen ofensas al superior porque si bien
conservan el grado y los honores, no tienen
empleo o mando militar policial.

De esta manera, concluimos que el su-
jeto activo del delito de ofensas al superior
sera cualquier militar o policia en actividad,
en el que concurra la circunstancia de ser
subordinado del afectado (Superior jerar-
quico). Como ya evaluamos, el sujeto activo
no requiere hallarse especificamente bajo el
mando directo del superior jerdrquico, basta
que solo sea un subordinado de este, por ello

es indiferente incluso si el instituto armado
del que este forma parte es otro en relacion
al afectado.

I11.3.1.1.3 Sujeto Pasivo

Luis Miguel Bramont afirma que el
sujeto pasivo'® es el individuo que recibe
el comportamiento realizado por el sujeto
activo. Puede distinguirse entre sujeto pa-
sivo de la accion (persona que recibe direc-
tamente la acciéon u omision tipica) o sujeto
pasivo del delito (es el titular del bien juri-
dico protegido).

En el mismo sentido que lo indicado
por Luis Miguel Bramont se manifiesta Fe-
lipe Villavicencio Terreros' al sefialar que,
en ciertos casos, el sujeto en quien recae la
accion delictiva no viene a ser el titular del
bien juridico protegido, sino otro diferente.
En estas circunstancias estamos frente a un
sujeto pasivo de la accién y sujeto pasivo del
delito.

El sujeto pasivo del delito en el tipo penal
de ofensas al superior es el Estado peruano'y
el sujeto pasivo de la accion debe ser el militar
afectado por la conducta de insubordinacion,
el cual necesariamente debe hallarse en situa-
cion de actividad, en el que concurra ademads
la circunstancia de ser superior jerarquico
y que haya sido afectado con el comporta-
miento del sujeto pasivo, menoscabando el
bien juridico castrense subordinacion, jerar-
quia, obediencia, mando, que deben primar
en los institutos armados.

13 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 179.
14  VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 304.

15 BRAVO MAXDEO, Alejandro Roosevelt. Op. Cit. p. 68.
16 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 179.
17 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 305.
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I11.3.1.1.4 Comportamiento

Felipe Villavicencio sefala sobre la
descripcion de la conducta'® que suele ser
muy precisa, que los tipos penales se estruc-
turan en funcidn a un proceso de abstrac-
ci6n a partir de las conductas de la vida real.
La innumerable cantidad de circunstancias
son resumidas por el legislador con caracte-
risticas comunes, aunque en algunos casos
son estrictamente exhaustivos.

El comportamiento tipico en el tipo
de ofensas al superior se configura esen-
cialmente como un supuesto delictivo de
mera actividad; es decir, basta que el su-
bordinado coaccione al superior jerarqui-
co o lo ofenda para que el tipo penal se
consuma. Entonces, no requiere la com-
probacién de una afectacion real y efecti-
va en el superior jerarquico, basta la mera
actividad, afectando per se la libertad del
superior jerarquico (coacciéon) u ofendién-
dolo de alguna manera en su autoridad o
jerarquia, quebrando la subordinacién y el
mando como principios.

El menoscabo sobre el bien juridico
disciplina y obediencia se consigue con la
insubordinacion que afecta el mando y a la
vez quiebra el principio de jerarquia; como
deciamos es de mera actividad. Por tanto,
no requiere que exista un resultado lesiéon
efectiva, basta poner en peligro la subordi-
nacidn, la disciplina, el mando yla jerarquia
en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal. Sin subordinacién no existirfa autori-
dad ni disciplina, sin autoridad no existiria
mando ni obediencia ni jerarquia, sin obe-
diencia, mando, jerarquia, subordinacién y

disciplina NO existiria como tal una insti-
tucion armada.

Respecto de los delitos de mera acti-
vidad, podemos hacer un paralelo entre el
delito de ofensas al superior y el delito de
conduccion en estado de ebriedad, el cual
se castiga por el s6lo hecho de encender el
vehiculo; es decir, no requiere lesionar, ni
matar, ni dafar; por tratarse de un delito
de peligro comtn, con sdlo encenderlo ya
se afectd el bien juridico protegido, por
ello debe sancionar el derecho penal en
el fuero comun. Lo mismo sucede con el
delito de Tenencia Ilegal de Armas, que no
requiere que se haya disparado; si se dis-
par6 no se requiere que haya lesionado o
matado a alguna persona o se haya dafiado
algtin bien; se sanciona penalmente por el
s6lo hecho de poseer el arma y/o las mu-
niciones.

II1.3.1.1.2 Tipicidad Subjetiva

Se encuentra prohibida la responsabi-
lidad penal objetiva, conforme al Articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
de 1991.

“Articulo VII.- La pena requiere de la
responsabilidad penal del autor. Queda
proscrita toda forma de responsabili-
dad objetiva”

De esta manera es fundamental dejar
establecido que ninguna sancién puede
imponerse por el sélo comportamiento de
hecho, serd necesario analizar el hecho ob-
jetivo, conjuntamente con lo que subjetiva-
mente el agente quiso hacer u omitir para

18 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 308 y 309.
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verificar que la afectacion al bien juridico se
realiz6 con dolo o con culpa.

111.3.1.1.2.1 Dolo

El dolo" es la conciencia y voluntad
de querer realizar el hecho descrito por la
norma juridico penal, es decir que el sujeto
sabe lo que hace y lo quiere hacer. Confor-
me sefala Felipe Villavicencio, el dolo® es
el conocimiento y voluntad de la realiza-
cién de todos los elementos del tipo obje-
tivo y es el nicleo de los hechos punibles
dolosos.

En el tipo penal de ofensas al superior,
la conducta necesariamente debe ser reali-
zada con dolo, pues no se aprecia expresa-
mente la existencia de algiin supuesto de
culpa. Debe acreditarse que existio el dolo
de conocer la relacién jerarquica existente
entre el subordinado y el Superior jerar-
quico y, pese a ello, coacciona u ofende

al Superior.

Al afirmar que el tipo penal s6lo pue-
de realizarse con dolo, estamos sefalando
que puede realizarse con cualquiera de los
supuestos de dolo que establece la doctri-
na penal unanime; de esta manera, puede
realizarse, entonces, la conducta con dolo
directo, dolo de consecuencias necesarias o
dolo eventual.

Estamos frente a dolo directo?' cuan-
do el agente busca realizar un hecho y lo
hace, existiendo coincidencia entre lo que

se quiere hacer y lo que se hace. Entonces el
delito de ofensas al superior puede ser reali-
zado con dolo directo.

Existira el dolo de consecuencias ne-
cesarias® cuando el agente sabe que para
realizar un hecho delictivo necesariamente
tendra que producir una consecuencia adi-
cional ligada al resultado. De esta manera,
este dolo también puede ser utilizado en el
tipo penal analizado.

Nos encontramos frente al dolo even-
tual® cuando el sujeto no quiere producir el
resultado, pero considera que es de proba-
ble produccion, es decir que asume el ries-
go. Cabe destacar que el dolo eventual tam-
bién se permite utilizar en este tipo penal.

111.3.1.1.2.2 Culpa

Conforme al Articulo XV del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Militar Po-
licial, se tiene como principio rector de la
norma penal militar que, en caso de vacio o
deficiencia de esta norma, se debe recurrir
a la aplicacion supletoria del Codigo Penal
y Cddigo Procesal Penal 2004:

“Articulo XV.- Aplicacién supletoria

En caso de vacio o defecto del presente
Codigo, seran de aplicacion supletoria
las normas previstas en los Codigos
Penal, Procesal Penal y de Ejecucion
Penal, en cuanto lo permita su especial
naturaleza y no se opongan a los pre-
ceptos y fines de este Codigo”

19 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 204 y 205.
20  VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 354.

21 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 206.

22 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 207.

23 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 207.
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Conforme establece el Articulo 12 del
vigente Codigo Penal de 1991, para que una
conducta criminal sea considerada culposa,
debe hallarse expresamente establecida en
la norma juridico penal.

“Articulo 12.- Delito Doloso y Delito
Culposo

Las penas establecidas por la ley se
aplican siempre al agente de infraccion
dolosa.

El agente de infraccién culposa es pu-
nible en los casos expresamente esta-
blecidos por la ley”

En cuanto a la culpabilidad, conforme a
las normas estudiadas, la naturaleza de este
tipo penal exige que sea cometido sdlo en su
forma dolosa, en cualquiera de sus formas,
pero no cabe la culpa de modo alguno.

Habiendo analizado el comportamien-
to de accion o de omision, la tipicidad de
la conducta de hecho, ahora debemos eva-
luar si existe alguna causa de justificacion
del comportamiento delictivo de ofender al
Superior. En este tipo de manera particular,
no existirfa en principio, ninguna causa que
justifique la antijuricidad de la conducta;
sin embargo, cabe la posibilidad de utilizar
uno o dos, como el haber actuado en legi-
tima defensa o por actuar en cumplimiento
de un deber. Sobre la culpabilidad, debemos
descartar primigeniamente que el agente sea
un inimputable, pues de serlo, no podria
haber sido admitido en las fuerzas armadas.

Tampoco podemos utilizar el miedo insupe-
rable, quiza algtn tipo de error y/o de moti-
vacion de la conducta también.

lll. CONCLUSIONES

1. El delito de ofensas al superior es un
delito pluriofensivo, que afecta ne-
cesariamente bienes juridicos como
la disciplina, jerarquia, mando, obe-
diencia, subordinacién y principios
militares.

2. El delito de ofensas al superior es un
delito de funcién que sélo puede ser
realizado por un militar en actividad y
en perjuicio de otro militar en activi-
dad que sea su superior jerarquico.

3. Opera el delito de ofensas al superior
cuando el agente es un subordinado
y el sujeto pasivo un Superior jerar-
quico. No requiere que el subalterno
dependa directamente del superior
y no es necesario que las funciones
que cumplan sean las mismas, incluso
pueden ser de institutos armados di-
ferentes.

4.  El delito de ofensas al superior es un
delito de mera actividad, basta la reali-
zacion de la conducta para que se con-
sume, no requiere un resultado lesivo
posterior.

5. El delito de ofensas al superior puede
realizarse por accion o por omision
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RESUMEN:

En el presente trabajo se describen los componentes o elementos de
la teoria del caso (factico, juridico y probatorio) por medio de la doctri-
na procesal, explicando la importancia de que estén ordenados en una
estructura, por asi considerarlo disciplinas como el estructuralismo y la
teoria de sistemas, rigor cientifico que amerita reforzar el tratamiento de
la teoria del caso con un enfoque sistémico y su adopcion por parte de la
Fiscalia Militar Policial, via el “Manual de Actuaciones Fiscales”.

1 Coronel FAP, Fiscal Supremo Adjunto Coordinador del Fuero Militar Policial, ex
Presidente del Tribunal Superior Militar Policial del Centro, docente del Centro de
Altos Estudios de Justicia Militar, ex Director de Asesoria Juridica de la FAP, magis-
ter en Derecho Penal Militar, docente universitario en las asignaturas de Derecho
Penal Militar, Derecho Penal Econdmico, Proceso Contencioso Administrativo y
Gestion Publica.
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ABSTRACT:

The components or elements of the
theory of the case (factual, legal and proba-
tory) are described in this paper by means
of the procedural doctrine, explaining the
importance of being ordered in a structure,
by considering it disciplines such as the struc-
turalism and the theory of systems, scientific
rigor that merits strengthening the treatment
of the theory of the case with a systemic ap-
proach and its adoption by the Military Poli-
ce Prosecutor, through the "Manual of Fiscal
Proceedings”.

1. INTRODUCCION

Con la implementacién del sistema
procesal acusatorio se ha sustituido el pa-
pel por las audiencias, quedando también
proscrita la actuacién improvisada y em-
pirica de los litigantes, requiriendo ahora
las partes de una preparacion responsable,
antelada y cientifica, con el objetivo de con-
vencer al juez quien recibira la informacién
del hecho penalmente relevante en una au-
diencia, de manera oral y en breves minu-
tos, por lo que, teniendo en consideracion
que no so6lo hay una sino dos o mas preten-
siones con verdades distintas y hasta con-
tradictorias, dara la razén a la pretensiéon no
s6lo mds persuasiva sino mds convincente,
por haber trasmitido la informacion lo mas
exacta posible o cercana a la verdad de los
hechos. La herramienta cientifica, por ser
proporcionada por la ciencia del Derecho
en su vertiente procesal, que va a ayudar a
la consecucién de tal objetivo, es la teoria

del caso y de ahi la importancia de ampliar
su tratamiento.

En un articulo de investigacion ante-
rior nos referimos a dos de las concepciones
que orientan la teoria del caso: la sistémica
y la narrativa; asimismo, dimos especial tra-
tamiento al concepto de la teoria del caso,
procediendo a su elaboracion sobre la base
de la prevalencia de la concepcion sistémi-
ca, considerando que este concepto permi-
tird a los Fiscales Militares Policiales cons-
truir mejor su teoria del caso y hacer una
presentacion exitosa en las audiencias que
se llevaran a cabo en el proceso acusatorio.
Dicho concepto se formulé de la siguiente
manera:

“La teoria del caso es la herramienta
metodoldgica que permite al Fiscal Mi-
litar Policial conducir estratégicamente
la investigacion de los presuntos deli-
tos de funcién y plantear con éxito en
juicio oral la forma en que ocurrieron
los hechos, la existencia de la responsa-
bilidad o no del acusado y los medios
de prueba que sustentan su posicion; se
perfecciona a través de un sistema de
andlisis en tres niveles: fdctico, juridico
y probatorio”™?.

En uno de los fundamentos que re-
forzo este concepto, se hizo alusién a la
“estructura” en los siguientes términos:
“Gracias a la concepcion sistémica, forman
parte de la estructura de la teoria del caso
los elementos factico, juridico y probatorio.
Si falta alguno de esos elementos, no existe
la teoria del caso. Pero, para perfeccionarla

2 Ampuero Begazo, Jorge Félix; Concepto Sistémico, Estratégico y Metodoldgico de la Teoria del Caso en el
Manual de Actuaciones Fiscales, en EL JURISTA del Fuero Militar Policial, CAEJM, numero 12, diciembre

2018, pag. 147.
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no es suficiente la presencia pasiva de es-
tos componentes, sino un procedimiento de
andlisis por niveles”?. Con esta expresion
se afirm¢ la existencia de una “estructura”
en la teoria del caso, pero no se explicé ni
justificd aspectos importantes relativos a
su reconocimiento en la doctrina procesal,
asi como a detalles sobre su composicion
y funcionamiento, debido a légicas razo-
nes de delimitacién del trabajo destinado
en esa ocasion a lo conceptual. Debido a
la importancia y actualidad de la teoria del
caso, ha llegado el momento de ampliar el
estudio sobre su “estructura’

Para tal fin, bésicos son los métodos
que se emplearan en esta investigacion,
los mismos que seran de orden juridico y
socio juridico. Por el primero, se hard uso
del método dogmatico, para que a través
del concepto de la teoria del caso y de la
doctrina procesal, se recabe informacion
sobre los componentes, estructura, sistema
y funcionamiento de la teoria del caso; y
socio juridico, para que a través del méto-
do sistémico-estructural-funcional, se logre
llenar omisiones o vacios que sobre los temas
anteriores dejaria la doctrina procesal.

En el marco tedrico se abordaran te-
mas relacionados a la estructura de la teo-
ria del caso y sus componentes desde una
optica de la doctrina procesal; y si resulta
insuficiente la informacion que nos propor-
ciona, se recurrird a otra ciencia, como es
la sociologia, para que a través del estruc-
turalismo y la teoria de sistemas, justifiquen
el empleo de la estructura y el sistema en el
contexto procesal.

3 Ibidem, pags. 140y 141.

En los resultados se establecerd la ne-
cesidad de aplicar la estructura y el sistema,
en aras de comprender su funcionamiento
y utilidad, concluyendo con la implementa-
cion de esta estructura en el “Manual de Ac-
tuaciones Fiscales” Por ultimo, el tema de
discusion se centrard en resolver la interro-
gante sobre la narracion, si es componente
o finalidad de la teoria del caso.

2. METODO

El hecho de empezar con el concepto
de la teoria del caso, implica que estamos
empleando el método dogmatico, propio
de la investigacién juridica, el mismo que
considera que forman parte del sistema
juridico, no sdlo el derecho positivo o nor-
mas juridicas, sino también el conjunto de
conceptos y de proposiciones doctrinales.
Tomando como base nuestro concepto de
la teoria del caso elaborado en un trabajo
anterior, dotaremos al presente de coheren-
cia tedrica.

Siguiendo el mismo método, nos va-
mos a remitir a la doctrina procesal, para
recabar informacion sobre la estructura en
la teoria del caso y sus partes; légicamente, no
va a ser posible revisar la totalidad de tra-
tados procesales sobre esta materia, por lo
que se va a escoger una muestra que permita
generalizar su entendimiento en el derecho
procesal, para lo cual se ha recurrido a las téc-
nicas de muestreo de la investigacion cientifi-
ca, de las que se ha elegido el tipo de muestra
intencional, intencionada o criterial. Con
esta muestra se seleccionaran doctrinarios
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especialistas en materia de teoria del caso,
pero proclives al enfoque sistémico. De sus
estudios, vamos a aclarar dos problemas
formulados de la siguiente manera:

sExiste una estructura de la teoria del
caso? De ser asi,

;Cudles son las partes que la confor-
man y como funcionan?

Si el Derecho Procesal y su muestra es-
cogida no aclaran las anteriores interrogantes,
se recurrira a otro método que tenga relacion
con la “estructura’, resultando el elegido el mé-
todo sistémico-estructural-funcional, suge-
rido también por la ciencia de la sociologia,
respecto al cual la metodologia de la inves-
tigacion cientifica refiere que ‘estd dirigido
a modelar el objeto como sistema, para lo
que se deben determinar componentes, es-
tructura, principio de jerarquia y las relacio-
nes funcionales. Como opera sobre la base de
la modelacion, en su aplicacién son vdlidos
los andlisis realizados para la elaboracion
de modelos de investigacion y, por tanto, su
finalidad fundamental es la construccién de

conocimientos”*.

Importante resulta este método por
cuanto su definicién deja entrever que
. <« L4 » .
permite la “modelacién” de un sistema
mediante el analisis de sus componen-
tes, estructura, el principio de jerarquia
y las relaciones funcionales. Entendido el

“modelar” como dar la forma deseada, po-
demos afirmar que el sistema esta confor-
mado por sus componentes, los mismos
que estan ordenados en una estructura,
regidos por el principio de jerarquia y las
relaciones funcionales.

Asimismo, estimamos que la ciencia
que nos ayudara a resolver las cuestiones
planteadas es la sociologia, a través de las
siguientes disciplinas: “estructuralismo,
que es un movimiento europeo en el area
de las humanidades que emergié en Fran-
cia a mediados de los afios cincuenta del
siglo pasado y que tuvo como uno de los
principales cultores a Claude Lévi-Strauss;
y la “teoria de sistemas”, contemporanea,
acufada por Niklas Luhmann. Ciencia y
disciplinas con las cuales nuestra investi-
gacion adquirira la calidad de investiga-
cidén socio juridica, la misma que permiti-
ra complementar los vacios dejados por la
investigacion juridica.

Sobre la informacion recabada tanto de
la investigacion juridica como socio juridica,
se aplicara el método analitico-sintético; y por
ultimo, se ejecutara el prospectivo en la im-
plementacion de la estructura de la teoria
del caso en el “Manual de Actuaciones Fis-
cales y Formatos Técnicos del Fiscal Militar
Policial” (en adelante “Manual de Actuaciones
Fiscales™)°.

4 Rodriguez Jiménez y Pérez Jacinto; Métodos cientificos de indagacién y de construccion del conocimiento,
extraido de <https://doi.org/1021158/01208160.n82.2017.1647>, fecha de recepcion: 21 de diciembre de
2016, fecha de aprobacion: 1 de marzo de 2017, pag. 193.

5  Manual aprobado mediante la Resolucién Administrativa N° 037-2013-PFSMP/SP del 27 de diciembre del
2013, expedida por el entonces Presidente la Fiscalia Suprema Militar Policial, Almirante Hernan Ponce

Monge.
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3. MATERIALES: MARCO TEORICO

3.1. Teoria del caso con un enfoque sis-

témico

Via la muestra intencional, se ha selec-
cionado a cuatro autores (dos extranjeros y
dos nacionales) que tratan sobre la teoria del
caso y que la abordan con un enfoque sisté-
mico. Con sus nociones vamos a deducir si
la denominacion “estructura” es utilizada y
explicada por la doctrina procesal y en qué
forma se emplea. Los procesalistas elegidos
son: Nakazaki Servigon, Baytelman y Duce,
Rios Mostajo y Solérzano Sanchez.

En primer término, Nakazaki Servi-
gon dice sobre la teoria del caso: “..es un
sistema o aparato conceptual que permite
la articulacién de tres niveles de andlisis:
factico, juridico y probatorio, los cuales no
solamente benefician a las partes (...), sino
también al juez, dado que se le brindard
una carga informativa tal que le permitird
contar con los elementos de juicio y decision
para resolver el conflicto juridico-penal del
cual ha tomado conocimiento”®.

Por su parte, Baytelman y Duce la con-
sideran como una respuesta a la pregun-
ta ‘squé pruebas necesito, para acreditar
cudles son las proposiciones fdcticas, que
satisfagan qué elementos de cudles teorias
juridicas son utiles? (...) no solo explica la
teoria legal y los hechos de la causa, sino
que vincula tanto de la evidencia como es

posible dentro de un todo coherente y creible
(...) Una buena teoria del caso es el verda-
dero corazon de la actividad litigante, pues
estd destinada a proveer un punto de vista
comodo y confortable desde el cual el tribu-
nal pueda ‘leer’ toda la actividad probato-
ria, de tal manera que si el tribunal mira
el juicio desde alli, serd guiado a fallar en
nuestro favor”’.

Mientras que Rios Mostajo, en un es-
tudio para la Academia de la Magistratura,
sefiala: “La teoria del caso es un instrumen-
to de planificacion estratégica que debe ser
elaborado por abogados y fiscales y tiene por
finalidad definir los propdsitos asi como los
objetivos y acciones estratégicas; (...) Con-
sideramos que la planificacién estratégica
del juicio oral debe estar orientada hacia la
obtencién de una decision judicial motiva-
da que ampare nuestros objetivos. (...) La
teoria del caso es la version que el litigante
asume sobre el hecho, su relevancia juridica
y su sustento probatorio. Estd compuesto por
tres partes: a) La teoria juridica. b) La teoria
fdctica. ¢) La teoria probatoria”®.

Finalmente, de Solérzano Sanchez se
destacan los siguientes extractos: “La teoria
del caso, como herramienta estratégica, es
la que permitird a los litigantes determinar
con la mayor exactitud posible, cudles son
los hechos importantes para llevar al juicio,
en funcién de qué tipos penales concretos y
con cudl respaldo probatorio. (...) Estos tres

6  Nakazaki Servigon, César; Juicio Oral - Lo nuevo del Cédigo Procesal Penal de 2004 sobre la etapa del juicio
oral, Caceta Juridica S. A., primera edicion, Lima, octubre 2009, pag. 100.

7 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio; Litigacion Penal y Juicio Oral, publicacion del Fondo de Justicia y
Sociedad (Fundacién Esquel - USAID), Santiago de Chile, septiembre, 2004, pags. 35 y 37.

8 Rios Mostajo, Hans Berly; Material Auto Instructivo Taller “Litigacién Oral”, Academia de la Magistratura,

Lima, pags. 60, 61 y 54 (sic).
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componentes de la teoria del caso, deben de
estar interrelacionados, hay una vinculacion
necesaria entre los hechos que componen la
teoria fdctica, la norma juridica y las prue-
bas, para hacer de ello un todo monolitico,
que resulte ser una teoria del caso fuerte vi-
gorosa, que pueda ser sustentada durante
todo el proceso”°.

De las anteriores apreciaciones doc-
trinales se desprende que la teoria del caso
esta conformada por tres partes: factica,
juridica y probatoria, las que deben estar
articuladas, vinculadas o interrelacionadas
en un todo coherente y creible. Coherente,
para determinar con la mayor exactitud po-
sible los hechos importantes a llevar a jui-
cio, en funcion de la teoria juridica y con el
respaldo probatorio. Y creible, con el fin de
obtener del juez una decision motivada que
ampare la pretension del litigante. Enton-
ces, se puede apreciar que la teoria del caso
aqui analizada tiene un enfoque marcada-
mente sistémico; pero, no se deja de lado la
concepcién narrativa, por cuanto también
se busca convencer y persuadir al juez con
la pretension.

Sin embargo, los tratadistas en men-
cién no han hecho referencia expresa al
vocablo “estructura”, ni lo emplean y me-
nos encabezan en algtin subtitulo al mo-
mento de exponer académicamente sus
articulos relativos a la teoria del caso. Con-
sideramos que es insuficiente la alusion a
que sus partes estan articuladas, vincula-
das e interrelacionadas, para afirmar que

estamos ante una “estructura”. Si se de-
duce que se trata de un “sistema”, por la
concepcién que defienden, pero tampoco
hacen empleo expreso de este término, por
lo que la omisién y falta de tratamiento
expreso de estos vocablos, deja inconcluso
su significado, importancia y relaciéon con
la teoria del caso, lo que implica un pro-
blema que debe esclarecerse con la ayuda,
esta vez, de disciplinas y ciencias distintas
a la juridica.

