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PRESENTACION

Es satisfactorio ver que la revista: “El Jurista del Fuero Militar Poli-
cial”, hallegado a su sexto numero en el lapso de cuatro anos. Implica
ello, que el Centro de Altos Estudios de Justicia Militar ha realizado
con éxito una de sus tareas: difundir el conocimiento del Derecho
Militar, particularmente, del Derecho Penal Militar, el Derecho Pro-
cesal Penal Militar y el Derecho Internacional Humanitario; asi,
como, rescatar la historia del Fuero Militar Policial, unida constante
y significativamente a la historia nacional.

Los articulos que contiene la revista, escritos por autores extranje-
ros y nacionales, resultan interesantes y necesarios para que nuestros
jueces y fiscales y la comunidad juridica contintien profundizando
en el conocimiento del Derecho Militar. Es nuestro propdsito que
esta labor se mantenga y perfeccione en el tiempo, para que sirva de
instrumento de cambio, tanto en el ambito del Fuero Militar Policial
como en el juridico nacional. En este ultimo, resulta esencial propi-
ciar el entendimiento de los abogados sobre los alcances del Derecho
Penal Militar y, los objetivos y obligaciones de la jurisdicciéon militar
policial en un Estado democratico de Derecho constitucional, que
tanta falta nos hizo en el pasado.

El Jurista ha llegado también al ambito internacional, gracias a los
muchos amigos que hemos hecho en estos tltimos afios. Es del caso
sefialar, como ejemplo, que las referencias a los distintos numeros
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del Jurista estan en Dialnet, una plataforma de recursos y servicios
documentales en internet, por gentileza del profesor Antonio Millan
Garrido de la Universidad de Cadiz, a quien agradecemos por este
gesto desinteresado.

De otro lado, nuestros lectores deben estar informados que el 20 de
diciembre ultimo se han cumplido 117 afios de la promulgacién del
primer Cddigo de Justicia Militar en el Peru, hecho que ocurrié un
20 de diciembre de 1898, siendo Presidente de la Republica Nicolas
de Piérola. En recuerdo de tal hecho, el Fuero Militar Policial celebra
su dia jubilar y recuerda el sacrificio de su patrono, el Coronel José
Gabriel Galvez Egusquiza, durante el combate naval del 2 de mayo
de 1866.

Finalmente, debemos recordar que los propositos del Fuero Militar
Policial son nuestro desvelo y, estd nuestro compromiso de servir ala
justicia con teson y al mejor gobierno de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, instrumentos del Estado democratico para la pre-
servacion de la soberania, la integridad territorial y el orden interno
de la nacién, fundamentalmente. Larga vida a “El Jurista del Fuero
Militar Policial”.

JUAN PABLO RAMOS ESPINOZA
General de Brigada
Presidente del Fuero Militar Policial
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DE NUEVO SOBRE LA HISTORIA

DE NUESTRA JUSTICIA CASTRENSE

Mayor General FAP Arturo Antonio Giles Ferrer

Escribir importa rescatar, via la limitacion de las palabras, diversos
hechos y pensamientos en diferentes épocas, inmortalizar momentos, to-
mar una radiografia de un tiempo vivenciado, en orden a que pueda ser
apreciado por las generaciones postreras, fotografiar lo poco duradero y
lograr que vuelva al presente merced a la lectura. Es como diria Fernando
de Trazegnies?, “..echar una mirada furtiva sobre el hombro del tiem-

»

po...

En ese orden de ideas, los hechos historicos no pueden soslayarse,
pues en ellos las instituciones y quienes las integran, actian en circunstan-
cias muy concretas, que son resultado de circunstancias anteriores y que
produciran, a su vez, circunstancias futuras. Son recuerdos del ayer, de ese
ayer que nos persigue en cada efeméride y que nos permite reconocernos.

Desde esa perspectiva, los sucesos historicos resultan de la mayor
importancia para entender la problematica actual de la justicia militar, es
decir, porqué ésta como esta y hacia donde va, pues la historia, maestra de
la vida, testigo de los tiempos, luz de la verdad, vida de la memoria, testigo

Vocal Supremo Titular del Tribunal Supremo Militar Policial del Perd, abogado por
la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Magister en Derecho con mencién en
Ciencias Penales y Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

1 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando: “En el pais de las colinas de arena”, Tomo
I, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert 1995, pag. 25.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

de la antigiiedad como diria Cicerdn, obliga
a reconstruir momentos de la justicia mili-
tar no conocidos, con el propédsito de me-
jor, comprender la realidad militar actual y
la ubicacion en la organizaciéon de nuestros
estados, de una institucion que ha pervivido
a lo largo de la Republica y que, por ende,
es parte de la historia del pais y antes de la
Republica incluso. El historiador peruano
don Jorge Basadre, en “Historia del Derecho
Peruano™, anota que en el Imperio de los
Incas, parte de los preceptos morales y de
justicia prescribian penas crueles a los inte-
grantes del ejército.

A comienzos de la Conquista y el Vi-
rreinato fueron utilizadas las disposiciones
normativas de los ejércitos borbdnicos. Es
util referirse a este respecto a la naturaleza
militar del tribunal que juzgé a Atahualpa
y quienes lo conformaron. Del Busto ano-
ta: “El tribunal fue un consejo de guerra”.
Atahualpa debia recibir, diversas sanciones,
acordes a los delitos imputados, como ido-
latria o incesto. Asi, sefiala Del Busto: “So-
lamente por la primera acusacion, idolatria,
y por la ultima, incesto, Atahualpa merecia
la pena capital por fuego, segun la mentali-
dad europea de la época. La hoguera en este
caso no era inquisitorial (pues el Inca no era
cristiano) sino encendida por la justicia mi-
litar e inspirada en la ley civil y penal™

DEL BUSTO DUTHURBURU, Ob. Cit., pag. 163.

(o) WO BN ]

Segin Blume® “El juicio sumario al
Inca Atahualpa habria sido reconocido
como un proceso penal militar desarrolla-
do en tiempo de guerra, segun la legislacion
publica existente entonces. Por la especial
formalidad que sigui6, fue inapelable ante
el tribunal conocido como el Real Consejo
de Indias, aunque carecié de algunas con-
diciones que viciaban el acto, pero que no
impedian su realizacion”

Las presentes reflexiones constituyen
s6lo un esfuerzo provisional. Si el desti-
no natural de los estudios de Historia es la
pronta obsolescencia, atendida la circuns-
tancia de las permanentes transformacio-
nes en la interpretacion de sus fuentes, mas
efimero es aun el ciclo vital de aquellas
que comprenden periodos dilatados. Ello
es particularmente dlgido en el caso de la
justicia militar peruana, debido a la insufi-
ciencia de estudios serios al respecto. En el
Pert lo poco que se ha hecho sobre la ju-
risdiccion castrense ha sido, salvo excepcio-
nes que aqui se citan, altamente prejuiciado
y carente de sentido histdrico y/o juridico.
De otro lado, coincidimos con Carruitero
cuando afirma y asi lo hemos escrito®, que
los ambitos del derecho militar, del derecho
penal militar y de la justicia militar han
pasado por circunstancias socio-politicas
y sufrido fluctuaciones diversas, en razén

BASADRE, Jorge: “Historia del Derecho Peruano”, I Edicién, EDIGRAF S.A., Lima, 1986, 408 pp.
DEL BUSTO DUTHURBURU, José Antonio. Pizarro. Tomo II. Lima: Ediciones Copé, 2001, pp. 162.

BLUME ROCHA, Ernesto Jorge: “La justicia militar en la historia del Pert”, Lima, ADRUS, 2010, pag. 111.
GILES FERRER, Arturo Antonio: “Apuntes para un estudio acerca de la justicia militar en el Pert”, en “El

Jurista del Fuero Militar Policial”, publicacion Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar,
pags. 92-93, Afio II, Numero II, Lima noviembre de 2013.
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de los distintos sucesos historicos del pais,
la posicién de las Fuerzas Armadas y las
orientaciones legislativas imperantes.”

El fendmeno descrito se explica ade-
mds, en las abruptas relaciones civico mili-
tares que han caracterizado nuestra historia
republicana y que deben ser materia de un
tratamiento aparte, asi como en el escaso in-
terés que despierta en las Facultades de De-

militar en el Pert, son atn incipientes y han
sido, como dice Carruitero®, realizados en
especial por académicos e investigadores
vinculados a la Pontificia Universidad Ca-
tolica del Peru, Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos y Universidad Nacional
de Trujillo. Asimismo, instituciones como
La Defensoria del Pueblo, el Instituto de
Defensa Legal y el Consorcio Justicia Viva.
Estos estudios apuntaban a proponer la des-

recho del pais el estudio de esta disciplina
y también en la circunstancia que los estu-
dios e investigaciones referentes a la justicia

aparicion de la justicia militar en tiempo
de paz’, lo que polariza con aquellos otros
que se orientan a un mantenimiento de la

7 Es util mencionar, que el Dictamen N° 08 de fecha 25 de septiembre de 2007, aprobado por unanimidad
por la Comision de Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas,
cuya Presidenta era la Congresista Mercedes Cabanillas de la Alianza Popular Revolucionaria Americana
(APRA), tomo en cuenta el aspecto de las coyunturas politicas, p. 3.

8  CARRUITERO LECCA, Francisco Rogger, “La jurisdicciéon militar en el Pert: Desarrollo historico y pro-
blematica actual”, Introduccion, planteamiento, metodologia y objetivos del trabajo de investigacion para
obtener el diploma de estudios avanzados en la Facultad de Ciencias Sociales en la Universidad Castilla de
la Mancha, Toledo, Espaiia, 2010, 213 pp.

9  Los siguientes son los principales estudios e investigaciones en materia de jurisdicciéon militar: ABAD YU-
PANQUI, Samuel, Garantias Constitucionales: delimitando las fronteras de la justicia militar. En: Debate
Defensorial. Revista de la Defensoria del Pueblo Ne 1. Lima, setiembre de 1998. AZABACHE, César. Sobre
la pena de muerte. En: La Constitucion de 1993. Analisis y Comentarios. Serie: Lecturas sobre Temas Cons-
titucionales 10. Lima: Comisiéon Andina de Juristas, 1994. De nuevo la justicia militar. En: La Constitucién
de 1993. Analisis y Comentarios. Serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales 10. Lima: Comisiéon Andina
de Juristas, 1995. BERNALES BALLESTEROS, Enrique, Comentarios a la Constitucion Politica del Peru,
RAO, Lima, 1999. BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia, El Juzgamiento de civiles por los tribunales mili-
tares: Transgresion del derecho a ser juzgado por un Tribunal competente, independiente e imparcial. El
Caso Cantoral Benavides. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. Afio 4, Numero 15, mayo 2002. CARPIO
MARCOS, Edgar, La clausula de la pena de muerte en una Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Violacién de la Convencion y responsabilidad Internacional). En: Apuntes de De-
recho. Ao I, N° 1. Lima: Editorial “San Marcos”, octubre 1996. CARRUITERO LECCA, Francisco Rogger:
“La Jurisdiccion Militar en el Pert: Desarrollo histérico y problematica actual”, Toledo, Espafia, 2010, 213
pp> DE BELAUNDE, Javier. Lineamientos para la reforma de la justicia militar en el Pert. En: Meta politi-
ca. Volumen 2, Numero 7. México, julio-setiembre de 1998. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Lineamientos
para la reforma de la justicia militar en el Pert. Serie Informes Defensoriales Informe Nros. 6, 57. 64, 66,
104. DONAYRE MONTESINOS, Christian. Una propuesta frente a la crisis histérica del ejercicio de la
jurisdiccion militar en nuestro pais y la necesidad de la adecuacion de sus lineamientos a los parametros
de un Estado de Derecho. En: Revista Derecho & Sociedad. Revista editada por estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Afio XII, N° 17. Lima, diciembre 2001. Y otros
estudios. ETO CRUZ, Gerardo. El Régimen Constitucional de la Justicia Militar en el Pert. En: Dereito.
Revista Xuridica da Universidad de Santiago de Compostela. Vol. 5, N° 2. Santiago de Compostela: Servicio
de Publicaciéns da Universidade de Santiago de Compostela, 1996. La Justicia militar en el Perd. Trujillo:
Empresa editora Nuevo Norte S.A Enero 2000. ETO CRUZ, Gerardo; LANDA ARROYO, César y PALO-
MINO MANCHEGO, José F. La Jurisdiccion Militar en el Perd. En: BIDART CAMPOS y PALOMINO
MANCHEGO, José (coordinadores). Jurisdiccion Militar y Constitucion en Iberoamérica. Libro ~-Home-
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justicia militar en tiempos de paz y guerra'’,
basicamente llevados a cabo por el entonces
Consejo Supremo de Justicia Militar (CSJM)
y algunos cuantos académicos del Peru.

Y es que la justicia militar en nues-
tro medio y en general en varios paises de la
region, se da por conocida, lo que permite
que cualquiera emita juicios u opiniones so-
bre ella dejando de lado sus particularida-
des vy, sobre todo, su estrecha vinculacion a
la fuerza armada como el barro a las botas
de los soldados y desconociendo también
que la fuerza armada resulta esencial para
para la subsistencia del Estado.

El tema militar es multidisciplinario y
especializado y en ¢l no hay lugar a la im-
provisacion, como dice Ortega y Gasset en
“Espana Invertebrada™' “Meditese sobre la
cantidad de fervores, de altisimas virtudes,
de genialidad, de vital energia que es pre-
ciso acumular para poner en pie un buen
ejército. ;COmo negarse a ver en ello una de
las creaciones mas maravillosas de la espiri-
tualidad humana? la fuerza de las armas no
es fuerza bruta sino fuerza espiritual. Sélo
quien tenga de la naturaleza humana una
idea arbitraria tachara de paradoja la afir-
macion de que las legiones romanas y como

naje a Domingo Garcia Belaunde. Lima: Grijley, 1997. GALVEZ MONTERO, José Francisco, La Reforma
de la Justicia Militar al compas de la Constitucién. En: La Justicia Militar en el Derecho Comparado y en la
Jurisprudencia Constitucional, Palestra. Lima, 2009. GARCIA BELAUNDE, Domingo, La Jurisdiccién Mi-
litar en América Latina (la unidad de jurisdiccion en algunos paises del area). En: Revista Juridica del Peru.
Ano XLVII, Ne 13 Trujillo: Editorial Normas Legales, Octubre - Diciembre 1997. HURTADO POZO, José
(Director) y DOIG DIAZ, Yolanda (coordinadora). La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de De-
recho Penal 2001-2002. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y Universidad
de Friburgo, 2002. En este Anuario se publicaron los siguientes estudios: ASENCIO MELLADO, José Ma-
rfa. Reflexiones en torno al proceso penal militar peruano. Un proceso inquisitivo. DOIG DIAZ, Yolanda,
La justicia militar a la luz de las garantias de la jurisdiccion, en: La reforma del derecho penal militar. MEI-
NI, Ivan, Observaciones en torno a la Parte General del Cédigo de Justicia Militar. PEREIRA CHUMBE,
Roberto Carlos, evolucion legislativa de la justicia militar en el Pert, la Reforma del Derecho Penal Militar.
SANCHEZ VELARDE, Pablo, El Ministerio Ptblico en la Justicia Militar. SANDOVAL, Juan Carlos. Le-
gislacién de emergencia y especialidad del delito militar. SAN MARTIN CASTRO, César. Algunos aspectos
de la justicia militar (a propésito del caso peruano. LOVATON, David, Jurisdiccion Militar: Una cuestién
de principios. Lima: Instituto de Defensa Legal, 1998. MEINI, Ivén, Objeciones al Proyecto de Codigo de
Justicia Militar. Supremo de Justicia Militar. En: Dialogo con la Jurisprudencia Numero 14. Lima: Gaceta
Juridica, noviembre 1999. RIVERA PAZ, En: Legal Express. Aflo 3, N° 36. Lima: Gaceta Juridica, diciembre
2003. MORALES SARAVIA, Francisco, Comentarios sobre la sentencia de Habeas Corpus a favor de Gus-
tavo Adolfo Cesti Hurtado y las consecuencias de su tardio cumplimiento por el Consejo Carlos, Justicia
Militar y Derechos Humanos. Lima, junio 2001 (separata). SAENZ DAVALOS, Luis. Jurisdiccién comun
vs. Jurisdiccion militar (Reflexiones sobre la controversia funcional). En: Lecturas sobre Temas Constitu-
cionales 15. Lima: Comisién Andina de Juristas, 1990. SAN MARTIN CASTRO, César. Apuntes en torno
a la jurisdiccion castrense. En: Revista Juridica del Pert. Ano LII, N° 37, agosto 2002. SEIJAS RENGIFO,
Teresa de Jesus. Hacia una reforma de la Administracion de justicia en el fuero privativo militar. En: Revista
del Foro. Ne 2. Lima: Direccion de Comunicaciones en Informatica Juridica, 2001. Desde el afio 2012 ala
actualidad, El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar viene publicando la revista “El jurista del Fuero
Militar Policial”, con cinco niimeros en total, conteniendo articulos de estudiosos nacionales y extranjeros

acerca de la justicia militar policial.

10  Cfr. CARRUITERO, LECCA, Francisco, La reforma de la justicia penal militar en el Pert: una mirada a los
limites a la libertad de configuracion penal del legislador y los recientes cuestionamientos al fuero militar,
En Jus Constitucional No 4 Grijley, Lima, 2008. GUTIERREZ, Gustavo. Justicia Militar: una posicion en
defensa de las competencias del Congreso de la Republica. En Jus Constitucional No 4. Grijley, Lima, 2008.
RAMOS ESPINOZA, Juan Pablo, Derecho Penal y Procesal Militar, Ediciones Juridicas, Lima, 2005.

11  ORTEGA Y GASSET, José: “Espana Invertebrada”, Espasa Libros, S.L.U. Barcelona, 176 pp.
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ellas todo gran ejército, han impedido mas
batallas de las que han dado. El prestigio
ganado en combate evita otros muchos, y
no tanto por el miedo a la fisica opresion,
como por el respeto a la superioridad vital
del vencedor” y un buen ejército solo se
puede conseguir con disciplina, para la cual
es indispensable contar con una justicia mi-
litar sélida.

Ahora bien, ensayar la historia de
cualquier disciplina juridica, si no desea
constrefirse a un simple registro de da-
tos 0 a una superposicion organizada de
fotos relativas a asuntos del pasado, exige
ocuparse de sus distintos escenarios en el
marco de una aproximacion explicativa,
teniendo en cuenta, ademas, que las insti-
tuciones juridicas no pueden ser entendi-
das sélo desde un enfoque adjetivo, resulta
indispensable integrar el funcionamien-
to de la institucion en la particularidad
concreta, no obstante que, por principio,
cualquier aporte historico en general y so-
bre la jurisdiccion castrense en particular,
tiene una evidente naturaleza descripti-
va. Repensar creativamente lo acontecido
obliga a ubicar en contexto, la materia de
cara a individualizar aquello a utilizar en
orden a tener una correcta inteligencia de
lo sucedido. Ademas, en justicia militar,
se evidencian asuntos que son repetitivos
y aparecen en épocas de aparente institu-
cionalidad en contextos de cambio pre-
viamente contextualizados. Finalmente, la
sociedad politicamente organizada es el
escenario en el que se desarrolla la juris-
diccidn castrense cuyas funciones, muchas

veces, les eran delegadas para atender la
problematica social, hipertrofiando, de ese
modo, sus competencias.

En efecto, como mas adelante se expre-
sard, historicamente, la organizacién de la ju-
risdiccion castrense y de su érgano méaximo,
ha tenido no sélo distintos nombres, antes
bien, tuvo competencias exclusivas de su
ambito militar, asegurando su papel en la or-
ganizacion estatal. A dicha circunstancia se
adiciona que, eventualmente, tal justicia in-
volucraba contenidos de naturaleza privada
como familia y que eran consecuencia de ese
sistema juridico. El nexo entre el Gobierno y
la milicia gener6 que éste se refugiase en la
Fuerza Armada de cara a regular contextos
sociopoliticos que se le iban, lo que lamenta-
blemente no fue s6lo una practica propia del
siglo XX que desnaturalizo los fines de hon-
da raigambre juridica e histdrica que funda-
mentan la existencia misma de las Fuerzas
Armadas y de la justicia castrense que no se
entiende sin ellas.

Lo expresado constituye un muestreo
de las transformaciones suscitadas desde el
siglo tras antepasado, en que se vislumbra
no Unicamente un repensar de competen-
cias facticas, sino también, la transforma-
cién cognitiva en la forma de aproximarse
a las ciencias juridicas asi como su transfor-
macion en el tiempo.

En lo concerniente al Derecho Penal
Militar, Casado anota que su desarrollo evi-
dencia avances y retrocesos en funcién a los
valores que, en cada momento, se han esti-
mado necesitados de proteccion penal’.

12 CASADO BURBANO, Pablo: “Vision histérica del derecho penal militar espaiiol” en BLECUA FRAGA,
Ramén y José Luis RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO (coords.). “Comentarios al Cédigo Penal

Militar” Madrid, Editorial Civitas, 1988, pag. 29.
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Las organizaciones de ese entonces se
encontraban reguladas por ordenanzas, vale
decir compendios de limitada técnica juri-
dica. Dichas normas regulaban hechos que
constitufan lineas tendenciales a ser juridi-
zados, que el jurista Hans Kelsen llamaria,
“la fuerza normativa de lo factico’, lo cual
conlleva a la sincronia de un derecho que
se mantiene estatico y que polariza con una
realidad en permanente cambio, que nos
obliga a refugiarnos en los textos de la épo-
ca para tener una correcta inteligencia de la
teleologia que la anima.

La jurisdiccion privativa pre existe al
Estado peruano. Sus antecedentes se re-
montan a la colonia, sustentados en las ci-
tadas disposiciones normativas de la madre
patria.

En efecto, la Ley I., de Don Felipe, en
Buen Retiro, de fecha 23 de abril de 1714,
dispuso: “Hallaindome informado del abu-
so que hay en el fuero militar, solicitando-
les muchos que no le deben tener, por cuyo
medio embarazan el uso a la Jurisdiccion
ordinaria y a otros, y por consecuencia la
buena administraciéon de justicia en gra-
ve perjuicio de mi servicio y de la vindicta
publica; he resuelto revocar, como revoco,
todo el fuero militar concedido hasta ahora;
y declarar, como declaro, que los que de hoy
en adelante han de gozar del referido fuero,
son los militares que actualmente sirven y
sirvieren en mis tropas regladas, o empleos
que subsistan con ejercicio actual en guerra,
y que como tales militares gozaren sueldo
por mis Tesorerias de Guerra; todos los Ofi-
ciales militares de cualquier grado, que sir-
vieren en la Marina y Armadas de mar con

patentes mias. Y sueldos por mis Tesorerias;
y asimismo los militares que se hubieren
retirado del servicio, y tuvieren despachos
mios para gozar del fuero”

Posteriormente, el monarca gaditano
Felipe expidio la Ley II, del 25 de mayo de
1716, en Aranjuez, en relacion a la justicia
militar respecto de los procesos penales;
la Ley III, de 29 de noviembre de 1716, en
Madrid, dispuso el avocamiento previo del
fuero comun contra castrenses imputados
de algin hecho punible; la Ley IV, del 26
de marzo de 1718, en Madrid, respecto de
uniformados a quienes se imputaba defrau-
dacion de rentas, resultando inaplicable la
jurisdiccién privativa y demds normas ju-
ridicas que apartan de la justicia militar a
quienes cometan tales delitos.

Es importante mencionar también, las
ordenanzas de 1728, cambiadas en forma en
1768, a propdsito de la etapa final del “Dere-
cho Indiano’, aplicable a los nuevos estados
de esta parte del continente. Estas disposi-
ciones normativas contenian lo relativo al
conflicto armado internacional, la discipli-
nay la jurisdiccion. La ausencia de normas
puntuales iba en detrimento de las Fuerzas
Armadas. En ese aflo y con ese enfoque,
se normaron las funciones del Auditor de
Guerra y en 1768 Fernando VI expidio las
disposiciones del Derecho Penal y Procesal
Penal Militar. Las citadas disposiciones po-
nen de relieve, tacitamente, la vigencia de
un sistema juridico coherente e inteligible,
independiente, de aplicacion a los efectivos
de las Fuerzas Armadas. Fue a comienzos
del 22 de octubre de 1768 cuando empeza-
ron a regir las Ordenanzas de Carlos III, en

13 Yalo decia el filésofo pre socratico griego Heraclito de Efeso,” nadie se bafia dos veces en el mismo rio”.
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cuyo octavo tratado, se hacia referencia a la
justicia militar. Tales disposiciones perdura-
rian inclusive con posterioridad a la instau-
racion de las republicas.

Javier Alva Orlandini,'* ex miembro del
Tribunal Constitucional, al justificar su po-
sicién en la STC N° 0012-2006-PI/TC, ano-
ta que hace tres siglos la justicia castrense,
por orden del monarca espafiol, fue progre-
sivamente limitada, como se desprende del
Tomo IIT de la “Novisima Recopilacion de
las Leyes de Espafia’, publicada en Espana
en 1805.

Los textos constitucionales sélo resul-
tan inteligibles al aproximarse a los diarios
de debate en los que aparecen los asuntos
a discutir. Tales documentos dan cuenta de
las posturas de Agustin Argiielles, liberal de
1812 quien encabezé la Comisién de Cons-
titucién, en circunstancias que aparecia el
constitucionalismo. El proyecto de Carta
fundamental contemplaba, para la época, el
fuero eclesiastico y militar.

Segun su fuente: “... se debe dejar a los
militares dentro de su fuero por ser indis-
pensable para la disciplina y la organizacion,
derivando a la ordenanza respectiva su regu-
lacion...” De esa suerte, el texto constitucio-
nal enunciaba ciertas tendencias, permitien-
do a otras disposiciones normativas regular
la estructura y caracteristicas, que hoy serian
por ley, mediante una ordenanza, la cual se
ocuparia del asunto de manera reglamenta-
ria. Argiielles apostd por asegurar”...el obje-
to de la institucién militar y el respeto debi-
do alas leyes y a las autoridades...”

Con las transformaciones politicas del
siglo tras antepasado, tuvo su apogeo el sis-
tema representativo, con el protagonismo
del hombre de ciudad. Hasta ese momento
los procesos electorales estaban constre-
nidos a gremios, ayuntamientos y érdenes
religiosas. La nueva concepcion de ciudada-
nia edificada a partir de la vecindad supo-
nia cierto estatuto contrastado (ser alfabe-
to, tener renta, profesion, arte u oficio y ser
mayor de edad), empero, en adicidn, ciertas
obligaciones de las personas frente a su co-
munidad, entre las que estaba la defensa, de
ahi la vinculacion del militar, en tanto que
vecino armado: “solamente para la defen-
sa de su patria, un ciudadano que suspen-
diendo la tranquila e inocente ocupacion de
la vida civil va a proteger y conservar con
las armas, cuando es llamado por la ley el
orden publico en lo interior y hacer respe-
tar la nacion..”. Reflexion importante en la
conceptualizaciéon de la comunidad con el
estamento castrense, aceptando, en conse-
cuencia la vinculacién de los uniformados
al gobierno.

Empero, no fue sino hasta la Carta de
Cadiz, que se distinguid la justicia privativa
del fuero comun, de acuerdo al Art. 250°,
que expresa: “los militares gozaran también
del fuero particular, en los términos que
previene la ordenanza o en adelante previ-
niere”.

Al aludir a un “fuero particular” ha-
cia referencia a que los castrenses no se-
rian investigados por el fuero comun”. La
jurisdiccién castrense, instalada en la Carta

14  Javier Alva Orlandini fue presidente del Tribunal Constitucional del Pert, politico de las canteras de
Accién Popular, cuyo fundador fue el arquitecto Fernando Belaunde Terry.

15  Lajurisdiccion castrense en nuestro medio tiene larga data, ya que nuestras constituciones de antiguo, se

ha ocupado de ella.
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de Cadiz'%, se mantuvo durante el periodo
republicano. De conformidad con el Regla-
mento Provisional de 1821, se precisd que
la Capitania General podia conocer delitos
de infidencia, traicion, espionaje, etc. Ello se
corroboré con la Carta del 23, enfatizando
en la vigencia de las normas preexistentes a
los érdenes civil, penal, mercantil y priva-
tivo.

Comenzar en 1821 posibilitd, ademads
del reemplazo de un sistema de poder por
otro, percibir las transformaciones pro-
ducidas a partir del nuevo estado. El texto
constitucional pretendié ordenar la vida so-
cial y reconocer atributos de la persona. La
sociedad politicamente organizada se hacia
cargo de la defensa y el orden interno desde
aquella época.

Las ciencias juridicas cambiaron gra-
dualmente en orden a la nueva hora politica,
sin perjuicio de los contextos existentes no
so6lo en nuestro pais, sino, también en la re-
gién andina. Entre tanto, aparecen normas
poco duraderas, dadas en funcién de las co-
yunturas, que al variar eran cambiadas.

La guerra por la emancipacién nece-
sitaba, ademas de Fuerza Armada, de un
aparato administrativo que considerase ni-
veles de control. Tal capitania como 6rgano
de direccidn, conocia de procesos por infi-
dencia, traicién y atentados al orden y a las
autoridades.

La seguridad juridica habia previsto la
vigencia de normas anteriores: “..quedan
en su fuerza y vigor todas las leyes que re-
gian en el gobierno antiguo, siempre que no
estén en oposicidn con la independencia del
pais...”

En lo relativo a los hechos punibles de
funcidn, si en el fuero comun se preserva la
libertad, en la justicia militar se asegura la
disciplina. El abandono de guardia, la de-
sercion, el espionaje y la sedicion de tropas
son hechos punibles que deben ser drasti-
camente reprimidos. Empero, el militar que
cometa delitos contra la vida o el patrimo-
nio, vulnerando las normas legales ordina-
rias; estaba sujeto al proceso y a la pena que
le corresponda segun el fuero comun, salvo
los hechos punibles cometidos en campana

16  Norma Fundamental aprobada en las intendencias del virreinato y puesta en vigencia parcialmente por el
virrey Abascal durante los afios 1812 - 1814 y durante la época de los virreyes Pezuela y La Serna (que fue
el ultimo) de 1820 a 1824. La trascendencia de dichas Cortes y del codigo politico de 1812 esta en servir
de fuente para la transmision de la libertad de pensamiento y el ejercicio de los derechos a elegir y ser
elegidos. A propdsito del ejercicio del derecho a la difusion del pensamiento por el medio escrito, vieron la
luz distintos estudios politicos, difusores de modernas lineas de pensamiento tributarias de la ilustracion.
Igualmente, a propésito de diversas practicas electorales para la selecciéon de burgomaestre y concejales
parlamentarios provinciales asi como congresistas a las Cortes, nuestros representantes comenzaron con
el ejercicio de los derechos de ciudadania y se tenian por “iguales” a los peninsulares. De 1812 a 1814 exis-
tieron sendos procesos electorales a fin de escoger a los integrantes de los ayuntamientos constitucionales
de las mas caracterizadas urbes peruanas (sin perjuicio de las no pocas elecciones en los ayuntamientos de
los otros pueblos y ciudades). Se efectuaron dos procesos electorales para seleccionar a los representantes
peruanos ante las Cortes de Cadiz asi como a quienes integraban las Diputaciones Provinciales de Lima y
Cusco). Las instituciones de dicha Carta, vigentes en nuestro pais, fueron escuela para varios politicos que
participarian en la politica nacional. De ahi su trascendencia. Por tanto, no debe cometerse la equivoca-
cion de tratar de presentar esta Carta como precursora de la del 23, como superficialmente podria hacer
pensar una comparacion irreflexiva de los contenidos de ambos instrumentos de gobierno. Este parecido

guardo distinta racionalidad.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

o frente al enemigo, supuesto en el cual las
acciones han de dirigirse a asegurar la dis-
ciplina.

