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PRESENTACION

El Derecho militar es una disciplina cuya vigencia se hace cada vez
mas trascendente en la vida diaria de las fuerzas armadas y policiales
en el mundo, constituyendo normas imprescindibles para darle marco
a toda actividad u operacién que realicen dichas instituciones, en su
afan de conservar, defender y fortalecer la paz y la seguridad de sus
paises. Esta es una de las conclusiones a la que se arrib¢ al término del
I Congreso Mundial sobre Derecho Militar realizado en Bogotd, Co-
lombia del 19 al 21 de noviembre ultimo, con la participacién de quin-
ce paises y a la que tuve el honor de asistir en representacion del Pert.

Considero pertinente, al presentar este volumen de “El Jurista Militar
Policial’, destacar el interés global por reconstituir y actualizar la doc-
trina y las leyes especializadas que rigen la vida castrense, el cual se
manifiesta en reuniones de pares a nivel internacional, eventos mul-
tilaterales, convenios de intercambio, cursos y publicaciones. Todo
ello alimenta una nueva y poderosa corriente juridica que renueva el
derecho en general y establece bases sdlidas al sistema legal y judicial
de las fuerzas armadas y policiales, temas en los que el Pert participa
con liderazgo, habiendo organizado este aio el IT Foro Interamerica-
no sobre Justicia Militar y Derecho Operacional con la presencia de
doce paises: Canada, Estados Unidos, Guatemala, El Salvador, Hon-
duras, Reptblica Dominicana, Colombia, Brasil, Ecuador, Uruguay,
Chile y nosotros como anfitriones y organizadores.
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En este aspecto el Pert se encuentra entre los paises que ha desarro-
llado una experiencia positiva en materia de regulaciéon y moderni-
zacion de su justicia militar, siguiendo un modelo propio, conser-
vando el estatus constitucional de su normativa y fortaleciendo su
ambito de competencia, lo cual es visto con interés en el concierto
internacional. Producto de ese desarrollo, los integrantes del Fue-
ro Militar Policial tienen hoy en dia la oportunidad de integrarse
a una comunidad académica que produce nuevo analisis juridico,
sistematiza la nueva jurisprudencia y plantea otros caminos a la in-
vestigacion sobre la aplicacion del derecho militar, significando que
hay un resurgimiento de dicha disciplina y, de manera particular, del
derecho penal militar policial, como un sistema normativo que ga-
rantiza el orden, la disciplina y la moral de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional, a fin de que estas instituciones puedan cumplir a
cabalidad su rol constitucional.

En el presente numero, siguiendo la linea de sus anteriores ediciones,
El Jurista Militar Policial presenta articulos de autoria nacional, que
versan acerca de los temas que surgen en el ejercicio de su renovada
judicatura y que son materia recurrente en el tratamiento de los casos
en nuestros juzgados y tribunales; y, junto a esta importante seleccion,
también trae varios ensayos de connotados autores extranjeros que
ilustran el panorama internacional y nos muestran otras visiones, asi
como la peculiaridad del desarrollo de sus sistemas de derecho militar.
Es asi como en esta edicion podemos ofrecer un conjunto de articulos
con temas de Espafia, Brasil, Argentina, Uruguay y Colombia, de ne-
cesaria lectura para comprender la situacion actual del derecho penal
militar.

Agradeciendo el permanente interés de la comunidad juridica militar
policial por nuestra publicaciones, en espera de que éstas contribuyan
al desarrollo y fortalecimiento de un sistema juridico de eficiente so-
porte de la legalidad, en el ambito que nos compete, dejo con ustedes
este cuarto namero de El Jurista Militar Policial, invitdndolos a exa-
minar los temas propuestos y, en la medida de su interés, hacernos
llegar sus comentarios y sugerencias a través de nuestros canales de
comunicacion institucional.

Juan Pablo Ramos Espinoza
General de Brigada EP (R)
Presidente del Fuero Militar Policial



PALABRAS DEL DIRECTOR

El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar (CAEJM), cumpliendo
con la misioén que se le ha encomendado, y apreciando las necesidades
académicas de los integrantes del Fuero Militar Policial, viene desarro-
llando, sostenidamente, como se ha referido en otras oportunidades,
un plan de trabajo para mantener permanentemente capacitados a los
jueces, fiscales y en general a las personas que prestan servicios en el
Fuero Militar Policial.

Durante el segundo semestre del presente afio, el CAEJM, ha desa-
rrollado, también, tareas relacionadas con la publicaciéon de libros
esenciales para fortalecer, en unos casos, la actitud o comporta-
miento ético y comprometido de los integrantes del Fuero Militar
Policial, como es el caso de la reedicién del libro: “Fuerzas Morales
Militares”, escrito por el Coronel del Cuerpo Juridico Militar Her-
nan Monsante Rubio, o reavivar la relaciéon que el Fuero Militar Po-
licial ha tenido con la historia del Pert y el Poder Judicial, al publi-
car el libro: “Personajes de la Justicia Militar”, escrito por el Teniente
Coronel del Ejército Roosevelt Bravo Maxdeo, donde se detallan las
biografias de los catorce vocales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, que en su momento, integraron el Consejo Supremo de
Guerra y Marina, maxima instancia de la jurisdiccién militar entre
1899 y 1906.
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En el plano internacional, el CAEJM, ha llevado adelante, en el mes de
agosto del aflo en curso, en colaboracidon con otras dependencias del
Fuero Militar Policial, el II Foro Interamericano sobre Justicia Militar
y Derecho Operacional, donde se trataron temas de actualidad y de
importancia sustancial para el entendimiento del Derecho Operacio-
nal. Las exposiciones, de los expertos que han intervenido en el evento,
han sido plasmadas en un libro que lleva por titulo: II Foro Interame-
ricano Sobre Justicia Militar y Derecho Operacional (Conferencias).
Todo ello, con el afin de mejorar el entendimiento de jueces y fiscales
en esta materia de actualidad.

En otro plano concomitante de nuestro quehacer, hoy presentamos
el cuarto numero de la revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial’,
que contiene cinco articulos escritos por autores extranjeros y cinco
articulos por autores nacionales, en el convencimiento que su lectura
redundara en la preparacion de los jueces y fiscales de la jurisdiccion
militar policial peruana.

Finalmente, quiero agradecer la colaboracion desinteresada que han
prestado los autores de los articulos que contiene esta revista, sin cuyo
compromiso no seria posible la continuidad de “El Jurista del Fuero
Militar Policial”

Julio Pacheco Gaige

Contralmirante CJ

Vocal Supremo y Director

del Centro de Altos Estudios

de Justicia Militar del Fuero Militar Policial
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APLICACION DE LA PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD EFECTIVA EN
EL DELITO DE DESERCION SIMPLE

Su fundamento en las teorias de la
prevencion general y de la responsabilidad

Mayor General FAP Arturo Antonio Giles Ferrer
Coronel FAP Jorge Félix Ampuero Begazo’

Los autores del presente estudio abordan el problema de la diver-
sidad de criterios que adoptan los operadores jurisdiccionales y fiscales
de la Justicia Militar Policial, al momento de aplicar las consecuencias
juridicas a los casos de delito de Desercion Simple, variando las mismas
desde la condena condicional, la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de liberad hasta la pena privativa de libertad efectiva corta via
control difuso, con lo cual se afecta la predictibilidad de sus decisiones
jurisdiccionales y fiscales, sosteniendo tales autores que no existe vacio
en el Codigo Penal Militar Policial —en adelante, CPMP- y que la solu-
cién a ese problema se encuentra en el desarrollo doctrinal del articulo
IX del Titulo Preliminar del CPMP, el mismo que lo efectiian funda-
mentandose en las teorias de la prevencion general y de la responsabili-
dad que dan respaldo a la funcién de la pena militar policial en la etapa
procesal, concluyendo que es aplicable al delito de Desercién Simple la
pena privativa de libertad efectiva. Este desarrollo doctrinal es el mérito
del presente trabajo, por cuanto se trata de una doctrina propia del de-
recho penal militar policial y relacionado a la actividad jurisdiccional de
la Justicia Militar Policial.

1 Vocal Supremo del Fuero Militar Policial, magister en Derecho Penal y doctor en Derecho.

2 Vocal Superior Institucional de la FAP del Tribunal Superior Militar Policial del Centro, ma-
gister en Derecho Penal Militar.
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EL DELITO DE DESERCION SIMPLE Y
LA DIVERSIDAD DE CRITERIOS EN LA
APLICACION DE LA PENA

El delito de Desercién Simple y sus di-
versas modalidades tipificadas en el articulo
105° del CPMP, principalmente la descrita en
el inciso 2, es el de mayor incidencia en las
Fuerzas Armadas, por lo que su prevencion
es uno de los objetivos fundamentales de la
Justicia Militar Policial, estando reguladas en
este cuerpo legal las instituciones penales y
procesales destinadas a tal fin.

En el caso de la aplicacion de la pena, di-
cho articulo establece expresamente que sera
sancionado con pena privativa de libertad
no mayor de cuatro afios, el militar o policia
que incurra en delito de Desercion Simple,
elevandose la misma pena en los dos tltimos
parrafos, por razon del sujeto activo, a no
menos de dos ni mas de cinco afios, cuando
se trata de personal subalterno (técnico, sub-
oficial u oficial de mar); y a no menos de tres
ni mds de seis afos, cuando el agente es un
militar o un policia con grado de oficial.

Del articulo 105° del CPMP queda claro
que la consecuencia juridica para prevenir el
delito de Desercion Simple es la pena priva-
tiva de libertad. Sin embargo, de las exposi-
ciones realizadas en el “Conversatorio sobre
el Tratamiento del Delito de Desercion en el
Proceso Penal Militar Policial”, llevado a cabo
en el Fuero Militar Policial el 20 de octubre de
2014, ha causado preocupacion la diversidad
de criterios procesales y penales por parte de
los operadores jurisdiccionales y fiscales del
ambito jurisdiccional del centro, para apli-
car esta pena en casos de delito de Deserciéon
Simple.

Asi tenemos, que en la etapa de investiga-
cién preparatoria, la gran mayoria de proce-
sos por delito de Desercion Simple concluyen
con acuerdo pleno y aplicacion de la conde-
na condicional o suspension de la ejecucion
de pena privativa de libertad; mientras que

un reducido numero de procesos, principal-
mente los correspondientes a oficiales, pasan
a la etapa de juicio oral en donde el Tribunal
Superior Militar Policial del Centro impone,
via control difuso, pena privativa de libertad
efectiva, pero por debajo del limite que esta-
blece el ultimo parrafo del articulo 105° del
CPMP. Es decir, las consecuencias juridicas a
los autores de este delito, varian de condena
condicional, suspension de la pena privativa
de libertad hasta la pena privativa de libertad
efectiva de corta duracidn, via control difuso.

Dos son las posiciones que se tomaron
en el “Conversatorio sobre el Tratamiento del
Delito de Desercion en el Proceso Penal Mili-
tar Policial’, en lo relativo a la pena privativa
de libertad a aplicar en casos de delito de De-
sercion Simple: por una parte, estaban los que
consideran que lo pertinente es la condena
condicional y/o la suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad; y, por otra, los
que estiman que debe aplicarse la pena pri-
vativa de libertad efectiva, sea reducida con
control difuso o en los términos en que se ex-
presa en el articulo 105° del CPMP, esto es,
sin reduccién alguna.

Los defensores de la ponencia favorable
a la aplicacion de la condena condicional y/o
suspension de la ejecucion de la pena privati-
va de libertad en casos de Desercion Simple,
sostuvieron, en el mencionado evento acadé-
mico, que tal posibilidad la permite el articulo
XV del Titulo Preliminar del CPMP, debido
a la existencia de un vacio, puesto que no se
precisa en el articulo 105° del indicado cédigo
que la pena privativa de libertad sea efectiva.
Ademas, consideran que el beneficio penal de
la “condena condicional” estd expresamente
regulado en el CPMP (vg. Articulos 40°, 50°
y 329°). A esos argumentos de indole legal
afiaden otro de cardcter practico, como es el
escaso numero de instalaciones en las Institu-
ciones Armadas para poder recluir al ingente
personal de tropa al cual se le dictaria prision
efectiva.
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Por su lado, los partidarios de la aplica-
cion de la pena privativa de libertad efectiva,
argumentaron que esta pena es la idonea, de-
bido a que obliga a su imposicion la funcién
sancionadora y preventiva establecida para la
pena por el articulo IX del Titulo Preliminar
del CPMP, que derogé la expresa mencién a
la funcién resocializadora que le asignaba el
anterior Cdodigo de Justicia Militar aprobado
por el Decreto Legislativo N° 961. Asimismo,
sostuvieron que la “condena condicional” ha
sido derogada en el fuero comun por la Ley
N° 30076, quedando vigente s6lo la suspen-
sién de la ejecucion de la pena privativa de
libertad. Y, por altimo, trajeron a colacién,
como argumento mads objetivo, la norma
mandatoria sobre la ejecuciéon de la pena
privativa de libertad contenida en el articulo
482° del CPMP, que dispone que esta pena “se
cumplira en los centros de reclusién militar
policial”

De la anterior descripcion de realidad se
infiere que existen diferentes interpretaciones
por parte de los operadores jurisdiccionales
y fiscales de la Justicia Militar Policial, sobre
las consecuencias juridicas a aplicar al perso-
nal militar o policial responsable del delito de
Desercion Simple y diversidad de criterios en
la aplicacién de la pena privativa de libertad,
lo que implica una situacién problemadtica
que amerita la reunion del Pleno Jurisdiccio-
nal con el objeto de lograr predictibilidad de
las resoluciones judiciales mediante la unifi-
cacién de criterios jurisprudenciales en los
operadores jurisdiccionales de la Justicia Mi-
litar Policial.

Formulado asi el problema, es necesario
definirlo y plantearle una alternativa de solu-
cion, la misma que a criterio de los autores de
este estudio, se encuentra en el desarrollo de
la doctrina penal militar policial. Sirviendo
de orientacion la ciencia de la metodologia
de investigacion cientifica y teniendo en con-
sideracion el muestreo aleatorio simple de
los procesos seguidos por Deserciéon Simple

en el ambito jurisdiccional del centro, se ha
logrado definir la situacién problematica en
los siguientes términos: ;Cual es la pena pri-
vativa de libertad adecuada para prevenir el
delito de Desercién Simple tipificado en el
articulo 105° del CPMP? A continuacion, se
procede al desarrollo doctrinal que resolvera
este problema.

AUSENCIA DE v.g\cio LEGAL Y TEORIAS
QUE RESOLVERAN LA DISCREPANCIA

El nicleo de la polémica alrededor del
cual giran las anteriores discusiones, radica
en la interpretacion del articulo XV del Titulo
Preliminar del CPMP, que regula la aplicacion
supletoria de este cuerpo legal y que lo remite,
en caso de vacio o defecto, a las normas pre-
vistas en los Codigos Penal, Procesal Penal
y de Ejecucion Penal, en cuanto lo permita
su especial naturaleza y no se opongan a los
preceptos y fines de ese Cddigo especial. Es
esta ultima parte la que deben tener en cuen-
ta los operadores jurisdiccionales y fiscales
de la Justicia Militar Policial al momento de
aplicar el indicado articulo XV; esto es: sélo
aplicaran supletoriamente las normas comu-
nes en caso de vacio o defecto del CPMP y/o
en cuanto lo permita su especial naturaleza y
no se opongan a sus preceptos y fines.

Con respecto a la posicién que sostie-
ne que debe recurrirse al Cédigo Penal para
aplicar la condena condicional y/o la sus-
pensién de la ejecucion de la pena privativa
de libertad en casos de delito de Desercién
Simple, por no estar prevista expresamente la
pena privativa de libertad efectiva para este
delito en el CPMP, debe senalarse que adolece
de una manifiesta oposicion a un precepto le-
gal del CPMP como es el articulo 482°, que a
la letra dice: “La pena privativa de libertad se
cumplird en los centros de reclusién militar
policial”. No se puede concebir que la conde-
na condicional (ya de por si derogada por la
Ley N° 30076) o la suspension de la ejecucién

19
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de la pena privativa de libertad, puedan cum-
plirse en centros de reclusién militar poli-
cial, siendo sélo la pena privativa de libertad
efectiva la inica que puede ejecutarse de esa
forma, por lo que la incongruencia salta a la
vista.

Desde el punto de vista principialista,
otra razdn por la cual no es viable la anterior
postura, es su oposicion a los fines del CPMP,
puesto que el articulo IX de su Titulo Preli-
minar, que establece que la funcion de la pena
militar policial es la sancionadora y preven-
tiva, permite dar solucién al problema plan-
teado. El fundamento de esta afirmacién lo
da la doctrina a desarrollar sobre el indicado
articulo, para lo cual se ha elegido teorias que
guardan directa relacion con la pena militar
policial, su funcion y con la alternativa de so-
lucién que proponen.

Asi, el cuestionamiento sobre el vacio o
defecto del CPMP consistente en no haber
determinado expresamente en el articulo
105° la pena privativa de libertad efectiva, se
salva con la existencia de los articulos IX del
Titulo Preliminar y 482° del CPMP, con lo
cual el principio de legalidad esta salvaguar-
dado.

Siendo el problema a dar solucién, la
diversidad de criterios sobre la pena privati-
va de libertad a aplicarse en el delito de De-
sercion Simple, 16gicamente que la primera
teoria a elegirse es la de la pena, con la cual
se establecera la funcién de la pena militar
policial. Una vez definida esta funcién, debe
encontrarse otra teoria que enlace con la an-
terior y dé solucién dogmatica al problema
planteado.

TEORIAS DE LA PREVENCION GENERAL
DE LA PENA Y SU PROCEDENCIA EN LA
ETAPA PROCESAL

Dos son las funciones que asigna a la
pena militar policial el articulo IX del Titulo
Preliminar del CPMP: la sancionadora y la
preventiva. La funcién sancionadora de esta
pena, guarda relacion con la que historica-
mente atribuia la Justicia Militar a la pena,
como es la funcion “ejemplarizante” y que
nos acerca a la teoria de la prevencion gene-
ral negativa, desarrollada histéricamente por
Paul Johann Anselm v. Feuerbach y que atri-
buye a la pena como funcién, disuadir a los
ciudadanos mediante la amenaza de la mis-
ma o su utilizacién. Es en este momento de
aplicacion efectiva de la pena donde se ubica
el criterio de la funcién sancionadora de la
pena atribuida por el CPMP, por cuanto im-
plica que no se debe renunciar a la pena y que
esta sancion es necesaria porque, en palabras
de Claus Roxin, “los delitos que se quedan
sin consecuencias para el autor, incitan a la
imitacion™.

Con relacion a la funcién preventiva de
la pena militar policial, queda claro que forma
parte de ella la prevencion general negativa,
conforme a los términos detallados en el fun-
damento precedente. Asimismo, se incluye a
esta funcidn la prevencion general positiva,
la que “esta dirigida a reforzar la confianza
depositada por la sociedad peruana (Estado,
Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Peru
y ciudadania en general) en la inviolabilidad
del CPMP, confianza que se concretiza con la
imposicion y ejecucion efectiva de esta pena
en el personal militar y policial que comete
delitos de funcidn, lo que también trae como

3 Roxin, Claus (1997). Derecho Penal. Parte General. Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito, Ma-

drid, tomo I, Editorial Civitas S.A., p. 90.
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consecuencia que se renueve la confianza de
la ciudadania en el orden constitucional, al
convertir una mera esperanza en la absoluta
certeza de que uno de los deberes primordia-
les del Estado (articulo 44° de la Constitu-
cién: proteger a la poblacién de las amenazas
contra su seguridad), se materializa con la
sancion que corresponde™.

Habiendo sido derogado el Cddigo de
Justicia Militar Policial aprobado mediante
Decreto Legislativo N° 961, en cuyo Titulo
Preliminar se contemplaba como una de las
funciones de la pena la resocializacion, la
misma que ya no ha sido tomada en cuenta
en el actual CPMP, queda claro que la pre-
vencidén general negativa y positiva, en los
términos antes expuestos, es la que asume el
articulo IX del Titulo Preliminar del CPMP,
es la que rige en la etapa procesal y de aplica-
cion de la pena en la Justicia Militar Policial.

Por su parte, la prevencion especial po-
sitiva o resocializacion no ha sido descartada
en su totalidad, puesto que del Libro Cuarto
del CPMP vy, principalmente, de los articulos
482°, que dispone que la pena privativa de
libertad se cumplird en los centros de reclu-
sion militar policial; y 485° del mismo, que
regula el tratamiento de los internos y el plan
de actividades laborales y educativas que se
les asigna, se desprende que sélo es aplicable
esta modalidad de prevencion en la etapa de
ejecucion de la pena militar policial.

Ante el posible cuestionamiento a la
aparente drasticidad de aplicar la pena pri-
vativa de la libertad efectiva y no la condena
condicional, se desvirtda con la revisiéon de
los regimenes disciplinarios de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, que contemplan

sanciones duras que restringen la libertad,
como el arresto disciplinario simple y de ri-
gor, por lo que la benignidad de la condena
condicional, en donde el condenado por un
delito va a cumplir su sancion en libertad, no
guarda relacion con la especial naturaleza del
CPMP.

En tal sentido, es viable la imposicién de
la pena privativa de libertad efectiva al per-
sonal militar y policial que incurra en delitos
de funcioén, por asi orientarlo la prevencién
general negativa y la prevencion general po-
sitiva, traducido en lo siguiente: para intimi-
dar a la colectividad militar y policial con la
amenaza de infligir las penas tipificadas en el
CPMP, a fin de disuadirlos a no incurrir en
este delito; y para reforzar la confianza de-
positada por la sociedad peruana (Estado,
Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Peru
y ciudadania en general) en la inviolabilidad
del CPMP, via la imposicidn y ejecucion de
esta pena, con la finalidad de hacer eficaz esa
amenaza y evitar, a futuro, la imitacion e inci-
tacion a la comision de nuevos delitos, por no
haberse efectivizado asi la condena.

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

Definido que en la etapa procesal la fun-
cién de la pena militar policial es la preven-
cién general negativa y positiva, debe encon-
trarse otra teoria que la enlace y dé solucién
dogmatica al problema planteado. Para ello
es necesario guiarse por una corriente doc-
trinaria imperante en nuestro sistema penal,
por lo cual se ha elegido el funcionalismo te-
leoldgico-politico criminal de Claus Roxin®,
a través del cual los problemas penales son
resueltos orientando las categorias que sirven

4 Giles Ferrer, Arturo y Ampuero Begazo, Jorge (2014). “Funcion de la Pena Militar Policial. La Prevencion Ge-
neral como criterio de exclusion de la condena condicional’, en Revista El Jurista del Fuero Militar Policial, pp.

61 al 81.
5 Roxin, Claus (1997). Op. cit., pp. 222 y 223.
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de base al sistema del derecho penal (accién,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), a fi-
nalidades valorativas de tipo politico crimi-
nal. Asi resume Bern Schunemann la férmu-
la de ese eminente jurista aleman: “asocia al
tipo, como motivo central, la determinabili-
dad de la ley penal conforme al principio del
nullum crimen; a la antijuridicidad, el ambito
de soluciones sociales de los conflictos; y a la
culpabilidad, la necesidad de pena resultante
de consideraciones preventivas”®.

Entonces, tenemos que para Claus Roxin
los problemas derivados de la aplicacion de
la categoria clasica del delito denominada
culpabilidad, son resueltos por la teoria de la
penay sus consideraciones preventivas. Y ello
es asi, como podemos inferirlo de su teoria de
la responsabilidad, a través de la cual consi-
dera a la culpabilidad como un presupuesto
de la responsabilidad que debe fundarse en la
teoria de los fines de la pena y a la que afiade
una necesidad preventiva de punicion, para
comprobar que en un caso concreto es ade-
cuada una pena’.

Lo anterior se explica asi: luego de esta-
blecido que una accidn o conducta es tipicay
antijuridica (es decir, se da el injusto penal),
se procede a pasar a la ultima etapa para de-
terminar la existencia de un delito, esto es,
analizar la categoria delictiva de la “responsa-
bilidad” para saber si el sujeto individual me-
rece una pena por el injusto que ha realizado.
Para ello, primero se comprueba si el sujeto
activo es culpable, esto es, si tiene o ha tenido
la capacidad de poder motivarse conforme a
la norma penal. Si el autor es culpable, enton-
ces se adiciona la necesidad preventiva de pu-
nicién que por politica criminal el legislador

ha visto conveniente aplicar para el caso ana-
lizado, lo que so6lo puede establecerse con el
desarrollo juridico y dogmatico que aclare la
teoria de la pena que se habria empleado en
el cddigo punitivo. Culminado este ejercicio
dogmitico, la responsabilidad se presenta
“como una prescripcion dirigida al juez para
que imponga una sancion™.

PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
ADECUADA PARA PREVENIR EL
DELITO DE DESERCION SIMPLE

Aplicando la teoria de la prevencion ge-
neral negativa y la teoria de la responsabili-
dad a nuestro problema, tenemos la solucion
al mismo, de acuerdo al siguiente detalle: se
parte de un sujeto activo que es un militar o
policia en situacion de actividad, que ha co-
metido el “injusto penal” denominado deli-
to de Desercién Simple; que es culpable, por
cuanto siendo capaz para motivarse confor-
me a la norma penal establecida en el articulo
105° del CPMP, se ha decidido por transgre-
dirla e incurrir en tal “injusto penal”; que lle-
gado el momento de imposicion de la pena
por parte del juzgador, la que aplicara confor-
me alos parametros y fundamentos estableci-
dos en el articulo 31° del mismo cuerpo legal,
se decidira por la pena privativa de libertad
efectiva por asi imponerlo la politica crimi-
nal de prevencion general negativa y positiva
consagrada en el articulo IX del Titulo Preli-
minar del CPMP y desarrollada conforme a
los fundamentos expuestos en el sub titulo 3
del presente articulo.

En conclusion, la pena privativa de li-
bertad adecuada para prevenir el delito de
Desercion Simple, es la efectiva, por asi

6 Schunemann, Bernd (1991). “Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal”, en Sisterma Moder-
no del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales, Madrid, Editorial Tecnos, p. 64.

7 Roxin, Claus (1998). Dogmatica Penal y Politica Criminal, Lima, editorial IDEMSA, pp. 32 a 44.

8 Roxin, Claus (1997); op. cit., p. 222.
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fundamentarlo el desarrollo doctrinal del
articulo IX del Titulo Preliminar del CPMP
basado en la teoria de la prevencion general
dela penayenla teoria de la responsabilidad,
siendo inidonea la condena condicional por
haber sido derogada en el Cédigo Penal por
la Ley N° 30076, asi como la suspension de
la ejecucion de la pena privativa de libertad
por no estar regulada en el CPMP e ir contra
los fundamentos doctrinarios y politico cri-
minales de la prevencion general negativa y
positiva de la pena militar policial, aplicable
en la etapa procesal.

Por lo tanto, debemos avanzar y unificar
criterios de actuacion en orden a lograr la tan
ansiada predictibilidad de las resoluciones ju-
diciales en la justicia militar policial peruana.
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LA INCORPORACION DEL PRECEDENTE
VINCULANTE EN LA JUSTICIA
MILITAR POLICIAL

C. de C Judith Victoria Leén Granda’

RESUMEN

Incorporar el precedente vinculante en el marco normativo de la
Justicia Militar Policial es de suma importancia debido a que se podra
desarrollar diferentes temas de interés en materia militar policial, a fin
de establecer doctrina jurisprudencial vinculante, la cual dara seguridad
juridica a los justiciables por la predictibilidad de las decisiones judiciales
de los magistrados de la justicia militar policial, legitimandola y trayendo
como consecuencia la mejora de la imagen del Fuero Militar Policial al
existir un mayor grado de credibilidad.

INTRODUCCION

El Pert ha tenido cambios sustanciales en la legislacion de la Justicia
Militar Policial, cambios que se han dado a nivel de la Ley de Organiza-
cién y Funciones del Fuero Militar Policial y en el Cédigo Penal Militar
Policial. Estos cambios han generado grandes controversias a nivel de la
doctrina y al interior del mismo Fuero Militar Policial, los que han trai-
do reformas que han tenido gran impacto y han logrado que la Justicia
Militar Policial mejore. Sin embargo, atn falta més por hacer, como por

1 Abogada egresada de la Universidad Particular San Martin de Porres, estudios de
maestria con mencién en Derecho Penal Militar Policial en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, candidata para optar el grado académico de Magister en De-
recho con la Tesis “La Incorporacion del Precedente Vinculante en la Justicia Militar
Policial” y estudios de doctorado en la Universidad Nacional Federico Villareal.

25



El Jurista del Fuero Militar Policial

26

ejemplo, la incorporacion del precedente vin-
culante en la Justicia Militar Policial” con el
cual se dard seguridad juridica a los justicia-
bles por la predictibilidad de las decisiones de
los magistrados de la Justicia Militar Policial,
con la consecuente mejora de la imagen del
Fuero Militar Policial, al existir un mayor
grado de credibilidad.

Actualmente, el inciso 6) del articulo 5°
y el articulo 8° de la Ley N° 29182, Ley de Or-
ganizacion y Funciones del Fuero Militar Po-
licial, modificada por el Decreto Legislativo
N° 1096 y por la Ley N° 29955, se contradi-
cen, el primero, al establecer que compete al
Consejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial
“Aprobar la doctrina jurisdiccional en mate-
ria penal militar policial, que guia el accionar
de los operadores jurisdiccionales y fiscales
del Fuero Militar Policial’, y el segundo, al
disponer que el Tribunal Supremo Militar
Policial “Acttia como pleno para los acuerdos
de doctrina jurisprudencial’, los cuales dan a
entender que no son obligatorios, ademas de
no haberse desarrollado hasta la fecha.

Una situacidén curiosa pasa con el inciso
6) del articulo 5° que sefiala que el Consejo
Ejecutivo del Fuero Militar Policial es com-
petente para aprobar la doctrina jurisdiccio-
nal, que sera aplicada por los jueces y fiscales,
cuando se sabe que estas dos instituciones
tienen competencias distintas; ademds la
doctrina jurisprudencial o precedente vincu-
lante es aprobado por los jueces supremos y
no por un Consejo Ejecutivo, integrado por
jueces y fiscales supremos.

Para la incorporaciéon del precedente
vinculante en la Justicia Militar Policial se
debe precisar cudl es su finalidad, su natura-
leza; si su aplicacion es obligatoria o faculta-
tiva, cudles son sus alcances y las sanciones a
quienes no lo aplican. Luego se debe modifi-
car el marco normativo de la Justicia Militar
Policial, incorporando la institucién del pre-
cedente vinculante.

La naturaleza de los precedentes consti-
tucionales es normativa y su efecto es “erga
omnes’, la de los precedentes judiciales es
jurisprudencia y deben ser acatados por los
o6rganos jurisdiccionales de inferior jerarquia,
mientras que los precedentes en el Fuero Mi-
litar Policial deben tener una naturaleza simi-
lar al judicial comun.

La Justicia Militar Policial juzga los de-
litos de funcién y se rige por el principio de
legalidad, en consecuencia los precedentes
deben tener caracter obligatorio, sin que esto
signifique una transgresion al principio de le-
galidad.

Existen dos grandes familias juridicas
en el mundo, el common law y el continental
o civil law. En la primera, la fuente principal
del derecho es el precedente, mientras que en
la segunda, la fuente principal es la ley y la
jurisprudencia queda en segundo plano y en
algunos paises lo que se ha tratado es elimi-
narla como fuente del derecho.

El Sistema Legal Peruano se adscribe al
civil law, sin embargo, en el articulo VII del
Coédigo Procesal Constitucional se ha adop-
tado el precedente constitucional vinculante
que es obligatorio para el Poder Judicial, el
Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, las en-
tidades particulares y, en general, para todos
los ciudadanos. También se ha adoptado el
precedente judicial o precedente vinculante
en la Ley Organica del Poder Judicial, en el
Codigo de Procedimientos Penales, en el Co-
digo Procesal Penal, en el Cédigo Procesal
Civil, etc., cuyos efectos y alcances sélo son al
interior del Poder Judicial y siempre que exis-
ta un proceso judicial; ademas su vinculacién
es jerarquica, ya que un precedente aprobado
a nivel de las cortes superiores no puede al-
canzar a los supremos.

Actualmente, en la Justicia Militar Poli-
cial existen discrepancias de criterios al apli-
car, basicamente, las normas procesales, que
hace que no exista predictibilidad en este



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

tipo de justicia. Si bien el principio de lega-
lidad es el eje de la Justicia Militar Policial,
sin embargo, a nivel de las normas procesales,
su incidencia es menor, por lo que es posible
implementar el precedente para hacer mas
predictible el Sistema.

EL PRECEDENTE VINCULANTE O
PRECEDENTE JUDICIAL O DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

Por Jurisprudencia se entiende las de-
cisiones emitidas por los tribunales cuando
resuelven un caso concreto. La confrontacion
de las reglas juridicas con los casos concretos
determina que los tribunales, mediante la in-
terpretacion, precisen el sentido de una ley,
buscando una armonia ldgica, la que cobra
vital importancia en la actualidad. “El dere-
cho es lo que los tribunales deciden que es”
(Hart, 1961 p. 176)

Para Anibal Torres (2009) “La jurispru-
dencia, denominada también precedente ju-
dicial, stare decises, doctrina jurisprudencial,
sentencia normativa, criterio jurisprudencial,
es la decision del mas alto tribunal de un
pais, que al resolver un caso concreto, esta-
blece un principio o doctrina vinculante para
el propio tribunal supremo y para todos los
organos jurisdiccionales inferiores, mientras
no sea derogada o modificada por resolucién
debidamente motivada del propio Tribunal
Supremo.”

De acuerdo a la familia juridica del pais
al que pertenece, la jurisprudencia puede ser
definida:

- En la Familia del Common law, el prin-
cipio del stare decises et quieta move-
re (estese a los decidido, mantenga la
quietud), significa que los jueces deben
respetar lo decidido anteriormente y no
cuestionar los puntos de derecho ya re-
sueltos. La decision judicial, ademas de
resolver una controversia, establece un

precedente que servird de fundamento
para la solucién de casos futuros seme-
jantes.

- En la Familia del Civil Law o Derecho
Continental, el precedente es la interpre-
tacion de la norma que realizan los jue-
ces a partir de resolver un caso concreto,
que debe ser aplicado a los nuevos casos.
Sin embargo, en la mayoria de paises es-
ta aplicacién no es vinculante, sino per-
suasiva.

Jerzy Wréblewski (1985), distingue cin-
co caracteristicas del “precedente judicial”.

1) Un sentido clasico. Supone entender
al precedente como un mecanismo de
creacion juridica y, mas concretamente,
en el desempeiio del papel de la Juris-
prudencia como fuente creadora del De-
recho.

2) Un sentido funcional. Supone entender
al precedente desde su funcién ejem-
plificadora de conductas judiciales que,
en casos futuros, pudieran ajustarse a la
misma estructura argumentativa y fac-
tica descrita por el propio precedente.
Para que un pronunciamiento judicial
aislado adquiera rango de precedente
propiamente dicho, deberd poder ser
empleado en la justificacion de una se-
rie indefinida de casos judiciales que se
ajusten a los hechos descritos por el mis-
mo.

3) Un sentido de validez. Supone enfocar
la figura del precedente judicial unica-
mente desde la perspectiva de su cum-
plimiento, es decir, supone entender al
precedente como un mecanismo juridi-
co dotado con suficiente valor coactivo
para obligar a todos los posibles destina-
tarios como si de una auténtica norma
juridica se tratase.

4) Un sentido de autoridad. El preceden-
te como mecanismo de influencia en la
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orientacion de la labor judicial -es decir,
como un mecanismo para motivar futu-
ras decisiones— constituye el sentido mas
proximo a los origenes histdricos del
concepto de autoridad de la cosa juzga-
da en el Derecho anglosajon. Por tanto,
cuando un juez invoca entre sus motivos
judiciales la autoridad de la cosa juzga-
da de determinados pronunciamientos
anteriores en el tiempo, se escuda en el
criterio de opiniones y consideracio-
nes externas para justificar en realidad
su propia tesis y, precisamente, en fun-
cién del prestigio que se le reconoce a
la autoridad invocada —en definitiva, en
funcién de la legitimidad que ésta osten-
te— su argumentacion juridica gozara de
mayor o menor fuerza vinculante.

5) Un sentido informativo. Entiende al pre-
cedente y desde su funcion orientadora
o informadora de futuros fallos a la vista
de todos los anteriores.

Estas cinco caracteristicas describen
al precedente y si alguno de ellos faltare, no
constituiria precedente judicial.

Para Monroy Galvez (2008) “El prece-
dente es una técnica de argumentacién que
consiste en extraer un fundamento juridico
de un caso decidido a fin de aplicarlo a un
caso similar o idéntico que surja posterior-
mente”

El precedente vinculante es la decision
emitida por un tribunal de la méxima ins-
tancia que tiene eficacia juridicamente vin-
culante para las decisiones sucesivas de casos
analogos, para el mismo tribunal y para otros
de igual o inferior rango.

El Cédigo Procesal Constitucional ha
introducido el sistema del precedente en su
articulo VII del Titulo Preliminar, el cual
establece que “Las sentencias del Tribunal
Constitucional que adquieran autoridad de
cosa juzgada constituyen precedente vin-
culante cuando asi lo exprese la sentencia,

precisando el extremo de su efecto normati-
vo. Cuando el Tribunal Constitucional resuel-
va apartandose del precedente, debe expresar
los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan la sentencia y las razones por las
cuales se aparte del precedente”

Al interpretar del articulo VII mencio-
nado, se puede concluir: a) La sentencia que
constituye precedente debe sefialar tal condi-
cidn, b) El precedente no es toda la sentencia,
sino aquella parte llamada “ratio decidendi”
que es la que tiene efecto normativo, c) El
precedente tiene efecto normativo, d) Los
efectos de un precedente constitucional vin-
culante son erga onmes, es decir, para todos
los poderes del estado y los ciudadanos en
general, y ) Cuando alguien decida apartarse
del precedente constitucional debera expre-
sar los fundamentos de hecho y derecho que
sustentan su decisién y las razones por las
cuales se aparta del precedente.

El Tribunal Constitucional del Peru, en
el Expediente N° 0024-2003-AI/TC, seinala
que el precedente constitucional vinculante
“es una disposicién juridica expuesta en un
caso particular y concreto, que el Tribunal
Constitucional ha decidido establecer como
regla general; y, que por ende deviene en pa-
rdmetro normativo para la resolucion de fu-
turos procesos de naturaleza homoéloga”

ORIGEN DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

Tiene sus origenes en el derecho anglo-
sajon, donde el juez resuelve de acuerdo a la
costumbre y en base a las sentencias dictadas
por los tribunales en casos semejantes.

El Common law es el resultado de nor-
mas no escritas elaboradas dentro de la mas
larga tradicion, por tribunales de justicia,
donde parte del axioma que la experiencia
en la solucién de casos anteriores proporcio-
nard el fundamento mas importante para los
standar de accion y principios de decision.
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En el derecho inglés y norteamericano, la ob-
servancia de las decisiones jurisprudenciales
ocupa un lugar de preferencia y altamente
estimado, mientras que en el derecho escrito,
desempefia un papel accesorio.

Paises como Gran Bretafa, Estados Uni-
dos, Canada, Australia, La India se encuen-
tran dentro la familia juridica del Common
law, el cual engloba principios como igual-
dad, seguridad juridica, universalidad, y asi
también procedimientos y valores jurispru-
denciales, entendiéndose, como elemento ca-
suistico del Derecho Angloamericano, el case
law, constituido por los precedentes judicia-
les de sus tribunales.

Esta familia juridica esta basada en el
(Case law) en el que la autoridad deriva a la
regla de la observancia el precedente judi-
cial (Stare Decisis), el mismo que solo puede
operar previa publicidad a través de los law
reports.

El principio Stare Decisis et non quie-
ta moveré, (Stare Decisis) establece que una
Corte esta obligada a seguir la decision de
otras Cortes que hayan resuelto un caso con
las mismas condiciones. De esta manera el
derecho que deben aplicar los jueces no es
unicamente aquel contenido en las normas
desarrolladas por el legislador o las agencias
estatales, sino también, el desarrollado por
las decisiones que en el pasado han tomado
los jueces.

Un principal aporte de esta familia ju-
ridica es el Distinguishing que permite a un
juez apartarse de un precedente vinculante
alegando las particulares diferencias entre un
caso y otro, siendo ésta la principal via de ac-
tualizar este sistema legal.

LOS PRECEDENTES SON FUENTES
DE DERECHO

La Constitucion Politica de 1993, en el
articulo 139°, inciso 8), establece “El princi-
pio de no dejar de administrar justicia por

vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, debe
aplicarse los principios generales del derecho
y el derecho consuetudinario.”

El citado articulo solo considera como
fuente formal de derecho ala ley, a la costum-
bre y a los principios generales del derecho.
Sin embargo, el Coédigo de Procedimientos
Penales, el Cddigo Procesal Penal, el Codigo
Procesal Constitucional y la Ley Organica del
Poder Judicial, consideran que el precedente
vinculante tiene efectos normativos aplica-
bles al interior del Poder Judicial. Es decir,
el Sistema Juridico Peruano admite, como
fuente de derecho, al Precedente Judicial Vin-
culante.

En un sistema juridico como el nues-
tro, es necesario que el precedente judicial
vinculante sea fuente de derecho a fin de dar
predictibilidad a las resoluciones judiciales y
seguridad juridica a todas las personas que
recurren al érgano jurisdiccional.

RELACION ENTRE EL PRECEDENTE
VINCULANTE, LA IGUALDAD Y LA
SEGURIDAD JURIDICA

La Constitucion Politica de 1993 estable-
ce en el articulo 146°, inciso 1), que el Estado
garantiza la independencia de los magistra-
dos judiciales, quienes solo estan sometidos a
la Constitucién y a la ley.

La actividad de los jueces se rige por dos
principios al momento de resolver la contro-
versia juridica: 1) La independencia judicial y
2) La vinculacién a la Constitucion y a la ley.
No es posible entender la actividad judicial
fuera de estos parametros.

Siendo que los precedentes vinculantes
tienen caracter normativo vienen a formar
parte del ordenamiento juridico que los jue-
ces no pueden dejar de aplicar seialando su
independencia.

La igualdad (en la ley y ante la ley es-
tablecida en el articulo 2° inciso 2) de la
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Constitucion) y al acceso a la justicia, son ca-
racteristicas de los estados democraticos, por
lo que toda persona tiene derecho a recibir
la misma proteccion, lo que se alcanzaria a
través una justicia predecible que se lograria
mediante el precedente vinculante.

En el derecho comparado, los més altos
tribunales de justicia buscan orientarse por
los precedentes que sirven para la uniformi-
dad y continuidad de la jurisprudencia y de
la seguridad juridica, desconocer las particu-
laridades del caso concreto y la necesidad de
adoptar la decision a criterios de racionabili-
dad y equidad.

La importancia del precedente es que
siempre ha tenido un papel decisivo en la ela-
boracidén y desarrollo del derecho. La seguri-
dad juridica que nace de los fallos judiciales
depende de la uniformidad y de la vocacién
de continuidad de los mismos. De nada vale
el reconocimiento de las resoluciones judicia-
les si estas, al final, resultan completamente
contradictorias, opuestas o radicalmente dis-
tintas frente a situaciones similares o idén-
ticas que se han resuelto con anterioridad.
La seguridad juridica se conecta y relaciona
directamente con los criterios de justicia de-
rivados de la aplicacion igualitaria de la ley.
El juez tiene que procurar que la idea de se-
guridad juridica y certeza se realicen o, por lo
menos, quede suficientemente satisfecha.

La seguridad juridica brinda un sustento
de certeza juridica, el que, a su vez, se rela-
ciona con el principio de buena fe, del cual
precisa la nocion de confianza legitima, que
se refiere a la coherencia de las conductas tan-
to del Estado como de los particulares, con
lo que uno y otros han venido diciendo y ha-
ciendo antes.

La confianza legitima y la seguridad ju-
ridica, implican que las decisiones judiciales
deben ser predictibles, a fin de que la con-
ducta que el derecho regula, pueda ser “pro-
yectable” y las personas puedan saber, con

un margen suficiente de razonabilidad, a qué
atenerse. Sin orden no hay seguridad y sin se-
guridad no hay orden.

La predictibilidad de las decisiones ju-
diciales es una de las manifestaciones de la
justicia. La ausencia de uniformidad de los
fallos, mas alla de no contribuir a la forma-
cién de una tendencia interpretativa e im-
pedir la consolidacion de la jurisprudencia,
es muestra de la precaria vida juridica de un
pais y de un desprestigio a la judicatura. Ade-
mas de mostrar fallos contradictorios, deja la
sensacion de que, por lo menos, uno de ellos
es injusto. El desconocer los “precedentes’,
trasgrede la coherencia interna del sistema
juridico vulnerando el sistema mismo.

En la Familia Juridica del Common Law,
el inmovilismo judicial y la no modificacion
de los precedentes sélo tendria sentido si es
que en el mundo no aparecen hechos nuevos.
Mientras que en la Familia Juridica del Civil
Law, al aprobarse una nueva norma, se estaria
dejando sin efecto el precedente.

PARA QUE SIRVEN LOS
PRECEDENTES

La doctrina sefiala que deben utilizarse
los precedentes por tres razones: 1) Argu-
mento ad ejemplo, 2) Argumento de autori-
dad, encontramos 3 modalidades: a) El pre-
cedente vertical, b) El precedente horizontal,
c) El autoprecedente, y 3) Argumento de jus-
ticia formal.

FUNCIONES DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

La doctrina establece que el precedente
vinculante cumple las siguientes funciones:
1) Uniformar la jurisprudencia, 2) Hacer rea-
lidad una justicia predictible, 3) Garantizar la
seguridad juridica, 4) Dar certeza y estabili-
dad al ordenamiento juridico, y 5) Eliminar
la arbitrariedad del Juez.
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Los pronunciamientos de la Corte Su-
prema encabezan la jerarquia de los prece-
dentes y expresan la interpretacion correcta
y razonada del derecho (funcién monofilacti-
ca) y el control de la actividad judicial de los
o6rganos inferiores (funcién de uniformidad).
Un Tribunal Supremo tiene la Gltima palabra
en el establecimiento y decision del derecho.
Sus decisiones son definitivas aunque no in-
falibles (Hart, 1961, p. 177).

El precedente judicial comparte todas las
funciones del precedente constitucional, sin
embargo, éste tiene obligatoriedad erga om-
mes, mientras que el judicial es obligatorio
para los 6rganos jerarquicamente inferiores
del Poder Judicial.

Para Garrido Gémez “el precedente se
constituye como un instrumento de seguri-
dad juridica, que, a su vez, tiene como ele-
mentos la certeza juridica, la eficacia juridica
y la ausencia de arbitrariedad, y que es un va-
lor fundante de la predicibilidad de las deci-
siones judiciales” (Garrido, 2009, pp. 52-72).

Considerar al precedente vinculante
como so6lo un mecanismo de unificacién de
la jurisprudencia, que consolida un Estado
Constitucional de Derecho, seria limitarlo,
pues éste esta referido a la Teoria de la Ar-
gumentacion, que por ser una regla de racio-
nalidad, constituye que la acciéon conduzca a
resultados no arbitrarios, predictibles y eje-
cutables, teniendo como base la presencia del
mismo.

FORMAS DE VINCULACION DE
LOS PRECEDENTES

La doctrina sefiala los siguientes: 1) Se-
gun la fuerza de su vinculacién: a) Persuasi-
vos, b) Vinculacién rigurosa, ¢) Disuasorio,
en el sentido que de no seguir la doctrina
jurisprudencial o los precedentes vinculantes
que se citan, se corre el riesgo de que el fallo
sea revocado; y, 2) Segun quién las emite: a)
Los precedentes verticales hacen referencia

a los provenientes de un 6rgano judicial su-
perior jerarquicamente, cuya observancia
ordena al que tiene que adoptar la decision,
stare decisis, b) Los precedentes horizontales
presentan un escenario donde no existe la
obligatoriedad de las decisiones del superior
jerarquico, sino es su homologo el que tiene
que adoptar la decisién, entonces hablamos
del caracter persuasivo de seguir los prece-
dentes del compaiiero y los criterios juridicos
a los casos anteriores, c¢) El autoprecedente,
refiere el precedente proveniente del propio
6rgano jurisdiccional que ahora tiene que
adoptar la decision, significa adherirse a sus
propios precedentes, es decir, ser él mismo
una fuente de legitimidad y autoridad de sus
propias decisiones.

PRESUPUESTOS PARA LA FIJACION
DEL PRECEDENTE VINCULANTE

La doctrina senala que se aprueba un
precedente vinculante cuando: 1) Se advierta
que los operadores judiciales de las diferentes
instancias estin expidiendo sentencias con-
tradictorias, 2) Se advierta la existencia de
vacios o defectos de las normas, 3) Se advier-
ta que existe una norma donde caben varias
posibilidades de interpretacién y no exista
interpretacion jurisdiccional, y, 4) Cuando se
decide cambiar el precedente.

CONDICIONES PARA EL USO DEL
PRECEDENTE VINCULANTE

La doctrina sefiala como condiciones de
uso del precedente vinculante que: 1) Exista
una relacion entre el caso y el precedente vin-
culante. La existencia de similitud y diferen-
cias facticas, las que en caso de estas ultimas,
no justifiquen un trato distinto, es factible
que a través del razonamiento analdgico se
extienda a la regla del precedente vinculan-
te, 2) El precedente debe constituir una regla
de derecho y no puede referirse a los hechos
del caso, y, 3) No se use el precedente para
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imponer determinadas doctrinas u opciones
ideolégicas o valorativas, todas ellas validas
desde el punto de vista juridico.

Robert Alexy considera que “el funda-
mento del uso del precedente lo constituye
el principio de universalidad, la exigencia
que subyace a toda concepcion de la justicia
en cuanto a concepcion formal, de tratar de
igual a lo igual” (Alexy, 1989, p. 23)

PARTES DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

Son tres las partes del precedente vin-
culante: 1) El Holding equivale a la “ratio
decidendi” de los paises de herencia conti-
nental, es la parte de la decision o sentencia
que fundamenta al precedente. Es la regla o
principio que define el Tribunal al resolver
el caso concreto, delimitado por el conte-
nido de esa misma regla que se considera
vinculante. No es el decisorio, sino el funda-
mento juridico mds importante. La misma
sentencia precisa cudl es la ratio decidendi,
2) El Dictum, (obiter dictum) se refiere a las
motivaciones marginales, periféricas, cir-
cunstanciales o abundantes, las cuales no
tienen caracter de fuerza vinculante, sélo
poseen caracter persuasivo, y, 3) El rationale
alude a la motivacion del holding, el funda-
mento de la regla que resuelve el caso y que
constituye el holding, elemento que tiene
especial relevancia para elaborar la doctrina
vinculante.

APLICACION DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

Para la doctrina la “ratio decidendi” es
aplicada a casos posteriores, solo luego que el
juez posterior evalte las razones que funda-
mentaron los fallos anteriores, tales como: 1)
La norma objeto de decision, 2) El referente
que sirvid de base a la decisidn, y, 3) El crite-
rio determinante de la decision.

El juez no puede ignorar los anteriores
limites so pretexto de su autonomia ni puede
desconocer sus anteriores fallos, pues tal con-
ducta significaria que el derecho se “aplica”
de manera diferente a las personas, a menos
que encuentre que su anterior decision, es
erronea, por lo que es necesario subsanar la
deficiencia.

COMO DEBE SER EL PRECEDENTE
VINCULANTE

La doctrina sefala que deben ser: 1) Cla-
ro, la “ratio decidendi” debe ser identificable
facilmente, no debe ser confundida con el
“obiter dicta”, y, 2) Breve, a fin de que quienes
los estudian puedan estar “razonablemente”
al dia frente a la inmensa “produccién” de de-
cisiones judiciales por los numerosos jueces
que existen en el pais.

EFECTOS DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

Los efectos de una sentencia con prece-
dente vinculante de aplicarse para el caso en
concreto, entonces hablamos de una aplica-
cion inmediata. También los efectos del pre-
cedente se pueden aplicar para casos futuros;
entonces hablamos de aplicacién ex nunc y
finalmente el precedente se puede aplicar no
solo al caso en concreto y futuros, sino tam-
bién a casos pasados; entonces hablamos del
aplicacion ex tunc.

CAMBIO DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

A través de esta técnica se deja sin efec-
to el precedente anterior para sustituirlo por
uno nuevo. La doctrina nacional equipara el
cambio de precedente vinculante al overru-
ling, sin embargo, ésta ultima, en los paises
anglosajones seria la variacion del precedente
por cambid de la realidad, del entorno so-
cial en que se aprobaron, situacion que no se
aprecia en los paises continentales donde el
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precedente no surge de la realidad, sino de
la interpretacion de las normas, por lo que el
cambio de la realidad no puede llevar a apro-
bar un nuevo precedente vinculante, en tanto
que la norma que la genera no cambie.

La doctrina senala que para cambiar el
precedente vinculante se sujeta al cumpli-
miento de los siguientes requisitos: 1) Refe-
rirse al precedente anterior, 2) Ofrecer argu-
mento suficiente (hecho y derecho) para el
abandono o cambio si en un caso se pretende
fallar en un sentido contrario al anterior en
situaciones facticas similares, a fin de conju-
rar las arbitrariedades y asegurar el respeto al
principio de igualdad, y 3) Determinacion de
los efectos en el tiempo.

La técnica del overruling, permite cam-
biar un precedente vinculante (fundamento
normativo) aplicando un nuevo precedente
ya sea al caso en analisis (restrospective ove-
rruling) o, en la mayoria de los supuestos,
a casos del futuro (prospective overruling).
La técnica prospective overruling se utiliza
cuando un juzgador advierte a la poblacion
del inminente cambio que va a realizar de sus
fallos, sin cometer la injusticia de una modi-
ficacion repentina de las reglas que se consi-
deraban como validas. Son las llamadas sen-
tencias con precedente vinculante de eficacia
diferida (prospective overruling).

El Overruling es la revocacion del pre-
cedente por el mismo 6rgano supremo que lo
emitid. Es la posibilidad de cambiar de pre-
cedente vinculante, no porque el caso no sea
sustancialmente igual, sino porque existen
razones para el cambio del precedente.

El Distinguish es la técnica para redu-
cir la vinculacion del Precedente Judicial
a partir de la existencia de hechos distintos
del precedente (no del caso). Es cuando se
logra determinar y sobretodo justificar que
el caso no es sustancialmente igual a aquel
que dio origen a un precedente vinculante.
Es decir, que existen diferencias reales -y no

aparentes— entre el primer caso (que dio mé-
rito al precedente) y el segundo caso, cuando
no tipifica, entonces alli no es exigible aplicar
el precedente instaurado.

VENTAJAS DE LA APLICACION DEL
PRECEDENTE VINCULANTE

La doctrina sefiala las siguientes venta-
jas: 1) Crea una justicia predictible. Acaba
con las sentencias contradictorias y con ello
da seguridad juridica que garantiza la igual-
dad de las personas frente a la ley, y aumenta
la credibilidad institucional, 2) Controla la
corrupcion. Impide las interpretaciones anto-
jadizas de las normas juridicas por abogados
y jueces, 3) Reduce la carga procesal y acele-
ra la administracion de justicia, y trae, como
consecuencia, economia al ahorrar tiempo y
energia, 4) Genera estabilidad al sistema juri-
dico y legitimidad del 6rgano jurisdiccional
al dar credibilidad al sistema judicial, 5) Per-
mite una continua capacitacion de los magis-
trados asi como a nivel de las universidades
permite a los catedraticos mejorar la calidad
de la ensenanza. Asi mismo por su publici-
dad, son de conocimiento publico, y, 7) Ter-
mina con el monopolio juridico de crear de-
recho, en la medida que el juez al interpretar
la norma, estaria precisando o delimitando
sus alcances.

DESVENTAJAS DE LA APLICACION
DEL PRECEDENTE VINCULANTE

Las desventajas de la aplicacion del
precedente vinculante son las siguientes: 1)
Afecta el principio de discrecionalidad del
juez, 2) Implica una labor de depuracién
juridica refiriendo el precedente a una nue-
va interpretacion. La purificacion del orde-
namiento juridico, via expurgacion, es una
facultad unicamente del Tribunal Consti-
tucional contenido en el articulo 204° de la
Constitucion, sin embargo de esta cualidad
no se encuentra premunida la judicial, que
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al aplicar el precedente vinculante puede ge-
nerar leyes muertas, leyes vigentes pero sin
embargo ineficaces, las que no han sido dero-
gadas del ordenamiento juridico, 3) Reduce
la posibilidad del criterio contradictorio, y, 4)
Exige un repertorio de publicaciones seguro,
saber distinguir los “obiter dictum” de la “ra-
tio decidendi” por el interesado y finalmente
por el juez inferior es complicado.

CONSECUENCIAS DE LA
INOBSERVANCIA DEL PRECEDENTE
VINCULANTE

Guilmerme Marinon senala que “El
apartarse de los precedentes obligatorios no
podria garantizar la estabilidad de la aplica-
cién del derecho, y mucho menos proteger la
seguridad juridica del ciudadano” (Guilher-
me, 2012)

Los jueces no pueden desconocer el va-
lor del precedente vinculante. Un sector de la
doctrina senala que los jueces incurririan en
responsabilidad administrativa (causal de in-
fraccién administrativa) si inobservan el pre-
cedente vinculante, y que igual sancion debe
establecerse para los integrantes del 6rgano
de control cuando no apliquen esta sancion;
mientras otro sector de la doctrina sefiala
ademas, la responsabilidad penal por el delito
de prevaricato y eventualmente puede tener
una responsabilidad civil por accién de la
victima. En este sentido se ha pronunciado el
Ministerio Publico? que sostiene que existiria

prevaricato cuando el juez deja de aplicar el
precedente vinculante.

EL PRECEDENTE VINCULANTE EN
MATERIA PENAL EN EL PERU

Lo encontramos regulado en: 1) La Ley
Organica del Poder Judicial, en los articu-
los 22°, 80°, 116°, 2) El Cddigo de Procedi-
mientos Penales, en los articulos 301-A3, 3)
El Cédigo Procesal Penal’, en los articulos
427° inciso 4), 429° inciso 5), 430°, inciso 3),
433° inciso 1) y 2), y, 4) El Cédigo Procesal
Constitucional, en el articulo VII del Titulo
Preliminar.

MODALIDADES DE PRECEDENTES
VINCULANTES EMITIDOS POR LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

El Sistema Juridico Peruano ha esta-
blecido el precedente judicial ¢ precedente
vinculante ¢ doctrina jurisprudencial para
evitar desigualdades en casos justiciables
iguales.

Antes del afio 2004, no existian ejecuto-
rias que de manera expresa establecieran su
caracter vinculante, sino, toda una produc-
cion jurisprudencial realizada por la Corte
Suprema y publicada -para su difusion- en
los Anales de la Corte Suprema y en el Dia-
rio Oficial El Peruano. Fue el Decreto Legis-
lativo N° 959 del 16 de agosto de 2004, nor-
ma de transicién procesal que incorporo el
articulo 301°-A al Cédigo de Procedimientos

2 El Ministerio Publico considera que los jueces que fallan en contra o apartandose del precedente vinculante se
encuadra dentro del tipo penal de prevaricato, porque estarian fallando en contra del texto expreso y claro del
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y de la Primera Disposicién General de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional como lo sostiene la Fiscal de la Nacion en la Resolucion de la Fiscalia
de la Nacion N.°041-2010-MP-FN, publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 2010.

3 Modificado por el Decreto Legislativo N° 959 del 16 de agosto de 2004, norma de transicién procesal que
incorpord el articulo 301°-A al Cédigo de Procedimientos Penales, lo que motivé el inicio de la produccion de

precedentes vinculantes.

4 Vigente en varios Distritos Judiciales, ya que esta dispuesto su aplicacién progresiva.
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Penales, lo que motivo el inicio de la produc-
cién de precedentes vinculantes.

La Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica emite precedentes vinculantes, bajo las
siguientes modalidades:

1) Ejecutoria Suprema Vinculante se origi-
na por la decisiéon de una Sala Penal de
la Corte Suprema, de fijar como prece-
dente alguno de los considerandos de
su sentencia. El fundamento legal es el
inciso 1) del articulo 301°-A del Cédigo
de Procedimientos Penales.

2) Sentencia Plenaria, esta sentencia se han
acordado en Pleno de Jueces Supremos
para dilucidar sobre ejecutorias supre-
mas contrapuestas. El fundamento legal
es el inciso 2) del articulo 301°-A del Cé-
digo de Procedimientos Penales.

3) Sentencias Casatorias en las cuales se
establece que lo resuelto constituye doc-
trina jurisprudencial vinculante. Su
fundamento legal son los incisos 3) y 4)
del articulo 433° del Cédigo Procesal Pe-
nal.

4) Acuerdo Plenario, el articulo 116° de la
Ley Organica del Poder Judicial estable-
ce que: “Los integrantes de las Salas Es-
pecializadas pueden reunirse en plenos
jurisdiccionales nacionales, regionales o
distritales a fin de conocer jurispruden-
cia de su especialidad, a instancia de los
organos de apoyo del Poder Judicial’, es
decir se establecen reglas juridicas sobre
materia sustantiva, procesal o de ejecu-
cion.

La importancia de los acuerdos plena-
rios radica en el valor de consenso de la
judicatura peruana, fruto de la discusion
democratica de los jueces respecto de
los diferentes temas propuestos, erigién-
dose como referentes para el correcto
ejercicio de la funcidn jurisdiccional; en
consecuencia su materializacion es una

tarea constante y permanente en la bus-
queda de promover la cultura de la ju-
risprudencia. Estos acuerdos deben ser
divulgados en la comunidad juridica y
en la sociedad en general, con el objeto
de que sean tenidos en cuenta al mo-
mento de resolver los procesos judicia-
les. Asimismo deben ser publicados en
la pagina web del Poder Judicial.

Es importante el monitoreo de estas
decisiones debido a que permiten re-
troalimentarnos y poder generar un
desarrollo y aplicacion de la ley penal.
Existen acuerdos plenarios en derecho
material, derecho procesal y derecho de
ejecucion penal, en los cuales se han fija-
do criterios propios y temas conflictivos
que generan decisiones claras, determi-
nan cudl es la norma vigente, consolidan
la doctrina penal y ganan un cuerpo
dogmitico.