Asimismo, la muestra doctrinal tam-
poco refleja uniformidad en el empleo de
las denominaciones de las partes de la teo-
ria del caso, verificindose la utilizacion de
diversas designaciones, como: “niveles de
analisis”, “componentes’, “elementos’, “teo-
rias” y, por supuesto, “partes’, lo que tam-
bién involucra otro problema, esta vez de
falta de uniformidad en esas denominacio-
nes que es necesario aclarar.

No estando resueltos los problemas an-
tes formulados con la investigacion juridica
realizada, vamos a recurrir a las disciplinas
del estructuralismo y de la teoria de siste-
mas, asi como al método sistémico-estruc-
tural-funcional.

3.2 Estructura y sistema

Pareceria suficiente la definiciéon que
de la “estructura” da el diccionario de la
Real Academia Espanola, como: “1. Dispo-
sicién o modo de estar relacionadas las dis-
tintas partes de un conjunto’, para emplear

9 Solérzano Sanchez, Rodolfo; La Teoria del Caso, enla REVISTA EL FORO, N° 15, del Colegio de Abogados

de Costa Rica, afio 2014, pags. 10y 12.
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este término en nuestro titulo. Pero, los
conceptos que dan Claude Lévi-Strauss, el
. . <« . b2l

principal referente del “estructuralismo” y
Rodriguez y Pérez sobre la estructura, de-
notan una confusion entre los conceptos de
« 3 <« - b2l

estructura’ y “sistema’, por lo que se hace
necesario deslindar sus significados.

Claude Lévi-Strauss se refiere a la “es-
tructura” en el sentido que “presenta un ca-
rdcter de sistema. Consiste en elementos tales
que una modificacion cualquiera en uno de
ellos entrafia una modificacion en todos los
demds” '°. Por su parte, Rodriguez y Pérez
explican que: “La estructura es el modo en
que dichas partes se conectan entre si, en el
todo, y forman un esqueleto en el que se dis-
tingue lo secundario de los elementos indis-
pensables. El estructuralismo insiste en de-
terminar cudles son los elementos esenciales,
determinantes, profundos, para distinguirlos
de aquellos secundarios o superficiales de un
fenémeno. En esta concepcion, el todo es el
sistema o estructura”''.' Y respecto al mismo
“estructuralismo’, Piaget expresé que “hace
hincapié en la interrelacion e interdependen-
cia entre las partes del todo que posibilitan
la autorregulacion y que asegura tanto la
estabilidad del sistema en cuestion como su
transformacion”*2.

Aparte de confundir estructura con
sistema, los autores del “estructuralismo”
antes citados, darian a entender que la es-
tructura estd constituida o conformada

por partes o elementos, pero los esenciales,
determinantes o profundos, los cuales se
interrelacionan y autorregulan con inter-
dependencia, para asegurar la estabilidad o
transformacion del sistema.

Con relacidn al sistema, consideramos
que la corriente doctrinaria mds idénea
para explicarlo es la “teoria de sistemas”
de Niklas Luhmann, quien se sirve de este
instrumento metodoldgico para “Construir
una teoria de la sociedad completa y exhaus-
tiva, de cardcter interdisciplinar -y dentro
de ella una Teoria del Derecho”"*. Luhmann
entiende a los sistemas como medios de
comunicacion (en ello radica su racionali-
dad), cuya funcién es facilitar la compren-
sién de la realidad y reducir la complejidad,
encontrando soluciones en un mundo cam-
biante, siendo su caracteristica las notas de
auto referencia y autopoiesis.

Nos ayuda a comprender el significa-
do de estas caracteristicas técnicas Montoro
Ballesteros, quien sefiala que “La auto refe-
rencia alude a la distincion entre el sistema
y su entorno, viendo en el sistema un todo
cerrado en donde todas sus operaciones y
elementos aparecen referidos a si mismos”.
Mientras que “La autopoiesis (autoproduc-
cion) significa que los sistemas sociales tienen
la capacidad de producir ellos mismos, los
elementos que los integran, construyendo su
propio espacio de operacién y reduccion de la
complejidad” '*.

10  Cardenas, Hugo; El Sistema de la estructura. Estructuralismo y teoria de sistemas sociales, en la pagina
web <www.moebio.uchile.cl/45/cadenas.html>, recibido el 15 Jul 2012, aceptado el 26 Sep 2012, pag. 208.

11 Rodriguez Jiménez y Pérez Jacinto; op. cit.
12 Ibidem.

13 Montoro Ballesteros, Alberto; El funcionalismo en el Derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs, en
Anuario de Derecho Humanos. Nueva Epoca, volumen 8, 2007, pdg. 366.

14  Ibidem, pag. 368.
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Ese caracter de autopoiesis del sistema
lleva a Luhmann, citado por Hugo Carde-
nas, a afirmar lo siguiente: “Limitamos el
concepto de estructura, por lo tanto, de otra
forma: no como un tipo particular de esta-
bilidad, sino por su funcién de hacer posi-
ble la reproduccion autopoiética del sistema
de acontecimiento en acontecimiento™*. Es
decir, no descarta el empleo de la estruc-
tura, pero la reformula despojandola de su
referencia hacia la estabilidad y la reenfoca
hacia la autopoiesis (autoproduccién) de los
sistemas sociales.

Entonces, de los estudios que el “es-
tructuralismo” y la “teoria de sistemas” an-
tes descritos, se infiere que los conceptos de
estructura y sistema, varian por la preferen-
cia que en su momento le han dado Lévi-
Strauss al primero y Luhmann al segundo.
Las similitudes entre estructura y sistema
radican en que estan constituidas como un
todo o conjunto, integrado por sus partes o
elementos, pero los esenciales, los cuales se
interrelacionan y autorregulan con inter-
dependencia. La diferencia se centra en su
finalidad, por cuanto la estructura tiene por
finalidad, asegurar la estabilidad o transfor-
macion del sistema; mientras que para la
teorfa de sistemas de Luhmann, el rol cen-
tral lo tiene la comunicacion y la finalidad
ya no es la estabilidad sino la autoproduc-
cidn de los sistemas sociales.

3.3. Elementos, componentes, teorias
o niveles de andlisis

El otro problema al que nos hemos
propuesto dar solucion, es la diversidad de

15  Cardenas, Hugo; op. cit., pag. 211.

denominaciones en la doctrina procesal sobre
las partes de la teoria del caso. Asi tenemos,
que Nakazaki nos habla de “niveles de anali-
sis”; Baytelman y Duce de “elementos”; Rios
Mostajo hace mencién a “partes” y “teorias”;
mientras que Solérzano se refiere a “compo-
nentes” y “teorias”. Esta vez, acudimos al es-
tructuralismo y al método sistémico-estruc-
tural-funcional, para unificar criterios.

Al destacar Piaget, Claude Lévi-Strauss
y Rodriguez-Pérez, el término “elementos”
en sus definiciones sobre el estructuralismo
y la estructura; y al considerar como uno de
sus objetivos del método sistémico-estruc-
tural-funcional, determinar “componentes”
para modelar el objeto como sistema; 16gi-
camente se deja entrever que los vocablos
apropiados, desde el punto de vista técnico,
para referirse a las partes de una determi-
nada estructura “social’, son los “elementos”
y “componentes” Esta sinonimia también
tiene respaldo gramatical, puesto que el
diccionario de la Real Academia Espafiola,
en una de sus definiciones, equipara ambos
términos; veamos: “Elemento (...) 8. m.
Mat. Cada uno de los componentes de un
conjunto’.

Asi, el empleo de elementos o compo-
nentes para referirse a las partes de la es-
tructura de la teoria del caso, resulta ade-
cuado y correcto desde el punto de vista
gramatical y técnico. Empero, teniendo
en consideracion la tradicion doctrinaria
del Fuero Militar Policial, traducida en el
“Manual de Actuaciones Fiscales” (articulo
14°), en el cual se hace referencia expresa a
los “componentes de la teoria del caso’, da-
remos preferencia a esta denominacion.
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Sobre los componentes de la teoria del
caso, la doctrina seleccionada (Nakazaki,
Rios, Solérzano y Baytelman y Duce) es
unanime en sefialar como tales, a los ele-
mentos factico, tedrico y probatorio. Este
criterio académico guarda relacion con una
de las razones del estructuralismo, como es
‘determinar cudles son los elementos esen-
ciales, determinantes, profundos, para dis-
tinguirlos de aquellos secundarios o superfi-
ciales de un fenémeno”. Con lo cual queda
claro cuales son los componentes esenciales
de la teoria del caso, tanto es asi que han
sido elevados a nivel normativo, como lo
afirm¢6 Nakazaki, al decir: ‘estos niveles de
andlisis los encontramos en el articulo 371.2
del Codigo Procesal Penal de 2004, el cual es-
tablece que: Acto seguido, el Fiscal expondra
resumidamente los hechos objeto de la acu-
sacion, la calificacion juridica y las pruebas
que ofrecié y fueron admitidas...” . A conti-
nuacion, nos referiremos a ellos.

3.4. Componente factico

Tanto Soldrzano como Nakazaki co-
mienzan la estructura de su teoria del caso
con este componente, bajo los subtitulos de
teoria factica y nivel de analisis factico, res-
pectivamente. Sin embargo, Rios la encabe-
za con la teoria juridica, contrasentido que
merece una explicacion.

Si bien este componente se caracteriza
por contener “hechos penalmente relevan-
tes”, todo caso se construye comenzando
con la narracién de los hechos por parte

16  Nakazaki Servigon, César; op. cit., pag. 101.

de la victima o con la notitia criminis que
llega al fiscal via los medios de comunica-
cién masivos o por denuncia de funciona-
rios que tienen esa obligacion, hechos que
todavia no son penalmente relevantes, lo
que recién ocurre cuando entra en accion el
componente juridico, via su analisis y ade-
cuacion efectuada por el fiscal, naciendo asi
“las proposiciones facticas™

Entonces, el componente factico esta
compuesto por los hechos narrados por la
victima o por la notitia criminis y por los
hechos penalmente relevantes o “proposi-
ciones facticas’, respecto a las cuales Baytel-
man y Duce las define asi: “una proposicion
fdctica es un elemento legal reformulado en
un lenguaje corriente, que se remite a expe-
riencias concretas del caso, sobre lo que un
testigo, si puede declarar” . En este concep-
to se ve claramente que los hechos pasan
por un proceso de analisis juridico previo
para poder ser penalmente relevantes, sien-
do este el motivo por el cual Rios encabe-
za la estructura de la teoria del caso con el
componente juridico.

Realizada esa previa aclaracion, nos
enfocamos en las “proposiciones facticas”
y su utilidad para los litigantes, destacada
por Rafael Blanco y otros en el sentido que
‘constituyen una forma de resolver la dis-
tancia entre una teoria juridica por natura-
leza abstracta y un mero relato de hechos™®,
lo que significa que no se trata de simples
hechos ni de elementos o conceptos juri-
dicos.

17 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio; op. cit., pag. 32.

18  Blanco, Decap, Moreno y Rojas; Litigacién Estratégica en el Nuevo Proceso Penal, Lexis, Santiago de Chile,

afio 2005, pag. 24.
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Y con ello ya nos estamos refiriendo
a la construccion de las “proposiciones
facticas”, que si bien debe ser materia de
otro trabajo mas prolijo, no releva la obli-
gacion de dar algunas nociones prelimina-
res, como la destacada por Rios al enfatizar
que “lo importante en la descripcion de un
hecho, es librarlo de abstracciones”", lo que
quiere decir que si se narra un hecho o se
elabora una proposicién factica con térmi-
nos juridicos, se estaria haciendo un mal
relato. Lo contrario sucede si se expresan
en lenguaje sencillo, que si se trataria de
un buen relato.

Como se ve, la transformacion de los
hechos en selectos o penalmente relevantes,
necesita de un andlisis complejo de indole
juridico-penal, cuya sintesis necesita de la
elaboracion del boceto o borrador, para ir ha-
ciendo los ajustes necesarios y que la teoria
fdctica resulte ser robusta. Esta relacion de
hechos debe separarse y numerarse para que
la herramienta funcione adecuadamente.

3.5. Componente juridico o teoria juri-
dica

Se le conoce también como teoria ju-
ridica por su vinculo con la teoria del deli-
to, componente respecto al cual Solérzano
dice que ‘estd relacionada directamente con
la teoria factica, pues depende de esa relacion
fdctica que tengamos, cual es la norma o nor-
mas que corresponde aplicar”*. Nocién que
se armoniza con la primera fase del nivel
de analisis juridico de la teoria del caso de

19  Rios Mostajo, Hans Berly; op. cit., pag. 55.
20  Solérzano Sanchez, Rodolfo; op. cit., pag. 13.
21  Nakazaki Servigon, César; op. cit., pag. 104.

Nakazaki, cuando sostiene ‘Gue tiene por
objetivo, por un lado, determinar la ley penal
aplicable y, por otro lado, la teoria juridica a
ser empleada en el caso”.

No obstante, esa concepcién de la
teorfa juridica en el sentido de solo rela-
cionarla o establecer el analisis juridico del
componente factico con “la norma” o “ley
penal aplicable”, es limitada, por estar re-
ferida esa subsuncién de los hechos solo al
tipo penal, que es una categoria juridica de
la teoria del delito, por lo que se trata de un
procedimiento que forma parte del proceso
de adecuacion de los hechos a la teoria del
delito, respecto a la cual no puede realizarse
aisladamente la tipicidad.

Lo dicho anteriormente se vincula con
el método de la dogmatica juridico penal
destinado a averiguar si hay o no un delito
en un caso concreto, lo que se lograra si-
guiendo un camino logico y un orden via
la subsuncién de los hechos en los elemen-
tos o categorias de la teoria del delito, como
son: la tipicidad, antijuridicidad, culpabi-
lidad vy, adicionalmente, en algunos casos,
la punibilidad (respecto a los presupuestos
sustantivos que apartan la punibilidad). A
este ejercicio de adecuacion de los hechos a
la teoria del delito, no puede dejarse de lado
los demas elementos de la dogmatica juri-
dico penal, como: las formas de realizacion
del tipo penal, la autoria y participacion, las
causas modificatorias de la tipicidad y las
causas eximentes de antijuricidad y culpa-
bilidad, entre otras.
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Debe resaltarse también la importancia
de este elemento juridico con la justificaciéon
interna o ldgica formal juridico-penal que
debe tener toda sentencia penal y las dispo-
siciones y requerimientos fiscales, cuya au-
sencia acarrea nulidad por contravencion
a la garantia y derecho constitucional a la
motivacion escrita de las resoluciones, bajo
la modalidad de falta de motivacion interna
del razonamiento por incorreccién légica.

Con las reglas de la “logica juridica”
se puede salvar la inconstitucionalidad
antes advertida, gracias a la logica formal
o deductiva la misma que, al ocuparse de
los argumentos desde el punto de vista de
su correccion formal, tiene una argumen-
tacién vélida (deductivamente) cuando la
conclusiéon necesariamente es verdadera si
las premisas son verdaderas. En sede de ra-
zonamiento juridico, el medio de expresion
por excelencia del argumento deductivo es
el silogismo judicial o juridico, que tiene la
misma composicion del silogismo légico y
cuya estructura es como sigue:

- Premisa mayor: Es una proposicién
general que contiene el término ma-
yor, predicado de la conclusion. Se
trata de una proposicién cuya ver-
dad se afirma sin demostrar y que
adquiere la caracteristica de axioma
o postulado, a partir de la cual se
van deduciendo otras proposiciones
verdaderas.

- Premisa menor: Es una proposicion
especifica que contiene el término
menor, que hace de sujeto en la con-
clusion.

- Conclusion: Basada en las dos pre-
misas anteriores.

Trasladadas estas reglas de la légi-
ca formal o deductiva al campo penal,

estructuran el silogismo juridico con tres
proposiciones: premisa normativa, premisa
factica y conclusiéon. La premisa mayor es
la premisa normativa y no so6lo esta cons-
tituida por el tipo que describe el delito de
funcién (es decir “la norma” o la “ley penal
aplicable”) sino también por la teoria del
delito y la dogmitica juridica penal. Por su
complejidad y relevancia juridica, sera tra-
tada con mayor detalle en otro articulo de
investigacion.

Pero, en esa relacion y analisis entre
la premisa normativa y la premisa factica
o entre la teorfa juridica y proposiciones
facticas, cobra vital importancia el compo-
nente probatorio, sin el cual no puede haber
teoria del caso.

3.6. Componente probatorio

Al igual que con el método de la dog-
mdtica juridico penal para averiguar si hay
o no un delito en un caso concreto, en la
teoria del caso también se sigue un cami-
no logico y su respectivo orden, para que al
final tengamos un caso solido a presentar
en el juicio oral. El recorrido va por niveles
de analisis, de los cuales ya se han realiza-
do dos, como son: el factico y el juridico. Si
bien lo mencionado corresponde a la cons-
truccién de la teoria del caso, vale también
para establecer el orden en que deben ir los
componentes de la teoria del caso en su es-
tructura, correspondiendo el tercer orden,
con igual o mayor grado de importancia, al
componente probatorio.

Entonces, establecidas las proposicio-
nes facticas y construida la teoria juridica,
corresponde organizar las pruebas que les
den sustento. Pero, debemos tener en cuenta
la advertencia de Baytelman y Duce, cuan-
do dice que, si bien “El lenguaje del juicio es,
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en sus partes mds relevantes, el lenguaje de
la prueba (...) la construccion precisa y clara
de la proposicion fdctica determina comple-
tamente la prueba que necesitaremos” *. Es
por esta razén que Rios senala que: “Para
facilitar la biisqueda de fuentes de prueba, se
tiene que definir que se quiere probar y, para
ello, el fiscal debe transformar la solucion ju-
ridica del caso, en proposiciones fdcticas de-
mostrables” .

Importante lo anteriormente dicho,
por cuanto deja entrever que debe haber
una depuracién de los hechos, donde sélo
deben quedar las proposiciones facticas de-
mostrables, es decir, aquellas que serdn pro-
badas en juicio. De utilidad resulta la pro-
puesta de Soldrzano de que aqui se cuente
con una “herramienta de boceto” que nos
permita visualizar, por ejemplo, si hay va-
clos probatorios o si hay prueba super
abundante; y, ademas, hacer aplicacién de
los criterios de utilidad, necesidad y perti-
nencia, como filtros de pruebas, con los que
“podremos hacer un juicio de valor y concluir
si esa es una prueba fuerte, o por el contrario
es una prueba débil por no soportar el andli-
sis con esos filtros” **.

No debemos olvidar que en el modelo
acusatorio, el juez es un tercero imparcial,
por lo que el tema probandum o de nece-
sidad de la prueba le corresponde en el
proceso a las partes (fiscal y defensa), por
lo que si pretende convencer de su teoria al
juez imparcial, debe verificar y demostrar
su hipotesis via el componente probatorio.
Asi, y solo asi, habra teoria del caso.

4. RESULTADOS:

4.1. Estructura y sistema en la teoria
del caso

De los tratadistas procesales elegidos,
solo Nakazaki hace una mencién expresa
al “sistema” al considerar la teoria del caso
como “un sistema o aparato conceptual que
permite la articulacion de tres niveles de and-
lisis”; empero, pareceria desechar el térmi-
no “estructura’ al obviarla en su concepto.
Con relaciéon a Baytelman y Duce (‘;qué
pruebas necesito, para acreditar cudles son
las proposiciones facticas, que satisfagan
qué elementos de cudles teorias juridicas son
utiles?”), Rios Mostajo (“Estd compuesto por
tres partes: a) La teoria juridica. b) La teoria
factica. ¢) La teoria probatoria”) y Solérzano
Sanchez (“Estos tres componentes de la teo-
ria del caso, deben estar interrelacionados,
hay una vinculacion necesaria ..., para ha-
cer de ello un todo monolitico”), aparte de no
referirse al “sistema” y a la “estructura’, sus
anotaciones denotan un significado similar
a esta tltima.

En efecto, las nociones anteriores tie-
nen clara similitud con las definiciones de
la estructura que dan los autores del estruc-
turalismo. Asi tenemos que hacen mencién
a tres elementos o partes esenciales, que
forman el todo (la teoria del delito); dan a
entender que esos elementos se autorregu-
lan mediante la interrelacidn e interdepen-
dencia; y su finalidad es asegurar la estabili-
dad del sistema, lo que se desprende de las
finalidades de la teoria del caso de Nakazaki
(“brindrd una carga informativa tal que le

22 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio; op. cit., pag. 32.

23 Rios Mostajo, Hans Berly; op. cit., pag. 54.

24 Soldrzano Sanchez, Rodolfo; ibidem.
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permita contar con los elementos de juicio”),
de Baytelman y Duce (“estd destinada a
proveer un punto de vista comodo y confor-
table desde el cual el tribunal ... serd guiado
a fallar en nuestro favor”), de Rios (“tiene
por finalidad definir los propésitos asi como
los objetivos y acciones estratégicas”) y de
Soldérzano (“una teoria del caso fuerte vigo-
rosa, que pueda ser sustentada durante todo
el proceso”).

Considerada en esta forma la estructu-
ra de la teoria del caso, trae como ventajas
que la dota de orden y jerarquia, al organi-
zarla con los componentes esenciales (fac-
tico, juridico y probatorio), que se interre-
lacionan para asegurar, principalmente, la
estabilidad de este sistema (teoria del caso).
El juicio que se desprende de esta lectura, es
doble: Primero, estimamos que la relacién
entre la estructura y el sistema es de género
a especie, donde la teoria del caso es el siste-
ma y sus partes, elementos o componentes
conforman su estructura. Segundo, si bien
la estructura ayuda en orden y sintesis, solo
revela una composicion estatica, mas no el
funcionamiento y resultados de la teoria del
caso y sus elementos; esta dindmica y efica-
cia la completa la nocién de sistema.

Se dijo anteriormente que la teoria
de sistemas contempordnea no descarta
el empleo de la estructura, pero la refor-
mula despojandola de su referencia hacia
la estabilidad y la reenfoca hacia la auto-
poiesis (autoproduccién) de los sistemas.
Asimismo, debemos tener en cuenta para
el proximo andlisis, la definicion de los
sistemas y su diferencia con la estructura.
Se les definié a los sistemas como medios
de comunicacién, cuya funcién es facilitar
la comprensién de la realidad y reducir la
complejidad, encontrando soluciones en un
mundo cambiante, siendo su caracteristica

las notas de auto referencia y autopoiesis.
Mientras que la diferencia se centrd en la
finalidad, que: la estructura, es asegurar la
estabilidad o transformacion del sistema; y
del sistema, cuyo rol central lo tiene la co-
municacién, es la autoproduccion.

Aplicada esa teoria estructural y sis-
témica a la teoria del caso, significa que a
su estructura, conformada por elemen-
tos esenciales que se interrelacionan entre
si para que tengan orden, se le tienen que
afiadir las caracteristicas y funcion del siste-
ma, que perfeccionan o completan la teoria
del caso como informacién factica, juridica
y probatoria (medios de comunicacion),
producida a través de niveles de analisis
independiente  (autoproduccion),
do su funcion la de facilitar al litigante la
comprensién del caso a través de la simpli-
ficacion y organizacion de esa informacion
(comprension de la realidad y reduccién de
la complejidad), con la finalidad de obtener
proposiciones facticas, la teoria juridica y
el componente probatorio, que permitan
al litigante afrontar con éxito todo el pro-
ceso acusatorio vy, principalmente, el juicio
oral (obtencién de soluciones en un mundo
cambiante).

sien-

Entonces, a partir de esta importante
base tedrica podemos desarrollar el fun-
cionamiento de la teoria del caso, con esa
finalidad practica y eficaz a que se ha he-
cho referencia en el parrafo anterior. Ya se
ha adelantado lo relacionado a la estruc-
tura de la teoria del caso, sus componen-
tes esenciales, su orden e interrelacion. En
efecto, se vio la estructura de la teoria del
caso, su conformacion con los elementos
factico, juridico y probatorio, sus nocio-
nes generales, su orden y la interrelacién
de estos componentes. Sobre el orden,
cabe mencionar que la doctrina procesal
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no es rigida, puesto que unos tratadistas
consideran que primero debe ir lo facti-
co (Nakazaki y Solérzano), mientras que
otros, lo juridico (Rios Mostajo). Lo que
si queda claro es que los tres componentes
de la teoria del caso deben interrelacionar-
se y funcionar, en una forma similar a la
del método de la dogmatica juridico penal,
esto es, se sigue un camino légico en orden
a las categorias basicas de la teoria del deli-
to (accidn, tipicidad, antijuricidad, culpa-
bilidad y punibilidad), respecto a los cua-
les se efectian analisis independientes por
niveles para averiguar si hay o no delito en
un caso concreto. En cuanto a la teoria del
caso, los analisis que se hacen a sus com-
ponentes, van a traer como resultado que
tengamos o no un caso sélido a presentar
en el juicio oral.