Fluye, con claridad meridiana, la nece-
sidad de realizar una diferenciacion: los he-
chos punibles ordinarios a cargo del fuero
comun, mientras que los injustos penales
militares a cargo de la jurisdiccién castren-
se.”

Galvez,”* asevera que una primera
aproximacion al tratamiento de este polé-
mico asunto nos aconseja diferenciar tal
jurisdiccién en el organigrama estatal, res-
catado por nuestra Norma Fundamental,
otorgandole autonomia frente a los tribuna-
les comunes. Vigencia preexistente durante
la vida del pais, desde que el gobernante,
al instalar los fundamentos de la tesis or-
todoxa de la division de poderes, aceptd la
vigencia de los fueros ordinario, militar y
eclesidstico a que se contrae el Reglamento
de Tribunales aprobado por decreto de 10
de abril de 1822," universitario, de indios
y eclesiastico, diferenciaciéon asumida por
las cartas magnas postreras, fueros que hoy
se baten en retirada pues al ser personales,
colisionan con el principio de igualdad ante
la ley.

Los fueros corresponden a una forma
de organizacion del poder que es previa al

estado moderno, anterior al constituciona-
lismo, se sustentan en la organizacion esta-
mental de la sociedad, donde los derechos
y obligaciones de las personas se definfan
en funcion de su pertenencia a determinada
corporacién o estamento y no a su condi-
cion de sujetos libres e iguales. El tnico fue-
ro que ha sobrevivido es el parlamentario
y no en todos los paises. En Colombia por
ejemplo, no existe la inmunidad parlamen-
taria. Por ello, hoy resulta discutible hablar
con propiedad de un fuero militar porque
es un concepto medieval, anticuado y poco
feliz, pese a que literalmente la Constitucion
peruana se refiere a él.

Volviendo al tema que nos ocupa, es
util mencionar que de conformidad con el
Decreto de 11 de mayo de 1826, fue instala-
do el “Consejo Militar Permanente’, a fin de
procesar sumariamente a los malhechores,
antecedente del Inc. 9 del Art.11° del Codigo
de Justicia Militar de 1898 que sometia a la
jurisdiccion de guerra “el salteamiento, aun-
que fuere en poblado’, lo que expres¢ la sali-
da estatal a revueltas sociales que aparecian.

Como dice el jurista, historiador y
maestro universitario, José Galvez Monte-
ro®: “Se ha encontrado en la documenta-
cién de 1827 un oficio remitido al Congreso
General de dicho afio, en el cual se indicaba

17 EXP:0012-2006-PI/TC. Recoge el voto singular del ex Magistrado del Tribunal Constitucional Javier. Alva

Orlandini, p. 47.

18  GALVEZ MONTERO, José Francisco. La Reforma de la Justicia Militar al compds de la Constitucién. En:
La Justicia Militar en el Derecho Comparado y en la Jurisprudencia Constitucional. Palestra. Lima. P. 24.

2009.

19  Este Reglamento Provisional dictado para los tribunales de justicia, en los departamentos libres y exami-
nando el proyecto de reglamento de administracion de justicia, en el Art.10 reconoce a la justicia castrense
en los siguientes términos: Suscitada la competencia con la jurisdiccion, se asociara a la Camara del Minis-
tro de la Guerra, y dos jefes designados por la suprema autoridad.

20 GALVEZ MONTERO, José: “Antecedentes Histéricos de la Justicia Militar”, ponencia presentada en el
marco del “IIT Seminario Justicia Militar: propuestas y perspectivas” llevado a cabo en Lima los dias 15, 16,

22y 23 de junio de 2004, paginas 36y 37.
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la confirmacién que el nombramiento del
personal de los Consejos de Guerra era fa-
cultad del Presidente de la Republica. Esta
proveniente del ex virrey, se mantuvo en el
disefio estatal en la rama ejecutiva. Dicha
facultad de nombramiento nos plantea la
existencia de funciones o atribuciones que
han estado presentes y se hallan sujetas al
modo de organizacion estatal, lo cual nos
motiva a preguntarnos: ;De qué cargo
formaria parte? ;Si serfa de competencia
administrativa o judicial? Ello abre la
posibilidad de distinguir como se disefi6 el
llamado orden y qué fue lo que recogié la
constitucion”.

Asimismo, se otorgd al Jefe de Esta-
do, autoridad para aprobar las resoluciones

expedidas por los entonces Consejos de
Guerra Permanentes, lo que no suponia
que pudiesen obrar irracionalmente, sea
condenando al procesado absuelto o incre-
mentando la sancién penal aplicada por los
mencionados tribunales superiores de justi-
cia militar.

Los Arts. 103°%" al 131° de la Carta pe-
ruana de 1828% se ocupaban del Organo
Jurisdiccional; los arts. 144°2 al 148° pre-
ceptuaban que la fuerza publica estaba in-
tegrada por el Ejército, Milicia Nacional y
Marina. En el contexto de la Carta del 23,
el 17 de diciembre de 1832 fue promulgada
la ley que regulaba la competencia entre los
aquos de la justicia privativa y los del fuero
comun, cuyas contiendas se resuelven por

21 Art. 103°.- El Poder Judicial es independiente y se ejercera por los Tribunales y Jueces. Art. 104°.- Los
Jueces son perpetuos, y no pueden ser destituidos sino por juicio y sentencia legal. Art. 105°.- Habra
en la capital de la Republica una Corte Suprema de Justicia, cuyos Vocales seran elegidos uno por cada
departamento. Art. 106°.- Habrd en las capitales de departamento Cortes Superiores, y en las provincias
Juzgados de Primera Instancia, precediendo para el establecimiento de unos y otros peticion de las Juntas
Departamentales. Art. 107°.- Habra Tribunales especiales para el comercio y mineria. La ley determinara
los lugares donde deban establecer y sus atribuciones peculiares. Art. 108°.- La Corte Suprema de Justicia
se compondra de siete Vocales y un Fiscal, pudiendo el Congreso aumentar su nimero segun convenga.

22 El codigo politico de 1828, aprobado por el Congreso General Constituyente el 18 de marzo de 1828 y
promulgado por el Presidente General José La Mar, el 20 de abril, en julio de 1833 fue derogado para
reformarlo, perdiendo vigencia el 10 de junio de 1834. Fue liberal. Otorgaba el voto a los hombres libres
nacidos en el Pert sin excepcion, mayores de edad o casados que no hayan sido condenados a sancién pe-
nal alguna, ni ejercido cargo en distinto pais, ni comercializado con esclavos o formalizado voto religioso.
Asimismo, era otorgado este derecho a los no nacionales que hubiesen prestado servicios en el ejército o
la marina o estuviesen avecinados desde el afio 1820 o que después de un ano hubiesen obtenido la carta
de ciudadania (de naturalizacién), no exigiéndosele para lograr ésta requisito alguno. Los procesos elec-
torales eran llevados a cabo via sufragio en parroquias y provincias. La eleccién de Presidente y Vicepre-
sidente era verificada eligiendo cada colegio dos personas de las cuales, cuando menos, una era fordnea.
La soberania residia en los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. El Congreso estaba integrado por dos
camaras: senadores y diputados. El Poder Ejecutivo estaba constreiido a las atribuciones relativas a las
Juntas Departamentales. El Poder Judicial en el que los magistrados eran inamovibles, salvo destitucion
por sentencia legal. El Jefe de Estado realizaba los nombramientos, en base a una propuesta en terna que
hacia el senado, a los magistrados del Supremo Tribunal y superior y a los jueces de primera instancia, a

propuesta en terna de la respectiva Corte Superior.

23 Art. 144°.- La fuerza publica se compone del Ejército, Milicia Nacional y Armada.

Art. 145°.- El objeto de la fuerza publica es defender al Estado contra los enemigos exteriores, asegurar
el orden en el interior, y sostener la ejecucion de las leyes. Art. 146°.- La fuerza publica es esencialmente
obediente: no puede deliberar. Art. 147°.- La Milicia Nacional se compondra de los cuerpos civicos que
deban formarse en todas las provincias. Art. 148°.- El Congreso dard las ordenanzas del Ejército, Milicia
Nacional y Armada; rigiendo entretanto las que estan vigentes.
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los correspondientes tribunales superiores;
lo que tuvo resonancia en la creacion del
Consejo Supremo de Guerra por la Norma
Fundamental de 1834

En esta Carta, se puede vislumbrar un
instituto mejor formado. Aparecié el Con-
sejo Supremo de Guerra, desarrollado por
ley de 26 de junio de dicho ano, integrado
por tres OficialesGenerales o Coroneles, un
alto Jefe de la Marina de Guerra, tres ma-
gistrados del Supremo Tribunal asi como un
Fiscal letrado. Esta composicion sugiri6 la
integracion de facultades jurisdiccionales,
al indicarse la participacion de vocales, em-
pero, integrados en el Consejo.

Ello evidencia independencia respecto
del Supremo Tribunal. Este Consejo Supre-
mo de Guerra asumio las funciones corres-
pondientes al Jefe de Estado, en lo relativo
a la designacion de los integrantes de los
consejos de guerra y el conocimiento, en
segunda y dltima instancia, de sus senten-
cias, ddndose asi el primer paso hacia la
autonomia de la administracion de justicia
castrense. Declaraba quienes deberian ser
indultados, tenfa competencia para otorgar

permisos matrimoniales a jefes y oficiales
y pedir al Ministro de Hacienda, informa-
ciones vinculadas a la contaduria castrense,
actos acordes con la administracion de jus-
ticia. El Consejo Supremo de Guerra operd
hasta 1839, pues el instrumento de gobierno
de dicho aio, al no consignarlo, daba pie a
considerar que estaba derogado y, en con-
secuencia, sus funciones eran asumidas por
el Presidente de la Republica. De otro lado,
permaneci6 el Consejo de Guerra de Oficia-
les Generales (que procesaba a los Jefes de
oficiales) y los ordinarios para quienes pres-
taban servicio militar obligatorio.

El punto de inflexién de su funciona-
miento aparece en 1835, durante el Gobier-
no del General Felipe Santiago Salaverry,
quien habia defenestrado al gobernante ele-
gido, el General Luis José de Orbegoso y se
alzé en armas contra el Gobierno del Gene-
ral Andrés Santa Cruz.

Los hechos, que muchas veces estan
sobre los textos, determinaron que la auto-
ridad organizara un colegiado bastante par-
ticular, proveniente de la herencia hispana
llamado Tribunal de la Acordada. Segin

24  Las funciones del Consejo Supremo de Justicia Militar, fueron: 1. Aprobar o reformar las sentencias que se
pronuncien por los Consejos de oficiales generales y por los ordinarios y las resoluciones que se den en su-
mario, en los procesos que se formen contra los oficiales de orden de los coroneles o inspectores generales,
segun las facultades que les concede la ordenanza. 2. En caso de indultos generales para militares, declarar
quienes deben gozarlos con vista de autos. 3. Conocer de los recursos extraordinarios que se interpongan
de las sentencias dadas en tltima instancia en las causas del fuero contencioso militar, segin la ley que
se expida conforme al parrafo 7, articulo 114 de la Constitucion. 4. Hacer las observaciones que juzgue
necesarias para la reforma o mejora de los reglamentos o articulos de ordenanzas que convenga variar.
5. calificar las propuestas que conforme a ordenanzas deben hacerse, para llenar los empleos efectivos de
oficiales del Ejército y Armada hasta la clase de tenientes coroneles y comisarios y pasarlas al Ejecutivo
con informes circunstanciados de sus servicios, instruccién y demas que considere recomendar acerca
de los propuestos, admitiendo las reclamaciones que se hagan por protegerlos, sin permitir que se forme
instancia. 6. Pasar al Gobierno con informes las solicitudes que los inspectores y jefes de todas las armas
deben dirigir al Consejo sobre retiros y licencias absolutas de los oficiales y jefes del Ejército y Armada. 7.
Conceder o denegar las licencias que se solicitan para casamiento de generales, jefes y oficiales del Ejército
y Armada. 8. Conocer de los expedientes que se formen sobre montepio militar, resolviendo en este caso,
y en el de la atribucion precedente con arreglo a leyes. 9. pedir informes a las oficinas de hacienda cuando
se delibere en el Consejo sobre las ramas de la contabilidad militar.
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Galvez®, se instituyd tanto durante los go-
biernos democraticos como por los de facto,
en situaciones de inestabilidad politica que
superaban los niveles de control: incremen-
to de la delincuencia y ante la ineficiencia
por parte de los colegiados ordinarios que
no se abastecian para ocuparse de los pro-
cesos. La particularidad de estos aquos fue
su actuacién sumaria, que en la hora actual
significaria una desviacion del juez natural
y vulneracién del debido proceso.

El Tribunal de la Acordada, por el
mantenimiento de la “estabilidad”, utilizd
procedimientos represores sin garantias
para los procesados al extremo que sus sen-
tencias constitufan cosa juzgada, lo que pos-
teriormente fue cambiado por Salaverry. La
gravedad de la situacion redujo a un dia el
juzgamiento de los procesados por tumulto,
sedicién o traicidn a la patria, sancionan-
dolos con la pena capital. Si los acusados
habian sido intervenidos en destacamentos
militares eran sentenciados en ciento vein-
te minutos, al estilo mas inquisitivo. Este
contexto particular empero generd gran
expectativa al percibir como la autoridad
controld al pueblo utilizando para ello a la
justicia militar y es un indicador de que el
uso instrumental de la justicia militar para
fines, que pudiendo ser de interés nacional,
resultaban ajenos a los de su competencia.
No es un tema relativamente actual, sino
que tiene antecedentes historicos.

Los hechos punibles de funcién per-
manecieron con las caracteristicas juridicas
hispanas, como se evidencia en el Cdodigo
de Santa Cruz o Cddigo Penal del Estado
Nor-peruano, de 1836, pese al prejuicio

25 Ibidem pag. 38.
26  Galvez José, ponencia citada, pag.38.

antiespafol de esa hora y al ambiente poco
propicio a todo aquello que hiciese recordar
a la madre patria. Entre ellos destacaban la
sedicion o levantamiento tumultuario de un
cuerpo de tropa y la violacién de armisticio
celebrado con el enemigo.

Una consulta al Presidente del Tribunal
Militar de Segunda Instancia, evidencia que
la jurisdiccién castrense percibia situacio-
nes militares como de naturaleza civil. Gal-
vez recuerda® que quien se aproximara a “El
Comercio” de 1839 hallaria el testamento
del General Domingo Orué formalizado en
la justicia militar, normal en tiempo de paz.

El 5 de noviembre de 1839, el Presiden-
te Provisorio Agustin Gamarra, ordeno por
Ley del 2 de Noviembre de ese afo, que el
mas alto tribunal de justicia del pais cono-
ciese, via nulidad, los recursos contra las re-
soluciones expedidas por la justicia castren-
se. A ese efecto, participaban dos Generales
como conjueces, medida que retomaba la
integracion de los magistrados con oficiales
de armas. Asimismo, se expidieron ciertas
disposiciones normativas a fin de lograr
el correcto desempefio de los consejos de
guerra, prosiguiendo con la normatividad
hispana, que entraba nuevamente en vigor
en 1842 con el General Vidal, entre ellas el
cargode Auditor.

Se pretendié infructuosamente, en
1845, tratar de modo general a la jurisdic-
cidn castrense. Por ello, la jurisdiccién pri-
vativa s6lo era regulada por disposiciones
normativas de la Republica, negandose a
través de Decreto la fuerza de las edicio-
nes de la Ordenanza General del Ejército
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posteriores a 1810 y disponiéndose la da-
cion de ordenanzas militares. Empero, su-
cedié con ocasién del Gobierno de don
Ramoén Castilla que se alude a un fuero de
guerra, mediante Decreto de 6 de agosto de
1846, disponiéndose, en esa oportunidad,
que los magistrados de primera instancia
y los secretarios de la justicia ordinaria que
ejercian los cargos de auditores, tuvieran el
fuero privativo mientras su desempefio.

Posteriormente, estando en vigencia la
Norma Fundamental de 1839%, el 23 de no-
viembre de 1853, el Presidente José Rufino
Echenique expidid la Ley de Reglamento de
Tribunales, con 461 articulos y una Seccién
Adicional. El Titulo V (Articulos 93° y 94°)
de esta Seccién tuvo por nombre “Delitos
cometidos por militares™.

La Norma Fundamental de 1856 rei-
vindicé la jurisdiccion castrense, tratandola
como justicia especial en tanto no se apro-
basen los correspondientes cddigos, lo que
ha destacado el joven jurista Christian Do-
nayre Montesinos, relievando la importan-
cia del espiritu de la disposicién normativa,
el que posteriormente se consignaria en el
efimero cddigo politico de 1867. Entre tan-
to, la Constitucion de 1860 marco una época
en el derecho nacional, a saber, dispuso en el
Art. 116° que la obediencia castrense estaria

normada con arreglo a las leyes y ordenan-
zas militares, lo cual fue interpretado como
un orden distinto del resto del ordenamien-
to juridico, ora sea de las normas constitu-
cionales o de las de la justicia ordinaria. Per-
cepcién incorrectasegin Romulo Lanatta.

Pero fue en la gestién del Presidente
Pezet, en 1863, que se design(’) una comi-
sién conformada por los congresistas M.
E. Chacaltana, Manuel Arizola, J. Bazo Ba-
sombrio, Mariano E. Vega, José Maria Pé-
rez, German Astete y Jerénimo Lama, cuyo
propésito fue adaptar las disposiciones cas-
trenses a lo previsto en la Carta de 1860 (la
de mas larga duracidn, hasta 1920, con una
breve interrupcién en 1867) y del Cddigo
Penal de 1861. Este colegiado finaliz6 con
el encargo y el proyecto vio la luz por ley
de 10 de enero de 1865, ordenandose que la
promulgacion del Cédigo Militar del Pert
se efectuara el 1 de mayo de tal afo.

El c6digo era de avanzada. Se aprecian
cuatro partes, siendo la tercera la relativa al
Cddigo Penal Militar, en la que indicaba los
temas de justicia, conteniendo los hechos
punibles y las sanciones penales a imponer,
la organizacién judicial militar y la parte
procesal. Su elaboracion se sustentd en es-
tricta sujecién a los derechos ciudadanos,
la pena capital fue eliminada y la justicia

27  Vale decir la «Carta de Huancayo» en honor al lugar de su elaboracidn, se aprobo por el Congreso Cons-
tituyente y promulgé por el Presidente Gamarra el 10 de noviembre de 1839. El cédigo politico de Huan-
cayo estuvo vigente durante 12 afos, de 1839 a 1842 y de 1845 a 1854. La Convencién Nacional luego
de la victoria del Mariscal don Ramon Castilla en La Palma, declar6 el 22 de octubre de 1855, que estaba

abrogado por voluntad nacional.

28  El articulo 93° dispuso que: Los delitos comunes cometidos por militares fueran juzgados, como los de
otros cualesquiera ciudadanos, por el juez ordinario; sin otro requisito que el aviso que debe impartir el
juez de la causa a la autoridad militar del departamento. El articulo 94° expres6 que los delitos cometidos
en servicio militar, y los que se cometieren en cuartel, fortaleza, a bordo de los buques de guerra o en
campamento, aun cuando fueren delitos comunes por su naturaleza, seran juzgados conforme a las orde-
nanzas y demas leyes del ejército y por los jueces y consejos establecidos por ellas.
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militar sélo abarcaba a militares asi como
prisioneros de guerra, amén de los eespias.
La erradicacién de la pena maxima era par-
ticularmente relevante, atendida la circuns-
tancia que ésta inscribia en la discusion res-
pecto de si el Estado podia atribuirse dicha
potestad.

El proceso penal era analogo al del
fuero comun, la sancioén por las faltas era
responsabilidad de los oficiales del grado
inmediato superior, no dando lugar a pro-
ceso judicial alguno, lo que posteriormen-
te sugeriria la misiéon militar gala. Empero,
frente a estos aciertos habian otras normas
que Lanatta anotaba; “.. como aquella que
considera que es atenuante del delito la cir-
cunstancia de no estar el militar pagado con

el dia o carecer del apropiado vestuario”.

Permanecieron los consejos de guerra
de oficiales generales y los ordinarios. El
Tribunal Supremo de Guerra conforma-
do por uniformados, Vocales de la Corte
Superior de Lima asi como por el Inspec-
tor General de la Guardia Nacional, con lo
cual la policia sometida en algunos casos a
la justicia militar, integraba el mas alto tri-
bunal castrense, el mismo que se ocuparia
de la impugnacion de las resoluciones de los
consejos, tanto a los de oficiales como a los
de tropa. Sorprendentemente el cddigo no
entrd en vigencia atendida la circunstancia
que Mariano Ignacio Prado, al relevar al
Presidente de la Republica, bloqued su san-
cién.

La involucién que suponia ello impli-
caba formalmente la vigencia de las orde-
nanzas. Empero, resulta valido plantearse si
éstas llegaron a ser efectivas, circunstancia

29  GALVEZ, José: ponencia citada, pags.41 y 42.

que en estrictez juridica evidenciaria sol-
vencia, pero no fue asi.

Segtn la fuente de José Galvez”, in-
contablemente citado en esta parte, con la
reorganizaciéon del Ejército por la misién
militar gala, “El Califa” pidi6 al Coronel
Paul Clement su opinién respecto de la or-
ganizacion de la jurisdiccion militar en con-
flicto armado. Luego fueron conformadas
sendas comisiones de estudios castrenses,
considerandose en la primera el antepro-
yecto de Codigo de Justicia Militar, la cual
fue conformada por los juristas Miguel A.
de la Lama y Alfredo Gaston, el Teniente
Coronel Eduardo Dogny y el Mayor Enri-
que Gonzales y presidida por el Coronel Ju-
lio A. Jiménez.

Dicho colegiado sometié al gobier-
no de turno un proyecto de codigo el 19
de Julio del afo siguiente. El Parlamento
unicamente reemplazé la sancién penal de
muerte por veinte afios de penitenciaria.
La ley se promulgé el 20 de Diciembre de
1898, disponiendo su entrada en vigor lue-
go de treinta dias. En lo relativo a la justicia
castrense, se le dio competencia en funcion
de la materia, la circunstancia y el lugar; fa-
cultades amplias, previstas en los Arts.145°
y 146° que comprendieron: salteamiento,
destruccion de hilos telegraficos, ataques a
los conductores de valijas postales o robo
de éstas, levantamiento de rieles o vias fé-
rreas, destruccion de puentes, incendio y
secuestro de personal. Como no escapara
a la comprension del lector atender, hasta
entonces, no se hizo efectiva alguna norma-
tividad relativa a la materia, habida cuenta
que recién con la puesta en vigencia de este



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

primer Coédigo de Justicia Militar, durante
el gobierno de Nicolas de Piérola, se incor-
poraron ademas, las faltas militares, los as-
pectos sustanciales y adjetivos del Derecho
Penal Militar y la organizacion de los cole-
giados militares.

Nuevamente, Galvez*® recuerda que
en la Memoria presentada por el Jefe de la
Zona Militar de Lima al Consejo Supremo
de Guerra y Marina en 1902, el General Cé-
sar Canevaro consigné que las ordenanzas
no eran aplicadas en el proceso castrense,
generando impunidad o excesos. Compro-
bacion que invita a la reflexion por conocer
la magnitud de la regulacién de las orde-
nanzas.

Normas previas al Codigo de Justicia
Militar de fines de siglo, fueron las Orde-
nanzas Generales para el régimen de disci-
plina y servicio del Ejército, de la pluma del
General Manuel de Mendiburu. Constaban
de cinco corpus: La organizaciéon del Ejér-
cito; las obligaciones de los jefes, oficiales y
tropa en los distintos corpus; la contaduria
castrense, normas para el servicio de guar-
nicién y la jurisdiccion privativa.

Permanecieron los consejos de guerra
de oficiales generales y los ordinarios. Los
primeros estaban integrados por siete ofi-
ciales generales elegidos al azar ante la Cor-
te Suprema y con arreglo a una lista a cargo
del Ministerio de Guerra; los segundos pre-
sididos por el jefe del cuerpo a que pertene-
cia el reo e integrados por seis oficiales del
mismo, del grado de Capitan. Existia solo
una instancia castrense, ya que no se con-
sideraron tribunales de revision para la jus-
ticia militar. Empero, en los procesos mas

30 Ibidem p. 40.

delicados, el Supremo Tribunal y las Cortes
Superiores se avocaban a ellos. La Suprema
conoceria las impugnaciones contra las re-
soluciones expedidas por los consejos de
oficiales generales. Cuando la sentencia era
emitida por el consejo de tropa, conocia la
Corte Superior correspondiente. Los con-
jueces castrenses aconsejarian a los jueces
de una y otras Cortes, en temas relativos a la
justicia privativa.

En lo concerniente a las disposiciones
normativas relativas al sujeto activo del de-
lito asi como al hecho punible castrense, las
circunstancias que alteraban la responsabi-
lidad, etc., eran analogas a las contenidas en
el Codigo Penal. Con relacién a la organiza-
cion de la jurisdiccidn castrense y la de gue-
rra, se ordené que inicamente comprendie-
ra a los militares y miembros de la guardia
nacional, en tanto estuvieran acuartelados.
Sin perjuicio del delito de espionaje, la ju-
risdiccion castrense podia comprender a los
civiles. La elaboracion de este tratado legal
fue sustancial para el cddigo de 1898. En
esa virtud, arribamos al primer cédigo de
justicia militar peruano que juridicamente
va a tener vigencia. Organizd el Consejo Su-
premo de Guerra y Marina de cardcter per-
manente: Generales, Contralmirantes y 03
magistrados menos antiguos del Supremo
Tribunal. La justicia castrense tenia compe-
tencia en funcion de la materia, la circuns-
tancia y el lugar, con facultades amplias.

En el gobierno de José Pardo se expi-
dieron normas con el propdsito de lograr
la unidad de fuero. Las leyes 272 y 273 de
27 de octubre de 1906 preceptuaban que
la Corte Suprema dirimia la contienda de
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competencia entre la justicia castrense y la
jurisdiccidon ordinaria y tenia competencia
para resolver en dltima instancia contra
sentencias expedidas por la jurisdiccién es-
pecial.

De otro lado, después de la Primera
Guerra Mundial, el tratamiento de los he-
chos punibles politicos sociales en el viejo
continente tuvo distinto resultado en nues-
tro pais. La autoridad apost6 no solamente
por sancionarlos, sino habilitar para el en-
juiciamiento de civiles a tribunales castren-
ses. Nuestro pais ha sido gobernado durante
mayor tiempo por militares y civiles respal-
dados por militares que por civiles propia-
mente dichos®'.

En razén del individuo, la Ley 2442 de
03 de septiembre de 1917, preceptud que
la competencia de la jurisdiccién privativa
unicamente era para castrenses en situacion
militar de actividad y con ocasién del ser-
vicio.

La Carta del 20 en el Art. 156° determi-
no6 la competencia con relacién a los civiles
en tiempo de paz, atendida la circunstancia
que por razdn alguna podia la jurisdiccion
privativa procesar civiles, sin perjuicio del
supuesto de conflicto armado internacional.
Posteriormente, el Art. 229° del cédigo po-
litico del 33 deleg6 a la ley la organizacion,
funciones de los colegiados castrenses asi
como de los tribunales y juzgados especia-
les que se establecieran por la naturaleza de
las cosas. Tenor parecido al planteamiento

visto en la Carta de Cadiz de 1812, que re-
mitia ese tratamiento a norma especifica.

Durante el gobierno de facto de Luis
Miguel Sanchez Cerro, se promulgaron del
Decretos Leyes N° 6881 y 6948 del 26 de
septiembre y 28 noviembre de 1930, respec-
tivamente, suspendiendo el Art. 156 de la
Constitucién de 1920 que preceptuaba: “la
justicia militar no podra, por ningin moti-
vo, extender su jurisdiccion sobre personas
que no estén en servicio en el Ejército, a no
ser en caso de guerra nacional” asi como de
laleyes N° 2442y N° 5862, con lo que exten-
dieron la justicia privativa a civiles, donde
los Consejos de Guerra tenian conocimien-
to de los juicios, sin apelacion ni revision de
resoluciones.

En 1939, durante el régimen de Oscar
R. Benavides, se promulgd, por ley 8991 de
16 de octubre, un Codigo de Justicia Militar
que colocd a la Corte Suprema como instan-
cia para las impugnaciones. La organizacién
de la jurisdiccion castrense comprendia: el
Consejo de Oficiales Generales, conforma-
do por nueve magistrados, seis generales,
tres contralmirantes y dos abogados: el Au-
ditor General y el Fiscal. Luego, el Jefe de
Zona, a cargo de un Coronel o Capitdn de
Navio, contando con personal permanente.
A continuacién: cuatro tipos de consejos
de guerra (Coroneles, demas jefes, oficia-
les subalternos y tropa). Abogados: auditor,
relator, secretario y defensor. Se mantuvo la
competencia a civiles.

31 La historia republicana en el Perti se ha caracterizado por la permanente influencia de los uniformados
en la vida politica y por caudillaje militar. Sin que figure en el texto de las cartas peruanas, las Fuerzas Ar-
madas constituyen un factor real de poder y tienen una situacién de control y de predominio. Los golpes
de estado eran un deporte, incluso cuenta Basadre en su Historia de la Republica que hubo un militar que
estuvo a punto de dar un golpe de estado pero que no lo dio por falta de manifiesto. Por otro lado afirma
Julio Cotler, en su importante obra sobre clases estado y nacion en el Pert, que era normal que un cadete
de la Escuela Militar de Chorrillos tuviera como maxima aspiracion ser Presidente de la Republica.
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En 1950, por Decreto Ley 11380 de 29
de mayo, ratificado por Ley 11490, se dictd
otro Codigo de Justicia Militar, el cual man-
tuvo la injerencia de la Corte Suprema en
los casos de pena de muerte, asi como para
sancion penal mayor de cinco afios y en sen-
tencias absolutorias.

El Consejo de Oficiales Generales es-
taba integrado por siete magistrados: tres
Generales del Ejército, dos Contralmiran-
tes, un General de la Fuerza Aérea y uno de
la Guardia Civil, a los que acompanaban el
fiscal letrado y el auditor, designados por
el Gobierno. Por otro lado, se crearon los
Consejos de Guerra Permanentes y se elimi-
naron las cuatro clases de consejos previstos
en los cddigos anteriores.

Con este codigo del 50% en el siglo
pasado, a decir de José de Rivera Lucero®,
se crea, el cuerpo juridico militar en las
Fuerzas Armadas, al servicio de organis-
mos jurisdiccionales del Ejército, Marina
de Guerra, Fuerza Aérea y Guardia Civil y
Policia e integrado por oficiales de servicios
letrados™. La presencia de los oficiales juri-
dicos, no obstante dar visos de juridicidad
a la labor judicial, era subsidiaria a la de los
oficiales provenientes de las escuelas de for-
macién quienes gozaban de la confianza de
la Institucion Armada y detentaban los car-
gos judiciales.