ACUERDOS PLENARIOS PARA
EL DESARROLLO DE DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL MILITAR
POLICIAL VINCULANTE

Actualmente, como se encuentra regu-
lada la doctrina jurisprudencial en la Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial, imposibilita desarrollar Acuerdos
Plenarios sobre diversos temas en materia
militar policial a fin de establecer doctrina
jurisprudencial vinculante, debido a que,
expresamente, la citada norma: 1) No otor-
ga fuerza vinculante sino sefala que, “la
doctrina jurisprudencial gufa el accionar de
los operadores jurisdiccionales y fiscales del
Fuero Militar Policial’, 2) No estd regulada su
publicidad (publicacién), y, 3) Existen discre-
pancias sobre quien la aprueba.

La Ley N° 29182, Ley de Organiza-
cién y Funciones del Fuero Militar Policial
(LOFFMP), modificada por el Decreto Le-
gislativo N° 1096 y por la Ley N° 29955, de
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manera contradictoria establece, en el arti-
culo 5°, inciso 6) y en el articulo 8°, dos ti-
pos de doctrinas que deben ser emitidas en
la Justicia Militar Policial. Una es la doctrina
jurisdiccional, que debe ser aprobada por el
Consejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial
(inciso 6 del articulo 5°) y, la otra, es la doc-
trina jurisprudencial, que debe ser aprobada
por el Pleno (articulo 8°).

La Ley N° 29955, modificé el articulo 5°,
e incorpord el inciso 6), estableciendo que:

“Articulo 5°, El Fuero Militar Policial es
unico y ejerce jurisdiccion en el dambito
nacional a través de sus 6rganos jerar-
quicamente organizados. Estd integrado
por 6rganos jurisdiccionales y fiscales de
nivel equivalente.

El Consejo Ejecutivo del Fuero Militar
Policial es el maximo o6rgano de gobier-
no y administracion. Estd conformado
por los vocales y fiscales supremos mi-
litares policiales, que son un total de
doce oficiales generales o almirantes,
en situacion de actividad o retiro, que
pertenecen al Cuerpo Juridico Militar
Policial.

(..)

Compete al Consejo Ejecutivo del Fuero
Militar Policial:

(...)

6) Aprobar la doctrina jurisdiccional
en materia penal militar policial, que
guia el accionar de los operadores ju-
risdiccionales y fiscales del Fuero Mi-
litar Policial. ...”

Por otro lado, el articulo 8° de la
LOFFMP establece que:

“Articulo 8°, El Tribunal Supremo Mi-
litar Policial es el maximo érgano juris-
diccional del Fuero Militar Policial. Su
sede es Lima.

Para el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales, el Tribual Supremo Militar
Policial se organiza en una Sala Suprema
Revisora, una Sala Suprema de Guerray
una Vocalia Suprema. Actua como Ple-
no para los acuerdos en doctrina juris-
. »
prudencial...

Analizadas ambas normas, las cuales son
muy parcas, dan a entender que no son obli-
gatorias, y ademds, que no han sido desarro-
lladas desde su entrada en vigencia.

En relacién a la competencia del Con-
sejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial de
aprobar la doctrina jurisdiccional en materia
penal militar policial, esta norma no seria efi-
caz debido a que:

- El Consejo Ejecutivo, érgano de admi-
nistraciéon, no tiene competencia ju-
risdiccional. Establecer que la doctrina
jurisdiccional sea aprobada por un el
Consejo Ejecutivo constituye una trans-
gresion a la autonomia de los jueces,
conforme lo ha sefialado, en el Poder
Judicial, en su voto singular, el Juez Su-
premo José Luis Lecaros Cornejo, en la
resolucion N° 297-2013-CE-PJ de fecha
28 de noviembre de 2013.

- La doctrina jurisdiccional estd referida
al organo jurisdiccional (judicial) y no
al organo fiscal, a pesar de la naturaleza
especial de la jurisdiccion militar poli-
cial otorgada constitucionalmente. La
labor de los jueces y fiscales es distinta.
La Ley de Organizaciéon y Funciones
del Fuero Militar Policial, diferencia la
funcién jurisdiccional (érgano judicial)
de la funcién fiscal. El articulo 8° de la
LOFFMP establece que el Tribunal Su-
premo Militar Policial, para el ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, se or-
ganiza en una Sala Suprema Revisora,
una Sala Suprema de Guerra y una Vo-
calia Suprema.
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Los articulos 21° al 25° de la LOFFPM
establecen que el 6rgano Fiscal Militar
Policial posee autonomia e independen-
cia en el ejercicio de sus funciones, tiene
una estructura propia y la designacion
de sus fiscales la realiza la Fiscalia Su-
prema Militar Policial; correspondien-
do a su Presidencia dirigir y orientar el
ejercicio de la funcion fiscal en el Fuero
Militar Policial.

En razoén a ello, la Presidencia de la Fis-
calia Suprema viene aprobando una serie
de Directivas y Circulares que regulan
la actividad de los Fiscales Militares
Policiales, como la Directiva N° 0001-
2013-FMP/FMP/P “Sobre Instrucciones
Generales para establecer un Sistema de
Turnos Fiscales, Directorio de Fiscales
Militares Policiales a nivel nacional y la
Operatividad Fiscal para la recepcion de
las denuncias presentadas por los delitos
de funcién previstos en el Cédigo Penal
Militar Policial”, la “Guia Répida para
Fiscales Militares Policiales”, El “Manual
de Actuaciones Fiscales y sus Forma-
tos Técnicos del Fiscal Militar Policial”
aprobado por Resolucion Administrati-
va N°037-2013-PFSMP/SP de fecha 27
de diciembre de 2013, etc., al considerar
que “los Fiscales Militares actiian con
autonomia e independencia’, que “son
un cuerpo jerarquicamente organizado’,
que “deben sujetarse a las instrucciones
que imparten sus superiores’ y ademas
que “actuan de forma corporativa sobre
la base del principio de unidad de la fun-
cion fiscal”

Por lo expuesto, los Fiscales Supremos
integrantes del Consejo Ejecutivo del
Fuero Militar Policial no pueden apro-
bar Acuerdos Plenarios que establezcan
doctrina jurisprudencial vinculante,
siendo esta atribucion solo del érgano
jurisdiccional, es decir de los Vocales

Supremos (Jueces Supremos) que inte-
gran la Sala Plena del Fuero Militar Po-
licial.

En relacién a que el Pleno del Tribunal

Supremo Militar Policial, apruebe la doctrina
jurisprudencial, tenemos:

El Pleno del Tribunal Militar Policial
(Pleno Jurisdiccional) estd integrado por
los Vocales Supremos (Jueces Supremos)
integrantes de la Sala Suprema Revisora,
la Sala Suprema de Guerra y la Vocalia
Suprema, teniendo como atribucion,
aprobar la doctrina jurisprudencial.

El articulo 32° del Reglamento de la Ley
N° 29182 “Ley de Organizacién y Fun-
ciones del Fuero Militar Policial”, apro-
bado por Resoluciéon Administrativa
126-2011/FMP/TSMP/SG, establece que
los Vocales Supremos, previa convocato-
ria del Presidente del Tribunal Supremo
Militar Policial, se reunen para coordi-
nar la labor jurisdiccional y desarrollar
criterios jurisprudenciales.

El articulo 8° de la LOFFMP es una nor-
ma muy parca. De ella se entiende que la
doctrina jurisprudencial no tiene carac-
ter vinculante para los jueces militares
policiales, por lo que, a fin de dar segu-
ridad juridica a los justiciables, asi como
predictibilidad a las decisiones judiciales
que daran credibilidad a la justicia mi-
litar policial legitimandola y mejorando
su imagen frente a la sociedad, se debe
establecer, expresamente, el caracter vin-
culante de la doctrina jurisprudencial, la
forma de su aprobacion, sefialar que, ex-
cepcionalmente el juez podra apartarse
del precedente vinculante establecido,
para lo cual deberd fundamentar su de-
cisiéon y que el precedente vinculante se
publicard en el Diario Oficial El Peruano
o en la pagina web del Fuero Militar Po-
licial.
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Asimismo, se tiene que establecer el 6r-
gano encargado de monitorear el cum-
plimiento de los precedentes y cuales
serian las consecuencias del incumpli-
miento del precedente vinculante por
parte del juez, que pueden ser juridicas
procesales, juridicas disciplinarias y ju-
ridicas penales.

Por lo expuesto, se deben introducir
cambios en la legislacién del marco nor-
mativo de la Justicia Militar Policial, Ley
de Organizaciones y Funciones del Fue-
ro Militar Policial y Codigo Penal Mili-
tar Policial, para una efectiva aplicacion
del precedente vinculante y de esa ma-
nera lograr la predictibilidad en este tipo
de Justicia.

CONCLUSIONES

1.

En la Justicia Militar Policial no existe
uniformidad de criterios entre los jue-
ces, lo que provoca la falta de predic-
tibilidad. Si bien la Ley N° 29182, Ley
de Organizacion y Funciones del Fuero
Militar Policial, modificada por el De-
creto Legislativo N° 1096 y por la Ley
N° 29955, tiene dos articulos que re-
gulan el precedente vinculante, estos
no contemplan otros mecanismos para
lograr la predictibilidad en este tipo de
justicia.

En el Marco Normativo de la Justicia
Militar Policial esta regulado el prece-
dente vinculante, concretamente en el
inciso 6) del articulo 5° y 8° de la Ley
de Organizacién y Funciones del Fuero
Militar y en el articulo 32° del Regla-
mento de la menciona Ley. Sin embar-
go, entre el inciso 6) del articulo 5°y los
articulos 8° y 32° mencionados, existe
contradicciéon. Ademas dichas normas
son muy parcas, a tal punto que sélo
se limitan a decir en el primer articu-

lo que, el Consejo Ejecutivo del Fuero
Militar Policial aprobara la doctrina
jurisdiccional en materia penal militar
policial que guia el accionar de los ope-
radores jurisdiccionales y fiscales del
fuero militar policial, mientras que los
articulos restantes seialan que el Pleno
aprobara la doctrina jurisprudencial,
sin precisar cudl es su naturaleza, sus
efectos, qué parte de la sentencia del
pleno jurisdiccional constituye prece-
dente vinculante, si su incumplimiento
es causal de Revision de Sentencia Fir-
me - el Cédigo Penal Militar Policial no
contempla el recurso de casacion -, qué
pasa frente a un juez que no lo aplica,
ddénde deben publicarse. Tal como esta
regulado, no tiene ningun efecto posi-
tivo para la predictibilidad de la Justi-
cia Militar Policial.

Al encontrase regulada la doctrina ju-
risprudencial en la legislacién militar
policial no es viable realizar acuerdos
plenarios en aplicacion del articulo 116°
de la Ley Organica del Poder Judicial.
Asimismo, cualquier acuerdo, directiva
u otro documento que se apruebe, que
no reuna las caracteristicas del prece-
dente vinculante, sera solo una guia
pedagogica para el accionar de los jue-
ces militares policiales, al igual que los
precedentes vinculantes emitidos por la
jurisdiccién ordinaria.

Es necesario derogar el inciso 6) del ar-
ticulo 5° y modificar el articulo 8° de la
Ley de Organizacion y Funciones del
Fuero Militar Policial, asi como el arti-
culo 453° del Codigo Penal Militar Poli-
cial para regular, de manera adecuada, el
precedente vinculante como mecanismo

de predictibilidad.

No existe al interior de la Justicia Militar
Policial un area que sancione cuando el
Juez no aplica el precedente vinculante.
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RECOMENDACIONES

1.

Derogar el inciso 6) del articulo 5° de
la Ley de Organizacion y Funciones del
Fuero Militar Policial.

Modificar el articulo 8° de la Ley de Or-
ganizacion y Funciones del Fuero Mili-
tar Policial®.

DEBE DECIR:
Articulo 8°.- Naturaleza y sede

“El Tribunal Supremo Militar Policial
es el maximo organo jurisdiccional del
Fuero Militar Policial. Su sede es la ciu-
dad de Lima.

Para el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales, el Tribunal Supremo Militar
Policial se organiza en una Sala Suprema
Revisora, una Sala Suprema de Guerra y
una Vocalia Suprema. Actiia como Pleno
Jurisdiccional para aprobar el preceden-
te vinculante o doctrina jurisprudencial
que tiene cardcter normativo y es de obli-
gatorio cumplimiento a partir del dia
siguiente de su publicacion en el Diario
Oficial “El Peruano” o en la pdgina web
del Fuero Militar Policial, lo que suceda
ultimo, para todas las instancias del Fue-
ro Militar Policial hasta su modificacién
por otro Pleno. Las otras instancias pue-
den apartarse del precedente siempre que
realicen una fundamentacion de hecho y

derecho y, ademds, sefialen las razones de
su inaplicacion. Al aprobar el precedente,
el Pleno sefialard la parte de la Sentencia
Plenaria que constituye precedente vin-
culante.

El Organo de Control de la Magistra-
tura Militar Policial es el competente
para conocer el proceso administrativo,
iniciado de oficio o denuncia de parte,
contra los jueces de las diferentes ins-
tancias por inobservancia del prece-
dente vinculante.

Por acuerdo de Sala Plena, a propuesta
de su Presidente, se podran constituir
otras Salas en funcion de los asuntos
que le sean sometidos a su considera-
cién”

Agregar el inciso 6) al articulo 453° del
Codigo Penal Militar Policial.

DEBE DECIR:

Articulo 453°.- Procedencia del Recur-
so de Revision de Sentencia Firme

“La revision de una sentencia firme
procede en todo tiempo y tinicamente
a favor del condenado, por los motivos
siguientes:

(-..)

6) Cuando la sentencia condenatoria
haya sido pronunciada incumpliendo

El articulo 8° de la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial

DICE:
Articulo 8°.- Naturaleza y sede

“El Tribunal Supremo Militar Policial es el méximo érgano jurisdiccional del Fuero Militar Policial. Su sede es

la ciudad de Lima.

Para el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, el Tribunal Supremo Militar Policial se organiza en una Sala
Suprema Revisora, una Sala Suprema de Guerra y una Vocalia Suprema. Actiia como Pleno para los acuerdos

de doctrina jurisprudencial.

Por acuerdo de Sala Plena, a propuesta de su Presidente, se podran constituir otras Salas en funcion de los

asuntos que le sean sometidos a su consideracién.”
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el precedente vinculante que establece
la doctrina legal, principios jurispru-
denciales, en materia penal militar
policial.”

4. Agregar el inciso 17) al articulo 25° del
Reglamento Interno de Organizacion y
Funciones del Organo de Control de la
Magistratura Militar Policial.

DEBE DECIR:

Articulo 25°.- Faltas muy graves
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EL CONTROL DE ACUSACION Y
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO EN EL
PROCESO PENAL MILITAR POLICIAL

Capitan FAP Alfredo ].F. Balbuena Pareja’

“(...) El objeto del proceso lo fija el Ministerio Publico, es decir, los
hechos que determinan la incriminacion y ulterior valoracién judicial
son definidos por el Fiscal, de suerte que el objeto del proceso se con-
creta en la acusacion fiscal (...)”.

Queja N° 1678-2006 expedido por la Sala Penal Permanente de la Corte Supre-

ma de Justicia de la Republica.

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto desarrollar las instituciones pro-
cesales del control de acusacién y del descubrimiento probatorio, para
ello es necesario abordar lo concerniente al principio acusatorio, el re-
querimiento acusatorio elaborado por el Organo Fiscal Militar Policial, su
estructura y contenido; asi como las facultades y pretensiones que postu-
len el actor civil y la defensa técnica. En esta linea, nuestro Cédigo Penal
Militar Policial, aprobado por el Decreto Legislativo N° 1094, adopta el
sistema procesal penal acusatorio con rasgos adversariales para el inicio,
desarrollo y conclusion del Proceso Penal Militar Policial, cuya esencia
es la de investigar y de ser el caso juzgar hechos ilicitos relacionados a
delitos de funcién. Es asi, que para poder realizar un corrector analisis y
desarrollo del presente trabajo es necesario abordar las normas procesales
del Cédigo Penal Militar Policial, asi como de las normas instrumentales
del Codigo Procesal Penal, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
Juzgados Penales Ordinarios y de la doctrina.

1 Capitan de la Fuerza Aérea del Pert, Abogado egresado en la Especialidad de
Derecho Penal por la Universidad de San Martin de Porres, con estudios concluidos
de maestria en Derecho Procesal y doctorado en Derecho.
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1. PRINCIPIO ACUSATORIO

El sistema acusatorio se proyecta asi en
una distribucion de funciones entre los suje-
tos que estan envueltos en un procedimiento,
de modo que la funcién de acusar, quedard
en manos de las partes; la funcién de la de-
fensa sera también ejercida con exclusividad
por aquellas , y la funcién de juzgar, sera la
unica atribuida al juez (...) El principio acu-
satorio significa, por tanto, una lucha inter
partes, una pelea delante de un tercero que
no sélo muestra un desinterés en la causa y
por los contendientes, sino que deberd abste-
nerse de realizar actuacion alguna en pos de
la certeza de una version u otra de los hechos.
Como consecuencia de ello, podemos afir-
mar que un verdadero proceso acusatorio no
puede ser entendido sin la neutralidad®

Para nuestro Tribunal Constitucional la
vigencia del principio acusatorio imprime al
sistema de enjuiciamiento determinadas ca-
racteristicas: “a) Que no puede existir juicio
sin acusacion, debiendo ser formulada ésta
por persona ajena al érgano jurisdiccional
sentenciador, de manera que si ni el fiscal ni
ninguna de las otras partes posibles formu-
lan acusacion contra el imputado, el proceso
debe ser sobreseido necesariamente; b) Que
no puede condenarse por hechos distintos de
los acusados ni a persona distinta de la acu-
sada; ¢) Que no pueden atribuirse al juzgador
poderes de direcciéon material del proceso
que cuestionen su imparcialidad™.

Asi mismo, la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia expresé que “(...) el principio acusatorio
significa que sin acusacion de parte no puede
celebrarse el proceso penal (nemo iudex sine
actore), pues la idea misma de la acusaciéon
se convierte en uno de los presupuestos para
su existencia y ulterior desarrollo del proce-
$0.”” En esta linea se suma lo afirmado por
Raul Pena Cabrera Freyre® quién expresa que
“El principio acusatorio lo resumimos en la
siguiente frase: “sin acusacion no hay dere-
cho” (nulla acusatione sine lege) y quien acu-
sa no puede juzgar”. Y para complementar lo
citado lineas arriba, Jorge E. Vazquez Rossi
sostiene que el “(...) principio acusatorio im-
plica, en primer lugar, la neta diferenciacion
de los papeles procesales de acusar y decidir
a la que ya nos hemos referido, y que tiene
que ver también con una manifestacién dual
del poder penal estatal que limita y condicio-
na la decision jurisdiccional a la precedente
acusacion®.

En este orden de ideas, la Justicia Militar
Policial constituye una jurisdiccién excep-
cional conforme al mandato constitucional
en su articulo 139 inciso 1, en concordancia
con los articulos 21° y 25°, numerales 1, 2, 3,
4,5y 6 delaLey N°29182 de la Ley de Orga-
nizacién y Funciones del Fuero Militar Poli-
cial y alo previsto en los articulos 226° y 227°
del Cédigo Penal Militar Policial, aprobado
por el Decreto Legislativo Nro. 1094; estable-
cen que el Organo Fiscal Militar Policial es

GUERRERO PALOMARES, Salvador (2005) El principio acusatorio. Editorial Aranzadi S.A. Navarra, Espafa, pp. 81 y 82.

3 Nuestro Tribunal Constitucional N° 2005-2006-HC/TC en su fundamento 5 cité lo expuesto por Gémez Colomer,
Juan - Luis. El Proceso Penal en el estado de derecho. Diez estudios doctrinales. Lima, Palestra, 1999.

4 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia recaida en la Casaciéon N° 31795, dis-

ponible en:
rio/31795(16-09-09).doc>.

<http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/indice_tematico_sistema_penal_acusato-

5 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul (2011) Manual de Derecho Procesal Penal con Arreglo al Nuevo Cddigo
Procesal Penal, Editorial San Marcos, 3ra. Edicion, Lima, p. 50.

6 VAsQUEZ Rosst, Jorge E. (1995) Derecho Procesal Penal, Tomo I, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fé — Argentina,

p. 353.
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el titular de la accion penal militar publica y
por tanto, sobre este recaen varias atribucio-
nes y funciones dentro de las fases del pro-
ceso penal militar policial, siendo estos dis-
positivos normativos las materializaciones de
los principios acusatorio y de obligatoriedad
que permite al Organo Fiscal Militar Policial
sobre la base de los actos de investigacion de
cargo y descargo recabados durante la fase de
investigacion y con criterio de objetividad,
llevarlo a la conclusién de la realizaciéon de
un evento delictivo de funcién y de la pre-
sunta responsabilidad penal del militar o
policia investigado; es decir, el Fiscal podra
emitir su requerimiento acusatorio o, en su
defecto, solicitar el sobreseimiento de la in-
vestigacion.

2. ACUSACION FISCAL

La acusacidn fiscal es un acto de postu-
lacién del Ministerio Publico que promueve
el régimen de monopolio en los delitos su-
jetos a persecucion publica (...) la acusacion
la Fiscalia fundamenta y deduce la preten-
sidén penal, esto es, la peticion fundamenta-
da dirigida al 6rgano jurisdiccional para que
imponga una sancién penal a una persona
por la comisiéon de un hecho punible que se
afirma que ha cometido. La Fiscalia, como se
sabe, en virtud del principio de legalidad u
obligatoriedad, esta obligada a acusar cuan-
do las investigaciones ofrecen base suficiente
sobre la comision del hecho punible atribui-
do al imputado’. A ello, Claus Roxin sostiene
que “La fiscalia, en virtud del principio de le-
galidad (...) estd obligada a acusar cuando las

investigaciones ofrecen “motivos suficientes
para la promocién de la accién publica” (...)
esto es, cuando existe una sospecha suficiente
sobre la comision del hecho punible (...)™

La acusacion es el acto mas eminente del
ejercicio de la accion penal por el cual el or-
gano publico concreta, objetiva y subjetiva-
mente, la pretension. Se imputa solamente a
persona determinada una especifica respon-
sabilidad con respecto a una conducta califi-
cada como delito que se le atribuye. Se nutre
de los elementos de conviccion que surgen de
las pruebas reunidas en el sumerio. Para su
eficacia procesal la acusacion debe integrarse
con la intimacién. Sélo asi la defensa resulta-
rd inviolable. Esa intimacion se produce por
distintos actos del tribunal, adecuados a los
sistemas legislativos, y consiste en la comple-
jay clara transmision al imputado del hecho
o hechos que se le atribuyen. Para acusar no
se requiere certeza sobre la culpabilidad o
punibilidad del imputado, basta un mérito
de probabilidad o sea fundado en elementos
de conviccién suficientes para que proceda la
apertura del juicio’.

La resolucidon de acusacion, ademads de
acto trascendente e importante del proceso
penal, que marca el inicio del juicio, al mis-
mo tiempo se rige en el marco juridico por
que fija y precisa los cargos imputados a la
persona investigada, quien de este modo, al
conocer el ambito y alcance de la acusacion,
puede estructurar el ejercicio del derecho de
defensa en sus distintos aspectos'’. El escrito
de acusacidn tiene por objeto definir los he-
chos juridicamente relevantes que conducen

7 Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ-119 expedido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, fundamento 6.
8 RoxiN Craus (1998) Derecho Procesal Penal. Editorial del Puerto S.R.L. 2da Reimpresiéon 2003, Buenos Aires -

Argentina, p. 338.

9 CLARIA OLMEDO, Jorge A. (1998) Derecho Procesal Penal, Tomo II, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires-

Argentina, p. 31.

10 Casacion 35390 expedida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Superior de Justicia de la Republica de Colombia.
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a unos cargos penales que van a formular al
acusado. Igualmente, busca entrabar la rela-
cidn juridico procesal, y definir la competen-
cia del juez conforme a dichos cargos. Adi-
cionalmente, da inicio a una etapa de debate
que concluye con una audiencia de juicio
publico oral, con inmediacién de pruebas,
contradiccién, concentrado y con todas las
garantias'’.

Es asi, que el Fiscal Militar Policial, al
disponer la conclusién de la investigacion
preparatoria, evaluara bajo los alcances del
principio acusatorio y criterio de objetividad
si de los actos de investigacion recabados per-
mitan emitir acusacion fiscal o solicitar el so-
breseimiento respectivo conforme al articulo
370° del Codigo Penal Militar Policial.

3. ELABORACION DEL
REQUERIMIENTO ACUSATORIO
MILITAR POLICIAL

La acusacion fiscal debe reunir determi-
nados requisitos que condicionan su validez
(...) desde la perspectiva objetiva, la acusa-
cién fiscal ha de respetar acabadamente los
requisitos objetivos referidos a la causa de
pedir: fundamentacion factica y fundamen-
tacion juridica, y al petitum o petitum de una
concreta sancion penal'?. La base para que el
fiscal presente el escrito de acusacion surge de
los elementos materiales probatorios, eviden-
cia fisica o informacién legalmente obtenida;
se pueda afirmar, con probabilidad de ver-
dad, que la conducta delictiva existio y que
el imputado es autor o participe. La probabi-
lidad de verdad para efectos de presentar el
escrito de acusacion ha de entenderse por el

fiscal como su convencimiento razonable de
que a partir de los elementos materiales pro-
batorios o evidencias fisicas o informaciones
legalmente obtenidas podra conseguir en el
juicio oral la prueba necesaria para conven-
cer al juez mas alla de toda duda®. Es asi, que
el Organo Fiscal Militar Policial, al momen-
to de formular su requerimiento acusatorio,
debera observar lo establecido en el articulo
375° del Cédigo Penal Militar Policial, es de-
cir, debera analizar los siguientes puntos:

a. Identificacion del acusado

El Fiscal Militar Policial, al momento de
formular su requerimiento acusatorio, debe
de observar de manera precisa y concreta la
plena identificacion del acusado militar o po-
licial, es decir, deberd detallar datos suficien-
tes e idoneos que permitan ver con claridad
que no existe homonimia con otra persona.
Para ello, se debera indicar Grado y Situacién
Militar, Institucion a la que pertenece y el ni-
mero de serie que le fuere asignado, el nume-
ro de su Documento Nacional de Identidad,
especialidad, nombres y apellidos completos,
unidad o dependencia militar y/o policial a
la cual pertenece, nacionalidad, entre otras
informaciones utiles para dicha individuali-
zacion.

b. Narracion del evento delictivo de
funcion y atribucion de cargos

Es preciso que el Requerimiento acu-
satorio narre, de forma clara, precisa y de-
tallada, como sucedi6 el evento delictivo de
funcién, es decir, una narracién cronolédgica
de lo que sucedio, precisando, fechas, luga-
res, entro otros datos propios de la narracion.

11 VILLEGAS ARANGO, Adriana (2008) El Juicio Oral en el Proceso Penal Acusatorio. Editorial Galeria Grafica Compafiia

de Impresion S.A. Colombia, p. 18.
12 Acuerdo Plenario N°. 6-2009/CJ.11, fundamento 6.

13 Fiscalia General de la Nacién de Colombia. Manual de Procedimientos de la Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio,

(2009), p. 134.
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Para luego, atribuir cargos individualizados
para cada uno de los acusados, en los cuales
se identificara su grado de autoria o partici-
pacion. Estas precisiones estan vinculadas
al principio de imputacién necesaria. A ello
James Redtegui Sanchez ha sefialado que: “El
principio (constitucional) de la imputacién
necesaria —concreta— se sustenta en tres sub
principios: motivacion, legalidad y defensa
(...) El derecho a una imputaciéon concreta
se apoya, ineludiblemente, en la ley, porque
tampoco se trata que el juzgador (o el fiscal)
cree imputaciones incriminatorias al azar,
por mas concretas y certeras que éstas sean,
sin tener como base y limite el imperio de
la ley. Y esto responde a una idea elemental:
todo procedimiento penal garantista —donde
se encuentra el derecho bajo estudio- debe
tener como objetivo resguardo el Estado de
Derecho, de tal forma que el derecho a obte-
ner una resolucién con imputacién concreta,
comienza en la actividad legislativa (en los
tipos penales) y termina en la actividad judi-
cial (en la resolucion de casos concretos) (...)
es un derecho de los justiciables a obtener de
los 6rganos estatales explicaciones concretas
de los cargos que le imputan, y es obligacion
de los organos estatales brindar esa la infor-
macion a los justiciables. Es una obligacién
porque proviene de la motivacién de las re-
soluciones judiciales y el correcto juicio de
tipicidad; y se trata de un derecho porque
proviene del derecho de defensa que le asiste
a todo ciudadano al cual le imputan un hecho
criminoso. (...)”™*

La formulacion de la imputacién proce-
de del material acopiado por la Fiscalia que
hacen posible inferir que el indicado es autor

o participe de la presunta conducta punible
investigada; consiste en el acto, realizado en
audiencia ante el juez de control de garantias,
a través del cual la Fiscalia comunica a una
persona su calidad de imputado, poniéndole
de presente los hechos materia de investiga-
cién®. Siendo pertinente que el Organo Fis-
cal Militar Policial observe y aplique, por re-
mision, lo establecido en los literales a), b), ¢),
d) y e) de los numerales 1y 2 del articulo 349°
del Cédigo Procesal Penal. Es preciso citar a
Pablo Talavera Elguera, quien ha comentado
que “la acusacion solo puede referirse a he-
chos y personas incluidos en la disposicién
de formulacion de investigacion preparato-
ria, aunque se efectuare una distinta califica-
cion juridica'e.

c. Elementos de conviccion de que
sustenten la responsabilidad penal

En este punto, el Fiscal Militar Policial
debera sustentar su requerimiento acusato-
rio en elementos de convicciéon recabados
durante la investigacion preliminar y prepa-
ratoria. Esta exigencia se encuentra respal-
dada en los principios de motivaciéon de los
pronunciamientos fiscales y de interdiccion
de la arbitrariedad; sobre el primero, nues-
tro Tribunal Constitucional ha expresado:
“El derecho al debido proceso comprende
una serie de derechos fundamentales de or-
den procesal, cada uno de los cuales cuenta
con un contenido constitucionalmente pro-
tegido que le es propio. De ello puede des-
prenderse que uno de los derechos que con-
forman el derecho al debido proceso es el
derecho a la debida motivacion de las reso-
luciones fiscales. En efecto, este derecho se

14  REATEGUI SANCHEZ, James (2008) El control constitucional en la etapa de calificacion del proceso Penal. Palestra

Editores S.A.C. Lima - Perd, p. 84 y 81.

15 AN DRADE CASTRO, Jason y CORDOVA ANGULO, Miguel (2007) Estructura basica del sistema procesal colombiano,
Editado por el departamento de publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota — Colombia, p. 76.
16 ~ TALAVERA ELGUERA, Pablo (2004) Comentarios al Nuevo Codigo Procesal Penal. Editorial GRILEY. Lima, p. 64.
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constituye en una garantia del denunciante
del ilicito penal frente a la arbitrariedad fis-
cal, que garantiza que las resoluciones fisca-
les no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los magistrados fiscales, sino en
datos objetivos que proporciona el ordena-
miento juridico o los que se deriven del caso.
Asimismo este derecho obliga a los magis-
trados fiscales a resolver la pretension de la
parte denunciante de manera congruente
con los términos en que vengan planteadas,
sin cometer, por lo tanto, desviaciones que
supongan modificacion o alteracion del de-
bate fiscal. El incumplimiento total de dicha
obligacion, es decir, el dejar incontestada la
pretension penal, o el desviar la decision del
marco del debate fiscal generando indefen-
sion, constituiria vulneracién del derecho
a la tutela procesal efectiva y también del
derecho a la motivacién de las resoluciones
fiscales".

Este principio se cobra sustento norma-
tivo conforme a lo previsto en los articulos
226°y 227° del Cédigo Penal Militar Policial
que regula las funciones de la Fiscalia Militar
Policial. Y respecto al segundo principio de
interdiccién de arbitrariedad, Pablo Sdnchez
Velarde sostiene “Consecuentemente, todas
las decisiones juridicas que adopten los re-
presentantes del Ministerio Publico deben
sujetarse a tales criterios a fin de no afectar
la facultad de discrecionalidad del Fiscal. Lo
que en buena cuenta refuerza la posicion ob-
jetiva que debe asumir tanto en las diligencias
de investigacion que realiza como en la califi-
cacion juridica de los casos que estan bajo su

control. En este punto consideramos que no
radica inconveniente alguno en la aplicacién
de este principio, sino que es conveniente
realizar una correcta interpretacion de aquel,
pues existira siempre la posibilidad de que el
imputado alegue la violacién de dicho prin-
cipio ante cualquier decisién procesal o de
calificacion juridica que no comparte, formu-
lando acciones de garantia sin mayor ampa-
ro constitucional, como puede verse de otras
sentencias del Tribunal Constitucional'.

En tal sentido, la labor de los represen-
tantes del Ministerio Publico, en todas sus
instancias, estd enmarcado bajo los parame-
tros de la debida motivacion y la prohibicion
de la arbitrariedad, por tanto, cada una de las
decisiones que adopten, deberan ser conse-
cuencia de una deduccion razonada de los
hechos del caso, las pruebas aportadas y su
valoracion juridica, las mismas que deberan
ser expuestas. De lo contrario, se incurriria
en un acto de arbitrariedad, que como ya se
ha senalado, se encuentra proscrito®. Ello,
también tiene respaldo en nuestro ordena-
miento procesal militar policial en su articulo
227°, que regula el criterio de objetividad que
deberd ser observado por el Fiscal Militar Po-
licial al emitir sus actos funcionales.

d. Calificacion legal

De igual modo, el Fiscal Militar Policial
al efectuar la calificacion legal del delito de
funcién que atribuye al acusado, lo debera
realizar respetando a cabalidad el principio
de legalidad previsto en el articulo 2 inciso 24
literal d) de la Constitucion Politica del Peru,

17 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03379-2010-AA/TC de fecha 09 de mayo del
2011, fundamento 5; disponible en: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/03379-2010-AA.html>.

18  Articulo publicado por Pablo Sanchez Velarde titulado Ministerio Publico y el proceso penal en las senten-
cias del Tribunal Constitucional, disponible en: <http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/

an_2009_11.pdf>.

19  Directiva N° 005-2010-MP-FN aprobada por la Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 2045-2012-MP-FN,
publicada como separata especial en el Diario Oficial “El Peruano” el 15 de agosto del 2012.
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en concordancia con el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial
y el respectivo tipo penal militar policial que
se atribuye. A su vez, el Organo Fiscal Mili-
tar Policial deberd solicitar y fundamentar la
pena privativa de libertad asi como las con-
secuencias juridicas del delito que considere
pertinentes al caso; para ello, es necesario
remitirnos al articulo 349° numeral 1, literal
f) del Cddigo Procesal Penal sino también
aplicar una interpretacion sistematica del or-
denamiento procesal penal en su conjunto. Al
respecto Anibal Torres Vasquez senala “En el
ordenamiento, cada norma esta dispuesta de
tal manera que la una se apoya en otra u otras
Y, a su vez de apoyo a otras; o, lo que es lo mis-
mo, las normas que integran el ordenamiento
son partes conectadas que se apoyan mutua-
mente, de suerte que las unas se aplican por
medio de las otras (...) la interpretaciéon no
puede encerrarse dentro de los estrechos li-
mites del texto literal de la norma, sino que
en principio elemental de hermenéutica,
aconseja analizar sus resultados a la luz de
los otros elementos: histdricos, sociales, sis-
tematicos (,,,) la combinacion de los diversos
elementos de interpretacion, en la que tiene
un papel decisivo el elemento sistematico,
nos permitira escoger el sentido de uno de
los textos con preferencia a otro u otros para
poder superar las contradicciones existentes,
aclarar los textos oscuros o completar los in-
suficientes”™.

e. Determinacion de la reparacion civil

Con relacion, a la determinacion de la
reparacion civil que debe de fijar el Fiscal Mi-
litar Policial en su requerimiento acusatorio,
se debe tener en cuenta que “La acusacion

fiscal, ante la acumulacién del proceso civil al
proceso penal (...) también importa la intro-
duccién de la pretension civil, basada en los
dafios y perjuicios generados por la comisién
de un acto ilicito. En funcién a su caracteris-
tica singular, la acusacion fiscal ha de senalar
tanto la cantidad en que se aprecien los da-
nos y perjuicios en la esfera patrimonial del
perjudicado causados por el delito o la cosa
que haya de ser restituida, como la persona o
personas que aparezcan responsables (...) yel
hecho en virtud del cual hubieren contraido
esa responsabilidad*”. Es decir, el Fiscal Mi-
litar Policial debera tener presente la peticion
del contenido de la reparacidn civil que el ac-
tor civil le presente conforme a los articulos
221°y 222° del Cédigo Penal Militar Policial.
A ello, el Fiscal Militar Policial debera obser-
var y cumplir lo normado en el articulo 51°,
52°y 55° del cuerpo normativo en mencion,
que regula lo concerniente a la reparacion ci-
vil, es decir, en el escrito acusatorio, debera
contener la identificacion del bien que debera
ser restituido o si no es posible el pago de su
valor y la indemnizacion por los dafos y per-
juicios como consecuencia de la comision del
delito de funcién. Sin perjuicio de ello, el pro-
pio cuerpo normativo establece que el Fiscal
Militar Policial deberd aplicar lo establecido
en el Cédigo Civil.

f. Ofrecimiento de elementos
probatorios

Finalmente, el requerimiento acusatorio
debera contener el ofrecimiento de los elemen-
tos probatorios que lo sustentan, ello guarda
relacion a lo establecido en el articulo 376° del
Codigo Penal Militar Policial y sobre esta base
el Organo Fiscal Militar Policial debera:

20  Torres VASQUEZ, Anibal (2001) Introduccidn al Derecho - Teoria General del Derecho. Editorial TEMIS, Santa Fe de

Bogota — Colombia, pp. 565, 566 y 567.
21 Acuerdo Plenario N° 6-2009/CJ-116, fundamento 6.
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- Senalar y acompanar en copia certificada
los elementos probatorios que acreditan
los hechos y circunstancias que busca
probar en su requerimiento acusatorio.

- Ofrecer los testigos y peritos que expon-
dran en el juicio oral y sobre puntos que
versara su presentacion asi como, de ser
el caso, sobre qué documentos declara-
ran.

- Cualquier otro medio probatorio que
sustente el requerimiento acusatorio, de
conformidad a lo establecido en el arti-
culo 268° del Cddigo Penal Militar Poli-
cial.

Siendo preciso indicar que el Fiscal Mi-
litar Policial, en su requerimiento acusato-
rio, debera citar la pertinencia, conducen-
cia o idoneidad y utilidad de los elementos
probatorios. Al respecto, Pablo Talavera
Elguera sostiene que la pertinencia “Es la
relacién légica entre el medio y el hecho por
probar. En consecuencia, prueba pertinente
es aquella que de alguna manera hace re-
ferencia al hecho que constituye objeto del
proceso’, y con relacion a la utilidad, expresa
“La utilidad puede ser definida como aque-
lla cualidad del medio de prueba que hace
que éste sea adecuado para probar un hecho.
La prueba, ademas de ser pertinente, debe
ser util>*

g. Otros aspectos resaltantes para
la acusacion

Otros aspectos que pueden plantearse en
el requerimiento acusatorio pueden ser los si-
guientes:

- Sison varios hechos y/o personas mate-
ria de investigacion preparatoria, el Fis-
cal Militar Policial, luego se recabar los
elementos probatorios, puede solicitar
el sobreseimiento de algunos hechos y/o
personas y por otras formular acusacion
fiscal. En este caso, nos encontraremos
dentro de los alcances del articulo 348°
numerales 2 y 3 del Cddigo Procesal
Penal, de aplicacion supletoria que nos
da luces y soluciones de cémo el Juez
Militar Policial debe resolver el requeri-
miento acusatorio mixto solicitado por
el Fiscal Militar Policial.

- Si durante la investigacion preparatoria
el Fiscal Militar Policial advierte indi-
cios de la comision de otros delitos de
funcién o comunes a personal militar o
civil, remitird copias de las actuaciones
procesales pertinentes al Fiscal Militar
Policial y/o Fiscal en lo Penal correspon-
diente para que proceda de acuerdo a sus
atribuciones.

- Entre otras situaciones que podran
plantearse de acuerdo a la naturaleza y

22 Al respecto nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida del Expediente Nro. 06712-2005-HC/TC, en su
fundamento 26 ha expresado: (...) Pertinencia: Exige que el medio probatorio tenga una relacion directa o indirecta
con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios pertinentes sustentan hechos relacionados directamen-
te con el objeto del proceso. Conducencia o idoneidad: El legislador puede establecer la necesidad de que determinados
hechos deban ser probados a través de determinados medios probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio
probatorio que se encuentre prohibido en determinada via procedimental o prohibido para verificar un determinado
hecho. Utilidad: se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar
probabilidad o certeza. Solo pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que presten algtin servicio en el proce-
so de conviccion del juzgador, mas ello no podré hacerse cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar
hechos contrarios a una presuncion de derecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios para acreditar hechos
no controvertidos, imposibles, notorios, o de publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de
juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar
con él los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando se ofrecen medios probatorios superfluos(...).

23 TALAVERA ELGUERA, Pablo (2009) La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Academia de la Magistratura. Lima, pp. 54

y 57.
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magnitud de los hechos materia de in-
vestigacion.

Finalmente, nuestro intérprete consti-
tucional ha senalado que “(...) el Fiscal
no decide, sino que, mas bien, pide que
el drgano jurisdiccional juzgue o, en su
caso, que determine la responsabilidad
penal del acusado; esto es, que realiza su
funcién persiguiendo el delito con de-
nuncias o acusaciones, pero no juzga ni
decide, porlo que, si bien la actividad del
Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito, al formalizar la de-
nuncia o al emitir la acusacion fiscal, se
encuentra vinculada al principio de in-
terdiccion de la arbitrariedad y al debido
proceso, sus actuaciones son postulato-
rias y no decisorias sobre lo que la judi-
catura resuelva’**

4. CONTROL DEL REQUERIMIENTO
ACUSATORIO EXPEDIDO POR EL
ORGANO FISCAL MILITAR POLICIAL
POR PARTE DE LA DEFENSA Y DEL
ACTOR CIVIL

El ordenamiento procesal penal militar
policial establece que los sujetos procesales
que pueden efectuar el respectivo control de
la acusacién elaborada y presentada por el
Organo Fiscal Militar ante el Juzgado de In-
vestigacion Preparatoria Militar Policial, son
el actor civil y la defensa, conforme lo estable-
cen los articulos 378°y 370° del Cédigo Penal
Militar Policial.

a. Control del requerimiento acusatorio
por parte del agraviado y el actor civil

El actor civil es un sujeto formalmen-
te constituido en el proceso penal, quien

introduce la pretension reparadora, y su ac-
tuacion estara orientada a aportar la prueba
necesaria para acreditar la entidad y magni-
tud del dafio ocasionado con el delito, a fin
de obtener la adecuada reparacion civil, sin
perjuicio de que pueda colaborar en la acre-
ditacién de la responsabilidad penal del pro-
cesado, ofreciendo medios de investigacion
y de prueba, o participando en los actos de
investigacion, entre otros®. El Fiscal Militar
Policial en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 378° del Cédigo Penal Militar Poli-
cial, debera poner en conocimiento del agra-
viado que lo hubiera solicitado ser informado
y del actor civil de la acusacion fiscal, quienes
en el plazo de 5 dias podran formular los inte-
reses y pretensiones que busquen en el proce-
so penal militar policial. Es decir, el agravia-
do y el actor civil analizaran el contenido del
requerimiento acusatorio poniéndole mayor
énfasis en el extremo de la reparacion civil,
ya que el actor civil, en su oportunidad, con-
forme lo establecen los articulos 221° y 222°
del Cédigo Penal Militar Policial present6 y
solicito al Fiscal Militar Policial su pretension
resarcitoria. De igual modo, podra presentar,
si asi lo considera, otros elementos probato-
rios que reafirmen su pretension civil produ-
cida como consecuencias juridicas del delito
de funcion.

En ese punto es importante resaltar que
la gran mayoria de delitos de funcién los
agraviados son las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, cuya defensa se encuentra a cargo
de sus respectivos Procuradores Publicos,
conforme lo establece el articulo 47° de la
Constitucion Politica del Estado en concor-
dancia con lo establecido en el Decreto Le-
gislativo N°. 1068 y su reglamento aprobado

24  Sentencia recaida en el Expediente Nro. 0026-2011-HC/TC de fecha 20 de abril del 2011, en su fundamento 3;
disponible en: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00216-2011-HC.html>.

25  GALVEZ VILLEGAS, Tomads Aladino y DELGADO ToVAR, Walther Javier (2013) Pretensiones que pueden ejercitarse en

el proceso penal. Jurista Editores, Lima, p. 86.
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por el Decreto Supremo N°. 017-2008-JUS y
conforme a lo normado en el articulo 225°
del Cédigo Penal Militar Policial. A ello debe
agregarse lo expuesto por nuestra Corte Su-
prema de Justicia, en su Acuerdo Plenario N°.
4-2012/CJ-116 que expreso6 “(...) la constitu-
cién como actor civil no se encuentra referida
unicamente a la pretension civil, dado que el
asi constituido en responsable, representa-
ci6on de los intereses del Estado, también debe
colaborar en el esclarecimiento de los hechos
sometidos a proceso, y aportar elementos que
permitan demostrar la comision delictiva y
la magnitud del dafno causado, por lo que se
requiere que el Procurador Publico participe
activamente durante el desarrollo de las eta-
pas del proceso penal (...)". Es decir, el actor
civil durante la fase investigativa como en
la audiencia de control de acusacién podra
también aportar elementos probatorios que
coadyuven al esclarecimiento de los hechos y
la responsabilidad penal del acusado.

Siendo asi, en la audiencia de control de
acusacion ante el Juzgado de Investigacion
Preparatoria Militar Policial debera exponer
oralmente los hechos que tienen como base
su pretension resarcitoria y precisard los ele-
mentos probatorios que los sustente y para
que estos pueden ingresar al debate en el
juicio oral, el actor civil deberd sustentar la
pertinencia, conducencia y utilidad de cada
uno de ellos. Asi mismo, en la audiencia de
control podré contradecir las alegaciones que
formule la defensa técnica contra su preten-
sion, los elementos probatorios que la susten-
te o de cualquier otro traslado que se le corra
en dicha diligencia. A ello, nuestro legislador
ha recogido lo previsto en el Principio N°. 16
que prevé el acceso de las victimas a la tutela
juridicial del Proyecto de Principios sobre la
Administracion de Justicia por los Tribunales
Militares, elaborado por Emmanuel Decaux
para la 62 periodo de sesion de la Comision
de Derechos del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas.

b. Control del requerimiento
acusatorio por parte de la defensa
del investigado

El Juzgado de Investigacion Preparatoria
Militar Policial, una vez recibido el requeri-
miento acusatorio militar policial, debera no-
tificarlo a la defensa, dando cumplimiento a
lo establecido en el articulo 379° del Cédigo
Penal Militar Policial, pudiendo la defensa en
el plazo de 10 dias tomar las siguientes accio-
nes:

- Objetar la acusacion por defectos forma-
les, para lo cual la defensa técnica deberd
considerar que la acusacion fiscal militar
policial adolece de defectos formales es-
tablecidos en el articulo 375° del Cédigo
Penal Militar Policial, las cuales deben
ser detalladas y sustentadas por escrito
y expuestas oralmente en la audiencia
de control. Estos argumentos seran re-
batidos por el Fiscal Militar Policial y el
Actor Civil, siendo finalmente resuelto
por el Juez Militar Policial en su respec-
tivo pronunciamiento. Si el Organo de
la Jurisdiccién Militar Policial acoge lo
planteado por la defensa técnica, se pro-
cederd conforme a lo normado de mane-
ra supletoria en el articulo 352° numeral
2 del Cédigo Procesal Penal, el cual dis-
pone:

“Si los defectos de la acusacion requie-
ren un nuevo andlisis del Ministerio
Publico, el Juez dispondra la devolucion
de la acusacion y suspendera la audien-
cia por cinco dias para que corrija el
defecto, luego de lo cual se reanudara.
En los demas casos, el Fiscal, en la mis-
ma audiencia, podra hacer las modifi-
caciones, aclaraciones o subsanaciones
que corresponda, con intervencién de
los concurrentes. Si no hay observacio-
nes, se tendra por modificado, aclarado
o saneado el dictamen acusatorio, en
los términos precisados por el Fiscal,
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en caso contrario resolverd el Juez me-
diante resolucion inapelable”.

Por lo que, el Juzgado de Investigacion
Preparatoria Militar Policial puede rea-
lizar dos acciones: a) devolver el reque-
rimiento acusatorio al Organo Fiscal
Militar Policial para que subsane los
defectos advertidos en la acusacion fis-
cal en el plazo de 5 dias; y, b) que en la
propia audiencia el Fiscal Militar Poli-
cial oralmente efecte las modificacio-
nes, aclaraciones o subsanaciones que
no alteren gravemente el requerimiento
acusatorio. Respecto al primero supues-
to, el Juzgado de Investigacion Prepara-
toria de Zarumilla de la Corte Superior
de Justicia de Tumbes ha considerado
“(...) el Ministerio Publico ha peticiona-
do por escrito se “integre” la pena ini-
cialmente peticionada en la acusacidn,
y en audiencia, ha solicitado una pena
distinta a la consignada en su acusacion
escrita; sin embargo, tal circunstancia a
criterio del Juez que suscribe, no puede
ser corregida del modo pretendido por
el Ministerio Publico, pues, estd incide
directamente en uno de los aspectos mas
relevantes y sustanciales de la acusacidn,
como es la pena solicitada, la cual re-
quiere de la debida motivacién y susten-
to; como es obvio, la marcada diferencia
entre la pena inicialmente peticionada
(...) yla expuesta en el escrito y susten-
tada en audiencia por la seforita Fiscal
(...) no pueden subsanarse con el mero
argumento de un error tipografico, tan-
to mas si en el mencionado escrito no se
hace referencia a las circunstancias que
se ha tenido en cuenta para arribar a la
conclusiéon que debe imponerse dicha

penalidad contra el agente (agravantes
o atenuantes); esto es, no se invoca las
circunstancias o motivos que se ha te-
nido en cuenta (...) lo cual debe subsa-
narse del modo previsto por la ley, ello
a efectos de generar el contradictorio y
el debate respectivo en audiencia™. Y
con relacion al segundo supuesto, Victor
Cubas Villanueva senala “El fiscal po-
dra en la misma audiencia, presentado
el escrito respectivo, modificar, aclarar
o integrar la acusacién en lo que no sea
sustancial”?

Deducir excepciones, en este punto la
defensa técnica conforme lo establece
los articulos 166°, 167° y 168° numeral 2
del Cddigo Penal Militar Policial podra
presentar y sustentar oralmente en la au-
diencia de control de acusacidn las cues-
tiones previas y excepciones, las cuales
seran admitidas o desestimadas por el
Juzgado de Investigacién Preparatoria
Militar Policial; de estimarse o desesti-
marse los mecanismos técnicos de de-
fensa planteados por la defensa técnica
se procedera conforme a lo normado
de manera supletoria en el articulo 352
numeral 3 del Cédigo Procesal Penal el
cual establece:

“De estimarse cualquier excepcién o
medio de defensa, el Juez expedird en la
misma audiencia la resoluciéon que co-
rresponda. Contra la resolucién que se
dicte, procede el recurso de apelacion.
La impugnacién no impide la continua-
cién del procedimiento”

Solicitar el saneamiento o plantear la

nulidad de determinada actuacién pro-
cesal, en el primer supuesto la defensa
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26 Resolucion N°. 11 de fecha 25 de Febrero del 2010 recaida en el Expediente N°. 2009-011-04-JIPZ.

27  Cusas VILLANUEVA, Victor (2009) El nuevo proceso penal peruano. Teoria y practica de su implementacion. Palestra
Editores, Lima, p. 482y 483.
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técnica al amparo de los articulos 261°
y 266° del Cdédigo Penal Militar Policial
solicitara al Juzgado Militar Policial si
alguna actuacion procesal que beneficie
a la posicion de la defensa tuviera de-
fectos argumentara su saneamiento. En
el segundo supuesto, la defensa técnica,
si lo considera, solicitard conforme a
lo previsto en los articulos 260°, 263° y
264° del cuerpo normativo en mencion,
y fundamentarad si la actuacion procesal
que deduce la nulidad ha sido realizada
violando los derechos fundamentales o
garantias procesales (prueba prohibida)
o de manera irregular (prueba ilegal).

A ello, Roberto Caceres Julca expresa
“Los actos procesales, para tener validez
como acto juridico dentro del proceso,
tiene que sujetarse a las formas proce-
sales. La forma es imprescindible en el
campo del derecho en cuanto avala una
defensa igualitaria, a través de ella, la vo-
luntad, el pensamiento, el acto psiquico
se manifiestan los actos procesales, lo
que en doctrina procesal se denomina
procedimiento, desde esta perspectiva
la forma es un pilar bésico del derecho
procesal”®.

En materia de nulidad existe una gra-
duacién relacionada con la entidad de
la afectacion del acto procesal realiza-
do (...) la llamada nulidad absoluta,
que esta vinculada con la existencia de
graves irregularidades que han sido
taxativamente sefialadas y que acarrean
irremediablemente la ineficacia del acto
procesal viciado (...) Los actos afectados

28
29

30

de nulidad absoluta no admiten convali-
dacién una vez que haya sido declarada
su invalidez por el Organo Jurisdiccio-
nal.”

Oponerse o contradecir la reparacién
civil requerida por el Fiscal Militar Po-
licial y el Actor Civil, la defensa técnica
cumpliendo lo establecido en el articulo
379° numeral 4 del Cédigo Penal Mili-
tar Policial, se encuentra facultado para
oponerse a los alcances de la reparacién
civil. Esta contradiccion debera ser sus-
tentada y oralizada en la audiencia de
control de la acusacion, expresando
fundamentos facticos, juridicos y de ser
posibles acompafiar elementos probato-
rios que permitan en el debate oral su
contradiccion. No obstante, la simple ar-
gumentacion juridica que contradiga la
pretension del actor civil no sera idonea
si la defensa toma la decision de realizar
una defensa activa, es decir, serfa util y
pertinente que la defensa ofrezca ele-
mentos probatorios que busquen neu-
tralizar o contradecir la postura del actor
civil.

A ello, Yolanda Palomo Herrero expre-
sa “(...) la legitimacion pasiva, esto es,
quiénes son los sujetos que podran ser
demandados en el proceso penal para
responder de las consecuencias civiles
derivadas de los hechos ilicitos enjuicia-
dos™.

Ofrecer elementos probatorios para ser
incorporados en la fase de juzgamiento.
Esta posicion puede ser ejercitada por

CACERES JULCA, Roberto E. (2010) Las Nulidades en el Proceso Penal. Jurista Editores, Lima p. 40.

GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino; RABANAL Paracros, William; y CasTrO TRIGOsO, Hamilton (2008) El Codigo
Procesal Penal - Comentarios descriptivos, explicativos y criticos. Jurista Editores, Lima, p. 345.

Yolanda Palomo Herrero en su articulo titulado “La pretension civil deducible en el proceso penal”; disponible
en: <http://www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/224/476/Palomo_Herrero.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3B

charset%3DUTE-8>.
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la defensa técnica, acorde a lo norma-
do en el numeral 5 del articulo 379° del
Codigo Penal Militar Policial, es decir,
la defensa, velando por los derechos de
su patrocinado y los lineamientos de su
teoria del caso, presentard los elemen-
tos probatorios destinados a acreditar la
inocencia de su defendido, rebajar la pe-
na privativa de la libertad que requiere el
Fiscal Militar Policial y otras situaciones
en beneficio de su patrocinado.

La defensa no esta obligada a ofrecer
medios de prueba por cuanto no tiene
que probar nada, no obstante la Defensa
tiene derecho a ofrecer prueba para con-
travenir los medios de prueba ofrecidos
por la Fiscalia, la victima o el actor ci-
vil*!

A diferencia del proceso penal comun,
nuestro legislador no ha previsto que la
defensa pueda solicitar el sobreseimien-
to de la causa al Juzgado, ello obedeceria
a que dentro de las facultades de control
a la acusacidn fiscal que se ha otorgado
al Organo Judicial Militar Policial, no se
le ha otorgado la facultad de declarar de
oficio el sobreseimiento, como si pasa en
la justicia penal ordinaria.

5. CONTROL DE LA ACUSACION POR EL
ORGANO JUDICIAL MILITAR POLICIAL
Y AUTO DE ENJUICIAMIENTO

Los articulos 380°, 382° y 383° regulan
la actividad procesal del Juez de Investigacion
Preparatoria Miliar Policial en la audiencia de
control de acusacién y la expedicion del auto
de enjuiciamiento, siendo que esta actividad
procesal consiste en:

a. Convocara a las partes procesales para
que asistan a la audiencia de control de

acusacion para que sustenten sus preten-
siones y cuestiones planteadas.

b. Conducir la audiencia de control de acu-
sacidn a fin de velar un adecuado desen-
volvimiento de las partes procesales.

c. Enla audiencia de control de acusacién
no se discutirdn ni conoceran cuestio-
nes propias del debate o juicio oral, es
decir, no podra valorar los elementos
probatorios propuestos por los sujetos
procesales, solo se limitara a velar que se
encuentren revestidos de legalidad y que
ellos se encuentren relacionados con el
proceso, es decir, que sean utiles y perti-
nentes para la postura procesal de quien
los proponga.

d.  Solo podra actuar prueba a propuesta de
parte y solo si esta relacionado con algin
aspecto de la audiencia de control para
lo cual podra requerir auxilio judicial.

Al respecto, cabe sefialar que el Juez de
Investigacion Preparatoria si bien no realiza
valoraciéon probatoria propiamente, ello en
atencién a que la prueba aun no existe en la
etapa de investigacion preparatoria, tampoco
en la etapa intermedia en la que solamente
se propone los medios probatorios que son
factibles de actuacion en una etapa posterior
como es el juicio oral; el control formal y sus-
tancial no se realiza en funcién a la prueba,
sino en funcién a los elementos de convic-
cién que ha recabado el Ministerio Publico
durante la fase de investigacién preparatoria
y como tal, permite 0 no generar una causa
probable, que de algin modo permitan tener
una probabilidad latente de que la hipdtesis
del Ministerio Publico pueda ser corrobora-
da precisamente con la actuacién probato-
ria, pues no existirfa congruencia probatoria
de estimarse una prueba a futuro de modo

31  MonTES CALDERON, Ana, ALDANA REVELO, Miriam Geraldine y BAuTISTA GONZALES, Jaime Enrique. Tratado de

Derecho Probatorio Penal Salvadorefio, p. 55.
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distinto con lo que inicialmente ha generado
la recabacién de indicios y evidencias en la
escena del delito™.

Se suele afirmar que la etapa intermedia
del proceso penal tiene una naturaleza bi-
frontal en tanto, por un lado, mira la inves-
tigacién para resolver sobre su correcta clau-
sura, y, por otro lado, mira también la fase
de juicio oral, para determinar si esta debe o
no desarrollarse. Es evidente, entonces, que
corresponde en esta etapa hacer una especie
de calificacion de lo actuado en la etapa de
investigacion, la misma que va desde la pro-
mocion de la accion penal, correcto emplaza-
miento de las partes, calificacion juridica del
hecho materia de imputacion, admisibilidad
de los medios de prueba, entre otros, para,
sobre dicha base, disponer la continuidad del
proceso, la subsanacion de algunos aspectos
o la declaracién de nulidades posibles en las
que se haya incurrido, disponiendo, segin
el caso, los correctivos pertinentes®. Por su
parte, Alonso R. Pefia Cabrera Freyre sostie-
ne “(...) se instituye un filtro de valoracidn,
de depuracion y de actuacién de incidencias
procesales, que las partes tiendan bien a pro-
poner al Juez de la IP, en la llamada “Etapa In-
termedia’; un estadio intermedio entrela IP y
el Juzgamiento, que en caso que nos ocupa, se
orienta a fijar filtros de valoracién a la Acusa-
cion Fiscal, concernientes a los presupuestos
formales y materiales de la accion penal, sin
ingresar al analisis de las pruebas™*.

Como se ha expuesto en el control de
la acusacion por parte de la defensa, nuestro

ordenamiento procesal penal no ha previsto
los casos que la acusacidn adolezca de erro-
res subsanables e insubsanables, para lo cual,
en el primer caso, nos debemos remitir al
articulo 352° del Cédigo Procesal Penal, de
aplicacion supletoria, sin embargo, en el caso
que el requerimiento acusatorio se encuentre
con errores insubsanables, el Juez tendra que
devolver lo actuado al Organo Fiscal Militar
Policial para que solicite el sobreseimiento o
retire la acusacion a fin de garantizar el prin-
cipio acusatorio. Con relacién al auto de en-
juiciamiento Tomds Aladino Gélvez Villegas;
William Rabanal Palacios; y Hamilton Castro
Trigoso expresan: “Es la resolucién judicial
que da inicio a la etapa mas importante del
proceso, el juicio oral, a través de esta resolu-
cion se contrasta los supuestos formales que
aparecen de la acusacion fiscal; convirtién-
dose de esta manera en una especie de filtro
respecto a la acusacion fiscal, puesto que se
verifica lo relacionado al delito, acusados, tes-
tigos, peritos y otros que deben concurrir a la
audiencia®.

Se suele afirmar que la etapa intermedia
del proceso penal tiene una naturaleza bifron-
tal en tanto que, por un lado, mira a la inves-
tigacidn para resolver sobre su correcta clau-
sura y, por otro lado, mira también a la fase
de juicio oral, para determinar si esta debe
o no desarrollarse. Es evidente entonces que
corresponde a esta etapa hacer una especie de
calificacion de lo actuado en la etapa de inves-
tigacién, la misma que va desde la promocién
de la accion penal, correcto emplazamiento

32 Resolucién N°. 04 de fecha 16 de agosto del 2011 expedida por el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Puno de la Corte Superior de Justicia de Puno, fundamento segundo.

33 Resolucion N°. 13 de fecha 19 de agosto del 2011 expedida por el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Zarumilla
de la Corte Superior de Justicia de Tumbes, considerando primero.