Pero, esta ultima parte relativa al fun-
cionamiento de la teoria del caso, no se ha
agotado en la presente investigacion, por
lo que sera materia no sélo de otro sino de
otros articulos en los cuales se trataran con
mayor detalle la operatividad de las propo-
siciones facticas, la teoria juridica y el com-
ponente probatorio.

4.2. Prioridad: estructura de la teoria
del caso en el “manual de actua-
ciones fiscales”

Siempre con la predisposicion de
aportar a nuestro Fuero Militar Policial, en
esta oportunidad, a través del “Manual de
Actuaciones Fiscales”, se proyecta una mo-
dificacién a su articulo 4°, que a la letra dice
lo siguiente:

“Articulo 14°.- Componentes de la
teoria del caso

(1) Factico: Identificacion de los hechos
relevantes.

(2) Juridico: Encuadramiento de los he-
chos al tipo penal.

(3) Probatorio: Permite establecer cudles
son las pruebas pertinentes”.

Se ha escogido este articulo porque es
el que més se aproxima en forma a la es-
tructura de la teoria del caso, la misma que
contiene los tres componentes esenciales
que hemos tratado en el presente trabajo,
como son: factilco, juridico y probatorio.
En la modificaciéon que proyectamos, se va
a poner énfasis al término “estructura” que
ahora encabezara el titulo del articulo, de-
bido a la base tedrica y utilidad que se ha
descrito, seguida de la denominacion de sus
partes: componentes.

De otro lado, se modifica también el
contenido del componente juridico, por
cuanto la teoria juridica no solo esta com-
puesta del andlisis del tipo penal, como se
menciona en el texto original del articulo
14°, sino que abarca a la teoria del delito y
a la dogmatica juridico penal, como se ha
explicado al tratar este componente. Por lo
tanto, el nuevo texto del “Manual de Ac-
tuaciones Fiscales” que se propone, es el
siguiente:

“Articulo 14°. - Estructura de la teo-
ria del caso: Componentes

(1) Factico: Identificacion de los hechos
relevantes.

(2) Juridico: Adecuacion de los hechos a
la teoria juridica (tipo penal, teoria del
delito y dogmatica juridico penal).

(3) Probatorio: Permite establecer cudles
son las pruebas pertinentes’”.

Asimismo, se plantea la modificacion
del formato N° 1 del Plan de Investigacién
Fiscal, que corre como anexo en el “Ma-
nual de Actuaciones Fiscales”, en la parte
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que contiene las plantillas de la teoria del
caso, donde se sugiere la inclusién de una
plantilla que contenga cuadros con los
elementos factico, juridico y probatorio,
en los cuales el Fiscal Militar Policial re-
sumira lo mas relevante luego del analisis
de la informacién contenida en dichos
componentes. Esos resumenes seran los

mas importantes para la litigacién oral en
la etapa de juzgamiento. Esta plantilla ira
antes de las “conclusiones” y después de
los “elementos de conviccién”, siendo su
forma similar a la empleada en el Plan de
Investigacion Fiscal del Ministerio Publico
de 2013, la misma que a continuacion se
disefia®:

IV. TEORIA DEL CASO

Factico:

Juridico

Probatorio

25  Ministerio Publico; Manual para el Desarrollo del Plan de Investigacién, aprobado mediante la Resolucion
de la Fiscalia de la Nacion N° 1700-2013- MP-FN del 14 de junio del 2013, pags. 40 y 48.
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Se recomienda revisar los ejemplos
contenidos en el referido Plan de Investiga-
cion Fiscal del Ministerio Publico del 2013,
cuando resume y sintetiza la informacién
de casos practicos en las partes factica, juri-
dica y probatoria de esta plantilla.

5. DISCUSION: ¢ES LA NARRACION
UN COMPONENTE O FINALIDAD
DE LA TEORIA DEL CASO?

De la cita de Baytelman y Duce en el
sentido que la teoria del delito (...) no solo
explica la teoria legal y los hechos de la cau-
sa, sino que vincula tanto de la evidencia
como es posible dentro de un todo coheren-
te y creible (...) estd destinada a proveer un
punto de vista comodo y confortable desde el
cual el tribunal pueda ‘leer’ toda la actividad
probatoria, de tal manera que si el tribunal
mira el juicio desde alli, serd guiado a fallar
en nuestro favor” *, podria entenderse que
hay un acercamiento a la concepcién narrativa
de la teoria del caso, por tener la caracteristica
de “explicacion” y basarse en teorias idealis-
tas o “coherentistas” de la verdad que, con
referencia al proceso judicial, excluyen que
pueda estar orientado hacia la determina-
ci6n de la verdad de los hechos.

Sin embargo, como se ha dicho, se
trata solo de un acercamiento, puesto que
prevalece la concepcidn sistémica en la teo-
ria del caso de Baytelman y Duce, debido
a que la ordena como sistema en funcion
a los elementos factico, juridico y probato-
rio, ddndole relevancia a este ultimo com-
ponente y, por tanto, a la verdad procesal,

26  Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio; ibidem.
27 Ampuero Begazo, Jorge Félix; op. cit., pag. 148.

que tiene como referencia a la teoria de la
correspondencia, que estima que las de-
cisiones deben adecuarse a la verdad para
que puedan ser justas y correctas. La narra-
cién, como se ve, no es descartada, pero la
emplea como herramienta, por tener como
ventajas el uso de las proposiciones facticas
con un fin esencial: la persuasion.

Lo anterior significa que con la herra-
mienta de la narracién, previamente se van
a elaborar proposiciones facticas, que des-
criben los hechos y las circunstancias que
se dieron en el pasado y que son relevantes
para la solucién del litigio, para posterior-
mente formar parte de la narracion que se
expondrd en el juicio con la finalidad prac-
tica de persuadir y lograr conviccion en el
juez sobre la pretension del litigante.

Entonces, podemos afirmar que la
funcién de la narracién comienza en el
componente factico de la teoria del caso,
via la formulacién de proposiciones facti-
cas, y concluye con la narraciéon coherente
a ser expuesta al juzgador. No la conside-
ramos como un componente esencial de
la teorfa del caso, ni como la finalidad a
perseguir por parte de los Fiscales Milita-
res Policiales, debido a que como ya de-
jamos sentado: “la narracion y la persua-
sion si son finalidades para los abogados
litigantes, pero para los fiscales es sélo una
herramienta o técnica por cuanto su fun-
cion en el proceso penal se fundamenta en
la defensa de la legalidad, en el principio
de objetividad y, por supuesto, en la verdad
procesal” .
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EL DERECHO A LA PROTESTA SOCIAL,

LOS ESTADOS DE EXCEPCION,
Y EL USO DE LA FUERZA LETAL
EN EL PERU

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. ANALISIS; Y 1ll. CONCLUSIONES.

RESUMEN:

En este articulo se tratan tres ejes tematicos: el derecho a la pro-
testa social, los estados de excepcidn, y el uso de la fuerza letal en el
Perd. En cuanto al derecho a la protesta social que se materializa en
las calles, dice que aparece como un “suplemento electoral” indispensa-
ble, cuando la mayoria de canales formales de participacién no funcio-
nan. Refiere que la declaratoria de Estado de Emergencia es una medida

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti (PUCP). Cuenta con un
Titulo de Post Grado y estudios de maestria en Ciencia Politica y Gobierno (Sistema
Electoral, Sistema de Partidos y Sistema de Gobierno) en la Escuela de Gobierno y
Politicas Publicas de la PUCP. Cuenta con un Titulo de Especialista en Justicia Cons-
titucional, Interpretacion y Aplicacion de la Constitucion en la Universidad Castilla
- La Mancha (Toledo - Espania). Es Candidato a Master en Derecho Constitucional
en la Universidad Castilla - La Mancha (Toledo-Espana). Ha sido Jefe de Practica en
el curso de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la PUCP y Jefe de
Practica en el curso de Teoria Politica en la Escuela de Gobierno y Politicas Publicas
de la PUCP. Ha sido Profesor de Derecho Electoral y Ciencia Politica en la Facultad
de Derecho de la Universidad San Martin de Porres (USMP). Es profesor de Historia
de las Ideas Politicas en la Facultad de Derecho de la (USMP). Es miembro de la
Sociedad de Debates de la Facultad de Derecho de la USMP (2016). Es miembro
del Centro de Estudios en Relaciones Internacionales de la Facultad de Derecho de
la USMP (2017). Es miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional
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legitima y democratica que puede adoptar
un Gobierno con el objetivo de restable-
cer el orden interno en un escenario de
extrema convulsion social, pero que debe
ser de dltima ratio. El uso de la fuerza letal
debe estar circunscrito a las personas que
efectivamente sean una amenaza y que se
encuentren en situaciones preestablecidas
por la ley y su uso debe orientarse bajo los
principios de proporcionalidad, necesidad
y humanidad.

ABSTRACT:

This article discusses three thema-
tic axes: the right to social protest, states of
emergency and the use of lethal force in Peru.
As for the right to social protest that is em-
bodied in the streets, it says that it appears
as an essential "electoral supplement” when
most formal channels of participation do not
work. The second one states that the declara-
tion of a State of Emergency is a legitimate
and democratic measure that a Government
can adopt with the objective of restoring in-
ternal order in a scenario of extreme social
upheaval, but must be as a last resort. Fina-
Iy, the use of lethal force must be limited to
people who are effectively a threat and who

are in situations pre-established by law and
its use should be guided by the principles of

proportionality, necessity and humanity.

. INTRODUCCION

Eljueves 28 de marzo de 2019, la presi-
dencia del Consejo de Ministros publicé en
el diario oficial El Peruano el Decreto Su-
premo N° 056-2019-PCM, mediante el cual
declaré el Estado de Emergencia en el dis-
trito de Challhuahuacho, provincia de Co-
tabambas, departamento de Apurimac, y la
prorroga del Estado de Emergencia decla-
rado en parte del Corredor Vial Apurimac
- Cusco - Arequipa, disponiendo que la Po-
licia Nacional del Pert (PNP) mantenga el
control del orden interno, con el apoyo de
las Fuerzas Armadas (FF.AA). El motivo de
esta decision fue el conflicto desatado entre
los pobladores de esa zona con la mina de
cobre Las Bambas, operada por el consor-
cio australiano-chino MMG.

Al respecto, cabe recordar que hace
dos semanas?, comuneros de Cotabambas
habian bloqueado dos accesos a la mina
Las Bambas, y que, ademds, hace 53 dias,
los comuneros de Fuerabamba impedian
el paso de camiones de la minera por la via

(2017). Observador Electoral Internacional en Colombia (2016), Ecuador (2017) y Colombia (2018) repre-
sentando al RENIEC. Delegado Electoral Internacional en Bolivia (2017) y Ecuador (2017) representando
al RENIEC. Conferencista Internacional en México (2018), Argentina (2018) y México (2019) represen-
tando al RENIEC. Es miembro del Comité de Coordinacién Electoral del Sistema Electoral Peruano re-
presentando al RENIEC. Es representante del RENIEC ante la Comision de Constitucion y Reglamento
del Congreso de la Reptiblica en el Proceso de Reforma Electoral, Reforma Politica y Reforma del Sistema
de Justicia (2018-2019). Ha sido Asesor del Gabinete de Asesores de la Jefatura Nacional del Registro Na-
cional de Identificacion y Estado Civil 2016-2019 (RENIEC). Es Secretario General del RENIEC (2019).
Escribe y publica articulos sobre temas de Derecho Constitucional, Derecho Electoral, Derechos Huma-
nos y Ciencia Politica en medios especializados y periodisticos.

2 Este articulo fue escrito en la semana del lunes 08 de enero de 2019 al viernes 12 de enero de 2019.
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nacional que cruza el fundo Yavi Yavi, ubi-
cado en la provincia de Chumbivilcas, de-
partamento de Cusco.

En esa linea, me propongo dividir la
parte analitica de este trabajo en tres ejes
tematicos, y pronunciarme sobre el conte-
nido y alcance de los mismos: 1) El derecho
a la protesta social; 2) Los Estados de Ex-
cepcién en la Constitucion Politica de 1993;
¥, 3) El uso de la fuerza letal en la jurispru-
dencia constitucional e internacional, ya
que, como pone en evidencia la publicacion
del Decreto Supremo N° 056-2019-PCM,
no son pocas las veces en las que frente a la
protesta social de la poblacion, el Gobier-
no de turno decide emitir una declaracién
de Estado de Emergencia sobre la zona en
conflicto, haciendo -en algunos casos- uso
de la fuerza letal.

Por tltimo, debo dejar constancia que
este trabajo busca sintetizar las reflexiones
que a lo largo de los dltimos afos hemos
sostenido, las mismas que han sido materia
de articulos publicados en diversos medios
impresos y digitales, compilados en mi li-
bro titulado “Ideario Republicano’, editado
en el ambito internacional por la Editorial
Académica Espariola (2018) y en el ambito
nacional por la Editorial Quimera (2019).

Il. ANALISIS

Al respecto, diremos lo siguiente:

2.1 El derecho a la protesta social

Sobre este punto, aprovecho la oportu-
nidad para reflexionar sobre la importancia
que tiene el derecho a la protesta social en
sociedades democraticas, sabiendo que qui-
za con ello, muchos terminen llamandome
defensor de vandalos, criminales e, incluso
de “aprendices de terroristas”

Al respecto, el profesor argentino de
Teoria Constitucional y Filosofia Politica,
Roberto Gargarella, uno de los académicos
que mas ha investigado sobre el derecho ala
protesta, nos recuerda el valor que este de-
recho tiene para el constitucionalismo, so-
bre todo en un contexto donde los partidos
politicos, los sindicatos y los gremios han
perdido la capacidad para la movilizacion
civica. Entonces, ante situaciones de grave
deterioro social, el derecho a protestar per-
mite mantener firme toda la estructura de
derechos, por lo que puede ser considerado
“el primer derecho’, el “derecho de los de-
rechos”

Asimismo, Gargarella sefiala que el va-
lor que tiene la protesta para el constitucio-
nalismo se refuerza cuando advertimos la
conexiodn que existe entre ella y la democra-
cia. Es mas, citando al profesor Owen Fiss,
Gargarella advierte que la protesta en las
calles aparece como un “suplemento elec-
toral” indispensable, particularmente en
situaciones de debilidad institucional como
la que caracteriza a los paises de América
Latina, ya que cuando la mayoria de canales
formales de participacion no funcionany se
torna imposible criticar y sancionar a los re-
presentantes, para que corrijan sus errores,
la protesta cumple un papel democratico
crucial.

Ahora bien, es necesario reconocer,
como apunta Gargarella, que la protesta
puede ser ejercida en desafio al derecho
(cortando calles), y que también puede ve-
nir acompaiada de actos graves (uso inde-
bido de la violencia). Siendo ello asi, queda
claro que no podemos pensar en la protesta
desconociendo su valor constitucional y de-
mocratico, pero tampoco pretender que la
protesta sea inmune a toda queja o reproche
por parte del Estado.
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En esa linea, Gargarella contextua-
liza la protesta haciendo referencia a la
responsabilidad que el Estado tiene en los
agravios que la protesta comunmente de-
nuncia. Es decir, el Estado, que la mayoria
de veces reprime violentamente la protes-
ta, resulta siendo el primer responsable
de la misma. Primero, porque es el res-
ponsable de la violacién de derechos que
el mismo se ha comprometido a asegurar
(educacion, salud, justicia, entre otros), en
la promesa mds importante que nos hace a
los ciudadanos: la Constitucion. Segundo,
porque cierra los canales institucionales a
través de los cuales los ciudadanos pueden
decidir sobre los asuntos que mas les im-
portan, impidiendo responsabilizar y san-
cionar politicamente a los representantes
que defraudan y que no son capaces de
atender las demandas sociales.

Siendo ello asi, es ldgico afirmar,
como lo hace Gargarella, que ambas fa-
llas estatales en materia constitucional y
democratica, socavan la autoridad estatal
para reprochar a los ciudadanos que in-
cumplen con sus deberes violando la ley.
En otras palabras, Gargarella pregunta lo
siguiente: ;Como puede el Estado levantar
el dedo acusador contra los agitadores que
violan derechos, si es el primer responsa-
ble de violar los derechos que esos agita-
dores reclaman?

Entonces, ;Cual deberia ser la posicion
del poder frente a la protesta? En principio,
el Estado y la Sociedad deben entender, por
las razones que hemos expuesto, que toda
protesta, como lo anota Gargarella, y, sobre
todo, quienes protestan merecen respeto.
Pero también debe saberse que respetar
la protesta no es lo mismo que no repri-
mirla, porque resulta claro que cuando en
medio de la protesta se cometen delitos

(asesinatos, secuestros, por ejemplo) es-
tos deben ser castigados de acuerdo a ley.
Y también debe entenderse que respetar la
protesta no implica, al menos no necesaria-
mente, someterse a cada una de las exigen-
cias de sus integrantes, como temen y de-
nuncian algunas voces desde una comoda
posicion social y econdmica.

Sin embargo, es justo reconocer, como
lo anota Gargarella, que respetar la protes-
ta -sobre todo cuando no es nuestra- no es
facil. Respetar la protesta de los otros exige
tomar en serio a los que se quejan, nunca
burlarse de ellos o insultarlos llamandolos
vandalos, criminales o “aprendices de te-
rroristas’. Respetar la protesta exige cierta
dosis de empatia, pues de lo que se trata es
de ponerse en el lugar del otro, afirma Gar-
garella, sin denigrar a los miles de ciudada-
nos, que como suele ocurrir, se suman a la
protesta poniendo lo mejor de si, conven-
cidos de que estdn haciendo lo mejor por
su patria.

Asimismo, creo que es necesario rei-
vindicar, siguiendo la linea de Gargarella, el
mérito de las personas que salen a las calles,
de buena fe, asumiendo costos personales,
exponiendo su cuerpo contra regimenes
cada vez mds amedrentados frente a la mo-
vilizacién popular, contrarios a escuchar y
atender las quejas de quienes los cuestio-
nan.

En esa medida, Gargarella da en el
clavo cuando sefala que un buen test para
saber qué tan democratico es un Estado
(Gobierno, en ultima instancia) es pregun-
tarse qué hace para escuchar a sus criticos:
;El Estado promueve espacios de didlogo:
asambleas publicas, cabildos, rendiciones
de cuenta, para que los ciudadanos puedan
libremente dar a conocer sus demandas? ;El
Estado es tolerante frente a los ciudadanos
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0 grupos que cuestionan su actuaciéon? En
suma, todos necesitamos escucharnos, to-
dos necesitamos preguntarnos qué es lo im-
portante que los que protestan tienen para
decirnos. Pero, sobre todo, como lo apunta
Gargarella, son los gobiernos auténtica-
mente democraticos los que deben escu-
char a los que protestan.

Dicho todo ello, ahora propongo con-
tinuar el andlisis, pero centrando nuestra
atencién en cuatro ejes temadticos funda-
mentales al momento de reflexionar sobre
la importancia que tiene el derecho a la
protesta en sociedades democriticas: a) La
necesidad de escuchar a los criticos; b) La
necesidad de regular el derecho ala protesta
(pero en qué términos); ¢) La criminaliza-
cion de la protesta; y d) La manera cémo el
Estado legitima su poder en una democra-
cia republicana.

En primer lugar, debemos partir por
reconocer que tomar en consideracién la
voz de los que protestan no supone asumir
que todas o la mayoria de las quejas que
enuncian sean validas. Pueden no serlo,
como expone Gargarella, pero justamente
sera la labor y responsabilidad de los re-
presentantes politicos diferenciar cuales
demandas merecen ser dejadas de lado y
cudles no, y de qué modo. En eso consiste
justamente el ejercicio del poder en una de-
mocracia republicana, ya que de lo que se
trata es que, para la adopcion de una deci-
sién de interés publico, el poder sea capaz
de escuchar a todos aquellos que se veran
directamente afectados por dicha decision,
ya que es la inica manera de garantizar la
legitimidad y validez de la misma.

En segundo lugar, quienes defendemos
la importancia del derecho a la protesta,
debemos ser los primeros en advertir que
actualmente existe una importante parte de

la sociedad que esta convencida de que en
la calle cualquiera puede hacer cualquier
cosa. Es decir, existe la creencia de que, so
pretexto de protestar o reprimir la protesta,
estd permitido todo. Por un lado, estan los
que toman las calles, atentan contra la pro-
piedad publica y/o privada, o incurren en
actos criminales. Por el otro, las fuerzas del
orden que reprimen indiscriminadamente.
Surge entonces en la sociedad la necesidad
de formular la siguiente pregunta: ;Como
restablecer el equilibrio entre el ejercicio del
derecho a la protesta y el uso de la fuerza de
los agentes del Estado?

La respuesta a esta interrogante, afir-
ma Gargarella, pasa primero por regular
el ejercicio del derecho a la protesta, pero
con una legislacion que sea el resultado
de una deliberaciéon publica (profunda e
inclusiva), que involucre a todos los afec-
tados (partidos, movimientos, sindicatos,
gremios, estudiantes, entre otros). Caso
contrario, terminara ocurriendo lo de
siempre: aprobacién de leyes redactadas
por un minusculo grupo de “técnicos in-
dependientes” preocupados mas por blin-
dar a la autoridad que por el compromiso
real y efectivo con los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Asimismo, a los medios de comunica-
ci6én que pretenden deslegitimar la protesta
de sectores como los estudiantes, acusan-
dolos de politizar sus demandas, debemos
explicarles, como lo expone Gargarella,
algo que es evidente: “Toda protesta tiene
un contenido politico y ese contenido poli-
tico no la ensucia, sino que le confiere dig-
nidad. El caracter politico debe representar
el presupuesto con el que nos acercamos a
la protesta y no la premisa final de un dis-
curso condenatorio sobre el conflicto” En
otras palabras, el que una protesta tenga un
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contenido politico no es ninguna sorpresa,
ya que la motivacién politica es justamente
la materia prima de cualquier protesta.

En esa linea, si de lo que se trata es de
establecer limites razonables al ejercicio del
derecho ala protesta, Gargarella nos advier-
te que no podemos caer en el facilismo en
el que incurren algunos medios de comuni-
cacién cuando sefalan que los motivos del
derecho a la protesta —cuando esta se tra-
duce en tomar las calles, por ejemplo— no
justifican per ser la limitacion del derecho
al libre transito o el derecho al trabajo de los
que no protestan.

Este facilismo, segiin Gargarella, deno-
ta un error de enfoque monumental, ya que
en la mayoria de los casos de protesta que se
registran en América Latina, la ciudadania
no se moviliza en pos de su derecho a que-
jarse (derechos expresivos) sino, mas bien,
en nombre de otros derechos fundamenta-
les que el Estado viola sistematicamente, al
incumplir obligaciones sociales asumidas
frente a ellos referidas, por ejemplo, a ga-
rantizar la prestacion de servicios publicos
de calidad relacionados con la educacién,
salud, justicia, entre otros.

sEso quiere decir, como pregunta Gar-
garella, que los derechos afectados por la
protesta no importan? Por supuesto que
no. Pero ello no supone simplificar el ana-
lisis para creer que estamos ante ciudada-
nos caprichosos que se quejan por las pu-
ras, impulsados Gnicamente por el deseo
de molestar a los demds. Mucho menos,
cuando sabemos que los derechos que mas
gravemente suelen ser violados en estos ca-
sos lo son por la obra u omision del propio
Estado.

En tercer lugar, queda claro que no co-

« . .
rresponde comenzar hablando de “crimina-
les” (frente a los cuales es legitimo el uso de

la fuerza) cuando el Estado es parte prin-
cipal del problema, omitiendo, en palabras
de Gargarella, asegurar derechos sociales
basicos a lo que esta constitucionalmente
obligado. De lo contrario, podriamos caer
en otro exceso si seflalamos que estamos
ante un “Estado criminal” que viola dere-
chos sistematicamente y que, ademas, cri-
minaliza a quienes reclaman la violacién de
esos derechos.

Sobre esto dltimo, debemos advertir
que la legitimidad del Estado para el repro-
che de la protesta es menor en América La-
tina porque no sélo no garantiza derechos
fundamentales badsicos, sino porque ade-
mas presenta un marco institucional pre-
cario para atender las demandas sociales.
En palabras de Gargarella, estamos frente
a un Estado que desde hace décadas blo-
quea los mecanismos institucionales que
podrian ayudar a la ciudadania a acceder a
sus representantes, a cuestionarlos y a ha-
cerlos efectivamente responsables por las
faltas que cometen. Si ello es asi, entonces
no deberiamos sorprendernos si los ciuda-
danos comienzan a usar formas extra ins-
titucionales de protesta (toma de calles, la
mas frecuente), cuando los canales forma-
les no responden, sobre todo para los mar-
ginados, desplazados y excluidos, que son
justamente contra quienes se aplicara el uso
de la fuerza y las sanciones penales, respec-
tivamente.