En 1963, se aprobd otro Cddigo de
Justicia Militar (Decreto Ley No 14613 de
25 de julio de 1963) y la Ley Orgénica de
Justicia Militar, que comprendia las dispo-
siciones normativas sobre a la organizacién
y competencia de los Consejos de Guerra
Permanentes.

La Constitucién de 1979, establecié en
los articulos 233°, 235°, 241°, 282° y 235°
la justicia castrense como especializada e
independiente del Organo Jurisdiccional,
cuya competencia solamente era viable para
los integrantes de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional en los casos de delitos
de funcioén, cuyas disposiciones no serian
aplicables a los civiles, salvo en caso de gue-
rra exterior, por traicién a la patria, lo que
también comprendié a quienes se hallaban
cumpliendo el Servicio Militar Obligatorio.

El Gobierno Revolucionario se apre-
sur6 en expedir los Decretos Leyes Nos.
23201y 23214, de 19y 24 de julio de 1980%,
respectivamente, con la légica militar de
esa hora, para formalmente adecuar la Ley
Organica de la Justicia Militar y el Codigo
de Justicia Militar’ a la nueva Constitucion,
empero, varias de sus disposiciones resulta-
ban francamente incompatibles con la Carta
del 79. Asi, por ejemplo, define la falta con-
tra el espiritu militar, tipificada en el Inc. f)
del Art. 727° del Cédigo de Justicia Militar,

32 Cédigo de Justicia Militar, Imprenta del Servicio de Prensa y Publicaciones Técnicas de la Policia, Lima,

1952.

33 DE RIVERA LUCERO, José B. “Notas graves y agudas en el piano de mi vida”, Departamento de Arte —

Carpe Diem Editora, Lima, julio 2013, pag. 41.

34  Este caracter unico permitio que en el pasado algunos oficiales pasaran de la policia a algtn instituto ar-
mado (concretamente a la Fuerza Aérea) e inclusive de un instituto a otro (es el caso del Coronel José de
Rivera Lucero (fallecido), quien del Ejército pasé a la Fuerza Aérea e incluso llegé a ascender al grado de

Mayor General FAP).

35 Nueva Ley Organica y Cédigo de Justicia Militar, Libreria, Importadora, Editora y Distribuidora Lima S.A.

Lima, 1980
36 Que se basé en el codigo anterior de 1963.
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en entre ellas, embriagarse en publico fuera
del servicio, familiarizarse los Oficiales con
individuos de tropa en forma que afecte su
autoridad o prestigio, dar motivo fundado
para que se le demande por deudas, tam-
bién incurren en esta falta los miembros de
la Fuerza Armada o Fuerzas Policiales en
situacién de retiro y los licenciados de los
mismos, que realicen actividades o hagan
declaraciones de caracter politico, usando
o invocando el nombre de cualquier aso-
ciacion constituida exclusivamente a base
de vinculos militares, la concepcién que
los delitos en estado de guerra, eran tam-
bién las contravenciones a las disposiciones
del Poder Ejecutivo y a las 6rdenes de los
Comandos Militares dictadas con arreglo
a sus facultades a que se contrae el Art. 2°
del acotado, afectando el principio de legali-
dad en materia penal. El delito de cobardia
tipificado en el Art .261° que autorizaba al
jefe o superior del presunto cobarde a darle
muerte en el acto para ejemplo de los de-
mads. De conformidad con el Art. 3199, la
jurisdiccion militar se ejercia por razén del
delito, del lugar y del estado de guerra; de
acuerdo al Art. 322°, se asimilaba a la con-
dicién de militares a los omisos al llama-
miento, al canje e inscripcion, al personal
civil que laboraba en las Fuerzas Armadas y
Policiales e incluso en delitos como insulto
al superior segin el Art. 142°; no interesa-
ba la situacion militar en que se encuentren
agraviado o defensor, el Art. 324° establecia
que la justicia militar también era compe-
tente para conocer de los delitos comunes
cometidos en acto de servicio cuando sujeto
activo y pasivo eran militares y en esos ca-
sos se aplicaban los cddigos comunes, por
remision del Art. 744° del Codigo de Justi-
cia Militar. El Consejo Supremo de Justicia
Militar, de conformidad con el Inc. 6 del
Art. 12° de la Ley Organica de la Justicia
Militar, podia trasladar un proceso de una

sede a otra en cualquier estado del procedi-
miento, afectando con ello el principio del
juez natural, el Art. IT del Titulo Preliminar
de la citada Ley Organica decia que los Tri-
bunales de Justicia Militar, estan encargados
de mantener en dichas Fuerzas, la morali-
dad, sin indicar quien decide qué es moral e
inmoral. El proceso penal militar era inqui-
sitivo, reservado, el juez tenia facultades de
investigacion, segtn el Art. 520 del Cédigo,
la detencidn sélo requeria que hubieran su-
ficientes datos para considerar responsable
al denunciado, lo cual importaba un prejuz-
gamiento e inversion de la presuncién de
inocencia, sin que se requiriese el peligro
procesal y la detencion llevaba la incomuni-
cacion hasta por cinco dias. La justicia mili-
tar no era una justicia profesional, pues se-
guia siendo administrada y gobernada por
oficiales de armas, quedando los oficiales
del cuerpo juridico como fiscales, asesores
(auditores, relatores, secretarios de juzga-
do). El militar no podia ascender mientras
su causa estuviera elevada a proceso, lo que
implicaba la fractura del principio de pre-
suncion de inocencia. Las sentencias y reso-
luciones adolecian en su mayoria de falta de
motivacién.

LaLeyN° 23215, de 28 de julio de 1980,
devolvid sus derechos a los condenados por
el régimen militar, mediante la justicia mili-
tar. En ese periodo tiene lugar la percepcion
de la via de evitamiento del sistema de justi-
cia. En los 60-70, se asume la dimension del
problema de la administracion de justicia en
el Pertl y se crean fueros especiales para las
areas de mas conflictividad social, vale decir
los fueros laboral y agrario, con el argumen-
to de que siendo como es la reforma judicial
compleja, onerosa y urgente, resulta impe-
rativo encargarla a los especialistas en dreas
que se percibian, de un particular contenido
social, retirando del Organo Jurisdiccional,
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el tratamiento de estos conflictos, argumen-
to que sirvid anos mas tarde para sustraer
de la justicia ordinaria la subversién y en-
cargarsela a la justicia militar.

El impulsor de la habilitacién de la ju-
risdiccion castrense para terrorismo, es un
Presidente de la Corte Suprema del afio 1983
0 1984, que en declaraciones acepta que el
Organo Jurisdiccional no estd capacitado
para ocuparse de tales procesos y solicita la
participacion de la justicia privativa. Cuando
luego se le encarga una competencia ajena lo
que hay por parte de la sociedad y del legis-
lador, no es un reconocimiento de un tema
de especialidad, sino de incapacidad del fue-
ro comun, en orden a enfrentar un conflicto
social apremiante que en opinién del suscri-
to no justificaba hipertrofiar la competencia
de la justicia militar, sino, mas bien, reforzar
la gestion del Poder Judicial.

Asimismo, es ttil mencionar la Ley N°
24150, cuyo articulo 10° senalaba que los
integrantes de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional que sirvan en zonas decla-
radas en estado de emergencia estan sujetos
al Cddigo de Justicia Militar, lo que eviden-
cia una aplicacién ocasional de la justicia
militar que polariza con la competencia por
delito de funcion.

Durante la vigencia de la Constitucion
Politica del Pert de 1979, en 1992 el Gobier-
no de Emergencia y Reconstrucciéon Nacio-
nal aprobo los Decretos Leyes N° 25475 y
Ne 25659, que instituyeron penalidades
determinadas en terrorismo y traicion a la
patria, facultando a la Jurisdiccion castren-
se el procesamiento de civiles; establecien-
do un procedimiento draconiano, sumario
e inquisitivo. El citado Decreto Ley poste-
riormente extendi6 aun mas la competencia
de la justicia militar a casos de robo en ban-
da, lo que puso a la Jurisdiccion castrense

en cuestionamiento, habida cuenta que se
deformé su naturaleza: jurisdiccion espe-
cializada para procesar solamente a los in-
tegrantes de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, hipertrofiando la parte politica
sus competencias. Con ello se desnaturalizé
esta institucidn tan preciosa para asegurar
la disciplina en las Fuerzas Armadas y Po-
licia Nacional. Posteriormente el Tribunal
Constitucional declar6 la inconstitucionali-
dad del Decreto Ley 25475 y ordend nuevos
juzgamientos, pero ningin procesado por
terrorismo sali6 de prision, pues el Tribunal
no era ajeno a la realidad por la que atrave-
saba el pais. Un sector ha pretendido justi-
ficar esta decision politica como medida de
la autoridad por controlar un fenémeno que
era desbordante frente a un Poder Judicial,
que debido a razones de seguridad fisica de
sus magistrados, no hacia frente al problema
en los términos de eficacia que la hora poli-
tica exigia. En realidad, si esta hubiera sido
la razon, lo que se tenia que haber hecho era
reforzar al Poder Judicial dotdndole de los
recursos que necesitaba. Lejos de ello, se le
someti6 a una Comision Reorganizadora,
lo mismo que con el Ministerio Publico, las
Universidades, un Tribunal Constitucional
cuya Ley Organica exigia seis de siete votos
conformes para declarar la inconstituciona-
lidad de las leyes, lo que imposibilitaba este
control ya que entre sus miembros habian
dos vinculados al Gobierno, lo que era poco
democratico, pues implicaba que la minoria
tiene mas peso que la mayoria y generaba
que el sistema politico, en realidad, fuera
una apariencia de democracia o como lla-
maba Karl Schmitt, una democracia de fa-
chada, en la que estan las instituciones pero
sin ninguna virtualidad, lo que evidenciaba,
a su vez, una concentracion del poder muy
grande en manos del Poder Ejecutivo, para
ser mas especifico, en manos del Presidente
de la Reptublica y su asesor.
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Es util mencionar ademas, que la Ley
26171 de 06 de marzo de 1993, establecié
que las detenciones y el cumplimiento de
penas privativas de libertad por miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
por delitos ajenos al Codigo de Justicia Mi-
litar, se efectuaban en establecimientos pe-
nales ordinarios.

La Carta del 93 import6 una invo-
lucién en lo concerniente a las relaciones
entre la justicia ordinaria y la jurisdiccion
castrense. Los procesos relativos a la justicia
ordinaria y a la especial. Si bien es cierto en
los articulos 139 inc. 1, 173° y 141° se ra-
tifico a la justicia militar como jurisdiccién
especializada e independiente de la justicia
ordinaria, tal como ya lo habia recogido,
de forma similar, la Constitucion Politica
de 1979, dispuso que el delito de funcién
comprendia a los miembros de las Fuerzas
Armadas y a los de la Policia Nacional, los
que serian sometidos al fuero respectivo y
al Codigo de Justicia Militar. Las disposi-
ciones de éste cddigo no eran aplicables a
los civiles, salvo en el caso de los delitos de
traicion a la patria y de terrorismo que la ley
determinase”. La casacion era conocida por
la Corte Suprema respecto al Fuero Militar
s6lo cuando se imponia la pena de muerte®.

Esta derivacion alaley correspondiente
introdujo cambios en la conceptualizacién
de términos como traicién a la patria o gue-
rray ala extension de la sancién en materias
antes no comprendidas. Pues ya no se aludia
a guerra exterior sino en todo caso de gue-
rra, concepto que era comprensivo también
de problemas internos o domésticos. La téc-
nica legislativa usada posibilitd la injerencia
politica del Gobierno en instancias civico
militares, causando distorsiones en su natu-
raleza. En realidad se hizo para extender la
pena de muerte lo cual es incompatible con
el Inc. 2 del Art. 4° de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, que prohi-
be extender los supuestos de la pena capital
en los paises que tengan esta sancion penal
y ademas el mismo Art. 140° constitucional
lo prohibe al constrefiir al juez a aplicar la
pena de muerte conforme a las leyes y los
tratados de los que el Pert es parte.

Luego, la Ley N° 26677, de 24 de octu-
bre de 1996, cambio tales preceptos, modifi-
cando diversos articulos de la Ley Organica
y el Codigo de Justicia Militar y posibili-
tando que los miembros del cuerpo juridi-
co militar integraran los tribunales aunque
siempre en minoria, recayendo la presiden-
cia en el oficial de armas.

37  La Sentencia 010-2002-AI/TC en los fundamentos juridicos 103 y siguientes, ha indicado que los civiles,
en ninguin caso, pueden ser sometidos a la justicia militar. Excepcionalmente el art.173 constitucional au-
toriza a que por ley se les aplique el cddigo penal militar en lo referido al procedimiento, nunca al érgano.

38 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no habia sido ratificada por el Perti cuando el Go-
bierno Revolucionario de la Fuerza Armada expidi6 el Decreto Ley N° 17388, de 24 de enero de 1969, que
modifico los articulos 10°, 197°, 199° y 229 del Codigo Penal de 1924, asi como la Ley N° 12341, y estable-
ci6 la pena de muerte para los autores de delitos de rapto y contra el honor sexual en agravio de menores
de 7 aios de edad. En la historia del Pert han sido numerosos los casos en que los gobiernos autoritarios
no sélo dictaron disposiciones para establecer la pena de muerte, sino que dicha pena fue aplicada efecti-
vamente a los adversarios politicos. De acuerdo a tratados internacionales, la pena de muerte fue proscrita
por el articulo 235° de la Constitucion de 1979, excepto por traicion a la Patria en caso de guerra exterior.
El mismo Gobierno expidi6 el Decreto Ley N° 18140, de 10 de febrero de 1970, modificando el Decreto
Ley N° 17388, por “no haber sido redactado correctamente.”
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A continuacion se dictd la Ley N° 26926,
que califica los delitos de tortura, genocidio
y desaparicion forzada como delitos contra
la humanidad, estableciendo que su juzga-
miento corresponde a la justicia comun®.

Como dice José Galvez, las coyunturas
de emergencia son recurrentes, lo que exige
actuar con autoridad, pero sin desvirtuar el
proposito de las instituciones, limitando el
espacio politico del castrense, reforzando
con ello, el papel de la jurisdiccion privati-
va.*

Recapitulando, hasta el siglo XX inclu-
sive hemos tenido seis Codigos de Justicia
Militar. El de 1865, que no llegé a regir*,
el de 1898, con cuarenta anos de vigencia;
el de 1939, con once afos; el de 1950, con
trece anos; el de 1963, con diecisiete afios
de duracién, y el de 1980*. En el plano
constitucional, esta jurisdiccién especial, ha
tenido presencia en nuestra historia cons-
titucional. Ha sido reconocida en once de
los doce textos constitucionales que hemos
tenido.

El gobierno del Ingeniero Alberto Fuji-
mori llegd a su fin, luego de una crisis politi-
ca originada por la aparicion de unos videos
en los que se visualizaba a su principal asesor

Vladimiro Montesinos entregando dinero al
politico Kouri, que dio lugar a la aparicién
de otros videos y que termind con el aban-
dono del pais por el Presidente Fujimori y
la asuncién al poder del Presidente del Con-
greso Valentin Paniagua ante la renuncia del
segundo Vicepresidente Cuadros.

Durante la gestion de Paniagua, en ju-
lio de 2001, el Gobierno envi6 al Parlamen-
to sendos proyectos de Ley sobre la Nueva
Ley Organica de Justicia Militar y el Nue-
vo Cdédigo de Justicia Militar, que fueron
actualizados el 12 de octubre de aquel afo,
por el Presidente de la Comision de Defensa
Nacional, de Orden Interno e Inteligencia
del Congreso de la Republica.

En lo que respecta a la reforma cons-
titucional en la que se aborda lo relativo a
la jurisdiccion castrense, a decir de la De-
fensoria del Pueblo, en el proyecto de ba-
ses del gobierno de don Valentin Paniagua
Corazao, en julio del 2001, la Comisién de
Estudio de las Bases de la Reforma Consti-
tucional del Peru, presento el resultado del
estudio, recomendando la configuracién
de la jurisdiccién castrense en instancia
especializada auténoma, respecto del fuero
comun, a cargo de los injustos castrenses
en que incurren los policias, diferente a la

39 DEFENSORIA DEL PUEBLO: Serie informes defensoriales, Informe N° 6: “Lineamientos para la reforma
de la justicia militar en el Pert”, pag. 22 y 23., Trama, Azul, & Editores, Lima, Marzo 1998
40 GALVEZ MONTERO, José Francisco: Ibidem, pag. 33 a 45.

41  El 19 de enero de 1863, durante el gobierno del General Pezet, el Parlamento encargé una codificacion de
las ordenanzas militares a una comisién de congresistas que en enero de 1865 present6 su propuesta, la
que si bien fue aprobada por ley, no llegé a ser promulgada debido a la insurreccion del Coronel Prado en
1865. GONZALES LOPEZ, Teobaldo, Prélogo al Cédigo de Justicia Militar de 1950. Lima, 1952, p. XIV;
SANDOVAL CORONADO, Juan Carlos. “El delito militar ordinario”. Tesis, Facultad de Derecho de la
PUC, 1997, p. 23.

42 ETO Gerardo, César Landa y José Palomino, “La jurisdiccién militar en el Pert”, en “Jurisdiccion Militar
y Constitucion en Iberoamérica (Libro Homenaje a Domingo Garcia Belaunde)”, Lima: UNMS, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional (seccién peruana), 1997, p. 365.
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preceptuada para los hechos punibles de
funcién,® prohibida de procesar a civiles
y castrenses en retiro, disponiendo que las
sentencias del mas alto tribunal de justicia
privativa debieran ser susceptibles de revi-
sién por el Supremo Tribunal, con arreglo a
la normatividad vigente.

La propuesta recomendaba que el
nombramiento de magistrados castrenses
fuera competencia del Consejo Nacional
de la Magistratura. Ello suponia repensar
creativamente los principios de unidad y
exclusividad de la potestad de administrar
justicia en funcion de la ubicacién consti-
tucional de las Fuerzas Armadas. La Co-
mision de Bases, mantuvo pues a la justicia
castrense pero controlada por el Supremo
Tribunal. Ello pasé a la Comisiéon de Re-
forma del Congreso, en la que se aceptd la
postura de la Comision de Bases.

Igualmente, el 09 de marzo de 2002,
se publico en el diario oficial la Resolucion
Suprema N° 038 DE/SG, que aprob¢ el In-
forme elaborado por la Comision para la
Reestructuracion Integral de las Fuerzas
Armadas, conformada por el Jefe de Estado.
En esa pieza juridica, se planted: incorpora-
cién de la jurisdiccién castrense al Organo
Jurisdiccional, exclusién de los efectivos de
la Policia Nacional de su competencia asi

como revision de las sentencias de la juris-
diccién militar por el Supremo Tribunal por
intermedio del recurso de casacion*, que es
un recurso propio del Estado de Derecho,
anterior en el tiempo al Estado Constitucio-
nal de Derecho, que es el que se postula para
el Peru.

En el sendero de la reforma de la Nor-
ma Fundamental, disefiada por Ley N°
27600, la Comision de Constitucion, Regla-
mento y Acusaciones Constitucionales del
Parlamento, a cargo del Congresista Henry
Pease Garcia, sometié en julio de 2002 a
consideracion del Primer Poder del Estado,
el Proyecto de Ley de Reforma de la Cons-
titucion. En el Art. 201° del citado Proyec-
to se considerd la exclusion de los policias
de la jurisdiccién militar asi como el pro-
cesamiento de hechos punibles militares a
cargo de magistrados especializados en lo
castrense del Organo Jurisdiccional, que en
caso alguno procesaria a quienes no tengan
la condicion de militares y la revision por el
Supremo Tribunal de las sentencias expedi-
das por los aquos en lo privativo®.

Hay que recordar, sin embargo, que no
obstante lo anterior, no existe en la Comisién
Especial para la Reforma Integral de la Ad-
ministracion de Justicia (CERIAJUS)*, pro-
puesta seria alguna relativa a la jurisdiccién

43 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Inconstitucionalidad de la legislacion penal militar policial aprobada por la
Ley No 28665 y Decreto Legislativo No 961. Serie Informes Defensoriales, Informe N° 104 Lima, diciem-

bre 2006, p. 22.
44  Ibidem, p. 22
45  Ibidem, p. 22.

46

Sobre el tema de la CERIAJUS vy la reforma judicial, hay abundante informacion, sugiriendo ver al res-
pecto enunciativamente, lo siguiente: CERIAJUS, Plan Nacional de Reforma Integral de la Administra-
cion de Justicia, Lima, CERIAJUS, 2004, pp. 1-83 (“Integrantes”, “Presentacion”, “Democracia es justicia
independiente y eficiente: hacia la refundacion de la justicia”, “Dimension y alcances del Plan Nacional”,
“Plan Estratégico”). CERIAJUS: “Capitulo 1. Sobre el caracter sistémico de la justicia en el Perd”; En: “Los
problemas de la justicia en el Peru”; Lima: 2004; Secretaria Técnica de la CERIAJUS/Comision Andina de
Juristas; pp. 27-49“Capitulo IV. Recursos Humanos del Sistema de Justicia; y Capitulo V. Corrupcion y
Sistema de Justicia”; op. cit., pp. 320-381. pp. 396-410 (“Proyecto de reforma parcial de la Constitucion”),
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castrense como lo ha recordado su causa
eficiente, el Dr. Javier de Belaunde Lépez
de Romaiia,”” propuso s6lo una concepcion
panoramica en la cual ésta constituya com-
petencia especializada del Organo Jurisdic-
cional. Lo mas que hizo la CERIAJUS fue re-

creacion de una jurisdiccion especializada,
sin que haya habido grupo de trabajo alguno
que se interese en la implementacion de ello,
pues la CERIAJUS estaba atada de manos
para proponer proyectos de codigos y leyes
sobre materias tan puntuales.

comendar por mayoria en el Plan Nacional
de Reforma Integral de la Administracién
de Justicia, una modificacion constitucional
para incorporar la Jurisdiccion Castrense en
el Organo Jurisdiccional, o tal vez podria-
mos decir, desaparecerla, justificando que
no siga constituyendo una instancia judicial
paralela exenta de control, evitando, de esta
manera, excesos en el juspuniendi del esta-
do*. También se ocupé del asunto relativo a
lo disciplinario castrense que se concretaria
después con las sucesivas leyes del régimen
disciplinario militar y policial, respectiva-
mente. Se postulaba que el asunto relativo
al hecho punible de funcién, permaneciera
como especialidad en el fuero comun, pues
debido al principio de unidad y exclusivi-
dad de la funcién jurisdiccional, no cabia la

Podriamos preguntarnos cudl fue la ra-
z6n de ese tratamiento tan superficial. Una
explicacion podria ser que al interior de la
CERIAJUS no habia especialistas en justicia
militar, entonces la interrogante seria, ;por
qué no los habia?, creemos que no habia
voluntad politica de ocuparse de la justicia
castrense y tampoco interés de los expertos
que se dieron cita en la CERIAJUS y es que
la justicia militar fue en el pasado el patito
feo, el patio trasero del sistema de adminis-
tracion de justicia del Estado y de las Fuer-
zas Armadas. Eso es a la evidencia penosa-
mente cierto.

En 2002 los citados Decretos Leyes
Ne 25475% y Ne 25659, aprobados en
1992, fueron expulsados del ordenamiento

pp. 577-580 (“Texto propuesto por la Sala Plena de la Corte Suprema sobre la reforma parcial de la Cons-
titucion”) y pp. 581-592 (“Propuestas del Ministerio Publico sobre la reforma parcial de la Constitucion”).
PASARA Luis, “Lecciones japrendidas o por aprender?, en Pasara, Luis (compilador), En busca de una
justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina, Lima, Consorcio Justicia Viva, 2004, pp.
515-570. “Jueces, justicia y poder en el Pert, Capitulo 7 (“28 afios después, una reconsideracién”), en 1d.,
Tres claves de la justicia en el Perd, Lima PUCP, 2010. Pp. 169-205. Introduccién y Capitulo I (“La justi-
cia como problema” y “La justicia recibida” de Una reforma imposible. La justicia latinoamericana en el
banquillo, Lima, PUCP, 2014, pp. 13-70 y 301-320. Vargas Viancos, “Eficiencia en la justicia”, en Pdsara,
Luis (compilador), En busca de una justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina, Lima,
Consorcio Justicia Viva, 2004, pp. 455-512. DE BELAUNDE, Javier: “La justicia: shay esperanza?”, en
Pésara, Luis (ed.), Pert ante los desafios del siglo XXI, Lima PUCP, 20011, pp. 405-454. JUSTICIA VIVA:
“;Se puede reformar el Poder Judicial?; Ensayo elaborado para la LXI Conferencia Anual de Ejecutivos
(CADE) “Institucionalidad: Reglas Claras para la Inversién”.

47 DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier: “CERIAJUS: Principales propuestas para la reforma de la
justicia. La propuesta sobre justicia militar”, en “III Seminario Justicia Militar: Propuestas y perspectivas”
15, 16, 22, 23 de junio de 2004, Publicacion del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, Lima, 2004, p.
112a123.

48  Ibidem, p. 22.

49  Este Decreto Ley, expedido durante el gobierno del ingeniero Alberto Fujimori, referido a los delitos de
terrorismo.

50  Decreto Ley dado durante el gobierno del ingeniero Alberto Fujimori, referido a los delitos de traicion a la
patria.
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constitucional por el Tribunal Constitucio-
nal, en la resolucidn recaida en la causa N°
010-2002-AI/TC.

El Ombudsman peruano presento sen-
dos procesos constitucionales de inconsti-
tucionalidad, el primero el 16 de septiembre
de 2003 contra el Art. 10° de la citada Ley
N° 24150, modificada por el Decreto Legis-
lativo N° 749 (Exp. N° 0017-2003-AI/TC)
y el segundo, el 10 de diciembre de 2003
contra la Ley Organica de la Justicia Militar
(LOJM) Decreto Ley 23201, Cédigo de Jus-
ticia Militar (CJM) Decreto Ley 23214 una
disposicion normativa de la Ley 27860 del
Ministerio de Defensa (Exp. N° 0023-2003-
AI/TC).

Observd el Art. 10° dela Ley 24150, que
precisaba el injusto de funcién con arreglo
a criterios de lugar de comision del hecho
punible y fuero personal. Se criticé asimis-
mo el Art. IT del Titulo Preliminar de la Ley
Organica de Justicia Militar segun el cual la
finalidad de los tribunales era proteger la
moral, el orden y la disciplina castrense y
policial. ;A qué moral se referia? Igualmen-
te, se pretendid la inconstitucionalidad del
Art. 269° del Codigo de Justicia Militar que
penalizaba las practicas homosexuales, aun

si tuvieran lugar fuera de los establecimien-
tos castrenses.

Empero, no es sino hasta el 30 de octu-
bre del 2004, cuando nuestro Guardian de la
Constitucién resolvié por la inconstitucio-
nalidad de no pocas disposiciones normati-
vas de la Ley Organica de la Justicia Militar
y del Codigo de Justicia Militar, de suerte
que se ubica en el centro de la discusion la
reforma de la Justicia Castrense en el Peru,
llegando el citado Organo de Control de la
Constitucién a recomendar al Parlamento
que norme al respecto en 365 dias que por
resolucion aclaratoria fue prorrogado hasta
el 7 de enero de 2006, en que se publico la
Ley N° 28665, Ley de Organizacion, Fun-
ciones y Competencia de la Jurisdiccion
Especializada en materia Penal Militar Po-
licial, siguiendo al modelo espafiol y el 11
de enero de dicho afio, se publicé el Decre-
to Legislativo No 961, que aprob¢ el nuevo
Coédigo de Justicia Militar Policial.™

El 24 de enero de 2006, el Ministerio
Publico propone la declaracién de incons-
titucionalidad de ciertas disposiciones nor-
mativas de la Ley 28665, de Organizacion,
Funciones y Competencia de la Jurisdic-
cién Especializada en Materia Penal Militar

51 La reforma de la Justicia Militar dispuesta por el TC peruano, fue asumida por la Comision de Defensa
Nacional, Orden Interno, Inteligencia, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas del Congreso de
la Republica, cuya presidencia corrié a cargo del Parlamentario Luis Iberico Nuiez. En marzo de 2005 se
instal6 un Grupo de Trabajo para elaborar los pre dictimenes de la Ley Orgénica de Justicia Militar y
el Codigo de Justicia Militar. Esta comision estuvo en primer lugar integrada por sendos representantes
del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la Fiscalia de la Nacion, los
ministerios de Defensa y el Interior, dos del entonces Consejo Supremo de Justicia Militar y dos del Cen-
tro de Altos Estudios Nacionales. El 06 de Diciembre del 2005, se publicé la Ley N° 28636 - delegando
facultades legislativas al Ejecutivo, para que apruebe el Nuevo Cédigo de Justicia Militar Policial; un dia
después la Resolucion Suprema N° 701-2005-DE/SG que nombra la Comision encargada de la elaboracion
del Cédigo de Justicia Militar Policial. La conformaron un representante del Ministerio de Justicia, quien
la presidia, el Dr. Jaime Reyes Miranda; dos del Ministerio de Defensa, Dr. Felipe Villavicencio Terreros
y Gral. Brig. SJE (r) Abraham Talavera Delgado; dos del Ministerio del Interior, Crl. PNP Enrique Hugo
Miiller Solén y Dr. Rafael Donayre Otérola; y dos del Consejo Supremo de Justicia Militar, Gral. Brig. SJE
(r) Roger Araujo Calderén y Dr. Francisco Carruitero Lecca, quien actué como Secretario Técnico.
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Policial, de 7 de enero del 2006, debido a
que violaban los principios constitucionales
de unidad y exclusividad de la funcién juris-
diccional, autonomia del Ministerio Publi-
co, independencia e imparcialidad e igual-
dad ante la Ley (Exp: 004-2006-PI/TC),
demanda que fue publicada el 18 de abril
de 2006 y fue declarada fundada en parte, y
establecié un plazo de vacatio sententiae de
seis (06) meses desde su publicacion, ven-
cido el cual, esta sentencia produciria efec-
tos juridicos. Expedida dicha resolucion, el
apoderado del Parlamento present6 ante el
Guardian de la Constitucién, un escrito de
aclaracion de 25 de abril de 2006, que gene-
ré la Resolucion Aclaratoria de 13 de junio
de dicho afno, que amén de precisar que en
rigor la fecha de la sentencia no era 29 de
marzo de 2006 sino 17 de abril del mismo
aflo, expresd que la vacatio sententiae se
computaba desde la fecha de notificaciéon de
dicha resolucion aclaratoria.

Por su parte, la accién planteada por el
Ilustre Colegio de Abogados de Lima con-
tra la Ley N° 28665, se resolvié fundada en
parte por el TC en su resoluciéon de 13 de

52 Expediente N° 00012-2006-AI/TC.

junio de 2006 (Expediente N° 0006-2006-
PI/TC), la que fij6 un plazo de vacatio
sententiae, que vencia el 31 de diciembre
de 2006. El Colegio de Abogados de Lima
volvid a presentar accion de inconstitucio-
nalidad contra ciertas disposiciones del
Codigo de Justicia Militar Policial, la que
genero la resolucién del TC de 15 de di-
ciembre de 2006~

En ese contexto se inicié un nuevo pro-
ceso de reforma de la jurisdiccion castrense,
en organizacién, competencia y codifica-
cién.