34  PeNa CABRERA FREYRE, Alonso R. (2011) Manual de Derecho Procesal Penal con arreglo al Nuevo C6digo Procesal

Penal. Editorial San Marcos, Lima, p. 439.

35  GALvEz VILLEGAS, Tomds Aladino; Rabanal Palacios, William; y CasTrRO TRrIGOSO, Hamilton (2008) El Cédigo
Procesal Penal - Comentarios descriptivos, explicativos y criticos. Jurista Editores, Lima, p. 705.
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de las partes, calificacién juridica del hecho
materia de imputacidn, admisibilidad de los
medios de prueba entre otros, para sobre
dicha base, disponer la continuidad del pro-
ceso, la subsanacion de algunos aspectos a la
declaracién de nulidades posibles en las que
se haya incurrido, disponiendo, segtn el caso,
los correctivos pertinentes.*

Siendo asi, el Juez Militar Policial de la
Investigacion Preparatoria, de conformidad a
lo normado en los articulos 382° y 383° del
Coédigo Penal Militar Policial y de ser necesa-
rio para mejor resolver, se remitird en aplica-
cion supletoria a los articulos 351° y 352° del
Coédigo Procesal Penal,

a. Resolvera de forma motivada las
cuestiones planteadas por las partes:

- Se pronunciara sobre los cuestionamien-
to materiales y/o formales presentados
por las partes contra la acusacion fiscal,
de acoger los planteamientos, el Organo
Jurisdiccional Militar Policial devolvera
al Fiscal Militar Policial su requerimiento
acusatorio para que efectde las modifica-
ciones, aclaraciones o subsanaciones co-
rrespondientes; dicho pronunciamiento
debera ser en el plazo de 5 dias.

- Se pronunciara sobre las excepciones y
medios técnicos deducidos por la defen-
sa. De estimarse fundadas, emitird la re-
solucion correspondiente.

- Se pronunciard sobre el saneamiento
o la nulidad planteadas por la defensa
contra determinado medio probatorio
deducido por el Fiscal, el actor civil y/o
la defensa contra el material probatorio
presentado por la contraparte.

- Entre otros planteamientos presentados
por las partes en la audiencia de control
de la acusacion fiscal.

b. Una vez concluida la audiencia de
control de acusacion y analizados el requeri-
miento acusatorio como de los demas sujetos
procesales, expedira el auto de enjuiciamien-
to, el cual estard conformado por:

- Identificar el nombre del militar o poli-
cia acusado (Grado, categoria y situacion
militar, apellidos y nombres completos,
especialidad y otro dato que permita su
identificacién).

-  Identificacion del agraviado (identifica-
cion del Instituto Armado y/o militar o
policia agraviado).

- Se debera establecer el delito de funcién
materia de acusacién y su tipificacion
correspondiente.

- El detalle de los medios probatorios ad-
mitidos por las partes, precisando la per-
tinencia y utilidad planteada por la parte
que los ofrece.

- La orden de remisién de los actuados al
Tribunal Superior Militar Policial que se
avocara al Juicio Oral, en el en el plazo
de 48 horas.

- Sisobre el acusado militar o policia re-
cae una medida de coercién personal,
el Juez Militar Policial deberd decidir
si dicha medida subsiste o se destituya.
Para que pueda tomar esta decisién el
Organo Jurisdiccional Militar Policial
debera escuchar el planteamiento de
las partes en la audiencia de control de
acusacion.

36  Resolucion Judicial N°. 13 de fecha 19 de Agosto del 2011 recaida en el Expediente N°. 2010-241-5-JIPZ expedido por
el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Zarumilla de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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6. DESCUBRIMIENTO PROBATORIO

El discovery o descubrimiento es un
proceso de identificacion de pruebas que
realizan las partes. Dependiendo del orde-
namiento legal que se examine, este proce-
dimiento puede estar dirigido a una de las
partes, que es principalmente el acusador
(obligaciones de descubrimiento de pruebas
de cargo y descargo del Fiscal); o puede ser
realizado por ambas partes, dentro de sede
judicial, previa aprobacion del juzgador (asi
en el procedimiento criminal de los Estados
Unidos); asimismo puede ser realizado por
ambas partes en una negociacion fuera de
la sede de la corte (también practicado en
los Estados Unidos como politica de “oficina
abierta” del Fiscal)?’.

El descubrimiento probatorio constitu-
ye parte de la esencia del sistema adversarial
consagrado en nuestro ordenamiento juri-
dico, y por tal motivo la fiscalia y la defensa
deben suministrar, exhibir o poner a disposi-
cién todos los elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica que posean como resul-
tado de sus averiguaciones y que pretendan
sean decretadas como resultado de sus ave-
riguaciones y que pretendan sean decretadas
como pruebas y practicadas en el juicio oral,
en sustento de sus argumentaciones, permi-
tiendo de esta manera que la contraparte co-
nozca oportunamente cuéles son los instru-
mentos de prueba sobre las que el adversario
fundara su teoria del caso y, de ese modo,
elaborar las distintas estrategias propias de

la labor encomendada en procura del éxito
de sus pretensiones. Es claro entonces, que
el descubrimiento de la prueba en el sistema
acusatorio esta vinculado, indisolublemente,
al debido proceso y al derecho a la defensa, en
razon a la trascendental incidencia de dicho
instituto frente al desarrollo de la actividad
de cada una de las partes®.

El descubrimiento probatorio, que con-
siste en que la fiscalia y la defensa deben su-
ministrar, exhibir o poner a disposicién de la
contraparte todos los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que posean
como resultado de sus averiguaciones y que
pretendan sean decretadas y practicadas en el
juicio oral como sustento de sus argumenta-
ciones, instituto procesal que asi contempla-
do por la ley, esta sustentado en los principios
de igualdad, lealtad, defensa, contradiccion,
objetividad y legalidad, entre otros, permi-
tiendo de esta manera que cada interviniente
conozca oportunamente cuales son los ins-
trumentos de prueba sobre los cuales el ad-
versario fundard su teoria del caso y, de este
modo, elaborar las distintas estrategias de la
labor encomendada a cada parte, en procura
del éxito de sus pretensiones®.

En esta linea, Luis Fernando Bedoya
Sierra® establece como objetivos del descu-
brimiento probatorio los siguientes: 1. Des-
cubrir de manera oportuna y completa los
elementos materiales probatorios. 2. Solici-
tar oportunamente el descubrimiento de los
medios de acreditaciéon recopilados por la

37  Angel Fernandoz Ugaz Zegarra en su articulo titulado “La Convencion Probatoria:;Negociacién a ciegas?: La
Importancia del Acuerdo de Descubrimiento de Pruebas, como presupuesto de las Convenciones Probatorias;
disponible en: <http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2241_4_doc4.pdf>.

38  Segunda Instancia Rad. 39948 expedida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

de Colombia.

39 Rad. 28847, Segunda Instancia recaida en el Proceso No 28847 expedido por la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica de Colombia.

40 BEDOYA SIERRA, Luis Fernando (2008) La Prueba en el Proceso Penal Colombiano, Editorial Galeria Gréfica

Compaiia de Impresién S.A. Colombia, p. 235.
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defensa; y, 3. Argumentar adecuadamente so-
bre las controversias que se susciten en mate-
ria de descubrimiento probatorio.

La Fiscalia debe descubrir los elementos
materiales y la informacién que haya reco-
lectado durante su investigacion, y la defen-
sa hace lo propio si va a ejercer una defen-
sa afirmativa con los medios de prueba que
pretende hacer valer en juicio*’. Es asi, que el
Descubrimiento Probatorio tiene una estre-
cha vinculacién con el principio de igualdad
de armas. Al respecto la Corte Constitucional
de Colombia expresa:

“(...) el principio de igualdad de armas
constituye una de las caracteristicas fun-
damentales de los sistemas penales de
tendencia acusatoria, pues la estructura
de los mismos, contrario a lo que ocu-
rre con los modelos de corte inquisitivo,
es adversarial, lo que significa que en el
escenario del proceso penal, los actores
son contendores que se enfrentan ante
un juez imparcial en un debate al que
ambos deben entrar con las mismas he-
rramientas de ataque y proteccion.

Desde otra perspectiva, el principio de
igualdad de armas constituye una de las
caracteristicas mas sobresalientes de la
metodologia de investigacién que impo-
ne el entrante modelo acusatorio.

(...) el principio de igualdad de armas
se despliega en dos direcciones com-
plementarias: en primer lugar, implica
que los actores del proceso deben contar
con las mismas oportunidades para par-
ticipar en el debate. Del otro lado, esta
premisa se traduce, en términos proba-
torios, en la necesidad de que la defen-
sa y la Fiscalia tengan acceso al mismo

material de evidencia requerido para
sustentar el debate en juicio.

Ahora bien, la manera de garantizar el
equilibrio de las armas en el proceso pe-
nal de corte adversarial y, por tanto, de
permitir que tanto la defensa como la
Fiscalia cuenten con las mismas oportu-
nidades de accién y con los mismos ele-
mentos de conviccién, se concreta en la
tigura del descubrimiento de la prueba.

La decision de garantizar el principio de
igualdad de armas en el proceso penal
mediante el instituto del descubrimiento
de la prueba, responde al reconocimien-
to de que el aparato estatal cuenta con re-
cursos econdmicos, técnicos, cientificos
y operativos mucho mayores de los que
podria disponer un particular acusado
de incurrir en un ilicito. La despropor-
cién que en materia investigativa inclina
la balanza en contra de la defensa, obli-
ga al legislador a garantizar el equilibrio
procesal mediante la autorizacién que se
da al procesado para que acceda al ma-
terial de conviccion recaudado por los
organismos oficiales.

Del mismo modo, la admision del incul-
pado al material probatorio recaudado
por los organismos oficiales y, con ¢él, en
ultimas, a la estructura investigativa del
Estado, garantiza la preeminencia del
principio de gratuidad de la adminis-
tracion de justicia, pues evita que el par-
ticular asuma directamente los costos
que exige demostrar su inocencia ante
la justicia. Piénsese, por ejemplo, en las
facilidades econdmicas y logisticas con
que cuenta la Fiscalia para practicar, de
manera simultanea, pruebas distintas en

41  ReYEs MEDINA, Cesar (2009) Técnicas del Proceso Penal en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano - Manual Ge-
neral para Operadores Juridicos. Editorial D Vinni S.A. 2da. Edicién, p. 32.
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lugares diversos del pais y del exterior,
frente a las escasas probabilidades con
que cuenta un particular para movili-
zarse con el mismo fin. Si la defensa no
tuviera acceso a las herramientas ins-
tructivas y a los resultados probatorios
de la Fiscalia, el Estado estaria en la obli-
gacion de conferirle una infraestructura
de investigacion equivalente a la de los
organismos oficiales, lo cual resulta sen-
cillamente impracticable.”

Ademas del principio de igualdad de ar-
mas, el Descubrimiento Probatorio tiene re-
lacién directa con el principio de buena fe y
lealtad procesal regulada en el articulo 235°
del Codigo Penal Militar Policial.

En este orden de ideas, es preciso indi-
car que el descubrimiento probatorio es una
institucion procesal incorporada a la audien-
cia de control de acusacién porque permite
a la defensa conocer los elementos probato-
rios que sustentan la pretension penal mili-
tar policial del Fiscal y la pretension civil o
resarcitoria del actor civil, asi como de los
elementos probatorios que presenta la defen-
sa contra sus pretensiones. Es decir, habiendo
conocido las partes procesales todo el mate-
rial probatorio que sustentan sus posiciones
procesales, podra permitir, a cada uno de
ellos, elaborar y afianzar las teorias del caso
que presentaran ante el Tribunal Superior
Militar Policial respectivo. La consecuencia
juridica del no descubrimiento es que no se
podra ofrecer el medio de prueba para el jui-
cio, pues el registro de lo actuado sirve para
acreditar la pertinencia del medio probatorio
para los efectos del juicio, con las considera-
ciones realizadas respecto de la defensa y las

partes materiales, en caso de no tenerse regis-
tro de estas actuaciones.®

De igual modo, la institucién procesal
del descubrimiento probatorio tiene también
acogida en el Principio N°. 15 que establece
las garantias del derecho de defensa y a un
juicio justo e imparcial del Proyecto de Prin-
cipios sobre la Administracion de Justicia por
los Tribunales Militares, elaborado por Em-
manuel Decaux para la 62 periodo de sesion
de la Comision de Derechos del Consejo Eco-
némico y Social de las Naciones Unidas.

CONCLUSIONES

a.  El requerimiento acusatorio constituye
un acto postulatorio del Organo Fiscal
Militar Policial mediante el cual mate-
rializa su pretension de naturaleza puni-
tiva (penal) y resarcitoria (civil) ante el
Juzgado Militar Policial, cuyo sustento
es obtenido de los elementos probatorios
recabados durante la fase investigativa a
su cargo, ello acorde a los principios de
legalidad, obligatoriedad e interdiccion
de la arbitrariedad que rige el accionar
del Fiscal Militar Policial.

b. La defensa del actor civil (en la mayoria
de casos sera el Procurador Publico de
las respectivas instituciones armadas o
policial) deberd aportar y sustentar su
pretensiéon civil (reparacién civil), no
obstante, su participacion deberd ser
activa durante las fases y desarrollo del
proceso penal militar policial pudiendo
aportar elementos probatorios relacio-
nados con la responsabilidad penal del
acusado.

42 Sentencia C-1194/05 expedida por la Corte Constitucional de Colombia; disponible en: <http://www.corte-

constitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1194-05.htm>

43  MonTEs CALDERON, Ana, ALDANA REVELO, Miriam Geraldine y BAUTISTA GONZALES, Jaime Enrique. Tratado de

Derecho Probatorio Penal Salvadoreio, p. 53.
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La defensa técnica y material deberan te-
ner una participacion activa y no pasiva,
la cual puede generar mayores perjuicios
de los que ya sufre el militar o policia su-
jeto a un proceso penal miliar policial, si
bien el principio de presuncién de ino-
cencia que asiste a la persona sujeta a un
proceso penal no significa que el presun-
to responsable y su defensa se crucen de
brazos y no realicen actividad procesal
alguna en defensa de sus intereses y de-
rechos.

El Juez Militar Policial tiene la funcion
de efectuar un control formal de la acu-
saciéon y no material, por lo que no le
esta permitido dictar de oficio, si lo con-
sidera pertinente, el sobreseimiento de
la investigacidn, pero de advertir graves
defectos en la acusacion, la devolvera al
Organo Fiscal Militar Policial para que
efecttie las aclaraciones y subsanaciones
correspondientes.

El Fiscal y Juez Militar Policial, en ca-
so de defectos o vacios de las normas
procesales militares policiales, deberan
remitirse por supletoriedad e interpre-
tacion sistematica a los preceptos esta-
blecidos en el ordenamiento procesal
penal ordinario, con el fin de garantizar
un correcto y eficaz proceso penal mi-
litar policial y respetando siempre los
derechos fundamentales del militar o
policia.

h.

La audiencia de control de acusacién es
importante porque permite a los sujetos
procesales conocer el objeto y direccién
del proceso penal militar policial. Por
un lado, el acusado y su defensa técnica
conoceran los fundamentos facticos, ju-
ridicos y probatorios en su contra y por
otro lado, el actor civil vera si su preten-
sién civil - resarcitoria ha sido acogida
por el Organo Fiscal Militar.

Ademas, esta audiencia de control per-
mite que los sujetos procesales partici-
pantes presenten, exhiban, ofrezcan y
aporten todos los elementos probatorios
que sustentan su pretension y que de-
sean que ingresen al Juicio Oral, es asi
que se materializa la institucion procesal
del descubrimiento probatorio. Si bien
esta no se encuentra establecida en el or-
denamiento procesal, ella responde a un
respeto de los principios de igualdad de
partes y lealtad y buena fe procesal que
deben respetar en todo momento los su-
jetos procesales.

Finalmente, con el conocimiento del
requerimiento acusatorio y el descubri-
miento probatorio permite a las partes
procesales conocer la solidez o debi-
lidades de las teorias de sus casos que
presentan presentar ante el Tribunal
Superior Militar Policial, y de acuerdo a
ello, podra tomar mejores y certeras de-
cisiones a favor de sus pretensiones.
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MECANISMOS DE CONTROL SOCIAL y
LAS FALTAS PENALES

Cmdte C] PNP Juan Carlos Monroy Meza'

RESUMEN

El tema desarrollado tiene como origen la necesidad observada en la
poblacion, de un control social maés efectivo, dado el aumento de la
criminalidad, pese a la existencia de diversos mecanismos activados
por el Estado; para lo cual nos hemos focalizado en el tratamiento
legal de las faltas penales. Para el efecto, se ha realizado una somera
investigacion de naturaleza causal explicativa, subsumiendo tipos de
investigacion exploratoria como descriptiva, que se desarrolla en el
ambito juridico social con un disefio de naturaleza no experimental,
habiéndose abordado la doctrina sobre la materia y normativa vigente,
con lo cual y haciendo un proceso de andlisis y sintesis, se ha logrado
plasmar conclusiones esclarecedoras, dando precisiones y criterios a
tener en cuenta, para una reforma legislativa que aproxime la ley a la
realidad imperante en el pais.

INTRODUCCION

Tenemos como antesala, la situacion, preocupante a nivel nacional,
de aumento de la criminalidad y por ende de la percepcion de insegu-
ridad por parte de la ciudadania, y es que los delitos en general se han

1 Comandante Cuerpo Juridico de la Policia Nacional del Pert, Abogado, Magister en
Derecho Penal Militar y egresado del Doctorado en Derecho y Ciencias Politicas de la
UNMSM, Secretario de la Vocalia Suprema del Tribunal Supremo Militar Policial
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incrementado a niveles no antes vistos, lo que
nos da una lectura clara de que los mecanis-
mos de control social existentes no estan sur-
tiendo el efecto esperado.

Ahora bien, dentro de la gama de me-
canismos implementados por el Estado, te-
nemos las disposiciones de la parte especial
del Cédigo Penal, que tipifican las conductas
prohibidas y establece las sanciones penales
por la vulneracién de los bienes juridicos
protegidos por dichas normas; y dentro de
este espacio normativo encontramos las con-
ductas prohibidas, consideradas de menor
gravedad y que, por tanto, se denominan fal-
tas penales que, a decir de Cabanellas® “son
las acciones u omisiones voluntarias castiga-
das por la ley con pena leve”; las cuales tienen
su tratamiento procesal respectivo, desde el
organo competente (Juez de Paz Letrado), la
naturaleza de las penas a imponerse, hasta las
disposiciones procesales correspondientes.

Sobre el particular, hemos observado, a
través de los medios, en reiteradas ocasiones,
noticias que dan cuenta de una aparente im-
punidad de parte de aquellas personas que in-
curren en la comision de dichos ilicitos pena-
les; pues, atin cuando hayan sido capturadas
en el acto de la perpetracion del hecho crimi-
nal, deben ser liberadas por las autoridades,
en la medida que las normas sélo autorizan la
detencion por la comision de delitos, mas no
asi por faltas y luego, durante el proceso, ob-
servamos que los involucrados hacen oidos
sordos a los mandatos de los Juzgados de Paz
Letrados. Posteriormente, con el trascurrir
del tiempo, se produce la sustracciéon de la
materia, pues las referidas faltas cuentan con
términos de prescripcién de poca duracion
y se evidencia, efectivamente, una suerte de

impunidad. No olvidemos que la pretensién
punitiva del Estado no es ilimitada, sino que
ella deba ejecutarse en un espacio de tiempo
determinado, de tal modo que si se deja co-
rrer el tiempo sin hacer uso de la potestad de
actuacion jurisdiccional, prescribe’.

No son pocos los casos que se suscitan;
pues, como veremos, a diario se dan situacio-
nes como: tenderos, que se apropian o hur-
tan bienes en diferentes locales comerciales,
asegurandose de que el valor de lo sustraido
no alcance el monto establecido por la ley,
de tal forma que el hecho sea calificado tan
s6lo como una falta; a ello se suman los casos
que se producen en la via publica, donde a
diario se suscitan robos menores cuya califi-
cacién alcanza a una falta, esto también por
el monto de lo sustraido; podemos advertir,
asimismo, alteraciones al orden publico, por
personas que se encuentran en estado de
ebriedad que, ademds, faltan el respeto a los
ciudadanos a pie e incluso a las propias auto-
ridades encargadas del orden interno; en las
intervenciones policiales se puede percibir
casos en los que las personas se niegan a dar
auxilio para un caso en particular o personas
que se niegan a identificarse, cuando son re-
queridas dentro del ambito de sus funciones
por la autoridad competente.

Estas situaciones nos dan la evidencia
de que existe un problema en el tratamien-
to legislativo de este tipo de transgresiones,
que generan una clara pérdida de autoridad
por parte de los funcionarios del Estado y se
replica mas alld de los propios actores, pues
tiene un efecto espejo en los ciudadanos que
observan las alteraciones al orden, sin que la
autoridad pueda adoptar una medida eficaz
para restablecerlo y hacer efectivo su poder

2 CABANELLAS, Guillermo. Enciclopedia de Derecho Usual. Editorial Heliasta, p. 19.
3 VILLAVICENCIO, Felipe. Cédigo Penal. Cultural Cuzco SA Editores, p. 256.
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de policia; entonces, la ciudadania percibe
que tales conductas, las pueden realizar y
también puede desacatar y hasta desafiar a la
autoridad, efecto que se agudiza cuando los
observadores son menores de edad, que asu-
men posiciones de rebeldia ante la premisa
de que, como observaron, no existe conse-
cuencia lesiva o correctiva por tal conducta.

Y si seguimos con el analisis de la situa-
cién, podremos darnos cuenta de que, ade-
mas, lo que empezd como una falta impune,
con el trascurrir del tiempo se convierte en
delito y el paso de una accion a la otra no fue
percibido por el agente, convirtiéndose en un
problema social de mayor trascendencia.

En tal sentido, nos percatamos que la
reaccion de la sociedad es diversa, que se
plasma desde reclamos, cuestionamientos y
criticas a las autoridades, hasta conductas ca-
lificadas como justicia popular a mano pro-
pia; es decir, una pérdida total de autoridad.

DELIMITACION ENTRE DELITO
Y FALTA

Etimoldgicamente la palabra delito pro-
viene de la similar latina “delictum”, aun
cuando en la técnica romana poseyera signi-
ficados genuinos, dentro de una coincidente
expresion calificadora de un hecho antijuri-
dico y doloso, sancionado con una pena.

Situdndose en una perspectiva de orden
legislativo, delito es el proceder sancionado
con una pena o la descripcién a que va aneja
una sancion punitiva. Alli donde hay concep-
to tripartito de las infracciones punibles, el
delito es la intermedia, superado en gravedad
por el crimen y superior a la venialidad de la

N O U

falta. En los codigos penales dualistas, como
el espafiol, el delito constituye la conducta
reprimida mds severamente, en oposicion a
las faltas. Se trata de una clasificacién con-
vencional basada en el resultado producido
y en el bien juridico atacado, sin tener para
nada en cuenta o en muy poca medida, otros
elementos o circunstancias del delito®. Don-
de impera el monismo criminal, como en la
legislacion Argentina, delitos son todas las fi-
guras reprimidas, aunque en una escala muy
variada de severidad.®

Carrara define el delito en los siguientes
términos: “infraccion de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, resultante de un acto externo
del hombre, positivo o negativo, moralmente
imputable y politicamente dafioso”. Esta de-
finicion nace de la idea que es el fundamen-
to de la doctrina de Carrara: el delito no es
una conducta, ni una prohibicion legal; es un
“ente juridico”, es la lesion de un derecho por
obra de una accién u omisién humana: “la
infraccion de la Ley del Estado”. Se propone
con ello hacer saber quiénes tienen a su cargo
la elaboracion y sancion de las leyes, que no
habrd delito mientras no exista la ley, cuya
violacidn tenga pena fijada previamente.

Para Belling, el delito es la accion tipica
antijuridica, culpable, subsumible bajo una
sancion penal adecuada y que satisfaga las
condiciones de punibilidad®

Faltas en el Derecho Penal, son las accio-
nes u omisiones voluntarias castigadas por la
ley con pena leve; por lo cual se han denomi-
nado delitos veniales o miniaturas de delitos’.

MANUEL L6pez — REY Y ARROJO. ;Qué es el delito?. Editorial Atlantida. Buenos Aires, Argentina, p. 145.
CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de derecho Usual. Tomo III Editorial Holiasta, p. 38.
MARCONE MORELLO, Juan. Diccionario Juridico Penal y Ciencias Auxiliares, tomo II. A.EA. Editores, p. 696.
CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV Editorial Holiasta, p. 19.
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Infraccion voluntaria de la ley, ordenan-
za, reglamento o bando, a la cual esta sefiala-
da sancion leve. El defecto en el obrar segiin
la obligacion de cada uno; la accion u omision
perjudicial en que uno incurre por ignoran-
cia, impericia, precipitacién o negligencia, o
la omisién del cuidado y exactitud que uno
debe poner en alguna cosa. Mera infraccién
de Policia y acto que ocasiona perjuicios o
dafios facilmente reparables, con muy escasa
trascendencia para el orden social, cometidos
con malicia algunas veces, pero en general,
por descuido, olvido, error o irreflexién en
prever y evitar el daflo causado; puesto que
para incurrir en falta no es requisito necesa-
rio, como lo es para incurrir en delito, la in-
tencién criminal y maliciosa del agente®.

Ipallomeni anota que los delitos ofenden
las condiciones permanentes y fundamenta-
les de la existencia y de la convivencia civil,
las contravenciones (faltas) Unicamente se
hallan en oposicién con las condiciones se-
cundarias y complementarias de la existen-
cia’.

Actualmente se considera que entre los
delitos y las faltas no existen diferencias de
orden cualitativo, siendo éstas unicamente
cuantitativas'.

Garcia Rada, quien en su “Manual de
Derecho Procesal Penal” refiere que: “Te-
niendo como base las dos grandes categorias
que sanciona el Cddigo Penal, existen los

procesos por delitos y los procesos por faltas.
Se fundan en un criterio cuantitativo, toman-
do en cuenta la gravedad de la infraccion y
de la pena sefalada en la ley. Se justifica este
proceso diciendo que existe conveniencia en
que las infracciones de escasa relevancia so-
cial de ambito delictual restringido y sancio-
nado con pena leve, se sometan a un procedi-
miento rapido y sencillo''.

A decir de San Martin Castro: “las faltas
son simples injustos menores en relacién con
los delitos; no hay entre ambas diferencias
cualitativas, pues sus elementos son exacta-
mente iguales, pero como quiera que las fal-
tas conciernen sanciones mas leves, y estdn
referidas a vulneraciones a bienes juridicos,
de menor intensidad, es del caso, tratarlas
distintamente en funcién a la simple diferen-
cia cuantitativa que existen entre ellos™%

Jiménez de Asua, citando a Dorado
Montero, nos precisa que la falta “no es otra
cosa que el delito venial, y, por consiguiente,
entre ella y el delito propiamente dicho, no
hay diferencia cualitativa, como se pretende
sino meramente cuantitativa”®.

La diferencia, por tanto, se reduce a los
niveles de reprochabilidad social del acto ili-
cito. Asi, descriptivamente, podriamos indi-
car que falta es toda accion que, sin revestir
la gravedad que se exige a los delitos, importa
una alteracion del orden publico, de la mora-
lidad, las buenas costumbres o un atentado a

8  MARCONE MORELLO, Juan. Diccionario Juridico Penal y Ciencias Auxiliares, tomo II. A.EA. Editores, p. 1164.
9  Extraido el 01/oct./14 desde: <http://www.monografias.com/trabajos31/las-faltas/las-faltas.shtml#ixzz37TD

60Koh>.

10 GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, RABANAL Paracios, William y CasTro TriGoso, Hamilton. El Codigo

Procesal Penal (2009). Jurista Editores E.LR.L., p. 905.

11 Extraido el 01/oct./14 desde: <http://www.monografias.com/trabajos31/las-faltas/las-faltas.shtml#ixzz37TD

60Koh>.

12 SAN MARTIN CaSTRO, César, Derecho Procesal Penal, Editorial Grijley, Lima 2006, p. 1261.
13 JiMENEZ DE Asua, Luis, “Las Contravenciones o Faltas”, en Revista La Ley, Buenos Aires, ailo 1949, p. 959.
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la seguridad de las personas o de sus bienes
debidamente descritas y calificadas como ta-
les por la ley™.

Siguiendo la perspectiva objetiva, la dis-
tincion entre delito y contravencion, segin
Feuerbach, se deriva de la intencionalidad de
la punicién. En primer caso se pretende pro-
teger de modo inmediato un derecho subje-
tivo, mientras que, en el segundo se intenta
proteger una decision de politica estatal que
no necesariamente supone una actuacion ili-
cita. Esta posicion, es reformulada por BIN-
DING quien sostiene que, el delito agravia un
bien juridico lesionandolo o poniéndolo en
grave riesgo, mientras que en la falta el bien
juridico se expone a peligro sin que éste la ca-
lidad de peligro real. Este autor, define a la
falta como un “delito formal de mera desobe-
diencia”.

Desde la perspectiva subjetiva, se indica
que delito es toda accidn tipica en la que el
sujeto actia con voluntad, mientras que en la
falta basta la sola existencia del hecho mate-
rial para que éste sea imputable al sujeto.

En los hechos ocurre que las distincio-
nes objetivas o subjetivas han sido recha-
zadas en mérito a sus propias deficiencias,
puesto que, si se atiende a las tesis objetivas,
también existen contravenciones dirigidas a
proteger bienes juridicos primarios como la
integridad corporal, mientras que para los
subjetivistas, ain en el caso de las faltas, se
exige el dolo o la culpa, segin lo defina el tipo
penal recogido®.

CONTROL SOCIAL

La problematica que hemos graficado
en la introduccion, nos obliga a profundizar
la temadtica, partiendo de la definicién que

se tiene de control social, es que, se concibe
como un conjunto de practicas, actitudes y
valores destinados a mantener el orden esta-
blecido en las sociedades. Aunque a veces el
control social se realiza por medios coactivos
o violentos, el control social también incluye
formas no especificamente coactivas, como
los prejuicios, los valores y las creencias.

Entre los medios de control social estan
las normas sociales, las instituciones, la reli-
gion, las leyes, las jerarquias, los medios de
represion, la indoctrinaciéon (los medios de
comunicacion y la propaganda), los compor-
tamientos generalmente aceptados, y los usos
y costumbres (sistema informal, que puede
incluir prejuicios) y leyes (sistema formal,
que incluye sanciones).

El control social aparece en todas las so-
ciedades como un medio de fortalecimiento
y supervivencia del grupo y sus normas. No
olvidemos que el ser humano es gregario y
necesita vivir en convivencia con otros seres
humanos, formando grupos (familias, tri-
bus, clanes, sociedad actual). Dentro de esta
relacion de convivencia se generan valores o
patrones de conducta que deben ser acatados
por sus integrantes y que con el tiempo se
convierten en normas.

La sociedad en su conjunto esquema-
tiza un sistema de valores, que luego regula
y codifica, basado en juicios de valor gene-
ralmente aceptados por sus integrantes, que
tiene como horizonte el bien comun y se fun-
damenta en el orden social. Ello implica el
respeto a las normas elaboradas por sus inte-
grantes en comun acuerdo (Estado de Dere-
cho). Como el control es importante, a su vez
tiene que haber control sobre los represen-
tantes sociales, constituyéndose en el limite
del poder otorgado a dichos representantes,

14  GOMEZ MENDOZA, Gonzalo. Cédigo Procesal Penal, editorial Rodhas, Lima, 2005, p. 256.
15 CHUNGA HipALGO, Laurence. El Tratamiento de las Faltas en el Cédigo Procesal Penal de 2004, p. 3-4.
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basado en un consenso sobre la normativa
para el equilibro de poderes y controles, que
no sea represivo en su actitud.

El control social persuasivo para el logro
de la conformidad funciona, principalmente,
con ideas y valores que se traducen en acti-
tudes respetuosas de las normas. Se tiende a
una moral libre, opcional, personalizada, con
menos reglas y menos control.

Las medidas informales son aquellas
que no estan institucionalizadas, como los
medios de comunicacion, la educacidn, las
normas morales, etc., las cuales no tienen
una formalizacion a través de normas o le-
yes escritas. Son mds importantes que los
formales porque transmiten hébitos, normas
y valores determinados. La instancia policial
es un ejemplo: es un mecanismo de control
social informal que se deriva del Estado. Se
inicid tras la Revolucion Francesa, contro-
lando a nivel legislativo. Sus competencias
garantizan el poder desmesurado del Estado,
pero es una instancia estatal con capacidad
de castigo y represion contra el ciudadano,
puesto que los que controlan o tienen poder,
someten al resto. Su funcion principal es el
mantenimiento de leyes y del orden publico.

A partir de los afios 80 (siglo XX), apa-
rece la seguridad ciudadana. Como hecho
politico, se aflade una funcién de vigilancia
(represor contra las incidencias) que desem-
boca en el Estado intervencionista. Se vincula
a la transformacion urbana de las ciudades
(las grandes avenidas permiten el paso del
ejército con los caballos). A esta funcion de
represion se le anade la salvaguarda: preven-
cion en primer lugar y funcion asistencial de
la poblacién. La paradoja fundamental de la
policia es que simultaneamente es preventiva
y represora, ya que “el policia que esta para
ayudar también te puede detener”.

Las medidas formales de control social
son las que se implementan a través de estatu-
tos, leyes y regulaciones contra las conductas

no deseadas. Dichas medidas son respalda-
das por el gobierno y otras instituciones por
medios explicitamente coactivos, que van
desde las sanciones hasta el encarcelamiento
o el confinamiento. En los estados de derecho
los objetivos y mecanismos de control social
estan recogidos en la legislacion explicita.

Para lograr el éxito del control social,
éste debe ser regulado en relacion de toda
la sociedad y deben existir agencias de con-
trol social que puedan ordenarlo, evitando la
marginacién como fenémeno social. La esta-
bilidad social se pone en peligro cuando las
agencias pierden poder.

EL DERECHO PENAL COMO
MECANISMO DE CONTROL
(CRIMINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL)

El derecho penal incorpora en el siste-
ma juridico una serie de normas que tiene
una funcién preventiva general asi como
preventiva especial y es que se regulan los
comportamientos prohibidos y se precisan
las sanciones por su transgresion. Lo que se
busca, en esencia, es que la existencia de estas
normas de naturaleza sancionadora generen,
como efecto, que los integrantes de la socie-
dad se comporten conforme a las normas
sociales aceptadas por la comunidad y no las
trasgredan (Control Social).

El Derecho Penal incluye en nuestros
tiempos temas de importancia para entender
el sentido que se le da al control social, como
el abordaje de la Criminologia que estudia
tradicionalmente el delito y al delincuente;
sin embargo, en los ultimos tiempos su ten-
dencia estd cambiando, pues si se hablaba de
reinsertar al delincuente a la sociedad, ahora
postula la reestructuracion social, sin dejar
de lado el estudio tradicional. No se trata de
abandonar el objeto de estudio del delito y
el delincuente (criminologia clasica), como
tampoco centrarse unicamente en el estudio
de los mecanismos de control social (nueva
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Criminologia), que permitirfa, del mismo
modo, no estudiar los delitos, los delincuen-
tes y la victima, que hoy por hoy se habla de
su redescubrimiento, acentuado mayormen-
te después del 11 de septiembre, al ocupar la
atencion de la politica criminal de satisfacer
y reparar los intereses de la victima, en lugar
de la busqueda de los efectos preventivos-
generales para el autor y la Sociedad.

El crimen es parte integral de nuestra
sociedad, o como dice Jescheck'® parafra-
seando al profesor Beristain, de modo mas
especifico, la pena privativa de la libertad es
imprescindible por lo menos en el momento
actual; no es posible imaginar una sociedad
sin crimen, es la realidad, tanto es asi que el
nivel cultural y la evolucién de los pueblos se
miden “por la naturaleza y la severidad de los
castigos”, pues la penalidad, suave o dura se-
gun la época, tiene por largo tiempo ocupado
una posicion de primer plano en cada apara-
to disciplinar.

Con esto podemos dejar superadas las
tendencias que deseaban acabar con el de-
recho penal, o mejor decir, el abolicionismo,
que quizas, dice Demetrio Crespo'’, —ha ser-
vido para reivindicar la idea que los conflic-
tos sean devueltos a sus protagonistas y recu-
perar a la victima como parte del conflicto,
la referencia a la proteccion de la victima y a
la compensacion autor-victima, y a la repa-
racién y mediacion como posibilidades para
ello-, es hoy punto central en la discusion
politico-criminal.

Desde el comienzo de la historia, in-
cluso desde Adan y Eva, contando con hitos

histéricos como la caida del imperio romano
hasta nuestros dias, el hombre ha respondido
de forma diferente en cada época al problema
criminal. Se pens6 en un momento que todas
las disciplinas rodaban de forma indepen-
diente. Craso error de sentido como quiera
que hoy estd en boga y con buen tino, la in-
terdisciplinariedad, ya lo dice el refran inglés
que un problema compartido es un problema
resuelto.

En este sentido, la Criminologia, la Poli-
tica Criminal y el Derecho Penal no pueden
concebirse como ciencias independientes,
son interrelacionadas, pues ninguna de ellas
son imaginarias o de inspiracién humana; se
requieren mutuamente, tanto el penalista, el
crimindlogo y el politico criminal los une.
Por todo esto debemos a la Criminologia una
cuestion importante, que el fendémeno crimi-
nal aparece denotado en las diferentes etapas
de la vida, pues cada sociedad ha tenido su
forma de criminalizar y castigar. En la ac-
tualidad, tal vez, deberfamos girar la mirada
y ahondar la tematica desde el abordaje pri-
migenio de las faltas penales, dandole rigor
a su tratamiento. Para ello se hace necesario
intervenir a la criminologia y luego, con el
debido estudio, al derecho penal y finalmente
insertarlo en una politica criminal mds agre-
siva.

No cabe la menor duda que la respues-
ta del hombre en las diferentes etapas, al hoy
denominado como fendmeno criminal, ha
sido desde siempre recurriendo al sistema
penal, como forma de solucionar los supues-
tos conflictos, y asi ha quedado firme que el

16  JeEscHECK, Hans Heinrich; WEIGAND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Miguel
Olmedo Cardenote. Quinta edicion corregida y ampliada. Editorial Comares, Granada, 2002.

17 Demetrio Crespo, Eduardo. “La solucion de conflictos de intereses en derecho penal. Problemas dogmaticos y
perspectivas politico-criminales para la discusion”. En el libro Conflicto Social y Sistema Penal. Diez estudios so-
bre la actual reforma. Coordinadoras: Maria del Rosario Diego Dias-Santos, Laura Zufiga Rodriguez, Eduardo

Fabian Caparros, Célex, 1996.
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derecho penal es el instrumento mas utili-
zado; no el mas eficaz y garantista, pero si el
mas intimidatorio para el control social, por
antonomasia.

La Criminologia critica permite —dice
Bustos'®- una revision total del derecho pe-
nal y la busqueda de principios garantistas
materiales cada vez mas profundos, que limi-
ten al minimo el derecho penal, o conocido
por todos como el derecho penal minimo
cuyo adalid es Luigi Ferrajoli en su conoci-
da obra “Derecho y Razén-Teoria del Ga-
rantismo Penal™®, en la medida de hacerlo
mas justo, pero como ¢l mismo lo dice, se
trata “de un modelo limite, s6lo tendencial
y nunca perfectamente satisfacible. Sabemos
que la utopia reduccionista de Beccaria se ha
convertido en una “quimera” que sélo los
contemporaneos escandinavos y holande-
ses (Mathesen, Christie, Blanch o Hulsman)
han pretendido radicalizar, proponiendo el
abandono del castigo y la reapropiacion por
los mismos actores del conflicto que subyace
a toda situacion problematica que se define
como delito.

Esta informacion, de limitar al mini-
mo el derecho penal, es la que debe dar la
criminologia a la politica criminal para un
mejor derecho penal. Los progresos y la co-
brada importancia en los altimos tiempos de
la Politica Criminal se deben en gran parte
a la Criminologia. No cabe duda, desde el
nacimiento informador dado por Lombro-
so, y con ello podemos decir que la Politica
Criminal, asume, por consiguiente, un papel
central, por lo que el lugar de discusién ac-
tual del derecho penal viene ocupado por un

minimalismo versus un maximalismo, pues
la teoria de la accion que constituyd el lugar
de discusion entre finalistas y causalistas es
cifrado en la actualidad de poco rendimien-
to, porque solo ha servido para establecer
que no es acciéon penalmente relevante; no
obstante, autores como Klaus Gunther sefa-
lan que con la general expansion de deberes
positivos, el delito de omision imprudente
aparece en el centro de la sistematica del de-
recho penal. Pues bien, la disciplina mejor in-
formadora que se cuenta en la actualidad, la
criminologia, indicara la coherencia o no del
derecho penal como forma de control social
formal por excelencia, con los demas forma-
les e informales, evaluandose de esta manera
su eficacia y en especifico, lo relativo a las fal-
tas penales.

Aqui estd el meollo de la cuestion, de la
lucha entre garantia y eficacia, pues son dos
conceptos movidos por las directrices de tal
o cual politica general de un Estado confor-
me las determine; y es que la informacion
que da la criminologia como ciencia factica
es determinante en la evolucion de la ciencia
del derecho penal y dar con una visién real
del derecho penal, tarea tltima de la investi-
gacion criminoldgica en el eslabén arménico
interdisciplinario de la triada cientifica, con
el fin de resolver los problemas penales re-
ferenciados en cada instante, como el incre-
mento de la criminalidad actual, por el res-
peto a los derechos fundamentales en donde
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad deben
ser desarrolladas bajo una funcién politico-
criminal, cuya elaboracién mejor acabada
es con Roxin®; con todo, se propugna por

18  Bustos RaMIREZ, Juan. Control social y sistema penal. PPU, 1987.

19  FerrajoLl Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Prefazione di Norberto Bobbio, editorial

Laterza. Sexta edicién 2000.

20  FERRrAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Prefazione di Norberto Bobbio, editorial

Laterza. Sexta edicién 2000.
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reorientar el sistema juridico penal a las con-
secuencias juridicas, y es bueno decirlo, que
hoy por hoy, se da importancia al problema.

Asistimos a la incontestable progre-
sion de nuevas formas de criminalidad, tales
como el terrorismo, los delitos economicos,
la corrupciéon transnacional, los problemas
genéticos, los problemas del medio ambien-
te, la informatica, la criminalidad organizada
globalizada, etc., que han dado lugar, en las
dos ultimas décadas, a una gran actividad le-
gislativa expresa Hirsch, que pone en tension
el equilibrio pendular entre eficacia y garan-
tia, y la idea de si se flexibilizan o no las cate-
gorias del delito generando problemas basi-
cos a la triada, por cuanto muchas veces se
atiende mas a la eficacia que a las garantias
mismas —producto de la expansion del dere-
cho penal-, pero lo que ha de preocuparnos
es que ante esa forma politico criminal, la
anticipacion de la intervencion penal cobra
importancia y se llegue a un incontrolado
utilitarismo y una reduccion o incluso elimi-
nacion de las garantias, por el hecho que éstas
no se compadezcan con el fin politico pro-
puesto, y alli si hay un problema mayor, que
se ha transformado en ineficacia del procedi-
miento penal, incluso, lo que nos hace poner
atencion al tratamiento de las faltas penales,
que de alguna forma nos puede ayudar en el
aspecto preventivo del delito. Sin duda algu-
na, que la entrada al siglo XXI cuestiona la
efectividad del control social, ejercido hasta
ahora, por medio del orden legal.

Serd recomendable, entonces, abordar
con mayor detalle y profundidad, el tema
de las faltas penales, buscando corregir las
conductas menores para, posteriormente, no
punir el delito o conductas mayores, como
mecanismo de control social més efectivo,
dandole un tratamiento con finalidad educa-
tiva-preventiva.

Después de los actos terroristas naciona-
les como internacionales y las nuevas formas

de criminalidad organizada, lo que ha queda-
do claro es que hay un nuevo desafio, ante la
imposibilidad de afrontar mediante los ins-
trumentos tradicionales dicho problema so-
cial, hasta que se plante6 una tesis de atacar
para prevenir, esto es, una tesis de la anticipa-
cion, similar a una de las facetas del moderno
derecho penal de anticipar la tutela penal, de
gran controversia dogmatica.

Con razén advierte Jescheck, que no
todo lo util es justo. Del mismo modo, cobra
importancia el argumento de la doctrina es-
paiola (Munoz Conde/Hassemer en su “In-
troduccién a la Criminologia y al Derecho
Penal”, 1990): “Un derecho penal funciona-
lizado por la Politica Criminal tiene mas facil
justificacion utilitaria de sus intervenciones
ante la opinién publica y se puede adaptar
arménicamente a los demds instrumentos
politicos de solucién de los problemas. Por
eso, puede pronosticarse que la tendencia a la
funcionalizacién del derecho penal se man-

7

tendrd”.

En efecto, la doctrina en los ultimos
tiempos ha pasado de un pensamiento sis-
temdtico, al pensamiento problemadtico con
sobrada razon, pero no podemos separarlos,
deben ir de lamano en las soluciones de aque-
llos que adn no estdn acabados. Este paso ha
puesto en tension las diferencias entre una
concepcion filosofica y una politica criminal
del Derecho Penal, en cuanto que muchas ve-
ces una solucion puede ser coherente desde la
concepcion filosofica, pero ineficaz para efec-
tos politico criminales.

De ahi, pues, que le queda un duro tra-
bajo a la Criminologia en dar la orientacién
correcta a la politica criminal para que el
derecho penal cada dia sea minimo, no en
el sentido de encogimiento -porque como
se nota la nueva realidad gesta tratar cier-
tos comportamientos- sino de mayores ga-
rantfas, pues ante una maxima garantia, un
minimo derecho penal, en igual sentido huir
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cada dia menos al derecho penal asi la nueva
realidad muestre nuevas formas comporta-
mentales, ya que gran parte de ellas, pueden
ser resueltas por otros mecanismos de con-
trol o abordando temas dejados de lado, pero
que recobran vigencia, partiendo de la pre-
misa, que son los valores basicos sociales los
que ya no se toman en cuenta en el desarrollo
de las personas.

CONCLUSION

Dentro del esquema del derecho penal
minimo podriamos, a manera de conclusion
y aporte, proponer se invierta la tendencia
de incrementar las penas a delitos de con-
notacion nacional, dandole mas bien dicho
tratamiento a las conductas prohibidas con-
sideradas de menor gravedad, como lo son
las faltas penales y, es que, lo que se busca es
corregir la conducta cuando el agente trans-
grede normas basicas, como un aviso de que
la consecuencia por transgresiones mayores,
acarreardn necesariamente, una mayor san-
cién; lo que se busca es, en buena cuenta,
una prevencion general, empero, a través del
tratamiento riguroso de las conductas menos
graves, como lo constituyen la faltas; en tal

sentido, queda claro que consideramos que el
individuo tiene mayor posibilidad de corregir
su proceder, cuando al primer paso errado, se
le aplica una sancién que tenga eficacia pre-
ventiva y no esperar a que supere el nivel de
gravedad; pues, en tal grado, por lo general
el individuo cumple la sancién punitiva sin
esperanza de rehabilitarse, justamente por lo
extenso de las penas y por los lugares donde
debe cumplirlas.

En el mismo sentido consideramos me-
jorar el sistema procesal que rige el trata-
miento de las faltas, con mayores facultades
coercitivas por parte de la autoridad, de tal
forma que la reaccion sea inmediata, posibi-
litando, incluso, la detencién en flagrancia
por esta clase de infracciones penales, para lo
cual se hace necesario modificar la normativa
vigente.

No cabe duda que un mecanismo de
control social dara resultado, en la medida
que sea percibido como eficaz por la pobla-
ci6én y dicha percepcion se logrard solamente
si dotamos a la autoridad de herramientas
adecuadas aplicables en el momento mismo
del suceso o para estos efectos, apenas se in-
curra en una falta penal.
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LA JUSTICIA MILITAR DE LA UNION EN
LA CONSTITUCION BRASILENA DE 1988

Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha’

La Magna Corte Castrense, conforme narra la historia patria, fue
instituida el 1° de abril de 1808, por carta con fuerza de ley, firmada por
el Principe Regente D. Juan, con la denominaciéon del Consejo Supremo
Militar® y de Justicia. Alrededor de 1891, fue constituido el Supremo Tri-
bunal Militar, con las mismas competencias del extinto Consejo Supremo
Militar; y después de la vigencia de la Constitucion de 1946, adquirié la
terminologia adoptada actualmente: Superior Tribunal Militar.

1 Ministra del Superior Tribunal Militar (STM). Doctorada en derecho constitucio-
nal por la Universidad Federal de Minas Gerais. Con Maestria en Ciencia Juridica y
Politica de la Universidad Catdlica de Lisboa. Profesora del Centro Universitario de
Brasilia-Distrito Federal. Fue nombrada ministra del STM el 27 de marzo del 2007
(primera mujer en este cargo). El 01 de febrero de 2013 fue elegida vice-presidenta
del STM, tomando posesion del cargo el 15 de marzo de dicho afio. El 16 de junio
de 2014, asumi¢ la presidencia del Tribunal para completar el bienio 2013-2015, en
reemplazo del General de Ejército Raymundo Nonato de Cerqueira Filho.

2 El Consejo Supremo Militar y de Justicia traté de mantener el orden y la disciplina en
el dmbito militar. “Acumulaba el referido 6rgano dos funciones: una de caracter admi-
nistrativo, coadyuvando con el Gobierno en materia de aplicaciones, cartas patentes,
promociones, salarios, pensiones, citas, registro de patentes y el uso de las insignias,
sobre las cuales manifestaba su opinién cuando se le consultaba; otra de caracter pu-
ramente judicial. Como la Corte Suprema de Justicia Militar, el Consejo Supremo
juzgaba en ultima instancia procesos penales de los acusados sujetos a la jurisdiccion
militar.

El Consejo Supremo Miliar estaba integrado por los concejeros de guerra y el almi-
rantazgo y por otros oficiales que fuesen designados como vocales, los cuales,en la
mayoria de las veces, objetivaban las posiciones de consejeros de guerra.

El Consejo Supremo de Justicia tenia la misma composicion, agregandose tres jueces
togados, uno de los cuales relataba los procesos”. “Tribunal Superior Militar. 173 afios
de historia”. Trabajo elaborado por Paulo César Bastos, Brasilia, 1981, p. 21.

77



El Jurista del Fuero Militar Policial

78

A lo largo de los afos, la composicion de
la Corte Militar en el Brasil, sufrié diversas
alteraciones numéricas en su quorum?, pero
su composicidn mixta siempre estuvo presen-
te.

Efectivamente, el instituto del escabinato
fue consagrado en la Justicia Militar en vista
de las peculiaridades de la vida en los cuarte-
les, donde ocurre la necesidad de mezclar la
experiencia de los comandantes con el cono-
cimiento juridico de los togados*

Subrayando 204 afos de historia, fue ella
integrada al poder judicial por la Carta Politi-
ca de 1934, resultado de la voluntad soberana
de la Asamblea Nacional Constituyente.

Como Justicia especializada, tutela una
categoria especial —-Las Fuerzas Armadas- y
juzga tan solamente, los crimenes militares
definidos en la ley, precepto emanado del Art.
124 de la Constitucion Federal. Prevé la Ley
Superior dos especies de Justicias Militares:
la federal y la estadual, ex vi de los articulos
122 al 124y 125, § 3°,4°, 5°, respectivamente,
insertados en el Titulo II, Capitulo III, del Po-
der Judicial —Seccion VII- de los Tribunales
y Jueces Militares. En lo tocante a la esfera fe-
deral, son 6rganos de la Justicia Militar de la
Unioén en consonancia con lo estatuido en el

Art. 22 de la Constitucion de la Patria, el Su-
perior Tribunal Militar, los Tribunales y Jue-
ces Militares, instituidos por ley. La prevision
constitucional es reglamentada por la Ley N°
8.457 de 1992, que organiza la Justicia Militar
de la Unidn y regula el funcionamiento de sus
servicios auxiliares.

Con jurisdiccion en todo el territorio
nacional, se encuentra el Superior Tribunal
Militar en la ctpula de la estructura jerarqui-
ca del judicial castrense y esta compuesto por
15 ministros vitalicios, tres Oficiales Genera-
les de la Marina, cuatro Oficiales Generales
del Ejército y tres Oficiales Generales de la
Aerondutica, todos en situacion de actividad
y de la mas alta jerarquia militar; y cinco ci-
viles, tres de efectiva actividad profesional y
dos por eleccién paritaria entre jueces audi-
tores y miembros del Ministerio Publico de
la Justicia Militar. Todos los magistrados son
nombrados por el Presidente de la Republi-
ca, después de su aprobacion por el Senado
Federal.

Conserva la vigente ley fundamental el
“escabinato” o “escabinado’, instituto median-
te el cual, magistrados militares y civiles to-
gados integran el mismo tribunal o juicio. Se
preservo este instituto para “permitir aliar la

3 Lacomposicion de la Justicia Militar de la Union ha variado a lo largo de la historia. Originalmente era com-
puesta por 13 magistrados, por la Carta de 1° de abril de 1808. En 1850 llegé a 15 el nimero de sus miembros
mantenido con el advenimiento de la Republica por Decreto N° 149 de 18 de julio de 1893. Posteriormente, el
Decreto N° 17.231-A del 26 de febrero de 1926 reduciria este nimero a 10, ampliado posteriormente a 11 por
la Constitucion de 1934, bajo cuyos auspicios la Justicia Militar fue insertada en la estructura del Poder Judi-
cial. Con la promulgacion del Acto Institucional N° 2 del 5 de noviembre de 1965, el ya denominado Superior
Tribunal Militar, volvié a tener quince ministros vitalicios, composicion mantenida por las Constituciones de
1967/1969 y por la Ley Mayor en 1988 en vigor. Durante el curso de la historia brasilena, la Justicia Militar fue
presidida por llamativos personajes tales como: Los Mariscales Deodoro da Fonseca y FlorianoPeixoto.

4 En las palabras de Astor Nina de Carvalho Junior: “El buen juez militar no es necesariamente aquel que conoce
bien el sistema juridico de la patria, pero aquel que lejos de conocer bien la ley militar, conoce el funciona-
miento y la vida cotidiana de los cuarteles, porque el juez, mismo imparcial, no puede mantenerse alejado de
las ansiedades y los valores sociales, caso contrario lo juzgara mal y no traducird el sublime ideal de justicia”
in: La segunda etapa de la reforma del poder judicial y el nuevo perfil del Superior Tribunal Militar. Revista de

Direito Militar, V. 10, N° 61, p. 18.
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experiencia de los comandantes que alcanza-
ron el dpice de sus carreras, acumulando mas
de cuarenta anos de vida en la carrera, con
el innegable conocimiento juridico de los mi-
nistros civiles™.

En lo tocante a la competencia, cabe a
las Auditorias y al Superior Tribunal Militar
procesar y juzgar los crimenes militares de-
finidos en la ley y el contenido del Art. 124
de la Carta Federal®. La mencionada ley, in-
vocada por la Lex Magna, es el Cddigo Penal

Militar promulgado en 1969, cuyos articu-
los 9 y 10 establecen los delitos militares en
tiempo de paz y en tiempo de guerra’. Es por
lo tanto una justicia destinada a juzgar, ex-
clusivamente, crimenes militares, cometidos
tanto por militares y similares®, cuanto por
civiles.

En relacién con el Superior Tribunal Mi-
litar, actiia como instancia de apelacion y ori-
ginal. Como Tribunal de apelacién, le com-
pete apreciar los recursos interpuestos contra

5 Magrint E Souza, Henrique. In: A Justigia da Unido. Conferencia de Oficiales Generales y Oficiales Superiores
de las Fuerzas Armadas de la Republica de Angola, el 19 de julio de 2006.

6  Jodo Barbalho alecciono sobre el tema de la Justicia Militar cuyo foro es competente para procesar y juzgar los
delitos militares y no los delitos de los militares. Lectura: “(...) el foro especial es el soldado, ut miles, en la frase

del jurisconsulto romano (...).

Por los delitos previstos por la ley militar, debe existir una jurisdicciéon militar especial, no como privilegio de
las personas que lo practican, sino por la naturaleza de estos crimenes y la necesidad, a bien de la disciplina, de

una represion pronta y firme, con sumarias formas.

La existencia de las Fuerzas Armadas se atribuye a la existencia de la nacién, como garantia de su independen-
cia y seguridad, y sin una exacta y constante disciplina no cumpliran ellas su importante fin.

Sin disciplina no hay subordinacién ni seguridad; ella es la vida y la fuerza de los ejércitos. Y sin una jurisdic-
cién propia, privada, militar también, esta disciplina serfa imposible.

Ademids, la infraccion del deber militar por nadie puede ser mejor apreciado que por los militares; ellos, mas
que los extranos en el servicio de las Fuerzas Armadas, saben comprender la gravedad de la violacién y las

circunstancias que pueden modificarla.

Y asi el foro especial es una condicion de la correcta administracién de justicia. BARBALHO, Jodo. Consti-
tuigao Federal Brasileira - Comentarios. 2* Ed., 1924. Rio de Janeiro: Briguiet e Cia. Editores, p. 466.

7 Los crimenes militares son ofensas que perturban los fundamentos basicos del orden y disciplina militar, que
olvidan y corroen, con su perfeccionamiento, obligaciones y deberes de los militares. Este razonamiento es
compartido por Celio Lobao cuando afirma: “el crimen militar es el delito contemplado en el derecho penal
militar que hirié la propiedad o intereses ligados a las instituciones militares constitucionales, sobre deberes
legales, para su operacion, su existencia, en un aspecto particular de la disciplina, la jerarquia, la autoridad
militar y la proteccién al servicio militar” LOBAO, Celio. Direito Penal Militar. 3. Ed. Brasilia: Brasilia Legal,

2006, P. 56.

Es notable que la doctrina y la jurisprudencia establecieron una distincion entre los delitos militares, distin-
guiéndolos en delitos militares propios e impropiamente militares. Segun acentiia Esmeraldino Bandeira, la
clasificacion del delito propiamente militar se traduce en la delincuencia militar que so6lo el soldado puede
cometer, ya que se trata de la vida militar como un conjunto de calidad funcional del agente, de la materialidad
especial de la infraccién y de naturaleza peculiar del objeto dafado, es decir, el servicio, la disciplina, la admi-
nistracion o la economia militar. Esmeraldino Bandeira. Dirreito, Justica e Processo Militar. Vol. 1. Francisco
Alves, Rio de Janeiro, 1919, P. 26. Con respecto a los crimenes impropiamente militares, en la leccion de Celso
Lobao cuando ensefia que “.. se conoce el delito en el Codigo Penal Militar que, no siendo ‘especifica y funcio-
nal de la profesion del soldado; lesiona bienes o intereses militares relacionados con la destinacion constitucio-
nal y legal de las instituciones castrenses’, LOBAO, Celso. Op. Cit. P. 98.

8  “Asemejado es el individuo que no siendo militar esta sujeto a la subordinacion, la disciplina y la jurisdiccion
militar, en virtud de ejercer una funcion especifica disciplinada en ley (médicos, dentistas, ingenieros) en las
Fuerzas Armadas, asi como las personas que trabajan en barcos, fuertes, cuarteles, que a los civiles se equipa-
ran, desde que estdn subordinados a la disciplina militar”. BASTOS Ribeiro, Celso, Op. Cit., P. 496.
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las decisiones del juicio, siendo sus acuerdos
definitivos, solo cuestionados ante el Supre-
mo Tribunal Federal, mediante recurso ex-
traordinario, cuando versa sobre un tema
constitucional: Art. 102, III, “@”, “b” “c” y de
recurso ordinario en hdbeas corpus o manda-
miento de seguridad, cuando su decision es
denegatoria: Art. 102, II, “a’, de conformidad

con la Ley Mayor.

Originalmente, procesa y juzga a los
Oficiales Generales de las Fuerzas Armadas,
acusados en acciones penales: Art. 6 de la Ley
N° 8.457/1992, asi como conoce de los man-
damientos de seguridad contra sus propios ac-
tos, los del Presidente de la Corte y los de otras
autoridades de la Justicia Militar. Le compete
también conocer en esta sede y decidir sobre
las representaciones de indignidad del oficial
o su incompatibilidad con el puesto de oficial
Art. 142, § 3, VI -y los hechos de los consejos
de justificacion— Art. 142, § 3, VII, dela CE

En cuanto a la primera instancia, estd
compuesta de doce distritos judiciales mili-
tares (CJM), cada uno de los cuales corres-
ponde a una auditoria, excepto la primera (12
CJM), con sede en Rio de Janeiro, que tiene
cuatro; la segunda (22 CJM), con sede en
Sao Paulo, que tiene dos; la tercera (3* CIM),
basada en Porto Alegre, que tiene tres y la
undécima (11*@ CJM), con sede en Brasilia,
que tiene dos. Las dreas territoriales de los
distritos judiciales militares corresponden a
las regiones con mayor concentracion de los
contingentes militares del Ejército brasilefo.
Hay, ademas, una Auditoria de Correccion
en la capital federal, con jurisdiccion en todo
el territorio nacional, que tiene competencia
para proceder a las correcciones generales a

fin de sanear cualquier error en el procedi-
miento del juicio y comunicar al Presidente
del STM hechos que requieren solucion ra-
pida y providenciar la normalizacién de los
libros y registros de las Auditorias.

Dentro de las Auditorias funcionan los
Consejos de Justicia que pueden ser de dos
tipos: permanentes y especiales. Los Con-
sejos Permanentes de Justicia juzgan en sus
respectivas Fuerzas: soldados, cabos, sargen-
tos y suboficiales, asi como civiles en delitos
militares definidos en la ley. Por lo tanto, son
los consejos de justicia permanentes para
la Armada, Ejército y Fuerza Aérea. Estos
Consejos estan integrados por cuatro jue-
ces militares, uno de los cuales, el de mayor
jerarquia, lo preside y por un juez civil - el
Juez-Auditor. Los jueces militares sirven por
un periodo de tres meses, que puede ampliar-
se en los casos previstos por la ley: Art. 24 de
LOJM. Ellos son designados por sorteo entre
los oficiales que se encuentran dentro del area
de jurisdiccion de cada uno de los distritos
judiciales militares.