Por ultimo, resulta claro que en una
democracia republicana el Estado no pue-
de dejar de asumir las consecuencias de sus
fallas y mucho menos imponer soluciones
policiales a cualquier precio. Mas atin, el Es-
tado no debe criminalizar a quienes lo criti-
can. Sobre todo, si se trata de quienes histo-
ricamente han sido victimas de las ofensas
del propio Estado. Entonces, a modo de
cierre, considero necesario preguntarnos
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lo siguiente: ;Como el Estado puede llamar
“criminales”, a quienes lo unico que hacen
es recordarle sus graves y continuos agra-
vios constitucionales?

2.2 Los Estados de Excepcion en la
Constitucion Politica de 1993

Sobre este punto, debemos empezar
sefialando que en el Pert la Constitucion
Politica de 1993 ha reconocido expresa-
mente la presencia de los Estados de Excep-
cion. Estos son declarados ante situaciones
de especial apremio que ponen en peligro
el cumplimiento del orden legal establecido
o la existencia del propio Estado. Para ello,
el Poder Ejecutivo —sobre la zona conflic-
tiva— declara el Estado de Excepcién con
la posterior limitacién de algunos derechos
fundamentales.

Es decir, se trata de una decisién
politica que debe ser adoptada bajo cir-
cunstancias “excepcionales” Un Estado
de Excepcion solo serd declarado cuando
la situacion de anormalidad no puede ser
resuelta a través de la implementacion de
los medios ordinarios. En otras palabras,
la declaracién de un Estado de Excepcion
supone la valoracién adecuada del prin-
cipio de necesidad, el mismo que impone
al Estado la obligacién de haber agotado
otros medios menos restrictivos de los
derechos en el esfuerzo por restablecer
el orden interno. Por tanto, los gobiernos
democraticos no pueden convertir a la de-
claracién de Estados de Excepcion en una
practica de uso comun ante cualquier he-
cho de violencia que altere la tranquilidad
de la poblacion.

A continuacién, profundizaremos en
el tratamiento de esta materia siguiendo
una dinamica de preguntas y respuestas:

sCuantos tipos de Estados de
Excepcion reconoce nuestra
Constitucion?

Nuestra Constituciéon ha establecido
claramente dos tipos de Estados de Ex-
cepcién: a) Estado de Emergencia, el cual
opera en caso de perturbacién de la paz o
del orden interno, de catastrofe o de graves
circunstancias que afecten la vida de la na-
cidn; y, b) Estado de Sitio, el cual opera en
caso de invasion, guerra exterior, guerra
civil, o peligro inminente que se produz-
can.

+Quién declara los Estados de
Emergencia y por cuanto tiempo?

Es el presidente de la Republica, con
acuerdo del Consejo de Ministros, la auto-
ridad encargada de decretar por un plazo
determinado, y sobre todo el territorio na-
cional, o en parte de él, esta medida. Ello
siempre con cargo de dar cuenta al Con-
greso o a la Comisién Permanente. No obs-
tante, ello, es importante recordar que los
Estados de Emergencia en nuestro pais no
pueden exceder el plazo de sesenta dias, y
en caso de que se requiera de una amplia-
ciéon del mismo, dicha prérroga exige la
promulgacion de un nuevo decreto.

:Qué institucion resguarda el orden
interno durante los Estados de
Emergencia?

En principio, por mandato constitu-
cional expreso, es la Policia Nacional del
Pert la institucién encargada de restablecer
el orden interno. Sin embargo, y siempre
que el presidente de la Republica lo dispon-
ga expresamente, esta labor puede correr a
cargo de las Fuerzas Armadas.
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sSe suspenden los derechos
fundamentales durante los
Estados de Emergencia?

A pesar de que la Constitucion sefa-
la que un Estado de Emergencia supone la
suspension de algunos derechos, se debe
entender este término no como la pérdida
temporal de ciertas libertades, sino tnica-
mente como la limitacion de ciertos dere-
chos. Cabe apuntar que estas limitaciones,
a pesar de la declaratoria de emergencia,
deben ser siempre valoradas a la luz del
principio de proporcionalidad. Ello es asi,
pues de ningiin modo puede un Estado de
Emergencia ser utilizado como medio para
la justificacion de actos arbitrarios de viola-
cién de derechos fundamentales que soca-
ven las bases mismas de un Estado Demo-
cratico de Derecho.

+Qué derechos fundamentales se pueden
limitar durante los Estados
de Emergencia?

Los derechos fundamentales que pue-
den restringirse son aquellos relativos a la
libertad y la seguridad personales, la invio-
labilidad del domicilio, la libertad de reu-
nion y de transito en el territorio nacional,
respectivamente. En esa misma linea, es
muy importante dejar en claro que el ejer-
cicio de las acciones de habeas corpus y de
amparo no se ven “suspendidas” durante
la vigencia de los regimenes de excepcion
antes seflalados. Incluso, la Constitucion
le impone al érgano jurisdiccional com-
petente la obligaciéon de examinar el acto
restrictivo de derechos que motivd la in-
terposicion de estas acciones a la luz de los
principios de razonabilidad y proporcio-

nalidad.

Por lo expuesto, queda claro que todos
los ciudadanos debemos tener presente que
la declaratoria de Estado de Emergencia
es una medida legitima y democratica que
puede adoptar un Gobierno con el objetivo
de restablecer el orden interno en un esce-
nario de extrema convulsion social, el cual
puede desencadenar una serie de actos ili-
citos que atenten contra los derechos de las
personas o contra el propio Estado. Pero, al
mismo tiempo, debemos observar que esta
salida debe operar siempre ante la ausen-
cia de otros medios menos limitativos de
derechos fundamentales, pero igualmente
eficaces.

Por estas razones, los organos juris-
diccionales tienen el deber de velar por la
aplicacion estrictamente legal del Estado
de Emergencia. Eso quiere decir que las
fuerzas del orden deberan actuar de ma-
nera constitucional y democratica, reco-
nociendo la vigencia de los derechos, solo
pudiéndolos limitar de manera razonable
y proporcional, ya que una democracia no
puede permitir que una medida legitima
como esta se convierta en un arma para
justificar los posibles excesos que se pu-
diesen cometer en contra de la poblacion
civil.

Por dltimo, podriamos afirmar que re-
currir a los Estados de Emergencia es algo
plenamente legitimo. El problema es, segtin
el constitucionalista Domingo Garcia Be-
launde, cdmo y con qué frecuencia un Go-
bierno recurre a este tipo de medidas. Ello
es importante, ya que, si bien esta medida
puede ser constitucionalmente legitima,
puede resultar politicamente inconvenien-
te, sobre todo cuando la ciudadania siente
que se encuentra ante un Gobierno débil
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que ha perdido la capacidad para imponer
el principio de autoridad.

2.3 El uso de la fuerza letal en la juris-
prudencia constitucional e inter-
nacional

Sobre este punto, cabria recordar que
la Ley N° 30151, publicada en el diario ofi-
cial El Peruano el 13 de enero de 2014, es-
tablecia que “el miembro de las Fuerzas del
Orden que, en el cumplimiento de su deber
y en uso de sus armas u otro medio de de-
fensa, cause lesiones o muerte, estd exento
de responsabilidad penal”, con lo cual si la
referida Ley era interpretada literalmente,
se cometeria un grave error ya que se deja-
ba abierta la posibilidad para que el perso-
nal de las Fuerzas del Orden (PNP y FEAA,
respectivamente) cometa excesos que aca-
ben con la vida o generen graves daios a
la integridad de los ciudadanos y queden
totalmente impunes.

Afortunadamente, la referida Ley ha
sido derogada, y ahora la intervencién de la
Policia Nacional del Pert y de las Fuerzas
Armadas se efectiia conforme a lo dispuesto
en el Decreto Legislativo N° 1186, el mismo
que regula el uso de la fuerza por parte de
la Policia Nacional del Perd, y en el Decre-
to Legislativo N° 1095, que establece reglas
de empleo y uso de la fuerza por parte de
las Fuerzas Armadas en el territorio nacio-
nal, respectivamente, normas que resultan
mucho mas compatibles con el conjunto de
derechos, valores y principios que la Cons-
titucién consagra.

No obstante, ello, me parece necesario
recordar los criterios basicos, que de mane-
ra uniforme y reiterada ha sefialado tanto
nuestro Tribunal Constitucional* como la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos’® (y otros organismos internacionales)
sobre el uso de la fuerza letal por parte de
las Fuerzas del Orden en el marco de una
democracia constitucional.

Asi, podriamos iniciar diciendo que el
Derecho Internacional reconoce que la pri-
vacion de la vida de un ser humano repre-
senta uno de los aspectos mas complejos en
la regulacion del Estado. Ya que, si bien no
existen derechos absolutos (la vida tampo-
co lo es) y en algunas “especiales” circuns-
tancias la privacion de este derecho resulta
justificada, esta lo sera siempre y cuando
dicha restriccién no haya sido realizada de
manera arbitraria.

A continuacién, profundizaremos en
el tratamiento de esta materia desarrollan-
do tres ideas fuerza que constituyen la base
de nuestro planteamiento.

El uso de la fuerza letal por parte de
las Fuerzas del Orden y el Derecho
Internacional

Sobre este punto, es importante sefia-
lar que la normativa internacional sobre la
materia, recogida en la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos
(entre otros), fue elaborada basicamente
para prevenir la actuacién arbitraria por

3 Ver la STC EXPEDIENTE N. 0 00002-2008-PI/TC, sentencia del 09 de setiembre de 2009, entre otras.

4 Verel Caso Zambrano Vélez vs Ecuador, sentencia del 04 de julio de 2007, entre otras.
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parte de las Fuerzas del Orden, no obstante
ello, la jurisprudencia progresivamente ha
determinado las situaciones y condiciones
bajo las cuales el uso de la fuerza letal si re-
sulta acorde con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Asi, la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que el Es-
tado puede recurrir al uso de la fuerza letal
solo contra individuos o grupos que ame-
nacen la seguridad de todos y, por tanto,
el Estado no puede utilizar la fuerza letal
contra civiles que no presentan esa ame-
naza. Por eso para la Comision, el uso de
la fuerza letal, cuando se ejerce de manera
indiscriminada y/o desproporcional, pue-
de constituir una privacion arbitraria de
la vida o una ejecucién sumaria. Por tal
motivo, el Estado esta en la obligacion de
distinguir entre los civiles inocentes y las
personas que constituyen la amenaza, pues
en una democracia el uso de la fuerza letal
estard justificado Unicamente por el dere-
cho del Estado a proteger la seguridad de
todos.

Lo que se prohibe son los excesos
y arbitrariedades por parte de las
Fuerzas del Orden en el uso de la
fuerza letal

Sobre este punto, resulta evidente que
el Estado, a través de las Fuerzas del Orden,
tiene el deber de garantizar la paz y la tran-
quilidad publicas, y que esta es una obliga-
cién que no puede eludir. Sin embargo, lo
que debe quedar claro, es que, en aras del
cumplimiento de esa funcion, el Estado no
puede invocar el uso de medios indiscrimi-
nados e ilimitados, en especial, cuando se
trata del uso de la fuerza letal por parte de
las Fuerzas del Orden.

Por esta razdn, el uso de la fuerza letal
debe estar circunscrito a las personas que
efectivamente sean una amenaza y que se
encuentren en situaciones preestablecidas
por la ley; y que inclusive, encontrando-
se las Fuerzas del Orden frente a estas si-
tuaciones, en las cuales el uso de la fuerza
letal estaria justificado legalmente, dicho
uso debe orientarse bajo los principios de

proporcionalidad, necesidad y humani-
dad.

En esa linea, la Corte ha sefialado que
la fuerza excesiva o desproporcionada por
parte de las Fuerzas del Orden queda abso-
lutamente prohibida, pues puede generar
la pérdida de la vida que no es otra cosa
que una ejecucion sumaria, accién que
constituye una grave violacién contra los
derechos humanos. De alli la importancia
que cobra la observancia de los principios
de necesidad y humanidad por parte de los
agentes del Estado en el uso de la fuerza
letal.

Principios que rigen el uso de la fuerza
letal por parte de las Fuerzas del Orden

Sobre este punto, empezamos sefialan-
do que el principio de necesidad justifica
solo las medidas de violencia estatal no
prohibidas por el derecho internacional,
que son relevantes y proporcionales para
garantizar el restablecimiento del orden
con el menor gasto posible de recursos
humanos y econémicos. Por su parte, el
principio de humanidad prohibe las medi-
das de violencia que no son necesarias (es
decir, relevantes y proporcionales). En ese
mismo sentido, resulta fundamental re-
cordar los principios bdsicos que sobre el
Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego,
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también ha adoptado la Organizaciéon de
las Naciones Unidas.

Para la ONU, las Fuerzas del Orden
no deben emplear armas de fuego contra
las personas salvo en defensa propia o de
otras personas, en caso de peligro inmi-
nente de muerte o lesiones graves, o con
el propdsito de evitar la comision de un
delito particularmente grave que entrafe
una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que repre-
sente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y sélo
en caso de que resulten insuficientes me-
didas menos extremas para lograr dichos
objetivos.

Ademas, sefiala este organismo inter-
nacional, las Fuerzas del Orden se deben
identificar como tales y dar una clara ad-
vertencia de su intencién de emplear armas
de fuego, con tiempo suficiente para que se
tome en cuenta, salvo que al dar esa adver-
tencia se pusiera indebidamente en peli-
gro a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte
o dafios graves a otras personas, o resultara
evidentemente inadecuada o inutil dadas
las circunstancias del caso.

Por dltimo, podriamos afirmar que el
uso de la fuerza letal por parte de las Fuer-
zas del Orden debe ser considerada como
una medida de dltimo recurso y que el
criterio para emplearla es que esté en pe-
ligro la vida o integridad de otra persona.
Segundo, que en la legislacion se deben
fijar pautas lo suficientemente claras para
el uso de la fuerza letal, asi como para ase-
gurar un control independiente acerca de
lalegalidad de la misma. Y finalmente, que
la Ley que regule esta materia, debe inter-
pretarse “siempre” siguiendo los criterios

seftalados, pues de no ser asi, se conver-
tird en un instrumento para garantizarles
impunidad a las Fuerzas del Orden, las
mismas que deberian recibir capacitacién
continua sobre los principios y normas
que rigen la protecciéon de los derechos
humanos y sobre los limites para el uso de
las armas letales, algo que en nuestro pais
no se ha hecho jamds, al menos no con la
seriedad y profesionalismo que su impor-
tancia lo exige.

lll. CONCLUSIONES

Por lo expuesto, me propongo desa-
rrollar tres ideas fuerza que nacen del seno
de cada uno de los tres ejes temdticos de-
sarrollados en la parte analitica de este tra-
bajo:

Primero, es preciso recordar que el de-
recho a la protesta social que se materializa
en las calles, aparece como un “suplemento
electoral” indispensable, particularmen-
te en situaciones de debilidad institucio-
nal como la que caracteriza a los paises
de América Latina, ya que cuando la ma-
yoria de canales formales de participacion
no funcionan y se torna imposible criticar
y sancionar a los representantes para que
corrijan sus errores, la protesta cumple un
papel democritico crucial.

Segundo, es necesario reconocer que
la declaratoria de Estado de Emergencia
es una medida legitima y democratica que
puede adoptar un Gobierno con el obje-
tivo de restablecer el orden interno en un
escenario de extrema convulsion social, el
cual puede desencadenar una serie de ac-
tos ilicitos que atenten contra los derechos
de las personas o contra el propio Estado.
Pero al mismo tiempo, debemos tener claro
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que esta salida debe operar siempre ante la
ausencia de otros medios menos limitativos
de derechos fundamentales, pero igual-
mente eficaces.

Finalmente, es importante resaltar
que el uso de la fuerza letal debe estar cir-
cunscrito a las personas que efectivamen-
te sean una amenaza y que se encuentren
en situaciones preestablecidas por la ley; y
que e inclusive, encontrandose las Fuerzas
del Orden frente a estas situaciones, en las

cuales el uso de la fuerza letal estaria jus-
tificado legalmente, dicho uso debe orien-
tarse bajo los principios de proporciona-
lidad, necesidad y humanidad, ya que la
fuerza excesiva o desproporcionada por
parte de las Fuerzas del Orden queda ab-
solutamente prohibida pues puede generar
la pérdida de la vida que no es otra cosa
que una ejecucién sumaria, accién que
constituye una grave violacion contra los
derechos humanos.
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the Constitution in the matter of habeas cor-
pus, related to investigations of the Public
Prosecutor’s Office, the implications of the res
judicata and the decided matter and others
related to proceedings brought in the jurisdic-
tion of war.

. INTRODUCCION

El Ne Bis in idem es un principio cons-
titucional en virtud del cual, en materia
penal, ninguna persona puede ser proce-
sada o sentenciada dos veces por un mis-
mo hecho delictuoso y en agravio de un
mismo bien juridico; por lo que, en cada
caso concreto en que se invoque la afecta-
cién de dicho principio, se debe evaluar los
presupuestos que deben presentarse o con-
currir de forma copulativa y simultanea,
para determinar la vulneracion del citado
principio, como son: identidad de persona,
hecho y fundamento.

Existe mucha confusion al respecto,
puesto que, pese a que se presentan algunos
presupuestos comunes entre una y otra in-
vestigacion o proceso penal, no se afecta el
principio ne bis in idem.

En el presente articulo analizaremos
y comentaremos algunos conceptos doc-
trinarios asi como algunas sentencias en
las que se declararon fundadas demandas
de habeas corpus, porque se demostrd la
vulneracién del principio ne bis in idem;
igualmente, otras sentencias constitucio-
nales en que fueron declaradas fundadas o
infundadas, entre las cuales existen algunas
donde se cuestionan las investigaciones por

2 Expediente 04234-2015-PHC/TC.

el Ministerio Publico y procesos penales
instaurados respecto a casos que ya fueron
resueltos anteriormente, que tienen la cali-
dad de cosa decidida o cosa juzgada, o en
procesos penales tramitados en el fuero pri-
vativo militar y en la via ordinaria.

Il. EL PRINCIPIO NE BIS IN iDEM

El principio o la garantia del ne bis
in idem no se encuentra elevado a rango
constitucional; es decir, no esta consagrado
por la actual Constitucién Politica de 1993
como una garantia del debido proceso,
puesto que no se encuentra dentro del cata-
logo de los principios y derechos de la fun-
cién jurisdiccional regulado por el articulo
139 de la Constitucion. Sin embargo, no por
ello debe ser inobservado o vulnerado, pues
pertenece al bloque de constitucionalidad;
y, en todo caso, esta comprendido dentro
del derecho fundamental de naturaleza pro-
cesal al debido proceso previsto en el inciso
3, del mencionado articulo 139, por lo que
se puede invocar.

Al respecto, el maximo intérprete de
la Constitucién ha referido: “..Este Tribu-
nal Constitucional ha sefialado respecto del
principio ne bis in idem que, si bien no se
encuentra expresamente reconocido en la
Constitucion como un derecho fundamen-
tal, se trata de un contenido implicito del
debido proceso...”%

José Antonio Neyra Flores dice que ...
el principio ne bis in idem impide que una
persona sufra una doble condena o vuelva a
afrontar un proceso por un mismo hecho;
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es por ello que se trata de una garantia per-
sonal...”?.

Sobre este principio, el Tribunal
Constitucional ha advertido: “...Respecto
de la alegada vulneracion al principio ne
bis in idem, dicho principio, informador
del ius puniendi estatal, declara, respecto de
su dimensidn sustantiva, la imposibilidad
de que recaigan dos sanciones cuando
concurra la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento, puesto que tal
proceder constituiria un exceso del poder
sancionador...”

En el Exp. N.o 4587-2004-AA/TC
(Caso Santiago Martin Rivas), el Tribunal
Constitucional dijo que las condiciones para
que se configure una vulneracion del ne bis
in idem procesal, eran las siguientes:

a) El procesado debe haber sido conde-
nado o absuelto;

b) La condena o absolucion debe susten-
tarse en una resolucion judicial firme;

c) La nueva persecucion penal debe sus-
tentarse en la infraccion del mismo bien
juridico que motivo la primera resolu-
cion de absolucion o condena (...)

Tal como lo afirmé este Tribunal en
la citada sentencia, dado que la exigencia
primaria y basica de la dimension procesal
del ne bis in idem es impedir que el Estado
arbitrariamente persiga criminalmente a
una persona por mds de una vez, tal arbi-
trariedad no se genera en aquellos casos

en que la instauracion y realizacién de un
proceso penal se efectia a consecuencia
de haberse declarado la nulidad del primer
proceso...”™

Asi pues, para evaluar si se estd pro-
duciendo una doble investigaciéon o juz-
gamiento penal, se debe verificar si existe
triple identidad de sujeto, hecho y funda-
mento, que deben ser presupuestos concu-
rrentes o copulativos y simultdneos entre
el proceso penal anterior, que termind con
una sentencia condenatoria o absolutoria, y
el nuevo proceso penal instaurado.

Al respecto, resulta pertinente citar
otra jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional:

“...El Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado que el ne bis in idem es un prin-
cipio que informa la potestad sancionadora
del Estado, y que impide que una persona
sea sancionada o procesada dos veces por
una misma infraccién cuando exista iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento. Con
ello se impide tanto la dualidad de sancio-
nes como de procedimientos cuando con-
curra la referida triple identidad entre am-
bos procesos [Cfr. STC 10192-2006-PHC/
TC].

Entonces, el principio ne bis in idem
constituye un limite material frente a los
mayores poderes de persecucion que tie-
ne el Estado, que al ejercer su ius puniendi
contra una determinada conducta delic-
tiva, debe tener una sola oportunidad de

3 Neyra Flores, José Antonio, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Idemsa, Lima, 2015,

pag. 217.
4 Expediente 4228-2005-PHC/TC.
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persecucion, lo que guarda conexion con
los principios de legalidad y proporciona-
lidad, puesto que de configurarse la concu-
rrencia simultanea de los tres presupuestos
del susodicho principio y llevarse a cabo
un nuevo proceso penal y/o imponerse una
nueva sentencia, se incurriria en un exceso
del poder sancionador contrario a las ga-
rantias propias del Estado de derecho [Cfr.
STC 04765-2009-PHC/TC]..”>

Cuando una misma persona o perso-
nas son investigadas, juzgadas y/o sancio-
nadas por los mismos hechos delictuosos,
en perjuicio de uno o mads bienes juridicos
similares, estamos ante un caso de vulnera-
cién del principio ne bis in idem, por lo que
la nueva investigacion y juzgamiento deben
ser declaradas nulos.

Esa doble e innecesaria investiga-
cién y juzgamiento no sélo perjudica a la
persona imputada con una carga de aflic-
cién, sufrimiento, dispendio de gastos y
de tiempo para sufragar su defensa; sino,
también, afecta al sistema de justicia, pues
lo sobrecarga con investigaciones y proce-
sos innecesarios que ya fueron resueltos
con anterioridad y que tienen la calidad de
cosa decidida o de juzgada, como también
del empleo innecesario de recursos y de
tiempo.

Existe también lo que en doctrina se
conoce como el ne bis in idem procesal y el
ne bis in idem material. En efecto, resulta
pertinente anotar lo que el Tribunal Consti-
tucional ha considerado:

5 Expediente OI323-2014-PHC/TC.
6  Expediente 02704-2012-PHC/TC.

“... El ne bis in idem es un principio
que informa la potestad sancionadora del
Estado, el cual impide -en su formulacién
material- que una persona sea sancionada o
castigada dos (o mas veces) por una misma
infraccion cuando exista identidad de su-
jeto, hecho y fundamento. En su vertiente
procesal, en cambio, tal principio comporta
que nadie pueda ser juzgado dos veces por
los mismos hechos, es decir, que un mismo
hecho no pueda ser objeto de dos procesos
distintos o, si se quiere, que se inicien dos
procesos con el mismo objeto. Con ello se
impide, por un lado, la dualidad de proce-
dimientos, y por otro el inicio de un nuevo
proceso cuando concurra la referida triple
identidad entre ambos procesos (Cfr. Expe-
diente N.° 2050-2002-HC/TC, Carlos Ra-
mos Colque, fundamento 19) ...” ¢

Cuando se habla del ne bis in idem ma-
terial en proceso penal, por ejemplo, se con-
sidera que, si una persona fue sancionada y
condenada por un mismo hecho delictuoso
o infraccion en agravio de un mismo bien
juridico, no puede volver a ser condenada
por similar hecho delictuoso en perjuicio
del mismo bien juridico.

Respecto al ne bis in idem procesal, se
presenta cuando un sujeto es investigado o
procesado dos veces por un mismo delito
o infraccion con afectacion del mismo bien
juridico.

En el primer caso, se trata de la exis-
tencia de un proceso fenecido (el primero)
frente a otro en tramite en que se persigue
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la sancién de un delito. En el segundo caso
de una investigacion en tramite frente a otra
investigacion (nueva), también en tramite,
que se lleva con la finalidad de imponer,
también, alguna sancion punitiva. En am-
bos casos, no puede haber una doble per-
secucion contra la misma persona por un
mismo hecho delictuoso y en agravio de un
mismo bien juridico.