En agosto de 2006, por Resolucion Su-
prema N° 362-2006-DE/SG, el Gobierno
designé una Comisiéon AD-HOC presidida
por el jurista Domingo Garcia Belaunde,
a fin que realice un diagndstico de la or-
ganizacion jurisdiccional especializada en
materia penal militar-policial y formule las
propuestas y proyectos normativos que co-
rrespondiesen %

La Ley N° 28934 prorrogo el plazo es-
tablecido en las resoluciones expedidas por
el Guardian de la Constitucion.

53  La propuesta final de la Comisiéon Domingo Garcia Belatnde, fue incorporada en parte toda vez que se
aprobo luego en diciembre de 2006 la Ley N° 28934, en virtud de la cual se prorrogé la vigencia del marco
normativo existente que fue declarado inconstitucional —sin modificacién alguna- hasta que el Congreso
apruebe una nueva ley de justicia militar policial, y subsane los vacios normativos generados en el Cédigo
por la inconstitucionalidad declarada por el TC.

54  Ley N°28934 que amplia excepcional y temporalmente la vigencia de la Justicia Militar Policial. Esta cons-

t6 de dos articulos: Articulo 1°.- Vigencia Temporal de la actual Justicia Militar Policial. El Consejo Su-
premo de Justicia Militar Policial, continta ejerciendo sus funciones, atribuciones y competencias con la
misma estructura organizativa sefialada en la Novena Disposicion Transitoria de la Ley N° 28665, hasta la
aprobacion de la ley que subsane los vacios normativos que se generaran al quedar sin efecto los articulos
declarados inconstitucionales de la Ley N° 28665 por sentencias del Tribunal Constitucional 4-2006-P1/
TCy 6-2006-PI/TC o de la dacién de una nueva ley que regule la justicia militar.
Articulo 2°.- Vigencia del Codigo de Justicia Militar Policial. En concordancia con el articulo anterior, la
parte procesal y de ejecucion penal del Codigo de Justicia Militar Policial, aprobado por Decreto Legisla-
tivo N’ 961, entrara en vigencia en un plazo de dieciocho (18) meses contados a partir de la promulgacién
de la ley que subsane los vacios normativos que se generaran al quedar sin efecto los articulos declarados
inconstitucionales de la Ley No. 28665 o de la dacion de una nueva ley que regule la Justicia Militar.
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El Colegio de Abogados de Lambaye-
que, presentd una demanda de inconstitu-
cionalidad, contra la Ley N° 28934, en sus
dos articulos, Exp. N° 00005-2007-Al/TC,
que dio lugar a resolucion de 26 de agos-
to de 2008, por la que el Guardian de la
Constitucion se pronuncio sustentando que
el Art.1° de la Ley N° 28934 fue derogado
por Ley N° 29182, de 11 de enero de 2008,
empero, de acuerdo al fundamento 6, dicha
disposicion normativa contintia generando
consecuencias, razon por la cual debe resol-
verse por la inconstitucionalidad de dichos
efectos, haciendo irrita la capacidad regula-
dora de la citada norma legal. Por tltimo, en
lo relativo al Art. 2° de la Ley N° 28934, el
TC anota que carece de objeto pronunciar-
se por haberse generado la sustraccion de
la materia, habida cuenta que dicha dispo-
sicién normativa fue abrogada por Ley No
29182, no evidenciandose que al momento
de resolver, se encontrase surtiendo efecto
alguno. Por todo ello, la demanda presen-
tada por el Colegio de Abogados de Lam-
bayeque contra la Ley N° 28934, solamente
resulté fundada en parte.

El APRA, de conformidad con lo pre-
ceptuado en el Art. 107° del Instrumento de
Gobierno, teniendo en cuenta lo dispues-
to en el numeral 2 del Art. 76° del Regla-
mento del Congreso de la Republica, pro-
puso el Proyecto de Ley N° 1421-2006-CR,
anotando que la jurisdiccion castrense, por
mandato constitucional estd vigente a fin
de procesar solo a militares y policias en si-
tuacion de actividad por delitos de funcion,
con arreglo al Codigo Penal Militar Policial.

El APRA argumentaba, no sin razon,
que los Poderes del Estado y los drganos
constitucionales tienen la obligacion de
cumplir con tal precepto constitucional, en
un contexto de respeto mutuo y relaciones
reciprocas con la citada justicia castrense,

contribuyendo al fortalecimiento del siste-
ma democrético y la institucionalidad del
pais. Anota que en esa linea el Parlamento
esta llamado a discutir y eventualmente san-
cionar la nueva Ley de Organizacién de la
justicia privativa, que reemplazase a la Ley
N° 28665, en estricta sujecion a la Norma
Fundamental, levantando las deficiencias
planteadas por el drgano Jurisdiccional, el
Ministerio Puablico asi como por el Conse-
jo Nacional de la Magistratura y las obser-
vaciones formuladas por el Guardidn de la
Constitucion y, a su vez, el Supremo Intér-
prete debe tener en cuenta la Nueva Ley de
la justicia castrense, reconociendo, como lo
ha hecho antes, la existencia de dicha jus-
ticia especial, haciendo prevalecer el man-
dato constitucional sobre cualquier postura,
rechazando cualquier intento deobstaculi-
zar su aplicacion y que las Fuerzas Arma-
das y Policia Nacional deberan adecuar sus
disposiciones normativas y reglamentos
internos a fin de cumplir y responder a las
exigencias de la jurisdiccion castrense en lo
jurisdiccional y administrativo, en el marco
del Sistema de Seguridad y Defensa Nacio-
nal contemplado en la Norma Fundamen-
tal. Por ultimo, invoca que la jurisdiccion
privativa tiene que difundir los dispositivos
que la regulan asi como las actividades que
efecttia, para que la ciudadania tenga una
correcta inteligencia sobre el particular,
para asegurar su reconocimiento como ins-
titucion tutelar del Peru.

El 15 de noviembre de 2008, el Poder
Legislativo sanciond la ley de la jurisdiccion
privativa. En efecto, el Gobierno el 11 de
enero de 2009 promulgé la Ley N° 29182
Ley de Organizacion y Funciones del Fuero
Militar. Empero, dicha Ley mereci6 diferen-
tes criticas en los frentes interno y exter-
no, particularmente por el Organismo No
Gubernamental Instituto de Defensa Legal
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“IDL” y el Tlustre Colegio de Abogados de
Lima, que interpuso accién de inconstitu-
cionalidad.

La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos infelizmente cit6 a Audien-
cia Publica al Estado peruano para que sus-
tentase esta ley, desconociendo que aun no
se habia agotado en la via interna su cues-
tionamiento, razdén por la cual este organis-
mo internacional carecia de competencia.

El Tribunal Constitucional, con fecha
22 de diciembre de 2009, en el expediente
N° 0001-2009-PI/TC, resolvié ratificando
la constitucionalidad de la Ley No 29182 y
delimito aspectos controversiales.

En virtud de ello, se promulgé el 31
de agosto de 2010 el Decreto Legislativo
1096, siendo publicado en el Diario Oficial
“El Peruano’, el 01 de septiembre de ese
aflo, norma legal modificé parcialmente la
Ley 29182. En esa misma fecha, también
se publicé el Decreto Legislativo 1094, que
aprueba el Cédigo Penal Militar Policial el
cual, con todos sus defectos, tiene un con-
tenido rico, pleno de sapiencia juridica y
expresado de manera elegante.

Por ultimo, el 06 de diciembre de 2012,
dio la luz la Ley N° 29955 que modifica la
Ley 29182, Ley de Organizacién y Funcio-
nes del Fuero Militar Policial, en los Arts.
10° y 23° que establecen: Art. 10° EI Presi-
dente de la Reptblica nombra a los vocales
del Tribunal Superior Militar Policial, pre-
via evaluacion de méritos.

Cuando cesa un vocal de la Sala Supre-
ma Revisora, es reemplazado por un vocal
supremo u oficial general o almirante en si-
tuacion de actividad o en retiro.

Art. 23° El Presidente de la Republica
nombra a los fiscales supremos militares
policiales, previa evaluacién de méritos.

Cuando cesa el Presidente de la Fisca-
lia Suprema Militar Policial es reemplaza-
do por un fiscal supremo u oficial general
o almirante en situaciéon de actividad o en
retiro.

Podran designarse fiscales adjuntos
cuando la funcién fiscal asi lo requiera”

No obstante que el Art. 138° consti-
tucional, dispone que la potestad de admi-
nistrar justicia emana del pueblo, en con-
secuencia es indispensable para efectos de
legitimidad politica que las autoridades sean
directa o como sucede en el presente caso, in-
directamente elegidas por el pueblo. Empero,
la circunstancia de que el nombramiento de
los vocales ante la Sala Revisora y del Fiscal
ante dicha Sala, que son precisamente quie-
nes gobiernan el Fuero Militar dependa tini-
ca y exclusivamente del Poder Ejecutivo sin
pasar por la propuesta del Consejo Ejecutivo
del Fuero Militar Policial como era con la ley
29182, puede politizar a la justicia militar y
afectar la independencia de los magistrados,
lo cual puede generar una involucién de la
justicia militar hacia etapas ya superadas.
Ello resulta cuestionable.

Sin perjuicio de lo expresado, es im-
portante mencionar que la independencia
del magistrado, sea civil o militar, tenemos
que encontrarla antes que en los sistemas
que son siempre imperfectos, en su propia
conciencia y en la rectitud de animo de las
fuerzas politicas, que deben encontrar en
ese magistrado, el tltimo baluarte en la su-
pervivencia del Estado Constitucional de
Derecho que se postula para el Pera. Debe
entenderse también que dentro de la socie-
dad civil en la que opera el juez de la liber-
tad, se encuentra la sociedad militar que es
béasicamente una sociedad de la obediencia
y en la que opera el juez militar, que es el
juez de la disciplina, pero ambos deben ser
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escrupulosos en el respeto a las notas ca-
racteristicas del debido proceso legal, sin
el cual nunca puede hacerse realmente jus-
ticia.

Finalmente, por sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 08 de julio de 2015,
recaida en el expediente 022-2011-AI-TC,
se declar¢ la inconstitucionalidad de algu-
nos tipos penales militares instalados en
el cddigo penal militar policial, aprobado
por Decreto Legislativo 1094, vinculados
al Derecho Internacional Humanitario y
otros, algunos de los cuales ya habian sido
declarados inconstitucionales en la senten-
cia 0012-2006-PI-TC y algunos articulos
del Decreto Legislativo 1095, que aprueba
las reglas de empleo y uso de la fuerza por

55  Las sentencias son, las siguientes:

las Fuerzas Armadas. En nuestra opinion,
esta sentencia lejos de afectar el funciona-
miento de la justicia militar (hubieron sélo
dos procesos que estaban en tramite que se
vieron afectados), resulta positiva puesto
que no solo ha salvado, via interpretacién
normativa, la constitucionalidad de algunos
delitos declarados inconstitucionales por la
Sentencia 0012-2006-PI/TC, sino que ade-
mas, ha venido a poner punto final a la dis-
cusion a ese respecto, con lo cual ya no cabe
con seriedad, cuestionamiento juridico al-
guno a la justicia castrense. La circunstancia
que en total hayan sido nueve las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional so-
bre la justicia militar subraya lo polémico
y controvertido de la materia®. La justicia

Expediente N° 0005-2001-AI/TC: El Defensor del Pueblo impugné la constitucionalidad del Decreto
Legislativo N° 895, referido a los delitos de Terrorismo Agravado. El Tribunal Constitucional sefialé que a
la Jurisdiccion Militar no le corresponde juzgar el delito de Terrorismo Agravado, pero si el juzgamiento
de los delitos de Traicion a la Patria y Terrorismo (simple) de conformidad con el articulo 173° de la Cons-

titucion.

Expediente N° 0010-2002-AI/TC: Cinco mil ciudadanos impugnaron la constitucionalidad de la Ley Ne
25659, referida al delito de Traicidn a la Patria. El Tribunal Constitucional -cambiando su criterio ante-
rior- sefial6 que la Jurisdiccion Militar no es competente para juzgar a civiles, aun cuando éstos cometan
los delitos de Terrorismo (simple) y Traicion a la Patria.

Expediente N° 0017-2003-AI/TC: El Defensor del Pueblo impugné la constitucionalidad de la Ley N
24150, referida a los Estados de Excepcién y Fuerzas Armadas. El Tribunal Constitucional sefialé que no
constituyen delitos de funcién los ilicitos cometidos por un militar o policia, en situacién de actividad,
dentro de establecimientos castrenses, si es que dicho ilicito no guarda relacion con el servicio.
Expediente N° 0023-2003-AI/TC: El Defensor del Pueblo impugné la constitucionalidad del Decreto Ley
Ne 23201 (Ley Organica de Justicia Militar) y del Decreto Ley N° 23214 (Cédigo de Justicia Militar). E1

Tribunal Constitucional senald lo siguiente:

Los Magistrados del Fuero Militar Policial no pueden ser militares ni policias que sean “oficiales de armas”
en situacion de actividad, pues ello vulnera los principios de independencia e imparcialidad judicial.

o El Poder Ejecutivo no puede nombrar a los Magistrados del Fuero Militar Policial, pues atenta contra

la independencia e imparcialidad judicial.

o No puede existir una Fiscalia adscrita al Fuero Militar Policial, dado que las atribuciones del Ministe-
rio Publico no pueden ser ejercidas por ningtn otro 6rgano.

Observacion: A raiz de esta sentencia, se dictaron nuevas normas. Asi, el Congreso de la Republica emiti6
la Ley N° 28665 (Ley de Organizacion, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Penal Militar Policial)
que sustituyo al Decreto Ley N° 23201, y el Poder Ejecutivo dictd el Decreto Legislativo N° 961 (Cddigo de
Justicia Militar Policial) que reemplazé al Decreto Ley N° 23214.

Expediente N° 0004-2006-PI/TC: El Fiscal de la Nacién impugné la constitucionalidad de la Ley N°
28665. El Tribunal Constitucional repiti6 lo sefialado en la sentencia N° 0023-2003-AI/TC y agreg6 ade-

mas que:
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militar policial peruana no es la creacién
de genio alguno, no es minerva armada del
craneo de jupiter. Lo nuestro es un largo
proceso con marchas y contramarchas.

Por ultimo, quisiera poder hacer la
narracion histérica de esta epopeya, con
funcién higiénica como dirfa Macera, con

ha ocurrido con muchas justicias militares
del continente (Argentina, Ecuador, etc.) es
porque ha podido cambiar a tiempo y es que
las instituciones, a diferencia de los satélites,
rara vez se quedan en el lugar que su creador
los colocd y la justicia militar peruana es un
buen ejemplo de esa dinamicidad que nos

muestran las instituciones del derecho publi-
co en su afdn por adecuarse a los nuevos roles
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
en el marco del Estado Constitucional de De-
recho que se postula para nuestro pais.

el valor purificador de una confesion, pero
ello excede largamente las limitaciones de
un estudio de esta naturaleza; ademas ni la
ocasion ni el espacio asignado me permiten
tal engolosinamiento.

En efecto, resulta evidente que la jus-
ticia militar policial peruana ha sufrido un

En opinién del suscrito si la justicia
militar peruana no ha desaparecido como

« Los Magistrados del Fuero Militar Policial no pueden ser militares ni policias en situaciéon de activi-
dad, atin cuando sean “oficiales de servicio” que son Abogados asimilados.

« El Consejo Nacional de la Magistratura debe ser el encargado de nombrar a los Magistrados del Fuero
Militar Policial.

Expediente N° 0006-2006-PI/TC: El Colegio de Abogados de Lima impugné también la constitucionali-

dad dela Ley N° 28665. El Tribunal Constitucional repiti6 lo que sostuvo en la sentencia N° 0004-2006-A1/

TC.

Expediente N° 0012-2006-PI/TC: El Colegio de Abogados de Lima impugnd la constitucionalidad del

Decreto Legislativo N° 961. El Tribunal Constitucional declaré inconstitucional de casi la totalidad de los

delitos de funcion tipificados en dicho Codigo, con el argumento de que éstos tutelaban bienes juridicos

que ya estaban protegidos por el Cédigo Penal (comun).

ExpedienteN° 0005-2007-PI/TC: El Colegio de Abogados de Lambayeque impugno la constitucionalidad

de la Ley N° 28934, la cual amplié temporalmente la vigencia de la Ley N° 28665 y del Decreto Legislativo

Ne° 961 que habian sido derogados mediante las sentencias antes mencionadas. El Tribunal Constitucional

declar¢ inconstitucional la Ley N.° 28934, con el argumento de que la referida ampliacién de normas de-

rogadas era un abierto desacato a cumplir con las sentencias de inconstitucionalidad emitidas.

Observacién: A raiz de esta sentencia, el Congreso de la Republica emitié la Ley N° 29182 (Ley de Organi-

zacion y Funciones del Fuero Militar Policial) que reemplazé a las Leyes N° 28665 y N° 28934.

Expediente N° 0001-2009-PI/TC: El Colegio de Abogados de Lima (CAL) impugné la constitucionalidad

de la vigente Ley N° 29182. El CAL fundament6 su demanda con los siguientes argumentos (que repiten

lo senalado por el Tribunal Constitucional en sus sentencias anteriores respecto a la justicia militar):

o Los Magistrados del Fuero Militar Policial no pueden ser militares ni policias (de armas o de servicio)
en situacion de actividad.

» No puede existir una Fiscalia adscrita al Fuero Militar Policial.

« El Consejo Nacional de la Magistratura debe ser el encargado de nombrar a los Magistrados del Fuero
Militar Policial, y no el Poder Ejecutivo.

El Tribunal Constitucional, cambiando su jurisprudencia anterior, en la sentencia recaida en el Expe-

diente N° 0001-2009-P1/TC, dijo:

o Los Magistrados del Fuero Militar Policial si pueden ser militares y policias (abogados) en situacién
de actividad.

o Sipuede existir una Fiscalia adscrita al Fuero Militar Policial.

o ElPresidente de la Republica si puede nombrar a los Vocales y Fiscales Supremos, etc.

o Sentencia 022-2011-AI-TC ya comentada.
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cambio de 180 grados, tanto en su concep-
cién como en su procedimiento de aplica-
cién, en orden a hacerla més respetuosa de
los derechos fundamentales de militares
y policias procesados, pero mds rigurosa
contra aquellos malos militares y policias,
que afortunadamente son los menos, quie-
nes animados por propositos subalternos,
ajenos a la moralidad o a la defensa de la
legalidad, no dudan en usar las armas, los
grados, el poder que nos da la nacién para
abusar o enriquecerse al calor de enarde-
cidas pasiones, desvirtuando los fines de
honda raigambre juridica e histérica que
fundamentan la existencia misma de las
Fuerzas Armadas, la Policia Nacional y la
Justicia Militar Policial que no se entiende
sin aquellas, pero cuya imagen jamas podra
ser dafiada por esos oscuros personajes que
la historia no recuerda, traidores a la patria,
fariseos, hijos del averno, negacion de toda
afirmacién positiva en bien y provecho de
la colectividad peruana, que pululan como
roedores por el patio trasero de la historia
y que merecen su desprecio y olvido y que
deberan ser condenados al ostracismo per-
petuo, perdiendo los honores asi como los
emolumentos que el pais les haya asignado
y deberan quedar sujetos al proceso y even-
tual sancion penal que les corresponda se-
gun las leyes respectivas.

El problema hoy es que si bien el proce-
so penal militar ha cambiado a uno acusato-
rio adversarial o garantista, muchos opera-
dores del sistema, formados en la 16gica del
sistema inquisitivo, no han variado su es-
quema mental y no creen en el nuevo siste-
ma, afloran los dias en que la justicia militar
procesaba civiles, con el pretexto de salvar al
Estado, porque el pais y esa hora politica asi
lo exigian y es dificil que quien no cree en el
actual sistema, lo pueda aplicar adecuada-
mente. Ello es a la evidencia penosamente

cierto y queda en la responsabilidad del
Centro de Altos Estudios de la Justicia Mi-
litar (CAEJM), revertir esta situacion con el
proposito de evitar retrasos innecesarios y
perder el liderazgo que tenemos en la Re-
gién Andina, en la que hay paises que ya
no tienen justicia militar como Argentina y
Ecuador u otros en los cuales ésta se bate en
retirada, como Uruguay u otros en los que
su justicia militar esta al nivel de la justicia
militar peruana de los ochenta como Chile e
incluso Centro y Norteamérica nos contem-
plan con encanto porque la supervivencia
de la justicia militar en América es la espe-
ranza de todos, ya que en gran medida ella
implica la supervivencia de las instituciones
castrenses y no los podemos defraudar.

Finalmente, siendo como es el mandato
a término asi como la efectiva responsabili-
dad de quienes vestimos uniforme, no soélo
el fundamento mismo de una de las institu-
ciones basicas del sistema democratico, sino
aspiracion proclamada en la Constitucion,
resulta indispensable que todos, profesio-
nales, estudiantes, estudiosos, militares, po-
licias, etc., nos preocupemos en asegurarle
al pais y a nuestro estado, una justicia mi-
litar policial sélida, que sea salvaguarda de
la moralidad en los cuarteles, en resguardo
del pleno imperio de la Constitucion y en
pro de la consolidaciéon de un real estado
constitucional de derecho para el Pert, en
el cual no haya necesidad de callar las leyes
para mantenerlas como sostenfa Vidaurre
a la sazon Ministro de Gamarra en el siglo
antepasado y en el que la relacién poder li-
bertad que en dltima instancia se resuelve
en el cddigo politico, sea de didlogo y no de
imposicion de este sobre aquella.

El pretexto del “interés nacional” pue-
de hacernos creer que es “mas patridtico
silenciar nuestras debilidades o” cuando
menos reservar la discusion para una época
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mas lejana™®. Tal época es hoy, pues como
dice el mordaz Ricardo Palma®” en sus Tra-
diciones Peruanas, concretamente en “Don
Dimas de la Tijereta” que es un “cuento de
viejas que trata de como un escribano le
gano un pleito al diablo”, “no hay plazo que
no se venza ni deuda que no se pague” y por
eso, como se dice en las misas, “es justo y
necesario, es nuestro deber y salvacion’, qui-
tar los velos, aceptar la historia como es, con
lo que nos agrada y disgusta: la hora actual
impone consistentes bases para la justicia
militar policial y no se obtendran ocultando
nuestras deficiencias, bajo el tapizol, antes
bien, aspirando nuestra historia, es decir,
llevando a cabo lo que el autor de “Las fu-
rias y las penas’, llama la funciéon higiénica
de la Historia®®, pues la justicia militar que
somos, lleva indeleble el sello de lo que fui-
mos, que fue un ingrediente relevante de
cara a la edificacion de nuestra jurisdiccion
castrense, vale decir que somos una evolu-
cion de lo que antes fuimos y no se entiende
la justicia militar hoy, sin comprender su
pasado.

Si pretendemos hacer la historia de
esta forma, no basta la memoria fria, racio-
nal; hay que procesar la informacién con la
inmunidad que nos impone la academia y
la indispensable objetividad a la que nos afi-
liamos, a decir de Luis Gongora y Argote,
agregando pasion a pasion, memoria a me-
moria y dolor a dolor. La historia recuerda
Trazegnies*, no es el pasado de otro sino de

nosotros. La historia es una investigacién de
la Institucion, de sus fortalezas y debilida-
des, de sus hazafias y de sus horas negras. Es
por ello que el descubrimiento emocionado
de hechos oscuros en cualquier época, nos
escarapela el cuerpo; porque nos enfrenta
con nuestra realidad.

Estas reflexiones pretenden develar,
con la ayuda del Derecho, parte de la histo-
ria de nuestra justicia militar. Pero lo mos-
trado por éste se vuelve contra el mismo
Derecho, le imputa su posibilidad de haber
sido, lo critica y obliga a evidenciarse, mas
alla de lo aparente.

Las fuentes juridicas (expedientes ju-
diciales, normas legales, documentos admi-
nistrativos, analisis de relaciones juridicas),
facilitan grandes cantidades de informacion
con el propdsito de tener una correcta inte-
ligencia de esta época que las generaciones
actuales obvian en los libros de Historia de
la Justicia Militar, pero que, a decir de Fé-
lix Cipriano Coronel Zegarra, citado por
Trazegnies, “es una mancha que desdice de
nuestro caracter, que no esta autorizada por
nuestras leyes™. Por ello el interés que es
prioritario, se ubica en la frontera entre la
Historia y el Derecho, en la que el Derecho
devela a la Historia y donde la Historia de-
velada impone a la justicia militar a repen-
sarse a si misma, a percibirse honestamente.

Al principiar estas reflexiones que no
tienen pretensiones académicas, se pensd

56  Misién Peruana a los Imperios de Japén y China: Cartas de Aurelio GARCIA y GARCIA a S.E. Don
Manuel Pardo, Presidente de la Republica, Libro copiador de cartas. Manuscrito. 1873-1874. Carta desde

Shangai de 11 de Octubre de 1873, pp.

57 PALMA, Ricardo: “Tradiciones Peruanas”, Catedra Letras Hispanicas, Quinta Edicién Madrid, pagina 92.
58 MACERA, Pablo: “Las Plantaciones Azucareras Andinas”, en Trabajos de Historia Instituto Nacional de

Cultura. Lima, 1977. T.IV, pag. 210.
59  Tomo I Ibidem, pag. 26.
60 Ibid, Tomo I, pag. 27.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

en realizar una veloz penetracion en terreno
inhospito con una ténica sustancialmente
depredatoria, pues a decir de José de Rivera
Lucero, “es con el pasar de los aios que se
tiene la capacidad objetiva de hacer un ba-
lance de lo vivido®", se pretendia capturar
al tiro aquello de la Jurisdiccion militar que
estuviera a mano y fuera relevante y volver
raudamente al presente con el propdsito de
organizar el material. Siendo esto asi, en no
pocos casos la osadia ha reemplazado al co-
nocimiento en la pretension de descubrir
algunas situaciones relevantes. Porello, lo
mas probable es que estas reflexiones sean
francamente insuficientes, evidencien fallas
y sean susceptibles de hacérseles varias ob-
servaciones.

Empero, pensamos que es preferible
hacer errados planteamientos que no hacer
ninguno. Total, lejos estd de nuestro animo
pretender o imaginar que se deban compar-
tir estas reflexiones; en todo caso, no hay
delito de opinién y siempre existe la posi-
bilidad que en el camino nos corrijamos.
Quienes no piensan como nosotros tienen
expedito el camino democratico y alturado
de refutarnos. En el primer caso, se alberga
la esperanza, que dicho sea de paso, es lo l-
timo que se pierde, que alguien se atreva a
tratar estos contenidos, motivado por el de-
seo de explicitar las fallas y de esta manera,
habremos también aportado a promover el
curso ala verdad.

En todo caso, pensamos que el esfuerzo
no es ocioso, pues el estudio de la historia de
la justicia militar peruana posibilitara perci-
bir qué hubo de efimero y qué de continuo
en la jurisdiccion castrense, su origen, sig-
nificado y evolucidn, el juego de las diversas

61 DE RIVERA LUCERO, José¢, Ob. Cit. Pag. 61.

influencias que en una vida nacional (de la
que surge la Jurisdiccion castrense), se sus-
citan y en las que la realidad pone luego el
sello de su jerarquia. Se aprende a enten-
der y a amar mejor a un pais en general y
a una institucion en particular y, si ese pais
e institucion son los propios, se aprende a
quererlo con carifio consciente, voluntario
y generoso. De eso se trata todo esto. Los
protagonistas de la historia de la justicia mi-
litar no son las leyes y los sistemas, sino los
operadores que los aplican y eventualmente,
los sufren, pues lo que toca directamente a
las personas, lo que ellas hacen y sienten,
sus objetivos, éxitos y errores, resulta insu-
ficiente describirlo con aseveraciones tedri-
cas: urge dejar sentada su humanidad que
huye, se esfuma a través de la lupa académi-
ca del hombre de derecho.

De otro lado, lejos esta de nuestro
animo efectuar un estudio moral, antes
bien, pretendemos comprender sin acusar.

Jung sostenia que crecimiento y madu-
rez no son factibles, en tanto no reconozca-
mos nuestrolado oscuroque no solamente
estd ahi sino que su presencia encubierta
nos perturba, resulta indispensable, sacarlo
a flote y enfrentarlo.

Ello resulta cierto para las institucio-
nes, pues en ellas, los individuos se identifi-
can con aspectos de su personalidad histori-
cay dejan otros en el pasado. Empero, en las
instituciones como en los seres humanos,
nada queda totalmente enterrado, sigue vi-
viendo inconscientemente en nosotros: lo
que rehusamos sigue siendo parte de noso-
tros mismos y nos acomparfia aunque no lo
queramos aceptar.
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El peligro es como diria Trazegnies®,
“que esas sombras que nos persiguen pue-
dan intentar controlarnos desde el otro lado
de nuestra conciencia o provocar acciones y
reacciones aparentemente inexplicables que
escapan a un control racional. En ciertos
momentos de crisis, cuando nuestra buena
conciencia fracasa, reaparecen esos lados
negativos como fantasias infantiles que in-
tentan apoderarse de la actitud” institucio-
nal: idealismos que conducen al error, frus-
traciones y resentimientos, generadores de
distancias y desunion.

Por eso la esperanza de una mejor jus-
ticia castrense no es posible si no edifica-
mos nuestro sentimiento institucional so-
bre consistentes bases, si no nos liberamos
de los resentimientos subalternos. De nuevo
Trazegnies®: “para tener una auténtica sa-
lida hacia el futuro, debemos previamente
asumir nuestro pasado, con sus elementos
buenos y malos: es preciso que comprenda-
mos” lo sucedido con el propdsito de que no
se repita.

El pasado no es solo un atrés, que pue-
de cultivarse u ocultarse, segin sea bueno o
malo; hay que procesarlo y asumirlo volun-
tariamente, pues es parte de nosotrosy exige
asumir una postura frente a él.

Estudiar la historia de nuestra justicia
militar es también analizar la parte oscura
de nuestra psicologia institucional y dar pa-
SOS seguros para exorcizarla.

Empero, tal aceptacion resulta tarea
dificil. La sombra, anota Jung, constituye

62 TRAZEGNIES, ob. Cit. T.II pag. 782.
63 Ibid.

un problema moral que pone en entredicho
nuestra personalidad consciente, porque no
se puede tener consciencia de la sombra sin
un esfuerzo ético. Implica aceptarlos aspec-
tos oscurosde la personalidad y sentir su
actualidad. Tal acto resulta siendo requisito
indispensable del autoconocimiento®.

Tal esfuerzo ético no se debe impedir.
La salud institucional solamente puede ser
mantenida en un ambiente de honestidad,
de reconocimiento de nuestros errores y ho-
rrores, de ventilamiento de nuestros repro-
ches. La identidad institucional debe ser la
légica consecuencia de la integracion.

Trazegnies®, incontablemente citado
en esta parte, anota: “En esta historia no hay
héroes ni villanos: todos somos una mezcla
de héroes y villanos, y podemos jugar uno u
otro papel segun las circunstancias. Lo im-
portante es que sepamos que hacemos mal
cuando hacemos mal, y que seamos cons-
cientes y valientes para escoger el papel que
queremos desempeniar”.