Los Consejos Especiales de Justicia, por
su parte, juzgan a civiles y oficiales graduados
—de Tenientes a Coroneles— denunciados por
la practica del crimen militar y funcionan del
mismo modo como los consejos permanen-
tes. En tales consejos, los grados y las paten-
tes de los jueces militares deberan ser mayo-
res que el oficial acusado, siendo constituido
para cada proceso y disuelto después de su
finalizacién, (Art. 23, § 1°, de la LOJM).

Cabe informar que, en cada Auditoria,
son investidos dos Jueces-Auditores, titu-
lar y sustituto, mediante pruebas y titulos y
que ejercen funciones judiciales idénticas’.

9  De acuerdo con Celso Ribeiro Bastos: “La primera investidura en la carrera de magistrados de la Justicia Mi-
litar se da en el cargo de Juez-Auditor substituto por concurso publico de pruebas y titulos organizado por el
Superior Tribunal Militar. En todas las etapas del concurso requiere la participacién de la Orden de Abogados
del Brasil (Art. 33 de la Ley N° 8.457/92). Los candidatos deben ser brasilefios, tener mas de veinticinco afios y
menos de cuarenta anos de edad (a menos que ya fuera ocupante de funcion o cargo publico), estar en el goce



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Compete al Superior Tribunal Militar nom-
brarlos y promoverlos y, cuando se trata de la
promocion a la posicion de titular, se produce
entre los suplentes de los magistrados y se ob-
servard los criterios de antigiiedad y mérito,
alternativamente, conforme a las disposicio-
nes del Art. 36 de la Ley N° 8.457, de 1992.
El Tribunal sélo podra denegar al magistra-
do mas antiguo por el voto de dos tercios de
sus miembros, repitiéndose la votacion hasta
fijarse la indicacidon. Si la concurrencia en
posesion, promocién por antigiiedad sera
preferentemente en uno que obtuvo mayor
puntuacion al inicio de su carrera. Ademas,
es obligatoria la promocion de un juez que
figura por tres veces consecutivas o cinco
alternadas, en la lista de merecimiento, des-
de que cuente dos afos de efectivo ejercicio
e integrar la primera quinta parte de la lista
de antigiiedad. La promocién por mereci-
miento obedece a los criterios de presteza y
seguridad en el ejercicio de la magistratura,
asi como la frecuencia y el aprovechamiento
del magistrado en cursos de formacion; este
criterio es evaluado en el ejercicio efectivo del
cargo.

Entre las incompatibilidades, estd que
no pueden servir juntos los magistrados,
miembros del Ministerio Publico y abogados
que son mutuamente los conyuges, parientes
por sanguinidad o similar en linea recta, asi
como colateral, hasta el tercer grado, y los que
tienen vinculos de adopcién.

Junto a la primera instancia y con el Supe-
rior Tribunal Militar, funcionan representan-
tes del Ministerio Publico Militar en las causas
como custuslegis o dominus Litis, y también
abogados y defensores ptblicos o dativos. Bre-
vemente, este es el funcionamiento de la Justi-
cia Militar en tiempos de paz, siendo otra su
actuacion en tiempo de guerra®.

Esto es porque, previd el legislador un
doble sistema de organizacion de la Justicia
Militar en tiempo de paz o de conflicto ar-
mado. El Codigo Penal Militar tipifica los cri-
menes cometidos en la guerra o en la paz 'y
puede afirmarse que la ley material es la uni-
ca normativa que tiene efectividad parcial,
porque la aplicabilidad de sus dispositivos
se condiciona a la situacién en la cual se en-
cuentra el pais.

de los derechos politicos, tener licenciatura en derecho por establecimiento oficial o reconocido, haber ejercido
durante al menos tres afios, en la ultima década, abogacia, docencia en el nivel superior o una funcion que se
retira de la practica forense legal, moralmente adecuado y estar en buena salud fisica (...). El concurso tendra
validez por dos afos a partir de la ratificacién y podra prorrogarse una vez durante el mismo periodo (Art. 34,
Ley N° 8.457/92)”. En: Ribeiro BAsTos, CELSO y MARTINS, Ives Granda. Comentarios a Constituigdo Brasileira
(promulgada em 5 de outubro de 1988), volumen 4, Tomo III-Arts. 92 e 126. Sao Paulo: Saravia, 2. Ed. Atual,,

2000, p. 484.

10  Definen los Articulos 9y 19 del Cédigo Penal Militar, los delitos militares en tiempo de paz y tiempo de guerra.

Verbis:

Art. 9° - Se consideran crimenes militares, en tiempo de paz:

I.  los crimenes de que trata este Codigo, cuando definidos de modo diverso en la ley penal comtn, o en ella
no previstos, cualquier que sea el agente, salvo disposicion especial;

II.  los crimenes previstos en este Codigo, aunque también lo sean con igual definicién en la ley penal comun,

cuando cometidos:

a) por militar en situacion de actividad o asemejado, contra militar en la misma situacion o aseme-

jado;

b) por militar en situacion de actividad o asemejado, en lugar sujeto a la administracion militar,
contra militar de la reserva, o reformado, o asemejado, o civil;

¢) por militar en servicio o actuando en razén de la funcién, en comisiéon de naturaleza militar,
o alineado, todavia que fuera del lugar sujeto a la administracion militar contra militar de la

reserva, o reformado, o civil;
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En tiempo de guerra, componen la Justi-
cia Militar, junto a las fuerzas en operaciones,
los Jueces-Auditores, los Consejos de Justicia
Militar y los Consejos Superiores (Art. 89 de
la Ley N° 8.457/92). Estos organismos proce-
san y juzgan los crimenes cometidos en los
teatros de operaciones o en territorio extran-
jero militarmente ocupado por fuerzas bra-
silefias, excepto los que dispusieran los tra-
tados y las convenciones internacionales del
que el Estado sea signatario.

Al Juez-Auditor compete presidir la
instruccion criminal en los procesos en que
sean acusados, no oficiales, civiles u oficiales
hasta el grado de Capitan o Coronel, ambos
inclusive, asi como juzgar a no oficiales y ci-
viles.

El Consejo de Justicia estd compuesto por
un Juez-Auditor o su sustituto y dos oficiales
mas antiguos que el acusado. Similarmente, a

los Consejos Especiales (en tiempo de paz),
el Consejo de Justicia se constituye para cada
proceso y es disuelto después del juzgamien-
to. Cabe el juzgamiento de los oficiales excep-
tuando a los oficiales generales.

El Consejo Superior de Justicia es el or-
gano de apelacion, compuesto por dos oficia-
les generales en servicio activo o en reserva,
convocados para el caso y un Juez-Auditor,
todos nombrados por el Presidente de la Re-
publica. La Presidencia estard ejercida por el
juez militar mas antiguo. Es responsabilidad
de este Consejo, en sintesis, procesar y juzgar
a oficiales y a generales, y resolver las apela-
ciones derivadas de los Consejos de Justicia.
Con él, funcionan un procurador y un defen-
sor publico, también nombrados por el jefe
del Poder Ejecutivo, de entre los miembros
del Ministerio Publico Militar y de la Defen-
soria Publica de la Unidn, respectivamente.

d) por militar durante el periodo de maniobras, o ejercicio, contra militar de la reserva, o reforma-

do, 0 asemejado, o civil;

e) por militar en situacion de actividad, o asemejado, contra el patrimonio sobre la administracion

militar, o la orden administrativa militar;

III.  los crimenes, practicados por militar de la reserva o reformado, o por civil, contra las instituciones mi-
litares, considerandose como tales no solo los comprendidos en el inciso I, como los del inciso II, en los

siguientes casos:

a) contra el patrimonio sobre la administracién militar, o contra la orden administrativa militar;
b) enlugar sujeto ala administracién militar contra militar en situacion de actividad o asemejado,
o contra funcionario del Ministerio Militar o de la Justicia Militar, en el ejercicio de funcién

inherente a su cargo;

¢) contra militar alineado, o durante el periodo de prontitud, vigilancia, observacion, exploracion,
ejercicio, acampamiento, acantonamiento o maniobras;

d) todavia que fuera del lugar sujeto a la administracion militar, contra militar en funcién de natu-
raleza militar, o en el desempeno del servicio de vigilancia, garantia y preservacion de la orden
publica, administrativa o judicial, cuando es legalmente requerido para aquel fin, o en obedien-

cia a determinacion legal superior.

Paragrafo unico. Los crimenes de que trata este articulo, cuando dolosos contra la vida y cometidos contra civil,

seran de la competencia de la justicia comun.

Art. 10° - Se consideran crimenes militares, en tiempo de guerra:

I. los especialmente previstos en este Codigo para el tiempo de guerra;

II.  los crimenes previstos para el tiempo de paz;

III. los crimenes previstos en este Codigo, aunque también lo sean con igual definicion en la ley penal comtn
o especial, cuando practicados, cualquier que sea el agente:
a) en territorio nacidn, o extranjero, militarmente ocupado;
b) en cualquier lugar, se comprometen o pueden comprometer la preparacion, la eficiencia o las ope-
raciones militares o, de cualquier otra forma, atentan contra la seguridad externa del Pais o pueden

exponerla al peligro;

IV. los crimenes definidos en la ley penal comun o especial, aunque no previstos en este Cédigo, cuando
practicados en zona de efectivas operaciones militares o en territorio extranjero, militarmente ocupado.
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En lineas generales, estas son las caracte-
risticas de la Justicia Militar Federal en tiem-
po de guerra'’.

JUSTICIA MILITAR DE LA UNION Y
LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL
N° 45/2004

Contempla el Art. 125, § 3°,4°y 5°, dela
Constitucién Federal, la prediccion de insti-
tuirse en los Estados miembros la Justicia Mi-
litar estadual para juzgar los delitos militares
definidos en la ley, cometidos por los miem-
bros de las fuerzas auxiliares: policia militar

y bomberos - y los juicios contra actos disci-
plinarios de los militares'?. Al contrario de la
Justicia Militar Federal, no compete a la Cor-
te estadual castrense procesar y juzgar civiles
y militares; pero como la Justicia de la Unidn,
se trata de un érgano especializado del poder
judicial, poseido de conocimiento y expe-
riencia para manejar conflictos relacionados
con la “caserna’, cuyos pilares son la jerarquia
y la disciplina.

Ocurre que la Justicia Militar de los Es-
tados miembros sufrié cambios significativos
con la Enmienda Constitucional N° 45/2004.
Citadas, por ejemplo, la inclusion del juez de

11  AZEVEDO, Marcos Augusto Leal. In: A cadeia de comando e como ela interage com a Justiga Militar do Brasil.
Conferencia dada en el seminario internacional sobre los derechos humanos y la administracién de justicia por
Tribunales Militares organizado por el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil y por el Superior Tribunal Militar de Brasil, en Brasilia,

Distrito Federal, el 28 de noviembre de 2007.

12 “LaJusticia militar del Estado no es una creacidn reciente. Ya en 1892 fue instituido en el Estado de Siao Paulo
en la auditoria de la fuerza publica, compuesta por un Auditor y los consejos de justicia. Las decisiones del
o6rgano eran revisadas y adoptadas por el Presidente del Estado, una posicion que corresponde al actual Gober-
nador de Sao Paulo. La situacion perduré hasta 1936. Con el advenimiento de la Ley Federal N° 192 del 17 de
enero de ese afio, la justicia militar fue creada en los Estados miembros. El Gobierno del Estado, a través de la
Ley Estadual N° 2.856 del 8 de enero de 1937, se cre6 el Tribunal de Justicia Militar, con el titulo del Superior
Tribunal de Justicia Militar. En la actualidad se denomina Tribunal de Justicia Militar do Estado de Séo Pauloy,
desde la Enmienda N° 2 de la Constitucion del Estado del 30 de octubre de 1969, se compone de 5 jueces, tres

civiles y dos militares.

En Rio Grande do Sul, con Fulcro en la Ley Federal N° 3.351 del 3 de octubre de 1917, que autoriz6 el
juzgamiento de los oficiales y no oficiales de las policias por elementos de sus corporaciones en crime-
nes propiamente militares, se creo la Justicia Militar del Estado en virtud del Decreto N° 2.347-A del
28 de mayo de 1918, quien estableci6 los Consejos de Disciplina, organizado extraordinariamente el
Consejo Militar permanente, para el primer grado y, como instancia revisora, el Consejo de Apelacion,
compuesto por cinco miembros: el Comandante General de Brigada (que debe presidirlo), tres oficiales
militares, citados por esto y un juez togado, nombrado por el Presidente del Estado, actual gobernador

del Estado de Rio Grande do Sul, Brasil.

La Ley Federal N° 192 del 17 de enero de 1937, pretende sistematizar mejor, autorizando expresamente a
los Estados miembros a establecer la Justicia Militar del Estado. Debido a esto, El Decreto Ley N° 47 del
19 de noviembre de 1940 £ij6 la ley organica de Justicia Militar do Estado Rio Grande do Sul, convirtien-
do el Consejo de Apelacion en Tribunal de Apelaciones y, finalmente, asignar a sus miembros garantias
de magistrados, tales como condicion vitalicia e irreductibilidad de los salarios. La Corte continuaba
compuesta por cinco miembros, pero ahora todos ellos eran nombrados por el Gobernador del Estado.
En primer grado, fueron establecidos dos Consejos: el Especial para juzgar oficiales y Permanente, para
jugar no oficiales. La Ley N° 6.156 de 1970, mantuvo el Tribunal de Apelacion con cinco miembros, de
los cuales, un civil. E1 Cédigo de Organizacion Judicial del Estado de Rio Grande do Sul (Decreto Ley
N° 7.356/80) del 1| de febrero de 1980, fijé la composicion de la Corte de Justicia Militar do Estado Rio
Grande do Sul en siete jueces, cuatro militares y tres civiles, todos designados por el Gobernador, siendo

esta la composicion actual.

En Minas Gerais la Justicia Militar fue creada por la Ley N° 226 del 9 de noviembre de 1937. En aquella
época, era compuesta sdlo por un Auditor y de los Consejos de Justicia, permanente o especial. En ausen-
cia de un organismo de segundo grado, la jurisdiccion era ejercida por la Camara Criminal de la Corte

de Apelaciones, el Tribunal de Justicia hoy.

83



El Jurista del Fuero Militar Policial

84

derecho como un 6rgano de la Justicia Militar,
la transferencia de la Presidencia de los Con-
sejos para el Juez Togado, la extension de su
jurisdiccion para juzgar los actos de natura-
leza disciplinaria y punitiva y la transferencia
para el Tribunal del juicio por jurado de delitos
dolosos (malintencionados) contra la vida, co-
metidos por los militares contra civiles. Legal-
mente, sin embargo, que se mantiene dentro
de la competencia de los tribunales militares
de representar Estados y juzgar los crimenes
cometidos deliberadamente contra la vida (in-
tencionales) por los militares contra militares.

Es evidente, que el constituyente limitd
su accion a la esfera de los entes federados, no
cambiando los dispositivos constitucionales so-
bre la Union. De esto resulta una asimetria en

relacion a las competencias de los juicios, toda
vez que, por fuerza del articulo 124 del texto
Fundamental, la Justicia Militar de la Union
no aprecia las sanciones disciplinarias militares
aplicadas dentro de las Fuerzas Armadas.

Buscando reparar esta omision, se tra-
mité en el Congreso Nacional un proyecto de
enmienda constitucional 358/2005, presen-
tado por el Senado Federal, con vistas a dar
continuidad a la reforma del poder judicial.

El texto modifica la composicion del Tri-
bunal Superior Militar y extiende su jurisdic-
cion, autorizando a apreciar las puniciones
disciplinares”. Sin duda, podria decirse que
la expansion de la competencia para ejercer
el control judicial sobre las sanciones disci-
plinarias®, tendra que dirimirse los sucesivos

En 1946, a través de la Ley de Organizacion Judicial del Estado y Regimiento de costo (Decreto Ley N° 1].639
del 15/01/46) fue reestructurada con la creacion de la Justicia Militar llamada Tribunal Superior de Justicia
Militar, con sede en la Capital, como un érgano de segundo grado de jurisdiccion, compuesto por tres jueces
y un civil y dos militares, nombrados por el Gobernador del Estado. La Ley N° 1.098 del 22 de junio de 1954,
aumentd el nimero de magistrados componentes para cinco, tres militares y dos civiles. Resolucion N° 61 del
8 de diciembre de 1975, de la Corte de Justicia, mantuvo el mismo nimero de jueces, composicion que se man-
tiene hasta la actualidad. “Anales de (I) Seminario Legal ESPMU/MPM-Parana y Rio Grande do Sul, Brasil.

Actuando en segunda instancia, hay tres tribunales militares estaduales localizados en Sdo Paulo, Rio
Grande do Sul y Minas Gerais, establecidos conforme a las disposiciones del § 3° del Art. 125 de la Ley
Mayor, a saber: contar los respectivos Estados con efectivos militares superior a veinte mil miembros. En
otros Estados, la policia militar y los bomberos son juzgados, en primer grado, por las auditoria militares,

con recurso a los Tribunales de Justicia Estaduales.

13 Segun observa Jéssica da Silva Rodrigues: “o que no puede ocurrir es, un mismo texto normativo, sobre
todo aquel que se constituye en la fuente de validad de las demas normas juridicas, abarcar esa disparidad
de competencias, donde la misma materia puede ser analizada por la justicia especial o por la justicia co-
mun, a depender de la parte interesada: si es miembro de las fuerzas armadas o fuerzas auxiliares. No hay
dudas de que, si aprueba el PEC N° 358/2005 requerira varias adaptaciones, tales como la exigencia en
las acciones de recuperacion de costos, la preparacion de procesos, valor de la causa, vez que esta nueva
jurisdiccién no sera gratis, requiriendo la inmediata necesidad de adaptacion de la Ley de Organizacion
Judicial Militar. Ademads, la Fiscalia Militar ya no ejercera su papel estrictamente Penal, para actuar en
sus distintas competencias atribuidas constitucionalmente en el Art. 127”. In: O controle jurisdiccional
do ato disciplinar militar no ambito das For¢as Armadas. Documento presentado a la Facultad de
derecho de la Centro Universitario de Brasilia, 2008, P. 71.

14  Establece la Ley N° 6.880/80: el Estatuto de los Militares — el concepto legal de disciplina, en su art. 14,
§ 2°. La punicién disciplinar es apropiado como consecuencia del incumplimiento de obligaciones o
deberes militares. La administracién militar en el &mbito de cada fuerza, clasificé y especificé en sus
Reglamentos Disciplinarios las posibilidades de que esa punicion, vg: Decreto N° 88.545 del 26/07/1983
(Disciplinario de la Marina), Art. 6° Decreto N° 4.346 del 26/08/2002 (Disciplinario del Ejército), Art.
14°; y Decreto N° 76.322 del 22/09/1975 (el Reglamento Disciplinario de Aerondutica), Art. 8°. Las pe-
nas estipuladas en el reglamento disciplinario para transgresiones militares son, en general, con algunas
distinciones: Advertencia, amonestacion, detencidn, encarcelamiento, licencias y la exclusion por indis-
ciplina. A pesar de sus peculiaridades, medidas disciplinarias son especies de sanciones administrativas.
Es la salvaguardia de alcance los valores que rigen la administracion publica en su conjunto.
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conflictos con el Tribunal Federal que con
arreglo al Art. 109, debe apreciarlas en razén
del vinculo funcional militar con la Unién®.
En el momento, como destacé la magistrada
Marga Tessler's, la fractura de competencias
hace fragil la judicatura por cuanto compro-
mete la eficacia, la seguridad y la certeza de
los juzgados al desuniformizar la jurispru-
dencia. La normalizaciéon de las decisiones
emanadas de una justicia especial, innegable-
mente mas preparada para hacer frente a las
causas que involucran a sus miembros, pres-
tigia el ejercicio de la jurisdiccion.

Incuestionable la constatacion de que,
siendo la Justicia Militar una justicia especia-
lizada, tal cual a la del trabajo y la electoral,
es ella quien tiene la pericia necesaria para
garantizar la incolumidad de los bienes juri-
dicos tutelados por la ley penal material, asi
como para evaluar la legalidad del ejercicio
del poder disciplinario militar. Ademas, la
celeridad de la justicia castrense es vital para
la preservacion de la jerarquia y la disciplina
dentro de los cuarteles.

Es cierto que la justicia que tarda, falla.
Cuando se trata del derecho penal militar, el
retraso procesal puede resultar fatal para la in-
tegridad de las Fuerzas Armadas, instituciones

nacionales permanentes, como los extractos
de diccidn constitucional. Son ellas las tnicas
que apuntan a la defensa de la Patria, el valor
mas alto que la propia vida, ya que, en deter-
minadas circunstancias, se impone a los mi-
litares el deber de matar o morir. A tal valor
especialisimo, corresponden reglas especialisi-
mas, que deben respetarse escrupulosamente,
ante el temor de poner en peligro al propio Es-
tado Democratico de Derecho.

Ademds, la movilidad, otra caracteristi-
ca inherente en la Justicia Militar, se vislum-
bra impracticable tratandose de la Justicia
comun. Resulta inconcebible en situaciones
de conflicto armado, el desplazamiento de la
Justicia Federal para teatros de operaciones
de guerra, donde la autoridad disciplinaria
militar es mas urgente y porque los crimenes
cometidos en la dramatica situacion dictan
pronta, activa y agil estructura judicial, lo que
permite establecer los delitos y castigar a los
culpables tan pronto como sea posible.

LOS DESAFiOS DE LA JUSTICIA
MILITAR DE LA UNION

Resta apuntar los desafios y las perspec-
tivas a enfrentar por la Justicia Militar, la mds
antigua de Brasil, en la contemporaneidad.

15  Sobre el debate, la decision de la Corte Suprema, de relatoria del Ministro Ricardo Lewandowski:

“RECURSO ORDINARIO EN HABEAS CORPUS. PROCESUAL PENAL.
INFRACCION DISCIPLINARIA. CASTIGO IMPUESTO A UN MIEMBRO DE LAS FUERZAS ARMADAS. CONS-
TRICCION DE LA LIBERTAD. HABEAS CORPUS CONTRA EL ACTO.

JUZGAMIENTO POR TRIBUNAL MILITAR. IMPOSIBILIDAD.
INCOMPETENCIA. ASUNTO AFECTA A LA JURISDICCION DE LA JUSTICIA FEDERAL COMUN. INTER-

PRETACION DE LAS ARTES. 109, VII y 124, § 2°.

I - A la Justicia Militar de la Unién compete, simplemente, procesar y juzgar los crimenes militares definidos
en la ley, no se incluyen en su jurisdiccién los actos contra sanciones infracciones (Art. 124, § 2°, CF).

IT - La legalidad de la imposicion de punicion constrictiva de la libertad, en el procedimiento administrativo
castrense, puede ser discutida a través del habeas corpus. Precedentes.

III - No estando el acto sujeto a la jurisdiccion militar, sobresale la competencia de la Justicia Federal que re-
presenta el juicio de accién que busca desconstituirlo (Art. 109, VII, CF).

IV - Reprimenda, sin embargo, que ya se cumplié en totalidad.
V - HC perjudicado” 1* clase. RHC N° 88543. DJ del 27.04.07.

16  TESSLER, Margalnge Barth. “A competéncia da Justiga Militar da Unido com a provavel aprovagao da
PEC N° 358/2005, in: Revista de Direito Militar, N° 62, novembro/dezembro, 2006, p. 16-18.
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El primer obstéculo a superar es el estig-
ma de “justicia corporativa’. Las estadisticas
relativas a la Justicia Militar Federal revelan
su rigor en la aplicacion de la Ley Penal, in-
admitiendo impunidad de los acusados cuan-
do, efectivamente, estd probada la autoria y la
materialidad del acto delictivo. Asi, se preten-
de proteger la Institucion y los principios que
guian el alcance juridico: jerarquia y discipli-
na. Y no podria ser diferente. Los militares,
al contrario de los civiles, detentan las armas
de la Nacion; su cuota es de aproximadamen-
te 310.000 — 220.000 en el Ejército, 55.000 en
Aeronautica y 55.000 en la Marina. Resulta
temerario para la democracia la inobservan-
cia de paradigmas rigidos de conducta, des-
pués de todo, cuando las Fuerzas Armadas se
desorganizan, se vuelven incapaces de cum-
plir con su mision constitucional de defender
la Patria, poniendo en peligro la soberania del
Estado y la estabilidad del régimen politico.
Estamos tratando con valores singulares, por
lo tanto, protegidos por el constituyente mas
grande y por el legislador como bienes juridi-
cos a ser custodiados por el orden normativo
y social. Como resultado: la importancia de
la justicia militar de la Unién como justicia
especializada.

Sin embargo, a pesar de su importancia
y de haber cumplido en el 2008 el Superior
Tribunal Militar dos siglos de existencia, hay

un profundo desconocimiento por parte de la
sociedad y, lo que es mas grave, de los ope-
radores del derecho, sobre su competencia y
actuacion. Confundida muchas veces con las
justicias estaduales, se supone que el Tribu-
nal Militar Federal es responsable por el juz-
gamiento de las Fuerzas Auxiliares, policia
militar y bomberos, junto con los miembros
de las Fuerzas Armadas. Ademas, es comun
que se le vea como corte de excepcion y re-
lacionado con los regimenes autoritarios que
han existido en el pais. Nada mas equivocado.
Atestigua la historia brasilefia su imparciali-
dad y neutralidad en tomar decisiones me-
morables, como la proferida por el entonces
Supremo Tribunal Militar, cuando se refor-
mo la sentencia condenatoria dictada contra
Joao Mangabeira por el Tribunal de Seguri-
dad Nacional del Estado Novo, otorgandole
el pedido de hdbeas corpus — N° 8.417, de 21
de junio de 1937 - o incluso, cuando le con-
cedié el requerimiento anticipatorio en este
mismo writ constitucional; el Superior Tri-
bunal Militar fue la primera corte en hacerlo,
sirviendo tal decision de precedente para la
Corte Suprema Federal-HC N° 41.296, 14 de
noviembre de 1964".

Lamentablemente, tal desconocimien-
to llevd a la Enmienda Constitucional N°
45/2004 a olvidar el asiento al que la Justicia
Militar de la Unién hace jusen el Consejo

17 Podrian citarse otros ejemplos para ilustrar la forma dignificante de trayectoria de la Justicia Militar de la
Unién. Recuerdo el caso de la incomunicabilidad de los presos, prohibido para mantenerse en contacto
con sus abogados bajo la égida de la Ley de Seguridad Nacional y que habia, en la histérica decision de la
Representacion N° 985, correcta y precursora solucion al observar los principios de derecho a la defensa.
Asimismo, decidi6 el STM en 1970 que la huelga, incluso declarada ilegal por el Ejecutivo, si persiguiese
los objetivos de mejora salarial, segundo el RC N° 5385-6, no era un delito contra la seguridad nacional
Sin embargo, en RC N° 38.628 asent6 la corte Militar que la mera ofensa a las autoridades, aunque expre-
sa en lenguaje censurable ya no era tipificar un delito contra la seguridad nacional.

Las decisiones mencionadas, entre otras que podrian ser enumeradas, confirieron incensurables desates
y la exacta dimension juridica sobre temas que constantemente pagan las interpretaciones dudosas. Sin
duda, se esta delante de jurisprudencia dignificante que al sobreponerse a la presién politica dejé un
importante legado para las generaciones futuras y al democratismo del poder judicial. Por ultimo, debe
senalarse que los defensores publicos de la Unién cuando primero actuaron en el judicial patrio, actua-

ron en el Tribunal Militar Federal.
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Nacional de Justicia, una omisiéon que la PEC
358/2005 busca reparar. Indiscutiblemente,
el ingreso de la Justicia Militar Federal en el
CNJ revela la medida de derecho que se ha
tomado para corregir el tratamiento incons-
titucional que atenta contra la unidad de la
Justicia y contra el poder judicial como un
6rgano del Estado.

La importancia de la jurisdiccion penal
militar hace pues, imperiosa para la preser-
vacion de la autoridad militar en la vigilan-
cia y subordinacion a las drdenes en el in-
terior de la Corporacion. Se estd delante de
valores que demandan la propia legislacion y
una jurisdiccion especializada, cuyo alcance
es dar mandatos constitucionales y eficacia
para garantizar la adecuada administracion
de justicia.

Finalmente, es imprescindible la am-
pliaciéon de la competencia, decisiva para la
unificacién, por pertinencia tematica de las
jurisdicciones militares, en el frente del cam-
bio promovido por al EC N° 45, de 2004,
principalmente porque, como ha sefalado,
tanto la delincuencia, como la infraccién dis-
ciplinaria militar, constituyen ofensas a la je-
rarquia y la disciplina, principios no sélo para
las Fuerzas Auxiliares, sino también para las
Fuerzas Armadas.

Abordar estos desafios viene contra un
Brasil que experimenta momentos de “redefi-
niciones institucionales y reconstrucciones ju-
ridicas, en la busqueda de nuevos paradigmas
que sustentan la justicia como valor social, la
transparencia como una marca de experiencia
de los drganos estatales, la agilidad, capacidad
de respuestas, eficacia (...) accion judicial y la
aplicacion efectiva del derecho a la elaboracion
colectiva”.'® Los principios de la ciudadania y
la dignidad de la persona humana y renovar
la actuacioén judicial neutralizada por diversos
problemas judiciales que ponen en peligro su
identidad conceptual y axiolégica, es la contri-
bucion decisiva de la Magistratura para la edi-
ficacion de la nacionalidad, tan agredida por
las vicisitudes del proceso politico brasilefo.

La legitimidad de la potestad publica, en
todas sus esferas, pasa necesariamente por fo-
ros judiciales. Superar el rendimiento es me-
jorar la cohesion, la coherencia y la entidad
del sistema constitucional, sin olvidar lo que
Lassalle llamaria “los factores reales del poder”.

En esta trayectoria, la vivencia bicente-
naria de la Justicia Militar de la Unién, cuyo
proceso institucional amalgama la historia
del Brasil, disefia la afirmacién del Estado
como ethos y el compromiso permanente del
Poder Judicial con la construccion de la legi-
timidad y del democratismo estatal.

18  ALARCON, Pedro de Jesus Lora. “Reforma do Judiciario e Efectividade da Prestagdo Jurisdiccional”. In: Reforma
do Judicidrio Analisada e Comentada. Presidentes: André Ramos Tavares, Pedro Lenza y Pietro de Jests Lora

Alarcon. Sao Paulo: Editora Método, 2005, p. 28.
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EL FUERO PENAL MILITAR QUE
NECESITA COLOMBIA

Jean Carlo Mejia Azuero'

“No estoy de acuerdo con lo que dices pero defenderé con mi vida tu
derecho a expresarlo”. Voltaire.

Desde el exterior he venido siguiendo con atencién el debate en torno
a la reforma a la Constitucion Politica para poner el fuero penal militar en
el lugar que corresponde dentro de un contexto como el colombiano. He
encontrado polarizacién y apasionamiento; argumentos repetidos y ade-
mas descontextualizados en contra de la reforma. Respecto al tema hay
que tener en cuenta que existen prejuicios, verdades a medias y gran igno-
rancia frente a la actuacion castrense y policial. No obstante he encontra-
do, también, dos referentes trascendentales que vale la pena mencionar. El
primero es la exposicion de motivos del acto legislativo presentada por el
Ministro Juan Carlos Pinzén. El segundo, la manifestacion realizada por
la oficina del alto comisionado para los derechos humanos en Colombia
(En adelante OACNUDH)), a través de su representante Todd Howland,
durante un evento académico efectuado en la Universidad Sergio Arbo-
leda. En esa respetable exposicion, la Oficina respondi6 a varios de los
argumentos planteados hace algunos afios en nuestras investigaciones so-
bre justicia penal militar en el continente y en Colombia, adelantadas con
organizaciones como FESCOL y la red de seguridad y defensa de Améri-
ca Latina - RESDAL. OACNUDH expresa preocupaciones que han sido
apoyadas por otros expertos de la ONU e incluso por la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional (CPI), asi como por prestigiosas organizaciones
como Human Right Watch. En estas breves letras me propongo exponer
mi posicion juridica sobre algunos aspectos respecto a la posicion de la
OACNUDH.

1 MCL - PhD Asesor y consultor internacional. Docente universitario.
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A. ;Por qué resulta imperativa una
reforma constitucional? Luego de 48 anos de
conflicto armado, por primera vez se piensa
establecer un marco apropiado de delimita-
cién para el fuero militar dentro de un con-
texto de Derecho internacional humanitario
(en adelante DIH). Existe tal inseguridad
con relacion a las consecuencias juridicas de
la actuacion de las Fuerzas Armadas dentro
de un ambiente de conduccion de hostilida-
des, que ni legisladores, gobierno, abogados
defensores, jueces, fiscales, organizaciones
no gubernamentales y periodistas, asi como
buena parte de la academia, tienen claro qué
significa en Colombia la palabra fuero militar
en tiempo de guerra. La OACNUDH es victi-
ma también de tamana confusién. No califi-
caré su posicion ideoldgica o politica, pero es
claro que:

1. Confunde estandares de DDHH con
estandares de DIH. La dignidad hu-
mana debe ser sagrada dentro del desa-
rrollo de la conduccién de hostilidades.
Esto significa que tanto los DDHH como
el DIH, se preservan con un fuero que
permita operar militarmente y que per-
siga judicialmente los excesos militares
y policiales dentro de las operaciones
y operativos. A pesar de que en primer
momento se pudiera pensar que la re-
dacciéon de la Constituciéon en los arti-
culos que se pretende reformar es clara,
luego de 21 anos de vigencia de la Carta
Magna, lo que se evidencia es un discur-
so totalmente ligado a los DDHH y no al
DIH. La presién politica nacional e in-
ternacional en torno al alcance del fuero
ha sido una de las causas generadoras de
esa inseguridad juridica.

2. La extension del fuero militar la brinda
el DIH y no los DDHH dentro de la con-
duccién de hostilidades y en los deno-
minados delitos de funcién. Lo anterior
significa que ninguna violaciéon de los
DDHH puede, hoy en dia, ser investiga-

da por la justicia militar y ningin crimen
de guerra tampoco. Pero existen infrac-
ciones al DIH que no generan crimenes
y que guardan una relacion directa con
el servicio dentro de la conduccién de
hostilidades. El DIH nos indicara, en
consecuencia, que cuando se cometan
ciertas conductas presuntamente ilegales
en las fases de planeacion, preparacion,
ejecucion y evaluacion de una operacion
militar, y que el juez natural es el juez
penal militar, jamds el juez ordinario, s
no existen violaciones a los DDHH]J e
infracciones graves al DIH. Por ello es
imprescindible la reforma, pues no se
tienen las herramientas juridicas ni los
organos apropiados para resolver, con
solvencia juridica, las dudas en relacién
a las conductas que se podrian investi-
gar por la justicia militar y frente a los
estdndares necesarios para resolver esas
dudas; asi como claridad frente al ma-
nejo de las escenas de los hechos dentro
de operaciones militares ofensivas. De-
finitivamente el Consejo Superior de la
Judicatura no ha mostrado solvencia en
la solucion de conflictos de jurisdiccion
durante 21 afios, pues los estandares que
aplica, son los de los DDHH, jamas los
del DIH.

En tiempo de guerra el fuero no es
excepcional, el juez natural no es el
ordinario necesariamente y no se
puede argumentar desde un contex-
to regional o universal diferente. La
OACNUDH, durante su permanencia
en Colombia, ha utilizado repetidamen-
te el término “conflicto armado’, al igual
que los términos “derechos humanos y
derecho internacional humanitario” in-
distintamente. En nuestras investigacio-
nes hemos demostrado que la ausencia
de un marco constitucional y juridico
adecuado para la aplicacion del uso de
la fuerza en un contexto de conflicto



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

armado, ha generado problemas a nivel
interno e internacional. Los DDHH son
invaluables, trascendentales y referente
obligatorio de la conducta de todos los
seres humanos dentro de la sociedad,
mucho mas si estas personas son servi-
dores publicos. Pero la descontextualiza-
da observancia de los DDHH con total
desprecio por el DIH, ha generado, des-
de el marco constitucional, una insegu-
ridad juridica que atenta contra los fines
del Estado y el mantenimiento de dere-
chos, libertades y garantias del pueblo
colombiano. La OACNUDH argumenta
desde los DDHH vy utiliza un contexto
de aplicacion restrictiva del fuero militar
propia de paises en paz. La jurispruden-
cia internacional, las normas utilizadas
para argumentar, el marco del derecho
comparado, los estandares esbozados,
son propios de paises sin conflicto ar-
mado. Aceptamos que la orientacién
mundial sea a la desaparicion del fuero,
pero en Colombia ese debate ha sido
mal planteado, desorientando a toda la
comunidad nacional e internacional. No
estamos en postconflicto.

Siendo un deber Constitucional aplicar
el DIH, en Colombia se aplican sélo los
DDHH vy so6lo se menciona el DIH. La
reforma que se adelanta en el Congreso
fue fruto del trabajo de una comisién in-
tegrada por personalidades nacionales,
casi todas ellas expertas en temas juri-
dicos y con una experiencia invaluable.
La OACNUDH ha resaltado siempre el
papel de nuestra Corte Constitucional;
nuestra jurisprudencia constitucional es
referente internacional, incluso en el sis-
tema universal de proteccion de los DD-
HH. Que tres ex magistrados de la Corte
Constitucional, un ex viceministro de
justicia conocedor del DIH, y dos gene-
rales de la Republica reconocidos por su
objetividad, respeto, argumentacion y

conocimiento, hayan determinado que
era la hora de darle al DIH el sentido que
efectivamente le brinda formalmente la
Constitucion, es una prenda de garan-
tia de que la reforma se encuentra bien
orientada. Es asi como aun, teniendo el
deber de aplicar el DIH por parte de los
operadores judiciales y disciplinarios, la
inseguridad juridica es tal para la Fuerza
Publica en Colombia, que un simple es-
tudio del caso nos podria demostrar que
los jueces, fiscales, procuradores, de-
fensores, al desconocer el DIH, aplican
solo estandares de DDHH. Es el caso de
la condena al Guerrillero alias “granno-
bles” por los hechos de Santo Domingo
Arauca. Igualmente valdria la pena co-
nocer cuantos casos por infracciones
graves al DIH lleva la unidad de DDHH
y DIH de la Fiscalia. ;Cabria algtn tipo
de responsabilidad en esos casos? ;Qué
consecuencias juridicas y judiciales se
generarian por la inaplicacién sistema-
tica del DIH en casos judiciales y disci-
plinarios en Colombia? ;Hay violacion
a los DDHH de los procesados por no
aplicarse el fuero militar en un contexto
como el colombiano?

B. El contexto, el prejuicio, la pre-
ponderancia de lo politico sobre lo juridi-
co. La OACNUDH sostiene que el debate en
torno a la reforma constitucional tiene mas
un fundamento ideoldgico y politico, que
objetivo y factico. Frente a este interesante
punto valdria la pena indicar en la misma
linea argumentativa de la OACNUDH, que
estamos totalmente de acuerdo. La justicia
penal militar y el fuero han sido atacados
desde lo ideologico, lo politico, el prejuicio,
ademas utilizando contextos inexactos. Se ha
satanizado el tema del fuero militar y la po-
larizaciéon demostrada para atacarla desdice,
incluso, de la defendida parcialmente libertad
de expresion. No en pocas ocasiones los de-
fensores de un fuero militar desde estandares
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del DIH hemos sido perseguidos, encasi-
llados y puestos en la picota publica por no
compartir la posicion de algunos organismos
y ONG’S. Pero veamos algunos temas pun-
tuales. En la tesis doctoral laureada “estruc-
tura y atribuciones de las Fuerzas Militares
Colombianas. Constitucion, problemas socio
— juridicos y teoria Politica’, de la Doctora
Margarita Cardenas Poveda, actual directora
de Pregrado en Derecho de la Universidad de
la Sabana, se realizé un estudio de campo con
175 miembros activos de las Fuerzas Milita-
res durante el afio 2009, todos ellos oficiales
superiores (Generales, Coroneles, mayores)
que detentan mando y con el propésito de
analizar problemas esenciales respecto de su
mision Constitucional y legal; sobre como
los percibia la sociedad, y ademas establecer
elementos esenciales para un analisis socio -
juridico respecto a la problematica castrense
actual. Se encontraron 19 palabras amplia-
mente utilizadas y repetidas por los entrevis-
tados, 12 de ellas son palabras juridicas como
garantia, DIH, justicia, defensa, ley, derecho,
penal, constitucion, conflicto. Entonces, la
seguridad juridica es una preocupacion real
constante en los militares, no es una espe-
culacién ni una percepcion. Uno de los seis
problemas sefialados por los entrevistados es
el de la revision de la justicia penal militar,
asi como el fortalecimiento juridico de la ins-
titucion castrense. Los entrevistados también
afirmaron la existencia de graves problemas
frente a la defensa institucional nacional e
internacional, asi como la defensa individual;
el incumplimiento de politicas publicas en
DDHH y DIH y el debilitamiento de regime-
nes especiales, como el castrense. Los mismos
militares concluyeron que “si se emplean mé-
todos repudiables para combatir al enemigo, se
genera desprestigio y caida de la imagen insti-
tucional, asi como pérdida de confianza...” Es
decir, el militar en servicio activo asi como la
gran mayoria de los retirados son conscientes
de la necesidad de cumplir con los limites que

imponen los DDHH; pero al mismo tiempo
indicaron que existen falencias frente a la
aplicacion del DIH, lo cual llama la atenciéon
por la posicién que se tuvo en su momento
frente a la aprobaciéon del Protocolo II de
1977. Es una constante en los entrevistados el
aceptar que el episodio de los “falsos positivos”
gener6 problemas graves y que ello, igual-
mente, ha causado la persecucion abierta de
todas las operaciones militares. El 81.1% de
los entrevistados considera que hay que man-
tener la jurisdiccién penal militar porque es
esencial el conocimiento que tiene un militar
o un policia cuando juzga frente al quehacer
operacional y operativo. De paso se sostuvo
como conclusion: “independiente a quien lle-
ve la investigacion, lo esencial es que tenga co-
nocimiento de operaciones militares y entienda
la forma de actuar de las Fuerzas Militares”.
Frente a este punto cabe la siguiente pregun-
ta: ;En cudntas facultades de Derecho se en-
sefla DIH como materia obligatoria, siendo
un derecho y deber constitucional estudiar la
Carta Magna donde este cuerpo normativo se
encuentra incluido? El senador Roy Barreras
demostrd, en un debate en el Congreso, el afio
2011, que ninguno de los fiscales de la unidad
de DDHH y DIH tienen postgrado en DIH.
scuantos jueces, magistrados, procuradores
conocen en realidad de SIH, operaciones mi-
litares y operativos policiales? El argumento
de que los jueces en el mundo desconocen
de muchas materias y que para eso estan los
peritos, no se puede extender al caso puntual
colombiano por afectar, sistematicamente y
de forma generalizada, los valores, principios
y preceptos del estado social de derecho, pues
conlleva un problema estructural en la admi-
nistracion de justicia, en todos los extremos
de las relaciones juridico-procesales. Basta
recordar, siguiendo a Couture, que la accién
procesal es un tipo especial de derecho de pe-
ticion, de cantera de un derecho fundamental
y que al encontrar un problema estructural y
transversal en la administracion de justicia,
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los procesos no se resolveran de fondo dentro
de los términos procesales determinados en
la norma, ni mucho menos dentro de plazos
razonables, lo que se convierte, a la postre, en
fuente de responsabilidad estatal. Las Fuerzas
Armadas deben garantizar la convivencia de
la comunidad y la seguridad desde una pers-
pectiva multidimensional; no operar militar-
mente teniendo el deber de hacerlo, genera
responsabilidades de todo tipo. El problema
sera siempre como aplicar el uso de la fuerza,
en qué contexto hacerlo dentro de unas reglas
de enfrentamiento claras y quién me va a juz-
gar ofreciéndome a plenitud garantias proce-
sales universales, con criterios diferenciales
de acuerdo con el contexto. En ese sentir, la
jurisdiccion ordinaria en casos de infraccio-
nes al DIH, que no constituyan crimenes de
guerra, violenta el principio de Joinet y De-
caux —expertos de la ONU sobre lucha contra
la impunidad- denominado “tribunal inde-
pendiente e imparcial”. De alli la necesidad
de tribunales especiales y mixtos para resol-
ver dudas y crear y analizar, adecuadamente,
contextos; asi como un tribunal de garantias
que proyecte el principio de especialidad. El
anterior es un problema juridico que se debe
resolver a nivel constitucional, pues, en la
practica, la justicia castrense estd casi parali-
zada ya que el sistema de tendencia acusato-
rio no ha podido ser implementado desde
hace mas de dos afios. Los mismos militares
activos entrevistados son conscientes de que
el fuero no debe extenderse para violaciones a
DDHH y DIH. Entonces ;cudl es el prejuicio
que acompafa a los que atacan la reforma?
;Serd acaso que comparan nuestra justicia
castrense con la de otros estados en la época
de la guerra fria? Sostienen ademas los en-
trevistados en el trabajo de la Dra. Cardenas:
“debe haber un momento en el cual podria co-
nocerlo la justicia ordinaria, por aquello de la
credibilidad”. También indican esos mismos
militares con verticalidad: “No, los delitos del
servicio deben ser investigados por la justicia

penal militar, pero con imparcialidad. Lo que
debe quedar claro es que los delitos cometidos
fuera del servicio no pueden ser cobijados por
el fuero” Entonces, uno se pregunta, ;Si exis-
te esta evolucion en el pensamiento militar,
especificamente en quienes comandan opera-
ciones diariamente, sera acaso que es ideolo-
gizada su posiciéon de desproteccion juridica
cuando se han visto varios casos de perse-
cucion desconsiderada por parte de algunos
funcionarios judiciales o administrativos? El
81.7 % de los entrevistados consideran que el
fuero militares una garantia funcional y no
personal, no una condicién de impunidad.
Pero ;por qué se sigue insistiendo en lo con-
trario?

C. El derecho de igualdad se aplica
entre iguales, jamas entre desiguales. La
Corte Constitucional colombiana, asi como
tribunales y otras instancias internacionales
han desarrollado criterios sobre la aplicaciéon
del derecho fundamental a la igualdad. De
tiempo atras hemos venido escuchando el
argumento segtn el cual los militares deben
ser juzgados por la justicia ordinaria, habida
cuenta de que no existe argumentacion vali-
da sustentada en un fuero que ha generado
“impunidad”, para que las actuaciones de los
militares sean juzgadas por otros militares,
pues el “espiritu de cuerpo’, indefectiblemen-
te, conlleva a parcializacion. Detras de éste
debate propio de la “guerra fria” y sin desco-
nocer casos puntuales donde la justicia penal
militar en el mundo ha generado impunidad,
vale la pena sostener:

1. En nuestra investigacién publicada en
FESCOL se demostré como Colombia, a
pesar de estar en conflicto armado, sigue
los principios de lucha contra la impuni-
dad para tribunales militares de la ONU,
propios de paises en postconflicto, salvo
el de que la Justicia Militar se pase a la
rama judicial. Nuestra Constitucion, la
ley y otros actos administrativos han es-
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tablecido que los miembros de la Fuerza
Publica, no son deliberantes, no pueden
hacer huelga, tienen un sistema presta-
cional y de salud diferentes; su disponi-
bilidad es de 24 horas; estan regidos por
principios y valores especiales, que los
hace diferenciarse de otros ciudadanos.
Ademas la Fuerza Publica detenta el mo-
nopolio de las armas. La Constitucion, la
Ley estatutaria de administracién de jus-
ticia y sus reformas, otras leyes y normas
de inferior contenido establecen la exis-
tencia del fuero militar. Por lo anterior-
mente expresado, no se puede pretender
aplicar el derecho de igualdad para que
un militar sea juzgado por el sistema
general de justicia y mucho menos para
actos relacionados con el servicio, pues
el comportamiento de cualquier ciuda-
dano comun (salvo otros casos especia-
les como los indigenas), dista, de manera
dramatica con el comportamiento de un
militar o un policia dentro de un con-
texto de guerra. Es claro que violacio-
nes masivas de DDHH y crimenes de
guerra, no tienen vinculo funcional con
el servicio.

El tnico codigo al que hace alusion la
Constitucién Politica de Colombia es
al cddigo penal militar, y a pesar de la
oposicion del mismo sector por afos,
es considerada y aceptada por la juris-
prudencia y la doctrina constitucional y
procesal como una jurisdiccion, siguién-
dose el criterio funcional y no organicis-
ta.

La defensa ante la justicia penal mili-
tar, tal y como ya lo preceptuan leyes
anteriores desde el aflo 2008, tiene que
ser especializada, altamente capacitada,
contextualizada y sobre todo separada
de vaivenes politicos e ideolégicos. En
esas condiciones, dentro de un contex-
to como el nuestro, el sistema general de
defensoria publica no garantiza la de-

fensa técnica de militares y policias. Lo
minimo que los colombianos debemos
hacer por nuestros soldados y policias
es garantizarles un debido proceso real y
no solo formal.

El 6rgano judicial de cierre para la Jus-
ticia Penal Militar es la Corte Suprema
de Justicia. La OACNUDH mencio-
na dos casos donde esa instancia se ha
pronunciado a favor de militares, obvia-
mente frente a delitos contra el servicio;
el primero por delitos de abandono del
puesto y delito del centinela; y el se-
gundo caso por un delito de concusién
contra miembros de la Policia. Frente al
tema vale la pena indicar: a. ;Dos casos
pueden demostrar la capacidad de de-
fensa de un militar ante la justicia penal
en Colombia? ;Cudntas demandas de
casacion son inadmitidas anualmente?
sPueden los soldados, patrulleros, sub-
oficiales y oficiales, salvo excepcionales
casos cancelar los honorarios de un abo-
gado casacionista? ;Por qué la OACNU-
DH no cita ningun caso relacionado con
la conduccion de hostilidades?

Una investigacion realizada al interior
de la mas grande entidad de defensa de
miembros (solo del Ejército) de las Fuer-
zas Armadas en el afio 2011 arrojo cifras
reveladoras en relacion al problema de la
defensa técnica. Frente a 216 contratistas
encuestados entre abogados y peritos, se
evidencié un 17% con formacién técni-
ca, un 16% con formacién de pregrado,
un 68% con formacién de especializa-
cién y un 0% con formacion de maestria
y doctorado. Un 34% de los entrevista-
dos habian terminado sus estudios de
pregrado en un periodo de entre uno y
tres anos; 21% entre tres a cinco afos;
17 % entre cinco a diez afios y un 25%
habia terminado sus estudios de pregra-
do hacia mas de 10 anos. Ahi se puede
verificar la experiencia real respecto a
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un tipo de defensa tan especializado.
El 71% de los contratistas, al momento
de contestar la encuesta, no conocian el
Derecho Operacional no obstante de-
fender militares y el 96% de los entre-
vistados no habia recibido ningtin curso
de educacién no formal relacionado con
temas relacionados con la defensa en los
ultimos 12 meses al momento de rea-
lizar la investigacién. Traslademos en
proyeccion estas cifras a toda la Fuerza
Publica y se podra evidenciar que aqui
tampoco existe una especulacion. En el
ano 2008 se cred por Ley de la Republica
el sistema de defensa militar y policial, y
formalmente se reforzo en el 2010, pero
ello, ;Ha funcionado?

CONCLUSIONES

1. La reforma a la Constitucion Poli-
tica de Colombia no amplia el fuero militar,
simplemente lo ajusta a un contexto como el
colombiano.

2. Pretender indicar que la reforma
generaria impunidad frente a violaciones
de DDHH vy graves infracciones del DIH es
desconocer el precedente constitucional que
ya ha fijado limites al fuero frente a ciertas
conductas que jamas se pueden argumentar
como ligadas con el servicio.

3. El limite del fuero militar, en un
contexto como el colombiano, lo determina
el DIH. Si un militar aplica DIH no tiene, en
principio, por qué ser investigado por la jus-
ticia ordinaria.

4. Nila Fiscalia de la CPI, nilas ONG’S
criticas de la reforma, ni la OACUNDH, de-
ben abrigar el temor que la reforma pueda
enviar un mensaje equivocado a las Fuerzas
Armadas. Dolorosamente ya se ha aprendido
que el “fin no justifica los medios”, y que sélo
el fin constitucional permite la aplicacién de
medios legales y éticos”.

5. Los militares y policias en servicio
activo, como se demostrd, aceptan que en los
DDHH vy en el DIH hay limites al fuero mili-
tar; pero no todas las conductas generadoras
de infracciones al DIH, pueden ser juzgadas
por la justicia ordinaria.

6. Argumentar desde un contexto que
no es aplicable en Colombia, tomando como
referencia estados que se encuentran en paz,
no parece plausible y genera incertidumbre y
la movilizacion de intereses de todo tipo, ade-
mas de presiones politicas.

7. Colombia es respetuosa de los es-
tandares internacionales de lucha para la
impunidad en tribunales militares, la misma
OACUNDH lo reconoce en varias de sus mas
recientes intervenciones.

8. Con la reforma ninguna investiga-
cién que esté adelantandose por la justicia
ordinaria por hechos que representen viola-
ciones a los DDHH vy graves infracciones al
DIH pueden pasar a la justicia militar.

9. Existe inseguridad juridica para de-
sarrollar la mision constitucional por parte
de las Fuerzas Armadas y asi se demostrd
en éste articulo. En Colombia no se aplica el
DIH por parte de los operadores judiciales,
administrativos, Ministerio Publico y defensa
y ese ha sido un problema estructural y trans-
versal.

10. Algunos ataques desde tiempos atras
contra el fuero militar se sustentan en prejui-
cios, generalizaciones, satanizaciones. Jamas
se pueden ocultar las miserias y consecuen-
cias de una guerra de casi medio siglo, pero
condenar y amenazar a priori una reforma
como la presentada, no parece serio, como
tampoco lo parece, salir a presionar con po-
sibles sanciones econdmicas, militares, o de
otro tipo; o indicar que si pasa la reforma Co-
lombia, perdera todos los casos en tribunales
internacionales. El Ministerio de Defensa,
desde el ano 2006 con seriedad, ha venido
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implementando medidas para que ciertas
actuaciones no se repitan jamds. El Estado
Colombiano es respetuoso del derecho inter-
nacional.

11. Mezclar estdndares, contenido, al-
cances y propositos de los DDHH con el
DIH, ha generado incertidumbre en todos los
sectores de Colombia. La seguridad juridica
para operar militarmente se sustenta en la co-
herencia que debe existir entre lo politico, lo
juridico y militar.

12. Las dudas que se susciten entre ju-
risdicciones deben ser resueltas con pleno
conocimiento del Derecho Operacional, los
estandares internacionales del DIH vy los li-
mites que fijan los DDHH.

13. La mejor forma de desarrollar los
principios de la administracién de justicia
respecto al manejo de las escenas de los he-
chos, los actos urgentes y otras labores pro-
pias de la preservacion de la evidencia y la ca-
dena de custodia, perfectamente pueden ser
solucionados por cuerpos mixtos, amparados
por una Ley Estatutaria que requiere control
previo de constitucionalidad para que se ga-
ranticen los DDHH.

14. La reforma al fuero militar implica,
desde ya, la mas profunda reforma al régimen
carcelario y penitenciario militar y al fuero
disciplinario militar como lo hemos estudia-
do desde hace algunos afios.

15. El juez natural de un militar por
conductas que se pueden desarrollar dentro
de la conduccién de hostilidades, no es el juez
penal ordinario; el fuero militar no se restrin-
ge igual en un pais en paz como en un pais
en guerra; juzgar a los militares y policias en
tiempos de guerra por lo que hagan durante
el combate exclusivamente con estdandares de
derechos humanos, es un despropdsito.

16. No hay defensa técnica ni debido
proceso, ni un tribunal independiente e im-
parcial en la actualidad en Colombia frente a

la actuacion operacional de los miembros de
las Fuerzas Armadas.

17. La exposicién de motivos que ha
presentado el Ministerio de Defensa para esta
reforma, constituye una evolucién abismal
frente al tratamiento que se le habia dado por
aflos al DIH.

18. El actual Ministro de Defensa se
encuentra en una gran encrucijada, pues es
objeto de multiples presiones nacionales e
internacionales. El alto mando en su totali-
dad respalda la reforma y como se demostro,
los militares activos creen que el fuero si tie-
ne unos limites, incluso, en tiempos de con-
flicto; asi mismo buena parte de la reserva
activa sigue estos postulados. Jamas la jus-
ticia militar podra investigar delitos sexua-
les, genocidio, crimenes de lesa humanidad,
ejecuciones extrajudiciales, torturas, tratos
crueles, degradantes y humillantes y demas
graves violaciones a los Derechos Humanos
establecidas en el inciso 2° del articulo 3° de
la reforma. Esta norma, que se erige como
clausula de competencia de la jurisdiccion
castrense, determina, de manera expresa y
taxativa, qué conductas, por decision del le-
gislador, rompen ipso jure el vinculo con el
servicio y deben, en todos los casos, ser de
competencia de la Justicia Ordinaria. Reglas
claras para la investigacion y juzgamiento de
los miembros de la Fuerza Publica colom-
biana y todo un blindaje constitucional con-
tra la impunidad. Los colombianos debemos
contribuir, efectivamente, a la defensa de las
personas que nos permiten llegar todos los
dias a nuestros hogares. Como siempre lo
hemos indicado, la defensa de los militares
y policias no puede ser un negocio. Por ello,
esa defensa la debe asumir el Estado de for-
ma efectiva y eficaz para todos, en igualdad
de condiciones.

19. Algunos defensores de derechos hu-
manos deberian ser coherentes con los valo-
res y principios de este marco normativo y
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permitir el ejercicio del derecho de expresion
sin generar persecuciones a través de diferen-
tes medios. Lo anterior desdice de la labor
que cumplen; resaltando ademas que la gran
mayoria de defensores de DDHH con los que
he trabajado, sin importar su ideologia, cum-
plen una excelente labor.

20. Igualmente hay que acabar con el
apasionamiento exacerbado en la defensa
del fuero, manejando un negacionismo que
en ocasiones rayana en la intolerancia. Ne-
gar que se han cometido errores es un des-
proposito. Hay que aceptar las consecuencias
de la guerra, poner la cara y salir adelante.
Este afio realicé un ejercicio de campo con

32 Comandantes de Batallon, a quienes les
pregunte cual era el principal problema de la
Justicia Penal Militar y al unisono contesta-
ron: “hay que separarla del mando” En eso
estan empenados los lideres del Ministerio de
Defensa, en que haya transparencia real y no
solamente formal respecto a este tema. Esta
es una invitacién a que hayan nuevos argu-
mentos y un debate democratico en torno al
fuero. Valoramos sin duda alguna el liderazgo
histérico del Ministro Pinzén y la actual ca-
pula militar y policial y la apertura a escuchar
distintas posiciones. La reforma Constitucio-
nal nos lleva hacia el fuero militar que necesi-
ta Colombia.
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LA ESPECIFICIDAD DEL DERECHO
MILITAR URUGUAYO Y LA NECESIDAD
DE UN DERECHO MILITAR EN LA
INTEGRACION AMERICANA

Coronel (JM) Dra. Marta Iturvide Contich’

INTRODUCCION

El Cddigo Penal Militar uruguayo prevé los delitos militares, agru-
pandolos acorde a la objetividad juridica que vulneran. Fue modificado a
partir de la vigencia de la Ley Marco de Defensa Nacional 18.650, por la
que, ademas, se proyectd un nuevo Codigo atin pendiente de aprobacion.

El mantenimiento del Derecho Militar y del delito militar es tan ne-
cesario como su constante actualizacion, y la creacidon por parte de las
naciones del continente americano, de un Cuerpo tnico de disposiciones
militares, constituirian un invaluable aporte en el escenario actual de in-
tegracion.

LA ESPECIFICIDAD DEL DERECHO MILITAR URUGUAYO

Las transgresiones a los deberes y responsabilidades que imponen
las normas legales y reglamentarias a quien tiene la calidad de militar y
en general, todo acto lesivo contra la Institucion castrense, se encuentran
tipificadas, en nuestro pais, en el Cédigo Penal Militar, el que data del

1 Coronel de Justicia Militar y Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Consejera de
la Asociacion Internacional de Justicias Militares (AIJM). Ex alumna del Centro de
Estudios Hemisféricos de Defensa William J. Perry. Ha publicado varios trabajos en
revistas especializadas como: “Humanitas et Militaris”, “Justicia Militar & Memoria’,
“Security and Defense - Studies Review” y “El Jurista del Fuero Militar Policial”. Dis-
tinguida con la Condecoracién “Colar do Mérito Judiciario das Justicas Militares Es-

tauais”
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aflo 1943, distinguiéndose tales infracciones
de las que reprime el Derecho Comun, por
ser las primeras, especiales y especificas —en
la actualidad- para una determinada clase de
personas: aquellas que revisten estado mili-
tar, tanto como por los bienes juridicos que
protegen; estado militar que si bien otorga
una serie de prerrogativas o derechos?, tam-
bién impone un conjunto de obligaciones’
que trascienden el concepto de deberes la-
borales para alcanzar la total actuacion de la
vida de quienes las ostentan.

Luego de su antecesor: el Codigo Militar
de 1884, el Cédigo Penal Militar define los ili-
citos militares, previendo las sanciones para
quienes los cometen, tanto en tiempo de paz
como en tiempo de guerra.

En la Parte Especial referente a los De-
litos, se distinguen los ilicitos militares en
VII Capitulos, acorde al bien juridico que
lesionan. Los Capitulos I al V se refieren a
los delitos denominados doctrinariamente
“estrictamente militares”, mientras que el
Capitulo VI, tipifica los ilicitos llamados “ob-
jetivamente militares”.

Es asi que en el Capitulo I, se mencio-
nan los delitos que afectan la disciplina, tales
como la Desobediencia, la Irrespetuosidad, la
Insubordinacién, el Motin, la Demanda Co-
lectiva y la Rebelion.

En el Capitulo II, se tipifican los delitos
que afectan la vigilancia militar y en el ITI, los
delitos que afectan la regularidad del servicio
militar (Omisiones en el Servicio, Desercion
Simple de oficiales y de personal subalterno).

El Capitulo IV se refiere a los delitos que
afectan la fuerza material de las Fuerzas Ar-
madas, como Ataque a la fuerza material, el

cual enumera 30 hipdtesis, la Desercion Ca-
lificada y el Espionaje; en tanto el Capitulo V
trata de los delitos que afectan la fuerza moral
de las Fuerzas Armadas: Ataques a la fuerza
moral, detallados en 23 numerales.