Asimismo, dicho principio también
tiene reconocimiento convencional, dado
que en el articulo 14.7 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos se dispo-
ne: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un delito por el cual haya sido ya con-
denado o absuelto por una sentencia firme
de acuerdo con la ley y el procedimiento
penal de cada pais”

Para la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, este “principio busca prote-
ger los derechos de los individuos que han
sido procesados por determinados hechos
para que no vuelvan a ser enjuiciados por
los mismos hechos” (Caso Loayza Tamayo
vs. Perii, sentencia de 17 de septiembre de
1997).

De otro lado, sobre este principio, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha precisado que no se vulnera el princi-
pio cuando se juzga a una misma persona
por delitos distintos, a pesar de que sean
los mismos hechos (Caso Oliveira contra
Suiza, sentencia de 30 de julio de 1998).
En este supuesto, se acepta que la misma
conducta puede generar diversos delitos

7 EXP. N.°02704-2012-PHC/TC.
8 EXP. N.°02704-2012-PHC/TC.

susceptibles de ser sancionados de forma
independiente sin vulnerar el principio non
bis in idem o ne bis in idem...””

Asi, pues, la garantia de naturaleza
procesal en comento tiene un reconoci-
miento a nivel de los diversos instrumentos
internacionales, que la respaldan para su
invocacidn.

El Tribunal Constitucional ha dicho
también, que “.. En materia penal, este
principio se vulnera cuando en la doble
sancion o en el doble juzgamiento se apre-
cia que concurre copulativamente la triple
identidad de sujeto activo, de hecho (misma
conducta: acciones u omisiones) y de fun-
damento (mismo contenido del ilicito pe-
nal o calificacion legal). Sobre la identidad
de fundamento resulta importante precisar
que este principio no se vulnera en los su-
puestos de concurso de delitos, pues si bien
en estos casos puede haber una identidad
de sujeto y, de hecho, el fundamento de la
incriminaciodn es diferente, en la medida de
que el mismo hecho lesiona una pluralidad
de bienes juridicos tutelados por diferentes
tipos penales...”

En efecto, en el tema penal la garantia
del ne bis in idem resulta relevante porque
esta en juego un derecho fundamental, que
no es otro que el derecho a la libertad per-
sonal, que puede ser restringido de manera
injusta y arbitraria, en mérito de un nuevo
proceso penal instaurado en relacion a
hechos delictuosos que concluyeron con
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anterioridad con una sentencia condenato-
ria o una absolucion.

lll. EL NE BIS IN IDEM A NIVEL
FISCAL PENAL (MINISTERIO
PUBLICO)

El Tribunal Constitucional en su an-
terior jurisprudencia en materia de habeas
corpus, considerd que se podia afectar la
garantia del ne bis in idem si se instauraba
y se tramitaba una investigacion penal en
el Ministerio Pubico contra un mismo in-
vestigado, por un mismo delito y en contra
de un mismo bien juridico (fundamento),
que fueron materia de una anterior investi-
gacion o proceso concluido con resolucién
fiscal de archivo definitivo, que tenga la ca-
lidad de cosa decidida o mediante sentencia
o resoluciéon que tenga la calidad de cosa
juzgada, emitida en el anterior proceso pe-
nal.

Sin embargo, en su reciente jurispru-
dencia correspondiente al citado proceso
constitucional, el maximo intérprete de la
Constitucién ha cambiado dicha postura
y ha senialado que como las actuaciones
del Ministerio Publico son postulatorias y
no afectan la libertad personal, no puede
configurarse la vulneracién del ne bis in
idem. Al respecto, resulta necesario apre-
ciar ambas lineas jurisprudenciales, citan-

do a continuacién sentencias que aclaren
lo dicho.

“...una cuestiéon que merece consi-
deracién en el presente caso, es si las in-
vestigaciones preliminares fiscales que
arriban a una resolucién conclusiva de
archivo, pueden generar la aplicacion de
la garantia. Al respecto, si bien el Tribunal
Constitucional ha sefialado en precedente
sentencia (Cf. Exp. N° 6081-2005-PHC/

TC. FJ. 7. Caso: Alonso Leonardo Esqui-
vel Cornejo), que “una resoluciéon emiti-
da por el Ministerio Publico en la que se
establece no hay mérito para formalizar
denuncia no constituye cosa juzgada, por
lo que la presente sentencia no impide que
la demandante pueda ser posteriormente
investigado y, de ser el caso, denunciado
penalmente por los mismos hechos”. No
obstante, dicho criterio merece una excep-
cional inaplicacién cuando los motivos de
la declaraciéon de “no ha lugar a formular
denuncia penal” por parte del fiscal se re-
fieren a que el hecho no constituye delito,
es decir, carecen de ilicitud penal.

16. Este Tribunal afirma que la deci-
sion fiscal de “No ha lugar a formalizar de-
nuncia penal” en los términos precisados
anteriormente, genera un estatus de inamo-
vible. Esta afirmacion tiene sustento en dos
postulados constitucionales: a) La posicién
constitucional del Ministerio Publico, lo
encumbra como el tinico érgano persecutor
autorizado a promover el ejercicio publico
de la accion penal, es decir, ostenta el mo-
nopolio acusatorio que le asigna el articulo
159° de la Constitucién Politica, en otras
palabras, es el fiscal quien decide qué per-
sona debe ser llevada ante los tribunales por
la presunta comision de un delito; b) Si bien
las resoluciones de archivo del Ministerio
Publico no estan revestidas de autoridad de
la cosa juzgada, sin embargo, tienen la na-
turaleza de cosa decida’ que las hace plausi-
bles de seguridad juridica. Este Tribunal ha
seftalado en precedente sentencia (Exp. N°
0413-2000-AA/TC. FJ. 3. Caso: Ingrid del
Rosario Pefia Alvarado), que el principio
de cosa decidida forma parte del derecho
fundamental al debido proceso en sede
administrativa, por lo que, frente a su
transgresion o amenaza, necesariamen-
te se impone el otorgamiento de la tutela
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constitucional correspondiente. Es nece-
sario acotar que, el fiscal no es una simple
autoridad administrativa, pues su actividad
se orienta a la legalidad y no a los intereses
administrativos o de los administrados.

17. Se trata, entonces, de una decision
discrecional que implica una valoracién de
hechos e interpretacion de disposiciones en
mérito de la cual se decide si se estd técni-
camente en condiciones de ejercer la acciéon
penal y cudl es el modo mds adecuado de
hacerlo, pero sin soslayar que los actos del
Ministerio Publico, no se legitiman, “desde
la perspectiva constitucional, en si misma,
sino a partir del respeto pleno del conjunto
de valores, principios constitucionales y de
los derechos fundamentales de la persona,
de conformidad con el articulo (...) de la
Constitucion” (Cf. Exp. N° 1762-2007-HC/
TC. FJ. 11. Caso: Alejandro Toledo Manri-
que) ...”

El Tribunal Constitucional ha estable-
cido pues, que, si bien las resoluciones fina-
les de archivamiento de una denuncia penal
en sede fiscal no tienen la calidad de cosa
juzgada como la tendria una resolucién fi-
nal o una sentencia emitida en un proceso
penal, por lo que en principio, pese al archi-
vo de la denuncia penal, se puede instaurar
una nueva investigaciéon en el Ministerio
Publico cuando aparezcan nuevos indicios
probatorios y nuevos sujetos a investigar,
sin que se afecte la garantia del ne bis in
idem; empero, cuando constituyan cosa
decidida inamovible e inalterable, similar a
la cosa juzgada, si se afecta la mencionada
garantia.

9  Expediente 2725-2008-PHC/TC.

En efecto, cuando la resolucién de ar-
chivo de “no ha lugar a formular denuncia
penal” y en el que se establecié que el hecho
no constituye delito luego de haberse rea-
lizado la investigacién correspondiente en
sede fiscal, no puede volverse a investigar
por similar hecho en virtud de que adquiere
la calidad de cosa decidida.

Se reitera similar criterio en otras sen-
tencias emitidas por el Tribunal Constitu-
cional, tales como la siguiente, que repro-
ducimos:

“... 15. Pero la sola existencia de dos
procesos o dos condenas impuestas, 0 si
se quiere dos investigaciones fiscales no
pueden ser los unicos fundamentos para
activar la garantia del ne bis in idem, pues
se hace necesario previamente la verifica-
cidén de la existencia de una resolucion que
tenga la calidad de cosa juzgada o cosa
decidida. Una vez verificado este requi-
sito previo serd pertinente analizar stric-
tu sensu los componentes del ne bis
in idem, esto es: a) Identidad de la persona
fisica o identidad de sujeto; b) Identidad
del objeto o identidad objetiva; y, c) Identi-
dad de la causa de persecucién o identidad
de fundamento.

Se debe precisar que no existe cosa
decidida si aparecen nuevos elementos in-
diciarios que permitan realizar una nueva
investigacién o la ampliacién de una reso-
lucién archivada provisionalmente, respec-
to a la presunta comision de algtin delito
imputado a la misma persona, por simila-
res hechos y en agravio del mismo bien ju-
ridico, toda vez que se archivé la anterior
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investigacion fiscal porque no se determiné
la presunta existencia del referido delito,
por falta de pruebas o ante una deficiente
investigacion y aparezcan también nuevos
investigados , sin que viole la garantia del
ne bis in idem, conforme lo ha sefialado el
maximo intérprete de la Constituciéon en la
sentencia emitida en el Expediente 02110-
2009-PHC/TC y Expediente 02527-2009-
PHC/TC (acumulado):

«

21. Este criterio ha sido asumido
por el Tribunal Constitucional a través de
diversos fallos en los que ha senalado que:
“.. las resoluciones que declaran no ha lu-
gar a formalizar denuncia penal, que en el
ejercicio de sus funciones pudieran emitir
los representantes del Ministerio Publico,
no constituyen, en estricto, cosa juzgada,
pues esta es una garantia exclusiva de los
procesos jurisdiccionales. No obstante, ello,
este Colegiado les ha reconocido el status
de inamovible o cosa decidida, siempre y
cuando se estime en la resolucién, que los
hechos investigados no configuran ilicito
penal...” (STC 2725-2008-PHC/TC).

22. A contrario sensu, no constitui-
ran cosa decidida las resoluciones fiscales
que no se pronuncien sobre la no ilicitud de
los hechos denunciados, teniendo abierta
la posibilidad de poder reabrir la investi-
gacion si es que se presentan los siguientes
supuestos: a) cuando existan nuevos ele-
mentos probatorios no conocidos con an-
terioridad por el Ministerio Publico; o, b)
cuando la investigacion ha sido deficiente-
mente realizada.

23. Esta forma de razonamiento asu-
mida por el Tribunal Constitucional tiene
como fundamento el principio de seguridad
juridica; principio que forma parte consus-
tancial del Estado Constitucional de Dere-
cho y esta intimamente vinculado con el
principio de interdiccién dela arbitrariedad.
En tal sentido, el principio de seguridad juri-
dica se erige como la garantia constitucional
del investigado que no puede ser sometido
a un doble riesgo real de ser denunciado y
sometido a investigaciones por hechos o
situaciones que en su oportunidad han sido
resueltos por la autoridad publica

24. Teniendo en cuenta lo enunciado,
resulta pertinente aqui precisar que si de la
resolucion que puso fin a la primera inves-
tigacion, esto es la llevada por la titular de la
Trigésimo Novena Fiscalia Provincial Penal
de Lima, se deriva indubitablemente que
dicho funcionario se ha pronunciado por
la falta de ilicitud de los hechos reputados
como antijuridicos e imputados al favoreci-
do, es posible asumir que dicho pronuncia-
miento tiene la condicién de cosa decidida
(con los efectos de cosa juzgada), por lo que
se procedera a analizar los elementos que
configuran el ne bis in idem..”"°

... 39 Por ello, este Tribunal considera
que la segunda investigacién desarrollada
en la carpeta fiscal 480-2014 no afecta el
principio ne bis in idem, dado que el Fis-
cal emplazado dispuso la ampliacién de la
investigacion, identificando nuevos hechos
y material probatorio que no fueron ma-
teria de investigacion en la carpeta fiscal

10  Expediente 02110-2009-PHC/TC y Expediente 02527-2009-PHC/TC (acumulado).
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122-2009 (reporte UIF 025-2015-DAO-
UIE-SBS y otras transferencias bancarias),
y ha identificado también otros sujetos...”"!

Asimismo, también citaremos la re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional por las que a través de las senten-
cias interlocutorias se declare improcedente
el recurso de agravio constitucional, en las
que se alega la afectacion de la garantia ne
bis in idem por la instauracion de una nueva
investigacion tramitada a nivel de la fiscalia
penal.

“... 4. En el caso de autos, el recurso in-
terpuesto no esta relacionado con una cues-
tion de Derecho de especial trascendencia
constitucional, toda vez que la tramitacién
de una investigacion fiscal y la demora en la
emision de un pronunciamiento fiscal que
cuestiona, no estan relacionadas con el con-
tenido constitucionalmente protegido del
derecho a la libertad personal, materia de
tutela del habeas corpus. En efecto, el recu-
rrente cuestiona la tramitacion de la inves-
tigacion fiscal 4006034502-2017- 726-0, se-
guida en su contra ante la Segunda Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Santa Rosa
del Distrito Fiscal de Ventanilla, por Ia pre-
sunta comision de los delitos de usurpacién
y maltrato animal, asi como la demora en la
emision del pronunciamiento fiscal respec-
to de su solicitud contenida en el escrito de
fecha 23 de abril de 2018.

5. Se alega que la mencionada fiscalia
viene investigando al recurrente por los
mismos hechos, delitos y agraviado penal

11  Expediente O5811-2015-PHC.
12 Expediente 03189-2018-PHC/TC.

que fueron materia de archivamiento fiscal
en el caso 951-2017, que se tramito ante la
Primera Fiscalia Provincial Penal Corpo-
rativa de Santa Rosa del Distrito Fiscal de
Ventanilla, lo cual afecta el principio ne bis
in idem. Se afirma que mediante escrito de
fecha 23 de abril de 2018 el actor ha solici-
tado a la Segunda Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Santa Rosa que a su caso
aplique el principio ne bis in idem y que a la
fecha (3 de mayo de 2018) hace caso omiso
a su pedido.

6. Sin embargo, esta Sala aprecia que la
investigacion fiscal que se cuestiona y la ale-
gada demora en la emision del pronuncia-
miento respecto de la mencionada solicitud
del actor no inciden de manera negativa,
concreta, directa y sin justificacion razo-
nable en el derecho a la libertad personal.
Por consiguiente, el recurso de autos debe
ser declarado improcedente, maxime si la
Segunda Fiscalia Provincial Penal Corpo-
rativa de Santa Rosa del Distrito Fiscal de
Ventanilla, mediante la Disposiciéon 8, de
fecha 22 de mayo de 2018, ha emitido pro-
nunciamiento respecto de la aludida solici-
tud del actor (f. 146).”"

Ello significa que pese a que en la an-
terior investigacion se archivé definitiva-
mente la denuncia penal, con la calidad de
cosa decidida, o concluy6 el proceso penal
con una resolucion de sobreseimiento o
sentencia condenatoria, respecto a de-
terminados hechos delictuosos que ten-
gan la calidad de cosa juzgada; y, luego se
abrid una nueva investigacion en sede del

189
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Ministerio Publico por similares hechos ya
resueltos, no puede haber pronunciamien-
to de fondo en un proceso de habeas cor-
pus, que se pronuncie si se vulnerd o no la
garantia del ne bis in idem, porque, como
lo viene estableciendo el Tribunal Cons-
titucional en su reciente y reiterada juris-
prudencia, las actuaciones del Ministerio
Publico son, en principio, postulatorias y
requerientes, que no inciden ni afectan de
forma directa, negativa y concreta el dere-
cho a la libertad personal tutelado por el
habeas corpus, derecho que si podria ser
afectado por el drgano jurisdiccional ordi-
nario ante tales supuestos.

Sin embargo, dicha afectacion si se
puede analizar mediante el proceso de am-
paro, porque puede dilucidarse afectaciones
a las garantias propias del debido proceso
como el ne bis in idem, cuando se inicie una
nueva investigacion fiscal por hechos que
fueron resueltos anteriormente en sede fis-
cal, que tengan la calidad de cosa decidida,
o con resolucion final en sede judicial penal
que tenga la calidad de cosa juzgada, por-
que el amparo no requiere la afectacion del
derecho a la libertad personal para tutelar
o restituir la garantia constitucional en co-
mento; o, también se puede reconvertir un
proceso de habeas corpus en uno de ampa-
ro para analizar dicho tema.

IV. LA TRIPLE IDENTIDAD
ANALIZADA POR LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN SU
REITERADA JURISPRUDENCIA

“.. Tal como lo afirmé este Tribunal
en la citada sentencia, dado que la exigencia

13 Expediente 4228-2005-PHC/TC.

primaria y bdsica de la dimensién procesal
del ne bis in idem es impedir que el Estado
arbitrariamente persiga criminalmente
a una persona por mas de una vez, tal
arbitrariedad no se genera en aquellos casos
en que la instauracion y realizaciéon de un
proceso penal se efectua a consecuencia
de haberse declarado la nulidad del primer
proceso. En el mismo sentido, la nulidad
de actuados al interior de un proceso
penal no puede configurar una afectacion
al ne bis in idem. Por lo tanto, la declara-
cién de nulidad del auto de archivamiento
realizado por el colegiado emplazado no
constituye una vulneraciéon del princi-
pio ne bis in idem, por lo que la demanda
debe ser desestimada...”".

No se configura la violacion del princi-
pio ne bis in idem cuando, pese a concurrir
los tres elementos (persona, hecho y funda-
mento), el nuevo proceso penal se ha ins-
taurado y se tramita luego de que el proceso
penal anterior haya sido declarado nulo,
por algtn vicio o vicios en su interior, por
no tener la calidad de cosa juzgada, inamo-
vible e inalterable.

También resulta pertinente citar un
considerando de la reciente sentencia emi-
tida por el Tribunal Constitucional:

“...12. A partir de lo senalado se pue-
de colegir que se ha verificado que en los
procesos penales 3015-2006 y 26546-2006
se procesé y sentencié a don César Adan
Casanova Audante por pertenecer, entre los
aflos 2005 y mayo 2006, a una organizacion
criminal destinada a la adquisicion, alma-
cenamiento y trafico de armas de guerra,
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con destino al Ecuador, afectando con su
conducta los bienes juridicos seguridad pu-
blica y tranquilidad publica. Asi, verificada
la concurrencia de todas y cada una de las
exigencias requeridas para la materializa-
cion de la afectacion del principio del ne bis
in idem, corresponde declarar fundada la
demanda..” ™

“..5. Sobre la base de dicho alegato,
corresponde recordar que el principio ne bis
in idem, en su dimension material, expresa
la imposibilidad de que recaigan dos san-
ciones sobre el mismo sujeto por una mis-
ma infraccion; y, en su dimension procesal,
que un mismo hecho no pueda ser objeto
de dos procesos distintos o, si se quiere, que
se inicien dos procesos con el mismo obje-
to. En buena cuenta, el principio ne bis in
idem veda la imposicion de una dualidad de
sanciones o la iniciacién de una duplicidad
de procesos sancionadores en los casos en
que se aprecie la identidad del sujeto, hecho
y fundamento.”

6. Analizado el caso en concreto desde
la perspectiva del test de triple identidad,
este Colegiado concluye que no se ha lesio-
nado el principio ne bis in idem, pues, de la
documentacion que obra en autos a fojas 9
y 17, se aprecia que los fundamentos por los
cuales la favorecida fue procesada y conde-
nada por el Décimo Segundo Juzgado Espe-
cializado en lo Penal de Lima Norte (Expe-
diente 3958-2010), es porque se le encontro
responsabilidad penal como autora del de-
lito de micro comercializacién de drogas
agravada, por hechos acontecidos el 9 de
julio de 2010; siendo que la conducta que se

14  Expediente 04234-2015-PHC/TC.
15  Expediente 03986-2016-PHC/TC.

le imputo se subsumid en el inciso prime-
ro del primer parrafo y ultimo parrafo del
articulo 298 del Cédigo Penal, concordado
con el inciso sexto, primer parrafo, del arti-
culo 297 del mismo Cdédigo. Esta condena
fue confirmada por sentencia de fecha 13 de
mayo de 2013.

7. Por el contrario, segun se aprecia a
fojas 519 y 532 de autos, el Sétimo Juzgado
Especializado en lo Penal de Lima Norte,
mediante sentencia de fecha 31 de octubre
de 2012, la condend como autora del delito
de micro comercializaciéon de drogas por
hechos suscitados el 13 de julio de 2010,
los mismos que se enmarcaron en el tipo
penal contenido en el primer y segundo
parrafo del articulo 296 del Codigo Penal,
concordado con el inciso primero del pri-
mer parrafo del articulo 298 del mismo C6-
digo, pronunciamiento que fue confirmado
por la Sala demandada mediante sentencia
de fecha 12 de junio de 2013 (Expediente
3914-2010).

8. En consecuencia, no se advierte tri-
ple identidad en los procesos penales alu-
didos, pues, si bien se trata de la misma
persona, los hechos que fueron materia de
persecucion penal en los dos procesos pe-
nales aludidos y en los cuales se sustentan
las resoluciones en cuestion no son los mis-
mos. Por lo tanto, en el presente caso, no se
ha producido la vulneracién del principio
ne bis in idem, por lo que la demanda debe
ser desestimada. .

“..5. Consecuentemente en el caso de
autos debe senalarse, atendiendo a la doble
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dimension del contenido constitucional-
mente protegido por el ne bis in idem, que
no estd frente a procedimientos distin-
tos, sino que no concurre la identidad de
hechos, pues si bien se trata de la misma
modalidad delictiva la empleada en la co-
mision de los ilicitos, estos fueron efectua-
dos en diferentes momentos y en agravio de
diferentes personas; es por ello que se han
seguido diferentes procesos que merecieron
sentencias distintas...”*

Por un tema de espacio y de tiempo
no podemos citar textualmente mas juris-
prudencia del Tribunal Constitucional; sin
embargo, se puede consultar en su pagina
web, las sentencias y resoluciones emitidas
en diversos expedientes.

V. EL PRINCIPIO NE BIS IN iDEM
RESPECTO A LA INVESTIGACION
Y/O PROCESAMIENTO EN EL
FUERO PRIVATIVO MILITAR Y
ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA

Al respecto, debemos citar y comentar
sentencias desestimatorias porque se cues-
tiona un nuevo proceso penal en el que se
juzgue a una misma persona por los mis-
mos hechos que fueron materia de una sen-
tencia condenatoria o absolutoria emitida
en un proceso tramitado ante el fuero pri-
vativo militar, pero en agravio de un distin-
to bien juridico.

Resulta importante citar la siguiente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

“4...La competencia del fuero mi-
litar, de acuerdo al articulo 173° de la

16  Expediente 06190-2007-PHC/TC

Constitucion Politica del Perd, se encuen-
tra limitada para los delitos de funcién
en los que incurran los miembros de las
fuerzas armadas y policiales. Este Tribunal
Constitucional se ha pronunciado respecto
al delito de funcién sefialando en la sen-
tencia recaida en el Expediente N.° 0017-
2003-AI/TC, que se trata de infracciones
cometidas por miembros de las Fuerzas
Armadas y Policiales en servicio, en las
que la conducta que se imputa debe haber
sido cometida con ocasion de actos de ser-
vicio. Asimismo, en la sentencia precitada
se determin la exigencia de que la infrac-
cién afecte “(...) bienes juridicos de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
tutelados por el ordenamiento juridico, y
que estén relacionados con el cumplimien-
to de los fines constitucionales y legales
que les encargan”; afladiéndose que ello
implica, basicamente, la “(...) infraccién
de una obligacién funcional, por la cual el
efectivo estaba constrefiido a mantener, o
a realizar, un comportamiento a favor de
la satisfaccién de un interés considerado
institucionalmente como valioso por la ley,
ademas la forma y modo de su comision
debe ser incompatible con los principios
valores consagrados en el texto fundamen-
tal de la Republica (deber militar)”

5. Este Tribunal ya ha sefialado que los
delitos contra el bien juridico “vida” no pue-
den ser competencia del fuero militar, pues
no constituye un bien institucional, propio
o particular de las fuerzas armadas, ni la
Constitucion ha establecido un encargo es-
pecifico a su favor, tal como ocurre con al-
gunos contenidos del bien juridico “defensa
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nacional”. De este modo, el bien juridico
“vida” no puede ser protegido por el Cddi-
go de Justicia Militar, sino por la legislacion
ordinaria. (Cfr. Expediente N.° 0012-2006-
PI/TC, fundamento 38). Es por ello, que el
delito de homicidio no puede constituir un
delito de funcién y en consecuencia no pue-
de ser competente el fuero militar para su
juzgamiento...”"’