Por eso una Historia de la justicia cas-
trense que Unicamente evidencie aspectos
heroicos y vibrantes del pasado, hoy resulta
largamente insuficiente, debido a que serd
sindicada como mentira o media verdad; y
sobre la mentira y las medias verdades, no
se pueden edificar solideces y mucho me-
nos cohesioninstitucional. A decir de Tra-
zegnies®, “como tampoco la Historia puede
consistir en revolcarse en el lodo que todo
pasado esconde y pretender ensuciar usan-
do ese fango como arma de lucha social”.

64 G.GJUNG: Anion. Rescarches into the Phenomenology of the Selt. 2¢. Ed. Bollinbgen Series. Princeton

University Press. New Jersey, 1978, p. 8.
65 Ibid., pag. 783.
66  Ibid.
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Solamente de esta manera, la historia puede  Jorge Basadre®” cuando dice “Hay temas
constituirse en lo que debe ser, un ejercicio  para ser planteados y temas para ser agota-
de esperanza. dos, temas que se horadan y temas que se

Finalmente, terminamos parafrasean- vacian”. Sin duda que los de este articulo,

do al Historiador peruano de la Republica son del primer grupo.

67 BASADRE, Jorge: Conversacion con un grupo de profesores y alumnos del Programa Académico de De-
recho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, el 25 de Junio de 1974.



EL ORGANO DE CONTROL DE

LA MAGISTRATURA MILITAR POLICIAL

Contralmirante CJ (r) Hernan Ponce Monge*

“Si pudiéramos conocer primero dénde estamos y hacia donde
tendemos, podriamos entonces juzgar mejor qué hacer y como
hacerlo”

Abraham Lincoln

El Organo de Control de la Magistratura Militar Policial (OCMAG-
MP) fue creado por el articulo 33° de la Ley N° 29182, “Ley de Organiza-
cién y Funciones del Fuero Militar Policial” y cuenta con un Reglamento
Interno de Organizacién y Funciones. Otras normas que regulan su fun-
cionamiento son el “Cédigo de Etica del Magistrado Militar Policial” y el
“Cddigo Penal Militar Policial”.

El OCMAG - MP, conjuntamente con la Inspectoria General del
Fuero Militar Policial y la Oficina de Control Institucional (OCI), inte-
gran los organismos de control del Fuero Militar Policial. EIl OCMAG-
MP, es un 6rgano que goza de autonomia funcional, tiene competencia
nacional y desarrolla sus actividades de control preventivo, concurrente
y posterior con independencia. Su misiéon primigenia es fiscalizar la con-
ducta funcional, idoneidad y desemperfio de los sefiores Vocales y Fiscales
Supremos, Superiores, Jueces y Fiscales Militares Policiales, asi como del
Personal Auxiliar de Apoyo (Adjuntos de Juzgados y Fiscalias, Relatores,
Secretarios, entre otros).

*

Jefe del Organo de Control de la Magistratura Militar Policial, abogado por la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos.
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El Jefe del Organo de Control de la
Magistratura Militar Policial es un Oficial
del Cuerpo Juridico del grado de General
o Almirante, con rango de Vocal Supremo,
nombrado por el Presidente de la Republica,
a propuesta del Consejo Ejecutivo del Fuero
Militar Policial, siendo su designaciéon por
un plazo de dos (2) afos.

Las faltas en que incurren los funciona-
rios del Fuero Militar Policial, en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional o fiscal, estan
tipificadas en el Reglamento Interno del
OGMAG-MP y se aplican previa denuncia
y luego de una seria investigacion, sujeta a
un debido proceso, recayendo, segin co-
rresponda, las sanciones disciplinarias de
amonestacion verbal o escrita, suspension
del cargo sin goce de haber hasta por 90
dias, destitucion o separacion definitiva del
cargo.

La funcion disciplinaria del OCMAG-
MP conlleva una accién permanente de
control, supervision y vigilancia de los ope-
radores judiciales y fiscales, para que actien
con independencia e idoneidad en el des-
empefo de sus funciones y naturalmente,
con sentido ético. Se busca consolidar un
Fuero Militar Policial que inspire confianza,
legitimidad vy transparencia en el ejercicio
de la administracién de la justicia militar
policial en el pais, mas aun hoy, que en la
jurisdicciéon militar policial se aplica el pro-
ceso penal acusatorio, que exige de los jue-
ces y fiscales el cabal conocimiento de sus
roles y el cumplimiento de principios como
los de celeridad, oralidad, inmediacién, pla-
zo razonable, entre otros. Los fallos deben
ser justos, motivados y adecuados a la Ley,
cumpliendo con el debido proceso y en los
plazos establecidos, con estandares inter-
nacionales, procurando la excelencia de un
eficiente servicio de la administracion de
justicia militar policial.

Puntualizando diremos que la misién
del OCMAG - MP es, en principio, fortale-
cer la conducta ética e idoneidad profesio-
nal de sus integrantes, la trasparencia de los
actos jurisdiccionales y fiscales, el cumpli-
miento de las normas legales y administra-
tivas, investigar y sancionar las inconductas
funcionales de los Magistrados y Auxiliares
jurisdiccionales y fiscales del Fuero Militar
Policial.

La vision del OCMAG - MP es ser una
organizacion moderna, con elevado nivel de
credibilidad, accesible, justa, eficaz, eficien-
te y respetada, en el cumplimiento de sus
funciones disciplinarias de control y super-
vision de las actuaciones de los operadores
jurisdiccionales y fiscales, para contribuir a
una moderna y recta administracién de jus-
ticia en el Fuero Militar Policial.

Sus objetivos son los siguientes:

1.- Emprender politicas de prevencién que
fomenten la lucha contra la corrupcién
en el ambito de competencia del Fuero
Militar Policial;

2.- Identificar las dreas criticas en el servi-
cio de la Justicia Militar Policial, para
erradicar las malas practicas;

3.- Establecer mecanismos de trasparencia
y publicidad;

4.- Verificar el estricto cumplimiento de
las acciones de control y supervision,
orientadas a evaluar la conducta fun-
cional de los Magistrados y Auxiliares
jurisdiccionales y fiscales del Fuero Mi-
litar Policial;

5.- Determinar mecanismos de buenas
practicas judiciales, incentivando el
trabajo ético, los valores morales, los
estandares internacionales de excelen-
cia profesional e independencia de los
Magistrados y Auxiliares; y,
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6.- Lograr una estructura organizacional,
cuyas labores se encuentren orientadas
a fortalecer la trasparencia, la ética y el
control judicial, mediante acciones de
prevencion, investigacion de las con-
ductas funcionales de los Magistrados
y Auxiliares.

Finalmente, es nuestra aspiracion, que
los jueces y fiscales de la jurisdiccion militar
policial retinan los conocimientos y habili-
dades suficientes para el cumplimiento de su
labor con éxito, sean proactivos, comprome-
tidos con su trabajo, identifiquen claramente
sus roles, en fin, un grupo humano camino a
la perfeccidn, lideres de su tiempo.







DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Y REPROCHE PENAL EN
LA LEGISLACION PERUANA

Julian Sanchez Esteban*

1. DE LA ETICA DE LOS CONFLICTOS ARMADOS AL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Considerando en términos generales las guerras como actos de vio-
lencia de una comunidad contra otra, puede decirse que han tenido lu-
gar desde que existe la Humanidad. Tan importante es su presencia en
la historia que la mayor parte de los pensadores se han acercado a ellas,
viéndolas unos como algo consustancial a la naturaleza humana y otros,
en cambio, como un elemento cultural comun a todas las civilizaciones.

Ahora bien, del mismo modo que se ha asumido que la guerra es
practicamente la negacién del Derecho y de la convivencia de los hom-
bres, a lo largo de la historia, muchos han intentado justificar el uso de la
fuerza. El mismo Montesquieu llegd a decir que la guerra es el esfuerzo
de todos hacia la paz', auspiciando, asi, la idea de que si la causa es jus-
ta, el uso de la violencia también debe serlo. Posteriormente Le Bon fue

* Julidn Sanchez Esteban es Licenciado en Derecho por la Universidad de Salamanca
y Diplomado de la Escuela de Prictica Juridica por la misma Universidad, en la que
obtuvo el premio extraordinario. Abogado en ejercicio especializado en temas de
Derecho Militar, ha sido Suboficial del Ejército de Tierra espafiol, con especialidad
TEDAX. Es igualmente profesor y secretario de la catedra extraordinaria “Almiran-
te Martin Granizo” de la Universidad de Salamanca, en la que imparte materias de
Derecho Militar. Candidato a doctor en Medicina Legal, su linea de investigacion
es el Derecho Internacional Humanitario y particularmente el estatuto juridico de
heridos, enfermos y personal sanitario en los conflictos armados.

1 MONTESQUIEU: Del espiritu de las Leyes. Libro L.
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mas alld, afirmando que las civilizaciones se
forjan con ideas pero todavia se defienden
con cafiones, justificando con ello el uso de
la violencia en el avance social.

La pregunta de si existen o no las gue-
rras justas no es nueva ni aparece con el pa-
dre de la division de poderes. Desde los pri-
meros siglos de nuestra era se ha intentado
darle respuesta. Si bien Platon y Arist6teles
ya trataron el tema, la teoria de la guerra
justa surge con San Agustin, que califica de
justas las guerras que se hacen para vengar
las injusticias y aporta una muy interesante
relacion de actos ilicitos en una guerra, de
lo que no se puede consentir ni aunque el
conflicto sea licito, y que incluye el deseo de
danar, la crueldad en la venganza, el animo
no aplacado e implacable, la ferocidad de la
rebelidn, la pasion de dominio y cosas se-
mejantes®. Por tanto, es San Agustin el que
primero habla de la crueldad innecesaria o
excesiva en la guerra.

Mucho después, Santo Tomas de Aqui-
no profundiza en esta linea de reflexion,
determinando que para que la guerra sea
justa, deben concurrir tres condiciones: que
la guerra se libre bajo la autoridad del prin-
cipe; que exista justa causa, esto es, que los
atacados lo merezcan; y que la intencion sea
promover el bien o evitar el mal.

Respecto a la forma de hacer la gue-
rra, Santo Tomas es claro: se debe luchar
con lealtad al enemigo, lo que légicamen-
te implica que como el enemigo es proji-
mo, no debe utilizarse con ¢l engafos o

estratagemas’. Actualizando esta doctrina,
puede decirse que Santo Tomas prohibe el
maltrato al enemigo y, sobre todo, al enemi-
go herido, asi como la utilizacién de armas
y medios prohibidos.

De esta forma vemos que, sin citarlo,
los dos doctores de la Iglesia distingufan
en la guerra justa dos parcelas bien diferen-
ciadas: de una parte la justificacion del uso
de la fuerza (ius ad bellum o derecho a la
guerra), y de otra, la justificacion de la for-
ma en que se usa de la fuerza (ius in bello o
derecho en la guerra). Ambas tendran una
completa formulacion en la doctrina del pa-
dre del Derecho Internacional, Francisco de
Vitoria.

El dominico Francisco de Vitoria fue
catedratico de Teologia en la Universidad de
Salamanca a principios del siglo XVI. For-
mado en Paris, introdujo en el Alma Ma-
ter la Summa Teoldgica tomista como texto
basico de Teologia, que ademas inspird su
gran libro Relectiones Theologicae, parte de
las cuales las dedicé a reflexionar sobre si
las guerras son licitas o ilicitas y sobre el jus-
to titulo de conquista, llegando, entre otras
cosas, a la conclusion de que no hay guerra
licita cuando el territorio tiene ya un sobe-
rano y que la unica guerra justa es la que
se hace contra el invasor que te ataca, inau-
gurando con ello la negativa moderna a la
guerra de agresion y, consecuentemente, la
exclusiva licitud de la guerra defensiva que
hoy proclaman muchas constituciones del
mundo, entre ellas, la espafola®.

2 SAN AGUSTIN: Obras Completas Tomo XXXI Escritos antimaniqueos (2°). Réplica a Fausto, el mani-
queo. Libro XXII. Biblioteca de autores cristianos. Pags. 430 y ss.

3 AQUINO, Tomds de: Suma Teoldgica. Biblioteca de autores cristianos. Vol. III, Parte II-II a. Pags. 337-

341.

4  ABRISKETA Joana: Derechos humanos y accién humanitaria. Alberdania S.L. Pags. 39-40.
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También en sus escritos acuii6 el con-
cepto de lo que hoy conocemos como co-
munidad internacional, que él lo llamaba
“totus urbis”, evocando la idea de universali-
dad y ala que sometia al Derecho de Gentes.
Precisamente de aqui arranca el principio
de universalidad tan arraigado en el moder-
no Derecho Humanitario.

En lo relativo a la forma de hacer la
guerra, Francisco de Vitoria siguié a San
Agustin y en mayor medida a Santo Tomas,
matizando y perfeccionando su pensamien-
to. Asi, postuld sin ambages la ilicitud de
matar, deliberadamente, a inocentes en una
guerra, como tampoco permitia su injuria
o castigo por los delitos “de los malos” Es
mas, aunque permitia su expolio en algunos
casos, ponia como limite la innecesariedad.
Es decir, para Francisco de Vitoria no seria
licita la incautacion de los bienes de los ino-
centes si la guerra pudiera conducirse sin
ello con la requerida eficacia’.

En definitiva, Francisco de Vitoria ac-
tualiza la doctrina sobre la guerra justa de
los dos Doctores de la Iglesia y perfila, con
mayor claridad, el ius in bellum o Derechos
en la Guerra, suponiendo sus tesis un gran
avance en el reconocimiento de los derechos
de los combatientes y no combatientes del
bando enemigo. Por ello puede considerar-
sele un personaje avanzado a su época y uno
de los primeros intelectuales en aproximarse
de verdad al sufrimiento de las guerras, en las
que intento incardinar un componente mo-
ral desconocido hasta entonces, ya que escri-
tores y pensadores se acercaban a ellas con
un tono casi exclusivamente épico.

Tras él, muchos pensadores se han ocu-
pado del tema, habiéndose acufiado una
auténtica ética de los conflictos armados. Y
aunque ciertamente el factor mas decisivo
puede haber sido el temor a la violencia sin li-
mite, por la nueva dimension de destruccion
que la guerra ha alcanzado en nuestros dias,
no cabe duda que la percepcion actual de los
conflictos tiene que ver con los conceptos de
guerra acufiados por estos pensadores.

La posibilidad de someter la guerra a
normas éticas encuentra otra via en la deno-
minada humanizacién del conflicto, que en
contraposicion a la tesis de la guerra total,
impone limites al uso de la fuerza. El respe-
to a los civiles, a los combatientes heridos o
enfermos y en general a los no combatientes,
estd ya perfectamente definido en el pen-
samiento de Grocio, que expresa una muy
especial sensibilidad por el dolor ajeno y el
rechazo de la crueldad contra los mas inde-
fensos cuando proclama el respeto por ni-
fnos, ancianos y muertos, al igual que por las
personas entregadas al culto o al cultivo de
la tierra, condena el asesinato por fuera de
combate o la eliminacion de los prisioneros y
prohibe cualquier rifia con los vencidos®.

En definitiva, desgraciadamente es in-
negable que la guerra como acto violento
es un fenomeno propio de la condicién hu-
mana, y que una guerra libre de crueldad y
violencia es practicamente imposible, como
lo es hoy por hoy poner fin a su practica.
Ahora bien, no es ni mucho menos descabe-
llada su humanizacion, por lo que siguiendo
a Kant, el esfuerzo por someterla a normas
juridicas y éticas debe ser una realidad poco

5  VITORIA, Francisco de: Relecciones sobre los indios y el Derecho de la Guerra. Coleccién Austral. Espasa

Calpe. Pags. 132y ss.

6  GROCIO, Hugo: Del derecho de la guerra y de la paz, Tomo I, Libro 1°, Pags. 127-146.
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grata pero inevitable en la condicién actual
de las relaciones internacionales. Ese es se-
gun el autor aleman el primer paso para una
paz duradera, que junto con el respeto de la
dignidad del enemigo, acaba por allanar el
camino hacia el reconocimiento futuro en-
tre las partes enfrentadas’.

Pues bien, en ese contexto regulador
de los conflictos se enmarca el Derecho In-
ternacional Humanitario, que con una base
ética inspirada en el pensamiento cristiano a
que nos hemos referido, surge de una parte
de la firme decision del suizo Henry Dun-
nant de mover las conciencias de las nacio-
nes para aprobar un cuerpo de Derecho que
conformara un ius in bellum, que protegiera
primero a los heridos y enfermos y cobijara
mads tarde a los que no participan de las hos-
tilidades, y de otra de la preocupacién del zar
Alejandro IT por el empleo por parte de los
britanicos de un nuevo tipo de bala hueca
rellena de material inflamable y su decision
de convocar a una conferencia internacional
para prohibir su uso. Con ambas iniciativas
nacieron los Convenios de Ginebra y de La
Haya, que conjuntamente formaron un cuer-
po de derecho positivo: el Derecho de la Gue-
rra, que desde su nacimiento tuvo amplio re-
frendo de la comunidad internacional®.

En los afos cincuentas del siglo pasa-
do, el concepto de Derecho de la Guerra
evolucion6 al méds amplio de Derecho de
los Conflictos Armados, comoconjunto de

normas internacionales e internas que tie-
nen por objeto proteger a las victimas de
las crisis internas o externas que cursan con
violencia, hasta que, finalmente, hoy en dia,
la doctrina acufié el de Derecho Interna-
cional Humanitario (DIH), cuyo ambito es
mucho mas extenso que el de los conflictos,
y comprende desde la asistencia a las victi-
mas de guerras, a las necesitadas de ayuda
por causas distintas a confrontaciones como
catastrofes, epidemias, etc. Con ello, como
dicen Kalshoven y Zegveld, no se ha preten-
dido nunca hacer de la guerra una actividad
de buen tono, sino mitigar el sufrimiento
que causa, impidiendo que las partes en un
conflicto armado acten con una crueldad
ciega e implacable, y proporcionando pro-
teccidn a quienes mas lo necesitan’.

Evidentemente el ntcleo central del
Derecho Internacional Humanitario se
integra por los Convenios de Ginebra
para la proteccion de heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros y personal civil en
caso de conflicto armado; y los de la Haya
para la conduccion de las hostilidades y
proteccion de bienes, textos que también
prevén de una parte, que las infracciones
por su vulneracidn, y de otra que los Es-
tados Parte fijen “las adecuadas sanciones
penales que hayan de aplicarse a las perso-
nas que cometan, o den orden de cometer,
cualquiera de las infracciones graves” a los
propios convenios'’.

7 KANT, Inmanuel: Sobre la paz perpetua. Segundo articulo definitivo de la paz perpetua. Alianza Editorial.

Pég. 38.

8 BUGNION, Francois: El Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya. Revista Internacional de la Cruz

Roja n° 844 de diciembre 2001. CICR.

9  KALSHOVEN Fritsy ZEGVELD Liesbeth: Restricciones en la conduccion de la guerra. Introduccion al

Derecho Internacional Humanitario. Pag. 12.

10 Articulos 49 del Convenio I de Ginebra, 50 del II, 129 del III y 146 del IV, ampliada por el 86.1 del Proto-

colo Adicional 1.
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2. EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

En cumplimiento de esos mandatos,
la mayor parte de los paises firmantes han
tipificado en sus legislaciones internas los
delitos contra el DIH. En Espaiia, tanto el
Codigo Penal Militar de 1985, como el Ordi-
nario de 1995, incluyeron como conductas
tipicas una serie de supuestos que extrapo-
laban al derecho interno las prescripciones
de los Convenios y Protocolos, dando asi
cumplimiento a los compromisos adquiri-
dos, aunque diferenciando claramente en-
tre ilicitos militares y civiles. El sistema de
incriminacién mixto elegido, muy similar
en ambos compendios, es sin duda el de
mayor perfeccién técnica, ya que establece
una descripcion exhaustiva de las conduc-
tas criminales, completada con un tipo re-
sidual mas general y algunas disposiciones
comunes, y fijando igualmente las penas de
cada delito, con una adecuada dosimetria,
que cumple la exigencia de una ley penal
previa, certa, scripta y stricta''.

La ratificacion posterior por Espafa del
Estatuto de Roma, el Segundo Protocolo de
la Convencién de La Haya de 14 de mayo
de 1954 para la proteccion de los bienes cul-
turales en caso de conflicto y otras normas
internacionales, hizo necesaria la adapta-
cién de la normativa ordinaria. Primero,
en el aio 2003, se llevo a cabo una reforma
del Cédigo Penal, que fue completada en el
ano 2010, tanto en lo relativo a la introduc-
cién de nuevos tipos o la extension a todas
las personas de algunos que antes estaban

reservados a los militares, como en la ex-
clusion del régimen general de imprescrip-
tibilidad, de los actos contrarios o simples
infracciones de la normativa prevista en los
tratados, esto es, de las acciones mas leves
que no tienen la consideracion de crimenes
de guerra.

No obstante, la promulgacién del nue-
vo Coédigo Penal Militar, de tan reciente
publicaciéon que ni siquiera ha entrado en
vigor, ha supuesto una importante modifi-
cacion en lo relativo a la responsabilidad de
los uniformados, toda vez que se ha supri-
mido la definicion especifica de los delitos
militares contra las leyes y usos de la guerra,
manteniéndose tal condicion para los des-
critos en el Cédigo Penal Ordinario. Asi, el
articulo 9 del nuevo texto establece que son
delitos militares los delitos contra las perso-
nas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado tipificados como tales en el Codi-
go Penal, asignandoles, ademds, un plus de
sancion, dado que incrementa en un quinto
el limite maximo de las penas establecidas
en la compilacién ordinaria, “salvo cuando
la condicién de autoridad o funcionarial del
sujeto activo de la infraccion penal ya haya
sido tenido en cuenta por la ley al describir
o sancionar el delito”. En definitiva, el nuevo
Codigo Penal Militar unifica los ilicitos mi-
litares con los civiles, aunque mantiene su
consideracion especifica y agravaciéon por
razon de la condicion militar del autor, y su
enjuiciamiento sigue residiendo en la juris-
diccion militar.

El modelo de imbricacién en la legisla-
cién interna, que resulta de la modificacion

11 PEREZ GONZALEZ, Manuel y RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO: Propuesta de modificacion del
Cddigo Penal espaiol en materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado. En “Derecho internacional humanitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos n.° 78,
Gabriel Pablo Valladares (compilador), Lexis Nexis Abeledo Perrot, pags. 415 a 447.
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de la norma castrense, respeta la tradicion
dual del modelo espaiiol, unifica el régimen
punitivo de civiles y militares, ademds, man-
tiene el plus de reproche que deben tener en
estos ultimos los comportamientos delicti-
VOS que Nnos ocupan, precisamente por ser
el ultimo instrumento del Estado para hacer
respetar la Ley en situaciones extremas y de
conflicto.

3. LALEGISLACION PENAL
ORDINARIA DEL PERU

Centrandonos ya en el modelo perua-
no, la primera nota que destaca es la corta
regulacion que se aprecia en el Codigo Pe-
nal Ordinario, que limita su alusion a este
tipo de ilicitos en el Titulo XIV-A sobre
“Delitos contra la humanidad”, incorporado
al texto por la Ley 26926 y que recoge los
delitos de genocido, tortura y desaparicién
forzada, dejando fuera de la regulacion in-
terna la mayor parte de los delitos contra el
DIH. Pese a ello, los intentos por incorpo-
rarlos han sido importantes. Asi, en el afo
2002 se present6 una primera propuesta de
incorporacién al Cédigo de un tercer Libro,
que bajo el titulo de “Delitos contra el de-
recho internacional de los derechos huma-
nos y el derecho internacional humanitario’,
adecuara la legislacion penal a los tratados
suscritos por el Pert. Y aunque el proyecto
no llegara a ser debatido en la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos de la Camara,
sirvi6 de modelo al que se presentara mas
tarde en 2007, que tras la correspondien-
te tramitacion llegd a convertirse en un

Pre-dictamen en 2009, que desgraciada-
mente tampoco vio finalmente la luz'.

Sin embargo la intencién del legislador
es dotar a la Nacién de un nuevo Cddigo
Penal que actualice sus preceptos, para lo
que se han aglutinado en un tnico proyec-
to nada menos que 152 proyectos de ley.
Tras una amplia tramitacién parlamentaria
y haberse aprobado en Comisiéon un texto
sustitutorio que se espera sea el definitivo,
el proyecto esta a la espera de su votacién
en Pleno.

En cuanto al contenido concreto del
texto sustitutorio a que nos referimos, des-
taca, en primer lugar, la importancia que se
quiere dar ala incorporacion de la represion
de los delitos relacionados con el DIH, ya
que se colocan en la primera seccion del Li-
bro Segundo del nuevo Cédigo. El esquema
que sigue es muy similar al de otras compi-
laciones modernas para regular los supues-
tos punibles en caso de conflicto armado,
como la espafiola a que nos hemos referi-
do, concretando quienes son las personas
protegidas y los delitos que pueden come-
terse contra ellas, los delitos contra el patri-
monio, contra operaciones humanitarias y
emblemas, asi como los que se cometen con
la utilizacién de métodos y medios prohi-
bidos en la conduccion de las hostilidades,
terminando con la regulacion del delito de
agresion y una disposicién comun de pena
accesoria de inhabilitacion para los autores
de estos delitos. Y es de destacar que los
distintos tipos no excluyen, en ningun caso
ni de forma alguna, a los militares, que si
realizaran alguno de los comportamientos

12 Informe de fecha 7 de mayo de 2015, sobre Dictamen de un texto sustitutorio mediante el cual se propone
la Ley del Nuevo Cddigo Penal, elaborado por la Comisién de Derechos Humanos, Amnistia Internacio-
nal, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos Parlamentarios para la Accién Global y Coordinadora
Regional para las Américas de la Coalicion por la Corte Penal Internacional.
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proscritos, cometerian un ilicito ordinario
y no uno militar. Esa es precisamente la di-
ferencia que a grandes rasgos encontramos
con la regulacion espaiiola, en la que los mi-
litares cometen un delito militar, que tiene
una pena agravada, pero que, por el contra-
rio, seria juzgada por el orden jurisdiccional
militar. Si seria interesante realizar un estu-
dio comparado entre ambas regulaciones,
que derivamos a un posterior trabajo, una
vez que el texto peruano se apruebe defini-
tivamente.

4. ELDIHEN EL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL Y LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 8 DE JULIO
DE 2015

Mas si en el Codigo Penal la actual re-
gulacion del DIH es muy parca, no pode-
mos decir lo mismo del Cédigo Penal Mili-
tar Policial. En dicho texto, aplicable como
se sabe Unicamente a los militares y a los
policias en servicio activo, por actos come-
tidos en el ejercicio de sus funciones o con
ocasion de él, se recogen practicamente to-
das las conductas contrarias al DIH.

En efecto. El Titulo II del Libro Se-
gundo recoge, bajo el epigrafe de “Delitos
cometidos en estados de excepcién y con-
tra el Derecho Internacional Humanita-
rio”, el compendio de ilicitos que pueden
cometerse en caso de conflicto armado, ya
sea interno o internacional. Partiendo de
la cldsica descripcion de las personas pro-
tegidas y de la definicién de una serie de
conceptos fundamentales como el de érde-
nes de superiores, jurisdiccion universal o
responsabilidad del Estado, se tipifican las
conductas reprochables en cualquier con-
flicto en modo muy similar al apreciado en
el Proyecto de nuevo Codigo Penal o en el

derecho comparado, aunque eso si, con una
referencia excesiva —casi Unica— a los con-
flictos internos.

Esta regulacion del DIH fue cuestiona-
da por un grupo de ciudadanos que inter-
pusieron demanda de inconstitucionalidad
contra la ley habilitante nim29548, me-
diante la cual se confiri6 al Poder Ejecutivo
competencia para legislar, delegadamente,
en diversas materias asociadas al derecho
penal militar, asi como contra parte del ar-
ticulado del Cédigo aprobado por Decreto
Legislativo N° 1094 y contra otros preceptos
del Decreto Legislativo N° 1095, que esta-
blece reglas de empleo y uso de la fuerza por
parte de las Fuerzas Armadas en el territo-
rio nacional. El Tribunal, en sentencia de 8
de julio de 2015, ha resuelto, por un lado,
declarar infundada la demanda de incons-
titucionalidad contra el articulo unico de la
Ley N° 29548, declarar constitucionales los
articulos 91, 92, 95 y 96 del Cdédigo, y los
articulos 4.3, 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2 y 23 del De-
creto Legislativo N° 1095. Y ademds, pro-
clamar inconstitucionales, por no constituir
delitos de funcion segun lo establecido en
el art. 173 de la Constitucion, los ilicitos re-
cogidos en los articulos 81 (devastacion),
82 (saqueo), 83 (confiscacién arbitraria),
84 (confiscacién sin formalidades), 85
(exaccion), 86 (contribuciones ilegales), 87
(abolicion de derecho), 88 (afectacion de
personas protegidas), 89 (lesiones fuera de
combate), 90 (confinacién ilegal), 93 (me-
dios prohibidos en las hostilidades), 97 (da-
fos graves al medio ambiente), razén por lo
que deben ser expulsados del ordenamiento
juridico.

Asi, pues, lo primero que destaca en la
sentencia indicada, es la declaracion del Tri-
bunal Constitucional de que la delegacion
legislativa que con la ley 29548 se realizd
al Poder Ejecutivo, respeta absolutamente
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la Constitucion del Pertu. Mediante Ley, el
Congreso puede atribuir al Gobierno la po-
testad de dictar normas con el mismo ran-
go en determinadas materias, precisamente
porque el articulo 104 de la Carta Magna
lo prevé expresamente. Por tanto, si la de-
legacion esta juridicamente bien construida
y sila norma resultante respeta los limites
de la habilitante, ninguna objecién consti-
tucional puede oponerse a la aprobacion del
Codigo Militar Policial, porque con ello no
se ataca la potestad legislativa del Congreso
de la Nacion.

Y esto es lo que ha sucedido, y asi lo
reconoce la reciente sentencia, que afirma,
muy acertadamente por cierto, que el ejer-
cicio de la potestad legislativa delegada no
tiene por qué ser excepcional, sino que debe
sujetarse a una serie de limites, que en este
caso se han respetado escrupulosamente.
Entre ellos se encuentran, de una parte, la
obligacion de especificar la materia sobre la
que debe versar la delegacion, y, de otra, que
no se no trate de temas que estén sujetos a
la reserva absoluta de ley. En este caso, el
Tribunal reconoce que ninguno de los dos
limites se ha traspasado.

Ademis, en los fundamentos se ar-
gumenta que la falta de exposicién de
motivos es un asunto irrelevante a efec-
tos de constitucionalidad de la ley y que el
cuestionamiento constitucional, en modo
alguno, puede alcanzar a lo que concreta-
mente pueda o no regular la norma dele-
gada, ello en relacion con el reproche que
los recurrentes hacian respecto a que con
la delegacion de la facultar de dictar nor-
mas procesales, se estaba permitiendo que
el Ejecutivo pudiera amnistiar al personal
militar, policial o paramilitar, responsable
de crimenes contra los derechos humanos
o disponer la prescripcién de algunos de
estos delitos. La delegacion no abstrae las

normas delegadas del respeto a la Carta
Magna, porque el mismo control que se
ejerce sobre la habilitante puede ejercerse a
posteriori sobre el Decreto Legislativo, que
es precisamente lo que hacen los recurren-
tes en el recurso, dado que recurren no uno
sino los dos decretos legislativos dictados
en el uso de tal habilitacion.