En el Capitulo VI se individualizaban los
delitos de derecho comun que revestian el ca-
racter de delitos militares (articulo 59), esto
es, aquellos delitos del derecho comun que,
cometidos por militares, o en determinadas
condiciones o circunstancias, eran conside-
rados delitos militares.

El Codificador los tipificé teniendo
en consideracién, unas veces, la calidad del
agente; otras, la calidad del daio vy, otras, la
motivaciéon o etiologia psicoldgica del he-
cho. Esta disposicion fue derogada por la Ley
Marco de Defensa Nacional N° 18.650 de 19
de febrero de 2010, permaneciendo vigente
dentro de la competencia de la jurisdiccion
militar solamente los denominados delitos
estrictamente militares.

El Capitulo VII, por su parte, establece
quiénes pueden imponer castigos discipli-
narios y cudles son las faltas que justifican la
aplicacion de esos castigos, remitiéndose, en
cuanto a la determinacidon de las mismas, a
los Reglamentos de cada Fuerza, con sujecion
a lo que se dispone en el propio Céddigo (ar-
ticulos 20, 27, 28, 61 y 62), respecto a cuando
proceden, en qué consisten, y cudles son sus
limites, naturaleza y efectos.

Esto es asi porque los delitos militares,
conforme a su gravedad, se dividen en delitos
y faltas (articulo 2°), ocupandose los Regla-
mentos de las Fuerzas de la configuracion y
penalidad de las dltimas, acorde a lo que se
establece en el Codigo Penal Militar en los
aspectos mencionados.

2 D.L. Organico de las Fuerzas Armadas N° 14.157 de 21/2/1974, Art. 62.
3 D.L. Organico de las Fuerzas Armadas N° 14.157 de 21/2/1974, Art. 61.
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Estimo importante destacar, en este as-
pecto, las palabras de la Comision Codifica-
dora, plasmadas en la Exposicion de Motivos
que acompafaron la elevacion del Proyecto
de los Cddigos (Penal Militar, de Organiza-
cion de los Tribunales Militares y de Proce-
dimiento Penal Militar), al Ministerio de De-
fensa Nacional en el afto 1936, en cuanto al
delito militar, las cuales, a pesar del tiempo
transcurrido, mantienen toda su vigencia.

Para dicha Comisiéon Codificadora, la
esencia del delito, estriba en la violacion de
un deber militar: “Asi como existe un orden
juridico general, cuya transgresion en sus
formas agravadas, da origen al delito comun,
existe también un orden juridico militar que
sélo atane al Ejército y la Armada” (y a la
Fuerza Aérea, debemos agregar, la cual fue
instituida en 1953, posteriormente a la pro-
mulgacion de los Cédigos Militares), y cuyo
quebrantamiento genera el delito militar”.

Se agrega que los deberes exclusivamen-
te militares, cuya violacion engendra el delito
militar, son normas especiales destinadas a
asegurar la eficiencia del Ejército, la Arma-
da (y la Fuerza Aérea), “de tal modo extrafas
en absoluto al derecho represivo, que si no se
hallaran previstas por las leyes militares, no
existiria el medio legal de imponer su cum-
plimiento con sanciones de orden punitivo™.

El Cddigo Penal Militar preveia que la
gran mayoria de los delitos sdlo podian ser
cometidos por militares, prescindiendo, en
ciertos casos, de esta condicién o previéndo-
se la posibilidad de que el sujeto activo sea
un civil.

Y como pena o sancién principal previs-
ta en el Codigo Penal Militar diferente de las
que prevé el Derecho Comun, cabe citar la de
pérdida del estado militar, la cual consiste,
segun la propia definicion legal (articulo 24),
en la separacion absoluta de las Fuerzas Ar-
madas, complementada por la imposibilidad
de obtener su reingreso.

A partir de la entrada en vigencia de la
Ley Marco de Defensa Nacional N° 18.650°,
solo pueden cometer delito militar quie-
nes revistan la calidad de militar, modifi-
candose en este aspecto el Cddigo vigente,
y consecuentemente la competencia de la
jurisdiccion militar, correspondiéndole, en
la actualidad, s6lo el juzgamiento de delitos
estrictamente militares cometidos por milita-
res, mientras que los delitos comunes come-
tidos por militares, corresponden a la juris-
diccion ordinaria.

En la Parte General del Cédigo Penal
Militar uruguayo sélo se incluyen los prin-
cipios que constituyen una excepcion al de-
recho comun, complementindose con el
Cddigo Penal Ordinario. El transcurrir de los
afos, la evolucién de la sociedad uruguaya,
tanto como de las Fuerzas Armadas, los nue-
vos conceptos del Derecho Comparado y la
progresiva incorporacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario en el Derecho urugua-
yo, han tornado en necesidad importante la
actualizacion del Derecho Militar.

Con el objetivo de mantener una Justi-
cia Militar especializada, pero integrando-
la al Poder Judicial, en el mes de setiembre
de 2009, se cre6 una Comision Redactora

4  Republica Oriental del Uruguay “Ministerio de Defensa Nacional” Supremo Tribunal Militar “Cédigos: Penal
Militar, de Organizacién de los Tribunales Militares, de Procedimiento Penal Militar” 1989. Ed. actualizada.
Antecedentes. Exposicion de motivos que acompanaron la elevacion del Proyecto de Cédigos, por parte de la
Comision designada a tal efecto, al Ministerio de Defensa Nacional en el aflo 1936, p. 11.

5  Ley Marco de Defensa Nacional N° 18.650 de 19/2/2010, Arts. 27, 28 y 31.
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designada por Resolucion del sefior Ministro
de Defensa Nacional, a efectos de proyectar
un nuevo Cddigo Penal Militar, de Organiza-
cién de los Tribunales Militares y del Proceso
Penal Militar6.

Respecto al proyecto de Cddigo Penal
Militar, en la elevacién del mismo al Secreta-
rio de dicha Cartera, se expreso que la Comi-
sién “...pretendio tipificar las hipotesis delic-
tivas acorde a la realidad actual de la sociedad
castrense y a la luz de la legislacién compara-
da, sin perjuicio de nuestra idiosincrasia...”,
suprimiendo, creando o modificando dispo-
siciones existentes, en lo que se considero
objeto de modernizacién o adaptaciéon “
en base a la evoluciéon ocurrida en las Fuer-
zas Armadas desde la vigencia del Cédigo
actual...”, como expresaramos, desde 1943.

Se agrega que: “...en atencion a las sig-
nificativas caracteristicas de los delitos que se
juzgan, de la trascendencia de los valores y
bienes juridicos que se tutelan, asi como del
estado juridico de los justiciables, quienes es-
tan investidos de obligaciones y responsabi-
lidades diferentes a las del ciudadano comin
y cuyo incumplimiento apareja la incursién
en un ilicito penal, desconocido y ajeno a la
sociedad civil, es que se propugnan las modi-
ficaciones propuestas”.

Conforme a lo dispuesto en la Ley N°
18.650, articulo 277, se crea una Comision
integrada por representantes del Ministerio
de Defensa Nacional (entre los que participa-
mos miembros de la Justicia Militar), y de la
Suprema Corte de Justicia, maximo 6rgano

6 Resolucion Ne 57.089 de 17/09/20009.

del Poder Judicial uruguayo, a fin de imple-
mentar el traslado de funciones de la juris-
diccidn militar (hasta la fecha, independiente
del Poder Judicial), a la ordinaria. Es enton-
ces que se vuelve a proyectar un Codigo Pe-
nal Militar y un Cédigo de Organizacion de
los Tribunales Penales y del Proceso Penal
Militar, derogatorios del régimen vigente.

Este proyecto fue elevado por el Poder
Ejecutivo a la Asamblea General el 15 de
marzo de 2011, encontrdndose atin pendien-
te de aprobacion. En el Mensaje de elevacion
se manifiesta que con el referido proyecto de
Ley se da cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo 27 de la Ley 18.650 de 19 de febre-
ro de 2010, Marco de Defensa Nacional. Se
agrega que: “La Justicia Penal Militar es la en-
cargada de aplicar el Derecho Penal Militar
considerado como el conjunto de preceptos
de naturaleza especifica militar cuya viola-
cion determina la imposicion de una pena.
Es una disciplina normativa circunscripta al
orden juridico militar, que asocia al quebran-
tamiento de sus preceptos la aplicacién de
una sancién punitiva”.

“Las normas del Derecho Penal Militar
poseen un contenido especifico y sus tipifi-
caciones estdn justificadas por las caracteris-
ticas propias de las Fuerzas Armadas, para
las cuales son fundamentales determinados
valores como la disciplina, la subordinacion,
la obediencia y la jerarquia”. “El Estado Mili-
tar intimamente vinculado con los conceptos
expresados, involucra y determina las normas
juridicas que regulan la conducta de militares”.

7 Ley Marco de Defensa Nacional N° 18.650 de 19/2/2010, Art. 27: “El Poder Judicial ejerce la jurisdiccion ordi-
naria y la jurisdiccion militar a que refiere el articulo 253 de la Constitucion de la Republica.

A tales efectos, el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Defensa Nacional, coordinara con la Suprema
Corte de Justicia el respectivo traslado de funciones, mediante el correspondiente proyecto de modificacion a
la Ley N° 15.750, de 24 de junio de 1985, Organica de la Judicatura y Organizacién de los Tribunales.

La jurisdiccion militar, conforme con lo dispuesto en el articulo 253 citado, mantiene su esfera de competencia
exclusivamente a los delitos militares y al caso de estado de guerra”.
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En el Cédigo Penal Militar proyectado,
se define en su articulo 2°, el delito militar
de la siguiente manera: “Constituyen delitos
militares, las acciones u omisiones, previstas
como tales en la presente ley, siempre que
fueren cometidas por militares en actividad”,
y se entiende que revisten la calidad de mili-
tares en actividad (articulo 6° del citado pro-
yecto), quienes “...posean dicha condicién,
conforme a las leyes relativas a la adquisicion
y pérdida de la misma”.

En este proyecto se suprimen, crean,
adecuan o modifican determinados ilicitos
previstos en el Codigo Penal Militar actual,
aunque no ingresaremos al analisis de ellos
por cuanto —como se expresd- no ha sido
aprobado hasta la fecha. Es evidente que des-
de que existe y mientras exista personal que
revista estado juridico militar, debe concu-
rrir un orden juridico especifico que regule
su actuacién y que reprima y sancione las
contravenciones al mismo. Y asi como las
responsabilidades, obligaciones y derechos
de este personal difieren de los del ciudadano
comun, deben estar sujetos a un Derecho es-
pecial, diferente del Derecho comtn, que re-
gule toda inconducta capaz de quebrantar el
orden y la disciplina de las Fuerzas Armadas.

Pero este Derecho especial o especifico,
aplicable a determinada categoria de perso-
nas, debe estar imbuido del Derecho Hu-
manitario y en consonancia, no sOlo con los
principios y fundamentos plasmados en la
Constitucion de la Republica, sino también,
con los propugnados por el Derecho Interna-
cional. Los delitos militares deben adecuarse,
adaptarse, modificarse y hasta incluso supri-
mirse, creandose otros que comprendan nue-
vas inconductas, en bien del mantenimiento
y fortalecimiento de la Institucién Armada.

Nuestro Codigo Penal Militar data des-
de mucho tiempo. Si bien ha constituido y
sigue siendo una poderosa herramienta para
el sustento de los valores fundamentales de

las Fuerzas Armadas, amerita la moderniza-
cién de su terminologia, adecuaciones y ac-
tualizaciones de sus preceptos, supresion de
algunos términos caidos en desuso y creacion
de otros que surgen de nuevas infracciones
ocasionadas por conductas (sea por accion o
por omisién) que provocan un desmedro de
los bienes juridicos que protege el Derecho
Penal Militar.

NECESIDAD DE UN DERECHO MILITAR
EN LA INTEGRACION AMERICANA

La sociedad uruguaya y la comunidad
militar han cambiado, han evolucionado so-
bre todo influidas por la globalizaciéon y los
medios de comunicacion. Y también lo ha
hecho la Institucion armada, tanto como sus
integrantes, ciudadanos de nuestra sociedad.

No hay duda de la necesidad de mante-
ner el Derecho Militar. Pero el conjunto de
normas que lo conforman debe permanecer
en una constante actualizaciéon, acompasan-
do la evolucién del grupo social al que se
aplica como en el que se desenvuelve; y com-
plementado con los cambios que impone la
comunidad regional o mundial, que sean
compatibles o se adecuen a las caracteristicas
propias de nuestra colectividad.

El aunar en un Cuerpo de disposiciones
militares trasnacional, definiciones, funda-
mentos y principios basados en doctrinas y
jurisprudencias de naciones hermanas; que
prevea valores y bienes juridicos a proteger,
de distintas sociedades de la region pero si-
milares o semejantes entre si; y tal vez la
descripcion de un sinnumero de acciones u
omisiones comunes a diferentes paises, vio-
latorias o en desmedro de objetividades ju-
ridicas castrenses, constituiria un invaluable
aporte para el Derecho Penal y Procesal Mi-
litar, para el mantenimiento de su vigencia,
actualizaciéon y modernizacion, tanto como
un trascendental soporte para quien ostenta
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la meritoria funcién de juzgar y sancionar a
quien deshonra a la Institucién Armada.

El contexto actual de proliferacion de
tratados, acuerdos y convenios entre pai-
ses de la region, que propugnan la unidad
americana, tanto politica, econémica o de
seguridad, entre otros aspectos; la ayuda y
colaboracién de los distintos pueblos en de-
sastres naturales, en la proteccion del medio
ambiente, en el desarrollo cultural, laboral y
cientifico, constituyen una sefial del proceso
de integracion, cada vez mas cercano, de las
naciones del continente americano.

Las Fuerzas Armadas en América, que
han sido parte de los procesos de cam-
bio desde los inicios de las revoluciones

independentistas, estan presentes en la eje-
cucién de la gran parte de las actividades
y tareas que enmarca ese proceso de inte-
gracion. Las Justicias Militares y el nuevo
Derecho Militar que las regula, no han de
estar ajenos a esta realidad sino que deben
acompanarla e incorporarse a ese camino
marcado por los pueblos. Pero ese cambio
no puede realizarse aisladamente sino que
los doctrinarios y juristas especializados en
el Derecho castrense, deberan dar su apoyo
técnico al proceso politico, para que esta
rama especializada del Derecho y para que
el delito militar, no sélo contintien existien-
do sino sirviendo de marco regulador de la
funcién de las Fuerzas Armadas, en el esce-
nario actual de integracion.



LOS NUEVOS ROLES DE LA DIRECCION
NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

y de la Auditoria General de las Fuerzas
Armadas, a la luz de la reforma del sistema
disciplinario militar en la Republica Argentina

Dr. Eric Augusto Amsler’

. INTRODUCCION

En la actualidad es posible encontrar dos grandes paradigmas que
estructuran el derecho militar. Uno, que entiende al derecho militar como
un derecho foral, en el sentido que establece una estructura especial, di-
ferenciada y auténoma de la justicia ordinaria. Establece cddigos penales
militares especiales, aplicados mediante un sistema administrativo-judi-
cial separado del ordinario, integrados por secretarios, jueces y procedi-
mientos militares, y sin distincion clara de la diferencia conceptual entre
delito militar y falta disciplinaria.

Este tipo de sistemas —que han imperado en los estados suramerica-
nos desde el siglo XIX hasta nuestros dias- han sido observados no sélo
por varios tribunales supremos nacionales?, sino también por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

1 Abogado y docente de la Universidad Nacional del Litoral. Director de Progra-
mas, Direccién Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Huma-
nitario.

2 En Bolivia: Sentencia Constitucional 0663/2004-R de 5 de mayo de 2004. En Co-
lombia: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-251/02. 11 de abril de 2002.
En Peru: Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Expte.
0012-2006-PI-TC, 15 de diciembre de 2006. En Argentina: Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, “Lépez, Ramén Angel s/ recurso del art. 445 bis del Cédigo de Justicia
Militar —causa N° 2845-", 6 de marzo de 2007.
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Derechos Humanos?, en reiteradas ocasiones.
Es que, en general, los sistemas de justicia
militar autonomistas, presentan serias in-
compatibilidades con estandares basicos de
respeto de los derechos humanos y, por ende,
son irreconciliables con el proceso de demo-
cratizacion de las Fuerzas Armadas, en el que
se encuentran inmersos el pais y la region, en
los ultimos afos.

Por otra parte, desde un paradigma dis-
tinto, han surgido politicas que pretenden
transformar dichos sistemas de justicia mili-
tar e integrarlos al Poder Judicial ordinario,
sosteniendo los principios, sistemas admi-
nistrativos y ejecuciones jurisdiccionales, sin
que esto conlleve olvidar las caracteristicas
diferenciales militares.

Se lo podria concebir como procesos de
‘ordinarizacién” de los tipos y procedimien-
tos penales militares. Esto no significa desen-
tenderse de las particularidades de los delitos
militares —ya que son incluidos especifican-
dolos en los cddigos de fondo-, y menos atn
significa extirpar de las Fuerzas Armadas sus
sistemas de mando y disciplina. Este orden
disciplinario puede estar regulado por re-
glamentos especificos, sin que haga falta la
conformacion de un sistema jurisdiccional
militar auténomo.

Desde este paradigma surge una cla-
sificacion y diferenciacion clave del dere-
cho militar en dos subsistemas especificos.

El subsistema disciplinario y el subsistema
penal.

“Mientras que el subsistema disciplina-
rio militar se encarga de regular el com-
portamiento cotidiano de los integrantes
de las Fuerzas Armadas sancionando
las infracciones o faltas disciplinarias,
el penal militar se encarga de estipular
y sancionar actos considerados delitos
propios de la funcién militar, en tanto
afectan bienes juridicos militares como
la propia institucién castrense, en el
marco del sistema tradicional autono-

mista

El presente articulo tiene como fin re-
flexionar sobre el funcionamiento del sub-
sistema disciplinario militar en la Republica
Argentina a partir de la reforma realizada por
la Ley Nacional N° 26.394, en el contexto de
una politica de construccion de las Fuerzas
Armadas como una institucion estatal al ser-
vicio de la democracia y la proteccion de los
derechos humanos.

IIl. LALEY NACIONAL N°26.394 Y SU
CODIGO DISCIPLINARIO

La Ley N° 26.394 es la que ha transfor-
mado integramente el sistema judicial militar
argentino. Esta modificacion fue un impor-
tante avance en el proceso de democratiza-
cion de las Fuerzas Armadas iniciado con la

3 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert.. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69. Corte
IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C No. 135. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perq.
Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68. Parr. 117. Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos, Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos
en Uruguay. Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos.
Informe sobre la situacion de los derechos Humanos en Colombia.

4 Bermeo Lara, Dolores; Castafieda Garcia, Ivette; Castro, Gustavo Fabian. “Radiografia del sistema de justicia
militar en América Latina”. En Rial, Juan (Compilador), “La Justicia Militar. Entre la reforma y la permanencia’,

lera. ed., Buenos Aires, RESDAL, 2010, p. 34.
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Ley de Defensa Nacional N° 23.554 del ano
1988 y continuada por las directivas del Po-
der Ejecutivo, Decretos N° 727/06, 1691/06 y
1714/09. En este sentido, también deben des-
tacarse las posturas desarrolladas por el fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en “Lopez, Ramén Angel™ y por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en los
casos “Argiielles™ y “Correa Belisle™.

Como una de sus principales reformas,
la Ley 26.394 suprime el Codigo de Justicia
Militar vigente desde el afio 1951, acotando
e incorporando los delitos militares al Co-
digo Penal de la Nacién®. De esta forma se
eliminan prohibiciones y tipificaciones que
resultaban absurdas e intolerables desde una
cultura basada en la diversidad y respeto a los
derechos humanos. Como ejemplo mas claro
de esto, se destaca la erradicacion de la pena
de muerte prevista en el anterior Codigo de
Justicia Militar, permitiendo a la Argenti-
na cumplir con el Protocolo Facultativo a la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos relativo a la eliminacién de la pena de
muerte.

Asimismo, se suprime el fuero penal mi-
litar permanente y se le da competencia a la
justicia penal ordinaria para el tratamiento
de la totalidad de los procesos judiciales por
delitos militares, reservando la conformaciéon
de tribunales castrenses dnicamente para

circunstancias excepcionales y sélo en caso
de imposibilidad de intervencién de la justi-
cia civil ordinaria en el marco de un conflicto
armado.’

En lo que respecta al tema central del
presente trabajo, el subsistema disciplinario
militar es modificado y redisenado. Se es-
tablece como principio rector su aplicacion
para el ‘eficiente servicio” de las funciones, ta-
reas y objetivos que la Constitucién Nacional,
las leyes dictadas en su consecuencia y las or-
denes del Comandante en Jefe, le encomien-
dan a todo el personal militar de las Fuerzas
Armadas.”

Por lo tanto, solo se pueden aplicar
sanciones cuando las acciones hayan inter-
ferido en la ‘eficiencia o razén del servicio”.
Este principio representa el nucleo del nuevo
sistema disciplinario, marca el camino de su
aplicacion e impide que se puedan sancionar
acciones que no se funden en él. En otras pa-
labras,

“...la razon de servicio es la que justi-
fica todo el plus de limitaciones de la
que son objeto los militares, a quienes
no se les aplican por su condicion de ta-
les o por revestir esa cualidad, sino por
el hecho de la funcién que desarrollan.
Estas restricciones, comunes en la legis-
lacién internacional -y que en el Codi-
go nuevo han sido adecuadas segin los

5 “Lépez, Ramén Angel s/ recurso del art. 445 bis del Cédigo de Justicia Militar ~causa N° 2845-", 6 de marzo de

2007.

6  CIDH. Informe N° 40/02. Peticién 12.167. Admisibilidad. Argiielles y otros vs. Argentina, 9 de octubre de 2002.
CIDH. Presentacion del caso Argiielles y otros vs. Argentina, Peticion 12.167 a la Corte IDH, 15 de junio de

2012.

7 CIDH. Informe N° 2/04. Peticién 11.758. Admisibilidad. Rodolfo Correa Belisle vs. Argentina, 24 de febrero de

2004.

CIDH. Informe N° 15/10. Caso 11.758. Solucién Amistosa. Argentina. Rodolfo Correa Belisle vs. Argentina, 16

de marzo de 2010.
8 Ver Anexo I Ley 26.394.
9 Ver Anexo III Ley 26.394.
10 Art. 1, Anexo IV de la Ley 26.394.
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estandares exigibles hoy en dia- se es-
tablecen para asegurar los bienes cons-
titucionales eminentes de la seguridad
del Estado y de la defensa nacional, fi-
nalidad que se alcanza por medio de un
bien juridico instrumental, como es la
disciplina militar, tradicionalmente en-
tendida como ‘el buen funcionamiento
de los ejércitos™."

Ademas del principio de eficiencia en
el servicio, deben destacarse algunos puntos
trascendentales que representan las principa-
les innovaciones que la Ley N° 26.394 esta-
blecid en el sistema disciplinario militar:

1.- La introduccién de los principios
de proporcionalidad'?, ultima ratio®, funda-
mentaciéon™ y doble imposicion'®, todos en
clara consonancia y complementariedad con
el principio de eficiencia en el servicio y con
los parametros minimos de toda atribucion
sancionadora.

2.- El especial énfasis en garantizar en
los procedimientos —ya sean por falta leve,
grave o gravisima- el derecho a defensa y la

posibilidad de solicitar la revision de la san-
cién por un superior.'®

3.- La previsiéon de manera taxativa y
restrictiva de las faltas gravisimas —que aca-
rrean la destitucion-, limitando el margen
de discrecionalidad de los sancionadores'.
Las mismas solo podran ser aplicadas por
un Consejo de Disciplina -dérgano cole-
giado- mediante instancias escritas y ora-
les que aseguran el derecho de defensa y el
asesoramiento militar y letrado'. Dichas
sanciones podran siempre ser revisadas ju-
dicialmente®.

4.- La creacion de un registro publico de
sanciones disciplinarias, de modo de transpa-
rentar el ejercicio de poder disciplinario, para
permitir el control interno y ciudadano®.

5.- La inclusién del acoso sexual como
falta grave?!, y el acoso sexual por un superior
como falta gravisima?, estableciendo una cla-
ra postura frente a la vulneracion de derechos
en razoén de género®.

Por ultimo, debe destacarse que el sis-
tema disciplinario militar se encuentra

11  Norberto Musich, “Fuerzas Armadas y Derechos Constitucionales”, en Revista de la Defensa, Ministerio de
Defensa de la Nacion Argentina, N° 3, Buenos Aires, 2009.

12 Art. 2,inc. 6, Anexo IV de la Ley 26.394.
13 Art. 2,inc. 3, Anexo IV de la Ley 26.394.
14  Art. 2,inc. 9, Anexo IV de la Ley 26.394.
15  Art. 2,inc. 5, Anexo IV de la Ley 26.394.
16  Art. 32, Anexo IV de la Ley 26.394.

17 Art. 13, Anexo IV de la Ley 26.394.

18  Art. 31, Anexo IV de la Ley 26.394.

19 Art. 33, Anexo IV de la Ley 26.394.

20 Art. 45, Anexo IV de la Ley 26.394.

21  Art. 10,inc. 9, Anexo IV de la Ley 26.394.
22 Art. 13, inc. 26, Anexo IV de la Ley 26.394.

23 En este mismo sentido, se eliminan las sanciones que significaban un claro detrimento de los derechos de

libertad de orientacion sexual. Por ejemplo, el articulo 765 de la anterior regulacion estipulaba que “El militar
que practicare actos deshonestos con persona del mismo sexo dentro o fuera de lugar militar, serd degradado y
condenado a prisidn, si fuere oficial; reprimido con prisién menor y destituido, si fuere suboficial o clase; y si
fuere soldado sera condenado a prision menor. (...)".
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enmarcado en el dmbito estrictamente mili-
tar. Esto significa que solo el personal militar
en actividad sera pasible de sanciones disci-
plinarias*, y que, en principio, sélo los su-
jetos con potestad disciplinaria son aquellos
que tengan el comando sobre sus subordina-
dos directos®.

lll. EL ROL DEL MINISTERIO DE
DEFENSA EN EL ESQUEMA DEL
NUEVO CODIGO DISCIPLINARIO

Existen dos instancias ministeriales que
cumplen una valiosa funcién de asesora-
miento, seguimiento y control en busca de
garantizar el correcto funcionamiento del sis-
tema disciplinario, la unificacién de criterios
interpretativos y el respeto a los derechos hu-
manos de todo el personal militar.

Su intervencién resulta trascendental
para el cumplimiento del proceso de demo-
cratizacion de las Fuerzas Armadas y su sis-
tema disciplinario, asi como para reafirmar la
subordinacién militar a las autoridades consti-
tucionales y a sus politicas civiles, de acuerdo a
lo dispuesto por la Constitucién Nacional.

La primera es creada y reglamentada
en la misma ley de justicia militar y es la
Auditoria General de las Fuerzas Armadas.
La otra se encuentra regulada mediante de-
cretos del Poder Ejecutivo, sancionados en
el mismo tiempo de la reforma de la admi-
nistracion de justicia militar, y que dieron
origen a la Direccién Nacional de Derechos

Humanos y Derecho Internacional Humani-
tario.

a. La Auditoria General de las
Fuerzas Armadas

LaLeyN°26.394 y el Decreto N°2666/12
que derogd las reglamentaciones internas y
provisorias que habian surgido a partir de la
nueva ley de justicia militar, redisefaron el
sistema de justicia militar en general y el sis-
tema disciplinario en particular. A los efectos
de garantizar su entrada en vigor y correcto
funcionamiento, era necesario un 6rgano es-
pecializado y dinamico encargado de guiar y
encabezar técnicamente el nuevo sistema.

Es por ello que se cre6 el Servicio de Jus-
ticia Conjunto encabezado por la Auditoria
General de las Fuerzas Armadas. Su titulari-
dad es ejercida por un oficial superior de los
servicios de justicia de las Fuerzas Armadas,
designado por el Presidente de la Nacion, a
propuesta del Ministro de Defensa®*. Es de
destacar que tanto el Auditor General como
el resto de los integrantes de la Auditoria de-
penden, a todo efecto, del Ministerio de De-
fensa”, lo que afianza y consolida el principio
de conduccién civil.

El Auditor General de las Fuerzas Arma-
das tiene la facultad de fijar las condiciones y
procedimientos de ingreso como oficial audi-
tor del servicio de justicia conjunto, asi como
determinar los contenidos concernientes a
dicho ingreso y a los cursos de formacién y
especializacion®.

24  Aunque debe aclararse que existen situaciones donde se aplique a personas que no se encuadren dentro del
personal militar activo como el caso del personal militar retirado cuando se encuentre afectado al servicio. Ver

art. 3, Anexo IV de la Ley 26.394.

25  Aunque debe aclararse que existen situaciones de excepcion como cuando existen razones fundadas en el
mantenimiento del estado general de disciplina, donde el superior jerarquico podra sancionar directamente.

Ver art. 6, Anexo IV de la Ley 26.394.
26  Art. 1, Anexo V de la Ley 26.394.
27 Art. 10, Anexo V de la Ley 26.394.
28  Art. 11, Anexo V de la Ley 26.394.
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Asimismo, a fin de cumplir con su fun-
cién y cometido, puede solicitar informes a
todo oficial auditor en cualquier reparticiéon
de las Fuerzas Armadas que cuente con ofi-
ciales auditores, y hasta tiene la potestad de
realizar inspecciones en dichas dependen-
cias®.

Especificamente en lo que respecta al
subsistema disciplinario, la Auditoria Gene-
ral posee competencias de control integral
del funcionamiento del sistema disciplinario,
y debe presentar un informe anual con sus
conclusiones tanto al Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas como al Ministro de
Defensa®.

Debe destacarse, asimismo, la atribucion
que posee de emitir circulares®. Las circulares
son comunicaciones normativas que estipu-
lan interpretaciones, informaciones y directi-
vas técnico-juridicas generales y obligatorias
para todos los auditores de las Fuerzas Arma-
das, quienes se encuentran obligados a cono-
cerlas y aplicarlas, pudiendo también solicitar
aclaraciones, en caso de duda®'.

En definitiva, la renovada Auditoria Ge-
neral de las Fuerzas Armadas es un dérgano
fundamental en la dindmica de la aplicacién
del sistema de justicia en general y del siste-
ma disciplinario en particular. Pero, ademas
de la conduccién técnica-juridica de dicho
sistema, resulta necesaria también una con-
ducciéon ministerial que represente la politica
de defensa y promocién de los derechos hu-
manos.

28  Art. 13, Anexo V de la Ley 26.394.
29  Art. 7, Anexo IV de la Ley 26.394.
30  Art. 14, Anexo V de la Ley 26.394.
31  Art. 14, Decreto Reglamentario N° 2666/12.

b. La Direccion Nacional de Derechos
Humanos y Derecho Internacional
Humanitario

Esta Direccion, que depende directamen-
te de la Secretaria de Estrategia y Asuntos Mi-
litares, fue creada poco antes que la ley de jus-
ticia militar, lo que acredita una politica estatal
en materia de Defensa coherente y promotora
de la justicia y los derechos humanos.

El vinculo resulta claro y se encuentra
explicito en la misma estructura organica del
Ministerio de Defensa, en cuanto el Decreto
Ne° 1451/08 asigna a la Direccion Nacional la
atribucion de:

“Elaborar, coordinar y supervisar la in-
tervencion del drea de Defensa en la
aplicacion y cumplimiento de las normas
locales y las Convenciones y Tratados In-
ternacionales relativos al Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario”

No caben dudas de que no sélo el ori-
gen de la Ley N° 26.394 se encuentra ligado
a los derechos humanos, sino, también, sus
principios y contenidos, los cuales inspiran y
plasman las distintas normas del sistema de
administracion de justicia militar.

En efecto, la Direccion Nacional es, jun-
to a la Auditoria General, la reparticién en-
cargada de disefar, implementar, controlar y
evaluar el conjunto de politicas publicas ne-
cesarias para poner en marcha la ambiciosa
reforma que significé la Ley N° 26.394, en
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todos sus aspectos: normativos, logisticos,
institucionales y doctrinarios.

Reafirmando dicha politica, a fines de
ese mismo afo, mediante la Resolucién Mi-
nisterial N° 154 del 29 de diciembre de 2008,
se cred como apertura inferior de la Direc-
cion Nacional, la Direcciéon de Programas,
con el propésito de:

“Asistir a la Direccion Nacional de Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario en la implementaciéon y
puesta en funcionamiento y monitoreo
del nuevo sistema de justicia militar”

En tal Resolucién se observa, claramen-
te, la intima relacién entre los objetivos y las
competencias de la Direccion Nacional, prin-
cipalmente a través de su Direccién de Pro-
gramas, con el sistema de administraciéon de
justicia militar instituido por la Ley N° 26.394
y reglamentado por el Decreto N° 2666/12.

En esta dinamica, la Direccién de Pro-
gramas recepciona, tramita, supervisa, insta y
sigue actuaciones disciplinarias, ante las pre-
sentaciones que sean formuladas tanto por el
personal militar como por cualquier persona
que haya sentido vulnerado su derecho a tra-
to igualitario, a la no discriminacién, acoso
laboral u otra situacion pasible de infringir
sus derechos y garantias, dentro del marco de
las competencias establecidas.

La Direcciéon de Programas actua dia-
riamente y de manera conjunta con las Fuer-
zas Armadas y con la Auditoria General de
las Fuerzas Armadas en todos los casos que,
de alguna manera, se relacionen con la apli-
cacion del sistema internacional, regional y
nacional de los derechos humanos; cuestion
que cruza transversalmente todo el sistema
de justicia militar.

Dentro de la 6rbita de la Direccién Na-
cional de Derechos Humanos y Derecho Inter-
nacional Humanitario se encuentra —ademads
de la Direccién de Programas- la Direccién de

Politicas de Género, cuyo analisis y descrip-
cion excede los limites de este trabajo, pero
que, a modo informativo, se aclara que tam-
bién participa de la aplicacion del régimen de
justicia militar en aquellas situaciones donde
se presuma la vulneracion de derechos en ra-
z6n de género.

CONCLUSIONES

La Ley N° 26.394 modifica de raiz todo
el sistema de justicia militar de la Republica
Argentina. Disefia un nuevo esquema enmar-
cado en un paradigma opuesto al anterior,
trasfiriendo el derecho penal militar de la es-
tructura militar a la jurisdiccional tal como
mandan los estandares internacionales de de-
rechos humanos.

En cuanto al sistema disciplinario mili-
tar, traza un esquema normativo mas com-
pleto, dindmico, y moderno. Dispone como
principio motor el de la “eficiencia del servi-
cio” e introduce como ejes del sistema el dere-
cho de defensa, de revision de las sanciones,
de fundamentacion y de igualdad de género.

Y

Para garantizar su correcta aplicacion
y fiscalizacidn, se introducen dos instancias
que completan el régimen disciplinario. Di-
chas instancias representan, directamente, al
Ministerio de Defensa y, por ende, al Poder
Ejecutivo nacional, y reafirman el principio
de conduccién civil de las Fuerzas Armadas.

En definitiva, este nuevo esquema nor-
mativo permite garantizar a todos los miem-
bros de la Fuerzas Armadas un sistema
disciplinario previsible, transparente y de-
mocratico, aplicado por auditores formados,
asesorados y supervisados por un organo
ministerial como la Auditoria General de las
Fuerzas Armadas, adecuado a los principios
internacionales de los derechos humanos a
instancias de la Direccién Nacional de Dere-
chos Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario.
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PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LA
LEGISLACION PENAL MILITAR ESPANOLA

(Antecedentes y breve anéalisis del Proyecto
de Nuevo Cédigo Penal Militar)’

Antonio Millan Garrido:

. INTRODUCCION

Antecedentes

Los primeros antecedentes de la legislacion penal militar espaiiola se
encuentran en la Edad Media dispersos en el Fuero Juzgo, el Fuero Real,
los Fueros municipales y las Partidas. No obstante, es comtinmente acep-
tado que, en sentido estricto, el Derecho militar surge con la apariciéon
de los Ejércitos permanentes. Hasta entonces, los nucleos armados tenian
caracter temporal, por lo que los propios preceptos penales a ellos refe-
ridos se dictan esporadicamente, como respuesta a demandas concretas
y sin pretension de llegar a constituir una normativa estable. Es en las
postrimerias del siglo XV, tras la creacién de los primeros cuerpos arma-
dos profesionales con organizacién permanente y especializacion de sus
integrantes, cuando comienzan a promulgarse las Ordenanzas, particu-
lares primero y generales después, que contuvieron rigurosos regimenes
penales dirigidos especialmente a mantener la disciplina de las unidades
creadas.

1 Texto de la conferencia impartida por su autor el dia 28 de octubre de 2014 en el Au-
ditorio del Tribunal Supremo Militar Policial de Pert.

2 Doctor en Derecho por la universidad de Sevilla. Diplomado en Derecho Penal Mi-
litar por la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército. Miembro del Cuerpo Juridico
Militar de Espana (Comandante Auditor). Profesor universitario, investigador, exper-
to en Derecho penal militar, en Derecho mercantil y en Derecho del deporte. Autor
de numerosas publicaciones en esos campos del Derecho. Ha recibido multiples dis-
tinciones por su vasta trayectoria académica.
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Entre las Ordenanzas espaiiolas desta-
caron las denominadas Primeras de Flandes,
dadas por Alejando Farnesio en 1587 y las
Segundas de Flandes, publicadas en 1701
por orden de Felipe V, las que dieron paso
alas “Ordenanzas de Su Majestad para el ré-
gimen, disciplina, subordinacién y servicio
de sus Ejércitos”, las famosas Ordenanzas
de Carlos III, promulgadas por el Conde de
Aranda en 1768. Este texto supo captar per-
fectamente el espiritu de la profesion militar
y el sentido del honor castrense, lo que de-
terminé su prestigio y pervivencia. Es mas,
de sus principios se derivaria una determi-
nada concepcion del Ejército y las normas
que habian de regirlo, postulada y defendi-
da, en ciertos sectores, hasta finales del siglo
XX. En la Armada, por su parte, rigieron las
Ordenanzas de 1748 hasta su sustituciéon por
las de 1793.

Este marco normativo bésico carecid, no
obstante, de estabilidad, dadas las constantes
reformas y profusa legislacién complementa-
ria. Como comentaba un autor de la época, a
los pocos afos de publicadas las Ordenanzas,
“apenas quedaba un articulo que no hubiera
sido mutilado, anadido o reformado, no por
una sino por multitud de reales érdenes, con-
tradictorias las mas de las veces, entre las que
era casi imposible el acierto, pues nunca se
estaba seguro de haber dado con la ltima”. A
esta situacion tratd de hacerle frente el movi-
miento codificador.

En efecto, aunque la Constituciéon de
1812 reconocid la subsistencia de las Orde-
nanzas, genero la preocupacién por terminar
con la dispersion normativa, con la diversi-
dad de fueros y con el extremado rigor puni-
tivo que caracterizaban la legislacion militar
de la época. Surgieron asi varias propuestas,
entre las que destacaria el Proyecto Lloren-
te (1850), el Informe de Diaz Vela (1855),
los trabajos de Nufiez de Arenas (1856) y el
Proyecto Sichar (1872), que, tras diversas vi-
cisitudes, pero con escasas modificaciones, se

convertiria en nuestro primer Coédigo penal
militar, un gran y acertado texto que, sin em-
bargo, tendria escasa vigencia.

El Cédigo penal del Ejército de 17 de
noviembre de 1884, conforme a la pauta mar-
cada por el Codigo penal de 1870, entonces
vigente, depuré con acierto su contenido,
simplificé la compleja regulacion de algunos
delitos y, en cuanto a la penalidad, mitigo el
excesivo rigor ordenancista, asumiendo asi
una estimable linea de progreso, en la que
quedaron erradicadas muchas viejas normas
punitivas castrenses incompatibles ya con las
ideas de la época. Motejado por algunos de
“Cddigo paisano con gorra de cuartel’, este
texto constituyd, por sus principios basicos y
la técnica utilizada, una legislacién penal mi-
litar muy superior a la contenida en los dos
codigos que le sucedieron.

El Codigo penal militar fue, en efecto,
derogado por nuestro primer Cédigo de Jus-
ticia Militar, que, aprobado por Decreto de
27 de septiembre de 1890, comporto, en gran
medida, un retorno al sistema ordenancista.
Sustancialmente, al restablecer el maiximo
rigor de las penas y marginar principios pe-
nales basicos en aras del mantenimiento de
la disciplina. Formalmente, al integrar en un
solo texto las leyes penales y las organico-
procedimentales, con inclusién de abundan-
tes disposiciones disciplinarias.

Este Codigo, que regia también para el
Ejército del Aire desde su creacion en 1939,
asi como el Cddigo penal de la Marina de
Guerra de 1888, fueron derogados y susti-
tuidos, tras la Guerra Civil, por el Codigo de
Justicia Militar de 17 de julio de 1945.

El Cédigo de 1945 no supuso ningun
progreso con respecto a la legislaciéon ante-
rior, al ser, especialmente en el orden penal,
el resultado de la refundicion del viejo Codi-
go de Justicia Militar de 1890 y del Cddigo
penal de la Marina de Guerra de 1888. Real-
mente, el unico objetivo de este Cddigo fue la
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unificacién de la Justicia militar en los Ejérci-
tos de Tierra, Mar y Aire.

Técnicamente, se trat6 de un texto tnico,
que contenia las leyes organicas, procesales y
penales, asi como, sin delimitacion precisa,
toda la normativa disciplinaria y materias di-
versas, de caracter administrativo o civil, cuya
inclusién no respondia mas que a razones his-
toricas. El texto contenia, por demas, normas a
veces contradictorias entre si, otras imprecisas,
algunas reiterativas y muchas innecesarias.

En su aspecto sustancial, el Cédigo de
1945 continud fiel al espiritu de las Orde-
nanzas, dominando ante todo la idea del
mantenimiento de la disciplina, si bien, ante
las especiales circunstancias politicas en que
surge, asumia de igual forma la defensa no ya
del propio Ejército, sino la del Estado y de la
Nacion, lo que comportaba, por una parte, la
vulneracién de principios penales indiscuti-
dos en la legislacion comun vy, por otra, una
hipertrofia del Derecho penal militar respec-
to al cual se olvidaba su fundamento ultimo:
la especifica tutela del potencial bélico (de-
fensivo, si se quiere) del Estado.

Con todo, el texto, al que no puede ne-
garse un considerable pragmatismo, se man-
tuvo incuestionado durante afos, al amparo
de un régimen politico, cuyo final marcaria,
asimismo, su decadencia.

Seria, en efecto, con el advenimiento de
la democracia y la promulgacion de la Consti-
tucion en 1978, cuando se abordaria la refor-
ma de la Justicia militar en Espafa, reforma
que, en lo que respecta a la legislacion penal,
se concretaria en el vigente Codigo de 1985.

Il. EL CODIGO VIGENTE

A. La reforma de la Justicia militar espa-
fola tiene su origen en los Pactos de la Mon-
cloa y, mas concretamente, en los Acuerdos
sobre el Programa de Actuacion Juridica y
Politica aprobado el 27 de octubre de 1977.

Entre los objetivos de politica legislativa a
que se contrafan tales Acuerdos, figuraba la
reforma parcial y urgente de la legislacion pe-
nal y procesal militar con el fin de adaptarla
a las exigencias propias de la nueva realidad
democritica.

Ello condujo a una primera reforma
general del Cédigo de Justicia Militar, que,
operada por la Ley Organica 9/1980, de 6 de
diciembre, introdujo, con confesado caracter
transitorio, las innovaciones mds perentorias
en el texto, a la vez que se marcaban las pau-
tas para la reforma integral.

Tal reforma se inicio, precisamente, con
la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre,
por la que se aprueba el vigente Cédigo penal
militar. Con él se ponia fin, en lo que a las
leyes penales militares respecta, a una etapa
sustancialmente regresiva.

El Cédigo de 1985 contiene, en efecto,
una legislaciéon nueva, que responde a una
filosofia radicalmente distinta, derivada de
los principios constitucionales y las lineas
marcadas por la moderna ciencia juridico-
penal y seguidas en la mayoria de las legis-
laciones pertenecientes a nuestro dmbito
sociocultural.

Como caracteristicas basicas del vigente
Codigo pueden sefialarse, en lo que respecta
a la técnica legislativa, la separacion de las le-
yes penales de las organicas y procesales, asi
como la rigurosa delimitacion de lo penal y
lo disciplinario, ambitos estos confundidos
en el texto de 1945. De conformidad con este
planteamiento, la Justicia Militar la integran
basicamente los siguientes cuatro textos:

o Cddigo penal militar (LO 13/1985, de 9
de diciembre).

o Ley de la Competencia y Organizaciéon
de la Jurisdiccion Militar (LO 4/1987, de
15 de julio).

o Ley Procesal Militar (LO 2/1989, de 13
de abril)
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o Ley de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. Debe advertirse, al
respecto, que la vigente Ley Organica
8/1998, de 2 de diciembre, que sustitu-
yo6 ala LO 12/1985, de 27 de noviembre,
sera en breve derogada y sustituida por
un nuevo texto que, remitido a las Cor-
tes el 10 de mayo de 2013, se encuentra
pendiente de aprobacion por el Senado.

Sustancialmente, el Coédigo de 1985, a
diferencia de los que le precedieron, se limita,
de acuerdo con el principio de especialidad
de la ley penal militar, a consignar sus par-
ticularismos. Esta es la principal innovacion,
de la cual deriva el planteamiento general del
texto. Dado, sin embargo, que, como vere-
mos, es el principio que se alega para justifi-
car el Proyecto, conviene que nos refiramos a
él con algun detalle y precisemos el grado de
materializacion en el Cédigo vigente.

B. Segtin hemos apuntado, la legislacion
penal militar nace en Espafa, como en casi
todos los paises, como un sistema de normas
independiente, esto es, con autonomia y pro-
pia sustantividad, pero poco a poco va evolu-
cionando hacia textos formalmente comple-
mentarios, que comportan el reconocimiento
sustancial de los mismos principios informa-
dores de la legislacion general.

Esta moderna y hoy generalizada con-
cepcién de la legislacion militar es acorde
con la teoria institucionalista de las fuerzas
armadas, conforme a la cual el ordenamiento
interno militar tiene su limite en el principio
de la unidad del ordenamiento juridico. Las
fuerzas armadas no son simplemente una
parte de la Administracion del Estado y por
ello disponen de un ordenamiento interno
con especificidades propias y particularismos
reconocidos, pero tampoco son una entidad
completa en si misma (sociedad perfecta, se
decfa), con un poder normativo originario
que le faculte para una autorregulacion al
margen del ordenamiento estatal.

Las fuerzas armadas, como precisa la
doctrina, son, pues, una instituciéon, no un
sujeto de derecho; no existe una voluntad de
las fuerzas armadas distinta de la voluntad
del mismo Estado como poder politico orga-
nizado. Y por ello las normas de las fuerzas
armadas no son una manifestacion de su au-
tonomia, sino que constituyen una parte del
ordenamiento juridico del Estado, emanada
del poder legislativo y subordinada a los prin-
cipios constitucionales. Los drganos politi-
cos, administrativos y técnicos de las fuerzas
armadas forman parte del poder ejecutivo del
Estado, y la justicia militar forma parte del
Poder Judicial del Estado.

Esto es, las fuerzas armadas -se reco-
noce hoy de forma undnime- estan dotadas
de un verdadero y propio sistema de normas
juridicas (el ordenamiento militar), pero esta
legislacién es complementaria respecto a la
legislacién comun y se inserta en el marco
general de la legislacion del Estado (de la que
forma parte), de acuerdo con el principio de
unidad del ordenamiento juridico.

A estas premisas responde el principio
de especialidad -y consiguiente complemen-
tariedad- de la legislacion penal militar.

En Espaiia, ya el tratado II del Codigo de
Justicia Militar de 17 de julio de 1945, si bien
era un texto integral, de hecho venia fuer-
temente condicionado por el Cédigo penal,
como lo prueba la reforma de 1949, precisa-
mente para adaptarlo a la ley comun. Sim-
plemente, en muchos de sus preceptos (espe-
cialmente de parte general) el texto castrense
preferia la copia a la remision. Con todo, en lo
sustancial, es evidente que el Codigo de 1945
no respondia, en su conjunto, a los mismos
principios que informaban el Codigo penal y,
en ese sentido, era un texto auténomo y no
complementario.

El principio de especialidad es reconoci-
do por vez primera en nuestro ordenamiento
por el vigente Codigo penal militar de 1985.
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No obstante, el texto solo puede calificarse de
parcialmente complementario.

En efecto, en 1985 el legislador, partien-
do de que laley penal militar es especial y, por
ende, complementaria de la ley comun, opt6
por incluir en el Coédigo punitivo castrense
solo aquellas disposiciones que le son propias
o0 necesarias, en especial los tipos penales que
describen los delitos militares, remitiéndose,
en lo demas, al Cédigo penal comun.

Pero tal determinacién, como ha desta-
cado la doctrina, no alcanz6 pleno desarrollo.
Y ello por dos motivos:

a) En primer término, por el momento de
indefiniciéon que atravesaba la legisla-
cién penal, de forma que el Cddigo mi-
litar (para complementar sus normas)
debid tener en cuenta unas veces el en-
tonces vigente Codigo penal de 1973 y,
otras, el Proyecto de Ley Organica de
Codigo penal de 1980 o la Propuesta de
Anteproyecto de Cdédigo penal de 1983.
En definitiva, se elabor6 una ley especial
sin conocer con seguridad cudl era o iba
a ser laley comun.

Ello originé discordancias en temas tan
relevantes como la determinacion de las
penas o el encubrimiento. Este se regula
en el Cdodigo militar en vigor como una
forma de participacion (segun lo hacia el
Coddigo penal de 1973) y no como un de-
lito autéonomo, segln viene configurado
en el vigente Codigo penal de 1995.

En algunas otras materias, la indefini-
cion de la legislacion comun hizo que se
optase por evitar la remision a un texto
que realmente se desconocia, impidien-
do un mayor grado de complementarie-
dad.

b) En segundo término, el mantenimiento
de algunas normas fue una concesion al
estamento militar y a los sectores mas
conservadores de la sociedad, que vefan

con preocupacion el “desmantelamien-
to” del Cddigo de Justicia Militar. No
debe olvidarse que, en la transicion, la
reforma de la legislacion militar estuvo,
en muchos momentos, presidida por el
pragmatismo (lo que comportd un buen
grado de eclecticismo) y el deseo de que
no se interpretase como una brusca rup-
tura con el pasado.

El resultado, en lo que ahora nos inte-
resa, fue un Cddigo complementario con
preceptos superfluos y duplicidades innece-
sarias, cuya extension (197 articulos), como
advierte la doctrina, se aproxima mas a la
del tratado II del derogado Cddigo de Jus-
ticia Militar de 1945 (232 articulos) que a la
de la mayoria de los textos penales militares
contemporaneos (por ejemplo, los 48 articu-
los de la Ley penal militar alemana o los 57
del Cédigo Uniforme de Justicia Militar de
los Estados Unidos).

C. E1 Cddigo de 1985 fue, pues, demasia-
do cauteloso en la materializacién del prin-
cipio de complementariedad e, indudable-
mente, presenta otras deficiencias en érdenes
diversos. Pero ello no obsta para que su valo-
racion deba ser altamente positiva. El Cédigo
de 1985 asume plenamente los principios de
legalidad y culpabilidad, que, junto a los de
igualdad y retroactividad de la ley penal mas
favorable, se resaltan, de modo innecesario,
en los cuatro primeros articulos del texto. Por
otra parte, la reduccion de las clases de penas,
la considerable atenuacién y flexibilidad de
las privativas de libertad y otras innovaciones
obedecen a los criterios dominantes de poli-
tica criminal, a veces impuestos por impera-
tivos constitucionales.

El Cédigo vigente es, en definitiva, un
gran texto penal, al que, en todo caso, debe
reconocerse como, al margen de otras consi-
deraciones, logra su principal objetivo: con-
ferir una proteccion efectiva a los medios y
fines de las Fuerzas Armadas dentro del mas
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escrupuloso respeto a los principios comun-
mente admitidos en las sociedades democra-
ticas.

Otra cosa es que, pese a ello, sea nece-
saria su reforma. A ella tiende el Proyecto de
nuevo Cddigo penal militar.

ll. EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL MILITAR

A. Planteamiento

Desde su promulgacion hace casi treinta
anos, el Cédigo penal militar ha sido objeto
de reforma en siete ocasiones (Leyes Organi-
cas 4/1987,2/1989,13/1991, 11/1995, 3/2002,
7/2007 y 12/2007), si bien sélo revistieron
trascendencia las llevadas a cabo por la Ley
del Servicio Militar y por la Ley de Abolicion
de la pena de muerte en tiempo de guerra.

No hubo, en cambio, demanda alguna de
reforma sustancial, al reconocerse de forma
generalizada que el Codigo era un buen tex-
to, que satisfacia las necesidades de las fuer-
zas armadas y en el que los escasos problemas
suscitados en su aplicacion contaban ya con
un cuerpo de jurisprudencia determinante de
oportunos criterios rectores y seguras lineas
interpretativas.

Pese a ello, en septiembre de 1997 se cul-
mind un Anteproyecto de Codigo penal mi-
litar encargado al General Consejero Togado
J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto y en el que
participamos una docena de especialistas. La
propuesta seguia la orientacion del Antepro-
yecto de la Asociacion Nacional Italiana de
Magistrados Militares, que, en su momento
(1993), traduje e inclui en mi trabajo “La re-
forma de la legislacion penal militar en Italia”

Nuestro Anteproyecto, siguiendo al ita-
liano, utilizaba el concepto de delito militar
como instrumento determinante del propio
ambito de la legislacion castrense, lo que,
con una técnica normativa mas depurada,

comportaria la simplificacion del texto penal
militar. De hecho, el borrador constaba tan
solo de ochenta vy tres articulos, tres adicio-
nales, tres transitorias, una derogatoria y una
final.

Aunque este Anteproyecto no prosperd
en su momento por las razones apuntadas (y,
en suma, porque se cuestiono la oportunidad
de una reforma que al final del siglo XX no se
consideraba necesaria), en dicho texto y, me-
diatamente, en la propuesta de la Asociacion
Nacional italiana de Magistrados Militares,
tiene su origen un nuevo Anteproyecto es-
paiiol dado a conocer, en su primera version,
a comienzos de 2013 y del que fue también
responsable el General Rodriguez-Villasante,
ahora Asesor del Ministerio de Defensa. La
segunda version de este Anteproyecto, en la
que se incluyen muchas de las observaciones
formuladas por el Consejo General del Poder
Judicial, es de 31 de enero de 2014. Este texto,
con algunas modificaciones resultantes del
dictamen del Consejo de Estado, fue apro-
bado finalmente por el Consejo de Ministros
el 25 de julio ultimo y remitido a las Cortes
para su tramitacion parlamentaria. El Pro-
yecto de Ley ha sido publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, numero 110-1, del pasado 5 de
septiembre.

La orientacién del Proyecto sigue siendo
la misma que la del Anteproyecto de 1997 y el
contenido no presenta diferencias sustancia-
les. Lo tinico que han cambiado son las cir-
cunstancias, que ahora, ciertamente, hacen
mas necesaria la reforma. Veamos cuales son
esas circunstancias que justificarian la pro-
mulgacion de un nuevo Cédigo.

B. Justificacion

El nuevo Cddigo da respuesta formal-
mente al mandato del Parlamento conteni-
do en la disposicion final 82, apartado 3, de
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la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas, segtin la cual, “el Gobierno
debera remitir al Congreso de los Diputados
un proyecto de ley para la actualizacion de la
Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del
Coédigo penal militar”

Dicha actualizacion se ha hecho necesa-
ria por diversas razones sustanciales que se
pone de manifiesto en la Exposicion de Moti-
vos del Proyecto y que son las siguientes:

1. El tiempo transcurrido desde la entrada
en vigor del Codigo vigente, casi trein-
ta anos, en los que se ha producido un
cambio sustancial de las circunstancias y
fundamentos técnicos, sociales y estric-
tamente juridicos en los que se basd el
texto de 1985.

De modo concreto, han determinado
tal cambio sustancial el proceso de mo-
dernizacién de la organizacion militar,
la profesionalizacion de las fuerzas ar-
madas, el nuevo modelo estructural y
de despliegue territorial de la fuerza y la
permanente participacion de unidades
militares espafiolas en misiones interna-
cionales fuera de nuestro territorio, inte-
gradas en unidades multinacionales y en
organizaciones supranacionales.

2. La exigencia de dar cumplimiento a las
obligaciones convencionales asumidas
por Espaia, en particular las relativas a
la prevencidn y castigo de las violacio-
nes del Derecho Internacional Huma-
nitario y las derivadas de la ratificacién
por Ley Organica 6/2000, de 4 de octu-
bre, del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional.

3. La necesidad de culminar el proceso
de depuracién del Cédigo, de acuerdo
con su naturaleza de ley especial y, en
consecuencia, complementaria de la ley

comun, esto es, del Codigo penal. Con-
forme a tal principio, del que ya me he
ocupado y que constituye la linea direc-
triz del Proyecto, el nuevo Cédigo debe
acoger en su articulado “unicamente
los preceptos que no tienen cabida en
el texto comun o, aun teniéndola, re-
quieren una prevision singular que jus-
tifique su incorporacion a la ley militar
dentro del ambito estrictamente cas-
trense que preside su reconocimiento
constitucional”.

4. La exigencia de incorporar nuevas figu-
ras delictivas que otorguen proteccion
penal al ejercicio de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas de
los militares, por imperativo de la refe-
rida Ley Orgdnica 9/2011, de 27 de julio,
de derechos y deberes de los miembros
de las fuerzas armadas.

5. Lanecesidad de coordinar el Codigo pe-
nal militar con el nuevo régimen disci-
plinario de las fuerzas armadas que, en
tramite parlamentario, sustituird al esta-
blecido por la Ley Orgénica 8/1998, de 2
de diciembre.

6. La conveniencia de introducir diversas
reformas de orden técnico derivadas de
la experiencia en la aplicacion del Co-
digo de 1985, ademas de una general
adaptacion terminoldgica a un lenguaje
técnicojuridico mas actual y de comun
aceptacion.

Son razones mdas que suficientes para
justificar el Proyecto, que, desde ya, pode-
mos afirmar que atiende, en mayor o menor
medida, a todos los aspectos apuntados en
lo que es, no una propuesta de mera refor-
ma, sino el proyecto de un nuevo Coédigo,
acorde con los postulados generalmente
aceptados en nuestro ambito sociocultural
y con las exigencias actuales de las fuerzas
armadas esparfiolas.
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C. Ambito de aplicacion

El Cédigo penal militar es de aplicacion
(art. 1.°) a las infracciones que constituyen
delitos militares (las infracciones disciplina-
rias se rigen por su legislacion especifica). En
este punto se presentan como cuestiones mas
debatidas (por su alcance competencial) las
derivadas de la posible aplicacion del Cédigo
(lo que comporta la sujecion a la jurisdiccion
castrense) a quienes no ostentan la condicion
de militares, asi como a los miembros de la
Guardia Civil. Me refiero a ambas cuestiones
con brevedad.

a) De acuerdo con el articulo 117.5 de
la Constitucion, la jurisdiccion militar debe
limitarse al “4mbito estrictamente castrense’,
de ahi que, conforme a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, basicamente contenida en
su Sentencia de 14 de marzo de 1991, los deli-
tos que se incluyen en el Cédigo penal militar
deben corresponder a ese ambito. Ello com-
porta que, en principio, el sujeto de los delitos
militares serda un militar, pero en ocasiones
podra serlo un civil, cuando el interés prote-
gido por la norma sea estrictamente militar
y asi lo requiera. En tal sentido se pronuncié
el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
indicada, y también el Tribunal Supremo, en
su Sentencia de 23 de enero de 1992, confor-
me a la cual, “en general, la condicién militar
del sujeto activo serd un elemento relevante
(pero no determinante) para definir el con-
cepto de lo estrictamente castrense”

Con base en estos principios, el Codigo
proyectado contiene delitos en los que, sin
necesidad de que medie conflicto armado o
estado de sitio, el sujeto activo puede ser un
civil. Son los delitos de allanamiento de de-
pendencia militar (art. 29), contra centinela
(art. 34), contra la Admoén. de Justicia Militar
(art. 82.1), hurto, robo, apropiacion indebida
o dafios de armamento o material de guerra
(art. 84.3), y receptacion respecto de delitos
militares (art. 88).

Tal posibilidad de incriminacion de civi-
les por la legislacion militar esta siendo objeto
de critica en algunos sectores politicos y so-
ciales, con base especialmente en el Informe
Decaux (Comision de Derechos Humanos
del Consejo Econémico y Social de la ONU),
segun el cual, el Estado debe asegurarse de
que los civiles acusados de una infraccién cri-
minal de cualquier naturaleza, sean juzgados
por tribunales civiles.

No obstante, en este debate, ciertamente
medidtico, que continuara a lo largo de toda
la tramitacién parlamentaria, debe tenerse
en cuenta no sdlo que el Informe Decaux no
es vinculante, sino también y especialmente
que, segun el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el enjuiciamiento de civiles por
tribunales militares, en si mismo, no viola
el Convenio de Roma de 4 de noviembre de
1950. Asi se ha pronunciado, entre otras, en
su Sentencia de 9 de junio de 1998

Y, desde luego, en nuestro ordenamien-
to, el articulo 117.5 de la Constitucion lo uni-
co que exige, como se ha apuntado, es que los
delitos previstos en el Codigo penal militar
pertenezcan al ambito estrictamente castren-
se, algo que, en mi opinidn, se cumple con
suficiencia en los diversos tipos del Cdodigo
proyectado en que los civiles pueden resultar
directamente afectados.

b) En cuanto a la aplicacion del Cédi-
go penal militar a la Guardia Civil, el texto
proyectado (art. 1. 4 y 5) mantiene los prin-
cipios del articulo 7 bis del vigente Cédigo,
interpretado conforme a una amplia y pre-
cisa doctrina de la Sala de Conflictos de Ju-
risdiccidn y de la Sala de lo Militar del Tri-
bunal Supremo, generada en los afios 2009
y 2010. De acuerdo con la misma, establece
que el Codigo se aplicard a los miembros de
la Guardia Civil:

1. En tiempo de conflicto armado, durante
la vigencia del estado de sitio, en el cum-
plimiento de las misiones de caracter
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militar que se les encomienden y mien-
tras se encuentren integrados en unida-
des de las fuerzas armadas.