“...5. Este Tribunal se ha pronunciado
respecto del concepto de delito de funcion,
sefalando en la sentencia recaida en el Ex-
pediente N.° 0017-2003-AI/TC que se trata
de infracciones cometidas por miembros de
las Fuerzas Armadas y Policiales en servi-
cio, en las que la conducta que se imputa
debe haber sido cometida con ocasién de
actos de servicio. Sin embargo, no todo
acto cometido por miembros de las Fuer-
zas Armadas y Policiales durante el servicio
configura delito de funcién. La sentencia
precitada determind la exigencia de que la
infraccion afecte “(...) bienes juridicos de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacio-
nal tutelados por el ordenamiento legal, y
que se relacionan con el cumplimiento de
los fines constitucionales y legales que se les
encargan’.

6. Revisados los autos este Colegiado
advierte que en el proceso seguido contra
el recurrente y otros, ante el fuero priva-
tivo militar, causa 52000-2003-0148, se
emitio la resolucion de fecha 28 de febre-
ro de 2007 (fojas 370), que declara la nu-
lidad del auto de apertura de instruccion,

17 Expediente 5560-2009-PHC/TC.
18  Expediente 03852-2011-PHC/TC.

en acatamiento de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional del 8 de enero de 2007,
que declar6 fundada en parte la demanda
de inconstitucionalidad presentada por el
Colegio de Abogados de Lima contra el
Codigo de Justicia Militar-Policial, por lo
que el extremo instruido por la modalidad
de fraude fue declarado nulo, sin pronun-
ciamiento sobre el fondo de la materia, y
archivado sin perjuicio de enviar copia de
lo actuado a la Primera Fiscalia Especiali-
zada en Delitos de Corrupcion (fojas 370 a
372); posteriormente, el 5 de julio de 2007
(fojas 330 a 331) en el mismo expediente la
justicia militar declar6 la prescripcion del
delito de desobediencia militar, cuando ya
no se encontraba avocada al proceso por
delito de fraude.

Se tiene entonces que, aun tratdndo-
se de los mismos hechos, como alega el
demandante, este caso no puede implicar
la afectacion del principio ne bis in idem,
puesto que el proceso seguido ante el fue-
ro privativo se realizé por una autoridad
jurisdiccional que carecia de competen-
cia ratione materiae para juzgar el delito
de fraude; por ello es que lo actuado sobre
los hechos ligados a ese delito fue antes
declarado nulo y se remitié al fuero comun,
lo que dio lugar a que, posteriormente, se
investigue e instruya al recurrente. Queda
entonces, meridianamente claro, que el
actor pretende detener ese proceso usando
la via constitucional, cuando tal proceso no
amenaza ni afecta ilegalmente su libertad
individual..”'®
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6. Respecto a la alegada vulneracion
al principio ne bis in idem, este Tri-
bunal ha senalado que los delitos con-
tra el bien juridico “vida” no pueden
ser competencia del fuero militar,
toda vez que no constituye un bien
institucional, propio o particular de
las fuerzas armadas, ni la Constitu-
cién Politica del Estado ha estableci-
do un cargo especifico a su favor. De
este modo, el bien juridico “vida” no
puede ser protegido por el Cédigo de
Justicia Militar sino por la legislacion
ordinaria. (Cfr. Expediente N.° 0012-
2006-PI/TC, fundamento 38). Es por
ello que el delito de homicidio califi-
cado no puede constituir un delito de
funcién, y en consecuencia no puede
ser competente el fuero militar para
su juzgamiento.

6. Conforme a lo antes expuesto, ha-
biendo el Tribunal Constitucional determi-
nado que no resulta vulneratorio del ne bis
in idem el doble juzgamiento si el primer
proceso se llevo a cabo ante un juez inco
mpetente ratione materiae, quien dispuso
el sobreseimiento de la causa (f. 26); en el
presente caso, en tanto el fuero militar era
incompetente para conocer del homicidio
que se le imputa al accionante, se habilito
el nuevo juzgamiento ante el fuero comun
por los mismos hechos, lo que no constitu-
ye vulneracion del ne bis in idem...”"

«

. Este Tribunal ya ha sefialado que
los delitos contra el bien juridico vida no
pueden ser competencia del fuero militar,

19  Expediente 02534-2010-PHC/TC.
20  Expediente 00021-2010-PHC/TC

pues el indicado bien no constituye un
bien institucional, propio o particular de
las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion ha
establecido un encargo especifico a su favor,
tal como ocurre con algunos contenidos
del bien juridico Defensa Nacional. De este
modo, el bien juridico Vida no puede ser
protegido por el Cédigo de Justicia Mili-
tar sino por la legislacion ordinaria. (Cfr.
Expediente N.° 0012-2006-PI/TC, funda-
mento 38). Es por ello que el delito de ho-
micidio no puede constituir un delito de
funcién y, en consecuencia, no puede ser
competente el fuero militar para su juzga-
miento.

7. En el presente caso, revisados los
documentos que obran a fojas 22 a la 52,
este Tribunal aprecia que en el proceso
realizado en el fuero militar y en el proceso
penal iniciado en el fuero penal ordinario
se imputé al recurrente y otros los delitos
de secuestro, desaparicién de personas y
homicidio calificado. Sin embargo, con-
forme a lo senalado en el fundamento
4, habiendo el Tribunal Constitucional
determinado que no resulta vulnerato-
rio del ne bis in idem el doble juzgamiento
si el primer proceso se llevo a cabo ante un
juez incompetente ratione materiae, en el
presente caso, en tanto el fuero militar era
incompetente para conocer de los delitos
de homicidio, secuestro y desaparicion
forzada que se le imputa al recurrente, el
nuevo juzgamiento ante el fuero comun
por los mismos hechos no constituye nin-
guna vulneracién a los derechos invoca-
dos...”
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“...Este Colegiado también ha se-
nalado que los delitos contra el bien juri-
dico vida no pueden ser competencia del
fuero militar, pues este no constituye un
bien institucional, propio o particular de
las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion
ha establecido un encargo especifico a
su favor, tal como ocurre con algunos
contenidos del bien juridico defensa nacio-
nal. De este modo, el bien juridico vida no
puede ser protegido por el Codigo de
Justicia Militar sino por la legislacion
ordinaria (Cfr. Expediente N.° 0012-2006-
PI/TC, fundamento 38). Es por ello que el
delito de tortura no puede constituir un
delito de funcién y, en consecuencia, no
puede ser competente el fuero militar para
su juzgamiento.

9. En el presente caso, conforme a la
sentencia de fecha 27 de setiembre de 2000
(fojas 59), el favorecido fue procesado y
sentenciado en el fuero militar-policial
por los delitos de abuso de autoridad y
abandono de servicio en agravio del Esta-
do; pero result6 absuelto por el delito de
lesiones seguidas de muerte; sin embar-
go, los delitos contra la vida, el cuerpo y
la salud son bienes juridicos de naturaleza
estrictamente ordinaria y, por lo tanto, no
debié ser juzgado en el fuero militar por
este delito.

10. Conforme a lo sefialado en el fun-
damento 8, habiendo el Tribunal Cons-
titucional determinado que no resulta
vulneratorio del ne bis in idem el doble
juzgamiento si el primer proceso se llevd
a cabo ante un juez incompetente ratione

21  Expediente 05197-2011-PHC/TC

materiae, en el presente caso, en tanto el
fuero militar-policial era incompetente
para conocer los hechos imputados con-
figurativos del delito de tortura, el nuevo
juzgamiento ante el fuero comun, por los
mismos hechos, no constituye vulneracion
del ne bis in idem, por lo que la demanda
debe ser desestimada...”

Como se aprecia en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, no resulta po-
sible alegar la afectacion del principio ne bis
in idem cuando se pretenda cuestionar la
continuidad de un proceso penal en la via
ordinaria, alegando que en el fuero privati-
vo militar existe una resolucién o sentencia
que haya dado fin a un proceso tramitado
en dicho fuero privativo, por la comision de
un delito de funcién, porque como ha que-
dado establecido pueden concurrir la mis-
ma persona (sujeto) y los mismos hechos;
pero lo que no concurre es el bien juridico
afectado (fundamento); por lo que al no
concurrir los tres elementos no se vulnera
el citado principio.

Ademas, el fuero privativo militar (in-
tegrado por fiscales y jueces militares) tiene
facultades para investigar, procesar y san-
cionar delitos de funcion policial o militar,
que comprendan la inobservancia de los
deberes de funcién militar o policial, pre-
vistos en el Cddigo Penal Militar Policial,
con la finalidad de prevenir dichos delitos;
pero no puede realizar funcién jurisdiccio-
nal alguna respecto a los delitos previstos y
sancionados en el Cddigo Penal; es decir,
que dicho fuero no puede juzgar, impo-
ner condenas y reparaciones civiles ante la
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comision de delitos contenidos en el Codi-
go Penal, porque esta labor le corresponde
realizar a los fiscales y jueces penales del
Poder Judicial, conforme al mandato cons-
titucional.

En otras palabras, diremos que el fuero
militar policial no es competente para co-
nocer ni para condenar los delitos que afec-
ten los bienes juridicos como el de “vida”
porque es una labor que le corresponde a la
judicatura penal ordinaria.

Por ello, la decisién jurisdiccional fi-
nal emitida en el fuero privativo militar, en
ningun caso, puede constituir cosa juzgada
o cosa decidida, que pueda alegarse para
pretender dar término al proceso penal ins-
taurado y tramitado en la judicatura penal
ordinaria, por no concurrir la triple identi-
dad propia del ne bis in idem.

VI. CONCLUSIONES

El Ne Bis in idem es un principio cons-
titucional en virtud del cual, en materia pe-
nal, ninguna persona puede ser procesada o
sentenciada dos veces por un mismo hecho
delictuoso y en agravio de un mismo bien
juridico; por lo que en cada caso concreto
en que se invoque la afectacion de dicho
principio, se ha de evaluar los presupuestos
que deben presentarse o concurrir de forma
copulativa y simultanea para determinar la
vulneracién del citado principio, como son
identidad de persona, de hecho y de funda-
mento.

En el caso de que una misma persona
o personas son investigadas, juzgadas y/o
sancionadas por los mismos hechos delic-
tuosos, en perjuicio de uno o mas bienes
juridicos similares, estamos ante un caso
de vulneracién del principio ne bis in idem,

por lo que la nueva investigacion y juzga-
miento deben ser declarados nulos. En am-
bos casos, no puede haber una doble per-
secucion contra la misma persona por un
mismo hecho delictuoso y en agravio de un
mismo bien juridico.

En el ne bis in idem material en lo penal
se considera que, si una persona fue conde-
nada por un hecho delictuoso o infraccién
en agravio de un mismo bien juridico, no
puede volver a ser condenada por similar
hecho delictuoso en perjuicio del mismo
bien juridico.

El ne bis in idem procesal se presenta
cuando un sujeto es investigado o proce-
sado dos veces por un mismo delito o in-
fraccion, con afectacion del mismo bien
juridico.

El Tribunal Constitucional, en su an-
terior jurisprudencia en materia de habeas
corpus, consider6 que se podia afectarse la
garantia del ne bis in idem, si se instauraba
una investigacion penal en el Ministerio
Pubico, contra un mismo investigado, por
un mismo delito y en contra de un mis-
mo bien juridico (fundamento), que fue
materia de una resolucion fiscal de archi-
vo definitivo, que tenia la calidad de cosa
decidida.

En reciente jurisprudencia sobre ha-
beas corpus, el Tribual ha cambiado dicha
postura y ha sefialado que como las actua-
ciones del Ministerio Publico son postula-
torias y no afectan la libertad personal, no
puede configurarse la vulneracion del ne bis
in idem.

La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional ha establecido que no resulta posi-
ble alegar la afectacion del principio ne bis
in idem, cuando se pretenda cuestionar la
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continuidad de un proceso penal en la via
ordinaria, alegando que en el fuero privati-
vo militar existe una resolucién o sentencia
que haya dado fin a un proceso tramitado
en dicho fuero privativo, por la comision
de un delito de funcién, porque, como ha

quedado establecido, pueden concurrir la
misma persona (sujeto) y los mismos he-
chos, pero lo que no concurre es el bien
juridico afectado (fundamento), por lo que
al no concurrir los tres elementos no se vul-
nera el citado principio.
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RESUMEN:

La autora analiza los alcances de la subordinacion desde la doctrina,
la ley y la jurisprudencia. Refiere, que, en un Estado Constitucional de
Derecho, la subordinacién esta relacionada con el cumplimiento de las
misiones que la Constitucion asigna a las Fuerzas Armadas y a la Policia
Nacional. La subordinacién no puede ser mal utilizada por el personal
militar para justificar conductas y decisiones ilicitas en perjuicio de los
bienes juridicos de interés institucional.

ABSTRACT:

The author analyzes the scope of subordination from the doctrine, law
and jurisprudence. It states that, in a Constitutional State of Law, subor-
dination is related to the fulfillment of the missions that the Constitution

1 Abogada, Magister en Gestion de Politicas Publicas, Doctora en Derecho por la Es-
cuela de Post Grado de la Universidad Federico Villareal, Maestria concluida en De-
recho Constitucional y Derechos Humanos en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Master Oficial en Derecho Constitucional en la Universidad Castilla
la Mancha, concluida, Especialista en argumentacion en el Estado Constitucional,
Conciliadora Extrajudicial, Arbitro de Derecho.
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assigns to the Armed Forces and the National
Police. Subordination cannot be misused by
military personnel to justify illicit behavior
and decisions to the detriment of legal assets
of institutional interest.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Hemos vivido bajo la sombra de un
Estado Legal de Derecho, donde la Ley im-
peraba inclusive subordinando a la Consti-
tucion, el amor a la Ley era casi maternal
porque vinculaban y exigian ciega obedien-
cia. En el ambito militar fue mas férreo, se
guardaba especial religiosidad a ese princi-
pio de “obedecer sin dudas ni murmuracio-
nes hasta después de cumplida la orden’, en
particular considero que este aforismo, era
adecuado para los tiempos en los que nues-
tra patria se encontraba en guerra o pasible
de amenazas externas que requeria perso-
nal subordinado y atento a las necesidades
que la patria exigia para garantizar su segu-
ridad. Ahora hemos transitado por veredas
y escombros hasta llegar a un escenario de
un Estado Constitucional de Derecho, don-
de el rostro del derecho se ha replanteado
en todos sus matices, este cambio exige que
las instituciones replanteen sus politicas, las
Instituciones castrenses y policiales no son

la excepcion. En la actualidad, la Consti-
tucion pasa a ser la Norma de las Normas,
de mera Norma Politica, a Norma Norma-
rum, Madre de las Normas y como cita Ce-
sar Landa (2013) “..la Constitucién es la
norma juridica suprema del ordenamiento
normativo nacional®..” y en razén a ello,
por encima de ella no existe ninguna dis-
posicion que sea valida y por debajo de ella,
ninguna norma, de ninguna categoria o
jerarquia podra contradecirla. Es decir, los
postulados de la Constitucion en el Estado
Constitucional de Derecho, han tomado
vida y se han convertido en los linderos que
establecen los limites del poder.

Ahora bien, el rol de las Fuerzas Ar-
madas y la Policia Nacional en un Estado
Constitucional de Derecho ha cambiado, no
es una fuerza bruta, sino mas bien racional,
ya no se encuentra aislada de la poblacion,
al contrario, se encuentra muy cercana a las
necesidades del ciudadano e involucrado en
el desarrollo socioeconémico del pais, aho-
ra las Fuerzas Armadas tienen mas activi-
dades en las amenazas no convencionales®
que en convencionales.

De cara a la verdad, el rol de las Fuer-
zas Armadas en especial, ha cambiado y no
se limita solamente a lo establecido en los

2 “La constitucionalizacion del derecho peruano” por César landa en la Revista de la Facultad de Derecho

PUCP N° 71. Pag. 13.

3 Ministerio de Defensa- Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas “DOCTRINA BASICA CONJUN-
TA” LIMA - PERU 2015 ... las amenazas no convencionales, constituidas por el terrorismo y la subver-
sion; asi como las otras amenazas representadas por el contrabando, la tala ilegal de madera, la caza furtiva
de camélidos sudamericanos protegidos y del trafico ilicito de sus productos, el trafico ilicito de drogas, los

desbordes populares, entre otras...” Pag. 44.

4 Ministerio de Defensa- Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas “DOCTRINA BASICA CONJUNTA”
LIMA - PERU 2015 “... El ambito externo las amenazas convencionales, conformadas por los conflictos
interestatales y/o cualquier otro tipo de accién que atente contra la seguridad y desarrollo del pais....”

pag. 44.
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articulos 165° ° y 166° © de la Constitucion
sino no que se ha extendido a las llamadas
amenazas no convencionales.

El paso del Estado legal al Estado
Constitucional de derecho a traido cambios
profundos en las instituciones, los paradig-
mas tradicionales han sido replanteados
por matices constitucionales que han refor-
mulado el modo de ver, pensar y actuar de
las instituciones, en todos los ambitos de la
sociedad, y las instituciones castrenses no
son la excepcion.

Esta vez me atrae escribir sobre la
“subordinacién” en las instituciones mili-
tares y policiales, palabra que se utiliza en
el ambito militar policial para cumplir los
objetivos institucionales trazados, confia-
dos por la Constitucion a las instituciones
castrenses; sin embargo, viene siendo mal
utilizado para legitimar acciones arbitrarias
de personal militar contra personal militar,
asi como para justificar conductas delictivas
en perjuicio de bienes juridicos protegidos.

Me avocaré a escribir sobre el tema
que me convoca, relatando, sobre la sub-
ordinacion en las Instituciones Militares y

5 Constitucion Politica del Pert.
Finalidad de las Fuerzas Armadas

Policiales, los excesos del personal militar
policial a propdsito de algunas sentencias
emitidas por la Sala Suprema de Guerra del
Fuero Militar Policial y ensayaré unas con-
clusiones.

Il. LA SUBORDINACION EN LAS
INSTITUCIONES MILITARES Y
POLICIALES

El termino subordinacién, normal-
mente, se ha mantenido para referirse a la
obediencia al poder civil y la no delibera-
cion, en ese orden. Garcia y Montes sefialan
que los militares estan subordinados “en
una forma especial al titular del Poder Eje-
cutivo, al Jefe del Gobierno. Se trata de una
subordinacion al lider politico que ha sido
investido con la calidad de Jefe de Gobier-
no...”” Sobre la subordinacion se ha estu-
diado y escrito, especialmente, para referir-
se al caracter no deliberante de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional; ha sido
considerado también como “el principio
fundamental de la necesaria subordinacién
militar al poder civil, que comprende a la
obediencia”®, mas no se han encontrado es-
tudios sobre la subordinacién interna de las

Articulo 165.- Las Fuerzas Armadas estdn constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar la independencia, la soberania y la integridad te-
rritorial de la Republica. Asumen el control del orden interno de conformidad con el articulo 137 de la
Constitucion.
6  Finalidad de la Policia Nacional

Articulo 166.- La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de
las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia.
Vigila y controla las fronteras.

7 Revista LAS RELACIONES CIVILES-MILITARES EN CHILE BAJO LA CONSTITUCION DE 1823.
UNA EXPLICACION DE SUS DISPOSICIONES Y CONTEXTO POLITICO.

8 Pablo Ruiz-Tagle Vial “LA SUBORDINACION DEL PODER MILITAR AL PODER CIVIL” Facultad de
Derecho Universidad de Chile- Santiago, marzo 2006.
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instituciones castrenses ni su regulacion,
con la unica limitaciéon que significaria ese
término en el articulo 8° de la Ley del Régi-
men Disciplinario.

En la vida militar, el cumplimiento de
la finalidad Constitucional de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional se basa en
un disefo jerarquizado en grados militares
y policiales, y la subordinacion debe impli-
car el cumplimiento de 6rdenes y disposi-
ciones relacionadas con la finalidad consti-
tucional; esto implica, que la subordinacion
no puede tener otros fines mds que para el
cumplimiento de esa finalidad, directa o in-
directamente.

Lalabor de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional es sumamente importante
para la seguridad de nuestro territorio, para
mantener el orden interno, asi como para
participar en situaciones que la necesidad
militar lo amerite; todas estas actividades
no son aisladas ni caprichosas, tampoco

emanan de la voluntad discrecional de los
mandos militares y policiales, la labor mili-
tar y policial es la concrecion de la finalidad
constitucional que justifica su existencia.

Ahora bien, para el cumplimiento de
esa finalidad constitucional se hace nece-
sario la plena observancia del principio de
disciplina y subordinacién.’ El principio de
disciplina,'® tal como reza en el articulo 2
de la Ley del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, se convierte en una con-
dicién indispensable para que el superior
en grado exija al subalterno la ejecucion
de érdenes para el cumplimiento de debe-
res militares. Esta disposicion no se debe
entender de manera aislada, en el sentido
que basta ser superior en grado para que el
subordinado cumpla 6rdenes; entender asi
implicaria dejar la puerta abierta para que
el superior en grado cometa conductas ar-
bitrarias contra el subordinado y estas sean
validas porque asi lo dice la ley; asimismo,

9 Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas

“Articulo 8.- Subordinacién

La subordinaciéon implica la obediencia a las rdenes y el debido respeto al Superior Jerdrquico, indepen-
dientemente de pertenecer a distintas instituciones armadas.

La subordinacion se manifiesta de grado a grado. La estricta observancia de las reglas que la garantizan
deben mantener a cada cual en el limite de sus derechos y de sus deberes.

En general, todo subordinado debe obediencia a todo superior.

Independientemente de esta subordinacion jerarquica, la disciplina exige también la subordinacion debi-
do ala antigiiedad en todos los actos del servicio. A igual antigiiedad en el grado prevalecera la del anterior

o la de los anteriores sucesivamente.”

10 Articulo 2.- Disciplina militar. La disciplina es condicion esencial para la existencia de toda Institucion
Militar. Permite al Superior exigir y obtener del subalterno, bajo cualquier circunstancia, la ejecucion
de las 6rdenes impartidas y el cumplimiento de los deberes militares. Se articula en razén del mandato
y la obediencia, y debe realizarse dentro de las atribuciones del Superior y las obligaciones y deberes del
subalterno. Su finalidad es posibilitar el cumplimiento de la misién, objetivos o tareas trazados en las

Instituciones Armadas.

Los medios para encauzar la disciplina son preventivos y sancionadores. Los medios preventivos se uti-
lizan para conservar, mantener y vigorizar la disciplina. Se ejecutan mediante evaluaciones, difusiéon de
deberes, obligaciones y otorgamiento de estimulos. Estos son dispuestos por cada Superior Jerarquico en

funcion de la conducta del subordinado.

Los medios sancionadores se aplican en caso de quebrantamiento de la disciplina militar.
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justificaria que un subalterno realice con-
ductas ilicitas amparandose en la orden del
superior en grado. Esta lectura es a todas
luces errada e inconstitucional, va contra
el proposito para el cual se han creado las
fuerzas armadas y tergiversa los postulados
constitucionales que dan vida a la existencia
de las Fuerzas Armadas. La lectura valida
y legitima que deriva del citado articulo 2
se debe entender a la luz de los mandatos
constitucionales que vinculan a las Fuerzas
Armadas y a la Policia Nacional; es decir, si
el Perti se encontrara en guerra o en esta-
do de emergencia o cumpliendo un deber
militar establecido en la Constitucién. En
tales circunstancias el superior en grado
exigird al subalterno el cumplimiento de los
deberes militares, lo que esta estrechamente
relacionado con la finalidad constitucional
que persiguen las Fuerzas Armadas; sin
embargo, no cabe ninguna exigencia de eje-
cutar érdenes contrario sensu, es decir, nin-
guna orden que no tenga relacion con el de-
ber militar que establece la Constitucion es
valida, ergo, la aplicaciéon de sanciones por
incumplimiento de 6rdenes caprichosas o
antojadizas del superior en grado derivan
en arbitrarias y vulneradoras de derechos
fundamentales del militar, injustamente
sancionado, sobre las que se habilitan los
mecanismos y garantias de protecciéon de
derechos fundamentales, automaticamente,
sin necesidad de permiso ni autorizacion a
los superiores en grado'.

La disciplina militar es un princi-
pio vinculado al de subordinacién mili-
tar, como mencionamos anteriormente.
La subordinacion, de otro lado, que trae
consigo la obediencia del subordinado
al superior en grado, no implica que éste
cumpla automaticamente cualquier orden
del superior, sino que exige un entendi-
miento material o esencial, para cuyo efec-
to, la subordinacidn sera correcta solo si
la orden es valida y legitima a la luz de la
finalidad constitucional de las fuerzas del
orden, implicando ello la exigencia de una
orden licita, legitima, de los deberes mili-
tares establecidos en reglamentos y leyes,
que establecen las funciones militares,
teniendo como parametro de control a la
Constitucion Politica del Pert. Por enci-
ma de la Constitucion nada y por debajo
de ella solo coherencia normativa, ello
implica, ademas, que las leyes y reglamen-
tos de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional, al tener la calidad de especiales,
no estan aisladas del sistema positivo sino
estrictamente subordinadas a la Constitu-
cién, a lo que llamamos coherentes con la
constitucion, por ello, cuando el articulo
3° 12 de la Ley del Régimen Disciplinario
se reflere a la orden militar, esta va de la
mano con la disciplina y la subordinacion;
menciona que la orden debe ser legitima,
debiendo entenderse de la parte in fine del
citado articulo, que la orden descansa en
la finalidad constitucional y que las leyes

11 El militar que ostenta un grado mayor en la escala jerarquica de la Institucion de las Fuerzas Armadas y

de la Policia Nacional.
12 Articulo 3.- Orden militar.