Sin duda acierta, pues, la Corte Cons-
titucional en sus apreciaciones. La delega-
cidn legislativa es una técnica que adoptan
la mayoria de las constituciones demo-
craticas, y que no supone la transferencia
al Gobierno de la potestad legislativa que
ostenta el Congreso, sino la atribucion al
Ejecutivo de una potestad formalmente
nueva, la potestad delegada, que estd vin-
culada a la materia objeto de delegacién y
a los limites propios de la misma. Y como
quiera que en este caso se han fijado con
precision la materia y los limites, tal dele-
gacion es ajustada a la Constitucién. Por
tanto la aprobacion del Nuevo Cédigo Pe-
nal Militar Policial y del Decreto Legisla-
tivo 1095 que establece reglas de empleo y
uso de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas en el territorio nacional, queda
absolutamente respaldada.

Respecto al Codigo Penal en si, la sen-
tencia declara inconstitucionales los articu-
los anteriormente citados por no constituir
delitos de funcion. Es decir, no es que la
Corte Constitucional entienda que el Ejecu-
tivo pretenda amparar conductas irregula-
res de policias o militares o que intente que
queden impunes o sean juzgadas de modo
més laxo, sino que proclama que lo que
realmente no tiene encaje constitucional es
la tipificacién como delito especial de deter-
minadas conductas que aunque sean come-
tidas por militares, no pasan de ser ilicitos
comunes y como tales deben enjuiciar-
se. Para el Tribunal, la jurisdicciéon penal
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militar s6lo puede regular y conocer de
aquello que pertenece estrictamente al am-
bito castrense® y por ello condiciona su in-
tervencion a la estricta dimension del delito
de funcidn, que en anteriores sentencias ya
relacionaba con el cumplimiento de los ya
clasicos tres requisitos, el personal, el oca-
sional y el objetivo-material, que exigen que
el sujeto activo sea un militar o policia en
situacion de actividad, que el hecho tenga
lugar durante un acto de servicio o con oca-
sién de él y que la conducta atente contra
un bien juridico que guarde relacion con las
finalidades, organizacién y funciones que
constitucionalmente les corresponden a las
Fuerzas Armadas o a la Policia Nacional.

Entendemos, por tanto, que la senten-
cia vuelve a utilizar la nocién del delito de
funcién, no para hurtar el conocimiento
de los analizados del orden jurisdiccional
militar policial, sino para delimitarlos con-
venientemente. En este sentido, el Tribunal
Constitucional se refiere al Fuero Militar
Policial como un orden especial, dado que
se trata de una derivacién del Derecho Pe-
nal Ordinario o Comun por razén de ma-
teria, que no puede confundirse con un
ordenamiento excepcional, que se acercaria
mas a la idea de privilegio que erréneamen-
te pretenden atribuirle los recurrentes. En
términos generales las drdenes jurisdiccio-
nales militares encuentran su razon de ser
no en el trato de favor a los militares, sino
en la disciplina como principio inspirador
basico de la organizacion militar y por eso el
Estado confia su mantenimiento a la propia
organizacion militar, que lo lleva a cabo por

medio de unos 6rganos propios, que son los
tribunales militares'.

Si ahora nos centramos en los delitos
contra el DIH que recoge el Fuero y que
desbroza la sentencia, concluiremos en que
acierta una vez mas el Tribunal al supri-
mirlos del catalogo porque ciertamente no
cumplen los requisitos del delito de funcion
que, segun el articulo II del Titulo Preli-
minar del Cddigo, es toda conducta ilicita
cometida por un militar o un policia en si-
tuacion de actividad, en acto del servicio o
con ocasion de él, y que atenta contra bie-
nes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacio-
nal. Tal definicion casa con lo dispuesto por
la Corte IDH, que mantiene que para que
la jurisdicciéon militar tenga competencia
sobre delitos que tengan origen en el fuero
ordinario, es necesario que cuando sean co-
metidos por militares en activo y que se es-
tablezca la relacion directa y proxima con la
funcién militar o con la afectacion de bienes
juridicos propios del orden militar".

Pues bien. Los articulos 81 a 90, 93
y 97 no son delitos de funcién porque no
protegen bienes juridicos especificamen-
te militares, sino absolutamente comunes.
En la devastacién, saqueo, confiscaciones
exacciones o contribuciones ilegales, el bien
protegido es la propiedad o el patrimonio,
mientras que en la abolicién de derechos,
lesiones, confinamientos, son los derechos
fundamentales como la vida, la integridad
fisica, salud, libre circulacion, etc. En nin-
gun caso los delitos afectan al orden, la

13 Sentencia Tribunal Constitucional 8 de julio de 2015, Fundamento 339.

14  Serrano Alberca, José Manuel y Arnaldo Alcubilla, Enrique, Comentarios a la Constitucion (direccién de
Fernando Garrido Falla). Civitas. 2001. nota 12, p. 1903.

15  Sentencia Tribunal Constitucional 8 de julio de 2015, Fundamento 70.
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jerarquia o la disciplina, por lo que no pue-
den ser tenidos como delitos de funcién. Y
en ello no influye que el conflicto sea o no
internacional, porque aunque los ilicitos
declarados inconstitucionales se refieran a
conflictos internos, bien podrian extenderse
a cualquier enfrentamiento.

Por ultimo y en relacién con el Decreto
legislativo 1095, el Tribunal ratifica la cons-
titucionalidad del empleo de las Fuerzas Ar-
madas en el mantenimiento del control del
orden interno en casos de necesidad, por
cuanto que la intervencién de las Fuerzas
Armadas en tales supuestos no es habitual
y requiere de una previa declaratoria de
emergencia por parte del Presidente de la
Republica. La sola participacion de los ejér-
citos en situacién de tensién interna para
restablecer el Derecho y el orden, no con-
vierte ésta en un conflicto armado'é, aunque
para restablecer el orden sea admisible que
el marco juridico interno se complemen-
te con las disposiciones fundamentales del
DIH para, en palabras del propio Tribunal,
enriquecer y clarificar el estandar de protec-
cién al ser humano.

En definitiva, la sentencia del Tribunal
ratifica la constitucionalidad de la ley habi-
litante y en consecuencia refrenda la mayor
parte del Codigo Penal Militar Policial, asi
como del Decreto Legislativo N° 1095, de-
clarando inconstitucional una pequefa par-
te del articulado, por entender que los de-
litos que tipifica, no son delitos de funcién.
De igual modo, entendemos que la trasposi-
cién al derecho interno de las disposiciones

16  Op. Cit., fundamento 372.
17 Op. Cit., fundamento 371 y nota 135.

del DIH quedan salvadas en el proyecto de
nuevo Coédigo Penal, aunque de lege feren-
da podria en un futuro incluirse algun arti-
culo en el Codigo Penal Militar Policial que
en lo no previsto remitiera a la legislacion
ordinaria.

Ya hemos dicho que la razén de ser del
ordenamiento jurisdiccional militar es el
mantenimiento de la disciplina en el seno
de la organizacion militar, de ahi que el
lema que adorna el Fuero Militar Policial
del Peru, “Justicia que forja Disciplina’, ad-
quiera todo su sentido tras la ratificacion
que ha supuesto la declaracién de consti-
tucionalidad que hace la sentencia que he-
mos comentado, y que ahora, para finalizar,
queremos complementar con el articulo 14
de las antiguas Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas espafiolas, vigentes hoy
con rango de Real Decreto, que establece
que “la Justicia debe imperar en los Ejérci-
tos de tal modo que nadie tenga nada que
esperar del favor ni temer de la arbitrarie-
dad”. Pues bien, ese “nadie” a que se refieren
las Ordenanzas citadas, comprende tanto a
los propios militares como a la sociedad ci-
vil, que debe confiar en que los Tribunales
Militares de la Nacion estan para impartir
Justicia pronta y adecuadamente. Ambas
frases, por tanto, encuadran perfectamente
la jurisdiccién militar como una institucion
que ejerce sus funciones con independen-
cia, imparcialidad y equidad, valores im-
prescindibles para que en definitiva cumpla
su alta mision de garantizar la salvaguarda
de los derechos de los ciudadanos en el Es-
tado de Derecho.



ALCANCES Y LIMITES DE LA

ANALOGIA EN EL DERECHO PENAL
MILITAR POLICIAL PERUANO

Capitan EP Emiliano Fernandez Diaz*

. INTRODUCCION

Este trabajo pretende desarrollar el tema de la analogia, aplicada al
Derecho penal militar policial, toda vez que no existe dentro de la doc-
trina juridica militar policial estudios relacionados al mismo. Trataremos
sobre los limites y alcances de la analogia desde la doctrina penal comun,
dado que la analogia es una de las fuentes indirectas del derecho penal
comun y militar policial (solo la ley penal es fuente directa), resaltando
que no estamos exentos de ingresar en tal esfera. Pretendemos, ademas,
poner el tema en discusion, para que otros colegas, interesados en la ma-
teria, den sus puntos de vista.

Il. GENERALIDADES

La analogia es un término que se origind en Grecia, significando en
ese entonces: una proporcion, semejanza o relacion de semejanzas entre
cosas distintas o parangon entre cosas semejantes’. Asimismo, es un pun-
to oscuro en la aplicacidn de la norma penal® pues no suena como palabra

* Abogado por la Universidad “Sefior de Sipan” de Lambayeque. Ha cursado una
Maestria en Ciencias Penales en la Universidad Nacional “Pedro Ruiz Gallo” y es
Licenciado en Educacién por la Universidad César Vallejo. Es profesor universitario
y Oficial del Ejército.

1 BUSTAMANTE LINO, Rodriguez Arias. Ciencia y Filosofia del Derecho. Buenos
Aires, 1961.p. 645.

2 PUIG PENA, Federico. Derecho Penal. Parte General. 5ta Edicion. Barcelona, 1959,
p 228.
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proscrita, cuyos efectos no ha podido pene-
trar en la parcela propia del derecho puniti-
vo, a pesar que la doctrina ha esbozado un
catdlogo de definiciones tales como: ‘aplica-
cion de la ley en los casos en ella no previs-
tos, pero semejantes a base de procedimientos
intelectivos”. Tradicionalmente se les conoce
en el derecho penal en dos vertientes: en su
primera faceta como la analogia in malam
partem, que es la decision de un caso por el
argumento de la semejanza recurriendo al
espiritu de la ley (analogia legis) y, en caso
extremo, la analogfa in bonam partem, sien-
do esta el fundamento de todo el derecho
vigente, por ser aplicada cuando le es favo-
rable al reo (analogia juris)’.

En el caso peruano la prohibicién de la
analogia la encontramos prevista en el Ar-
ticulo 139.9 de la Constitucion Politica, en
el Articulo V del Titulo Preliminar del Co-
digo Penal Militar Policial y en el Articulo
III del Titulo Preliminar del Cddigo Penal
Comun. Ello ha servido de base para que un
respetable catedratico nacional afirme que,
“se ha optado bdsicamente por la interpreta-
cion literal de la norma™, ergo, es precisa-
mente el verdadero significado que se ha de
dar a “la prohibicién de una materia en dis-
cusion”. Se presentan de manera general dos
formas de entenderla: para la primera de
ellas constituira un rechazo al tratar como

AN U1 o W

iguales casos que presentan “idéntico mere-
cimiento de pena”, y en una segunda lectu-
ra, se entiende que la “prohibicion” significa
que el legislador penal solo quiere que se trate
igual a las acciones declaradas punibles”.

Otro tema de discusion sin respuesta
absoluta es, si su uso, cuando no se trata
de una analogia in malam partem, es posi-
ble licitamente en un sistema penal liberal,
donde esto tltimo dependera en la practica
de “la opinion que le merezca al intérprete la
exactitud del texto de la norma penal”.®

Puede encontrarse en los motivos an-
teriores una de las explicaciones del porqué
en la doctrina se han manifestado tres pos-
turas respecto a la “proscripcion de la analo-
gia en el dmbito punitivo™’, desde la absoluta
defensa de la prohibicién, que no admite ni
siquiera im bonam partem, hasta el recha-
zo de la prohibicion pasando por la postura
que la acepta para determinados supuestos:

Para la primera postura, sostenida por
la doctrina tradicional, es de necesidad
mantener y defender la interdiccion de la
analogia, sefialando para ello, los siguientes
argumentos a favor: a) admitirla significaria
“involucionar a un derecho historico aban-
donado y superado™, donde el derecho libre
podria facilmente enmascararse, lo cual se-
ria una inaceptable amenaza a las garantias

JIMENEZ DE ASUA, José Luis. “El Criminalista”, Tomo 5to.,1945, p. 241-242.

VILLA STEIN, Javier, Derecho Penal Parte General. San Marcos, Lima, p. 103.

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Manual de Derecho penal, p. 88.

“Donde el intérprete piensa que ya no se trata de la interpretacion de la ley sino de la analogia, tendra que

admitir la existencia de una laguna en la ley y, en consecuencia, la sancién del autor es inadmisible. Alli
donde el intérprete, por el contrario, opina, segin su consiente conviccion, que la vinculacién a la ley hace
esta interpretacion necesaria, entonces la prohibicion juridica asi entendida tendra la conciencia de que él
(como juez) debera sancionar al autor” STRATENWER, Strafrecht, ciE., 1, n0 100, citado por BACIGA-

LUPO ZAPATER, Enrique, Opus Citatus, p. 89.

7  PUIG PENA, Federico, Derecho penal, Tomo 1. Parte General, p. 231.
8 FLORIAN, E. Prime impression sub C. P. sovietista russo. Génova, Positiva, 1.022, p. 518. citado por PUIG

PENA, Federico, Opus Citaus, p. 231.
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de los derechos individuales; b) dificultaria
la separacion de los ilicitos civil y penal asi
como el peligro de confundir el derecho con
la moral, permitiendo agregar los delitos se-
nalados por la doctrina o los contemplados
en la legislaciéon comparada; y, ¢) termina-
ria por socavar la tipicidad y antijuridicidad,
cimientos de la moderna dogmatica juridi-
ca, donde el territorio juridico penal cavaria
su tumba para dar paso a la tirania judicial,
llevando al traste toda garantia y seguridad
del ciudadano.

La segunda postura, propia de sistemas
totalitarios, en abierto enfrentamiento con
la primera, exige un uso extremo de la ana-
logia, pues consideran que el principio del
“nullum crimen” es el principal obstaculo
que deben destruir para poder echar mano
de la pena como arma eficaz en la defensa
del Estado contra cualquier ataque que pu-
diera surgir contra su soberania o autori-
dad. Para arremeter con este cometido, han
sabido recurrir a argumentos de justicia tra-
tando de demostrar “la necesidad o justicia
de la analogia”. Senalan que cuando surgid
el principio de legalidad el poder del Esta-
do superaba ampliamente al de cualquier
ciudadano, pero con el paso del tiempo han
surgido individuos que solos o agrupados,
detentan aun mayor poder que el propio Es-
tado, por lo cual entienden que debe tratar
de protegérsele contra aquellos. También
suele argumentarse sobre la impunidad de
muchas conductas, apelando entonces a
una legitimacién social mas que a la legal,
senalando que “al ser imposible preverse la
multiplicidad de los hechos delictivos [por lo

tanto], muchos serdn los casos que escapen a
la ley”, dando a las palabras un “sentido in-
correcto”, pues por definiciéon antes de una
ley que lo crea, hablar de delitos es “hablar
de algo que no existe”.

Finalmente, el tercer criterio, rechaza
la prohibicién, ya sea siguiendo la postura
de HASSEMER que considera que la analo-
gia es inherente al pensamiento humano, o
la dptica de Gunther JAKOBS que prefiere
dejar el término prohibicion por generali-
zacion. Sin embargo el sector mayoritario
apela por su uso, con caracter intermedio,
admitiéndola con cautela para determina-
dos supuestos. En esta ultima linea tene-
mos a CARRARA, que la admite siempre
que resulte beneficiado al reo. BATAGLINT,
entendia que se puede recurrir a ella ‘en la
técnica de la parte General™ o finalmente
para casos mas especificos de atenuacion o
eximencia.

En dicho contexto, nuestro Codigo Pe-
nal Militar Policial (Decreto Legislativo N°
1094), al igual que el Codigo Penal Comun,
contempla varios tipos penales abiertos que
podria (digo podria porque para evitarla
dependera de su preparacion profesional)
inducir a una interpretacién extensiva o
elastica de la norma, cudles “tipos cauchos
o eldsticos”, considerandosela como “la téc-
nica que peor cumple la condicion de lex cer-
ta”, pero ello no debe constituir una justifi-
cacion de los operadores de justicia militar
policial para ingresar ala esfera de la analo-
gia in malam partem, figura proscrita en un
Estado Constitucional de Derecho como el
nuestro. Hago estas aseveraciones, porque

9 Para este autor, asi como para otros, la parte general de los c6digos “no contienen normas penales verda-
deras y propias” citado por PUIG PENA, Federico, Opus Citatus, p. 231.
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es preocupacion de los justiciables el alcan-
ce del tipo penal contemplado en el articulo
117°, referido al delito de Desobediencia®, el
mismo que por su naturaleza, puede subsu-
mir, aparentemente, diversos hechos a di-
cho tipo penal, extremos que no son ciertos,
salvo que exista la voluntad del operador
de justicia en estirar la norma, ya sea para
beneficiar o para perjudicar al investigado,
lo cual es muy peligroso para el debido pro-
ceso, dado a que dicho tipo penal es claro si
el incumplimiento de funciones del efectivo
militar o policial no estd contemplado en
las leyes, reglamentos o cualquier otro do-
cumento'!, que norma las funciones de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional,
siempre que atente contra el servicio. Ade-
mas de ello, como otro factor coadyuvante
de control de legalidad, debe verificarse que
los imputados de Desobediencia hayan fir-
mado dichos documentos, sin dejar de con-
siderar la calificacion previa de la denuncia
y el cumplimiento de las caracteristicas del
delito de funcion.

La Constitucion Politica del Peru, en
su articulo 139.9, establece: “El principio de
inaplicabilidad por analogia de la Ley Penal
y de las normas que restringen derechos”.

En el Articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial se deter-
mina: “No es permitida la analogia para ca-
lificar el hecho como delito de funcion militar
o policial, ni para definir un estado de peli-
grosidad o determinar la pena o medida de
seguridad por aplicarse”.

Ademas, el Articulo III del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal Comun, precisa:
“Que no estd permitida la analogia: 1. Para
calificar el hecho como delito o falta; 2. Defi-
nir un estado de peligrosidad o, 3. Determi-
nar la pena o medida de seguridad que les
corresponde’.

La prohibicién de la analogia afecta,
sin lugar a duda, a todas aquellas disposi-
ciones penales perjudiciales para el reo, es
decir a la denominada analogia “in malam
partem”. Esto en consecuencia directa ga-
rantiza el principio de legalidad, que actta
como limite a la intervencion punitiva del
Estado y significa que no pueden aplicar-
se analdgicamente las normas penales que
fundamentan la responsabilidad penal, que
definen las conductas punibles, ni tampoco
que la agravan, en funcién de determinadas
circunstancias.

El principio de legalidad conlleva, de
otro lado, la prohibicién de castigar aquellas
conductas que no estén estrictamente con-
tenidas en la ley penal. Como consecuen-
cia de ello, el juez penal no puede utilizar
la analogia para considerar una conducta
constitutiva de delito, mientras que en otras
ramas del ordenamiento juridico, la analo-
gia es utilizada por el juez como método de
integracion del derecho para completar las
lagunas legales.

La prohibicién de la analogia supone la
imposibilidad no solo de extender a supues-
tos no contemplados en la ley un precepto

10  Decreto Legislativo 1094, Cédigo Penal Militar Policial: “Articulo 117.- El militar o el policia que omite
intencionalmente las disposiciones contenidas en las leyes, reglamentos o cualquier otro documento que
norma las funciones de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, siempre que atente contra el servicio, serd
sancionado con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco afios”.

11 Cuando hace referencia cualquier otro documento se tendra que verificar si las funciones incumplidas es-
tén contempladas en el MOF, MAPRO, Plan u Orden de Operaciones, Hoja de Ruta, consignas generales

y particulares, Directivas, Oficios, Memorandums.
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que castiga casos similares, sino también
la de restringir o negar la aplicacién de un
precepto que contiene previsiones favora-
bles para el reo a un caso incluido en dicho
precepto pero que es similar a otros no con-
templados en el mismo.

La creacidn de delitos, asi como la fun-
damentacién de la pena, Gnicamente puede
realizarse mediante una ley previa, escrita,
estricta y cierta. En consecuencia, no es ad-
misible la “analogfa in malam partem”, como
se puede apreciar en los siguientes casos:

o EICP en su art. 409° considera que in-
curre en delito aquel testigo que falta a
la verdad en causa judicial. Si faltase a
la verdad en declaraciones ante la poli-
cia, tal conducta no encuadraria en el
mencionado articulo, por mds que se
aprecie una similitud entre ambas si-
tuaciones. De lo contrario, estarfamos
aplicando analogia in “malam partem”.

«  El Cédigo Penal Militar Policial, en su
articulo 74°, prescribe que el militar o
el policia que vilipendie o menosprecie
publicamente de obra, palabra, por es-
crito o por cualquier otro medio a las
Fuerzas Armadas o a la Policia Nacio-
nal serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni ma-
yor de seis afos y con sesenta a cien-
to veinte dias multa; verbigracia, si un
efectivo militar o policial, en una reu-
nién privada, en su domicilio, efectiia
comentarios ofensivos que vilipendian
o menosprecian a las FFAA oala PNP,
no obstante se filtren a los medios de
comunicacidn, no sera considerado co-

mo delito de funcién, toda vez que no
la ha efectuado publicamente. Contra-
rio sensu, se estaria aplicando la analo-
gia in “malam partem”

La analogia “in bonam partem”, auto-
riza la interpretacion de la ley penal, en el
sentido que puede ser usada en ciertos casos
que la norma no establece su desarrollo, y
aplicar dicho caso a otro similar.

Como ejemplo de “analogia in bonam
partem” se puede citar el art. 81 del CP,
segun el cual los plazos de prescripcion or-
dinarios de la accion penal se reducen a la
mitad trataindose de imputables restringi-
dos (de 18 a menos de 21 afios de edad y
mayores de 65 afios). Sin embargo, respecto
a los plazos de prescripcion de la pena, el
CP guarda silencio, por lo que via ‘analogia
in bonam partem”, también seria aplicable
lo sefialado en el art. 81 de este corpus iu-
ris sustantivo, para el caso de los plazos de
prescripcion ordinarios de la pena; siendo
que donde existe la misma razén existe el
mismo derecho (argumento analdgico a
pari o a simili).

ll. LIMITES INTERPRETATIVOS

a. Origen legislativo peruano del
“nullum crimen sine previa lege
poenali”

Este principio, que histéricamente sur-
gi6 para “poner freno al poder ejecutivo”'?,
ha encontrado aceptacién general en la le-

gislacion hispana sustantiva y adjetiva.

En el Peru, en sus inicios, el principio
legalista se limitaba, exclusivamente, a la

12 “Las garantias individuales no nacieron como resguardos de los derechos e intereses subjetivos contra
las acciones ilegales de los particulares.” NUNEZ, Ricardo C., Derecho penal Argentino. Tomo Primero.
Parte General. Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, p. 93.
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actividad procesal, siendo su antecedente
mads remoto la Constitucion espanola de
1812, limitando la legalidad inicamente a la
actividad procesal:

o Art. 242°.- [los tribunales] no podran
suspender la ejecucion de las leyes; ni
hacer reglamento alguno para la admi-
nistracion de justicia.

o Art. 247°.- Ningun espafol podra ser
juzgado en causa (...) criminal (...) sino
por el tribunal competente, determina-
do con anterioridad por la ley.

o Art. 286°- las leyes arreglaran la ad-
ministracion de justicia en lo criminal

(...).

La Constitucién peruana de 1823, no
revel6 mayor cambio:

o Art. 15°- La fidelidad de la constitu-
cién, la observancia de las leyes y el
respeto a las autoridades, comprome-
ten de tal manera la responsabilidad de
todo peruano, que cualquiera violacion
de sus respetos lo hacen delincuente.

La Constitucion de 1826, representa el
primer atisbo del principio legalista en el
Peru:

o Art. 97°.- los tribunales y juzgados
no ejerceran otras funciones que la de
aplicar las leyes existentes.

La Constitucion de 1828 se diferencia
de las anteriores con cambios significativos,
resultado ser la primera norma constitucio-
nal que usa en suelo patrio el “nullum cri-
men:

o Art. 126°.- ningtn tribunal o juez pue-
de abreviar ni suspender en caso algu-
no las formas judiciales.

e Art. 150°- ningun peruano esta obliga-
do a hacer lo que no mande la ley, o im-
pedido de hacer lo que ella no prohibe.

o Art. 151°- ninguna ley puede tener
efecto retroactivo.

La Constitucion de 1860, desestima la
nueva redaccién y reincorpora la formula
primigenia y a su vez muestra una mejor
técnica en la garantia de legalidad procesal.

o Art. 14°.- nadie esta obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe.

o Art. 15°- ninguna ley tiene efecto re-
troactivo.

o Art. 124°-lajusticia sera administrada
por los tribunales y los juzgados, en el
modo y la forma que las leyes determi-
nan.

La Constitucion de 1979 es la prime-
ra que se manifiesta expresamente contra
la analogia de la ley penal y apuesta por la
aplicacion de lo mas favorable al reo, cuan-
do se sucedan temporalmente las normas
penales.

o Art.-24° a) Nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe.

d) nadie sera procesado ni condena-
do por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente ca-
lificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible,
ni sancionado con pena no prevista en

la ley.

I) ninguna persona puede ser sometida
(...) a procedimientos distintos al pre-
viamente establecido (...)

o Art.233°.- 8) la inaplicacion por analo-
gia de la ley penal.

La Constitucion de 1993, amplia la an-
terior prohibicion a todas las normas que
restrinjan derechos.
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o Art. 24° a) Nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe.

d) Nadie sera procesado ni condena-
do por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente ca-
lificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible,
ni sancionado con pena no prevista en
la ley.

o Art. 139°.- 3) Ninguna persona puede
ser sometida a procedimiento distinto
de los previamente establecidos (...)

9) El principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas
que restrinjan derechos.

b. Principio de legalidad

Uno de los limites para la aplicacion de
la analogia es el principio de legalidad, tal
como lo prescribe el articulo IV** del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial.

Es el principio mas importante y tiene
su base en la frase de FEUERBACH: “Nu-
llum crimen, nullum poena sine lege”, que
quiere decir: No hay delito, no hay pena sin
Ley. Solo se considera como delito el hecho
y s6lo se puede aplicar una sancion penal si
esta establecido previamente en la Ley. Este
aforismo es una seguridad para la sociedad,
el cual dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico comun tiene su asidero en el art. 2°
inc. 24 literal “d” de la Constitucién, que
sefiala: “Nadie serd procesado ni conde-
nado por acto u omisién que al tiempo de

cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infracciéon punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley”, concorda-
do con el Articulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Penal Militar Policial, referido al
Principio de legalidad, el cual prescribe que
ningun militar o policia podrd ser investi-
gado, juzgado o sancionado por un acto u
omision que no esté previsto de modo ex-
preso e inequivoco como delito de funcién
militar o policial por la ley penal vigente al
momento de su comision. No podra ejecu-
tarse pena o medida de seguridad en otra
forma que la prevista en la ley y los regla-
mentos de la materia, Articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Comun que
establece: “Nadie sera sancionado por un
acto no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que
no se encuentren establecidas en ella”

La principal fuente del Derecho Penal
es la Ley, la cual debe cumplir tres requisitos:

o Debe ser escrita (nullum crimen lege
scripta).- es decir, se descarta el Dere-
cho Consuetudinario. De esta forma
también se excluye la analogia.

o Debe ser previa (nullum crimen sine le-
ge previa).- es decir, debe ser anterior
a la comision del hecho delictuoso. Las
leyes no tiene efectos retroactivos.

o Debe ser estricta (nullum crimen sine
lege certa).- es decir, los delitos deben
ser descritos de la manera mds precisa
posible.

13 Decreto Legislativo 1094 “Cédigo Penal Militar Policial”. Articulo IV referido al Principio de Legalidad,
el mismo que prescribe que, ningin militar o policia podra ser investigado, juzgado o sancionado por un
acto u omision que no esté previsto de modo expreso e inequivoco como delito de funcién militar o poli-
cial por la ley penal vigente al momento de su comision.
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Los requisitos imprescindibles para
que exista analogia son:

»  Existencia de una laguna normativa.

o  Existencia de una norma juridica and-
loga.

o  Existencia de semejanza de casos e
identidad de razén.

IV. CONCLUSIONES

La legislacion penal militar policial no
ha prohibido la aplicacién de la analogia in
bonam partem. Lo que prohibe es el uso de
la analogia in “malam partem”, para califi-
car un hecho como delito de funcién militar

o policial, para definir el estado de peligro-
sidad o determinar la pena o medida de se-
guridad por aplicarse.

El juez, adecuadamente preparado
e instruido, es la mejor garantia de las li-
bertades ciudadanas y de la proscripcion
de la analogfa. En tal razén los operadores
judiciales deben limitar su actuacion a los
alcances de la norma, valorando con objeti-
vidad los hechos a fin de emitir un pronun-
ciamiento motivado, sin caer en pasiones
e influencias de ningun tipo que afecten
su imparcialidad; resaltando que sobre sus
mentes descansa los propdsitos mds supre-
mos de la justicia.



LA PENA DE MUERTE EN EL PERU

Ernesto Jorge Blume Rocha”*

La pena de muerte en el Perti, como medida que protege en las Fuer-
zas Armadas la disciplina de sus tropas, se dispuso en la Constitucién de
1979 sélo para el caso de traicion a la patria en caso de guerra exterior.
Este supuesto se contempla en el articulo 58° del Cédigo Penal Militar
Policial, concordado con el articulo 140° de la Constitucion Politica del
Peru actualmente vigente. No se puede aplicar pena de muerte por ningtin
otro supuesto que el establecido por el articulo 235° de la Constitucion
de 1979: “No hay pena de muerte sino por traicién a la patria en caso de
guerra exterior”.

Segun Jorge Basadre Ayulo: “El sistema juridico peruano no acepta
la regulacion de la pena de muerte, de acuerdo a razones constitucionales,
a convenios internacionales y a otros motivos doctrinales por lo que la
sancion capital ha quedado proscrita del Codigo Penal patrio™.

Para que se aplique la pena de muerte en el Pert, debe promulgarse
una norma que desarrolle dicha pena, teniendo en cuenta lo contempla-
do por la Constitucion Politica del Pert, en su norma pertinente, ademas
de tener el Pert que violar lo acordado por la Convenciéon Americana

Es abogado por la Universidad de Lima, grado que opt6 con la tesis: “La justicia mi-
litar en la historia del Peru”, que se ha publicado como libro por la Editorial ADRUS,
S.R.L., cuya primera edicién es de enero de 2010. Tiene estudios de Maestria en His-
toria por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

1 BASADRE AYULO, Jorge. “La pena de muerte en el sistema legal peruano” EN:
ABOGADOS DIRECTORIO JURIDICO DEL PERU 1998. Publicacién de la Asocia-
cién Dialogo Juridico. Afo 1. N° 1, p. 200.
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sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, que se suscribio en el aflo 1969,
en la que se acord6 que la pena de muerte
no podré extender su campo de cobertura a
ilicitos penales en los que no tenga vigencia
en la actualidad.