2. Cuando se trate de delitos que afecten a
la disciplina, la relacion jerarquica y de-
mas bienes juridicos propios del orden
castrense (que, a requerimiento del Con-
sejo de Estado, han sido enumerados en
el articulo 1.5 del Proyecto), excluyén-
dose, en todo caso, las infracciones co-
metidas en el ejercicio de funciones de
caracter policial.

En mi opinién, estos principios son
acordes con el cardcter y la estructura militar
de la Guardia Civil, que exige, en definitiva,
su sujecion al Codigo en tanto no se trate de
actos del servicio propios de las funciones de
seguridad ciudadana o de naturaleza policial
propias del Cuerpo.

D. Parte General

La Parte general (libro I) es objeto de
una significada reduccién del articulado (23
articulos), debido a la profundizaciéon del
principio de especialidad y a la depuracion
del texto, en el que se eliminan numerosas
disposiciones innecesarias. Asi, se suprimen
los actuales articulos 1.° a 4.°, que recogen
los principios de legalidad, culpabilidad,
igualdad e irretroactividad de la ley penal, la
cldusula de salvaguardia del articulo 5.° del
Codigo vigente, o las normas sobre extincion
de responsabilidad penal y sobre la responsa-
bilidad subsidiaria del Estado.

Aunque hay multiples novedades (por
ej., entre las definiciones se sustituye la locu-
cion tiempo de guerra por la de en situacion
de conflicto armado o, entre las atenuantes,
se suprime la de “breve estancia en filas”),
me voy a ocupar solamente de tres temas: la
nocion de delito militar, el tratamiento de la
obediencia debida y algunas cuestiones rela-
tivas a las penas.

1. Delito militar

Siguiendo la orientacién, ya apuntada,
de la propuesta de la Asociaciéon Nacional de
Magistrados Militares italianos y la anterior
de Rodriguez-Villasante, el Proyecto se basa
en un nuevo concepto de delito militar, deter-
minante no so6lo del ambito de aplicacion del
propio Cédigo, sino de la competencia de la
jurisdiccion militar, conforme al cual reciben
dicha consideracién no sélo los tipificados en
la propia ley militar, sino algunos otros pre-
vistos en la ley penal comun, que, por su co-
mision en determinadas circunstancias, afec-
ten a intereses militares esenciales.

Asi, en el Proyecto de Codigo penal mi-
litar (art. 9.°), son delitos militares:

1.° Las acciones u omisiones dolosas o
imprudentes previstas en el Libro Segundo
del Cédigo. Pero en este libro se prevén los
delitos:

a) Por tipificacidon expresa. Son los delitos
militares especificos, que o bien ofenden
solo intereses castrenses, sin guardar re-
lacién con los delitos comunes, o bien
lesionan bienes juridicos castrenses y
comunes pero con una clara prevalencia
del interés militar sobre el comun.

b) Por remision al tipo penal comun. Son
delitos previstos en el Codigo penal, que,
en determinadas circunstancias, adquie-
ren caracter militar. Son delitos militares
especiales.

2.2 Cualesquiera otras acciones u omi-
siones cometidas por un militar y tipificadas
en el Codigo penal como:

o Delitos de traicién, delitos que com-
prometen la paz o la independencia del
Estado y delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto
armado, incluidas las disposiciones co-
munes, siempre que se perpetraren con
abuso de facultades o infraccion de los
deberes establecidos en la Ley Organica
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9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas o en la Ley Organica 11/2007,
de 22 de octubre, reguladora de los de-
rechos y deberes de los miembros de la
Guardia Civil.

o Delito de rebelién, en caso de conflicto
armado internacional.

o Delitos de prevaricacién de los fun-
cionarios publicos, cohecho, trafico
de influencias, malversacion, fraudes
y exacciones ilegales, incluidos en el
Titulo XIX como delitos contra la Ad-
ministraciéon Publica, siempre que se
cause perjuicio o riesgo a los intere-
ses del servicio o de la administracién
militar, y concurra la infraccién de los
deberes establecidos en la Ley Organi-
ca 9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas o en la Ley Organica 11/2007,
de 22 de octubre, reguladora de los de-
rechos y deberes de los miembros de la
Guardia Civil.

En estos casos, el limite méximo de las
penas establecidas en el Codigo penal se in-
crementara en un quinto, salvo cuando la
condicion de autoridad o funcionarial del su-
jeto activo ya haya sido tenido en cuenta por
la ley al describir o sancionar el delito.

Una nueva nocién de delito militar que,
si por una parte, permite ampliar el nimero
de los tipos penales de naturaleza castrense,
por otra posibilita una mayor adecuacion al
principio de complementariedad, asi como
una efectiva reducciéon del articulado de la
parte especial del Codigo.

2. Obediencia debida

La eximente de obediencia debida des-
aparecio del Codigo penal espafiol en 1995,
por considerarse que, conforme a los arti-
culos 9.1 y 103.1 de la Constitucién, no es

posible admitir en nuestro ordenamiento ju-
ridico la existencia de mandatos antijuridicos
obligatorios, y en aquellos supuestos en que
se trata de ordenes sustancialmente antiju-
ridicas pero con apariencia de legalidad, la
conducta del sujeto que, por desconocimien-
to o apreciacion falsa, la acata siempre podria
reconducirse al error sobre la propia ilicitud
de su conducta (art. 14 CP).

El Cédigo penal militar, en 1985, con-
sideré de aplicacién la obediencia debida,
si bien de forma muy restrictiva, al estable-
cer que “no se estimara como eximente ni
atenuante el obrar en virtud de obediencia
a aquella orden que entraie la ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios
a las leyes o usos de la guerra o constituyan
delito, en particular contra la Constitucién”
(art. 24), féormula coincidente con las conte-
nidas en el derogado articulo 34 de las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y en
la regla 11.2 del articulo 4.1 de la Ley de la
Carrera Militar.

El Anteproyecto, si bien de forma mads
restrictiva ain, mantuvo en su primera ver-
sion la eximente de obediencia debida al
disponer, en su articulo 8.2, que “sera pu-
nible toda accidén u omisién constitutiva de
una infraccion penal ejecutada por un mi-
litar en cumplimiento de una orden, salvo
que: a) el subordinado no conozca su ilici-
tud; y b) la orden no fuera manifiestamente
ilicita”, una forma de responsabilidad penal
condicionada similar a la prevista en el ar-
ticulo 33 del Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional.

El parrafo fue, sin embargo, suprimido
en la segunda version del Anteproyecto (ene-
ro 2014). Y es que, como se sostuvo desde
diversas instancias, no existen razones sus-
tanciales que justifiquen tal mantenimiento
de la obediencia debida como circunstancia
de exencion de la responsabilidad en el futuro
Codigo penal militar.
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En efecto, segin hemos indicado, de
conformidad con los articulos 9.1 y 103.1 de
la Constitucién, no cabe admitir en nuestro
ordenamiento la existencia de mandatos an-
tijuridicos obligatorios. Y, desde luego, en
el ambito militar, entre las atribuciones que
corresponden al superior nunca puede en-
contrarse la facultad de ordenar la comision
de actos contrarios a la legalidad: la ley debe
primar sobre la autoridad, ya que ésta preci-
samente se fundamenta en el propio ordena-
miento juridico.

En aquellos supuestos en que, por no ser
manifiesta la ilegalidad del mandato, el su-
bordinado cree obligatoria la orden y la cum-
ple, seria de aplicacion, como ya se ha apun-
tado, el articulo 14 del Cédigo penal, segin
el cual, el error determina la exclusion de la
responsabilidad criminal.

En definitiva, cabe calificar de acertada
la supresion del originario parrafo 2.° del ar-
ticulo 8.° del Anteproyecto, al ser una previ-
sién que, sin fundamento, se apartaba de la
ley comtn, contrariando el (seguido) princi-
pio de especialidad de la ley militar.

Sin embargo, la supresion de la obedien-
cia debida exige, a mi entender, la modifica-
cion de los articulos 44.3 y 76, parrafo 2.°, del
Proyecto.

El primero de dichos preceptos, tras la
tipificacion del delito de desobediencia, esta-
blece que, “no obstante, en ningtin caso, incu-
rrirdn en responsabilidad criminal los milita-
res por desobedecer una orden que entrafie la
ejecucion de actos que manifiestamente cons-
tituyan delito, en particular contra la Consti-
tucion, o una infraccion manifiesta, clara y ter-
minante de una norma con rango de ley o del
Derecho Internacional de los conflictos arma-
dos” (precepto que se reproduce en el articulo
76 para el incumplimiento de consigna).

Tal previsién supone que, a sensu con-
trario, incurriran en responsabilidad penal

los que desobedezcan una orden si ésta en-
trafia la ejecucién de actos que constituyan
delito pero “no manifiestamente”. Y también
incurriran en responsabilidad penal quienes
desobedezcan una orden que infrinja una
norma sin rango de ley o, incluso con tal ran-
go, cuando la infraccién no sea “manifiesta,
clara y terminante”

Esto es, tales mandatos, pese a ser sus-
tancialmente antijuridicos, conforme al arti-
culo 44 del Proyecto (inspirado en el articulo
410.2 del Cédigo penal), son obligatorios,
porque quien no los cumple responde por
delito de desobediencia. Y, si conoce la ilega-
lidad, no podra ampararse en el articulo 14
del Cddigo penal (error), como tampoco en
una eximente de obediencia debida que ya no
la contempla el texto propuesto.

No resulta, por ello, coherente que, por
una parte, se suprima la obediencia debida,
porque, de acuerdo con los articulos 9.1 y
103.1 de la Constitucion, los mandatos anti-
juridicos nunca son obligatorios en nuestro
ordenamiento y, por otra, se establezca que
quien incumple determinadas érdenes antiju-
ridicas (las que comportan un delito, aunque
no de forma manifiesta, y las que infringen
la legalidad, aunque no de forma manifiesta,
clara y terminante) es responsable del delito
de desobediencia.

En mi opinidn, admitida en el Derecho
espanol la inexistencia de mandatos antiju-
ridicos obligatorios y, por ello, suprimida
la obediencia debida como circunstancia
eximente, resulta obligado reconocer que,
“en ningun caso incurrird en responsabi-
lidad criminal el militar por desobedecer
una orden que entrafie la ejecuciéon de ac-
tos que constituyan delito o comporten una
infraccién del ordenamiento juridico” Esta
deberia ser la redaccién del articulo 44.3 del
Proyecto y, en su caso, la del parrafo 2.° de
su articulo 76.
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3. Penas

a) Clases

El Proyecto simplifica el sistema de pe-
nas para adecuarlo al Cédigo penal, clasifi-
candolas en graves y menos graves:

a) Son penas graves la prision superior
a tres afos, la pérdida de empleo y la
inhabilitacion definitiva para man-
do de buque de guerra o aeronave
militar.

b) Son penas menos graves la prision
de dos meses y un dia a tres meses,
la de tres meses y un dia a tres afos
y la suspension militar de empleo de
tres meses y un dia a tres aios, asi
como la multa de dos a seis meses.

1. La pena de prisién, que tendrd una
duraciéon maxima de veinticinco afios, se
cumplird en establecimiento penitenciario
militar, salvo que sea por delito comtn que
comporte la baja en las Fuerzas Armadas o en
la Guardia Civil, en cuyo caso se extinguird
en establecimiento penitenciario ordinario,
con separacion del resto de los penados.

En situacion de conflicto armado, las pe-
nas privativas de libertad impuestas a milita-
res podran ser cumplidas en cometidos que
el mando militar designe, en atencién a las
exigencias de la campania y de la disciplina.
Esta medida se ha venido considerando im-
prescindible, porque, de otra forma, la pena
podria ser incluso buscada para eludir los
riesgos y fatigas propios de la campana. Su re-
daccion plantea, sin embargo, problemas de
legalidad por su indeterminacién, razén por
la que deberia concretarse el régimen de esta
forma excepcional de cumplimiento.

2. La pena de inhabilitacién definitiva
para mando de buque de guerra o aeronave
militar priva al penado, con cardcter perma-
nente, del mando de éstos.

3. Ademas de las penas accesorias pre-
vistas en el Codigo penal, son de aplicacion

en los delitos militares, la pérdida de empleo
y la suspension militar de empleo.

La pérdida de empleo, que se impone al
militar condenado a pena de prisiéon de mads
de tres anos, es de cardcter permanente, pro-
duciendo la baja del penado en las Fuerzas
Armadas o en la Guardia Civil, con privacién
de todos los derechos adquiridos en ellos, sal-
vo los pasivos que pudieran corresponderle.
Para los alumnos de la ensefianza de forma-
cion, esta pena produce ademas la baja en el
centro docente, con la pérdida de la condi-
cion de alumno.

La pena de suspension militar de empleo,
que se impone al militar condenado a pena
de prision de hasta tres afios, privara de todas
las funciones propias del mismo durante el
tiempo de la condena, tiempo que no sera de
abono para el servicio y en el cual el militar
condenado permanecerd inmovilizado en su
empleo en el puesto que ocupe.

b) Las penas de multa y trabajos en benefi-
cio de la comunidad

1. La multa no figuraba inicialmente
en el elenco del articulo 11 del Anteproyec-
to en su primera version, al no estar prevista
como pena en ninguno de los delitos tipifi-
cados de forma expresa en el libro I, esto es,
en los delitos militares especificos, si bien la
jurisdiccion militar podrd imponerla en los
delitos previstos mediante remisiéon al tipo
penal comun (delitos especiales) o en los de-
litos comunes que, por ser su autor un mi-
litar, se consideran militares (art. 9.2), cuan-
do tales infracciones lleven aparejada dicha
sancion pecuniaria. En tales supuestos podra
imponerse la multa, si bien, “valorandose la
trascendencia del riesgo que su imposicion
pueda entrafiar para el mantenimiento de la
disciplina’, los tribunales militares podran
sustituir la sancién pecuniaria por la pena
de prision de dos meses y un dia a tres meses
(art. 21).
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La cuestion bésica que se planteo, al res-
pecto, es si no seria conveniente establecer
la multa como posible pena de algunos deli-
tos militares. Especialmente en infracciones
culposas cuando ello no resulte lesivo para
la disciplina. Fue la propuesta de la Fiscalia
Togada, que, acogida por el Consejo General
del Poder Judicial, fue aceptada por el prele-
gislador a partir de la version 2.2 del Antepro-
yecto.

Realmente hoy se considera que la multa
satisface los fines de prevencion general sin
los inconvenientes de las penas cortas de pri-
vacion de libertad. Siendo asi y cuando, por
otra parte, como acabamos de ver, el propio
Anteproyecto contemplaba la imposicién de
la multa si asi viene previsto en el Codigo
penal y ello no entrafa riesgo a la disciplina,
creo que, con las debidas cautelas, era razo-
nable admitir, como asi ha sido, la posibilidad
de castigar con multa determinadas infrac-
ciones militares especificas de escasa entidad
para las que resultan inadecuadas las penas
cortas de libertad, estando solo justificadas
en aquellos supuestos en que asi lo exija el
mantenimiento de la disciplina.

La idoneidad de las sanciones econémi-
cas para castigar infracciones militares fue ya
admitida por el régimen disciplinario de la
Guardia Civil y ahora por el proyectado ré-
gimen disciplinario de las Fuerzas Armadas,
que incorpora como sancion la pérdida de
retribuciones.

Por tanto, debe considerarse acertada la
rectificacion del prelegislador, incluyendo la
multa de dos a seis meses entre las penas mi-
litares menos graves y asignandola -siempre
como pena alternativa- a delitos de menor
gravedad.

2. En cambio, no comparto la propues-
ta del Consejo General del Poder Judicial
de considerar los trabajos en beneficio de la
comunidad como posible pena para determi-
nados delitos militares, por ser inapropiada

para el dmbito militar, asi como por la dificul-
tad de insercion del penado en sectores como
los propuestos (contingentes internacionales
o prevencion de incendios) que requieren
indudable preparacion y la libre voluntad de
asumir los cometidos asignados.

De aqui que considere acertada la previ-
sion (imperativa) del articulo 21 del Proyec-
to, segun el cual, “cuando la pena establecida
en el Coédigo penal para los delitos militares
previstos en este Codigo sea la de trabajos en
beneficio de la comunidad, se aplicara a los
militares la pena de prision de dos meses y un
dia a tres meses”.

c) Formas sustitutivas de ejecucion y liber-
tad condicional

1. En materia de formas sustitutivas de
ejecucion de las penas privativas de libertad, el
Proyecto mantiene el criterio del Cédigo vi-
gente, al permitir tanto la suspension de con-
dena como la sustituciéon propiamente dicha
“a los penados que, en el momento de la fir-
meza de la sentencia, no tengan la condicién
de militar”, pero no a los que ostenten dicha
condicion (art. 22.1).

Al respecto, convengo con el Consejo
General del Poder Judicial en que deberia
ponderarse la posibilidad de suspensién y la
de sustitucion (por multa) a los militares con-
denados a penas cortas privativas de libertad,
siempre y cuando fuese de forma restrictiva y
con la sustitucién no resulte afectada la dis-
ciplina.

2. También se mantiene el criterio del
Cddigo vigente respecto a la libertad condi-
cional, que “se aplicard cualquiera que sea la
condicién del penado” (art. 22.2).

d) Parte Especial

En la Parte Especial, me limito a destacar
algunas de las innovaciones mas relevantes y
a formular algunas consideraciones:
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1. En el Titulo I, entre otros, se regulan,
como delitos contra la Seguridad y la Defensa
Nacionales, los delitos contra centinela, auto-
ridad militar, fuerza armada o policia militar
y las injurias a la organizacién militar, figuras
éstas que no afectan a la seguridad y defensa
nacionales, sino a la seguridad de las Fuerzas
Armadas y el normal y ordenado desenvolvi-
miento de las funciones militares, razén por
la cual deberian agruparse en un titulo inde-
pendiente, que podria llevar por titulo “Deli-
tos contra la institucion militar”.

2. El Titulo II prevé los delitos contra la
disciplina y, entre ellos, el insulto a superior y
el abuso de autoridad. En ambos casos -y es
la innovacion mas significativa- se abandona
la configuracién de sus distintas formas como
delitos cualificados por el resultado, con pre-
visién de un tipo basico cuya pena no com-
prende la que pueda corresponder por los
resultados lesivos que se produzcan, los que
seran calificados conforme a las previsiones
del Cédigo penal, dando lugar al correspon-
diente concurso real de delitos.

En otro orden, se ha rectificado el crite-
rio mantenido en la primera version del An-
teproyecto, conforme al cual, las coacciones,
amenazas, calumnias e injurias a superior
solo se consideraban delitos militares cuando
se realizasen en presencia del superior o ante
una concurrencia de personas, por escrito o
con publicidad. En el nuevo articulo 43, estas
conductas constituyen siempre infraccion pe-
nal militar (porque resulta indudable que se
trata de acciones que, en todo caso, afectan a
un bien juridico esencial en las Fuerzas Ar-
madas, cual es la disciplina), aunque se prevea
una sancion mas leve en los supuestos en que
no concurran las indicadas circunstancias.
Técnicamente seria mas correcta la conside-
racion de un tipo basico y su posterior agrava-
cién por las circunstancias concurrentes.

3. El Titulo III, que regula los delitos rela-
tivos al ejercicio de los derechos fundamentales

y de las libertades publicas, constituye una
de las novedades mads relevantes del Ante-
proyecto con la que da cobertura penal a los
principios contenidos en la Ley Organica de
Derechos y Deberes de los Miembros de las
Fuerzas Armadas, cuya disposicién final 8.2,
apartado 3.°, es precisamente la que exige for-
malmente la reforma proyectada.

Estos delitos contemplan actuaciones de
un militar contrarias a la libertad, el honor o
la dignidad de otro militar del mismo empleo
(algo que debiera precisarse en el articulo 50).
Tales conductas cometidas contra un superior
constituirian supuestos de insubordinacién y,
siendo el sujeto pasivo un subordinado, el de-
lito seria de abuso de autoridad.

4. En el Titulo IV, que regula los deli-
tos contra los deberes del servicio, se incluye,
como delito contra la eficacia en el servicio, el
trafico de sustancias estupefacientes, siendo
ésta una de las innovaciones mas destacadas
del Codigo proyectado.

En efecto, con base en la realidad crimi-
noldgica y siguiendo la legislacién compara-
da, el Proyecto incrimina el tréfico ilegal de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas cuando tales hechos son co-
metidos por un militar en instalaciones mi-
litares, buques, aeronaves, campamentos o
durante ejercicios o maniobras, al ser éstas
circunstancias que afectan indudablemente a
la eficacia en la prestacion del servicio y com-
portan un riesgo evidente para quienes utili-
zan armas y medios cuyo manejo requiere un
especial deber de cuidado.

La incriminacion se hace con remisién
a las penas establecidas en los articulos 368 a
371 del Cédigo penal, que se incrementaran
en un quinto de su limite maximo, salvo que
el lugar de comision o la condicion funciona-
rial o de autoridad del sujeto activo haya sido
tenida en cuenta por dicho Cédigo al descri-
bir o sancionar el delito.
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5. En el Titulo V se regulan, en un tnico
precepto, los delitos contra la Administracion
de Justicia, con remision a los tipos previstos
en los articulos 446 a 471 del Coédigo penal,
que seran delitos militares cuando se come-
tan en relacion con delitos y procedimientos
militares o respecto a los organos judiciales
militares. Las penas seran las mismas previs-
tas en la legislacion comun, salvo en el caso
del quebrantamiento de condena cometido
por el interno de un establecimiento militar,
en el que la pena verd incrementada en un
quinto su limite maximo.

La remision es acorde con el principio de
especialidad y con el planteamiento general
del Proyecto y evita los problemas interpreta-
tivos derivados de la doble tipificacion.

6. En el Titulo VI y ultimo, dedicado a
los delitos contra el patrimonio en el dmbito
militar, como novedad, se incorporan, con
la consideracion de delitos militares, los de
hurto, robo, apropiacién indebida, estafa o
dafos en instalaciones militares, buques de
guerra, aeronaves militares, campamentos o
durante ejercicios u operaciones, castigan-
dose con las penas previstas en el Codigo
penal, incrementado su limite maximo en
un quinto. La razén de esta militarizacion
de conductas que pueden tener por objeto
enseres o efectos privados estd, como des-
taca el Consejo General del Poder Judicial,
en la afeccion de la eficacia de las Fuerzas
Armadas y la incidencia en el servicio que
la realizacion de estas conductas conllevan
cuando se cometen en lugar militar.

IV. CONCLUSION

La propuesta de un nuevo Cédigo penal
militar resulta conveniente y oportuna por-
que, al margen de dar cumplimiento al man-
dato parlamentario, supone un avance con
respecto a la legislacion vigente y asi ha sido
reconocido, en general, por la doctrina.

Sustancialmente se mantiene el nucleo
basico del Codigo de 1985, que ha demostra-
do su efectividad en los ultimos treinta afios,
pero a la vez se atiende a nuevas exigencias
de incriminacién en el ambito estrictamen-
te castrense, ya sea para tutelar con mayor
efectividad el propio servicio militar, o ya sea
para proteger adecuadamente el ejercicio de
los derechos fundamentales y de las liberta-
des publicas de los militares.

Por otra parte, el Proyecto profundiza en
los principios del Cédigo de 1985, particular-
mente en el de especialidad -y consiguiente
complementariedad- obviando tanto la repe-
ticién innecesaria de normas contenidas en el
Cddigo penal como la prevision de preceptos
no justificados por la propia especialidad.

Solo de esta forma puede afirmarse con
rigor, que la legislacion penal militar es com-
plementaria de la legislacién comun, inser-
tandose en el marco general de la legislacién
del Estado, de acuerdo con el principio de
unidad del ordenamiento juridico.

En otro orden, la aplicacion rigurosa del
principio de especialidad lleva al prelegisla-
dor a conformar la nocién de delito militar
no solo por tipificaciéon expresa, sino, tam-
bién, por remisién a las descripciones tipicas
del Codigo penal, de forma que sélo seran
delitos especificos (descritos en el libro IT del
Codigo) aquellos que carezcan de correla-
cién con los delitos comunes. La conversion
de determinados delitos comunes cometidos
por militar en infracciones penales militares
constituye una buena técnica para resolver
duplicidades e interpretaciones contradicto-
rias.

Obviamente, el Proyecto presenta tam-
bién carencias y aspectos deficitarios, algunos
de los cuales han sido sefialados. Cabe espe-
rar que los mismos sean objeto de debate vy,
en su caso, correccion a lo largo de la trami-
tacidon parlamentaria.
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APUNTES PARA UNA JUSTICIA
MILITAR COMPARADA

Arturo Antonio Giles Ferrer!

Resumen

El presente estudio pretende hacer el tratamiento de la justicia militar
en el Derecho Comparado, en los estados que tienen modelos propios,
de los cuales se han derivado los otros, con el proposito de mejorar la
comprension de nuestro modelo de justicia militar, analizando no sélo las
normas del Derecho Extranjero, sino el funcionamiento de las institucio-
nes y el particular contexto histdrico, juridico y politico en el que éstas se
desarrollan.

El Derecho Comparado es, segtn la fuente de C. Sirvent Gutiérrez2,
“una disciplina que confronta las semejanzas y las diferencias de los diver-
sos sistemas juridicos vigentes en el mundo con el propésito de compren-
der y mejorar el sistema juridico de un Estado determinado”

Desde una perspectiva poco conocida pero muy inteligente, J.J. Fer-
nandez Rodriguez?, anota que la disciplina que nos ocupa, posee ciertas
particularidades que le dan autonomia, sin exceder, empero, los limites de
las ciencias juridicas.

1 Vocal Supremo de la Sala de Guerra del Tribunal Supremo Militar Policial, Doctor en
Derecho y Ciencia Politica y Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Abogado por la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert.

2 C. Sirvent Gutiérrez “Sistemas juridicos contemporaneos”.

3 JJ. Fernandez Rodriguez. “La inconstitucionalidad por omisién”, Teoria general,
derecho comparado, el caso espafiol, Editorial Civitas, Madrid, p. 240.
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En palabras de K. Zweigert y H. Kotz*,
actualmente no cabe duda alguna que la
aproximacion profesional al Derecho Com-
parado cumple no pocas tareas de trascen-
dencia, o sea, no hay trabajo que se precie de
serio cuando se reduce a lo que se suscita al
interior de las fronteras.

Pizzorrusso® por su parte, anota: “el mé-
todo empleado por los comparatistas es ex-
clusivamente el método juridico, por lo cual
desde este punto de vista ninguna diferencia
existe entre la obras de los cultores de las dis-
ciplinas juridicas, mientras que existe una
correspondiente distincidn entre sus obras y
las de los fildsofos, socidlogos, antropdlogos,
etndlogos y politélogos™

De lo expresado, fluye con claridad me-
ridiana, la necesidad del analisis de la justi-
cia militar en sus diferentes modelos y en el
Derecho comparado, pues parafraseando a
Fernandez Segado®, el estudio extranjero de
las instituciones juridicas resulta de la mayor
importancia, como lo sostienen Biscaretti’ y
Sanchez Agesta® entre otros autores, atendida
la circunstancia que conjuntamente con este
rol formativo, la comparacién cumple otras
finalidades que van desde la elaboracion de
un concepto tipo o de un sistema (no olvi-
demos que ya el estagirita estudio los textos
constitucionales de la antigiiedad, comparan-
dolos para inferir de sus topicos una carac-
terizacion axioldgica que posibilitara la cons-
truccion de la constitucion perfecta) hasta

obtener lo que se suele llamar un contraste
de particularidades (el autor de “El espiri-
tu de las leyes”, comparaba para una mejor
comprension de las particularidades de las
instituciones de diferentes estados), teniendo
en cuenta que el estudio comparado es parti-
cularmente valioso de cara a repensar crea-
tivamente las instituciones, segun la fuente
de Pablo Lucas Verdd’. El aporte del Derecho
Extranjero al terreno de la politica legislati-
va vale decir, de la nomotética, resulta util,
toda vez que, una correcta inteligencia de la
normatividad e instituciones de estados con
sistemas similares es imprescindible para en-
frentar los nuevos desafios que se expresen en
el sistema juridico peruano y concretamente
en lo relativo a la justicia castrense.

A ese respecto, es ttil mencionar que
el modelo de justicia militar que adopta un
Estado tiene que ver también con la concep-
cioén que se tenga de las Fuerzas Armadas. En
democracia, existen dos caracterizaciones de
la Fuerza Armada, administrativista e insti-
tucionalista. Caracteriza la concepcién admi-
nistrativista de la Fuerza, su ubicacién como
oérgano de ejecucion del Poder Ejecutivo en
general y del Ministerio de Defensa en par-
ticular, sin apice de autonomia. Esta concep-
cidén es propia de los paises que perdieron la
Segunda Guerra Mundial, como Alemania o
Japon y de aquellos otros que sin haberla per-
dido, quedaron sumamente afectados como
Francia, que reduce sustancialmente cuando

4 K. ZWEIGERT y H. KOTz. Introduccion al derecho comparado, México: Oxford University Press, 2002, p. 16.

A. P1zzorrusso. “Curso de Derecho Comparado’, Ariel, Barcelona, p. 79.

6  FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Jurisdiccion Militar en la Constitucion espafiola 1978. Su organizacién
y ambito competencial”. En Jurisdiccion Militar y Constitucion Iberoamericana. Grijley, Lima, 1997, pp. 131 a

232, p. 132.

7 BISCARETTI D1 RUFFIA, Paolo. Introduccion al Derecho Constitucional Comparado (Las “formas de Estado” y las
“formas de gobierno”. Las Constituciones modernas), Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, p. 14.

8 SANCHEZ AGESTA, Luis. Curso de Derecho Constitucional Comparado. 5% ed., Facultad de Derecho, Universidad

Complutense de Madrid, 1973, p. 21.

9  Lucas VERDU, Pablo. “Curso de Derecho Politico”, Editorial Tecnos, vol.I, Madrid, 1972, p. 415.
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no desaparece a la justicia castrense; frente a
la cual tenemos la concepcién institucionalis-
ta que piensa a la Fuerza Armada como una
Institucién, incluso con autonomia normati-
va, como sugiere el Art. 168° de la Constitu-
cién Politica del Pert, lo que robustece a la
justicia privativa. S6lo que en nuestro medio
dicha caracterizacion se mezcla con la admi-
nistrativista contenida monétonamente en
las sucesivas leyes del Ministerio de Defensa
y también en la Ley de Organizacién y Fun-
ciones del Ministerio de Defensa, aprobada
por el Decreto Legislativo N° 1134 de 09 de
diciembre de 2012, que considera a las Ins-
tituciones Armadas como Organos ejecutores
del Ministerio de Defensa, el cual es parte del
Poder Ejecutivo. Resulta curioso constatar
que en nuestra Constitucion estén menciona-
das las tres Fuerzas Armadas (Art. 165°) no
asi el Ministerio de Defensa.

De otro lado, es de anotar que histérica
y comparativamente'’, como se indica en la
pagina 9 del Informe Defensorial N° 6, “la
existencia de un ordenamiento juridico mili-
tar auténomo...” y diferente pero siempre su-
bordinado al ordenamiento juridico nacional
es y ha sido la constante en las “sociedades a
lo largo de la historia”.

Sin embargo, en el Derecho Militar his-
torico espanol por ejemplo, no estaba clara
la distincién entre lo disciplinario y lo penal,
ni en lo sustantivo ni en la actuacién de cada
uno. Ello se evidenciaba frente a “la acentua-
da confusién entre la potestad de mando y la
potestad jurisdiccional y a la postre el predo-
minio de la primera sobre la segunda”"

A decir de Jiménez Villarejo': “convie-
ne recordar que ha sido un rasgo tipico de la
sociedad tradicional, del que perviven en la
moderna no pocos residuos, el de la particu-
laridad, mayor o menor, de los ejércitos con
respecto a la sociedad global. Una manifes-
tacion de dicho rasgo (cuya version patolo-
gica serfa un cierto grado de autonomia del
mando militar en relacion con el poder civil)
es la existencia de un ordenamiento juridico
singular, de caracter fundamentalmente san-
cionador, que tiene como objetivo priorita-
rio tutelar determinados valores (entre ellos,
con marcado relieve, la disciplina) definidos
y vividos como indispensables para la efica-
cia e incluso para la propia existencia de la
institucion castrense. La especialidad de este
ordenamiento se ha subrayado, en no pocas
ocasiones, con tanta fuerza que se ha recha-
zado la posibilidad de que su interpretacién y

10  Para quien tenga interés en el tema relativo a la justicia militar comparada se sugiere revisar dos trabajos inédi-
tos de CARRUITERO LECCA, Francisco, “La jurisdiccion militar en el Pert: Desarrollo histérico y problematica
actual’, trabajo de investigacion para obtener el diploma de estudios avanzados en la Facultad de Ciencias
Sociales de la Universidad Castilla de la Mancha, Toledo, Espana, 2010, 213 pp. el Capitulo II La Jurisdiccion
Militar en el Derecho Comparado, con especial referencia al derecho espaiiol: razones para su mantenimiento o
eliminacidn, concretamente el 2.4 los modelos de jurisdiccion militar, el europeo continental 2.4.1, anglosajén
2.4.2, aleman, francés y holandés 2.4.3, paginas 71 a 74 y parte del Capitulo III Los sistemas de jurisdiccion
militar en el derecho comparado, correspondiente a su tesis doctoral “Los fundamentos historicos y consti-
tucionales de la jurisdiccion militar espaiola’, afio 2013, paginas 105 a 134, con cuyas ponencias en relacién
al tema que me ocupa, coincido. En ambos trabajos, pese a que no se aprecia un desarrollo importante de la
jurisprudencia del TEDH en materia de justicia militar, s6lo se visualizan algunas citas, empero se hace un inte-
resante estudio comparado teniendo en cuenta sustancialmente los casos espanol en la tesis doctoral y peruano
en el trabajo de investigacion, que aqui por razones de espacio y tiempo no se trata.

11  DEFENSORfA DEL PUEBLO, “Lineamientos para la reforma de la justicia militar en el Pert”, Informe Defensorial,

N°. 6, Lima, Editorial Trama Azul Editores, 1998.

12 JIMENEZ VILLAREJO, José, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, Editorial Colex, Madrid, 1991,

p. 8.
13 JIMENEZ VILLAREJO, José, ob. cit. pp. 7-8.
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aplicacion se realice desde una instancia juri-
dica ajena a los ejércitos”.

Coincidimos con Carruitero™ en el sen-
tido que resulta de la mayor importancia
tener una correcta inteligencia respecto de
los modelos que desde una dptica histérico-
constitucional, han sido disefiados para el
tratamiento de la jurisdiccion privativa, pues
independientemente de nuestra concepcion
de justicia en funcidn a sus semejanzas o dife-
rencias con las categorias jurisdiccion y com-
petencia, diferencia existente entre el injusto
penal y la falta disciplinaria en orden a que de
conformidad con el principio juridico de lesi-
vidad, se opta por diferenciar entre el “hecho
punible”, competencia de la justicia privativa
y la “falta”, que serd sustanciada ante un co-
legiado administrativo, ya que usualmente se
tratara de una falta o infraccion disciplinaria,
cuya afectacion se constrifie a los bienes y va-
lores que protege la entidad administrativa
respecto de la cual el investigado es efectivo.
No obstante estas semejanzas y diferencias, la
manera de normar a la “jurisdiccion castren-
se” fue distinta en las diferentes etapas de la
historia y en los distintos estados del orbe.

Si aspiramos a un modelo moderno,
adecuado a nuestra realidad social y a la tra-
dicién jurisdiccional, tenemos que estudiar la
actual situacion. Para ello resulta util efectuar
una tipologia relativa a los modelos preexis-
tentes al nuestro, que se ocupan de la Juris-
diccién castrense.

En efecto, las distinciones que puedan
darse en funcién del tratamiento consti-
tucional de esta jurisdiccion especial entre
uno y otro estado, pueden llevar a iden-
tificar usos, costumbres, patrones simila-
res a los que se afilian diversas sociedades

politicamente organizadas, a las cuales lla-
mamos “modelos”.

Definimos a los modelos como aquellas
estructuras juridicas permanentes, que han
influido en otros estados. De esta forma en-
tendemos como equivalentes las acepciones
“sistema” y “modelo”. Zolezzi (1978)".

Resulta importante mencionar que tales
modelos en el tiempo se han ido transforman-
do, de suerte que la evolucion tecnologica y
la variacion de las clases de guerras, explica
la importancia de un tratamiento normati-
vo auténomo de la jurisdiccion castrense en
el ordenamiento de cada pais, teniendo en
cuenta, ademas, directrices basicas de dichas
regulaciones juridicas, independientemente
del modelo al que nos afiliemos, ya que las
instituciones, a diferencia de los satélites, rara
vez se quedan en el lugar en el que los dise-
6 su creador y las justicias militares son una
buena muestra de esa dinamicidad que nos
presentan las instituciones del derecho pu-
blico en su afan por adecuarse a los nuevos
tiempos, vale decir, a los nuevos roles de las
Fuerzas Armadas, en el marco del Estado de
Derecho Constitucional que se postula para
los diferentes estados.

;Cuales son los indicadores que haran
posible precisar tales modelos? ;Qué es lo
que caracteriza a la jurisdiccion castrense que
posibilite diferenciar los citados sistemas?
Proponemos, los siguientes:

1. SISTEMA ANGLOSAJON

Lo caracteriza la no existencia de tribu-
nales castrenses permanentes en época de
paz. Tales colegiados privativos son llamados
cuando la necesidad se hace presente. Los

14 “Los fundamentos histéricos y constitucionales de la jurisdiccion militar espafiola’, p. 106.

15  Para una definicion técnica del concepto “modelo”, ver ZoLEzz1 IBARCENA LORENZO: “Derecho y Desarrollo’,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica, Lima, 1978.
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estados mas caracterizados son Inglaterra,
Irlanda del Norte, Estados Unidos de Norte-
américa, Canadd, Africa del Sur, Israel, Aus-
tralia, Corea del Sur, Liberia, Nigeria, Filipi-
nas, Sudan, Nueva Zelanda y Tailandia, con
competencias especificas, a saber: delitos de
motin, sedicion y desercion, debido a lo cual
so6lo pueden procesar al personal en situacion
militar de actividad y en muy concretos'® ca-
so0s'”.

En Inglaterra, a decir de la Mutiny Act,
de 1869, la jurisdiccion privativa en época
de ausencia de guerra esta en los Consejos
de Guerra o Courts Martial con presencia
de los Auditores'®, quienes son competentes
para conocer de los hechos punibles de de-
sercion, motin y sediciéon. Constituyen sus
notas caracteristicas, la rigida delimitacion
de competencias de los tribunales militares y
de a quienes pueden investigar, alcanzando a
castrenses en situacion militar de actividad y
a reservistas mientras su servicio en el activo.
Por regla general, los civiles, salvo escasas y
muy contadas excepciones, no estin sujetos
a la ley penal militar, ni en época de conflic-
to armado. Pero aun asi, las penas impuestas
por los Consejos de Guerra deben ser confir-
madas por el Superior. El citado magistrado
tiene la atribucion de ordenar que la Corte
revise el proceso o solicite la variacion del
fallo, pero no puede imponer sancién penal

superior. De otro lado, quien es juzgado por
un tribunal militar tiene el derecho de im-
pugnar ante el monarca, de una sentencia
condenatoria.

Posteriormente a los lamentables acon-
tecimientos de la Segunda Guerra Mundial,
se estableci6 una instancia de apelacion su-
perior para la Jurisdiccion castrense, a través
de la Courts Martial —Appeals— Act de 1951.
Esta norma, reformada en 1968, prevé que la
sentencia condenatoria de un tribunal cas-
trense pueda ser apelada ante el Tribunal de
Apelaciones de lo Criminal del fuero comun,
compuesto por jueces civiles.

En la Jurisdicciéon Militar no aparece con
claridad meridiana la diferencia entre delitos
e infracciones disciplinarias. Los injustos me-
nores pueden ser enmendados por el mando,
sin perjuicio que el efectivo pueda ser penal-
mente sancionado por un Consejo de Gue-
rra'.

Los Consejos de Guerra en tiempo de
paz pueden ser generales y regionales y per-
tenecer al Ejército, la Marina de Guerra o la
Fuerza Aérea®.

Segun la fuente de Ch. D’Oliver Farran®,
la diferencia de los Consejos de Guerra esta
en su organizacion, categoria y estatuto de
aquellos sobre quienes tienen competen-
cia y gravedad sobre las sanciones penales a

16  FERNANDEZ SEGADO, Francisco:“La Justicia militar en el Derecho Comparado’, en Revista del Consejo General

del Poder Judicial, Madrid, pp. 49 y 50, 1992.
FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “La Justicia Militar en el Derecho Comparado”, Revista de Derecho General,

Un tratamiento mas profundo de la justicia castrense en Inglaterra, supone la revisién de: Ch. D’OLIVER
FARRAN, “Organizacion y procedimiento de los Tribunales Militares britanicos”, en REDEM, N° 2, julio-
diciembre, p. 69 y ss., 1956; J. L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI (Segunda
Parte): La Organizacion de la Jurisdiccién militar. Diversos Sistemas de Derecho Comparado y Legislacion

Sobre ese particular, resulta util aproximarse a la Ley de Disciplina Naval de 1957, Leyes del Ejército y Fuerza

17
Madrid, p. 339, pp. 49 y 50.
18
Comparada, en REDEM, Ne 83, enero-junio, p. 59 y ss., 2004.
19 J. L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, El Derecho Militar del Siglo XXI, ob. cit. pp. 66-67.
20
Aérea, ambas de 1955.
21

CH. D’OL1VER FARRAN: “Organizacion y procedimiento de los Tribunales Militares britdnicos” en REDEM, N°
2, julio-diciembre, p. 72, 1956.
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aplicar. Finalmente, existe un Tribunal Mi-
litar de Apelacion que es de naturaleza civil
y falla s6lo sobre cuestiones de derecho?. El
rematado puede interponer ademas una peti-
cioén ante los funcionarios castrenses superio-
res, quienes deben confirmar lo resuelto por
las cortes marciales®.

El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos -TEDH- citado por el Tribunal
Constitucional peruano en la sentencia re-
caida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC ex-
preso, lo siguiente: “60. En Findlay el Tribu-
nal considerdé que las dudas del Sr. Findlay
respecto a la independencia e imparciali-
dad de la Corte Marcial encargada de juz-
gar muchos de los cargos que se le habian
imputado se encontraban objetivamente
justificadas”. La preocupacion del Tribunal
estuvo centrada alrededor de los multiples
roles que son ejercidos en procesos de esta
naturaleza por el “oficial de la convocatoria”.
Este oficial jugé un papel clave en la parte
acusadora, pero al mismo tiempo designé a
los miembros de la Corte Marcial, los cuales
se hallaban subordinados a él por cuestion
de rango y se hallaban asi bajo su cadena
de comando. El también tenia el poder de
disolver la Corte marcial antes o durante el
juicio y actud como “oficial de ratificacion”
de modo tal que tanto el fallo y la pena que
fueran determinados por la Corte Marcial
no se reputaban como efectivos hasta que
no fueran confirmados por él. El Tribunal
estimd que estas fallas fundamentales no
podian ser subsanadas con la presencia de

garantias, tales como la participacion del
fiscal militar, quien no era un miembro de
la Corte Marcial y cuyas opiniones ante tal
corte no eran hechas publicas (...)"

Como se aprecia, en el caso Findlay se
criticd a los colegiados castrenses ingleses
bajo la Ley Militar de 1955, en la cual los
integrantes de la Corte Marcial eran subor-
dinados, directamente o indirectamente al
Oficial de convocatoria. El TEDH se refugia,
no sin razon, en que el requisito vinculado a
la imparcialidad del Tribunal no puede en-
tenderse cumplido cuando quienes juzgan
estan subordinados debido al grado militar,
a la autoridad o funcionario que formula las
imputaciones®.

En el citado caso, se dispuso que no
existia imparcialidad del Consejo de Gue-
rra, atendida la circunstancia que el Oficial
Comandante, habia intervenido en todas las
instancias en el proceso. Actualmente, el Ofi-
cial instructor recibe su nombramiento no
del Comandante sino de la Reina y se subor-
dina al fiscal ordinario cuando ejerce la ac-
cién penal. A consecuencia de esta sentencia,
con el proposito de hacer frente a la escasa
imparcialidad de los Oficiales, se establecid
un sorteo entre quienes deben conformar la
Corte Marcial para los injustos menores y
asimismo, se establecié un Tribunal de Ape-
lacién Sumaria, integrado por un fiscal y dos
oficiales®.

Un colegiado castrense puede, por re-
gla general, ser “Tribunal independiente e

22 L. MASIDE MIRANDA, “Panoramica del Derecho Comparado sobre la organizacién de la Jurisdicciéon Militar”,
Anuario da Facultade de Dereito, Universidade da Coruiia, p. 366. 1997.

23 J.L. RoDRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI, ob. cit, p. 67.

24 J. GoNzALEs Casso: “Sobre el derecho al Juez imparcial o quien instruye no juzga, Dikynson, Madrid, 2004,
p- 42, afirma que los colegiados castrenses ingleses constituidos bajo la ley de dicho pais de 1955, dieron lugar
a importantes precedentes del TEDH similares a los de Findlay, particularmente Coney (resolucion de 24 de
septiembre de 1997), Hood, Cable y 34 miembros de las Fuerzas Armadas (sentencia de 18 de febrero de 1999,

Morris, 26 de febrero de 2002).

25 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXT”, ob. cit., p. 67.
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imparcial’, en clave del Art. 6.1 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos?.

A este respecto, es util mencionar el
caso Morris versus Reino Unido, en el cual
el TEDH, puntualizd, en los fundamentos 58
y 59, lo siguiente: “58. La Corte estima que
es preciso recordar que para poder estable-
cer si un tribunal puede ser considerado “in-
dependiente” debe tenerse en cuenta, entre
otras cosas, la forma de designacién de sus
miembros y la duracién de su mandato, la
existencia de garantias frente a presiones ex-
ternas y la cuestion relativa a la apariencia de
independencia que presenta el colegiado. En
lo que se refiere a la “imparcialidad’, existen
dos aspectos que deben tenerse en cuenta con
relacion a este requisito. En primer lugar, el
tribunal debe hallarse subjetivamente libre
de cualquier prejuicio o tendencia personal.
En segundo lugar, debe ser imparcial tam-
bién desde el punto de vista objetivo, es decir,
debe ofrecer las suficientes garantias para ex-
cluir cualquier duda legitima al respecto. Los
conceptos de independencia e imparcialidad
objetiva estan estrechamente vinculados vy,
como en Findlay, la Corte los considerard de
manera conjunta en relacion al presente caso”
“59. El tribunal observa que la practica de uti-
lizar Tribunales proveidos en todo o en par-
te por los militares para juzgar a miembros
de las fuerzas armadas, estd profundamente
arraigada en los sistemas juridicos de muchos
Estados Miembros. Esto recuerda su propia
jurisprudencia, que pone de manifiesto que

un tribunal militar puede, en principio, cons-
tituir un “tribunal independiente e imparcial”
a los efectos del articulo 6 1 de la Conven-
cién. Por ejemplo, en Engel and Others, la
Corte se encontr6 con que el Tribunal Supre-
mo Militar de Holanda, compuesto por dos
vocales civiles de la Corte Suprema y cuatro
oficiales militares, constituia un tribunal. Sin
embargo, la Convencion solo tolerara ese tipo
de tribunales, siempre que existan suficientes
salvaguardias para organizar su independen-
cia e imparcialidad”

Finalmente, debe considerarse que la
parcialidad del magistrado debe ser evaluada
en cada caso. A este respecto, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos se ha pronun-
ciado en el sentido que el “principio segtin el
cual se debe presumir que un Tribunal estd
exento de prejuicio o de parcialidad refleja un
elemento importante de la preeminencia del
Derecho” (Caso Pullar contra Reino Unido).

Respecto de los Estados Unidos de Nor-
teamérica, P. Hay”” anota que cuando los bri-
tanicos se asentaron en espacio actualmente
norteamericano, impusieron la familia de
common law. Este sistema juridico se fue
adaptando a la nueva realidad y es la génesis
del derecho norteamericano.

A decir de C. Sirvent Gutiérrez®, la Car-
ta Americana promulgada en 1787, por dos-
cientos afnos condujo la transformacion de
los érganos politicos, sentando los cimientos
a la posterior estabilidad del pais.

26 ConvVENCION EuroPEA DE DERECHOS HuMaNoOs, disponible en <http://www.echr.coe.int/nr/rdonlyres/
1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/ESP_CONV.pdf>, consulta de fecha 19 de agosto de 2011, p.
3. Al respecto el Art. 6.1 de la CEDH prescribe: Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier

acusacion en materia penal dirigida contra ella.

27 P.HAay: “Una introduccion al Derecho de los Estados Unidos, Butterworth Legal Publishers, Nueva York, 1992,

pp- 1-2.

28  C. SIRVENT GUTIERREZ. Sistemas juridicos contempordneos, op. cit., p. 124.
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El papel de la jurisdiccion castrense ex-
presa el origen de la milicia, de suerte que en
la Declaracién de la Independencia se relie-
vo el rol del militar independiente y superior
al poder civil y se plasmé que los castrenses
estaban sometidos a los cuerpos legislativos
elegidos por el soberano como diria Rous-
seau en “El contrato social”. Empero, los he-
chos ensefian que ya desde aquel entonces, el
fuero comun, respetaba a la justicia militar al
conocer de sus pronunciamientos®.

Segun la fuente de R. Lorenzo Pon-
ce de Leon®, la partida de nacimiento de la
jurisdiccion castrense americana es del siglo
XVIII y es tributaria de la revuelta que dio
lugar al IT Congreso Continental que se reu-
nié en Filadelfia de mayo a octubre de 1775y
cuyas discusiones® no se ocupaban de la in-
dependencia de Inglaterra, habida cuenta que
era tradicion que las asambleas locales criti-
caran al Parlamento inglés no asila autoridad
del rey. El 23 de junio, cuarenta y cuatro dias
después de iniciado el Segundo Congreso, los
representantes encargaron a una comision la
redaccion de una proclama a ser pronuncia-
da en Boston por el General George Wash-
ington, con la representacién de las colonias
en su condiciéon de comandante en jefe del
Ejército Continental, titulo instituido por los
colonos para distinguirlo del ejército inglés.

Ese II Congreso Continental realizé un
levantamiento y organizé a la marina, poste-
riormente al ejército, antecedente histdrico
del Ejército federal, que es el que condujo a
los integrantes de estas fuerzas reunidas en
Filadelfia a incorporar entre sus primeros
decretos, una ley sobre régimen y disciplina
militar, el 30 de junio de 1775, con el titulo de
Articulos de Guerra, de suerte que William
Tudor, fue elegido primer consejero letrado
de las fuerzas militares, de modo semejante al
Auditor militar, existente en los ejércitos del
viejo mundo™.

Los colegiados castrenses son transi-
torios, instalados “ad hoc” en el ejército del
procesado. Los Consejos de Guerra, segtin la
gravedad del hecho punible incoado pueden
ser Consejos de Guerra: Generales®, Especia-
les** o Sumarios®. Las cortes castrenses son
convocadas inicamente para el conocimien-
to de un caso en concreto al igual que en In-
glaterra.

La reunion de normas legales que se
ocupan de los militares, que se han dado en
denominar Cédigo Militar norteamericano,
preexisten a la Carta de 1787. Empero, no hay
norma legal alguna en el Derecho norteame-
ricano al margen de la Norma Fundamental.
El primer Cddigo castrense de ese pais, fue

29 M. EDWIN ANDERSEN. “La Justicia militar estadounidense: una mirada histérica’, en La Justicia militar entre la
reforma y la permanencia, RESDAL, J. RIAL, (Compilador), Buenos Aires, 2010, p. 149.

30 R. Lorenzo PoNcE DE LEON. “La ambigua naturaleza de lo disciplinario, en el derecho militar de los Estados
Unidos de América” en REDEM, ndim. 82, julio-diciembre, p. 149, 2003.

31 La postura autoritaria de Jorge III de mantener los Decretos Coercitivos, que eran ordenanzas que suprimian
privilegios en los pueblos conquistados, originé que los congresistas solventaran un ejército para oponer con

éxito sus privilegios a Inglaterra.

32 R.Lorenzo PoNcE DE LEON. La ambigua naturaleza, op. cit., p. 149.

33 Los Consejos de Guerra Generales estan conformados por un Oficial juridico y no menos de cinco miembros

34

35

con derecho a voto. El Oficial juridico no se considera miembro del Jurado, actia como magistrado, siendo
responsable que los procedimientos se sustenten con arreglo a la normatividad vigente.

Los Consejos de Guerra Especiales estan integrados por cuando menos tres integrantes. El Presidente responde
que el proceso sea juridicamente viable.

Los Consejos Sumarios, estan conformados solamente por un Oficial asi como por los Comandantes de las
Companias destacadas.
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disenado en funcién de los articulos de gue-
rra britanicos de 1775.

R. Alvarado Rafael®, anota que los ini-
ciales Cddigos castrenses promulgados por
el Parlamento fueron de influencia britanica,
no obstante el ambiente poco proclive a lo in-
glés, la primera reforma tuvo lugar en 1806,
con ocasion de la transformacion del sistema
de gobierno. El nuevo Cédigo estuvo vigente
hasta 1874, en que se llevd a cabo una refor-
ma, de suerte que con los aflos aparecieron
no pocas normas distinguiéndose, al extre-
mo que cada cuerpo militar se regulaba por
distintas leyes disciplinarias, procedimenta-
les y de castigo. A comienzos de la Segunda
Guerra Mundial, el pueblo norteamericano
se percatd de los diferentes modelos de jus-
ticia que polarizaban con la homogeneidad
que debia existir’. En funcion de ello y des-
pués de gran discusion en 1950, el Congre-
so promulgo el Codigo Uniforme de Justicia
castrense, el cual se ocupa de los delitos y las
faltas disciplinarias y que fue posteriormente
modificado.

La especificidad de la jurisdiccion cas-
trense americana, hace posible que el Coman-
dante, con el inmenso poder del que dispone,
decida a su arbitrio, la oportunidad y porqué
injustos penales un uniformado es procesado
por un Consejo de Guerra. A ese efecto, es
asistido por un Oficial asesor juridico militar,
que velard porque su conducta funcional se
enmarque en la juricidad.

J. L. Rodriguez Villasante y Prieto®, afir-
ma que el procesado cuenta con dos posibi-
lidades para su juzgamiento, a saber, por un

juez militar o un tribunal. Las resoluciones
que ponen fin a la instancia, deben confir-
marse por la Autoridad militar convocante,
quien debera verificar el cumplimiento del
debido proceso legal a cargo del asesor juri-
dico. Aquellas que impongan las sanciones
penales de muerte, separacion del servicio o
privacion de libertad son elevadas al Tribunal
de Revision, cuyos integrantes son abogados
no necesariamente militares, nombrados por
el Auditor General.

Al igual que en el sistema britanico, las
Cortes Marciales y los tribunales militares se
conforman solamente para el juzgamiento de
determinados delitos. Como se ha expresa-
do, “el primer cddigo militar americano fue
promulgado en 1775 por el Congreso Conti-
nental, el cual fue elaborado segtin el modelo
de los articulos de guerra britanicos”; en 1950
fue promulgado el Codigo Uniforme de Justi-
cia Militar que trata los injustos disciplinarios
y penales, modificado en 1968 y 1983%.

En conclusién, la justicia militar nor-
teamericana ha sufrido una larga evolucion,
pasando de tener una competencia hipertro-
fiada que involucraba a civiles. Es de recor-
dar que a este periodo corresponde el famoso
proceso seguido por la justicia castrense en
1865 contra presuntos asesinos del Presiden-
te Lincoln que terminé colgando entre otros
a una mujer, que luego resulté ser inocen-
te. Respecto de su competencia, los policias
son juzgados por el fuero comun y en caso
alguno en tiempo de paz, los civiles pueden
ser distraidos de su magistrado natural. La
competencia se constrifie a “la comision de

36 R.ALVARADO RAFAEL. “La administracion de la Justicia militar en las Fuerzas Armadas de los EE.UU. de Amé-

rica’, en REDEM, num. 1, enero-junio, p. 58, 1956.

37  Esa heterogeneidad fue cuestionada debido a que el castigo para un efectivo del ejército asi como uno de la
marina era distinto pese a tratarse de un hecho punible igualmente lesivo.

38 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO. El Derecho Militar del Siglo XXI, ob. cit., pp. 69-70.

39  Programa Ejecutivo de Justicia Militar. Destacamento de la Escuela de Justicia Naval. Instruccion Internacional,

Newport, USA, 1997, p. 10-1.
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una ofensa militar legalmente reconocida por
un militar en servicio activo™, pero pueden
procesar, indistintamente, hechos punibles
comunes y de funciéon. Como se trata de una
fuerza en expansion que actiia permanente-
mente fuera de su territorio, moviliza civiles
al extranjero y por ello excepcionalmente,

son procesados por la justicia militar.

Las sentencias de los Consejos de Gue-
rra, que condenan a un Oficial General o Al-
mirante, que impongan la pena de muerte,
pérdida del empleo a un oficial, expulsion del
servicio con deshonor o reclusion por més de
un ano, son impugnables ante los Tribunales
de Revision -Board of Review- y eventual-
mente es posible recurrir ante el Tribunal Mi-
litar de Apelacidn, integrado por tres magis-
trados civiles designados, previa aprobacion
Senatorial, por el Presidente de los Estados
Unidos, cuyo mandato es de quince afios.

Las sentencias del Tribunal Militar de
Apelacion pueden ser revisadas por la Supre-
ma Corte, a través de un auto de avocacidn,
siempre que el Tribunal “haya aceptado, con
anterioridad, la peticion de revision”

Segtn Luis Rodriguez,* la responsabi-
lidad de mantener la disciplina en la Fuerza
radica en los Comandantes, quienes derivan
su autoridad del Presidente, constitucional-
mente, Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas. La autoridad de los Comandan-
tes llega al extremo que deciden qué causas
pasan a la Justicia Militar y éste es un fuero
personal, pues acompaia al militar donde se
encuentre por todo delito, incluso al enemigo
prisionero y, obviamente, lo sustrae de las ju-
risdicciones nacionales, lo que se explica en la

40  Ob. cit. p. 10-18.

circunstancia que los Estados Unidos tienen
desplegada su Fuerza Armada en el Mundo
y ello extiende el Principio de Territorialidad
en materia penal y judicial. Recién a partir de
los luctuosos sucesos del once de septiembre
han empezado a tener presencia en el inte-
rior* y a desarrollar su derecho operacional.
La circunstancia de estar desplegados en el
mundo, hace que no les resulte conveniente
suscribir el Pacto de San José de Costa Ricay
algunos otros tratados de derechos humanos

Respecto del caso canadiense, es ttil
mencionar que el Tribunal Supremo de di-
cho pais, justificando la existencia de los
tribunales militares, precisa: “El objetivo de
un sistema separado de tribunales militares
es permitir que las Fuerzas Armadas traten
con los asuntos que pertenecen directamen-
te a la disciplina, la eficacia y la moral de
los militares. La seguridad y el bienestar de
canadienses dependen bastante de la bue-
na voluntad y la preparacién de una fuerza
de hombres y mujeres para defender contra
amenazas a la seguridad nacional. Para man-
tener las Fuerzas Armadas en un estado de
preparacion, los militares deben estar en una
posicién para hacer cumplir la disciplina in-
terna con eficacia y de manera eficiente. Las
violaciones de disciplina militar deben ser
tratadas rapidamente y, con frecuencia, cas-
tigadas con mayor severidad que seria en el
caso de un civil que participa en tal conducta.
Por consiguiente, los militares tienen su pro-
pio Cédigo de Disciplina de Servicio que les
permite satisfacer sus necesidades particula-
res disciplinarias. Ademas, han dado a tribu-
nales de servicio especiales, mas bien que a
los tribunales ordinarios, la jurisdiccién para

41  RODRIGUEZ, Luis O.: “El sistema de justicia militar norteamericano y su evolucién. El intrincado y necesario
balance entre la equidad y la disciplina’, en El Jurista del Fuero Militar Policial, Lima 2013, pp. 57 a 70.

42 Sobre los operadores de la justicia militar norteamericana revisar: Lozapa LEONI, Juan A., “El Cuerpo Juridico
del ejército de Estados Unidos”, Revista EI Jurista del Fuero Militar Policial, Publicacion Académica del Centro
de Altos Estudios de Justicia Militar, Afio II-Ntamero 2/ Noviembre 2013, pp. 71 al 79.
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castigar las violaciones del Cédigo de Disci-
plina de Servicio. El recurso a los tribunales
ordinarios criminales, por regla general, seria
inadecuado para servir las necesidades parti-
culares disciplinarias de los militares”*

Y respecto del juez militar, el Tribunal
Supremo de Canada, en el caso Michel Ge-
nereux contra la Reina, citado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, se pronun-
cié sobre lo valioso que resulta la condicion
de oficial del cuerpo juridico militar de los
jueces militares: “Una fuerza principal del
actual sistema judicial militar descansa en el
empleo de oficiales militares entrenados, que
son también oficiales juridicos, para situarlos
en las cortes marciales en funciones judicia-
les. Si esta conexion fuera cortada...., la ven-
taja de independencia del juez que asi podria
ser alcanzada serfa mds que compensada por
la desventaja de la pérdida eventual del juez
del conocimiento militar y la experiencia que
hoy le ayuda a cumplir sus responsabilidades
con eficacia. Ni las fuerzas ni el acusado se
beneficiarian de tal separacion”

2. CIRCUNSCRIPCION DE LA
JUSTICIA MILITAR AL TIEMPO
DE GUERRA

Este modelo, propio de Alemania, Fran-
cia y Holanda, influenciado segin Carrui-
tero* por una tendencia a la “desmilitariza-
cién” y por ende, desaparicion de la justicia
privativa, admite la existencia de tribunales
militares unicamente en tiempo de guerra. Se
podria establecer una tipologia con arreglo
a las clases de “conflicto”, o sea, si esta juris-
diccion justifica su presencia en los conflic-
tos armados internacionales, es decir, entre
Estados o si es comprensiva también de los

43 STCrecaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC FJ 126.

conflictos armados internos o internaciona-
lizados, como los que se dan en la lucha con-
tra la subversion, el trafico ilicito de drogas u
otras variedades de delincuencia organizada.