La orden militar es la expresion verbal o escrita de cardcter imperativa que contiene lo que un superior
jerarquico militar requiere que cumpla un subordinado. Debe ser clara, precisa y concisa.

La legalidad y legitimidad de una orden militar descansa en el respeto a la Constitucion Politica del Peru,

las leyes y reglamentos.”
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y reglamentos guardan coherencia con la
misma para ser validas y legitimas.

En consecuencia, habiendo llegado
a una conclusién sobre como debe enten-
derse el principio de subordinacion, pasa-
ré a comentar algunos casos donde se han
tergiversado los alcances del principio de
subordinacién en perjuicio de los intereses
del Estado, representados por las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional, asi como
en el personal militar policial, generando
efectos indiscutiblemente negativos para la
sociedad.

El Tribunal Constitucional, en el Expe-
diente EXP. N.c 0017-2003-AI/TC," se ha
expresado considerando la subordinacion
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional al poder constitucional, con la fina-
lidad de evitar su politizacion y asegurar el
cumplimiento de los fines que le asigna la
Constitucion'.

En esa misma sentencia ha explicado
que las leyes y reglamentos que norman
las funciones, especialidades, preparacion,
empleo y disciplina de dichas fuerzas no se
encuentran desvinculadas de la Constitu-
cién®.

lll. UN ENFOQUE ERRADO DE LA
SUBORDINACION A PROPOSITO
DE LAS SENTENCIAS DERIVADAS
DE PROCESOS POR DELITOS DE
FUNCION

SENTENCIA N° 05-2016-SSG/Rel.
En esta sentencia derivada de juicio oral
se ha condenado a 5 afos de pena privati-
va de la libertad al procesado de grado de
Coronel por el delito de Desobediencia al
haber omitido normas institucionales de la
Policia Nacional del Perti relacionadas con
la aprobacién de programas y anteproyec-
tos de construccion de viviendas y présta-
mos justificando su omisién en una llamada
telefonica de su Comando y un memoran-
dum para saltar todos los procedimientos
de aprobacion de proyectos de vivienda que
debieron ser realizados por el Directorio,
generando un perjuicio econémico a la Po-
licia Nacional del Pert. En su alegato final
su abogado asevera “... entonces se deno-
ta que su patrocinado no ha desobedecido
porque existe ademds una orden telefénica
del entonces director de la PNP ordenando
que se debia otorgar créditos autorizando
a firmar alianzas y convenios lo que fue
ratificado por un Memordndum, lo que

13 EXP.N.°0017-2003-Al/TC LIMA DEFENSORIA DEL PUEBLO

14 49.49. Por otro lado, la subordinacion de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional al poder constitu-
cional pretende asegurar la sujecion de éstas a la Constitucion y, por mandato de ella, a la jefatura suprema
del Presidente de la Reptiblica, con el fin de sustraer a los “profesionales de las armas” de las veleidades
de la vida politica nacional y evitar su politizacion institucional, es decir, permitir que ellas puedan servir
objetivamente al cumplimiento de los fines que la Constitucion les asigna, al margen de los intereses par-
ticulares de los gobiernos de turno o los suyos propios, sean estos corporativos o privados.

15  51.51. Precisamente porque las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pert se encuentran sometidas a
la Constitucion, es que este Colegiado, en la STC N.° 2050-2002AA/TC, ha precisado que de la remision a
las leyes y reglamentos para , la organizacion, funciones, especialidades, preparacién, empleo y disciplina
de los miembros de los institutos armados y policial, a los que se alude en el articulo 168° de la Constitu-
cion, no se puede inferir la consagracion constitucional de una suerte de estatuto juridico desvinculado de

la Norma Suprema del Estado.
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es llevado al Directorio quienes acatan la
orden..” De lo mencionado, se colige que
la justificacion del Coronel respecto a la
Orden es inverosimil, al tratarse de una or-
den a todas luces ilicita, lo mismo podria-
mos decir de la defensa técnica que justifica
la conducta de su patrocinado en que las
ordenes se acatan, lo que se encuentra muy
alejada de la verdad, al no existir norma
expresa que avale que la subordinacion im-
plica la obediencia de toda orden del supe-
rior jerarquico. Interpretar en ese sentido la
subordinacién conllevara a la vulneracién
de bienes juridicos protegidos por las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional, como en
este caso, que se describe como un indica-
dor del mal uso de la subordinacion'®.

En la Sentencia N° 04-2016-SSG/Rel",
dos generales fueron condenados por el de-
lito de Excesos en el Ejercicio del Mando, al
haber cambiado el itinerario sin haber pre-
visto las condiciones logisticas y econémi-
cas del traslado del personal y del bienestar
del mismo durante todo el trayecto, gene-
rando pérdida de material y vulneracion de
derechos fundamentales'® del personal mi-
litar comisionado.

Se puede apreciar la tergiversacion de
la subordinacion y de la orden militar en el
siguiente extracto de la sentencia:

16  SENTENCIA N° 05- 2016-SSG/Rel.

“..en esos dias permanecieron en Pai-
ta, que cuando estuvieron en Piura
(Galpén) han dormido en la cabinas
de los carros, porque estaban cuidando
el armamento, no les habian brindado
ninguna seguridad para la custodia del
material que trasladaban, el Cuartel no
contaba con las medidas de seguridad
necesarias porque era como una playa
de estacionamiento, era un galpén de
otra Unidad; que sufragé sus gastos, no
habiéndole pagado el EP ningun dia de
comision, que una vez perdido el ar-
mamento el Gral. (...) fue a la Unidad,
que para su alimentacién hicieron una
olla comiin, cuando llegaron a Paita la
Marina les brindé un buen alojamiento
tanto para el personal como para el ar-
mamento, habiendo mds seguridad en
dicha Unidad..”

De lo mencionado se colige, que existe
una absurda doctrina respecto al cumpli-
miento de drdenes militares, basadas en la
subordinacion jerdrquica sin tener en cuen-
ta que el superior que imparte las érdenes
debe garantizar la licitud de la misma, basa-
da en el cumplimiento de las leyes y regla-
mentos relacionados con las funciones del
personal militar y con plena observancia
de los derechos fundamentales del perso-
nal militar. En este caso, los acusados, bajo

Expediente :N° 0001-2016-00-00 (Inv. Prep. N° 0005-2014-00-00/39)

17 SENTENCIA N° 04- 2016-SSG/Rel.
Expediente: 0008- 2015-00-00

Imputado(s): Gral. Brig. EP Jorge Roman BUSTAMANTE ALBUJAR, Gral. Brig. EP Luis Elias CABA-

LLERO TOULIER

18  Luigi Ferrajoli en “son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a “todos” los seres humanos dotados de status de personas, ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa (de prestaciones) o ne-
gativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica. En Giorgio Pino “Derechos
Fundamentales, conflictos y ponderacién”, Primera Edicion Julio 2013, impreso en Peru- Editorial Palestra.
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la justificacion de la subordinacion militar,
han vulnerado inclusive el nucleo duro de
los derechos fundamentales del personal
militar, al haberlos abandonado a su suerte
por el lapso de 2 meses, con el solo pago de
4 dias de viaticos y en algunos casos, ningu-
no, tal como se puede apreciar en el parrafo
siguiente:

“A las preguntas del Fiscal, el subofi-
cial... respondié que, la comision era
de Tumbes a Paita y de Matarani a Are-
quipa por 04 dias, que desconoce el Plan
Relampago, que le pagaron 04 dias de
vidticos, pero luego se quedaron mds de
02 meses en la localidad de Piura...”

El personal militar comisionado para
el cumplimiento de una mision, esta obli-
gado a realizarla, sin embargo, cuando la
orden se torna vulneradora de derechos
fundamentales, la proteccién y resguardo
de estos debe prevalecer sobre las 6rdenes
del superior jerarquico, que las impartié sin
haber garantizado el bienestar del personal.

Se puede apreciar de la sentencia, la
vulneraciéon del derecho a la integridad fi-
sica, a la vida, a la alimentacion y un des-
precio de los derechos fundamentales del
personal militar subalterno por los oficia-
les generales condenados, vulneracion que
mella la dignidad humana y sacude los pila-
res de la subordinacién. No se puede exigir
el cumplimiento de una mision sin haber
agotado los medios necesarios para garan-
tizar el propdsito para el cual se dicté una
orden militar. De un testimonio recogido
en el caso se lee:

“Que el 04 de marzo de 2013 llegaron
al Cuartel recibiéndoles solo un Subte-
niente, quien los llevé a los Galpones
que estaban retirados a unas 03 cuadras
del Cuartel, que ha pernoctado en los
vehiculos, que luego de 15 dias volvian

a Tumbes y luego regresaban, que sol-
ventaba su rancho y hacian olla comiin,
que... los acusados (no) se han acercado
a ver cémo estaban, que no habia servi-
cio de seguridad dotado por el Cuartel,
que el muro del Cuartel era de adobe,
sin alambre de piias, la puerta que los
separaba de la ciudad estaba en malas
condiciones, el cerco perimetral aproxi-
madamente tenia 1.50 metros, que han
permanecido un lapso de 60 dias, que
se embarcé a Matarani en Mayo, en el
Cuartel de Paita de la Marina tenian
alojamiento, donde bariarse y cambiar-
se, habiéndoles dado alojamiento y se-
guridad la Marina...”

Con el siguiente extracto se acredita
que existe una inadecuada observancia del
contenido de la subordinacion, con el argu-
mento: “somos militares” y que al reclamar
sobre el cumplimiento de 6rdenes indebi-
das sea blanco de represalias disciplinarias:

“Que ninguno de los acusados fue a
inspeccionar las condiciones en las
que se encontraban a pesar que tenfan
conocimiento y que estaban cerca de la
zona, pues dio cuenta al Gral. (...) co-
mo vivia la gente y al no tener respues-
ta es que con fecha 03 de abril de 2013,
dio cuenta a la Inspectoria de la lera.
Brig. Inf., a la Inspectoria de la I Divi-
sién del EP y a la Inspectoria del EP,
luego de ello ha sido sancionado innu-
merables veces por el Gral. (...), por
las mismas razones, que hasta antes de
denunciar estos hechos su legajo esta-
ba limpid, siendo separado del cargo el
04 de abril de 2013 con Memorandum
N° 091, sin embargo, continué con el
desplazamiento hasta el 28 de mayo de
2013 que termind, que la separacién
del cargo el 04 de abril de 2013 fue a
raiz que lo citaron como testigo por el
robo de pistolas, efectuadas el 13 de
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marzo de 2013, que no fue sancionado
por la Inspectoria General sino por el

Armadas y de la Policia Nacional

. . 4.2 La subordinacion no justifica la vul-
Gral. (...) pese a ser testigo y lo hizo 3 L
. 5 neracién de derechos fundamentales
veces por el mismo motivo... o .
del personal militar, no restringidos
expresamente por la Constitucion y las
IV. CONCLUSIONES Leyes.
4.1 En un Estado Constitucional de Dere- 4.3 La subordinaciéon no puede ser mal

cho se entiende la subordinacién como
un principio que optimiza el cumpli-
miento de la finalidad constitucional
que justifica la existencia de las Fuerzas

utilizada por el personal militar para
justificar conductas y decisiones ilici-
tas en perjuicio de los bienes juridicos
de interés institucional.

y{y
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BIOGRAFIA DEL CONTRALMIRANTE
JOSE ERNESTO DE MORA ROMERO

Roosevelt Bravo Maxdeo'

El contralmirante José Ernesto de Mora Romero nacié en Lima el 30
de agosto de 1863. Fue hijo de José de Mora y de dofia Antonia Ro-
mero. Al estallar la guerra del Pacifico, muy joven atn, se present6
como voluntario a la Marina, embarcandose como aspirante a bordo
del transporte “Talisman” y poco después pasé al “Oroya”

Durante el bloqueo chileno del puerto del Callao, sirvié en las lanchas
“Resguardo” y “Urcos”. En la defensa de Lima, ya con el grado de guar-
diamarina, estuvo en la “Bateria del Pino” Tomada Lima por los chi-
lenos, se puso a 6rdenes de Caceres y particip6 con él en la “Campaia
de la Brena’, tomando parte, mas adelante, en la guerra civil contra el
gobierno del general Iglesias y a favor de Caceres. En 1887 sirvié en el
transporte “Santa Rosa” y posteriormente viajé a Italia y sirvié en los
buques “América” y “Venecia’; igualmente, en la Escuela de Torpederos
y en la Escuela de Artilleros de ese pais. De vuelta al Pert fue destina-
do al crucero “Lima” y ascendido al grado de capitan de corbeta, el 27
de julio de 1894, fue nombrado comandante del transporte “Chalaco”.

1 Editor de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”.
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En 1901 se le nombré segundo comandante del transporte “Consti-
tucion” y sub director de la Escuela de Grumetes, que funcionaba en
el referido buque. En 1902 volvié a comandar el “Chalaco” y el 27 de
julio de 1903 ascendi6 a capitan de fragata, volviendo a comandar el
crucero “Lima” en 1904. En setiembre de 1912 viajé a Europa en comi-
sion del servicio, siendo nombrado comandante del crucero acorazado
“Comandante Aguirre” que el gobierno peruano pretendia adquirir en
Italia, retornando al Pert en 1914, cuando esa compra fue cancelada.
En Mollendo fundé “La Liga Naval’, que junto a la “Junta Patridtica’,
ayudo a reunir fondos para la compra de los cruceros “Bolognesi” y
“Grau”. Fue uno de los fundadores de la Asociacion Nacional en Pro
de la Marina (Pro Marina), con la que se relacioné hasta su muerte y
la presidié también.

Por resolucion de 6 de julio de 1915 se le designd vocal del Consejo
de Oficiales Generales, integrandose el 9 de julio de dicho afio, con el
grado de capitan de navio, cuando presidia el Consejo el contralmi-
rante Toribio Raygada. Presidié el Consejo en forma ininterrumpida
entre el 29 de abril de 1929 y el 3 de setiembre de 1930, con el grado
de contralmirante, grado al que ascendié en 1923. Fue presidente de la
Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia, Vencedores el
2 de Mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria, entre 1935y
1937. Falleci6 el 3 de diciembre de 1940, en Miraflores, Lima. Estuvo
casado con Claudina Lemaitre Hervé.
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Retrato del contralmirante José Ernesto de Mora Romero, ubicado en la galeria de
presidentes de la Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia,
Vencedores el 2 de Mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria.

(Presidio esta institucion entre 1935 y 1937).







m ANEXOS






PRESENTACION DE LA REVISTA
“EL JURISTA DEL FUERO MILITAR
POLICIAL" N°© 12

En el mes de febrero del afio en curso, se present? la revista “El Juris-
ta del Fuero Militar Policial” N° 12. El evento tuvo lugar en el local
del Colegio de Abogados de Iquitos, coincidiendo con la clausura de
un curso sobre proceso penal acusatorio que se dict6 en la sede del
Tribunal Superior Militar Policial del Oriente, en acuerdo con la Fuer-
za Aérea Norteamericana del Comando Sur. En dichos actos estuvo
presente el contralmirante Julio Pacheco Gaige, presidente del Fuero
Militar Policial.
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PRESENTACION DEL IIl TOMO
DEL LIBRO “LA JUSTICIA MILITAR
EN LA HISTORIA DEL PERU”

EL 20 de abril de 2019, en la sala de audiencias del Fuero Militar Poli-
cial, se present¢ el III tomo del libro “La Justicia Militar en la Historia
del Pert (1926 - 1950)”, cuyo autor es Roosevelt Bravo Maxdeo. Pre-
sento el libro el doctor José Palomino Manchego, reconocido acadé-
mico.

El contralmirante Julio Pacheco Gaige, presidente del Fuero Militar Policial,
acompanado de magistrados de dicho Fuero, flanqueados por
el Dr. José Palomino Manchego vy el autor del libro.
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Doctor José Palomino Manchego, presentador del libro.
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El autor del libro Roosevelt Bravo Maxdeo durante su disertacion.
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Los integrantes de la mesa de honor muestran el libro.

El autor del libro, el contralmirante Julio Pacheco Gaige, presidente del Fuero
Militar Policial y el contralmirante CJ Carlos Schiaffino Cherre, director del
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, promotor de la obra.






HOMENAJE AL CORONEL
JOSE GABRIEL GALVEZ EGUSQUIZA,
PATRONO DEL FUERO MILITAR POLICIAL






JOSE GABRIEL GALVEZ EGUSQUIZA Y
EL BICENTENARIO DE SU NACIMIENTO

Roosevelt Bravo Maxdeo'

. INTRODUCCION

En abril de 2016, el Fuero Militar Policial del Peru edité el “Libro Ho-
menaje a José Galvez Egusquiza en el Sesquicentenario de su Muerte
Heroica (1866 — 2016)”2. Escribimos ese libro con ocasion de conme-
morarse el 2 de mayo de dicho afio, 150 afios de la muerte de Galvez,
durante el combate naval que protagonizaron las fuerzas peruanas que
defendian el puerto del Callao y la escuadra espafiola comandada por
el contralmirante Casto Nufiez Méndez, episodio muy conocido en
nuestra historia patria.

La iniciativa del Fuero Militar Policial tenia que ver con el nombra-
miento del coronel José Gabriel Galvez Eguisquiza como patrono de
esa jurisdiccion, el 17 de noviembre de 2014, motivo por el cual, al

1 Abogado.

2 BRAVO MAXDEO, Roosevelt, Libro Homenaje a José Galvez Egusquiza en el Ses-
quicentenario de su Muerte Heroica (1866- 2016), Coleccion publicaciones espe-
ciales del Fuero Militar Policial, Impreso en M&GGRAPHICS PERU E.L.R.L., 2016,
Lima- Peru.
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cumplirse el sesquicentenario de su muerte, se llevaron adelante reco-
nocimientos de diversa indole: ceremonias castrenses, la publicacion
de un libro homenaje, colocaciéon de ofrendas florales y placas recor-
datorias en los monumentos levantados en su honor en el Callao y La
Punta, y la acufiacién de monedas conmemorativas, entre otras acti-
vidades.

José Galvez ha sido un hombre publico reconocido y héroe notorio de
la patria y, no obstante, salvo el libro citado, no se ha escrito sobre él un
texto integral. Nosotros queremos rendirle homenaje en esta ocasion,
al cumplirse este 18 de marzo el bicentenario de su nacimiento.

Il. APUNTES BJOGRAFICQS SOBRE EL CORONEL JOSE
GABRIEL GALVEZ EGUSQUIZA

Se discute ain sobre la fecha exacta del nacimiento del coronel José
Gabriel Galvez Egtisquiza. Nosotros consideramos el 18 de marzo de
1819 como fecha de su nacimiento,’* siguiendo la referencia dada por
Monsefior José Antonio Dammert Bellido, Obispo de Cajamarca entre
1962 y 1992, en su libro: “La generacién mas brillante de Cajamarca
egresada de su Colegio Central de Ciencias y Artes (1831-56)”°

Las versiones sobre el nacimiento de José Galvez en Celendin, Chota o
mads precisamente en Hualgayoc son, en nuestra opinion, antojadizas,
al no tener sustento valedero. En el caso de Hualgayoc, por ejemplo,
la version nace de la permanencia de sus padres en ese lugar, que fue

3 Sobre la fecha del nacimiento de José Galvez, la informacidn existente es variada. Hay
autores que sefialan como fecha el dia 17 y otros el 19 de marzo de 1819; incluso, hay
autores que confunden el afio de su nacimiento, que seria en 1822, afio este en que
nacié su hermano Pedro.

4 El diario “El Comercio”, por ejemplo, en su edicién de 17 de marzo de 2019, en la
seccién “UN DIA COMO HOY HACE 100 ANOS?”, bajo el titulo, “Heroico Gélvez”,
dice: “Hoy se cumplen 100 ailos del nacimiento, en Cajamarca, de José Gélvez. El 17
de marzo de 1819 nacia el hombre que méds tarde debia sostener en alto la bandera del
liberalismo peruano y sacrificarse gloriosamente por la patria el 2 de mayo de 1866.
Lo que Galvez hizo en la cartera de Guerra para luchar contra Espaiia lo sabe todo el
Per, lo repiten las aguas gloriosas del Callao, lo proclama el mérmol y los bronces
que conservan, para la posteridad, el recuerdo de su hazana y de su sacrificio.”

5  DAMMERT BELLIDO, José: La generaciéon mas brillante de Cajamarca egresada de
su Colegio Central de Ciencias y Artes (1831-56), Cajamarca, 1983, p. 27.
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posterior al nacimiento de José donde, sin embargo, naceria, en 1828,
Maria Apolinaria, hermana menor de nuestro héroe. José Gabriel na-
cio, sin ninguna duda, en Cajamarca.

Realiz6 sus estudios primarios y secundarios en el “Colegio Central de
Ciencias y Artes de Cajamarca”®, bajo el rectorado de Juan Pio de Bur-
ga, colegio “(...) en cuya creacion tuviera su familia parte decisiva™.
Concluidos sus estudios colegiales, Galvez se dedicé al trabajo agricola
en Catudén, “magnifico fundo de temple y jalca que adquiriera desde
principios del siglo XIX su abuelo materno don José de los Santos Aris-
tizdabal™®.

En 1842 viaj6 a Lima, en compaiiia de su padre y de su hermano Pedro,
para proseguir sus estudios. Ambos hermanos ingresaran al Convic-
torio de San Carlos, Colegio Mayor de la Universidad de San Marcos.
José se matriculod en San Carlos el 24 de octubre de 1842, siendo rector
de este claustro el doctor Agustin Guillermo Chartn, a quién reempla-
z6 Bartolomé Herrera, pocos dias después.

Se gradud de abogado en 1845, ante la Corte Superior de Justicia de
Lima, y el 2 de enero de 1846, se inscribio en el Colegio de Abogados
de Lima.” Meses después, el 7 de setiembre de 1846, contrajo matrimo-
nio, en la Iglesia del Milagro, con Dofia Angela Moreno y Maiz, hija
de un acaudalado minero y ejercié su profesion de abogado en Junin
(Tarma) y Cerro de Pasco, durante cuatro afos.

De regres6 a Lima en 1850, se dedic6 a la ensefianza en el Colegio
Nuestra Sefiora de Guadalupe. Ensefi6 ese afio y el siguiente, Filosofia
Moral, Sicologia, Légica y Teodicea'’. Fue director de Guadalupe entre

6 Para una informacion pormenorizada sobre la creacién de este colegio y su trascen-
dencia en la vida de los cajamarquinos, léase el libro de Julio Sarmiento Gutiérrez: “El
Colegio San Ramoén de Cajamarca. En la ruta del Bicentenario de la Independencia
Nacional”. Municipalidad Provincial de Cajamarca, Universidad Privada Antonio
Guillermo Urrelo, Primera Edicion: agosto 2015, paginas 10, 12, 21, 33 y 38).

7 LEGUIA, Jorge Guillermo: Elogio de Don José Galvez. Impresor-editor César Torres
Benavides, Lima, 20 de junio de 1927, p. 5.
Ibidem, p. 8.
DEL SOLAR ROJAS Francisco José. Publicado en el suplemento Juridica, del diario
El Peruano, N° 74, del 29 de noviembre de 2005.

10  Parte de la metafisica que se ocupa de la existencia de Dios y de sus atributos e intenta

ofrecer pruebas razonadas de ambas cosas; también intenta investigar las relaciones
de Dios con la humanidad.
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1852 y 1853," reemplazando en el cargo a su hermano Pedro, tiempo
en el que dict6 las catedras de Legislacion y Derecho Penal®.

Dejo el rectorado de Guadalupe para incorporarse al movimiento re-
volucionario que inicié Ramdn Castilla en Arequipa, en 1854, contra
el gobierno de Rufino Echenique, quien fue vencido en la batalla de
La Palma (Miraflores-Lima) el 5 de enero de 1855, en la que participd
José Galvez. Durante la revolucion, “(...) junto con su hermano Pedro
José y los juristas Manuel Toribio Ureta y José Simeon Tejada, fue uno
de los gestores de las medidas libertarias que abolieron tanto el tributo
indigena como la esclavitud, mediante los decretos de Ayacucho de 5 de
julio y de Huancayo de 3 de diciembre de 1854, respectivamente” . En
1855 fue nombrado rector del Convictorio de San Carlos, introducien-
do importantes reformas liberales en su ensefianza.'*

ll. GALVEZ INTEGRA LA CONVENCION NACIONAL

Nuestro ilustre personaje fue elegido diputado por Cajamarca y Pas-
co® para la Convencion Nacional que se instald el 14 de julio de 1855,
convocada por Ramon Castilla, tras el éxito de la revolucion que dirigiera
contra Echenique. El encargo principal de la Convencion fue reformar la
Constitucion de 1839, tarea que se cumplié con la promulgacion de una
nueva Constitucién de corte liberal, el 19 de octubre de 1856. La Conven-
ci6n alargd su actuacion hasta el 2 de noviembre de 1857, fecha en la que
el teniente coronel Pablo Arguedas, al mando de la guardia de seguridad
de la Convencion, la cerro, estando Castilla en el asedio de Arequipa, en
plena guerra civil entre “castillitas” y “vivanquistas”

José Gélvez actud en varios momentos como secretario de la Con-
vencion y, también, la presidio. A decir de varios constitucionalistas, fue
el impulsor (“el alma” dicen otros) de la Constitucion liberal de 1856. Se

11 Diccionario Histdrico y Biografico del Peru Siglos XV-XX. Editorial Milla Batres.
Tomo IV, primera ediciéon, marzo de 1986, p. 112.