De acuerdo a lo mencionado por Jorge
Basadre Ayulo: “Se aplicardn a los reos las
penas de multas hasta la cadena perpetua
pero resulta inaplicable la pena capital aun
cuando se produzcan hechos execrables
como sucedi6 con el dinamitazo de Okla-
homa plantado por Timothy Mc Veigh o el
envio de encomiendas provistas de cargas
de dinamita que hacen detonar el artefacto
cuando se abre el paquete™.

La pena de muerte como medida que
por su caracter drastico no repara la falla
producida por el magistrado al dictar su
sentencia y suprime cualquier opcion de que
el condenado pueda reinsertarse a la socie-
dad, debe ser abolida en todos los Estados;
por cuanto de esta forma se protege de una
manera mas efectiva el derecho ala vida y al
libre desarrollo de la persona contemplado
en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucién
Politica del Pert de 1993.

Se ha demostrado que no hay una rela-
cién directa entre el crecimiento del nime-
ro de crimenes con la aplicacion de una ma-
nera mas extendida de la pena de muerte. Al
contrario, hace al Estado actuar con mayor
autoridad y arbitrariedad, pudiendo este
comportamiento producir mayores amena-
zas y actitudes mas violentas que van de la

Loc.cit.

mano con un comportamiento claramente
intimidatorio, y, asi, alentar conductas como
el temor o la aversion hacia la bondad.

El Informe Juridico elaborado para el
Colegio de Abogados de Lima sobre la Pena
de Muerte, sefial en su primera conclusion:
“Muy a pesar de la equivoca redacciéon del
articulo 140° de la actual Constitucion Poli-
tica, en la actualidad, el unico supuesto que
admite la posibilidad de sancionar con la
pena capital la comision de un delito en el
Pert, sigue siendo el de traicion a la patria
en caso de guerra exterior™>.

Sobre la oposicion de los sistemas le-
gales peruano y norteamericano para el
caso de la aplicacion de la pena de muerte,
Jorge Basadre Ayulo sefala lo siguiente: “Y
los autores de los hechos criminales no son
juzgados por un jurado de doce personas,
quienes establecen la veracidad o falsedad
de los hechos que se le imputan, ni un juez
unipersonal aplica el derecho vigente. En
medio de esta busqueda y sed de justicia, el
sistema juridico peruano resulta opuesto al
norteamericano, sustentado en el common
law generalmente no codificado y basado en
los precedentes judiciales™.

Se contradice el argumento de que
puede aplicarse la pena de muerte por el de-
lito de traicion a la patria en caso de guerra
exterior con el del espiritu establecido por la
norma antes referida del Pacto de San José
de Costa Rica de 1969, al no permitir que se
restablezca en los Estados que ya no se apli-
ca. Esto llevaria a una confusion respecto

3 ALBAN PERALTA, Wilter, GAMARRA HERRERA, Ronald y otros. “La Pena de Muerte. Informe Juridi-
co elaborado para el Colegio de Abogados de Lima”, en HURTADO POZO, José (dir.). Pena de muerte y
politica criminal. Anuario de Derecho Penal 2007. Lima, Friburg: Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert, Universidad de Friburgo, 2007, p. 244.

4  BASADRE AYULO, op. cit., p. 200.
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al tiempo de aplicacion de la ley penal si
tenemos en cuenta que la primera regla se
promulgd antes de la vigencia de la actual
Constitucién y la ultima ejecucion por la
comision de este delito en el Peru fue en
1979, de acuerdo a la Constitucion de 1933.
En ese momento el Pert no habia suscrito
el Pacto de San José, pero la pena de muerte
estaba perfectamente reglamentada por el
Decreto Ley N° 10976 del afio 1949.

Sobre la erradicacion de la pena de
muerte en el sistema legal del Peru, Basadre
Ayulo sostiene lo siguiente: “Esta erradica-
cion de la pena de muerte dentro del orde-
namiento legal peruano debe rastrearse en
los hechos de las historias externa e interna
que ocurren en el sistema codificador en el
siglo XIX™.

Hay una tendencia a nivel global de la
abolicion de la pena de muerte a la cual el
Estado Peruano no debe ser ajeno, que se
complementa con los informes de Amnis-
tia Internacional sobre este tema, en el que
se sefialan los paises que la han abolido, los
que la contemplan sdlo para acciones delic-
tivas ordinarias, los que la han abolido en la
practica y los que la mantienen.

Los estudios abolicionistas que sostie-
nen que la sancion de pena de muerte debe
derogarse, seftalan que no produce una in-
hibicion en las personas por cuanto propicia
en ellas una conducta que exalta el caracter
motivador en muchas de ellas para la comi-
sion de los delitos.

Sobre la aplicacion de la pena de la
muerte en el Pert en la etapa de la eman-
cipacion, Basadre Ayulo afirma: “Obtenida

5 Loc.cit.
6 Loc.cit.
7 Loc.cit.

la emancipacién frente a Espana, en el Pert
continuo vigente la vieja legislacion castella-
nay la pena de muerte quedoé valida siendo
usada para eliminar al rival politico de tur-
no y sacarlo fuera del camino en su lucha
hacia la obtencién del poder. No faltaron asi
las ejecuciones en la afieja Plaza de Armas
que cortaron la hasta entonces metedrica

causa politica del fusilado™.

Los estudios que buscan aplicar la pena
de muerte sefalan que lo que se busca es la
supervivencia de la comunidad humana al
aplicar la medida mas drastica en su rango a
los peores casos delictivos que puede haber
en nuestra sociedad. Se piensa de esa mane-
ra, que al aplicarla y contrastarse el nimero
de fallecidos con el numero de condenados
a la pena capital, puede llegarse a un equili-
brio en el control de los problemas sociales,
lo cual estimo que es falso.

En cuanto a lo contemplado sobre la
pena de muerte en 1856, Basadre Ayulo
seiiala: “La remision a la ley castellana en
plena era independentista sufrié un cam-
bio notorio cuando la Convencion Nacional
de 1856 fue a la eliminacion de la pena de
muerte y que después sélo quedd vigente
para el homicidio calificado™.

En el Pert la ejecucion por pena de
muerte esta regulada en el Titulo III, Capi-
tulo I, del Libro Cuarto sobre Ejecucién Pe-
nal del Codigo Penal Militar Policial, el cual
paso a transcribir textualmente para una
mejor comprension de que el fusilamiento
fue el unico medio de ejecucion de la pena
de muerte en nuestro pais hasta el afio 1979,
ultimo afo de su aplicacion.
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“Articulo 470.- Aislamiento del conde-
nado

El condenado a pena de muerte serd
aislado en el centro de reclusién militar
policial. Dictada la sentencia en ultima
instancia, el jefe del centro de reclusion
facilitard al condenado los auxilios reli-
giosos que necesite, asi como los medios
necesarios para otorgar testamento y
otras facilidades compatibles con su si-
tuacion

Articulo 471.- Designacion de lugar y
fecha

Para la ejecucion de la pena de muerte,
la Comandancia General de la Unidad
Militar o Policial, o el Comandante del
Teatro de Operaciones, designara el lu-
gar, dia y hora.

Articulo 472.- Notificacién de la ejecu-
cion

El juez militar policial de ejecucién no-
tificard al condenado la fecha de ejecu-
cion de la pena de muerte en el centro de
reclusion militar policial.

Articulo 473.- Ejecucion de la pena de
muerte

A la hora designada, el condenado serd
conducido por un piquete al sitio de la
ejecucion. Frente al piquete ejecutor se
le vendard los ojos e inmediatamente
serd fusilado

(..

Articulo 475.- Verificacion de deceso

Realizada la ejecucion, el oficial que
manda el fuego ejecutard el tiro de gra-

cia. El caddver podrd ser entregado a sus
deudos si lo solicitan, prohibiéndose to-
da pompa en el entierro.

(..)%”

Sobre el restablecimiento de la pena de
muerte en el Pert en 1860, Basadre Ayulo
sostiene: “La Constitucion de 1860 restable-
cié la pena de muerte sélo para este homi-
cidio calificado especificandose por ley del
aflo 1861 los catorce tipos de agravantes en
este delito: por recompensa prometida, o
por precio recibido, agregando el escarnio
y la ignominia a los efectos naturales del
delito, ejecutandolo a través de la inunda-
cidn, el incendio, el veneno u otros medios
de igual gravedad; aprovechando delibera-
damente los conflictos por naufragio, te-
rremoto, tumulto popular u otra calamidad
o desgracia; empleando indebidamente el
ofensor la autoridad por él ejercida sobre el
ofendido; abusando de la confianza deposi-
tada por éste sobre aquél; tomandolo como
medio para cometer otro delito; sirviéndo-
se de la cooperacion de una o mas perso-
nas con el fin de asegurar la ejecucion del
crimen o de proporcionarse la impunidad;
perpetrandolo en despoblado o en los cami-
nos; llevandolo a (sic) cabo a lugar sagrado
o donde la autoridad estuviese ejerciendo
sus funciones; buscando deliberadamente al
ofendido en su morada sin que hubiese pro-
vocacion de éste; reincidiendo en el homi-
cidio voluntario después de una legal con-
denacion; haciendo victima a la persona del
padre, madre o hijo a la de cualquier (sic)
de los ascendientes, descendientes o herma-
nos o a la céonyuge, cometiendo el acto con

8 LEGISLACION DEL FUERO MILITAR POLICIAL. Cédigo Penal Militar Policial. Decreto Legislativo

N° 1094. Tercera Edicion. Lima: Oficina de Relaciones Publicas e Imagen Institucional del Fuero Militar

Policial, 2011, pp. 206 - 207.
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premeditacion manifiesta por actos prepa-
ratorios para llevarlo a cabo, con alevosia o
a traicion, o por medio de disfraz, astucia
o fraude. El cuadro conceptual del homici-
dio calificado fue introducido asi al Cédigo
Penal Peruano de 1862 y quedd su marco
expuesto en este siglo XIX y en el inicio del
posterior™.

En el Pert la aplicacion de la pena de
muerte se establecid en los textos constitu-
cionales siguientes:

- La Constitucién de 1823 promulgada
por el Congreso de la Republica el 12
de noviembre de ese afio

- La Constituciéon de 1839 promulgada
por el Congreso de la Republica el 10
de noviembre de ese afio.

- La Constitucion de 1860 promulgada
por el Presidente Ramon Castilla el 13
de noviembre de ese afio.

- La Constituciéon de 1933 promulgada
por el Presidente Luis Sanchez Cerro el
18 de enero de ese ano.

- La Constituciéon de 1979 promulgada
por la Asamblea Constituyente, reu-
nida en el local del Congreso, el 12 de
julio de ese afo.

- La Constituciéon de 1993 promulgada
por el denominado Congreso Consti-
tuyente Democratico (CCD) reunido
en el local del Congreso, el 29 de di-
ciembre de ese afo.

En nuestro pais no se establecio la apli-
cacién de la pena de muerte en los textos
constitucionales siguientes:

9 BASADRE AYULO, op.cit., pp. 200-201.

- La Constitucion de 1826 promulgada
por el Presidente Andrés de Santa Cruz
el 09 de diciembre;

- La Constituciéon de 1828 promulgada
por el Presidente La Mar el 18 de mar-
Z0;

- La Constitucion de 1834 promulgada
por el Presidente Luis José de Orbego-
so el 10 de junio;

- La Constitucion de 1856 promulgada
por el Presidente Ramon Castilla el 19
de octubre; y,

- La Constitucion de 1920 promulgada
por el Presidente Leguia el 18 de enero.

Marcial Rubio sefiala que: “El ultimo
sentenciado a pena de muerte en el Pert fue
Julio Alfonso Vargas Garayar, el 20 de enero

de 1979, por traicién a la Patria” '°.

Segun Raul Alfonso Valdez Roca, la
pena de muerte esta regulada en los paises
de la Comunidad Andina en los que estd in-
cluido el Pert de la manera siguiente:

“Bolivia

Articulo 17.- No existe la pena de infa-
mia, ni la de muerte civil. En los casos
de asesinato, parricidio y traicion a la
patria, se aplicard la pena de treinta
afios de presidio, sin derecho a indulto.
Se entiende por traicion la complicidad
con el enemigo durante el estado de gue-
rra extranjera.

Chile
Articulo 19.- La Constitucion asegura a
todas las personas:

10  RUBIO CORREA, Marcial Antonio. “Organizacion del Estado”. En: Enciclopedia Temdtica del Peri.
Tomo IV. Lima: Empresa Editora El Comercio, 2004, p. 46. Vid. CARETAS 8 de enero de 1979, Edicion
historica reproduccion facsimilar (en la cardtula se menciona a Julio Vargas Garayar, el ejecutado. Espio-

naje y muerte)
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1. Elderecho alavida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que estd por
nacer.

La pena de muerte solo podrd esta-
blecerse por delito contemplado en ley
aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacién de todo apre-
mio ilegitimo.

Colombia
Articulo 11.- El derecho a la vida es in-
violable. No habrd pena de muerte.

Ecuador

Articulo 23.- Sin perjuicio de los dere-
chos establecidos en esta Constitucion
y en los instrumentos internacionales
vigentes, el Estado reconocerd y garanti-
zard a las personas los siguientes:

1. La inviolabilidad de la vida. No hay
pena de muerte.

Peri

Articulo 140.- La pena de muerte sélo
puede aplicarse por el delito de traicién
a la patria en caso de guerra, y en el
de terrorismo, conforme a las leyes y a

los tratados de los que el Perii es parte
obligada.

Venezuela

Articulo 43.- El derecho a la vida es in-
violable. Ninguna ley podrd establecer
la pena de muerte ni autoridad alguna
aplicarla” .

En conclusién, la pena de muerte no
puede aplicarse en el Pert porque eso im-
plicaria dejar de reconocer los acuerdos in-
ternacionales suscritos por el Pert como la
Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, de 1948, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos que
se establecié también ese afio 1948, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de San José de Costa Rica de 1969,
entre otros. También el texto constitucional
de 1993 al haber ampliado los supuestos de
aplicacion de la pena de muerte a traicién a
la patria cuando hay guerra interna y terro-
rismo hace inaplicable dicha medida; por
cuanto ha incumplido el articulo 2 inciso 1
del Pacto de San José de Costa Rica que pro-
hibe su aplicacién para conductas delictivas
en las cuales no se aplicaba al momento de
su suscripcion.

VALDEZ ROCA, Raul Alfonso. La pena de muerte en el Pert. Primera edicién. Lima: Fondo Editorial de

la Universidad Alas Peruanas, 2007, pp. 110-111.



EVOLUCION HISTORICA DE LA

JURISDICCION MILITAR ESPANOLA

Francisco Carruitero Lecca”

1. JUSTIFICACION

Decia el Quijote, que la historia es émula del tiempo, deposito de las
acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia
de lo por venir.! Estas frases resumen la intencién de lo que queremos
lograr a lo largo de este ensayo.

En tal sentido, Sdnchez Albornoz* afirma que debemos buscar la
clave de la historia de Espafia por los caminos complejos, zigzagueantes,
misteriosos, entrecruzados y procurar escudrifarlos por sendas elegidas
como resultado de la dificil conjuncién de las fuerzas que ha ido haciendo
y rehaciendo la historia: a) la herencia temperamental de la comunidad,
que es siempre una potencialidad de accién hacia el futuro, no un enre-
jado cautiverio; herencia que viene de muy lejos, que ora se firma, ora
se dilapida, ora renace y se exalta a cuya acuflacién contribuyen factores
economicos, geograficos, psiquicos; b) el azar muchas veces invencible y

Doctor en Derecho por la Universidad de Castilla La Mancha, —Sobresaliente Cum
Laude— Licenciado en Derecho y Magister por la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, Master Oficial en Teoria de las Organizaciones por la Université Montesquieu
Bordeaux IV Francia. Profesor Ordinario e Investigador de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos en Pre y Post Grado, Profesor Visitante del Doctorado en De-
recho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional de Trujillo.

1 M.CERVANTES SAAVEDRA, Elingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, Edi-
ciones SM, 2005, Madrid, pag. 366.

2 C. SANCHEZ ALBORNOZ, Estudios polémicos, Madrid, 1979, pag. 32.
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a veces cruel; y, ¢) los dispares talantes y
talentos de los hombres de carne y hueso
rectores de la vida histdrica de los pueblos;
a veces geniales, a veces torpes; capaces de
adivinaciones luminosas o s6lo de estultas
decisiones; firmes o débiles, empecinados o
flexibles.

En lo referente a la jurisdiccion militar,
Gil Garcia® encuentra que “[...] las razones
de peso y que condicionan de sobremane-
ra la jurisdiccion militar espafiola van a ser
los vaivenes histéricos y su utilizacion para
contener los diferentes desérdenes politicos
y sociales que han acontecido en la historia
espafiola, ademas de la configuracion del Es-
tado y su reflejo en el Ejército de cada etapa”

Al respecto, explica Casado Burbano*
que la evolucion que puede observarse en la
historia espafiola contemporanea es similar
a la de los paises de su entorno europeo y a
la multiplicidad y variedad de los sistemas
politicos que se han sucedido. Su repercu-
sién hace que la aproximacion histdrica al
mismo tiempo en Espafia revista un especial
interés. Todas las Constituciones monarqui-
cas decimondnicas espafolas consideraron
al Rey como Poder Ejecutivo, por lo que, en
tesis de principio, habria que estimar que a
él se atribuia la efectiva direccion politica de
las Fuerzas Armadas. Los distintos textos
legales, sin embargo ofrecen ciertas matiza-
ciones.

En opinién de Parada Vasquez’, la jus-
ticia militar es, sin duda, tan vieja como
la existencia misma de los Ejércitos y un

instrumento fundamental para mantener
en ellos, y desde dentro de los mismos, la
disciplina. En consecuencia, la autoridad
judicial se concentra de forma absoluta en
quien ejerce el mando militar, dando lugar a
la regla, esencial en la justicia castrense, de
que quien manda debe juzgar. Este es el pre-
cio que hay que pagar para que las hordas
se conviertan en una institucion controlada,
en un Ejército.

En esa misma Optica, Artola® sostiene
que, tradicionalmente, la Justicia Militar
espanola ha estado intimamente unida a la
idea misma de disciplina, para lo cual las
sanciones que pudieran imponerse debian
ser ejemplares e inmediatas. Esto justifica
que la organizacion de justicia fuera muy
cercana al mismo mando militar, a quien se
confiaban también las funciones jurisdic-
cionales, segtn el aforismo de que “quien
manda debe juzgar” o la idea inglesa de la
“justiceunderfire”. En los asuntos corrientes,
ejercia la justicia el mismo oficial que esta-
ba al mando de la unidad, normalmente el
Capitan de la compaiiia, si bien en los casos
de delitos de mayor gravedad se reservaba
la justicia al Capitan General, quien actuaba
asistido de su auditor, es decir de un letrado.

Particularmente, nosotros considera-
mos que la historia no debe ser percibida
unicamente como un relato; una narracién
descriptiva de acontecimientos que ocurrie-
ron en un pasado lejano o cercano; una ma-
teria que debe conocerse por “cultura gene-
ral” o para contar con una mayor diversidad

3 O. GIL GARCIA, La Jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pdg. 56.
P. CASADO BURBANO, Iniciacién al Derecho Constitucional Militar, Editorial Revista de Derecho Pri-

vado, Madrid, 1986, pag. 62.

5  R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la Justicia Militar”, en Revista de Administracién Puiblica,

num. 127, Madrid, 1992, pag. 32.

6 M. ARTOLA, La monarquia de Espafia, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag. 36.
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de temas de conversacion. La historia, que
rescata del pasado aquellos acontecimientos
mas relevantes de la humanidad, nos permi-
te comprender el presente y poder proyec-
tarnos hacia el futuro, corrigiendo algunos
errores del pasado.

Efectivamente, una aproximacion his-
torica de las instituciones juridicas, como
por ejemplo, la jurisdiccion militar, nos
permitird apreciar como surgio, qué motivo
dicho surgimiento y, desde luego, como ha
sido regulada con el transcurso del tiempo.

Ahora bien, este analisis histdrico de la
jurisdiccion militar no solo debe ser positi-
vo, en el sentido de que deba circunscribirse
a meros elementos normativos, a Leyes o de-
cretos. Para nosotros, una mejor compren-
sién de la jurisdiccion militar, debe atender
también a los elementos extra-juridicos, a
las coyunturas sociales y politicas que ro-
dearon y —por qué no decirlo— moldearon
e influyeron directamente en la regulacion y
reformas normativas de la jurisdiccion mi-
litar.

Asi, podremos determinar si es que
aquellos elementos —que legitimaron en su
momento un determinado modelo de ju-
risdiccion militar, especialmente en lo que
se refiere a su organizacién y materias que
son de su competencia— subsisten hasta
la actualidad. Solo asi, desde nuestro pun-
to de vista, podremos contar con todas las

herramientas necesarias para disefiar una
propuesta de regulacion de la jurisdiccién
militar que se adecte a las necesidades de
los tiempos actuales y, si resulta viable, ob-
tenga una proyeccion hacia el futuro; maxi-
me si, como suele decirse, la historia es ci-
clica.

En esta perspectiva, compartimos las
apreciaciones de Doig Diaz cuando sostie-
ne que “[...] quien quiera tener una visién
integral del estado actual de la justicia cas-
trense debera recurrir a la historia para en-
tender ciertos aspectos, mas o menos polé-
micos, de su actual configuracion.”’

1.2. La jurisdiccion militar en la Edad
Antigua

La jurisdiccion militar tiene sus orige-
nes remotos en la Edad Antigua, en Roma'y
los pueblos germanicos. Si bien no existian
ejércitos permanentes, podriamos sostener
con Jiménez y Jiménez® que fue “[...] en
Roma donde florecié lo que hoy constituye
el Derecho Penal Militar”

Con relacion a la Espaia romana, Gon-
zalez-Deleito y Domingo’ sostiene que:

La organizacién militar de los prime-
ros habitantes de la Peninsula era, en ex-
tremo, rudimentaria. Los jefes estaban in-
vestidos de poderes absolutos y las penas
mas rigurosas y crueles eran impuestas sin

7 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pig. 27. De similar parecer es S. SAN
CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada,
op.cit., pag. 69, quien sostiene lo siguiente: “En los casi dos siglos que transcurrieron desde la Constitucion
de 1812 hasta la actual Constitucidn, la organizacion y competencia de la jurisdiccion militar no puede
comprenderse sin tener en cuenta el papel decisivo que el Ejército ha asumido en la vida politica espafiola

alo largo de este tiempo.”

8  F.JIMENEZyJIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Civitas, Madrid, 1987, p4g. 178.
9  N.GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucion histérica de la jurisdiccion penal militar en Es-
pafia”, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 38, julio-diciembre de 1979, pag. 14.
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previo enjuiciamiento. Los historiadores de
nuestro Derecho hacen referencia a un régi-
men de clientela militar, caracterizado por
la obediencia ciega al jefe, por la obligacién
de éste de alimentar a la hueste y la desapa-
ricién de las tropas a la muerte del jefe (a
quien sus soldados no pueden sobrevivir).

En Roma, a su vez, se entendia que los
delitos militares giraban en torno al bien
juridico protegido disciplina, un elemento
trascendental para mantener el orden al in-
terior de los ejércitos. Asi, la transgresion de
la disciplina castrense —con delitos como la
desercion, el abandono del puesto o la des-
obediencia al alto mando militar— podia
ser sancionada hasta con pena de muerte al
infractor.

Esto ultimo —la imposiciéon de la pena
de muerte por la comision de un delito mi-
litar asi como la imposicién de penas como
la flagelacion— suponia en si mismo, un
distanciamiento de los delitos que serian co-
nocidos por la jurisdiccién ordinaria y que
eran sancionados con pena privativa de la
libertad. Ello no permitia apreciar, con cla-
ridad, la gravedad de la infraccion y la con-
secuente necesidad de salvaguardar, a través
de las sanciones ejemplares, el respeto a di-
cha disciplina.

Pero ;como se desarrolld la jurisdic-
cién militar en la Espafa romana? Gonza-
les-Deleito y Domingo'® menciona al res-
pecto lo siguiente:

— Teodoro Mommsen, en su Derecho Pe-
nal romano, afirma que la jurisdiccion
militar era ejercida por los Tribunos de
las legiones y estaba delegada de una
manera general en los Oficiales. Los

Generales, en caso de conviccién per-
sonal de delitos, podrian castigar sin
ninguna forma de proceso. La jurisdic-
cion militar se basa en la necesidad de
reprimir secundum disciplinam milita-
rem, estando dotada de preferencia pa-
rajuzgar el Tribunal del lugar del delito.
Los Tribunales militares conocen y juz-
gan de los delitos de desercion, absten-
ciéon de concurrencia a alistamientos
para el servicio militar, desobediencia,
huida del campo de batalla, transito a
zona ocupada por el enemigo y delitos
perpetrados por soldados en el servicio
o con ocasion de él, salvo si la victima
del hecho criminoso era persona civil.

Bajo la Republica —prosigue dicho
autor— los cdnsules reciben el nom-
bre de praetores y ejercen alto mando,
y los comandantes en jefe pueden im-
poner castigos capitales, como también
los Tribunos (por si, en casos leves y,
con autorizacién del General, en los
graves). En el Imperio, la jurisdiccién
capital (Iusgladdi, potestas gladii) sobre
los soldados corresponde al Senado;
aunque, de hecho, la ejerce el Principe
—en cuyo nombre acttian los goberna-
dores de provincias imperiales, a partir
del siglo I, y los de todas las provincias
o territorios por igual, desde el siglo
ITII—. También ejercen jurisdiccion, en
delitos no capitales, el Legatus legionis
y los Comandantes de los Auxilia (co-
hortes de Infanteria, alae de Caballeria
y cohortes mixtas de Infanteria y Caba-
lleria, o cohortes equitatae). Finalmente,
en el Bajo Imperio, Diocleciano separa
el poder civil del militar y aparecen los

10 N.GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO. “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en Es-

pafia”, op.cit., pag. 18.
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magistri militum y los magistri equitum,
jefes supremos, salvo el poder imperial,
de la Infanteria y la Caballeria, respec-
tivamente. Y Constantino despoja de
atribuciones militares jurisdiccionales
al prefecto del Pretorio y encomienda
la jurisdiccion a los magistri armorum
o magistri militum.

Cabe mencionar que los pueblos ger-
maénicos —sucesores de Roma—
traron o circunscribieron la regulaciéon y
alcances de la jurisdiccion militar a la solu-
cion y sancién de los problemas que se pre-
sentaban con el reparto de los botines, no
profundizando ni ampliando, en ese senti-
do, en la regulacion o innovacion de la ju-
risdiccion militar.

concen-

1.3. La jurisdiccion militar en la Edad
Media

La jurisdiccion militar registra, como
uno de sus antecedentes, el Fuero Juzgo. En
el Libro IX de este se puede apreciar una
institucion similar al servicio militar obli-
gatorio."!

En la Edad Media —caracterizada por
la teologia y los conflictos bélicos'?— se
consideraba como un delito de singular gra-
vedad la desercién, la cual podia ser sancio-
nada, dependiendo del grado del infractor,
con el azotamiento o la pena capital. Adicio-
nalmente, se tipificaba como delito la omi-
sién de auxilio a quienes peleaban contra

los enemigos y, como fraude, el que no se
otorgasen las provisiones requeridas y nece-
sarias para el Ejército.

En este mismo periodo, destacan dos
instrumentos normativos que se encargaran
de establecer regulaciones en torno a la “ju-
risdicciéon militar”: a) Los fueros municipa-
les; y, b) Las partidas.

Respecto de los fueros municipales,
conviene mencionar que cada uno de ellos
contaba con sus propias normas sobre De-
recho Militar; especialmente, las referidas
al ambito penal. Por ejemplo, el Fuero de
Usagre penaba con la muerte a todo aquel
que, a pesar de encontrarse de guardia, se
durmiese y, como consecuencia de ello, se
produjera algtin dafo.

Gonzales-Deleito y Domingo' ha efec-
tuado un estudio sumamente completo e
interesante sobre el particular, identifican-
do y sistematizando —por siglo y ubica-
cion geografica, asi como por materia— los
fueros municipales. Si bien resulta extensa
la referencia, consideramos que amerita re-
producir textualmente parte de esta valiosa
sistematizacion:

[...] es preciso puntualizar que las nor-
mas de Derecho Militar de los Fueros Mu-
nicipales suelen referirse a servicio militar,
a tributos de indole castrense (fonsado), a
exenciones de deberes militares y a penas
imponibles a desertores y otros delincuen-
tes. Reglas de Derecho judicial militar, de

11 F.JIMENEZyJIMENEZ, F., Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Civitas, Madrid, 1987, pag.

180.

12 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en Es-
pafia”, op.cit., pag. 19. Explica este autor que “La Edad Media espaniola —como la europea en general— es
una era caracterizada por el prevalecimiento de las empresas bélicas y de las manifestaciones teoldgicas.”

13 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en Es-

pafia”, op.cit., pags. 25-29.
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organizacién de la Jurisdicciéon marcial no
se encuentran en ellos, tal vez por no ejer-
cerse por Jueces especiales, sino por los mis-
mos de la Jurisdiccion ordinaria.

Basta un examen de los principales

fueros para acreditar lo expuesto:

Siglo XI

a)

b)

<)

d)

e)

Privilegio de Poblacion dado en el afio
1100 a Barbastro por Pedro I de Ara-
gon. Exime a los habitantes de la ciu-
dad de ir a la guerra, al no haber batalla
campal, y en tal caso, sdlo por tres dias.

Fuero otorgado a Ndjera el afio 1020
por el Rey de Navarra, Don Sancho el
Mayor. Concede privilegios y exencion
de muchos tributos militares y sefiala la
pena de diez sueldos de multa al Infan-
z6n de Nareja que no fuere al fonsado.

Fuero otorgado a la villa de Yanguas en
1045 por don Inigo Ximérez, tercero
sefior de los Cameros. Establece reglas
y preceptos militares, pero no de carac-
ter jurisdiccional-castrense.

Fuero otorgado a la ciudad de Jaca por
el Rey Don Sancho Ramirez el aio
1074, eximiendo a sus habitantes de ir
a la hueste, salvo el caso de batalla cam-
pal o de estar cercado el Rey por sus
enemigos. Y,

Fuero otorgado por el Rey Don Alfon-
so VI en 1076 a la villa de Sepiilveda,
eximiendo a sus habitantes de ir a la
guerra e imponiendo 60 sueldos a los
de anejos del término de Sepulveda
que no vayan al fonsado.

Siglo XII

a)

Fuero de Zaragoza, otorgado en 1115
por Alfonso I el Batallador. Sefala co-
mo obligacién de sus vecinos la de ir a

b)

<)

d)

f)

g

h)

batalla campal y a sitio de castillo con
pan para tres dias. Y establece la pena
de muerte para el infante que no acuda.