Este criterio podria tener un matiz dis-
tinto en funcién de los tribunales “ad hoc”,
esto es, el caracter temporal de la jurisdiccion
castrense podria no estar en funcién de si es-
tamos en época de guerra o de paz, sino por
la comision de un hecho punible de funcién.
En este caso, habria tantas cortes o magistra-
dos castrenses como delitos imputados y su
permanencia dependeria de la naturaleza del
juicio no del conflicto armado, vale decir, que
los tribunales castrenses se activan siempre
que haya un proceso judicial privativo sus-
tanciandose.

En Alemania, los militares estan sujetos
al Codigo Penal comun vy se les enjuicia por
injustos comunes en el sistema judicial civil.
No existen servicios de correccién de milita-
res; encarcelados los miembros de las Fuerzas
Armadas cumplen sus condenas en centros
penitenciarios comunes, con los mismos de-
rechos y libertades civiles de que gozan los
otros ciudadanos. Se les permite tomar par-
te activa en la vida politica, ser miembros
de partidos politicos y afiliarse a sindicatos
y asociaciones profesionales. Varios cursos
de accién estdn abiertos a los militares por
denuncias o quejas, tanto dentro de la Bun-
deswehr, como en los tribunales ordinarios.

Los ilicitos militares cometidos por
miembros de la Bundeswehr, se tratan en dos
secciones de los tribunales militares del Tri-
bunal Administrativo Federal y por tres tri-
bunales disciplinarios militares con un total
de veintinueve camaras. Un juez civil profe-
sional preside cada camara, asistido por los

44  “Los fundamentos histéricos y constitucionales de la jurisdiccién militar espafiola’, p. 108.
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jueces militares de honor. Las camaras son
los tribunales de primera instancia para los
procesos judiciales disciplinarios contra los
militares. Los tribunales militares del Tribu-
nal Administrativo Federal son de apelacion,
cada uno compuesto por tres jueces civiles y
dos jueces de honor militar. Las sanciones va-
rian desde la baja a las sanciones pecuniarias
y a la reduccion de rango. El nivel mas bajo
de la ofensa, como la desobediencia o la au-
sencia no autorizada, podran ser sancionadas
de manera informal en la unidad propia del
militar.

Aludir a la historia de la Justicia castren-
se gala, implica referirse a una amplia gama
de solucion de conflictos desde hace mas de
dos milenios, a través de territorios que in-
cluyen la actual Francia, debido a la duracién
de las guerras en las que el pueblo francés
ha sido involucrado. Los galos de una u otra
forma, definieron el desarrollo militar, es por
ello que los conflictos suscitados en Francia
han influido en la historia del mundo.

Al tratar la evolucion de las instituciones
militares, hasta 1857, explica M.P. Pradier-
Fodéré: “que la existencia de una justicia mi-
litar para el Ejército, no es una idea propia de
su pais, ni de nuestro tiempo. En todos los
lugares donde el Ejército esté debidamente
organizado, reclamara y obtendra la jurisdic-
cion sobre sus elementos. Desde los primeros
tiempos de la monarquia francesa, los hom-
bres de la guerra han estado sucesivamente,
bajo la jurisdiccion del Alcalde de palacio,
después bajo la del Gran Senescal y poste-
riormente en diferentes épocas de la Con-
destablia, los prebostes del Mariscalato y los
Consejos de guerra. La competencia del Con-
destable, aparecia contenida en gran niumero

de ordenanzas y edictos que se remontan,
probablemente, a los tiempos del rey Juan II,
el Bueno”.

En el Estado Galo, segiin Carruitero®,
los Consejos de Guerra estuvieron regulados
por las Ordenanzas de 1665, durante la ges-
tion del padre de Luis XV. En ellas se tratan
disposiciones normativas actualmente no
derogadas, que se diseflaron para asegurar
la disciplina en las Fuerzas Armadas y cas-
tigar oportunamente a los combatientes que
cometieran cobardia. Dispositivo no menos
importante es la Ordenanza de 1670, a través
de la cual, las resoluciones se expedian por 07
magistrados, designados por quien tenia la
competencia de convocar al consejo.

Segun la fuente de M. P. Pradier-Fo-
déré*, después de la victoria de la Revolucion
burguesa, la expectativa por los colegiados
castrenses se increment6 de suerte que, en-
tre 1790 y 1796, se pueden apreciar sendas
organizaciones sobre estos tribunales, de la
siguiente manera:

El primer periodo fue el correspondien-
te a los Tribunales Castrenses, en el que se
aprobaron tres dispositivos legales, el de 29
de octubre de 1790 y los de los dias 16 y 17 de
mayo de 1792. El primero hace referencia a
la jurisdiccion de los tribunales castrenses, su
organizacion y procedimiento a seguir, y en
el segundo se regul6 la utilizacion de los uni-
formes de los colegiados. Se disefi¢ una po-
licia militar y se instituyd sanciones penales
en contra de aquellos que incurrian en delito
contra el servicio de seguridad en la modali-
dad de desercion de oficiales. Estas normas
legales entraban en rumbo de colisién con
la disciplina, en razén de la composicién de
los colegiados castrenses y del sistema de

43 “Los fundamentos histdricos y constitucionales de la jurisdiccion militar espafiola” pp. 130, 131 y ss.

44 M. P. PRADIER. FODERE: “Comentarios al Codigo de Justicia Militar francés de 1857. Antecedentes histéricos

ob. cit., p. 216.
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recusacion que habia permitido la dilacién en
su ejecucion, desprovistas de garantias serias
en favor de los procesados. Tales tribunales
s6lo duraron dos afos y fueron reemplazados
por los colegiados republicanos.

El segundo periodo fue el relativo a las
leyes del 12 de mayo de 1793, derogadas por
la Ley 3 pluvioso. A través de procedimien-
tos breves se condenaba a muerte a quienes
cometian traicién o afectaban los valores re-
volucionarios. Se dejo sin efecto los tribuna-
les militares y se los sustituy6 por dos cortes
marciales, para cada uno de los ejércitos del
pais. El jurado continué en funciones. La Ley
cred, entre otros, los juzgados de paz, fijando
las atribuciones de los oficiales de la policia
judicial, quienes estaban autorizados a recibir
denuncias.

La Ley 3 pluvioso afo II, vino a comple-
tar la del 12 de mayo de 1793, relativa a la or-
ganizacion de la jurisdiccion castrense, en lo
que respecta a los injustos penales. Mantenia
la competencia de los tribunales republicanos
sobre las Fuerzas Armadas. Cre6 una organi-
zacion con niveles, como los consejos de dis-
ciplina, tribunales correccionales de policia
y castrenses. El tribunal correccional estaba
integrado por tres magistrados, de los cuales
uno no era militar; el penal se componia por
un jurado para resolver, integrado por cinco
militares y cuatro civiles. Los tribunales pri-
vativos estaban autorizados para imponer
sanciones penales de derecho comun, ante
la inexistencia de normas especificas En re-
lacién a los hechos punibles incoados a mi-
litares fuera del territorio ocupado por los
ejércitos, éstos eran procesados por el fuero
comun. Resultaba confusa la organizacion de
los colegiados castrenses.

Este sistema era ldgica consecuencia de
exagerar el principio de la Constituciéon de
24 de junio de 1793, que declaraba que to-
dos los franceses eran soldados, concibiendo
al Ejército como una guardia nacional activa
y no considerando a los militares como ciu-
dadanos encargados de una misién especial,
la de defender al pais. Tal organizacién sélo
duré dieciséis meses, y fue revocada por la
Convencion, preocupada por el alcance que
tomaban los conflictos armados internacio-
nal, interno e internacionalizado, aceptd la
urgencia de derogar la ley 3 pluvioso afio II
de 1794, y la sustituy6 por otra de 17 de sep-
tiembre de 1795.

Esta ultima pretendié beneficiar a los
castrenses, preceptuando que tanto el ino-
cente como el responsable de cualquier hecho
punible, obtuviese pronta justicia y no queda-
ra expuesto a permanecer mayor tiempo pri-
vado de libertad, sin sentencia, estableciendo,
asi, una diferente manera de instruir los he-
chos punibles castrenses, con el propdsito de
sancionar los excesos penales a los que estaba
expuesto cualquier militar.

Segtin G. Gardon®, el tratamiento de la
justicia castrense gala, generd expectativas
por la finalidad de las instituciones juris-
diccionales militares respecto de las cuales,
a comienzos del siglo XX, el pueblo francés
apostaba por su erradicacién cuando menos
en tiempos de paz. La desaparicion de la ju-
risdiccion privativa era cosa decidida en el
Congreso cuando el inicio del conflicto de
1914, empero, con el transcurrir de los afos,
la justicia privativa se desarrollé y alcanzé lu-
gar de privilegio en el estado francés.

La justicia castrense, segiin el Codigo de
Justicia Militar de 1857, estaba organizada

45  G. GARDON, “Organizacion y competencia de las Jurisdicciones militares francesas’, en REDEM, num. 10,

julio-diciembre, 1960, p. 153.
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sélo por magistrados uniformados. Poste-
riormente, la Ley de 1928, modificada e inte-
grada por la de 1932, organizo los Tribunales
privativos que sustituyeron a los Consejos
de Guerra establecidos en el citado Cddigo.
Dicha ley pretendia que las cortes castrenses
tuvieran similares caracteristicas que la justi-
cia comun. El aporte de la Ley de 1928, fue la
creacion de las cortes castrenses de Casacion,
conformadas por un Presidente Magistrado
del Tribunal de Apelacion y cuatro asesores,
dos magistrados y dos oficiales superiores, las
cuales nicamente instrufan delitos militares
en que incurrian uniformados.

Resulta relevante en la justicia castren-
se gala, el cuerpo de oficiales. Segun O. Gil
Garcia*, a éste podian presentarse miembros
del Ejército, licenciados en Derecho, que de-
bian pasar un periodo de practicas de un afio
en un Tribunal de jurisdiccion ordinaria. La
ley 65-542 de 1965, consolida los Codigos de
Tierra y Mar. En éstos, la composicion de los
Tribunales permanentes de la Fuerzas Arma-
das cambia, incrementandose los jueces co-
munes organizados con un magistrado civil,
ademds del Presidente, siendo los otros tres,
uniformados.

Antes de la supresion de los tribunales
militares en 1982, habia magistrados milita-
res, aunque el Presidente y los Asesores eran
miembros de la “Cour dAppel” y del “Tribu-
nal de Grande Instance” En su Ley de 1966
habia suprimido el Cuerpo de Oficiales Mili-
tares, compuesto por profesionales de carre-
ra, licenciados en Derecho que habian apro-
bado la oposicion a este cuerpo. En 1982 tuvo

lugar una reforma por Ley, incluyendo la nor-
mativa relativa al Derecho organico judicial y
procesal en su Code de Procedura Pénale de
caracter ordinario, y en su parte sustantiva la
reforma se lleva a cabo en el Code de Justice
Militaire. Se modifican asi los arts. 697 a 702
inclusive del Code de Procédure Pénale, aho-
ra a “Des Crimes et délits en matiére militaire
et en matiére de surété de I'Etat” La Ley dis-
tribuye las competencias militares entre los
6rganos jurisdiccionales ordinarios segin la
infraccion penal.’

Como se aprecia, el ordenamiento judi-
cial militar francés guarda diferencias con el
espafiol, italiano y peruano, pero no siempre
fue asi, como sucedié en Francia hasta antes
de 1982 la justicia militar la administraba
la Jurisdiccion castrense, con organizacion,
competencia y funcionamiento propios y dis-
tinto del fuero comun.

Como se ha expresado, con la reforma
del Cédigo de Justicia Militar aprobada por
Ley 82-621, de 1982, se opta por legislar se-
gun principios constitucionales, de indepen-
dencia, imparcialidad, unidad jurisdiccional,
cuestionando que en lo criminal puedan ha-
ber justicias de excepcion y es asi que desapa-
rece la justicia castrense en tiempo de paz,
dejando a salvo cuando el ejército actie fue-
ra del territorio y delega la competencia en
materia de faltas y hechos punibles castren-
ses al fuero comun para el mantenimiento de
la jurisdiccion castrense en caso de conflicto
armado. La razén esgrimida es que la super-
vivencia gala estd por encima de todo funda-
mento*.

46 O. GIL GARCIA, La Jurisdiccion militar en la etapa constitucional, op.cit., p. 28.

47  GIL GARCia, Olga, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 163.

48 Al mismo razonamiento llega: J. L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, El Derecho Militar del Siglo XXI, ob. cit.
pp- 59-96; Y. DoiG Diaz, Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho: garantias constitucionales y organizacion judi-
cial, Universidad de Alicante, Alicante, 2003; O. GIL GARCIA, La Jurisdiccién militar en la etapa constitucional,
Marcial Pons, Madrid, 1999; L. MASIDE MIRANDA, “Panoramica del Derecho Comparado sobre la organiza-
cion de la jurisdiccion militar’, Anuario da Facultade de Dereito, Universidade da Coruia, 1997.
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O. Gil Garcia®, ubica los motivos para la
vigencia de la Ley de 1982, en el caso Dreyfus
en 1894, que puso en entredicho a la jurisdic-
cion privativa, poniendo de relieve su mayor
objecion, a saber, carencia de autonomia y de
técnica juridica contrastada por parte de sus
operadores.

La experiencia gala es ejemplo de la su-
presion de la justicia castrense como juris-
diccion especial y su reemplazo por 6rganos
especializados del fuero comun. Asimismo,
para el procesamiento de los hechos punibles
castrenses no es indispensable que los magis-
trados estén en una organizacion castrense™.

En Holanda, también se encuentra su-
primida la jurisdiccion militar en tiempo de
paz. El modelo holandés deja ver que el de-
recho penal y disciplinario militar no requie-
ren ser aplicados sélo por jueces militares y
posibilita que los tribunales ordinarios, com-
puestos en su mayoria por jueces ordinarios,
apliquen este derecho, pero con presencia de
un miembro del Cuerpo Juridico Militar.

Sin perjuicio de lo expresado, cabe sefia-
lar que la condicion de oficiales en actividad
de los jueces no implica per se subordinacién
y falta de independencia. Al respecto, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos Caso
de Engel y otros contra el Reino de Holanda,
del 8 de junio de 1976, parrafo 30, ha senala-
do, lo siguiente: “Al tomar posesion, todos los
miembros del Tribunal deben prestar un ju-
ramento que les obliga a ser justos, honestos
e imparciales (articulo 9. de las Instrucciones
provisionales). Es cierto que al continuar los
jueces militares del Tribunal, en su caracter
de miembros de las Fuerzas Armadas, se ha-
llan también ligados por su juramento como
oficiales, lo cual implica, entre otras cosas,
obedecer ordenes de sus superiores. Este

ultimo juramento, no obstante, entrafia tam-
bién obediencia a la Ley, lo cual incluye, en
general, las “Instrucciones provisionales” que
rigen al Tribunal Superior Militar y, en par-
ticular, el juramento de imparcialidad que se
toma a los Magistrados”

3. SALAS MILITARES EN LA
JURISDICCION ORDINARIA
VERSUS JURISDICCION
ESPECIALIZADA

Este parametro, busca precisar aquellos
modelos en los cuales la jurisdiccion castren-
se es atribucion de un ente diferente al 6rgano
jurisdiccional antes bien, tal expresion de la
funcion judicial recae en un solo érgano que
ejerce la justicia comun, esto es, el Poder Ju-
dicial.

Podemos encontrar modelos en los que
el ejercicio de la jurisdiccion castrense se
otorga a las propias Fuerzas Armadas, o sea,
el sistema judicial (ministerio publico inclui-
do) pertenece a las Fuerzas Armadas, que si
bien no constituyen, en estricto, un poder del
Estado, cuentan con caracteristicas que exi-
gen una regulacion integral y auténoma, pero
siempre atendiendo al principio de unidad
del Estado.

De otro lado, podemos encontrar algu-
nos estados en los que la jurisdiccion castren-
se esta a cargo de 6rganos especializados del
propio o6rgano jurisdiccional, lo que podria
ser comprendido en estrictez juridica, como
una jurisdiccién especializada. Ello sucede,
por ejemplo, en periodos de paz, en estados
como Finlandia, donde la jurisdicciéon cas-
trense se administra a través de salas especia-
lizadas que forman parte de la estructura del
fuero comun.

49  O. GIL GARCIA, La Jurisdiccion militar en la etapa constitucional, ob. cit., p. 29.

50 Y. Doig Diaz, Jurisdiccion Militar, ob. cit., p. 302.
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No obstante lo expresado, es ttil men-
cionar que, sin perjuicio de a qué institucion
pertenezca el érgano encargado de adminis-
trar la jurisdiccién privativa, no podemos re-
ferirnos propiamente a un quebrantamiento
o transgresion del principio de unidad de la
funcién judicial, atendida la circunstancia
que ello no implica que todo aquel que desee
administrar justicia, sin perjuicio de su es-
pecialidad, deba integrar el érgano jurisdic-
cional. Ello asegura la unidad de la funcién
judicial, debe encontrarse reconocida por el
Estado, quien se encargard de velar por el aca-
tamiento de lo que resuelva aquel 6rgano o
institucion a la que se le otorgue la funcién
judicial. Ejemplo de ello lo constituye el or-
gano titular de la jurisdiccion constitucional
organica.

El caso mas caracterizado es el finlandés,
cuya Constitucion data de 1999, la cual, en
el Art. 98¢, proscribe los tribunales de excep-
cién, pero no los militares: “Los tribunales
ordinarios serdn el Tribunal Supremo, los
Tribunales de Apelaciones y los Juzgados de
Primera Instancia. Los Tribunales Adminis-
trativos ordinarios son el Tribunal Supremo
Administrativo y los Tribunales Administra-
tivos locales. Las provisiones sobre tribunales
especiales que ejerzan potestad jurisdiccional
en competencias expresamente determinadas
seran establecidas por Ley. Se prohibe la ins-
titucion de tribunales de excepcion”

No obstante ello, caracteriza el sistema
juridico finlandés la no existencia de Tribu-
nales castrenses especiales, de suerte que los
delitos militares son tramitados por un co-
legiado ordinario de primera instancia con
una composicion especifica. Los asesores ju-
ridicos militares inician las investigaciones y
emiten dictamen en los procedimientos dis-
ciplinarios, tratados por la Ley disciplinaria

militar y un Decreto Disciplinario castren-
51
se.

Por su parte el Capitulo IX del cédigo
politico finlandés relativo a la Administra-
cién de Justicia, se ocupa de las principales
normas del sistema judicial. El Jefe del Estado
nombra a los magistrados titulares a propues-
ta del Consejo de Estado. De otro lado, el Art.
99° dispone: “La mas alta potestad jurisdic-
cional en asuntos contenciosos y penales es
ejercida por el Tribunal Supremo, y en asun-
tos de justicia administrativa por el Tribunal
Supremo Administrativo. Los Tribunales Su-
premos supervisan la administracién de jus-
ticia en sus propias esferas de competencia.
Pueden realizar proposiciones al Consejo de
Estado para que inicie una accion legislativa®

Ahora bien, el Art.100° establece lo si-
guiente: “El Tribunal Supremo y el Tribunal
Supremo Administrativo estaran integrados
por su Presidente y la cantidad necesaria de
otros miembros. Los Tribunales Supremos
tendran quérum con la asistencia de cinco
miembros, si no se establece otra cantidad
expresamente por Ley”.

El Art.106°, sistematicamente ubicado
en el Capitulo X sobre control de la legali-
dad, indica: “Si en un asunto en proceso en
un Tribunal la aplicacién de una norma con
rango de Ley esta en evidente contradiccion
con la Constitucion, el Tribunal debera otor-
gar jerarquia normativa a la norma consti-
tucional”.

Se otorga particular relevancia a la jerar-
quia normativa de la Constitucion en la apli-
cacion de la ley. La Carta Fundamental cons-
tituye parte importante del derecho aplicable
en las cortes y éstas deben otorgarle jerarquia
normativa en caso de incompatibilidad. La
diferencia en relacion a la situacion anterior

51 J.L.RODRIGUEZ VILLASANTE Y PrIETO. “El Derecho Militar del Siglo XXI’, ob.c it, pp. 82-83.
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es una cuestion principista pues antes los ma-
gistrados carecian de control difuso®.

Con relacién a los procedimientos in-
coados a proposito de la comision de delitos
de funcidn, a decir de Carruitero® ellos su-
ponen una especial composicion del Tribunal
ordinario, a saber, el presidente es un juez
civil, los dos restantes miembros son unifor-
mados. En el supuesto de delitos castrenses,
las resoluciones de los Tribunales de Distrito
son impugnables ante el Tribunal de Apela-
cion y eventualmente pueden llegar hasta el
Tribunal Supremo. La Fiscalia, compuesta
por graduados en Leyes, es auténoma y tiene
competencia nacional.

4 SISTEMA EURO LATINO: LA
JUSTICIA MILITAR EN ITALIA

Contrario al sistema anglosajon, la Car-
ta italiana del 47 pensada con la logica de
post guerra, en el tercer parrafo del Art.103°,
dispone que: “Los Tribunales Militares, en
tiempo de guerra, tienen la jurisdiccion esta-
blecida por la ley. En tiempo de paz, tienen
jurisdiccion por los delitos militares cometi-
dos por personas pertenecientes a las Fuerzas
Armadas”. Posteriormente, a través de refor-
mas legislativas en 1981 y 1985, se desarrolld
el precepto constitucional y se introdujeron
precisiones en la justicia castrense para tiem-
po de paz.**

El sistema de justicia militar italiano,
define sus alcances, circunscribiéndolo a
militares y delitos militares. Cuando no hay
conflicto armado, los civiles no son juzga-
dos por los tribunales castrenses, ni éstos

conocen de delitos comunes cometidos por
militares.

Caracteriza este sistema el principio
de unidad jurisdiccional a que se contrae
el Art.102°. constitucional, que expresa: “la
funcioén jurisdiccional es ejercida por magis-
trados ordinarios instituidos y regulados por
las normas relativas al ordenamiento judicial.
No podran instituirse jueces de excepcion
(giudici straordinari) ni jueces especiales.
Sélo podran instituirse en el seno de los 6r-
ganos judiciales secciones especializadas para
materias determinadas y en las mismas tam-
bién podran participar ciudadanos idoneos
que no pertenezcan a la magistratura. La ley
regulara los casos y las modalidades de la
participacion directa del pueblo en la admi-
nistracion de justicia”

A la cabeza del sistema judicial se en-
cuentra la Corte Suprema de Casacion,
competente para resolver los recursos inter-
puestos contra resoluciones expedidas por la
justicia militar. De acuerdo al Art.111° de la
Constitucidn italiana: "Siempre se podrd in-
terponer recurso de casacién por infracciéon
de la ley ante el Tribunal Supremo frente a las
sentencias y los autos en materia de libertad
personal pronunciados por los érganos juris-
diccionales ordinarios o especiales. Esta nor-
ma no admitird mas excepciéon que las sen-
tencias de los Tribunales militares en tiempo
de guerra”.

Con el propésito de asegurar la auto-
nomia de los tribunales castrenses, en su
composicion destaca nitidamente el niimero
de magistrados abogados militares sobre el
de Oficiales provenientes de las escuelas de

52 J.NousIAINEN. “La nueva Constitucion de Finlandia: de un régimen mixto al parlamentarismo”, En linea, dis-
ponible en http:/www.om.fi/satellite?blobtablemungoblobs&blobcorladata&ssuriapptype/pdf, consultado el 23

de octubre de 2012, p.16.u

53  “Los fundamentos histdricos y constitucionales de la jurisdiccion militar espaiola”. pp. 129-130.

54  MILLAN-GARRIDO Antonio, “La reforma de lalegislacion penal militar en Italia, Derecho Penal y Criminologfa,
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Santafé de Bogota, No.53, 1994, p.56.
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formacion militar, con lo que se garantiza un
estatuto técnico juridico contrastado de los
magistrados, que polariza con la estructura
jerarquica de mando. El Tribunal de Apela-
cién es uno, tres de cuyos cinco miembros
son abogados militares, mientras que la ul-
tima instancia del proceso, esto es, la Corte
Suprema de Casacion, esta compuesta Unica-
mente por magistrados comunes. Los jueces
castrenses, tienen el mismo régimen de los
magistrados comunes, lo que robustece su
autonomia frente a las autoridades militares
y al propio Poder Ejecutivo.

El modelo de justicia castrense se asienta
al igual que otros modelos continentales eu-
ropeos, en un sistema discriminado de nor-
mas que rigen en tiempos de paz y guerra.
La Constitucion da a los Tribunales militares
una relevancia constitucional que los sitda a
buen recaudo de su supresion por ley ordi-
naria, si bien no cristalizaba la estructura y
competencia de los mismos.”

La justicia privativa circunda su com-
petencia a los militares que cometen delitos
militares, no pudiendo juzgar en tiempo de
paz a civiles ni delitos comunes cometidos
por militares. El modelo de justicia militar,
en cuanto a la estructura y composicion de
los 6rganos judiciales militares, no es distin-
to al espanol y al peruano aunque mantiene
diferencias, pues, pese a mantener una juris-
diccidn especializada, el estatuto de los jueces
militares es similar al de los jueces ordinarios.

Tal desarrollo legislativo no ha sido fa-
cil, pues la justicia militar lleva mas de medio
siglo en el centro de la discusion y es objeto
de constantes intentos de reforma e incluso

de supresion. Ello se atribuye a la Asamblea
Constituyente de 1947, donde se cuestiono
en un principio la existencia de los tribunales
militares en tiempo de paz.*®

La reforma del 7 de mayo de 1981, nim.
180, mantiene para tiempo de paz, con modi-
ficaciones, la anterior estructura de los 6rga-
nos judiciales militares, pero incidiendo en la
independencia, tanto de los magistrados mi-
litares como de los 6rganos judiciales de los
que varia su composicion. En esta Ley, la es-
tructura de la justicia militar es distribuida en
tres instancias, al igual que en la jurisdiccién
ordinaria (antes en la militar s6lo se admitia
doble instancia). Los Tribunales se clasifican
en Tribunales militares, Tribunal Militar de
Apelacién, Juez de mérito de segundo gra-
do y Tribunal de Casacién. También varia su
composicion, pues de la anterior, constituida
en gran parte por militares y grados, se pasa
a otra con menor niumero de militares y la in-
corporacion de técnicos o magistrados equi-
parados totalmente a los de la jurisdiccién
ordinaria.”

La organizacion judicial estd formada
58
por:

Los Tribunales militares, que segtn el
art. 2 de la Ley de 7 de mayo de 1981, nim.
180, estan formados por tres miembros: dos
Magistrados militares —entre ellos el Presi-
dente- y un militar de grado par.

La Corte Militar dappello, con sede en
Roma, encargada de Juzgar la apelacién con-
tra las resoluciones de los Tribunales militares.
Tribunal integrado por un Presidente, Ma-
gistrado militar de casaciéon o de apelacidn,
dos Magistrados militares de apelacion y dos

55  FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La jurisdiccion militar. Op, cit, p. 136.

56  MAGGL V, Limiti constituzionali al dirito e al processo penale militare, Napoles, 1981. p. 3.
57  GIL GARCiA, Olga. La Jurisdiccién Militar. Op. cit., p. 162.

58  Ibidem, p. 36.
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militares de grado igual al imputado y con fun-
ciones de Juez, también extraidos por sorteo.

Los Tribunale Militare de sorveglianza,
uno en Roma, compuesto s6lo por Magistra-
dos militares.

Como en Esparia, se admite el recurso de
casacion, conforme a las normas del codice
de procedura penale, ante la Corte de Casa-
cion. Pero esta salvaguarda del principio de
unidad en el vértice superior, supone la per-
vivencia de 6rganos judiciales militares espe-
ciales hasta esa instancia.

El articulo 37° del Cédigo Penal Militar
italiano define el delito militar como cual-
quier violacién a la ley penal militar, siendo
que ésta se encuentra inspirada en la protec-
ciéon de los intereses militares. Son delitos
militares los que lesionan los intereses de las
Fuerzas Armadas.

En aspiracion de respetar la unidad de
la funcién jurisdiccional, la Corte Suprema
se constituye en instancia de casacion de las
sentencias emitidas en el fuero castrense.
Segun la Constitucion esta garantia sdlo se
suspende en época de guerra con lo que se
establece claramente la sujecion de la justicia
militar a la jurisdiccién ordinaria, asimismo
con el objeto de asegurar la emisiéon de sen-
tencias con mayor contenido técnico juridico
en los tribunales militares, predominan los
oficiales abogados frente a los de armas. Asi,
el Tribunal de Apelaciones tiene cinco miem-
bros de los cuales tres son oficiales abogados.
Los magistrados militares tienen el mismo
régimen de los ordinarios.*

Este modelo ha influenciado el desarro-
llo del sistema espaiiol y segun un importante
sector de la doctrina nacional, debe servir de
inspiracion al peruano.*

59  Finalmente, deberiamos ocuparnos también de la justicia militar rusa y china, pero por razones de espacio que
no escaparan a la comprension del lector atender, postergaremos su tratamiento para diferente oportunidad.
En todo caso, quien tenga interés en el tema ruso, tal vez pueda revisar, BRAvo MAXDEO, Roosevelt: “La Fiscalia
Militar en Rusia: Historia y actualidad” en “El Jurista del Fuero Militar Policial’, Lima, Afio I /Julio - Diciem-
bre 2012, paginas 77 a 82, publicacién académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, en el que se
transcribe el discurso del Teniente General de la Justicia V.I. MELNIKOV, Vice Fiscal General Militar de Rusia,
en el marco del V Encuentro Internacional de Derecho Humanitario y Derecho Militar, organizado por el Fue-
ro Militar del Peru, en acuerdo con la Asociacion Internacional de Justicias Militares con sede en Brasil, llevado
a cabo en Lima entre los dias 26 y 28 de abril de 2011. Asimismo en lo que concierne a la Republica Popular
China, se sugiere revisar el final del Capitulo III de la tesis doctoral de CARRUITERO LEcCA, José Francisco:
Los fundamentos histéricos y constitucionales de la jurisdiccion militar espafiola”

60 Al respecto, se sugiere revisar entre otros, el Informe Defensorial N°6 “Lineamientos para la reforma de
la justicia militar en el Pert”, Lima 1998, publicacion de la Defensoria del Pueblo y GILES FERRER Arturo
Antonio: “Oteando el futuro de la justicia militar”, en: “IT Foro Interamericano sobre justicia militar y derecho
operacional’, publicacion del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, Lima 2014, pp. 117 a 125.
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EL “PROYECTO DE CONSTITUCION
MILITAR DEL EJERCITO DEL PERU”
DE 1827

José F. Palomino Manchego™

I.  RASGOS HISTORICOS DE LA JUSTICIA MILITAR EN
EL PERU VIRREINATO Y SU INFLUJO EN NUESTRA VIDA
REPUBLICANA HASTA 1827

Tal como hemos puesto de relieve en otra ocasion, el hecho de llevar
a cabo una ojeada retrospectiva de la Justicia Militar en el Pert nos obliga
a sostener que ella ha existido desde antes de la etapa republicana y, como
tal, ha venido evolucionando hasta adquirir los perfiles actuales. Claro
estd, con luces y sombras y con la problematica que acarrea, producto del
poco interés por parte de los operadores politicos, fenomeno que también
salta a la vista en algunos Estados constitucionales de América Latina'.

Durante el Virreinato rigieron las famosas Ordenanzas Militares es-
paiolas tales como la de 1728, las Ordenanzas del 10 de enero y del 7

Este articulo se publica con la anuencia del autor. Ha sido tomado del Libro “La Ju-
risdiccion Militar en Debate” (Coordinador: Domingo Garcia Belaunde). Cuadernos
del Rectorado. Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Primera edicion: Enero del
2008, p. 63-95).

* Agradezco a mi buen amigo y colega en la docencia, Dr. Luis Sdenz Davalos, por su
apoyo invalorable para poder concluir el presente ensayo. También extiendo mi reco-
nocimiento al Dr. Marcos Jamanca Vega por haberme permitido conocer el proyecto
de Constitucion Militar el Ejército del Peru de 1827.

**  Profesor de derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de la Universidades Na-

cional Mayor de San Marcos y de Lima, y de la Academia de la Magistratura. Secre-
tario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién Pe-
ruana(. Investigador visitante del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
(1990). Diplomado de Defensa Nacional por el Centro de Estudios de la Defensa Na-
cional (CESEDEM) de Espania (1996).
Vid. Gerardo Eto Cruz, César Landa Arroyo y José F. Palomino Manchego “La Juris-
diccion Militar en el Pert”. en Germdn J. Bidart Campos - José F. Palomino Manche-
go (Coordinadores): Jurisdicciéon Militar y Constitucién en Iberoamérica, Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 1997, pp. 354-371.
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de abril de 1745 que regularon las atribucio-
nes del Auditor de Guerra, Las Ordenanzas
de su Majestad para el Gobierno, Disciplina
y Subordinacién del Ejército, la Real Cédu-
la de Carlos III del 4 de noviembre de 1773
que crea en Espana el Consejo Supremo de
Guerra y la Ordenanza Naval de 1802. Las
disposiciones contenidas en el Prontuario de
Espinoza y las leyes de Colon también forma-
ron parte de los antecedentes de la legislacion
militar en el Vierreinato.

La Constitucion de Cadiz-proxima a ce-
lebrar su bicentenario-promulgada por el Rey
Fernando VII el 19 de marzo de 1912, que
tuvo vigencia para Espafia y sus dominios
de Ultramar, reconocia en sus articulos 248,
250,y 359 los siguientes aspectos: a) el prin-
cipio de unidad del fuero, b) los militares go-
zaban del fuero particular sobre la base de lo
dispuesto en la Ordenanza, y c) la regulacion
de la disciplina militar se regia de acuerdo a
las ordenanzas®.

Asi llegamos hasta 1823 en que se crea
mediante una ley especial el Consejo Militar
Permanente, no existiendo en las primeras
constituciones de 1823 y 1826 dispositivo al-
guno que se ocupe con detalle de la Jurisdic-
cién Militar.

Ahora bien, los autores que suscribieron
el Proyecto de Constitucion Militar del Ejér-
cito del Peru en 1827 fueron Anselmo Quiros
y Nieto (Arequipa 1797. Yungay 1839), oficial
del Ejército Libertador, hombre de ideas libe-
rales que combatié en las batallas de Junin y

Ayacucho; Manuel Ignacio Garcia (Lambaye-
que 1777-Lima 1845), también convencido
de sus ideas liberales, magistrado, politico y
auditor de guerra en 1830 y Pedro Bermudez
(Tarma 1793-Lima 1852), Diputado y Sena-
dor, Ministro de Guerra y Jefe Supremo de la
Republica en 1834°. Se infiere de lo expuesto
que cada uno de ellos tenia experiencia en el
campo de la milicia y de las armas. Su espiritu
liberal también se dejaba notar producto de
la efervescencia de los debates heredados de
las Cortes de Cadiz.

En tal sentido, ;qué llevo a los autores
poner como titulo Proyecto de Constitucion
Militar del Ejército del Perui? ;Habia acaso en
aquella época -el ano 1827- una legislacion
militar homogénea en el Pert? ;Seguiamos
dependiendo de la legislacién militar espafio-
la, en especial de las Ordenanzas Militares de
Carlos III?

La pista nos puede dar, en sentido afir-
mativo, el catedratico espanol Roberto L.
Blanco Valdés en su libro Rey, Cortes y fuerza
armada en los origenes de la Espaia liberal,
1808-1823. Recuerda Roberto Blanco que el
sargento mayor del segundo batallon de za-
padores minadores, Vicente Sancho, publico
en la Espafia gaditana el Ensayo de una Cons-
titucion militar deducida de la Constitucién
Politica de la monarquia espafola (Imprenta
Tormentaria, Cddiz, 1813). Paralelamente,
afiade Roberto L. Blanco, Alvaro Flérez Es-
trada redacté una Constitucién Politica de
la Nacion espainola por lo tocante a la parte

2 La abundante y prolija bibliografia, desde la perspectiva histdrica, se puede consultar en Antonio Millan Garri-
do: Justicia Militar, 6* edicion, Editorial Ariel, S.A., Madrid, 2006, pp. 810-812.

3 Mayores datos biogréficos sobre los tres autores, en el orden que son citados, se pueden encontrar en Alberto
Tauro del Pino: Enciclopedia Ilustrada del Peru, 3. Edicion, Peisa, Lima, 2001, t. 14 (p. 2193-2194), t. 7 (p.

1042) y t. 3 (pp. 354-355).

4  Cfr. Roberto L. Blanco Valdés: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espaia liberal, 1808-1823.
Siglo XXI de Espana Editores, S.A., Madrid, 1988, p. 214. Antecedente Presentacion de Jordi Solé Tura.
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militar (se trata de una serie de articulos que
fueron apareciendo en el periddico gaditano
El Tribuno del Pueblo Espafiol a lo largo de
todo el afio 1813).

Ambeas obras, concluye Roberto L. Blan-
co, tienen un extraordinario interés que se
deriva de un basico triple orden de motivos:

“l. En Primer lugar, la relevante per-
sonalidad de sus autores, dos destacados li-
berales, que habian tenido un protagonismo
notable en el surgimiento de la resistencia
anti-francesa -Sancho llegé a brigadier como
consecuencia de su actuacion en la guerra,
y Florez Estrada contribuyd de forma deci-
siva a la organizacion de la resistencia en la
zona asturiana-, y cuya vida politica futura,
marcada por un paralelismo de forzosos exi-
lios y regresos, vino a demostrar la claridad
y firmeza de sus ideas liberales como la con-
tinuidad de sus aportaciones sustantivas a la
regulacion de las materias politico-militares.
Aunque originariamente ambos de profesion
civil -el primero habia estudiado leyes y teo-
logia en Valencia; el segundo, como es sabido,
un notorio economista -, sus aportaciones a
la Constitucion militar seran realizadas en la
doble cualidad, lo cual aumenta su interés, de
un civil, Florez, que sigue como tal en 1813,
cuando escribe sus articulos; y un militar,
Sancho, que ha pasado a serlo por impera-
tivo de la guerra en el momento de redactar
su Memoria y que lo hace en esa condicion,
Articulos y Memoria, ademas, cronolégica-
mente posteriores a 1812, es decir, al texto
constitucional, lo cual es indicativo -y asi lo
aclaraban sus autores-, de la voluntad de dar
con los mismos desarrollo a los principios
constitucionales gaditanos.

2. Ello conecta con la segunda causa
de interés: ..., los proyectos de Florez y de

Sancho pueden considerarse ciertamente in-
dicativos de la ideologia del mas consciente
liberalismo espafiol respecto de la problema-
tica politico-militar en la coyuntura del pri-
mer sexenio liberal. O, para ser mas exactos,
del liberalismo que no habia tenido que ab-
dicar en gran medida de sus principios ideo-
légico-politico y sus consecuentes soluciones
juridico-constitucionales, como parte de la
necesaria operacion de compromiso que con-
dujo al texto de 1812, de las ideas liberales no
expresadas en el Congreso constituyente; en
suma, del liberalismo no autocensurado. La
claridad con que se expresan los problemas
y la audacia con se plantean las soluciones a
los mismos son, creemos, en contraste con
las muchas ambigiiedades, vacios y subterfu-
gios detectables en el discurso parlamentario
liberal, fruto de la libertas de quien no tiene
que llegar a acuerdos para ver aprobadas, ce-
diendo en una parte, otra proporcionalidad,
mayor o menor, de sus ideas.

3. Pero, y aqui residiria el tercer mo-
tivo que hace a los documentos de los que
vamos a tratar especialmente interesantes,
la reflexion de Florez-Sancho no es, estricta-
mente, una meditacion sobre cuestiones mi-
litares, o no es eso solamente, es mucho mas:
se trata, creemos, del mds serio y riguroso
intento llevado a cabo por el primer libera-
lismo espaiiol de pensar, en toda la grandeza
del término, articulada y criticamente sobre
los nuevos horizontes que estaba abriendo la
revolucién politico-militar gaditana. Salvan-
do todas las distancias -las que median entre
dos obras casi desconocidas y una que pasa-
do a ser un clasico de pensamiento politico
contemporaneo-, nos atreveriamos a apuntar
que la reflexion que se contiene en los pro-
yectos Flores-Sancho es, en sus condiciona-
mientos y sus intenciones, comparable a la

5 Cfr. Roberto L. Blanco Valdés: Rey, Cortes y fuerza armada en los origenes de la Espaia liberal, 1808-1823.
Siglo XXI de Esparia Editores, S.A., Madrid, 1988, p. 214. Antecedente Presentacion de Jordi Solé Tura.
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realizada, dos décadas después, por Karl von
Clausewitz en su famosisimo Vom Kriege. Y
ello porque, en efecto, tanto en uno como en
otro caso, se tratara, a través de una reflexion
politico-filosdfica engarzada a un profundo
conocimiento historico, de concluir sobre las
inmensas consecuencias, politicas, militares y
politico-militares, que se abren tras el alum-
bramiento de una nueva realidad desconoci-
da hasta ese momento: la realidad del Estado
constitucional y de la sociedad burguesa que
nacen de forma paralela e inescindible”™.

Il. LA JUSTICIA MILITAR EN LOS
INICIOS DE LA REPUBLICA:
UN ANTECEDENTE

El llamado “Proyecto de Constitucion
Militar del Ejército del Pert” representa para
su época (1827) un documento de trabajo
precursor de lo que hoy en dia constituye la
legislacion militar, especialmente en los que
se refiere a aquellos aspectos de organizacion
y estructura de las Fuerza Armadas, como en
otros en los que se delimita los alcances de
La Justicia Militar, Ya sea para fijar compe-
tencias y establecer limites a la misma, ya sea
para precisar los supuestos de procesamiento
y exclusion de quienes son sometidos a dicho
fuero privativo. Hasta ese entonces no habia
un Codigo de Justicia Militar Nacional que
regule la organizacion y los delitos cometidos
por los profesionales de las armas.

Por otra parte, contiene valiosos re-
ferentes respecto de lo que hoy en dia, y
desde la perspectiva de las normas consti-
tucionales, se ha dado en llamar “Derecho
Constitucional Militar™, pues como veremos

inmediatamente, consigna normas que con
algunos retoques y modificaciones propias
del tiempo, son reconocidas por la mayor
parte de constituciones del continente, inclu-
yendo, a la peruana.

Yendo al punto central, el Proyecto en
cuanto tal se encuentra conformado por once
capitulos (“De la fuerza armada en jeneral”,
“De la fuerza del ejercito y division militar
del territorio de la Republica’, “Del reempla-
zo del ejercito’, “Estado mayor jeneral”. “De
la instruccion del ejercito”, “De la hacienda
militar”, “Ascensos”, “Haberes, servicios, pre-
mios y retiros militares”, “Caminos militares,
marchas y bagajes”, “Fuero militar” y “Orde-
nes jenerales”), de los cuales puede decirse
que los capitulos Primero y Décimo son los
principales, desde la ptica que aqui nos inte-
resa desarrollar. El resto de capitulos, si bien
contienen algunas normas referidas a nuestra
materia, no son en rigor, de naturaleza funda-
mental, salvo que se las entienda de manera
extensiva.

Del citado capitulo primero puede des-
tacarse el articulo 1° cuyo texto establece
que:“Todo peruano llamado por la ley, esta
obligado a defender a la Patria desde la edad
de los 18 afios hasta la de 40”. Dicho precepto,
en sintesis, representa un prototipo de la nor-
ma constitucional que en su dia se encarga-
ria de incorporar el llamado servicio militar
obligatorio como uno de los deberes esen-
ciales que todo Estado espera o exige de sus
integrantes, ain cuando, debido a los excesos
en las Fuerzas Armadas, se ha convertido en
el Perti en servicio voluntario.

El articulo 2° agrega que: “La fuerza mi-
litar de la Republica, es el conjunto de todos

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

citada, p. 215.

7 Por ejemplo, vid. El libro de Pablo Casado Burbano: Iniciacién al Derecho Constitucional Militar, Edersa, Ma-

drid, 1986.
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los peruanos que la patria arma para su de-
fensa’, criterio que aunque de primera inten-
cion podria graficar una vision esencialmente
bélica en la institucion militar, sin embargo,
puede verse moderado si se toma en cuenta
que el articulo 7° posteriormente precisa que:
“El ejercito se compondra de infanteria, ca-
balleria, artilleria e ingenieros” (el subrayado
es nuestro). Pues, si esta ultima norma prevé
que no siempre se integra el ejército por mili-
tares armados sino por aquellos que realizan
labores de apoyo logistico, puede asumirse el
hecho que ser militar no supone necesaria-
mente que para todos los casos adopte una
postura eminentemente armamentista.

El articulo 3° termina por avalar lo sos-
tenido, mas arriba, pues al precisar que: “De-
fender la nacion de sus enemigos exteriores,
sostener la Constitucion y la ejecucion de las
leyes, es objetivo de las fuerza armada’, per-
mite considerar que no siempre resulta esen-
cialmente castrense la finalidad del Ejército,
pues con igual légica o con menos importan-
cia se considera vital defender el orden cons-
titucional y la vigencia de las leyes, tempera-
mento que hoy en dia es asumido como pieza
clave de la estructura sobre la que descansa la
constitucion Politica.

Los articulos 8°, perteneciente al capitu-
lo segundo, 13°, perteneciente al capitulo ter-
cero y 35° del capitulo cuarto, consignan nor-
mas que a nuestro modo de ver se anticipan
en reconocer la tradicional subordinacioén del
poder militar al civil, en tanto establecen ca-
nales de dependencia entre el Ejército y los
poderes publicos.

En efecto, el primero de los citados dis-
positivos estipula que: “El Congreso fijara
cada afio el numero de tropas de cada arma
deba componer el ejercito”; el segundo: “El
ministro de guerra presentara todos los aios
al Congreso un estado de las tropas de linea, y
otro de la milicia civica; ambos con expresion
de las bajas ocurridas el aflo anterior para

que se decrete el reemplazo’, y el tercero, que
son atribuciones del E.M.]. (Estado mayor je-
neral): “Proponer al gobierno todas las me-
joras convenientes a los diversos ramos que
componen el ejercito”. Con dichos preceptos
queda evidente patentizada no sélo el tipo
de relacion, sino la propia jerarquizacion del
Ejército frente a la organizacion civil.

Al hilo de la misma posicién, y como
consecuencia inexorable del tipo de relacién
entablada, algunos otros dispositivos del mis-
mo proyecto, se dirigen a reconocer faculta-
des del Estado sobre el Ejército, fundamen-
talmente en el dambito econdmico, al igual
que facilitar al interior de aquél el modo mas
operativo de manejar su presupuesto. A tales
efectos, el articulo 51° del capitulo sexto pre-
cisa que: “Para la mejor administracion de los
fondos decretados por el Congreso para cu-
brir el presupuesto de la guerra se establece-
ra una oficina jeneral de la hacienda militar”.
Por consiguiente, y conforme al articulo 54°
del mismo capitulo: “El Jefe del E.M.]. (Esta-
do Mayor Jeneral) reclamara del ministerio y
del tesorero general de la Nacion, los fondos
decretados por el Congreso para atender los
gastos del ejercito”

Por su parte, y conforme a lo sefialado en
el articulo 63° del mismo apartado: “La ofici-
na general de la hacienda militar, pasara en
cualquier tiempo al ministro de hacienda, to-
das las razones que pida; ya sea para fiscalizar
la administracion militar, o para los demos
usos que convengan al ministerio”

Los preceptos consignados en el capitulo
octavo reconocen lo que podriamos denomi-
nar los derechos esenciales del militar y de
quienes, por correlato, puedan resultar be-
neficiados como consecuencia de la relacién
personal que mantengan con el mismo.

Efectivamente, el articulo 87° establece
que: “La ordenanza jeneral fijara los haberes
de las tropas de linea”; el articulo 88° dispo-
ne que: “Los individuos que las compongan
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gozaran un sueldo fijo y sin descuentos”; el
articulo 89° sefiala que: “Las viudas y en su
defecto los hijos menores de los militares
de linea que se casen en la clase de capitan
arriba, gozaran de una pension del Esta-
do”; el articulo 90° que: “Las mujeres y en
su defecto los hijos menores, hijas solteras
o padres de los oficiales prisioneros, disfru-
taran de la mitad del haber de sus maridos,
padres o hijos, mientras estos esten en poder
del enemigo”; el articulo 91 que: “Los mili-
tares absolutamente inutilizados en actos de
servicio, percibiran su haber integro hasta
que sean colocados en otros destinos de no
menos sueldo, que el que disfrutaban por su
empleo militar”; el articulo 92 que: “Los mi-
litares inutilizados en actos de servicio, seran
preferidos a todos los demas ciudadanos en la
provicion de empleos civiles, teniendo apti-
tud y probidad”; el articulo 93° que: “Las viu-
das, hijos menores, hijas solteras o padres de
los militares que mueran en actos de servicio
percibiran la mitad del sueldo que disfrutaba
su marido, hijo o padre cuando murio”; el ar-
ticulo 94° que: “Para ser considerado en la ca-
rrera militar, seran atendidos unicamente los
meritos militares, y para graduar estos, solo
seran bastantes las correspondientes hoja de
servicios conformes a la ordenanza’; el arti-
culo 95° que: “Se anotaran annualmente los
que hubiesen prestado desde el afio anterior
el individuo respectivo”; el articulo 96° que:
“Se renovaran tambien todos los afios en las
hojas de servicios las notas que califican las
circunstancias personales de los individuos
respectivos”; el articulo 100° que: “Ni los co-
roneles ni los jenerales, tendran notas en sus
hojas de servicios™; el articulo 102 que: “Las
hojas de servicio se leeran a los interesados
con las respectivas notas, y oidos estos so-
bre las reclamaciones que tengan que hacer,
expresaran bajo su forma, si se conforman o
no’; el articulo 103 que: “Si el interesado no
se conforma, el comandante jeneral o de divi-
sion, le oira la presencia de las personas que

formaron la hoja y extendera su dictamen
a continuacion”; el articulo 104° que: “Este
dictamen sera el ultimo recurso a excepcion
del caso en que la reclamacion recaiga sobre
alguna nota de mala conducta, en el cual se
procedera a la averiguacion judicial con arre-
glo a ordenanza, y por el resultado perdera su
empleo el anotado, o el injusto anotador”; el
articulo 105° que: “La ordenanza jeneral cla-
sificara la acciones distinguidas, y les asigna-
ra premios fijos y proporcionales”; el articulo
106° que: “Todo militar podra en tiempo de
paz, retirarse despues de haber servido cua-
tro afos”; el articulo 107° que: “A los quince
aflos de servicio gozara el militar que se retire
un tercio del haber de su utimo empleo, a los
20 anos medio, a los 25 dos tercios, y a los
30 un haber integro”; y el articulo 108° que:
“La ordenanza jeneral del ejercito designara
el abono de tiempo que tendran los afios de
servicio en campafa y los premios corres-
pondientes a las milicias civicas”

Con los atributos antes referidos, puede
decidirse que queda delineado en gran medi-
da el estatuto basico del militar, aspecto funda-
mental que hoy en dia también recogen algu-
nas constituciones y leyes organicas militares.

El capitulo décimo es, definitivamente,
y como se anticipd lineas arriba, el funda-
mental, pues a través de los dispositivos en
él consignados se sientan las bases de los que
por entonces se asume como una correcta de-
limitacion entre los fueros civil y militar, asi
como las competencias esenciales que por so-
bre todo, a este ultimo corresponden.

En medio de dicho contexto, el articu-
lo 119° postula que: “Los delitos comunes
pertenecen a los tribunales ordinarios y los
militares, a los militares que designara la or-
denanza” Con dicho temperamento, queda
pues suficientemente claro, que la regla gene-
ral en materia de procesamiento castrense se
circunscribe al procesamiento tnico y exclu-
sivo de quienes cometen los llamados delitos
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militares, quedando excluidos del mismo quie-
nes incurran en todos aquellos actos a los que
la ley ordinaria tipifica como delitos comunes.

A renglén seguido, y en logica de deli-
mitar lo que representaria el objeto de pro-
cesamiento de la jurisdiccion castrense, el
articulo 120° precisa que: “Son delitos milita-
res: 1° Los que pueden cometerse por solo los
individuos militares: 2° Los que se cometan
por individuos militares; primero, en actos
del servicio de armas; segundo: dentro de
los cuarteles: tercero, en campana: cuarto, en
marcha”. Correlativamente a lo dicho, el ar-
ticulo 121° agrega que: “Son tambien delitos
militares: 1° Los desacatos o violencias come-
tidas por cualquier persona contra los mili-
tares que se hallen en actos del servicio de
armas. 2° Los actos ejecutados por cualquier
persona en auxilio de un ejercito enemigo”

De los preceptos glosados puede verifi-
carse que el articulo 120° delimita con toda
precision que para que un delito sea militar,
no solo debe tratarse de hechos castrenses o
propios de la vida castrense, sino que el suje-
to activo debe ser necesariamente militar. Y
el articulo 121° introduce por vez primera, lo
que a la larga se convertiria en fuente de in-
agotables polémicas, desde que se admite que
personas que no sean militares, pueden ser
sometidos al fuero privativo, ya sea porque
quien aparece como sujeto pasivo es militar,
ya sea porque se incurre en actos considera-
dos como tradicién a la patria.

Aunque no es objeto de estudio de este
apartado, lo relativo a lo cuestionable que
puedan resultar figuras como las descritas en
estos ultimos supuestos, queda evidenciado
que la polémica sobre los alcances de la Juris-
diccion Militar en torno de civiles, no es un
topico que pueda considerarse novedoso sino
que como se podra apreciar, tiene anteceden-
tes bastantes remotos.

El articulo 122° ha consignado, por otra
parte, que: “El codigo militar, sefiala las penas

correspondientes a los delitos militares”. Y el
articulo 123° ha agregado que: “El mismo de-
signara las penas correccionales que por du-
ras que fuesen, no seran infamantes”.

Ambos criterios no parecen sumamente
importantes. Mientras que el primero apunta
hacia el tratamiento especializado en la tipi-
ficacion de las penas, consagrando embrio-
nariamente el principio de legalidad penal en
ambito castrense; el segundo incorporalo que
con el tiempo sera el tratamiento humanista
en el régimen de las penas de tipo castrense,
al proscribir aquella sanciones incompatibles
con el respeto a la dignidad de la persona hu-
mana.

Los articulos 124° y 125° consignan lo
que para légica por entonces manejada pue-
den considerarse agravantes al establecer que:
“Todo delitos o falta militar, sera castigado
con mayor pena en campafa, que en tiempo
de paz’, y que: “El reincidente sera espelido
del servicio previo el juicio respectivo, y su-
frira las penas que las leyes sefialen”

El articulo 126°, concordante en cier-
ta forma, con lo desarrollado en el capitulo
octavo, consagra los derechos civiles sobre el
militar, empezando por el de contraer nup-
cias al senalar que: “El militar podra contraer
matrimonio, y usar de todos los demas de-
rechos civiles, sin mas requisitos ni licencias
que los demas ciudadanos™

Los articulos 127°, 129°, 130° y 131° re-
conocen por ultimo, un conjunto de derechos
de naturaleza procesal, incorporando en bue-
na cuenta categorias propias de lo que hoy en
dia se conoce como debido proceso y tutela
procesal efectiva.

El primero de los dispositivos citado -
127~ contempla que: “Ni en campafia, ni en
tiempo de paz, sufrira ningun militar pena al-
guna excepto las correccionales, sino en vir-
tud de sentencia judicial’, lo que supone que
la capacidad de sancionar queda residenciada
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en las autoridades que a nivel del fuero cas-
trense imparten justicia.

Excepcion a esta regla, puede decirse,
es la constituida por la senalada en el arti-
culo 128° que, dentro de una concepcion ti-
pica de la época, aunque inaplicable hoy en
dia (por razones obvias), habia previsto que:
“Exceptuanse los delitos de sedicion en todos
los casos, y los de cobardia que podran ser
castigados en el acto por los respectivos su-
periores hasta con pena de la vida” Y es que
no encuadran ciertos supuestos en los que la
sedicion puede cuando menos explicarse, o
peor aun, considerar a la cobardia como un
delito es algo que hoy en dia no resistiria el
menor analisis.

El articulo 129° prevé que: “Todo juicio
militar recibira dos sentencias; pero los tra-
mites del proceso seran breves”, lo que impli-
ca consagrar la instancia plural como garantia
de todo proceso penal privativo. El articulo
130° incorpora lo que hoy en dia se conoce
como jurisdiccion predeterminada por la ley
al establecer que: “Ningun militar podra ser
juzgado, sino por jueces nombrados con an-
terioridad al delito”

Finalmente, el articulo 131° establece
una suerte de extension de la garantia de no
ser responsabilizado sino a titulo de sentencia
judicial (de la que habla el articulo 127°), no
obstante incidiendo sus efectos a nivel admi-
nistrativo. Asimismo, consagra el principio
de autodeterminacién en materia laboral.
Dice dicho precepto que: “Ningun militar
podra ser depuesto de su graduacion o em-
pleo, sino por causa legalmente sentenciada,
ni pasado de un empleo a otro, sino con as-
censo, 0 por su consentimiento”. Con dicha
légica, se persigue que ningtin militar puede

verse perjudicado ya sea en su status o labor,
sino en los supuestos expresamente previstos
por la ley.

ll. VALORACION FINAL

El Proyecto de Constitucién Militar del
Ejercito del Peru que se publico en 1827, sin
lugar a dudas, constituye un documento de
suma importancia para la historia del Dere-
cho Penal Militar en el Pert, y cuya difusién
y estudio por parte de los especialistas en la
materia ha pasado desapercibido®. De ahi la
razon de darlo a conocer en los momentos
que el tema de la Justicia Militar se halla en
pleno debate.

Cédiz, enero de 2008.

PROYECTO DE CONSTITUCION MILITAR
DEL EJERCITO DEL PERU
Lima
IMPRENTA DE LA INSTRUCCION PRIMARIA
POR S. HURLEY, 1827

La ordenanza espafola, obra celebre en
su especie, en la epoca en que fue dada, es hoy
insuficiente por las mejoras que el tiempo ha
hecho en la base, en la tactica y en la econo-
mia de los ejercitos. Por otra parte es inadmi-
sible para nosotros que necesitamos ajustar
la subordinacion militar al pacto que hemos
formado, y a las instituciones de nuestro ejer-
cito a nuestras circunstancias locales.

Por consiguiente los subscritos pedimos
que se nombre una comision particular que
presente el proyecto de la Constitucion Mili-
tar y de sus respectivos reglamentos.

Lima Julio 31 de 1827.- M. de Aparicio.-
Anselmo Quiros.- Presentada a las 11 de hoy

8 Resulta importante consultar la tesis que present6é Ernesto Blume Rocha, contando con mi asesoria, para la
obtencion del Titulo de Abogado en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Lima, y que
lleva por titulo La Justicia Militar en la Historia del Pert, Lima, 2003.
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31 de julio.- Una rubrica.- A la comision es-
pecial nombrada en esta fecha Julio 31.- Una
rubrica.

SENOR

La Comision nombrada para presentar
el Proyecto de Constitucion y sus respectivos
reglamentos, solo ha tenido que rejistrar los
trabajos y practicas de las naciones guerreras
enlas epocas desulibertad, para hacer un plan
adecuado a las circunstancias de nuestro ejer-
cito, que creado sin instituciones en el tiem-
po de la revolucion, y al frente del enemigo,
conserva a mas de su cardcter natural, cierta
especie de disposicion que lo hace suscepti-
ble de cualquier forma, y con especialidad de
una organizacion radical, que se sustituya, al
caos que forman las instituciones antiguas
con las reglas inutiles y multiplicadas, que sin
relacion mutua, han dictado indistintamen-
te los anteriores gobiernos, segun ha sido el
espiritu particular que los ha guiado. Si con-
sideramos que habiendo estado la suerte de
todo militar exclusivamente dependiente de
las personas que han mandado, y que el ejer-
cito sin embargo, jamas se ha prestado a ser
vil instrumento, se conocera desde luego, que
el Proyecto presentado, al formar la fuerza ar-
mada de verdaderos peruanos, al garantirles
su carrera; su subsistencia y la de las prendas
que mas amen. Consulta casi tanto como es
posible la seguridad de las instituciones na-
cionales; porque la suerte de los militares, ora
sean mirados en clase, ora como ciudadanos,
solo nace de la prosperidad de la Patria, y si
las naciones que nos cercan, no han tenido
mas recursos, corren a su infancia, a la par
que nosotros la nuestra; ;que motivo puede
paralizarnos?

El Proyecto que se presenta, solo tie-
ne por objeto convertir la fuerza armada en

apoyo de la libertad. Es la fe politica de los
militares de la comision, que aseguran que es
tambien la del ejercito, a quien han seguido y
observado en todo el curso de la guerra. En-
trar en un detall prolijo de cada articulo o ca-
pitulo, seria inutil porque solo al leerlos salta
el espiritu que los ha dictado, y la tendencia
que llevan acia su objeto; fuera de que, ya se-
ria tarde para un detall semejante. El ejecuti-
vo se prepara a pedir al Congreso los militares
de la comision, y ya apenas puede quedarles
tiempo para sentir y conocer mejor con este
motivo el lazo que los liga a la Representacion
Nacional, de cuyo ceno se separan. Si contra
todas las probabilidades y por un aconteci-
miento extraordinario la planta extranjera
hayase nuestro suelo; al ejercito no le bastaria
la gloria de perecer en un caso desgraciado,
si sus restos por lo menos no formasen en la
barra del Congreso su ultima muralla.

Quiera la Representacion Nacional ad-
mitir el amor y profundo respeto con que la
Comision en sus ultimos instantes, le presen-
ta humilde sus trabajos:- Lima y Octubre 12
de 1827.- Senor: Anselmo Quiros.- Manuel
Ignacio Garcia.®

CONSTITUCION MILITAR DEL EJERCITO
DEL PERU

CAPITULO PRIMERO
DE LA FUERZA ARMADA EN JENERAL

Art. 1. Todo peruano llamado por la ley,
esta obligado a defender a la Patria con las ar-
mas desde la edad de 18 afios hasta la de 40.

Art. 2. La fuerza militar de la Republica,
es el conjunto de todos los peruanos que la
Patria arma para su defensa.

Art. 3. Defender la nacion de sus ene-
migos exteriores, sostener la Constitucion y

9  Entodo el texto del Proyecto de Constitucion Militar del Ejército del Pert se ha respetado de manera integra la

ortografia de la época. (J.P.M.)
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la ejecucion de las leyes es el objetivo de la
fuerza armada. (a)

Art. 4. Dividese la fuerza armada en
ejercito y escuadra.