12 LEGUIA, Jorge Guillermo, Ob. Cit., p. 28.

13 Diccionario Histdrico y Biogréfico del Peru Siglos XV-XX, Ob. Cit.

14 BASADRE GROHMANN Jorge: Historia de la Republica del Peru (1822-1933),
Tomo 5, Edicién de El Comercio, 2005, p. 216-217.

15  Diccionario Histdrico y Biografico del Peru Siglos XV-XX. Ob. Cit. p. 113. Otros
autores mencionan que fue elegido diputado a la Convencién por las provincias de
Pasco y Cajabamba y otras mas, “que lo fue por Jauja.”
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empend en desterrar de esa Carta Magna la pena de muerte, tema que
traté con amplitud e insistencia. El articulo 16 de la Constituciéon quedd
aprobado con el texto siguiente: “La vida humana es inviolable”. Defendié
la abolicién de fueros y privilegios personales (Art. 6) y la esclavitud (Art.
17: Nadie es esclavo en la Republica), entre otros temas. Cumplié también
don José un importante papel fiscalizador; de hecho, en los problemas
guaneros y el régimen de consignaciones, que se presentaron como cri-
ticos en 1857, “(...) promovid el debate en la Convencién Nacional, que
llamé al Ministro de Hacienda para que informara sobre la situacién y se

ocupé de ella en sesion permanente”'s

José Galvez criticd duramente el cierre de la Convencién, culpando
a Castilla de una actitud complaciente ante la violenta actuacion del
teniente coronel Pablo Arguedas. En 1858, escribié un largo articulo
en defensa de la labor de la Convencion y la importancia de las modi-
ficaciones introducidas a la Constitucién de 1839, documento al que
remitimos a nuestros lectores para un entendimiento mayor del asun-
to. La vida de esa Constitucion fue efimera, como la de otras que se
aprobaron a inicios de la Republica.

IV. GALVEZ SE RADICALIZA Y SUFRE DESTIERRO

Después del cierre de la Convencion, Galvez y los liberales de su entor-
no se radicalizaron, al punto que trataron de impedir la promulgacién
de la Constitucion de 1860, que se habia formado para “corregir los ex-
cesos” de la de 1856. En este contexto, algunos liberales fueron deste-
rrados y otros, que permanecieron en Lima, tramaron varias conjuras
contra Castilla. Y fue asi como, el 24 de julio de 1860, Castilla sufrié un
atentado a inmediaciones de la plaza de armas, siendo herido de bala
en el brazo izquierdo, por un sujeto que huyé a caballo. (...) el atentado
solo sirve para que Castilla se afirme en su politica y para que crezca el
desprestigio del partido liberal...”"’

En la madrugada del 23 de noviembre, del mismo afo, en su afan
por impedir la promulgaciéon de la nueva Constitucién, un grupo de

16 ~ ULLOA, Alberto: Don Nicolds de Piérola, Imprenta Editorial “Minerva”, Lima 1981.,
p. 115.

17 VARGAS UGARTE, Rubén. Historia General del Peru, La Republica (1844- 1879),
Tomo IX, Editorial Milla Batres, segunda edicion, p. 83.
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liberales conjurados, asalto la casa de Castilla en la calle de Divor-
ciadas, participando del asalto José Galvez, Ricardo Palma y otros,
siendo el ataque repelido, cayendo en la refriega algunos. “Gdlvez
se refugia en la legacion de Chile y abandond luego el pais, trata de
sincerarse ante la opinion publica, pero lo desmiente toda su actitud y
los articulos incendiarios del El Diablo que fomenta. Palma, mds tarde,
reconocerd su error y serd mds justo con el viejo luchador de Tarapacd.”
'8 Por su participacion en estos hechos, Galvez tuvo que marchar al
exilio en Europa, pasando por Paris, donde su hermano Pedro era
plenipotenciario.

José Galvez fue procesado y condenado en ausencia. Personas cer-
canas a él informaban en el mes de julio de 1862: “el juez Carrillo ha
sentenciado a don José Gdlvez a 15 afios de prision, a Javier Maridtegui
a 10 (...) La sentencia se referia a la causa seguida por el ataque a la
casa de Castilla en 23 de noviembre de 1865 (otras versiones dicen
que tal ataque ocurri6 el dia 28), presidido por Gdlvez, y no se cumplié
porque el Congreso decreté la amnistia en 1862 al dia siguiente de su
instalacion”"

De vuelta al Perti en 1862, se dedicé a la abogacia y el 14 de noviembre
de 1863, opto el grado de doctor en Derecho en la Universidad Nacio-
nal de San Marcos, siendo el Decano de la Facultad de Derecho Juan
Gualberto Valdivia y uno de los examinadores de su tesis Francisco Ja-
vier Mariategui, la que versd sobre: “Las instituciones cientificas deben
tender incesantemente a realizar el derecho que tienen de ser indepen-
dientes del Estado y de otra autoridad exterior para desarrollarse en la
esfera de su accion que les es propia.”

Durante el gobierno de Juan Antonio Pezet fue desterrado nuevamen-
te, esta vez a Chile, por oponerse a la forma como el gobierno mane-
. . ~ « ’ . 7

jaba la crisis con Espana y ‘al regresar al Perii se incorporé en las filas
del ejército restaurador, que comandaba Prado, quién lo admitié con el
grado de coronel™.

18  Ibidem, p. 90.
19  DAMMERT BELLIDO, José, Ob. Cit., p. 35.
20  Diccionario Histérico y Biogréfico del Pert Siglos XV-XX. Ob. Cit. p. 113.
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V. LA ACTUAQI()N DE GALVEZ EN EL ASUNTO
CON ESPANA

La posicidon de Gélvez en el asunto con Espana era radical. El Tratado
Vivanco-Pareja, de 27 de enero de 1865, que establecia, basicamen-
te, el intercambio de embajadores, el saludo a los respectivos pabe-
llones, la reprobacién oficial a Salazar, la desocupacion de las islas
Chincha y el pago a Espafa de 3 millones de pesos como indemni-
zacion por los gastos causados, era para él insostenible. La comuni-
cacion que el consul general de Francia en Lima envia a su ministro
el 12 de noviembre de 1865, sobre la coyuntura peruana y la actitud
de Galvez respecto del Tratado, es esclarecedora: “El general (Diez)
Canseco que desde su ingreso a Lima ha enviado una guardia a la
Legacion de S. M. Catdlica, se inclina, con la parte sana de su circulo
por sostener el tratado de 28 de Enero (sic!), pero no osa pronunciarse
y resistir francamente al partido rojo que quiere la ruptura. El partido
es representado por el sr. José Gdlvez, hermano del antiguo ministro del
Perti en Francia”

Como es sabido, tras el “Tratado Vivanco-Pareja’ cuestionado por
“afrentoso” al Perd, el 28 de febrero de 1865, se sublevd en Arequipa,
contra el gobierno del general Juan Antonio Pezet, el coronel Mariano
Ignacio Prado, sumandose a ella, en su condicién de segundo vicepre-
sidente, el general Pedro Diez-Canseco Corbacho, que fue reconocido
como jefe politico de la revoluciéon en Ayacucho. Triunfante, Diez-
Canseco tomo el poder el 6 de noviembre de 1865, por breves dias,
puesto que el 28 de ese mismo mes y afio, “por presiones de asambleas
populares y por decision del ejército”, Prado se hizo del poder de facto,
con el titulo de Jefe Supremo de la Nacién. Echenique, refiere, que ‘se
defeccioné Prado contra (Diez) Canseco, despojdndolo del Poder que él
mismo le habia dado en nombre de la Constitucion, reconociéndolo como
autoridad legal y que lo sustituyé haciéndose Dictador con el apoyo de
los jefes del ejército que le pertenecian, pues habian sido nombrados por
él y, a virtud de que lo preconizaran tal, en la plaza publica algunos ciu-
dadanos preparados para ello, siendo todo obra, seguin se dijo, del sefior

don José Gdlvez que lo dirigia y gobernaba*

21  Citado por DAMMERT BELLIDO, José, Ob. Cit., p. 35.
22 ECHENIQUE, Rufino, Ob. Cit., p. 275.
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Asentado en el poder Mariano Ignacio Prado Ochoa, nombr6 a José
Galvez presidente del Consejo de Ministros y secretario (ministro)
de Guerra y Marina, integrando el ‘gabinete de los talentos” junto a
José Simedn Tejada, secretario de Justicia e Instruccion, Toribio Pa-
checo y Ribero, secretario de Relaciones Exteriores, José Maria Quim-
per, secretario de Gobierno y Manuel Pardo y Lavalle, secretario de
Hacienda. Sobre el gabinete Galvez, Basadre dice: “Con frecuencia se
menciona elogiosamente en el Perii a los miembros del Gabinete Gdlvez.
Podria ddrsele el nombre de “Todos talentos” otorgado a un célebre gabi-
nete inglés, que frente a la desigualdad de nivel casi siempre notoria entre
quienes forman los equipos gubernativos, fue también una excepcion.””
Se dice que Galvez fue, en ese contexto, el hombre fuerte del gobierno,
tanto, ‘que las atenciones de los que pertenecian al partido que habia
imperado y estaba con el Poder estaban consagradas al sefior Gdlvez, que
desemperiaba el ministerio de la Guerra y era quien lo disponia todo y
dirigia las cosas™*

Declarada la guerra a Espaiia, el entusiasmo que despertd la noticia en
la poblacion fue grande ya que todos querian participar en la defensa
de la Patria. Segun Vargas Ugarte, “El presidente Prado dio muestras de
su mejor decision, pero de hecho el que asumié la direccion de la defensa
fue el ministro de guerra José Gdlvez” . A su vez, Basadre refiere, resal-
tando, previamente, que Galvez era, entre los talentosos ministros de
Prado, ‘el cardcter mds resuelto y el espiritu mds enhiesto”, y que “Todo
lo relacionado con la organizacion de las tropas, con los aprestos de la
escuadra, con los trabajos para fortificar el Callao entré bajo su incansa-
ble vigilancia y su clara direccién. El historiador de la Marina Rosendo
Melo lo pinta simbélicamente haciendo, por las noches, rondas en cada
uno de los buques”*

En efecto, Rosendo Melo, a quien citaremos in extenso, tiene expresio-
nes ciertas sobre la personalidad de Galvez, a quien conocié personal-
mente, y da testimonio de la dedicacién y entrega que éste puso en los

23 BASADRE GROHMANN, Jorge, Ob. Cit., Tomo 5, p. 270.
24 Ibidem, Ob. Cit., p. 276.

25 VARGAS UGARTE, Rubén. Ob. Cit., p. 120

26 BASADRE GROHMANN, Jorge, Ob. Cit., Tomo 5, p. 270.
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preparativos para la defensa del Callao, durante la guerra contra Espa-
na. Hablando del “gobierno que declaré la guerra a Espania’, dira: “Era
su figura de mads relieve la del abogado José Galvez. Hombre de accion,
de energia, de convencimientos radicales; habia pospuesto en mds de una
ocasion los halagos de la molicie al servicio activo de sus convicciones
politicas. En busca de la actuacion dirigente de sus ideales colaboré en
la obra de levantar y demoler gobiernos, obra inevitable en el periodo de
fermentacion civica... Estando avin en la plenitud de la vida, habia sido
ya multitud de cosas: catedrdtico, periodista, legista, legislador, magis-
trado, rector del primer colegio nacional de instruccion media y caudillo
politico. Reservado, grave, con esa apariencia solemne del filosofo griego
o del togado romano; esfumaba su rostro una espesa barba negra, sobre
la cual ardian dos pupilas, negras también, con el fuego concentrado,
vivido, que es la caracteristica de esas voluntades de acero que aspiran,
sin decirlo, a controlarlo todo. No ha faltado quien sostenga que la re-
volucién generadora de la dictadura fue obra suya, como también la
dictadura misma.” >

La dedicaciéon que Gélvez puso en la preparacion de las defensas del
Callao, puede también apreciarse de su actitud de verificarlo todo, in-
cluso pasar revista seguida a los pocos buques con que el Pert contaba
en esa hora crucial. Cuando el transporte “Chalaco” arribé al Callao,
con artilleria gruesa embarcada en Panamad, hasta su salida para Gua-
yaquil, dice Rosendo Melo, por su experiencia personal, que Galvez
“(...) muchas noches abordé al transporte una faltia de doce remos,
cuyos tripulantes guardaban tan rigida compostura que no se oia una
palabra iniitil, ni otro ruido que el de los remos en el agua y las érdenes
breves del oficial que la mandaba. Al lado de éste, envuelta en amplio
abrigo, muda, rigida se veia una persona inmovil, en quien pocos hubie-
ran sospechado al doctor coronel Gdlvez, secretario de guerra y marina,
que personalmente rondaba las naves de guerra... La admiracion por el
coronel doctor iba hasta el extremo de suponer que era suya la aureola
prestigiosa que resplandecia en la frente del joven dictador”*

En efecto, Galvez organizé la defensa del Callao y comando las fuerzas
patriotas desde la torre La Merced, donde murié a causa de la explosién

27 MELO, Rosendo: Historia de la Marina del Pert, Publicaciones del Museo Naval,
Biblioteca del Oficial, Vol. IV, 2da Edicién, Tomo I, Callao 1980, p. 230-231.

28  Ibidem, p. 231.
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de una granada, hecho ocurrido a las 12.55 horas del 2 de mayo de
1866, en circunstancias no esclarecidas totalmente, en cuanto al origen
de la granada que causé su muerte, ademas, de otras 26 personas, entre
ellas, del ingeniero colombiano Cornelio Borda, jefe de la torre; del co-
ronel graduado Enrique Montes; del capitan de artilleria chileno Juan
Salcedo; del coronel Toribio Zavala, hermano del ministro de Marina
de Espana”. Basadre Grohmann refiere que Gélvez habia escogido la
torre de la Merced para comandar el combate y respecto al primer dis-
paro espaifol y al primer disparo peruano que se dieron en el combate
precisa: “Segiin contaba mads tarde el general Juan Norberto Eléspuru,
imberbe artillero de esa torre, al preguntdrsele si harian fuego antes que
la escuadra atacante, Galvez repuso: jNo! Justifiquemos nuestra cau-
sa!”. La Numancia se adelanto a las otras naves y, después de situarse a
mil metros, mds o menos, del fuerte Santa Rosa, lanzé poco después de
las doce de la mafiana, un cafionazo que no fue contestado. Al segundo
disparo, la torre de La Merced rompio sus fuegos y desplegé la bandera
nacional, siguiéndole las demds baterias. Cuéntase, también, que en ese
momento Gdlvez grito: “esparioles, aqui les devolvemos el tratado del 27

de enero”?°

El general Echenique narra en sus memorias los momentos previos a
la muerte de Galvez: “Llegé, por fin, el 2 de mayo, dia en el que, desde
el Callao, se veian en la escuadra espafiola sintomas de moverse, por lo
cual juzgamos todos que seria para atacarnos. En ese dia, a la hora del
almuerzo, nos sentamos juntos en la mesa el sefior Galvez y yo, estando
él mds amistoso conmigo, al grado de partir conmigo el pan especial que
solo para el presidente y para él se habia puesto, lo cual hizo que, a mi
vez, partiera yo también con él del que, para mi, como para los demds,
se nos puso... Cuando concluyo el almuerzo, vimos que la escuadra ene-
miga se ponia en plan de combate y se movia sobre nosotros. El sefior
Gdlvez se dirigi6 en el acto a la trinchera llamada la “Merced”, que era
la principal, y cuyo puesto habia elegido para batirse en él..”*' Es esta

29  Revista de la Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia, Vencedores el 2
de mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria. Ao CLV, Enero-Diciembre
2012, N° 141. Discurso de orden pronunciado por el Dr. Teodoro Hampe Martinez,
en homenaje al 146° aniversario del combate del 2 de mayo de 1866, p. 29.

30 BASADRE GROHMANN Jorge, Ob. Cit. p. 287.

31 ECHENIQUE, Rufino, Ob. Cit., p. 277-278.
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casi una elegia cristiana que habla bien de Galvez, que al tratarse de
la Patria la unidad es indispensable, al punto de partir el pan con un
“enemigo politico’, otrora encarnizado. No olvidemos, aunque algunos
pretendan exaltar el anticlericalismo de Galvez, éste nunca dejo de ser
creyente.

Dice, ademas, Echenique sobre Gélvez: “Sea de esto lo que fuere, lo
esencial es que con el combate del 2 de mayo y la retirada de los espatio-
les, quedo de hecho terminada aquella guerra. Pero en ella habia muerto
Galvez, que era el alma de la Dictadura, y sin él ella no podia subsistir,
siendo el juicio de muchos que, si hubiera sobrevivido al 2 de mayo, se
habria hecho el Dictador”*

VI. CONSIDERACIONES SOBRE SU PERSONALIDAD

El influjo de José Galvez sobre las personas de su tiempo fue nota-
ble, especialmente, sobre los jovenes. Personajes como Ricardo Palma,
quién lo trataba de maestro, admiraba su energia; el escritor y politico
chileno Vicufia Mackenna resaltaba su vigor espiritual; Radl Porras su
austeridad; Adan Melgar, su inteligencia, su ilustracion y su “coraje de
fiera que lucha contra una montania”; Luis Benjamin Cisneros se pre-
ciaba de haber tratado a José Galvez y escribia desde Paris, en 1861, “he
estrechado en un tierno, efusivo y prolongado abrazo al noble patriota
José Galvez” y a la muerte del héroe escribio: “Lamento la muerte de
Gdlvez por la inmensa falta que, no solo por ahora sino para siempre, le
hard al pais, pero como amigo suyo, no lo lloro, Galvez no podia morir de
otra manera, que considero una felicidad y una gloria”.

Sus opositores, como Ramén Castilla, veran en Galvez un escollo
para sus propdsitos. Castilla, en Paris, en 1866, durante su destierro,
escribira: “a mi me han dicho que Gdlvez ofrecia su renuncia si yo
volvia al pais, de manera que estoy condenado a ser la presa del Ti-
grecito Gdlvez.”** En este mismo contexto, escribié a Dofna Francisca
Diez-Canseco, su esposa, que lo han debido asesinar dos veces, “...)

32 Ibidem, p. 282.
33 Citado por DAMMERT BELLIDO, José, Ob. Cit., p. 37.
34 Ibidem, p. 39.
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La Puente uno con Castillo y Gdlvez con Alarco”, afirmando, poste-
riormente: “No cabe la menor duda que donde estd Gdlvez no hay ga-
rantias para mi’*

VII. RECONOCIMIENTO A SU HEROISMO

Tras su heroica muerte en defensa de la Patria y la libertad de Améri-
ca, Galvez fue reconocido como héroe nacional, erigiéndosele monu-
mentos por doquier, resultando el mas significativo de ellos el que se
levanté en el antiguo “Ovalo de la Reina”, hoy plaza 2 de mayo de Lima.

En el plano estrictamente castrense, un decreto dado en el Callao el 3
de mayo de 1866, que fue ratificado por ley del 29 de enero de 1869,
ordenaba que en las revistas de comisario que pasara el batallon de
artilleria de plaza se considerase en la plana mayor, como primer jefe a
José Galvez y que al leerse su nombre por el comisario, el comandan-
te de dicho cuerpo debia contestar, descubriéndose: “Muerto heroica-
mente en defensa de su patria y del honor de América”.*®

Con el tiempo, numerosos colegios, plazas y calles en todo el Peru lle-
van su nombre. Una promocion de la Escuela Militar de Chorrillos,
una unidad del Ejército, el Grupo de Artilleria Blindado “Coronel José
Gdlvez” N° 211, cuyo lema es: “Valor, potencia y decision”,”” un dis-
trito de la provincia de Celendin, en Cajamarca, y otras instituciones
deportivas y culturales llevan, igualmente, su nombre. El Colegio de
Abogados de Lima, del que fue su Decano en 1865, lo tiene entre sus
mas preclaros representantes, al punto de que una sala de conferencias
de su sede principal lleva el nombre de José Galvez Egtisquiza y mads
recientemente, el Fuero Militar Policial del Pert lo ha nombrado su
patrono, dada su condicion de abogado sapiente y de soldado heroico.

Los restos de José Gabriel Galvez Eguisquiza descansan en el mausoleo
edificado para él y su familia en el cementerio Presbitero Matias Maes-
tro de Lima.

35 Ibidem, p. 39.
36 BASADRE GROHMANN, Jorge, Ob. Cit., p. 296.

37  Historial de las Unidades del Ejército, Oficina de Informacion del Ejército-Comision
Permanente de la Historia del Ejército, impreso en los talleres de la Imprenta del
Ejército.
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VIIl. EPILOGO

Podemos decir que dio Galvez sobradas muestras de su intelecto pri-
vilegiado, de su compromiso con las causas que abrazaba, fueran estas
partidarias, académicas, politicas o militares. Liberal por antonoma-
sia, hasta el tuétano, se comprometi6 con esa causa sin importarle las
consecuencias que de ella le vinieren. Fue el alma de la Convencion de
1856, opuesto a la pena de muerte y firme vigilante de los derechos de
los segregados: indios y negros.

Quienes lo conocieron, han dado también testimonio de su persona-
lidad circunspecta, de su trato afable, incluso, de sus buenas maneras
en el vestir, también de su actitud enérgica y de su accion, pero, sobre
todo, de su honestidad, que mucha falta nos hace hoy en el manejo de
la cuestion publica. En los prolegémenos del combate del 2 de mayo de
1866, integro el “Gabinete de los Talentos” como presidente del Conse-
jo de Ministros y secretario (ministro) de Guerra y Marina; y ostentan-
do estos cargos, se preocupd personalmente en preparar la defensa del
Callao. Llegada la hora de rendir la vida, lo hizo de la forma magnifica:
en combate, frente al enemigo, por la causa de la patria.

En el ideario popular, la accién guerrera de Galvez ha opacado al po-
litico, al académico y al abogado. Es Galvez solo el héroe que murid
en el torre6n La Merced durante la guerra con Espana, en 1866. Para
otro pequefio sector, que sigue exacerbando los animos de la gente
con la dicotomia civil - militar, Galvez es el “héroe civil” que no se
puede compartir con los militares y pretenden desconocer el grado
militar que ostentd desde antes del “Combate Naval del 2 de mayo
de 1866

Fue José Gabriel Galvez Egusquiza, en suma, un hombre de accion,
contestatario, enérgico, licido y honesto, calificativos que se quedan
cortos y son un palido reflejo para tratar de definir la personalidad de
nuestro héroe, quien ofrendd su vida por nuestra patria.
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Retrato de José Gabriel Galvez Egusquiza en
la sala de recibo del Fuero Militar Policial




Retrato de José Gélvez, pintado por Etna Velarde.
Esta ubicado en la galeria de héroes del Centro de Estudios Histérico Militares del Peru.




Representaciéon de la moneda acunada
en recuerdo de Gélvez,
en el sesquicentenario de su muerte heroica.



JOSE GALVEZ EGUSQUIZA
Retrato ubicado en la Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia,
Vencedores el 2 de Mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria.




CEREMONIA CASTRENSE POR EL BICENTENARIO
DEL NACIMIENTO DE JOSE GALVEZ EGUSQUIZA,
REALIZADA EL 18 DE MARZO DE 2019, EN EL PATIO
DE FORMACION DEL FUERO MILITAR POLICIAL
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CEREMONIA POR EL BICENTENARIO DEL
NACIMIENTO DE JOSE GALVEZ EGUSQUIZA,
REALIZADA EL 4 DE ABRIL DE 2019, EN EL
AUDITORIUM DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA.







CEREMONIA REALIZADA EN LA PLAZA GALVEZ DEL
DISTRITO DE LA PUNTA (CALLAO),

POR EL 153 ANIVERSARIO DE LA INMOLACION

DE JOSE GALVEZ EGUSQUIZA.
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CEREMONIA REALIZADA EN EL CALLAO,

EL 2 DE MAYO DE 2019, POR

EL 153 ANIVERSARIO DEL COMBATE NAVAL
DEL 2 DE MAYO DE 1866, ACCION GUERRERA
EN LA QUE JOSE GALVEZ EGUSQUIZA

RINDIO LA VIDA POR EL PERU.
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LA NACION PERUANA
RINDE HOMENA JE
AL CORONEL
JOSE GALVEZ EGUSOUIZA
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