Art. 5. Las Provincias litorales concurri-
ran al servicio de la escuada, y las del interior
al ejército.

Art. 6. El ejército se divide en tropas de
linea y milicias civicas.

CAPITULO SEGUNDO

DE LA FUERZA DEL EJERCITO Y
DIVISION MILITAR

DEL TERRITORIO DE LA REPUBLICA

Art. 7. El ejercito se compondra de in-
fanteria, caballeria, artilleria e injenieros.

Art. 8. El Congreso fijara cada afo el nu-
mero de tropas de cada arma que deban com-
poner el ejercito.

Art. 9. Se dividira el territorio de la Re-
publica, en cuatro comandancias jenerales,
compuestas la primera de los departamentos
de Lima y Junin; la segunda del de la Liber-
tad; la tercera del de Ayacucho y el Cuzco, y la
cuarta del de Puno y Arequipa.

Art. 10. Un comandante general tendra
en cada comandancia jeneral el mando de las
tropas que alli existan.

Art. 11. En cada comandancia general
habra un pequeno E. M. que se denominara
divisionario.

CAPITULO TERCERO
DEL REEMPLAZO DEL EJERCITO

Art. 12. El reemplazo del ejercito sera
anual.

Art. 13. El ministro de la guerra presen-
tara todos los afios al Congreso un estado de
las tropas de linea, y otro de la milicia civica;

ambos con expresion de las bajas ocurridas el
afio anterior para que se decrete el reemplazo.

Art. 14. Se hara este para las tropas de
linea de los cuerpos civicos por sorteo, bajo
un metodo uniforme y dentro de un mismo
termino en toda la Republica; y el de estos de
todas las clases del Estado, a quienes la ley no
exceptuase.

Art. 15. Cada cuerpo civico en el inter-
medio de un afo a otro, repondra las bajas
que hubiesen ocurrido por deserciéon de los
individuos con que haya contribuido a la for-
macion o remplazo de los cuerpos de linea.

Art. 16. Entraran en sorteo anualmente
todos los soldados y cabos de la milicia civica
que tengan 18 o 19 aflos, y si estos no basta-
sen, los de 20, 21 &a.

Art. 17. Seran admitidos en las tropas
de linea todos los que quieran servir volun-
tariamente, con tal que se empefien por el
mismo tiempo que los que sufren el sorteo;
que presenten para ello licencia de su padre
o curador si son peruanos, y que hagan cons-
tar su buena conducta, y no estar procesados
criminalmente.

Art. 18. Los voluntarios tendran derecho
a elegir el arma y cuerpo a que quieran ser
destinados teniendo las calidades precisas.

Art. 19. El numero de voluntarios se re-
bajara del cupo de hombres, asignados a la
comandancia, a que pertenezcan.

Art. 20. Dentro del termino preciso de 8
dias contados desde la fecha en que cada cuer-
po reciba la mitad del reemplazo de un afo, se-
ran licenciados todos los individuos que hayan
cumplido su empeio en el anterior.

Art. 21. Los peruanos que por medio de
la fuga, o de cualquier otro modo se substrai-
gan de servir en el ejercito, sufriran las penas
que las leyes sefialen a los desertores.

Art. 22. Solo se podra entrar a servir en
el ejercito, por los medios expresados en este
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capitulo, u obteniendo plaza de alumno en
los colejios militares.

Art. 23. Cuando se aumenta la fuerza de
las tropas de linea, se hara aumentando los
aflos de servicio, y el cupo del reemplazo al
mismo tiempo; practicindose lo contrario
cuando haya de disminuirse.

Art. 24. El empeno en tiempo de paz sera
por cuatro afios, y en el caso del articulo 23
solo se podra aumentar hasta seis, pero desde
que la nacion declaro la guerra, todo empeno
sera por el tiempo que dure esta.

Art. 25. Los individuos que despues de
cumpidos sus empeifos continuasen volunta-
riamente en los cuerpos de linea o armada,
recibiran de enganche la gratificacion que
sefiale la ordenanza, siempre que hubiesen
servido antes sin nota alguna.

CAPITULO CUARTO
ESTADO MAYOR JENERAL

Art. 26. El Estado mayor jeneral recidira
en la capital; pero seguira al Presidente de la
Republica en los casos que salga de ella, con-
forme a la Constitucion.

Art. 27. Se conpondra el E. M. J. de un
jefe de la clase de general y el numero corres-
pondiente de ayudantes jenerales de la clase
de coroneles, de primeros ayudantes tenien-
tes coroneles, de segundos ayudantes de la
clase de mayores, y de capitanes adictos con
el suficiente numero de escribientes de la de
oficiales subalternos.

Art. 28. Ninguno podra obtener las pla-
zas de ayudantes sin haber servido antes en la
clase de adicto, y pasado por todos los grados
de escolta.

Art. 29. Los adictos seran nombrados
entre los oficiales que se distingan en los cuer-
pos de linea por sus talentos, conocimientos
militares, valor y aplicacion al servicio.

Art. 30. Los individuis del E. M. J. desde
ayudante segundo inclusive acia arriba que-
dan separados enteramente de sus anteriores
cuerpos y destinos.

SON ATRIBUCIONES DEL E. M. J.

Art. 31. El detall y la inspeccion del ejer-
cito.

Art. 32. La jeografia y topografia.

Art. 33. El establecimiento y direccion
de los hospitales y formacion y conservacion
de cuarteles y caminos militares de que habla
el capitulo noveno.

Art. 34. Proponer una terna para los em-
pleos vacantes, desde la clase de jefes hasta
jenerales, para los de hacienda militar, y para
comandantes jenerales.

Art. 35. Proponer al Gobierno todas las
mejoras convenientes a los diversos ramos
que componen el ejercito.

Art. 36. Para los casos de que hablan a
los articulos (33), (34), y (35) formara el E.
M. J. una junta compuesta de los ayudantes
jenerales primeros y segundos ayudantes, y
tomard el cuerpo de sus acuerdos a plurali-
dad absoluta de votos, sin perjuicio de que
cada vocal pueda que el suyo en las actas que
firmaran el jeneral jefe que presidira la junta,
y el secretario que ella nombrarse.

Art. 37. Tambien tendran voto en esta, el
contador y tesorero de la hacienda militar en
los negocios de hacienda, el cirujano mayor
en los concernientes a su profesion, el primer
jefe de cada cuerpo de linea, en las propuestas
que se hagan para llenar la vacantes de jefes
que en el ocurran; y el comandante jeneral de
artilleria e ingenieros en los negocios de sus
respectivas armas.

Art. 38. En caso de empate decidira el
Presidente.

Art. 39. Los estados mayores divisiona-
rios, estaran a cargo de un ayudante general
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del E. M. J. con los ayudantes adictos y escri-
bientes necesarios, y bajo las inmediatas or-
denes de los comandantes jenerales.

Art. 40. Los estados mayores divisio-
narios, ejerceran en cada distrito las propias
funciones que el E. M. J. en toda la Republica.

Art. 41. Los E. M. D. seran parte del E.
M. J. y los individuos de estos cuerpos, haran
su carreraenlos E. M. D.enel E. M. J. yen el
ministerio de la guerra.

Art. 42. En tiempo de guerra se aumen-
tara un numero suficiente de oficiales de E.
M. para componer los de los ejercitos de
opraciones a las ordenes de sus respectivos
jefes a quienes nombrara el gobierno a pro-
puesta del E. M. J.

Art. 43. E1 E. M. J. pedira cuantas noticia
se necesite a los estados mayores divisiona-
rios y de campafia, y estos por conducto del
mismo, elevaran al Gobierno cuanto deba lle-
gar a su conocimiento.

Art. 44. Los estados mayores divisiona-
rios y los de campana, pediran por si cuantas
noticias necesiten a los jefes de los cuerpos, y
a todas las demas autoridades militares de su
ejercito, o comandancia jeneral.

Art. 45. Las ordenanzas jenerales deta-
llaran todas las funciones que aqui se indican,
el orden ascensos, el numero de oficiales de
cada clase en tiempo de paz, y el modo de au-
mentarlos en tiempo de guerra: haberes que
deben disfrutar, y todo lo demas concernien-
te a la perfecta organizacion de los estados
mayores.

CAPITULO QUINTO
DE LA INSTRUCCION DEL EJERCITO

Art. 46. La instruccion sera uniforme y
exactamente conforme a la letra de la tactica
que el ejecutivo sefale para el ejercito.

Art. 47. Habran en los cuerpos de linea,
academias constantes, teoricas y practicas.

Art. 48. Cada comandante jeneral reuni-
ra todos los afos en un solo punto punto las
tropas de linea existentes en sus respectivas
comandancias y las ejecitaran el tiempo ne-
cesario en las maniobras de linea.

Art. 49. Para hacer efectiva la responsa-
bilidad de las personas encargadas de la ins-
truccion disciplina, el jeneral jefe del E. M. J.
pasara cada afo la revista de inspeccion a las
tropas que existan en la comandancia de la
capital, y el ejecutivo a propuesta del jefe del
E. M. ]. nombrara a los inspectores que hayan
de pasarla a las tropas de las demas coman-
dancias jenerales sin perjuicio de las demas
revistas extraordinarias que tuviese a bien
ordenar.

Art. 50. El Colejio militar mandado esta-
blecer por decreto de ... y los demas colejios
o escuelas que en adelante se establecieren,
quedaran sujetos al plan de estudios que de-
tallen las ordenanzas jenerales.

CAPITULO SEXTO
DE LA HACIENDA MILITAR

Art. 51. Para la mejor administracion de
los fondos decretados por el Congreso para
cubrir el presupuesto de la guerra se estable-
cera una oficina jeneral de hacienda militar.

Art. 52. Se dividira a esta oficina en dos
departamentos, contaduria jeneral y tesoreria.

Art. 53. Todo ramo de la hacienda mi-
litar y los empleados en ellos, estaran bajo la
inspeccion del E. M. J.

Art. 54. El jefe de E. M. . reclamara del
ministerio y del tesorero general de la Na-
cion, los fondos decretados por el Congreso
para atender a los gastos del ejercito.

Art. 55. La tesoreria militar jeneral, reci-
bira del tesorero jeneral de la Nacion, los fon-
dos de la hacienda militar, y los distribuira en
virtud de ordenes supremas.
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Art. 56. La contaduria jeneral militar, in-
tervendra todos los documentos de cargo y
data de la tesoreria, y llevara cuenta exacta de
los caudales que se aplique al pago del presu-
puesto de la guerra, y su lejitima inversion.

Art. 57. La cuenta de la tesoreria jeneral
militar se cortara todos los afos.

Art. 58. En cada comandancia jeneral
habra del mismo modo, una oficina militar
que se compondra de intervencion y pagadu-
ria del ejercito.

Art. 59. Las funciones de esta oficina,
son en cada comandancia jeneral lo que las
oficinas generales respecto de todo el ejer-
cito.

Art. 60. El pago de todos los gastos mi-
litares de cada comandancia jeneral se hara
por la respectiva pagaduria del ejercito, con la
debida intervencion, y por orden del coman-
dante jeneral.

Art. 61. Las propuestas que la Junta de
E. M. haga para los empleados de hacienda
militar, recibiran el informe del ministro de
hacienda, quien las pasara al de guerra para
que las presente al ejecutivo.

Art. 62. Los empleados de la hacienda
militar, daran antes de tomar posicion de sus
destinos, las mismas fianzas que los demas
empleados de la hacienda publica.

Art. 63. La oficina jeneral de la hacienda
militar, pasara en cualquier tiempo al minis-
tro de hacienda, todas las razones que pida;
ya sea para fiscalizar la administracion mili-
tar, o para los demas usos que convengan al
ministerio.

Art. 64. En tiempo de guerra se or-
ganizaran las oficinas de campafa con los
empleados de la hacienda militar, los cuales
volveran despues a sus respectivas oficinas;
recomendados particularmente para sus as-
censos posteriores segun los meritos que hu-
biesen contraido.

Art. 65. Para cimplificar los ajustes del
ejercito, los comisarios de guerra, formaran
el ajuste mensual de cada cuerpo a conti-
nuacion del estracto de revista, haciendo por
nota el cargo o abono de las bajas, altas, hos-
pitalidades, y demas novedades que ocurran
de una revista a otra.

Art. 66. En cada cuerpo habra una junta
economica, compuesta de los jefes y capita-
nes, que sera responsable de distribucion, y
lejitima inversion de los fondos de caja.

CAPITULO SEPTIMO
ASCENSOS

Art. 67. Las plazas de mando de armas
en el ejercito seran las siguientes. (b)

Cabo segundo.
Idem. Primero.
Sarjento seguno.
Idem. Primero.

CLASE

Subteniente o alferes.
Tenientes.
Capitan.

OFICIALES

Sarjento mayor.
Teniente coronel.
Coronel.

JEFES

Jeneral de brigada.
Idem. de division y mariscal.

JENERALES

Art. 68. Para ascender en el ejercito se
requiere saber leer y escribir y contar: estar
perfectamente impuesto en las obligaciones
de la clase a la que se ascienda y de las In-
feriores; y haber hecho todas las fatigas, asi
de armas como mecanicas; de la plaza que
se deja.

Art. 69. Nadie podra obtener dos ascen-
sos con una misma fecha, ni ascender dejan-
do algun grado intermedio.

Art. 70. No se daran graduaciones mili-
tares a los que no se hallen en actual servicio,
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ni grados superiores al empleo efectivo que
cada uno obtenga.

Art. 71. Tampoco se proveera bajo el ti-
tulo de su supernumerario; de ejercito o de
cualquiera otro modo ningun empleo militar,
que no tenga la vacante efectiva.

Art. 72. En la tropas de linea, el ascenso
hasta cabo primero sera en la compania en
que se sirva; desde sarjento segundo hasta ca-
pitan inclusive en cada cuerpo respectivo; y
desde sarjento mayor hasta coronel inclusive,
en todos los cuerpos de la arma a que corres-
pondan los ascendidos.

Art. 73. La salida ordinaria de los sarjen-
tos primeros de artilleria e ingenieros, sera a
sub-tenientes de infanteria y caballeria, segun
la clase de servicio que hubieren hecho y sin
perjuicio de tercero.

Art. 74. El ascenso hasta sarjento prime-
ro sera siempre por eleccion.

Art. 75. Las plazas de subtenientes de
infanteria y caballeria de linea, se proveeran
alternando dos alumnos y un sarjento.

Art. 76. Las vacantes de las sub-teniente,
teniente y capitan de infanteria y caballeria
en los cuerpos de linea, se proveeran dando
una plaza a la antigliedad rigurosa, y otra a
la eleccion.

Art. 77. La salida a jefe, y los ascensos en
esta clase, seran siempre por eleccion.

Art. 78. Las Propuestas por eleccion se
formaran en terna.

Art. 79. Las propuestas desde cabo se-
gundo hasta sarjento primero inclusive, seran
a pluralidad de votos por una junta compues-
ta de los subalternos, y el comandante de la
compaiia en que fuere la vacante.

Art. 80. Las propuesta desde sub-tenien-
te hasta capitan inclusive, se haran del mismo
modo por otra compuesta de los capitanes y
jefes de cuerpo, y la de estos en las tropas de
linea por el E. M. J.

Art. 81. La eleccion de cabos y sarjentos
propuestos, se hara tambien a pluralidad de
votos por una junta compuesta de los jefes
del cuerpo, y del capitan o comandante en la
compaiiia en que fuere la vacante.

Art. 82. El ejecutivo proveera los demas
empleos militares; y desde coronel inclusive
hacia arriba, con las calidades que previene la
Constitucion politica.

Art. 83. En la propuesta y eleccion, solo
tendran voto los individuos que esten pre-
sentes a excepcion de las propuestas para los
jefes de los cuerpos de linea, en las cuales, su
estuviese ausente de la capital el primer jefe
del cuerpo en que ocurra la vacante, remitira
su voto por escrito al E. M. J.

Art. 84. Si en estas votaciones resultasen
empate, decidira el individuo de mayor gra-
duacion que presidira la junta.

Art. 85. En las propuestas y elecciones se
atenderan el valor probidad, aptitud y amor a
las instituciones de la Republica, y en circuns-
tancias iguales, a los servicios y antigiiedad.

Art. 86. A todo ascenso procedera un
riguroso examen de los que aspiran a ser pro-
puestos.

CAPITULO OCTAVO

HABERES, SERVICIOS, PREMIOS
Y RETIROS MILITARES

Art. 87. La ordenanza jeneral fijara los
haberes de las tropas de linea.

Art. 88. Los individuos que las compon-
gan gozaran un sueldo fijo y sin descuentos.

Art. 89. Las viudas y en su defecto los hi-
jos menores de los militares de linea que se
casen en la clase de capitan arriba, gozaran de
una pension del Estado.

Art. 90. Las mujeres y en su defecto los
hijos menores, hijas solteras o padres de los
oficiales prisioneros, disfrutaran de la mitad
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del haber de sus maridos, padres o hijos,
mientras estos esten en poder del enemigo.

Art. 91. Los militares absolutamente in-
utilizados en actos de servicio, percibiran su
haber integro hasta que sean colocados en
otros destinos de no menos sueldo, que el que
disfrutaban por su empleo militar.

Art. 92. Los militares inutilizados en ac-
tos de servicio, seran preferidos a todos los
demas ciudadanos en la provicion de los em-
pleos civiles, teniendo aptitud y providad.

Art. 93. Las viudas, hijos menores, hijas
solteras o padres de los militares que mueran
en actos de servicios percibiran la mitad del
sueldo que disfrutaba su marido, hijo o padre
cuando murio.

Art. 94. Para ser considerado en la ca-
rrera militar, seran atendidos unicamente los
meritos militares, y para graduar estos, solo
seran bastantes las correspondientes hojas de
servicios conformes a ordenanza.

Art. 95. Se anotaran annualmente los
que hubiese prestado desde el afio anterior el
individuo respectivo.

Art. 96. Se renovaran tambien todos los
afos en las hojas de servicios las notas que
califiquen las circunstancias personales de los
individuos respectivos.

Art. 97. Hasta la plaza de teniente prime-
ro inclusive, se estenderan las notas a plurali-
dad de votos en junta compuesta del capitan
de la compania y de los jefes del cuerpo.

Art. 98. Las notas de los capitanes se
pondran del mismo modo por la junta de je-
fes.

Art. 99. Las juntas de los jefes hasta co-
ronel exclusive, se pondran por el jefe de E.
M. y el comandante jeneral o jeneral de la res-
pectiva division en tiempo de guerra.

Art. 100. Ni los coroneles ni los jenera-
les, tendran notas en sus hojas de servicios.

Art. 101. Cualquiera duda que ocurra
en las calidades de algun sujeto, se decidira
a pluralidad absoluta de votos por la junta
cuyo presidente tendra voto decisivo en caso
de empate.

Art. 102. Las hojas de servicio se leeran
a los interesados con las respectivas notas, y
oidos estos sobre las reclamaciones que ten-
gan que hacer, exprezaran bajo su firma, si se
conforman o no.

Art. 103. Si el interesado no se conforma,
el comandante jeneral o de division, le oira
a presencia de las personas que formaron la
hoja y extendera su dictamen a continuacion.

Art. 104. Este dictamen sera el ultimo
recurso a excepcion del caso en que la recla-
macion recaiga sobre alguna nota de mala
conducta, en el cual se procedera a la averi-
guacion judicial con arreglo a ordenanza, y
por el resultado perdera su empleo el anota-
do, o el injusto anotador.

Art. 105. La ordenanza jeneral clasificara
las acciones distinguidas, y les asignara pre-
mios fijos y proporcionados.

Art. 106. Todo militar podra en tiempo
de paz, retirarse despues de haber servido
cuatro anos.

Art. 107. A los quince afos de servicio
gozara el militar que se retire un tercio del
haber de su ultimo empleo a los 20 afios me-
dio, a los 25 dos tercios, y a los 30, un haber
integro.

Art. 108. La ordenanza jeneral del ejerci-
to designara el abono de tiempo que tendran
los aios de servicio en campana y los premios
correspondientes a las milicias civicas.

CAPITULO NOVENO
CAMINOS MILITARES MARCHAS Y BAGAJES

Art. 109. El E. M. J. formara un croquis
intinerario de toda la Republica en el cual se
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indicaran los caminos militares de primera y
segunda clase, y en unos y otros los pueblos de
transito, los pueblos de data, y los de descanso.

Art. 110. Los caminos militares de pri-
mera clase, seran los caminos que comuni-
quen la capital de una provincia con la de las
provincias limitrofes.

Art. 111. Los caminos militares de se-
gunda clase seran los que sirvan para comu-
nicar las capitales de provincia con los res-
pectivos puertos.

Art. 112. Los pueblos de transito seran
aquellos donde deben hacer noche las tropas
en marcha; los de data aquellos en que deban
recibir transportes, y los de descanzo aquellos
en que la tropa deban hacer alto.

Art. 113. Se proporcionara que la distan-
cia de cada transito no baje de diez leguas ni
suba de diez y seis.

Art. 114. Se construiran en los pueblos
de transito y descanso los cuarteles y hospi-
tales necesarios.

Art. 115. La formacion de los caminos
militares y la construccion de los cuarteles
militares y hospitales respectivos correspon-
de a las tropas de linea bajo la direccion del
E. M. J. y en los tiempos en que el ejecutivo
sefiale para estos trabajos.

Art. 116. Todo militar que marche en
comision del servicio o cuerpo de tropas, re-
cibira en el punto de donde sale el importe de
los bagajes y la gratificacion de marcha que
designe la ordenanza conforme a la distancia
del punto a que debe llegar.

Art. 117. El Jefe de tropas que marchen
cualquiera que sea su numero, pedira a la
autoridad civil de cada pueblo de transito la
contenta correspondiente al pago que hu-
biese hecho de los bagajes y viveres que se le
hubiesen proporcionado, y al buen porte y
disciplina observada por los individuos que
estan a sus ordenes.

Art. 118. Si en virtud de algun desorden
cometido por las tropas de marcha la autori-
dad civil se creyese en el caso de no dar la res-
pectiva contenta, comunicara lo acaecido al
comandante jeneral, quien esclarecido el he-
cho, hara efectiva la responsabilidad del jefe,
o pedira a quien convenga la de la autoridad
civil si por su parte hubiese faltado a su deber.

CAPITULO DECIMO
FUERO MILITAR

Art. 119. Los delitos comunes pertene-
cen a los tribunales ordinarios y los militares,
a los militares que designara la ordenanza.

Art. 120. Son delitos militares: 1° Los
que pueden cometerse por solo los individuos
militares. 2° Los que se cometan por indivi-
duos militares, primero en actos del servicio
de armas: segundo, dentro de los cuarteles:
tercero en campana: cuarto en marcha.

Art. 121. Son tambien delitos militares:
1° Los desacatos o violencias cometidas por
cualquier persona contra los militares que se
hallen en actos del servicio de armas. 2° Los
actos ejecutados por cualquiera persona en
auxilio de un ejercito enemigo.

Art. 122. El codigo militar, sefalara las
penas correspondientes a los delitos militares.

Art. 123. El mismo designara las penas
correccionales que por duras que fuesen, no
seran infamantes.

Art. 124. Todo delito o falta militar, sera
castigado con mayor pena en campafia, que
en tiempo de paz.

Art. 125. El reincidente sera espelido del
servicio previo el juicio respectivo, y sufrira
las penas que las leyes sefialen.

Art. 126. El militar podra contraher ma-
trimonio, y usar de todos los demas derechos
civiles, sin mas requisitos ni licencias que los
demas ciudadanos.
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Art. 127. Ni en campafa, ni en tiempo
de paz, sufrira ningun militar pena alguna
excepto las correccionales, sino en virtud de
sentencia judicial.

Art. 128. Exceptuanse los delitos de sedi-
cion en todos los casos, y los de cobardia que
podran ser castigados en el acto por los res-
pectivos superiores hasta con pena de la vida.

Art. 129. Todo juicio militar recibira dos
sentencias; pero los tramites del proceso se-
ran breves.

Art. 130. Ningun militar podra ser juz-
gado, sino por jueces nombrados con ante-
rioridad al delito.

Art. 131. Ningun militar podra ser de-
puesto de su graduacion o empleo, sino por
causa legalmente sentenciada, ni pasado de
un empleo a otro, sino con ascenso, 0 por su
consentimiento.

CAPITULO UNDECIMO
ORDENES JENERALES

Art. 132. Todo militar cualquiera que sea
su graduacion, y sueldo que disfrute, se ma-
nifestara siempre de un modo sencillo frugal
y decente.

Art. 133. La ordenanza jeneral detallara
los uniformes militares conforme al espiritu
del anterior articulo, y el vestuario de la tropa
sera siempre de telas y efectos del pais — Lima
Octubre 12 de 1827.- Anselmo Quiros.- Ma-
nuel Ignacio Garcia.- Pedro Bermudez.

NOTAS

(a) Este articulo podra quedar en los termi-
nos en que lo pone la Constitucion Poli-
tica, a menos que esta no prefiera dividir
la fuerza armada, en ejercito y escuadra
solamente, pues que la milicia nacional
esta naturalmente inclusa en aquel que
comunmente se sub-divide en milicias

civicas o nacionales, y tropas de conti-
nuo servicio.

(b) Voto particular del individuo que suscri-
be.

Aqui sefior en este articulo queda roto el
plan que la presente Constitucion trataba de
establecer. Ella se formo con una escala seme-
jante a esta.

Cabo segundo id. primero. Capitan de detall o
ayudante mayor.
Sarjento segundo id. primero  Jefe de batallon,

o escuadrones.
Sub-teniente o alferez.
Teniendo segundo id. primero

Sub-brigadier.
Capitan de compania
Brigadier, y Mariscal

Pero al presente sustituida a esta, aquella
resulta en la maquina una pieza extrafia que
la desorganiza.

El articulo 71 contra el cual no se hecho
en la comision objecion alguna dice: “Tam-
poco se proveera bajo el titulo de supernume-
rario, de ejercito, o de cualquiera otro modo,
ningun empleo militar que no tenga la va-
cante efectiva’ Luego no pueden crearse las
plazas de tenientes coroneles, y coroneles en
un ejercito cuyo pie de fuerza, no admite reji-
mientos ni jenerales de brigada, cuando entre
Nosotros no se conocen estos cuerpos.

En las grandes naciones de Europa los
ejercitos admiten divisiones y sub divisio-
nes que no admiten los nuestros atendido el
pequerio pie de fuerza a que ascienden. En
Europa hay capitanes, coroneles, jenerales
de brigada, jenerales de division y grandes
mariscales; porque alli tienen compaiiias, re-
jimientos brigadas divisiones y grandes y va-
rios ejercitos de operaciones.

Como nosotros no podemos formar re-
jimientos que se componen de dos o mas ba-
tallones, o de tres o mas escuadrones no de-
bemos tener tenientes coroneles ni coronles
que son los jefes de rejimiento.

165



El Jurista del Fuero Militar Policial

166

Las brigadas de Europa que se compo-
nen de dos o mas cuerpos de diferentes ar-
mas, son entre nosotros divisiones, las cuales
ni siquiera tienen mas fuerzas que las que ad-
mite un rejimiento; por consiguiente nos bas-
tan las clases de sub-brigadieres y brigadieres
que tendran en nuestro ejercito las considera-
ciones que en Europa los tenientes coroneles
y coroneles.

Una division compuesta de dos o mas
brigadas, exije en Europa un jeneral de divi-
son; pero entre nosotros; dos o mas brigadas
son el total de nuestra fuerza, y por conse-
cuencia forzosa resulta que para mandarlas
basta un jeneral que se llamara mariscal. Los
de esta clase podran mandar en jefe todo el
ejercito, o las brigadas que se reunan en un
solo cuerpo para formar los ejercitos de ope-
raciones si alguna vez fuesen varios.

Se ha puesto un brigadier para mandar
un cuerpo equivalente a un rejimiento, des-
echando de este modo el titulo de coronel;
pero esto ha sido porque los rejimientos a los
que pertenecen los coroneles, son compues-
tos de cuerpos de una misma arma, y nuestras
brigadas, lo seran una misma o de diferentes.

Sin considerar ahora los males que ha
ocasionado al ejercito y al erario, la facultad
ilimitada de crear militares con destinos que
no conocen vacantes en el ejercito; sin poner
la vista en que el ejercito de esta facultad en
los anteriores gobiernos, solo ha tenido por
objeto formar criaturas que aseguren las se-
cretas aspiraciones de las personas que indis-
tintamente han mandado; y sin ver siquiera,
que el ejercito aun despues de haber sido
gratificado con grandes sumas, no se cree re-
compansado, solo porque ve prostituidas las
insignias militares, que ya no expresan los
servicios particulares que han hecho en su
carrera, los que dignamente las han recibidos;
exprecion, que considerado el caracter orgu-
lloso franco y desprendido de un soldado, es
el unico premio que puede recompensarlo; y

sin considerar mucho mas que podia alegar-
se; basta advertir los siguientes inconvenien-
tes a que sujeta a la carrera militar la escala
puesta repentinamente en el Proyecto.

Primero: conforme a esta todo individuo
de infanteria tendra que quedar parado en la
clase de teniente coronel o jefe de batallon,
porque no habiendo rejimientos, no podra
jamas optar la plaza de coronel a menos que
esta se de sin vacante y contra el articulo 71.-
Un coronel con respecto a la clase de jeneral
de brigada se hallara en el mismo caso, asi
como un jeneral de division con respecto al
grado de mariscal.

Lo mismo sucedera en la caballeria,
pues que formados estos cuerpos de dos es-
cuadrones y una campaiia de flanqueadores,
en el maximun de su fuerza con proporcion
a la total, tendra menos de la necesaria para
formar un regimiento, y mas de la que puede
mandar un solo comandante y del segundo a
otro que tambien mandara el todo del cuer-
po, resultando por consiguiente por falta de
regimientos, cortada tambien en esta arma,
la escala en el grado de primer comandante.
Solo pues, en el E. M. J. podra tocarse la clase
de coronel y aun en este, quedaran parados
en ella los individuos que deban pasar a las
ultimas. Y si esto es asi; sPor que el empeiio
de conservar plazas inutiles y a las cuales no
es posible llegar?

Con respecto a los sarjentos mayores
constituidos aqui con capitanes de detall,
nada puede decirse que no salte a primera
vista. Los sarjentos mayores fueron creados
para llevar el detall de un regimiento, luego,
no habiendo regimientos entre nosotros, un
capitan que sera el primero entre los capita-
nes, basta para el detall de un batallon. Los
franceses primero y despues los espafioles
han conocido esto, y han abolido la clase de
mayores dando a los capitanes el detall de los
batallones y a los tenientes coroneles el detall
de los regimientos.
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Este voto, que en las discusiones no se
han tenido a bien considerar, no sera batido
por la prensa, porque en ella, se respeta mas
bien de la Patria; pero si lo fuese, espero po-
der contestar a cuantos pretendan sostener la
escala puesta en el cuerpo de la Constitucion.

Si sucediese que la escala que propon-
go se admita; en la redaccion que se haga de
la Constitucion segun se sancione, pueden

sostituirse los nombres de sub brigadier,
brigadier y capitan de detall, en los articulos
que digan teniente coronel coronel o sarjento
mayor.

Lleno del respeto mas profundo ofrece el
que suscribe su humilde voto a la Represen-
tacion Nacional.- Lima Octubre 12 de 1827.

Anselmo Quiros
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BIOGRAFIA DEL DOCTOR MIGUEL
ANTONIO DE LA LAMA URVIOLA

PRIMER FISCAL GENERAL DEL FUERO
MILITAR DEL PERU

Contralmirante CJ (r) Herndn Ponce Monge'

El Dr. Miguel Antonio De la Lama nacié en Lima el 13 de Junio de
1839. Fue hijo del tipografo don Lucas de la Lama y de dofia Mercedes Ur-
viola. Es uno de los juristas peruanos mds destacados de la época republi-
cana, ejerciendo la profesion en la segunda mitad del siglo XIX y primeros
afios del siglo XX. Fue alumno de Teologia en el Seminario Conciliar de
Santo Toribio y por poco, candidato a una orden clerical, desempefnan-
dose inicialmente como profesor de Astronomia, Calculo, Gramatica
Castellana y Filosofia, asi como colaborador en periddicos de orientacion
confesional.

El 24 de Abril de 1860 opta el grado de Bachiller en Derecho Ca-
noénico en el propio Seminario de Santo Toribio, con la tesis: “Vinculum
Matrimonii Sub Lege Evangélica est indissolubili”, confiandosele la céte-
dra de Derecho Natural y Publico en el afio 1861. Fue investido con la
insignia de Maestro en dicho Seminario Nacional de Santo Toribio, el 15
de Julio de 1860, y catedratico principal de Derecho Natural y Publico
en 1861.

Miguel Antonio de la Lama es aprobado por unanimidad en su exa-
men de Grado de Abogado, el 1 de agosto de 1862, ante la Sala Plena de
la Corte Superior de Justi ci a de Lima, incorporandose al Colegio de
Abogados de Lima el 6 de enero de 1866 y empieza a ejercer con estu-
dio abierto en la calle de Santo Domingo N° 205, hoy Jirén Carabaya, y

1 Presidente de la Fiscalia Suprema Militar Policial, abogado por la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos.
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posteriormente traslada su bufete a la vecina calle de San Antonio, hoy
Lampa N° 146, Lima.?

Es reconocido como el jurista de la Exaltacion de la Ley Positiva, por
la vastedad y coherencia de sus trabajos. Conocida su familiaridad con el
derecho positivo, el Dr. De la Lama fue llamado a participar en la reforma
de varios textos normativos, como la Ley de Timbres, el Reglamento Ge-
neral de Instruccion Publica, el Reglamento de la Penitenciaria, Los Co-
digos Basicos, asi como, el de Enjuiciamiento en materia Civil, el Cédigo
Penal, el Cddigo Procesal Penal, preparé los proyectos sobre Herencia y
Sucesion Conyugal y sobre Registro General de la Propiedad.

El Dr. Carlos Ramos Nuiiez, en su obra Historia del Derecho Civil
Peruano, Siglos XIX y XX, sobre abogados y exégetas, considera al Doctor
Miguel Antonio de la Lama, como un jurista mediatico, un maestro prac-
tico de una generacion y un gran anotador de Cédigos. De la Lama fue
catedratico de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, magistrado
y fiscal. La docencia universitaria y la magistratura formaron parte de su
vida cotidiana.

El Dr. Miguel Antonio de la Lama contrae matrimonio con la Sefiora
Maria Josefa Dufto, tuvieron 9 hijos: Teodomira, Carlota, Isabel, Adelai-
da, Maria, Inés, Rosa, Vicelina y Miguel Antonio. Entre sus descendientes
figuran Abogados como el Dr. Luis de la Lama, la Dra. Beatriz Miranda
de la Lama, Directora de la Carrera de Derecho de la UPC, el notario Dr.
Eduardo de la Lama, el Dr. Juan Enrique de la Lama, el Dr. Enrique de
la Lama Larco, el Dr. Pedro Alfonso Goitizolo de la Lama, el Dr. Miguel
Antonio Goitizolo de la Lama, el Dr. Carlos Miguel Goitizolo Airaldi y el
notario Dr. Miguel Antonio de la Lama.

El Dr. de la Lama fue un personaje versatil, asi alumno de Teologia,
su vocacion pedagogica se inicia como profesor en el Seminario de San-
to Toribio, catedratico de Derechos Especiales, Derecho Procesal Civil y
Practica Forense en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y De-
cano de la Facultad de Jurisprudencia; Secretario Mayor del Tribunal del
Consulado y del Juzgado de Alzadas; Secretario de la Sociedad de Benefi-
cencia; Regidor Municipal, en varios periodos; Director del Registro de la
Propiedad Inmueble, Miembro titular y en 1881 Director de Conferencias
del ilustre Colegio de Abogados de Lima, Director de la Penitencieria, Se-
cretario y Jefe de la Seccion Judicial de la Sociedad de Beneficencia de
Lima. Ademas del ejercicio activo de la abogacia, serian inquietudes que
acompanaron a Miguel Antonio de la Lama a lo largo de su vida. En efecto,
en el afio 1872, asume también el puesto de Conjuez de Primera Instancia

2 Los datos biograficos de M.A. de la Lama, fueron consignados en la Revista “El De-
recho” de Legislacion y Jurisprudencia Ao V, N° 12, quincena Julio 1894, pp.96-98;
Nos. 280-283, mayo-junio 1901, pp.513-514; N°365, enero-abril 1909, pp.1-7.
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de Lima, entre los afios 1877 y 1878, ocupd el cargo de Fiscal Accidental
de la Corte Suprema y entre los afios 1878 y 1880 de Fiscal Accidental del
Supremo Tribunal de Responsabilidad Judicial. Ni siquiera los avatares de
la guerra interrumpirian sus actividades, ya que durante esa época se des-
empefid como Conjuez de la Corte Suprema en 1879, 1880, 1883 y 1884.

Como Periodista, colaborador en “El Catdlico” de 1857 a 1859, “El
Progreso Catolico” en 1860, “La Gaceta Judicial” 1874 a 1876, “La Bro-
ma” en 1877, “El Tiempo” en 1878, fue Director, Redactor y Propietario
de la notable Revista juridica “El Derecho’, 6rgano del ilustre Colegio de
Abogados de Lima, desde su apariciéon en 1885 hasta 1913, durante 28
afios. Particip6 en el “Boletin Judicial” director y fundador en 1888, un
periodico “El Amigo del Pueblo” director y fundador en 1892 y 1893,
el diario judicial, la Gaceta Judicial, 6rgano del Ilustre Colegio de Abo-
gados de Lima.

Es autor de diversos textos religiosos, catecismos, divulgador y ano-
tador de Cddigos, Leyes y Reglamentos. Entre sus obras destacan “El
Deicidio: sentencia de la causa de Jesucristo”, 1839; “Manual del Escri-
bano Publico Peruano”, Imprenta de José M. Noriega, Melchor Malo 139
— Huallaga 139, Lima, 1867; “Reglamento de Tribunales, de Jueces de Paz
y Comercio con notas y concordancias’, Editor Gil, 1870, Imprenta del
Estado, Calle La Rifa 58, Lima; “Tratado sobre la Ley de Desahucio”, 1873,
Lima, Pert; Imprenta del Estado, Calle La Rifa 58; “Extracto de la Defensa
del Dr. Miguel Antonio de la Lama en la cuestion: Escribanos y Timbres”,
1875-12 paginas; “Legislacion Mercantil del Pert-Volumen I”, Lima, 1877;
“Parte Criminal’, en forma conjunta con Manuel Atanasio Fuentes, 1877,
Imprenta del Estado; “Diccionario de Jurisprudencia y de Legislacion
Peruana’, (Parte Civil), en forma conjunta con Manuel Atanasio Fuen-
tes Lima, Imprenta del Estado, 1877, 2 volumenes ; “La Constitucion del
Pert, Leyes y Resoluciones por los Congresos de 1868-1870-1872-1873”,
Imprenta del Estado, 1877; “ Juicios Militares con Formularios y Apéndice
de Leyes Patrias”, 1878; “Diccionario Penal de Jurisprudencia’, Imprenta
del Universo de Carlos Prince, 1889, 865 paginas, Lima.

Integré como socio honorario el 18 de Agosto de 1892 el Instituto
Historico y Geografico del Brasil; y Miembro honorario del Instituto de la
Orden de Abogados de Brasil, 1895.

También elabor¢ el “Apéndice al Derecho Procesal”, conjuntamente
con Garcia Irigoyen, 1907, 58 paginas. “Lecciones de Filosofia del Dere-
cho y de Principios de Legislacién’, en forma conjunta con PM Garcia,
1908, 250 paginas; “Filosofia del Derecho, Derecho Procesal, Practica Fo-
rense’, 4 tomos tres ediciones; “Suplemento de los Codigos hasta 18787
2 tomos, “Cédigo de Comercio’, Diccionario de Penal de Jurisprudencia
y de legislacion Peruana: con las cuestiones mas importantes de medici-
na legal y un suplemento hasta 1889, Imprenta del Universo, de Carlos
Prince, 1889,Lima, 865 paginas; Codigos Militares y Navales, formul el
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Cddigo de Justicia Militar de 1898, el Cddigo de Justicia Maritima, la Ley
del Servicio Obligatorio del Ejército, promulgado en 1898; autor de “La
Constitucion Explicada y Leyes Organicas, Ordenanzas de la Ciudad de
Lima”; “Aranceles de Contribuciones”; “Codigo Civil’, 3 ediciones, Editor
Gil, 1899, 792 paginas; “Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil con
notas y concordancias’, Imprenta del Estado: calle de la Rifa N° 58, Lima,
1870; y “Retdrica Forense”, Primera Edicion, Libreria Imprenta y Encua-
dernacién Gil, Banco del Herrador 113 y 115, 1896, Lima; el “Suplemento
del Codigo Civil’, edicion de 1905, Libreria e Imprenta Gil-Lima, Calle de

Lampa (Banco del Herrador) Nos. 569 y 579.

En Octubre de 1880, en plena Guerra del Pacifico, el Dr. don Miguel
Antonio de la Lama, realiza la defensa ante el Consejo de Oficiales Ge-
nerales, reunido en el Callao el 16 Octubre 1880, del Capitan de Navio
Manuel Antonio Villavisencio, Comandante de la Corbeta “Unién’, en un
juicio por una supuesta desobediencia militar. En su alegato de defensa,
ad literam, afirmo:

“El Abogado que defiende con la Ley no debe tener mas mira que
convencer 4 los Jueces de la inculpabilidad del acusado, y mucho més obli-
gado se halla a proceder de esta manera, si, por fin de fines, este es un
hombre como el Comandante Villavisencio, cuyos hechos ilustran la pre-
sente epopeya de la guerra, y para quien se abre el gran libro de la Historia.
Fallareis sefiores, no lo dudo, conforme a los principios de justicia, a las
inspiraciones de vuestro patriotismo y al voto popular”, luego el Tribunal
lo absolvié.?

El maestro practico que nos ocupa en el texto de Retorica Forense
publicado en el afio 1896, que a la letra dice: “Noble y altamente humanis-
ta es la Mision del Abogado; penetrar en las escabrosidades de la Ciencia
hasta sorprender sus secretos; servirse de estos, como de un escarpelo,
para descubrir, entre las oscuridades y contradicciones de la Ley escrita
la verdadera intencidn del Legislador y esforzarse en patentizar esta a los
ojos del juez; sin otro mévil que el triunfo de la justicia hermanada con la
equidad, ni otro fin que la invulnerabilidad de la fortuna, de la vida y de
la honra contra los ataques de la imprevision, la ignorancia o la malicia”

Miguel Antonio De la Lama fue en su madurez, ademas de uno de los
abogados mas consultados del foro limefio, un letrado cercano al Fuero
Militar, habiéndose desempefiado como Fiscal Supremo del Consejo Su-
premo de Guerra y Marina y del Consejo de Oficiales Generales desde el
afio 1879, en que juramento, hasta el aflo 1912, en que falleciera. La Fisca-
lia Militar Policial tiene como fecha fundacional el 17 de marzo de 1899.

3 “Retdrica Forense”, M.A. De la Lama, 1896, Libreria Imprenta y Encuadernacién Gil,
Modelo de la Defensa del Dr. De la Lama al Comandante de la Corbeta “Unién” don
M.A. Villavisencio, desobediencia militar, pp. 310 a 324.
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En esta fecha, el sefor Presidente Constitucional de la Republica, don Ni-
colas de Piérola, con rubrica del Ministro de Guerra y Marina de entonces,
Coronel José R. de la Puente, conforme consta en el Acta de Instalacion
del Libro de Actas de Sesiones Ordinarias del Consejo Supremo de Guerra
y Marina, se designé como primer Fiscal Supremo al Dr. Miguel Antonio
Dela Lama (1839-1912).

Desde entonces la Fiscalia Militar Policial ha formado parte de la ad-
ministracion de justicia especializada, contribuyendo a la preservacion de
la disciplina y los altos valores militares y policiales. El ilustre doctor fa-
llece cuando se desempeiiaba en el cargo de Fiscal Supremo Permanente
ante el Consejo de Oficiales Generales, ex-Consejo Supremo de Guerra
y Marina, donde laboré ininterrumpidamente por mas de 13 aflos, fue
un jurista de renombre que como primer Fiscal Supremo Militar Policial,
cumplié un papel fundamental en la persecucion del delito y asentd las
bases de la actual Fiscalia Militar Policial, vislumbrandose un futuro de
excelencia profesional y de una ética de vida.

El Dr. Miguel Antonio de la Lama hacia 1910 recibia a sus alumnos
en su residencia en la calle de Santa Catalina, hoy Jiron Puno N° 632, pero
poco después se traslada a Chorrillos y fija su domicilio en la calle Santa
Teresa, N° 6. En 1912 el maestro publica el “Codigo de Procedimientos Ci-
viles” que empezaria a regir el 28 de Julio de 1912. El 1° de Agosto cumplio
sus bodas de oro profesionales, empero fallecid el 09 de agosto de 1912,
en su residencia de Chorrillos, a la edad de 73 afios. Es célebre el discurso
funebre en las exequias del Dr. Miguel Antonio de la Lama, antiguo y di-
lecto maestro, de su ex-alumno el Dr. Manuel Augusto Olaechea, quién se
confiesa como: “El mas pequefio pero el més doloroso” de los asistentes.*

El maestro siempre sera recordado fundamentalmente como un
editor y anotador de Cddigos, quién bajo una modesta apariencia, es-
taba un gran hombre de derecho, ocultaba un inmenso caudal de co-
nocimientos y facilidades aportados al ejercicio de la defensa y la ad-
ministracién de justicia, sus trabajos se consideran como verdaderos
breviarios para el uso de los abogados peruanos de la segunda mitad del
siglo XIX e inicios del XX, era el jurista practico por excelencia, aclaraba
el auténtico sentido interpretativo de la norma, por ello en la Revista
Variedades , afio VIII, N° 232, Lima, 10 de Agosto de 1912, p. 960, se le
consignaba como “una especie de viviente libro de consulta para todos
los casos oscuros”

Es un gran honor para mi como peruano, abogado, Contralmirante

4 Discurso Fnebre del Dr. Manuel Augusto Olaechea, en la Revista Universitaria. Or-
gano de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol.2,Ano VII (1912), Agosto
1912, pp. 118-119. “Historia de Derecho Civil Peruano, Siglos XIX y XX, Tomo VI,
2006, Dr. Carlos Ramos Nuifiez.
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del Cuerpo Juridico Militar y Presidente de la Fiscalia Suprema Militar
Policial, rendirle a nuestro biografiado un homenaje perpetuo no solo por
lo que fue, sino por su mensaje de futuro. Muchas Gracias Dr. Miguel An-
tonio de la Lama, descanse en paz.
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JOSE GABRIEL GALVEZ EGUSQUIZA

PATRONO DEL FUERO MILITAR
POLICIAL DEL PERU

Tte. Crl. EP Roosevelt Bravo Maxdeo'

.  APUNTES BIOGRAFICOS DEL CORONEL JOSE GABRIEL
GALVEZ EGUSQUIZA

El Coronel José Gabriel Galvez Egusquiza nacié en Cajamarca el 19
de marzo de 1819. Sus padres fueron el coronel José Manuel Galvez Paz
y Maria Micaela Egtsquiza y Aristizabal. Tuvo como hermanos a Pedro
José, abogado, politico, educador y diplomatico y a Manuel Maria, tam-
bién abogado, magistrado, catedratico universitario y politico. Los “céle-
bres hermanos Galvez”, liberales por antonomasia, se distinguieron como
figuras notables de su época.

José Gabriel, nuestro personaje, materia de la presente nota, realizo
sus estudios primarios y secundarios en el colegio Central de Ciencias
y Artes de Cajamarca. En 1842 viaj6 a Lima e ingresé al Convictorio de
San Carlos, colegio mayor de la Universidad de San Marcos. Se gradu¢ 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.? E1 7 de setiembre
de 1846 contrajo matrimonio con Dofia Angela Moreno y Maiz, hija de un
acaudalado minero y ejercié su profesion de abogado en Junin (Tarma) y
Cerro de Pasco.

1 Sub Director del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar y abogado por la Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos.

2 DEL SoLAR Rojas, Francisco José. Publicado en el suplemento Juridica, del diario El
Peruano, N° 74, del 29 de noviembre del 2005.
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Regres6 a Lima en 1850 y se dedicé a la ensefianza de filosofia mo-
ral, sicologia, légica y teodisea en el Colegio Nacional Nuestra Sefiora
de Guadalupe, del que fue su director entre 1852y 1853, cargo que dejé
para incorporarse al movimiento revolucionario de Ramén Castilla y
estuvo con ¢l en la hora triunfal de la batalla de La Palma. “Durante la
revolucion, junto con su hermano Pedro José y los juristas Manuel To-
ribio 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, introduciendo considerables reformas libe-
rales en su enseflanza.’

Fue elegido diputado por Cajamarca y Pasco® a la Convencién Na-
cional de 1855, de la que fue varias veces secretario y posteriormente su
presidente. Fue el impulsor de la Constitucion liberal de 1856.

Form¢ parte de la segunda comision encargada de formular el Co-
digo Penal en 1857. Basadre Ayulo dice: “La primera comisién parlamen-
taria, segun la ley de 26 de setiembre de 1853, para preparar los codigos
penal y de enjuiciamientos penales estuvo formada por los senadores Ger-
vasio Alvarez, Pablo Cérdenas y Santiago Tévara, y los diputados Carlos
Pacheco, Mariano Gémez Farfan, Manuel Toribio Ureta, Ignacio Novoa y
Gregorio Galdés. Al pronunciarse la Convencioén Nacional de 1856 sobre
la pena de muerte, quedo designada una segunda comisién codificadora
manteniéndose como codificadores a Novoa y a Tavara, aiadiéndose los
nombres de José Simeon Tejada, José Galvez y Tomds Lama™.

Al disolver Ramon Castilla la Convencion Nacional, Gélvez criticd
esta medida y se dice que participd en un conato de atentado contra Cas-
tilla, por lo que fue desterrado a Europa. De vuelta al Pera en 1862, se
dedicé ala abogacia y el 14 de noviembre de 1863 opt6 el grado de doctor
en Derecho en la Universidad Nacional de San Marcos. Durante el gobier-
no de Juan Antonio Pezet fue desterrado nuevamente, esta vez a Chile,
por oponerse a la forma como el gobierno manejaba la crisis con Espana

3 Diccionario Histérico y Biogrdfico del Perti Siglos XV-XX. Editorial Milla Batres. Tomo
IV, primera edicion, marzo de 1986, p. 112.

4 Ibidem.
BASADRE GROHMANN, Jorge. Historia de la Republica del Perti (1822-1933). Tomo 5.
Edicién de El Comercio, 2005, p. 216-217.

6  Diccionario Histérico y Biogrdfico del Perii 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 otros mds, que lo fue por Jauja.

7  BASADRE AYULO, Jorge. Historia del Derecho Universal y Peruano. Ediciones Legales.
Primera Edicién: mayo 2011. Lima. p. 789.
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y “al regresar al Peru se incorpor en las filas del ejército restaurador, que
comandaba Prado, quién lo admitié con el grado de coronel™.

Fue elegido Decano del Colegio de Abogados de Lima en 1865 y du-
rante los prolegémenos del conflicto con Espana, en el gobierno de Maria-
no Ignacio Prado Ochoa, fue nombrado Presidente del Consejo de Minis-
tros y Secretario (Ministro) de Guerra y Marina, integrando el “gabinete
de los talentos” junto a José Simedn Tejada, Secretario de Justicia e Ins-
truccion, Toribio Pacheco y Ribero, Secretario de Relaciones Exteriores,
José Maria Quimper, Secretario de Gobierno y Manuel Pardo y Lavalle,
Secretario de Hacienda.

Declarada la guerra a Espaia, organizé la defensa del Callao y co-
mando las fuerzas patriotas desde la torre de La Merced, donde muri6 a
causa de la explosién 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 coronel graduado Enrique Montes; del capitan de artilleria
chileno Juan Salcedo; del coronel Toribio Zavala, hermano del ministro
de Marina de Espana9. Basadre Grohmann refiere que Galvez habia esco-
gido la torre de la Merced para comandar el combate y respecto al primer
disparo espailol y al primer disparo peruano que se dieron en el combate
precisa: “Segtin contaba mas tarde el general Juan Norberto Eléspuru, im-
berbe artillero de esa torre, al preguntarsele si harian fuego antes que la
escuadra atacante, Galvez repuso: {No! {Justifiquemos nuestra causa!”. La
Numancia se adelanté a las otras naves y, después de situarse a mil metros,
mads o menos, del fuerte Santa Rosa, lanzé poco después de las doce de la
mafana, un caflonazo que no fue contestado. Al segundo disparo, la torre
de La Merced rompid sus fuegos y desplegd la bandera nacional, siguién-
dole las demas baterias. Cuéntase, también, que en ese momento Galvez
gritd: “Espafioles, aqui les devolvemos el tratado del 27 de enero”"

Tras su heroica muerte en defensa de la Patria y la libertad de Améri-
ca, Gélvez fue reconocido como héroe nacional, erigiéndosele monumen-
tos por doquier, resultando el mas significativo de ellos el que se levantd
en el antiguo “Ovalo de la Reina’, hoy Plaza 2 de Mayo de Lima, obra del
arquitecto francés Edmund Guilleume y su compatriota el escultor Leon
Cugrol. El monumento fue inaugurado el 28 de julio de 1874, durante el
gobierno de Manuel Pardo.

Diccionario Histérico y Biogrdfico del Perii Siglos XV-XX. Ob. cit. p. 113.

Revista de la Benemérita Sociedad Fundadores de la Independencia, Vencedores el 2 de
mayo de 1866 y Defensores Calificados de la Patria. Afio CLV, Enero-Diciembre 2012,
N° 141. Discurso de orden pronunciado por el Dr. Teodoro Hampe Martinez, en ho-
menaje al 146° aniversario del combate del 2 de mayo de 1866. p. 29.

10  BaSADRE GROHMANN Jorge. Ob. cit. p. 287.
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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, or-
denaba que en las revistas de comisario que pasara el batallon de artilleria
de plaza (que se realizaba a comienzos de mes para abonar la paga al per-
sonal) se considerase en la plana mayor, como primer jefe a José Galvez y
que al leerse su nombre por el comisario, el comandante de dicho cuerpo
debia contestar, descubriéndose: “Muerto heroicamente en defensa de su
patria y del honor de América”."!

Colegios, plazas y calles, en todo el Pert, llevan su nombre. Promo-
ciones de la Escuela Militar de Chorrillos, un distrito de la provincia de
Celendin, en Cajamarca, y otras instituciones llevan igualmente su nom-
bre. El Colegio de Abogados de Lima lo tiene entre sus mas preclaros re-
presentantes, al punto de que una sala de conferencias de su sede principal
lleva el nombre de José Galvez Egtsquiza. El Fuero Militar Policial del
Perti lo ha nombrado su patrono por su condicion de abogado sapiente y
soldado heroico.

Al morir Gélvez, dejo varios hijos de su matrimonio con Angela Mo-
reno y Maiz: José Miguel, que llegé al grado de capitan de fragata en la Ma-
rina de Guerra del Pert, quién, con el grado de guardiamarina combatid
en Abtao, durante la guerra con Espaiia, a bordo de la fragata “Apurimac’,
y durante la “Guerra del Pacifico”, al mando de la lancha “Independencia’,
eché a pique a la lancha chilena “Janequeo”, el 25 de mayo de 1880, en el
Callao; Justiniano Aurelio, que fue padre del poeta y tradicionista José
Galvez Barrenechea, celebrado autor de “Una Lima que se va”; asi como
sus hijas Maria y Angelina.

Il. RAZONES PARA SU DESIGNACION COMO PATRONO DEL
FUERO MILITAR POLICIAL

El 17 de noviembre del afio en curso, mediante Resoluciéon Adminis-
trativa N° 082-2014-FMP/CE/SG, firmada por el General de Brigada Juan
Pablo Ramos Espinoza, se declard a José Galvez Eguisquiza “Patrono del
Fuero Militar Policial”. La resolucion en cuestion, que se emitié en cum-
plimiento de un acuerdo del Consejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial,
considera, entre otras razones, que 116 afios de existencia institucional
acreditan el solido arraigo que la jurisdiccién militar policial ha tenido, y
tiene, en la vida republicana del Pert, “por lo que surge la imperiosa nece-
sidad de contar con un personaje histérico, que se integre a los simbolos que
representan e identifican al Fuero Militar Policial”. El criterio unanime de
los integrantes del Consejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial, jueces y
fiscales supremos de esta jurisdiccion, para la designacion de José Gabriel

11 Ibidem, p. 296.
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Galvez Egusquiza Patrono del Fuero Militar Policial, es que convergen en
él, de manera equilibrada, “un elemento castrense, al haber luchado con
el grado de Coronel en el glorioso combate del 2 de mayo de 1866, gesta
heroica que selld la independencia de los pueblos de América del dominio
espariol; asi como un elemento juridico al haberse graduado como abogado
(...) obteniendo el grado de doctor en jurisprudencia por la Universidad
Mayor de San Marcos (...) y desempefiarse como Decano del Ilustre Colegio
de Abogados de Lima” 2.

Los antecedentes cercanos para esta designacion tienen que ver, en
principio, con la emision de la Resolucion Administrativa N° 132-2011-S-
FMP/RR.PPII, de 05 de setiembre del 2011, con la que se actualizo otra
del afio 2001, que establecid el 20 de diciembre como “Dia del Fuero Mi-
litar Policial” y 1898, como aio de inicio para establecer el numero del
aniversario por celebrar, por ser el 20 de diciembre del afio 1898 la fecha
en que se promulgo el primer Cédigo de Justicia Militar.

De otro lado, entre las recomendaciones que el Consejo Ejecutivo
del Fuero Militar Policial tuvo a bien considerar para la designacién de
José Gabriel Galvez Egusquiza Patrono del Fuero Militar Policial, estuvo
la informacién, contrariamente a lo que se creia, que la “Justicia Militar”
(Fuero Militar Policial); no obstante su larga existencia, no tenia desig-
nado un patrono que sirviera de paradigma a sus integrantes y que las
celebraciones del “Dia de la Justicia Militar”, que en tiempo préximo al
nuestro se realizaban el 12 de Agosto, “presunta” fecha del nacimiento del
procer Mariano Lorenzo Melgar y Valdiviezo, no se justificaban ni histo-
rica ni legalmente.

Como se sabe, Mariano Lorenzo Melgar y Valdiviezo es formalmente
patrono del Servicio Juridico del Ejército, relacionandose también la “pre-
sunta” fecha de su nacimiento (12 de agosto) con las celebraciones por el
“Dia del Cuerpo Juridico Militar”, que histéricamente lo han conformado
los Oficiales abogados que prestan servicios en las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional, tanto en el ambito penal militar policial como en el ad-
ministrativo.

Creemos que José Gabriel Galvez Egusquiza representa cabalmente
al patrono que el Fuero Militar Policial necesitaba, pues es una figura pa-
radigmatica, sefiera, heroica, sapiente y honesta de nuestra historia mas
reciente y que tiene al mismo tiempo una relacion con la cuestion militar
y el derecho; es decir, un hombre militar formado en derecho, que goza del
respeto y admiracion de los peruanos, por su heroica y ejemplar actitud y
sus intervenciones como académico y militar.

12 Resolucién Administrativa N° 082-2014-FMP/CE/SG, de 17 de noviembre del 2014,
quinto considerando.
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Retrato de Don José Galvez Egusquiza en
el Colegio de Abogados de Lima.
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T e

Busto de Don José Galvez Egusquiza en el
Congreso de la Republica del Peru.

Monumento al Héroe José Galvez Eguisquiza en la
Plaza Dos de Mayo, en Lima, Pert.
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Resolucion _Administrativa

Lima. 41 7 NOV. 2014

Ne _Z9%  _2014-FMPICEISG
VISTOS:

Las propuestas presentadas, de personajes ilustres que cuentan con
los merecimientos personales e histéricos para ser considerados “Patrono del
Fuero Militar Policial”;

CONSIDERANDO:

Que, por Ley N° 29182, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero
Militar Policial, se establecié la naturaleza, estructura, organizacién, competencia,
jurisdiccion, funciones y atribuciones del Fuero Militar Policial, como organismo
auténomo e independiente en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
fiscales, econémicas y administrativas, en armonia con las normas y principios
establecidos en la Constitucion Politica del Peru;

184

Que, el articulo 5° de la citada Ley, modificado por el articulo 1° del
Decreto Legislativo N° 1096 y el articulo Unico de la Ley N° 29955, establece que el
Consejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial es el maximo 6rgano de gobierno y
administracion, siendo su Presidente quien preside el Fuero Militar Policial;

Que, desde la promulgacion del Primer Cddigo de Justicia Militar por
parte de Don Nicolas de Piérola, en el afio de 1898; la Justicia Militar Policial
peruana goza hasta la actualidad de 116° afios de existencia institucional;

Que, este margen histérico acredita su solido arraigo en nuestra vida
republicana; por lo que surge la imperiosa necesidad de contar con un personaje
histérico, que se integre a los simbolos que representan e identifican al Fuero
Militar Policial;

Que, en mérito a las propuestas presentadas, el Consejo Ejecutivo del
Fuero Militar Policial acordd, por unanimidad, declarar como “Patrono del Fuero
Militar Policial”, a una figura histérica y héroe nacional, en cuya persona convergen
de manera equilibrada; un elemento castrense, al haber luchado con el grado de
Coronel en el glorioso Combate del 2 de mayo de 1866, gesta historica que sell6 la
independencia de los pueblos de América del dominio espafiol; asi como, un
elemento juridico, al haberse graduado como abogado en el Convictorio de San
Carlos, obteniendo el grado de doctor en jurisprudencia por la Universidad Mayor
de San Marcos, lo cual le vali6é para ser elegido y desempefarse como Decano del
llustre Colegio de Abogados de Lima; recayendo esta designacion en Don José
Gabriel GALVEZ EGUSQUIZA;
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De conformidad con los fundamentos expuestos y en uso de las
facultades conferidas en el articulo 23°, inciso 1) del Reglamento de la Ley N°
29182, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial,

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Declarar a Don José Gabriel GALVEZ EGUSQUIZA

como “Patrono del Fuero Militar Policial”.

Registrese, comuniquese, cimplase y publiquese.

an-Pa RAMOS ESPINOZA
General de Brigada (R)
Presidente del Consejo Ejecutivo
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