Fuero de Escalona, dado en 1130 en
virtud de orden del Rey Don Alfonso
VII, por los hermanos Diego y Domin-
go Alvarez, concediendo exencién de
la contribucion militar llamada anubda
e imponiendo sélo un fonsado al afo.
El no ir al fonsado se pena con diez
sueldos, si no existe legitima excusa.

Fuero otorgado en 1130 a la villa de
Maranon por Alfonso I el Batallador,
eximiendo de fonsado a sus caballeros
por cierto tiempo.

Fuero de Calatayud, otorgado por Al-
fonso I el Batallador en 1131, dispo-
niendo que en caso de batalla campal,
acuda la tercera parte de los caballeros,
con pena de un sueldo al que no fuere a
la hueste.

Fuero de Logroio, otorgado por Alfon-
so I el Batallador en 1132, hallaindose
en dicha ciudad, a favor de la Villa de
Asin, cuyos habitantes quedan dispen-
sados por siete aiios de ir en hueste.

Fuero otorgado por Alfonso I el Bata-
llador a Mallén en 1132, concediendo a
los pobladores mozérabes la exenciéon
de ir en hueste.

Privilegio otorgado por el Rey Don Al-
fonso VI el ano de 1113, concediendo
a los caballeros de Guadalajara ciertas
exenciones y determinando cémo han
de ir en hueste y parte que les corres-
ponde en las presas de la guerra.

Fuero otorgado en Burgos a la Villa de
Balbas el afio de 1135, para que sus ha-
bitantes no paguen mas que una fon-
sadera, eximiendo de este tributo a los
carentes de heredades.



k)

)

n)

0)

p)
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Fuero otorgado a la villa de Lara en
1135 por el Rey Don Alfonso VII, exi-
miendo de abnuda a sus moradores.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfon-
so VII el ano de 1139 a los pobladores
del Castillo de Aurelia, hoy Colmenar
de Oreja, eximiéndoles de algunos tri-
butos militares.

Fuero otorgado por Don Ramoén Be-
renguer, Conde de Barcelona, el afo de
1142, al Concejo de Daroca, para que
sus pobladores no fueren al exército
contra su voluntad y para que conser-
vasen los castillos aquellos que los con-
quistasen.

Fuero de Molina, dado por el Conde
Don Manrique de Lara el afio de 1152,
estableciendo varias disposiciones mi-
litares y otorgando al Juez la posesion
de las llaves de Molina.

Confirmaciéon de los Fueros antiguos
de Toledo por el Rey Don Alfonso VIII
el afio de 1155, concediendo a sus ca-
balleros el ir entre los peones y ejercer
autoridad sobre ellos.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfon-
so VIII a Ocafa en 1156, para que sus
vecinos sdlo fueran a la hueste en caso
de ir en ella el Rey contra los sarrace-
nos.

Privilegio otorgado en Benavente a la
Villa de Llanes por el Rey Don Alfonso
VIII en 1168, eximiendo a los habitan-
tes de la Villa de Madrigal de la obliga-
cion de ir en hueste.

Fueros dados por el Obispo de Burgos,
Don Pedro, y confirmados por el Rey
Don Alfonso VIII en 1168, eximiendo
a los habitantes de la Villa de Madrigal
de la obligacién de ir en hueste.

9

s)

t)

Fuero de Teruel dado por el Rey Don
Alfonso II de Aragén el afio de 1176,
estableciendo reglas y exenciones mili-
tares. Se atribuyen al Juez —al Juez or-
dinario, Unico existente— las funciones
de juzgar a los sospechosos en el orden
militar y de acordar, con el Concejo,
quiénes han de custodiar la Villa al sa-
lir de ella la hueste. Contiene este Fuero
reglas de Derecho penal sustantivo: fi-
jacion de tipos delictivos (como el del
centinela que se duerme) y sefialamien-
to de penas. En campaiia, el delito con-
tra la propiedad es castigado con doble
multa que en época de paz. Y quien co-
metia hurto o robo de viveres era san-
cionado con mutilaciéon de las orejas.
Como observa Martinez de la Vega, la
Jurisdiccion ordinaria juzgaba los deli-
tos propios de la situacion de guerra.

Fuero de Uclés otorgado en Toledo por
el Maestre de la Orden de Santiago don
Pedro Fernandez, el afo de 1179, exi-
miendo de tributos militares a los mo-
radores del citado pueblo.

Fuero de Cuenca otorgado por el Rey
de Castilla don Alfonso VIII el afio
1180. Su Capitulo XXX contiene reglas
atinentes al gobierno y régimen de los
exércitos o huestes. Concede a Jueces y
Alcaldes la guarda de la ciudad. Y dicta
normas sobre jurisdiccién, conside-
rando al Adalid como Juez especial en
contiendas relacionadas con las caval-
gadas (I1I; X1V, 37). Los aspectos pro-
cesales y judiciales de este Fuero han
sido estudiados por el profesor Alcala-
Zamora y Castilla.

Fuero de San Sebastidn de Guiptizcoa
otorgado el afio de 1180 por el Rey de
Navarra Don Sancho el Sabio, conce-
diendo a sus vecinos la exencion de ir
en hueste.
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u) Fueros de Salinas de Ariana, en Alava,
otorgados por el Rey de Castilla, Don
Alfonso VIII, en 1192, concediendo li-
beracion de la fonsadera por dos suel-
dos. Y,

v)  Privilegio otorgado por Don Alfonso
VIII a los vecinos de Avila el afio de
1193, liberandoles del pago de la quinta
parte de las presas si el Rey no estuviere
en la hueste.

Siglo XIII

Los Fueros dados a Alcald de Hena-
res (ano de 1208), Céceres (1229), Baeza
(1241), Coérdoba (1241), Tuy (1250), Car-
mona (1252) y Soria (1294) —el primero,
por el Arzobispo Ximénez de Rada; el se-
gundo, por Alfonso IX de Ledn; el tercero,
cuarto, quinto sexto, por Fernando III el
Santo; y el séptimo, por Alfonso X el Sa-
bio— contienen reglas similares a los cita-
dos con anterioridad de los siglos XI y XII.
Solo tiene un especial relieve, a los efectos
del presente estudio, el Fuero de las Leyes,
dado a Caceres, por establecer reglas sobre
sumision de alcaldes y adalides al Juez, y por
fijar tipos de delitos militares, como el que
quien levare pan a tierra de moros que fagan
dél iustitia— se afade.

Por su parte, respecto de Las Partidas,
cabe mencionar que, de acuerdo con Jimé-
nez y Jiménez'", “[...] son Las Partidas el
Cuerpo legal de nuestro Derecho histdrico
donde més ampliamente e incluso con in-
dependencia de otras materias, se contie-
nen normas penales castrenses dictadas en
la Edad Media”

Aqui nos encontraremos con una regu-
lacién dirigida a los ciudadanos en periodo

de guerra; pero, también, tenemos una nor-
matividad especialmente dirigida a tipificar
las infracciones cometidas por militares,
tales como las irregularidades en el reparto
del botin (influencia de los pueblos germa-
nicos), la desobediencia o el uso indebido
de insignias militares.

Merece destacar dentro de Las Partidas
la distincion entre el castigo y el escarmien-
to, siendo este ultimo mas propio de los
delitos castrenses. Adicionalmente, Las Par-
tidas contemplan delitos militares vigentes
como traicion, espionaje, sedicion y desobe-
diencia, entre otros.

Otro elemento rescatable es en el que
se establecen pardmetros para graduar las
sanciones. Asi, la gravedad de la infraccion
vendra dada por la categoria o jerarquia mi-
litar del infractor; y la reincidencia y partici-
pacién o beneficio econémico, con la comi-
sion del delito (robo, por ejemplo).

Las Partidas otorgaban competencia a
los Almirantes de Marina para impartir justi-
cia sobre su flota, lo cual tiene 16gica si toma-
mos en cuenta que se tenia que salvaguardar
la disciplina militar al interior de las embar-
caciones. Ello no podia esperar hasta que ter-
mine una expedicion o se arribe a tierra.

Atendiendo a lo expuesto —respecto
de la regulacion de la jurisdiccién militar en
la Edad Antigua y en la Edad Moderna—
podriamos sostener que, debido a que no
existia un Ejército permanente, no era nece-
sario contar con una regulacion especifica,
extensa y autéonoma del Derecho Militar.
Era suficiente, en consecuencia, con las re-
ferencias tangenciales que se realizaban en
las Leyes ordinarias.

14 FE.JIMENEZ y JIMENEZ, Introduccion al Derecho Penal Militar, op.cit., pag. 182.
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En esa misma logica, tampoco era ne-
cesario contar con una estructura orgdnica
auténoma que se encargase de aplicar dichas
normas penales, procesales ni organicas.

Asi las cosas, el derecho militar cir-
cunscribia sus alcances a situaciones de
conflicto; especificamente, a lo que ocurria
en los campos de batalla y en el caso de su-
puestos que revistieran singular gravedad.
Por ello es que se requeria de un procedi-
miento sumario, de una sancion ejemplar y,
en consecuencia, severa.

1.4. La jurisdiccion militar en la Edad
Moderna

El surgimiento del Estado moderno
—y, consecuentemente, el establecimiento
de los Ejércitos permanentes en Espafia—
se produce, coincidiendo con San Cristdbal
Reales', durante el reinado de los Reyes Ca-
tolicos y de Carlos V.

En este respecto, Canosa Usera'® ma-
nifiesta que la importancia de lo militar en
el siglo XVT justificd y explica la creacion
de una Administracion de justicia dentro
de los Ejércitos, cuando estos tan profusa-
mente, se utilizaron durante el reinado de
Felipe II en la politica exterior de la Co-
rona. Desde entonces quedd configurada
una justicia castrense cuyas caracteristi-
cas, con las adaptaciones propias de cada
época historica, llega a nuestros dias con
los elementos distintivos de los que se hace
referencia:

a) Unidad de mando y de jurisdiccion, es
decir, quien ostenta el mando militar
administra también justicia;

b) Los superiores juzgan a los inferiores
y se respeta asi el principio jerarquico,
consustancial a los Ejércitos;

c¢) Asesoramiento de auditores, letrados
que aconsejaban al mando. Y, por ulti-
mo;

d) Plenitud de competencia de los Jueces
militares no solo en la esfera penal,
también en la civil e incluso en la ad-
ministrativa.

Este autor, asimismo, explica que, de
las caracteristicas citadas, una de ellas es del
todo incompatible con el Estado de Dere-
cho y no resulta aceptable, ni siquiera como
excepcion. Nos referimos a la amplisima
competencia de la que histéricamente dis-
frutaban los mandos militares investidos de
funcién judicial en dmbitos diversos.

En Espaia, el establecimiento de los
Ejércitos permanentes, segin sefiala
Rojas Caro', se debid a tres aconteci-
mientos histéricos:

1. La implantacion del servicio militar
con caracter general y obligatorio en
1496, a fin de nutrir el Ejército Real.

2. La creacién del cargo de Capitan Ge-
neral en 1480, el cual, dependiente de
la Corona, ostentaba el mando supre-
mo del Ejército, y en cuyo cuartel gene-
ral se crea mds tarde, (concretamente

15 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pag.24.

16 R.CANOSA USERA, “Configuracion constitucional de la Jurisdiccion militar”, op.cit., pag. 9.

17 J.ROJAS CARO, Derecho Procesal Penal Militar, Barcelona, Bosch, 1991, pag. 83, citado en S. SAN CRISTO-
BAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccién especializada, op.cit., pag. 27.
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en 1553), el cargo de Auditor General,
encargado de los servicios de justicia;
el cargo de Preboste, encargado de
la policia militar; y el de Maestre de
Campo General, especie de Jefe de Es-
tado Mayor.

3. La aparicion de los Tercios en 1534,
que pocos afios después, en 1547 ob-
tienen una resonante victoria militar
en la batalla de Miihlberg contra los
principes alemanes agrupados en la Li-
ga Smakada.

La creaciéon de los Ejércitos perma-
nentes acarreara también la necesidad de
contar con una regulaciéon normativa mas
estable de la jurisdiccion militar, en lo re-
lativo a sus competencias y estructura or-
ganica. Asi, durante este periodo, surgen
los 6rganos o tribunales de administracion
de justicia especiales, sea por la condicién
de sus integrantes o por su ubicacion fuera
de la estructura organica de la jurisdiccion
ordinaria. En tal contexto advienen los tri-
bunales militares que dependian del rey; v,
como consecuencia de ello, la jurisdiccion
militar —aquella que pretendia regir los re-
cientes Ejércitos permanentes— surge con
procesos distintos a los que se tramitaban
ante la jurisdiccién ordinaria.

Asi, pues, dado que se trataba de una
jurisdiccion militar especial, contaba con

particularidades; por ejemplo, el privilegio
para el acusado de ser juzgado por Jueces
del mismo rango, lo que conllevé a que un
mismo delito pudiera ser conocido por dis-
tintos tribunales militares, dependiendo del
grado o jerarquia del imputado.

San Cristobal Reales'® senala al res-
pecto que “[...] en el Estado absolutista,
tedricamente existié unidad en la Adminis-
tracion de justicia (unidad jurisdiccional en
sentido abstracto), porque en los asuntos
civiles y criminales, el rey era el maximo ti-
tular” Y, efectivamente, las apelaciones po-
dian ser interpuestas, eventualmente, ante
el rey o un érgano instituido y presidido por
él. En esta instancia, debe precisarse que
tanto los Jueces ordinarios como militares
no eran sino delegados del rey y que, por
lo tanto, su cargo era revocable y temporal.

Durante esta etapa, hallamos las prime-
ras ordenanzas generales promulgadas por
Alejandro de Farnesio, gobernador y capitan
general de los Estados de Flandes en 1587.
Estas ordenanzas, si bien circunscribieron
sus alcances a los Paises Bajos, tuvieron una
singular importancia y trascendencia en lo
que se refiere a la regulacion de la estructura
organica de la jurisdiccion militar®. Ello en
razén de que otorgd a dérganos especificos
competencias jurisdiccionales. El menciona-
do autor®, identifica las siguientes:

18 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada,

op.cit., pag. 30.

19 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en
Espafia”, op.cit. pag. 36. Este autor le atribuye una importancia medular a estas ordenanzas promulgadas
por Felipe II, al mencionar que “aunque las Ordenanzas de Farnesio sdlo se promulgan para los Estados
de Flandes, fueron observadas en todos los ‘Exércitos’ de Espaia. Montserrat Alsina (63) lo atribuye a tres
circunstancias: primera, la presencia en Flandes de la inmensa mayoria de las fuerzas militares espafiolas
disponibles, dada la permanente situacién de rebeldia de aquel territorio; segunda, la extraordinaria difu-
sion alcanzada por las referidas ordenanzas en todos los medios castrenses; y la tercera, la inexistencia de
otras normas legales similares que regulasen estas materias (las de Justicia Militar)”.

20  S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pags. 32-33.
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1. Al Auditor General, que es el asesor del
Capitan General y que ejerce por de-
legacién la administracion de justicia
que corresponderia a éste.

2. El Auditor Particular, que es el asesor
del Maestre de Campo (Jefe militar del
tercio, Cuerpo o Regimiento) y que
ejerce, por delegacion, la administra-
cioén de justicia en su Cuerpo, Tercio o
Regimiento.

Estas ordenanzas, como puede apre-
ciarse, confleren caracter permanente al
cargo de auditor (que podria ser general o
particular®) de tal manera que se tuviese
por autoridad judicial.

Luego de esta etapa nos encontraremos
con las dos ordenanzas promulgadas por
Felipe V:

[...] la Real Ordenanza de 18 de di-
ciembre de 1701, en que se concede a los
Regimientos los Consejos de Guerra, y trata
de la subordinacién y disciplina de las Tro-
pas, su Fuero, Desertores, Revistas, castigo
para las plazas supuestas, asistentes, Duelos,
Desafios y casamientos de Oficiales y sol-
dados; y las “Reales Ordenanzas de 12 de
julio de 1728 para la Infanteria, Caballeria y
Dragones, que constituyeron un perfeccio-
namiento de la primera.?

Estas ordenanzas no solamente siste-
matizan la tipificaciéon —tanto de los de-
litos militares que anteriormente habian
sido regulados como de la desobediencia

o el insulto al superior— sino que, ademas,
disponen que periddicamente se informe
a las tropas sobre las Leyes penales, no so-
lamente para que cumpliesen las mismas
sino para que no pudiesen alegar ignoran-
cia o desconocimiento por la infraccion de
estas.

Sobre estas normas, convendria des-
tacar el establecimiento de causales de res-
ponsabilidad colectiva y objetiva al interior
de las Fuerzas Armadas por la comisién de
algun delito militar. En torno a ello, Jimé-
nez y Jiménez* opina que el primer supues-
to —el de responsabilidad colectiva— se
presentaba cuando “[...] se rindiere algin
destacamento por no defenderse bien y la
culpa sea de los soldados”, siendo la pena el
fusilamiento por el nimero de estos que el
Consejo de Guerra determinaba.

El supuesto de responsabilidad obje-
tiva se presenta cuando se previene el caso
de la voz sediciosa o desobediente estando
la tropa en batalla o formada, disponiendo
se escoja por sorteo a uno de los del grupo
proximo a donde aquella hubiere surgido y,
si no aparece el culpable, se le fusile.

Atendiendo a ello, las competencias
de los 6rganos jurisdiccionales militares se
distribuyeron en funcién del tipo de deli-
tos cometidos. Si se trataba de delitos mili-
tares, el 6rgano competente para conocer-
los era el Consejo de Guerra; si de delitos
ordinarios o de causas civiles, el juzgado
de guerra.

21 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccion penal militar en Es-
pafia..., op .cit. pag. 37. “Los Auditores son de dos clases: el General y el Particular. El primero, a la inme-
diacion del Capitan general, como asesor y delegado suyo en materias de Justicia. Y el Auditor Particular,
como encargado de los negocios judiciales en su Cuerpo, Tercio o Regimiento”.

22 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccion especializada,

op.cit., pag. 36.

23 F.JIMENEZy JIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, op. cit., 1987, pag. 186.
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En lo que respecta a la regulacion de
la estructura organica de la jurisdiccion mi-
litar en las Ordenanzas Generales del Ejér-
cito de 1728, corresponde destacar la siste-
matizacion realizada por Gonzélez-Deleito
y Domingo?:
a. El Sargento Mayor (o, en su caso, el

ayudante del Regimiento) con funcio-

nes de Instructor y Fiscal.

b. El Gobernador o Comandante de la
Plaza (o0, en Campana el General en Je-
fe) a quien compete autorizar la consti-
tucion del Consejo de Guerra.

c. ElConsejo de Guerra, que se compone
de todos los capitanes. Si se trata de de-
litos cometidos en el seno del Cuerpo,
el Consejo se llama Consejo de Guerra
de Cuerpo y esta constituido por trece
0 quince capitanes. El Presidente del
Consejo es el Gobernador o Coman-
dante de la Plaza, el Coronel o Teniente
Coronel del Regimiento o el Coman-
dante del Cuerpo.

d. ElPreboste, ejecutor de la sentencia del
Consejo (o de la que el mismo pudiera
dictar en ciertos casos, previa forma-
cion de proceso, asistido de escribano,
en causas por delitos flagrantes u otros
especialmente graves).

e. La defensa se confia a un Oficial del
Regimiento.

f.  El Capitan General, que puede suspen-
der la ejecucion del fallo, si lo estima
injusto, en cuyo caso ha de dar cuenta
al Rey, pero no conmutar ni indultar.

Finalmente, con relacién a las orde-
nanzas emitidas por Felipe V, conviene
mencionar que estas constituyen los pila-
res que justifican la creaciéon del Consejo
de Guerra. Asi lo ha entendido Gonzales-
Deleito y Domingo®, quien sostiene lo si-
guiente:

“Tanto en las de 1701 como en las de
1728, se exponen los motivos de la insti-
tucion del Consejo de Guerra; expresion
que desde la Casa de Borbdn es sus-
ceptible de dos acepciones: a) Supremo
o6rgano consultivo o Consejo de Estado
castrense, como venia siendo desde la
Edad Media el Real y Supremo Consejo
de Guerra, a veces simplemente deno-
minado Consejo de Guerra; b) Organo
jurisdiccional integrado por Oficiales
que ejercen, a un tiempo, mando y juris-
diccidn sobre sus soldados, constituyen-
do un escabinato marcial, acorde con la
tesis francesa de ser necesario, para el
mantenimiento de la disciplina militar,
el temor del soldado al Oficial, al con-
currir en éste la potestad de mando y el
ejercicio de jurisdiccion”

Posteriormente, Carlos III emitird las
Ordenanzas de 1768 por las que se atribuye a
los Capitanes Generales la competencia para
conocer las causas civiles y criminales que
supongan la intervencion de oficiales en de-
litos que no guardan vinculo con el ejercicio
de los deberes o funciones militares.

El Supremo Consejo de Guerra se di-
vidio, de conformidad con dichas ordenan-
zas, en varias Salas:

24 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en Es-

pafia”, op.cit., pag. 18, en S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a

jurisdiccion especializada, op.cit., pags. 36-37.

25 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en

Espana”, op.cit., pag. 46.
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— La Sala Primera (Sala de Gobierno),
tiene competencia para resolver los ex-
pedientes civiles y criminales, asi como
funciones consultivas. Tiene también
encomendada las labores de inspec-
cion del Consejo que puedan determi-
narse por las Ordenanzas. Se compone
de los Consejeros militares, del Togado
mas antiguo, los Intendentes y Fiscales
con el Secretario.

— La Sala Segunda (Sala de Justicia),
presidida por el Subdecano y en su
defecto por el General que le siga en
grado o antigiiedad, mas los tres Mi-
nistros Togados. Tiene competencia
para conocer todas las causas civiles
o militares de aquellos que posean el
fuero militar.

— También puede hablarse de una Ter-
cera Sala, que podriamos denominar,
segun el lenguaje moderno, (Sala de
lo contencioso-administrativo), para
cuando la calidad de los negocios exija
la concurrencia del Fiscal Togado, por
tratarse de intereses Reales en asientos
u otros puntos semejantes.*

Con el Supremo Consejo de Guerra se
tiene también al Consejo de Guerra Ordi-
nario, al que se le encarga ejercer funcién
jurisdiccional y conocer de los delitos mili-
tares. Sin embargo, dicha funcién jurisdic-
cional no era plena, habida cuenta de que
sus decisiones debian ser aprobadas por el
Capitan o Comandante General.

Se contemplaba, igualmente, un Con-
sejo de Guerra de Oficiales Generales que

se encargaba de juzgar a los oficiales por la
comision de delitos militares, no requirien-
do la aceptacién o aprobacién previa de la
Autoridad Militar, como ocurre con el Con-
sejo de Guerra Ordinario.

Seguidamente, encontraremos las Or-
denanzas de 13 de octubre de 1748, dadas
por Fernando VI, quien regula la estructura
organica de la jurisdiccion militar de la si-
guiente manera:

— El Consejo de Guerra Criminal, insti-
tuido para Sargentos, Tambores, Cabos
y soldados de los Cuerpos de Infante-
ria y Artilleria embarcados o desem-
barcados, Oficiales de Mar de todas
clases y Artilleros, marineros y grume-
tes de servicio en navios de la Armada.
Contra las sentencias de este tribunal
no cabia apelacion.

— El Comandante General del Departa-
mento, con su Auditor, son los encar-
gados de los asuntos civiles y en delitos
comunes o que no tuvieran conexion
con el servicio. Contra las sentencias
que dicte el Comandante General de
Departamento con su Auditor pueden
las partes recurrir en apelacién ante el
Consejo Supremo de Guerra.”’

Aqui podemos apreciar como la juris-
diccion militar tiene amplias competencias
que trascienden la salvaguarda de los bienes
estrictamente castrenses —como la discipli-
nay obediencia militar— ya que en esta pri-
mera etapa, la jurisdiccion militar conocia
de causas civiles, penales comunes, milita-
res y contencioso-administrativas.

26  N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal militar en Es-

paiia”, op. cit., pags. 28-39.

27  N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccion penal militar en Es-

pafia’, op. cit., pag. 41.
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Asimismo, puede apreciarse cémo,
con el surgimiento del Estado moderno,
la jurisdiccion militar va a establecerse de
manera auténoma o especializada respecto
de la jurisdiccion ordinaria ejercida por el
Poder Judicial.

1.5. El Decreto de Unificacion de
Fueros de 5 de diciembre de 1868

El Decreto de Unificaciéon de Fueros
apunta a suprimir las sub especialidades
dentro de la jurisdiccion militar, asi como
otros fueros o jurisdicciones especiales.

Dicho decreto, lejos de menoscabar o
suprimir la jurisdiccion militar, para incor-
porarla dentro de la ordinaria —insertan-
do su estructura organica dentro del Poder
Judicial — permite mas bien la reafirmacién
del distanciamiento entre jurisdiccién mi-
litar y jurisdicciéon ordinaria, sirviendo de
fundamento para la autonomia de la prime-
ra respecto de la segunda.

Asi Parada Vasquez®, observa:

— Que después del Decreto de Unifica-
ciéon de Fueros, la competencia de la
jurisdiccion militar, aunque reducida a
la materia penal, sigue siendo amplisi-
ma y se describe en el Decreto de 31 de
diciembre de 1868. Aparte de los deli-
tos militares, la justicia castrense cono-
ce de las causas por delitos comunes,
salvo algunos exceptuados; ademas, el
fuero castrense atrae a los paisanos por
delitos militares (traicidn, sedicion de
tropa y auxilio a la desercion, delitos de
robo de armas o pertrechos) o cometi-
dos en lugares militares, o por los con-

tratistas, o bien porque tales delitos se
definen en los bandos que conforme a
Ordenanza pueden dictar los generales
en jefe de los Ejércitos.

— Esta previsiéon es de enorme signifi-
cacién politica porque en ultimo tér-
mino descansa en ella tanto la politica
y accion sobre el mantenimiento del
orden publico como la legitimacién
y la eficacia de los pronunciamientos
militares. Mas aun, la jurisdiccion mi-
litar ampliara su competencia toman-
do como excusa la caracterizacion de
la agresion al centinela y a la fuerza
Armada como delito militar y aforado
y, en 1906, en aplicacion de la Ley de
Jurisdicciones, a los delitos de inju-
rias a las instituciones y corporaciones
militares. No sorprende, pues, que el
articulo 95 de la Constitucion de 1931
ciflera la jurisdiccion militar “a los de-
litos militares, a los servicios de armas
y a la disciplina de todos los Institutos
armados”, prohibiendo que se estable-
ciere “fuero alguno por razén de las
personas o de los lugares”, exceptuan-
do, logicamente, “el caso de estado de
guerra, con arreglo a la Ley de Orden
Publico.”

Asi, en virtud de este decreto, la juris-
diccién militar seguiria conociendo de casos
o delitos comunes cometidos por militares, y
procesando a civiles en determinados casos.
Sin embargo, se suprime la competencia de
los juzgados militares para conocer causas
contencioso-administrativas.

No obstante esta posicion —com-
partida también por San Cristébal

28 R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la justicia militar”, op. cit., pdgs. 26-27.
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Reales— Doig Diaz® sostiene de manera
distinta que, en virtud del Decreto de Unifi-
cacion, se pretendid reducir los alcances de
las competencias de la jurisdiccion militar,
que se extendia incluso a las familias de los
militares. Asi, a su entender, independien-
temente de la naturaleza de las causas —sin
importar que se tratase de materia civil o
penal— bastaba la sola conexion o vincu-
lo con el personal militar para legitimar la
jurisdiccion militar como ente competente
para asumir competencia sobre determina-
do tipo de causas.

Posicion similar a la de Doig Diaz la
encontramos en Fernandez Segado®, quien
sostiene lo siguiente:

—  El Decreto-Ley de Unificacion de Fue-
ros, de 6 de diciembre de 1868, es po-
siblemente el mayor intento de todo el
siglo XIX de reducir a sus estrictos li-
mites la competencia de la jurisdiccién
castrense.

— Su articulo 1. prescribe que, desde el
mismo momento de la publicaciéon de
la norma, la jurisdiccién ordinaria se-
ra la unica competente para conocer,
entre otros, de los negocios comunes
civiles y criminales de los aforados de
Guerra y Marina de todas clases reti-
rados del servicio, y de los de sus mu-
jeres, hijos y criados, aunque estén en
activo; de los delitos comunes cometi-

dos en tierra por la gente de mar y de
los delitos contra la seguridad interior
del Estado y el orden publico, cuando
la rebelién y sedicién no tuviesen ca-
racter militar.

2.6. La Ley Provisional sobre
Organizacion del Poder Judicial
de 1870

La Ley Provisional del Poder Judicial
de 1870 (LPPJ) se erigié como una norma
fundamental. Mediante ella se intentaba
que la reforma del sistema de adminis-
tracion de justicia —aunque no exenta de
omisiones— tendria repercusiones a gran
escala en la regulacion normativa de la ju-
risdiccién militar, conforme pretendemos
describir en las siguientes lineas.

De acuerdo con San Cristobal Reales®':

“Solo a partir de la LOPJ de 15 de sep-
tiembre de 1870 se inicia un verdadero
camino para la inamovilidad judicial,
y a partir de ella puede empezar a ha-
blarse de una magistratura que aspira
realmente a ser independiente a nivel
personal, aunque no de un Poder Ju-
dicial autéonomo. Es a partir de este
momento, cuando la jurisdiccién mi-
litar se convierte en especial por dejar
de asumir garantias adoptadas para la
jurisdiccion ordinaria”

29  Y.DOIG DIAZ, Jurisdicciéon militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 29. Al respecto, la autora men-
ciona lo siguiente: “[...]. Piénsese que hasta la promulgacion del Decreto de Unificacion, los tribunales
militares conocian de los negocios comunes, civiles y criminales de los militares retirados del servicio y los
de sus mujeres, hijos, criados, aunque estén en activo; y, por ultimo, de los cometidos por militares antes

de pertenecer a la milicia.”

30 F.FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, en Revista Espafiola de De-
recho Militar, num. 56- 57, julio-diciembre 1990, enero-junio 1991, pag. 31.

31  S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccion especializada,

op.cit., pag. 48.
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La LPPJ precisa que la legitimacién
de esta jurisdiccion especial se sustenta en
el bien juridico protegido y en el personal
que es sometido a los procesos militares. Es
decir, se requiere que los imputados sean
militares o marinos y que se les impute un
acto realizado mientras se encuentren en
servicio activo.

Esta delimitacion de los alcances de la
jurisdiccion militar se realiza en razon de
que esta era vista como una transgresion
directa del principio de igualdad de los
ciudadanos, asi como una contravencion
de la intencion de la Constitucion de 1812
de concentrar en un tnico érgano, el Poder
Judicial, el ejercicio de la funcion jurisdic-
cional.

Complementariamente a esta delimita-
cién de las competencias de la jurisdiccion
militar —a asuntos estrictamente castren-
ses, procurando dejar de lado la atribucién
de competencias para conocer sobre delitos
comunes cometidos por particulares o que
no pretendan salvaguardar la disciplina y
obediencia militar— se dispuso la elimina-
cién de los denominados “fueros privile-
giados” o “sub especialidades” por cuanto
atendian al grado del imputado antes que al
hecho mismo que era objeto de imputacion.

Cabe precisar, sin embargo, que con la
LPPJ de 1870 no podia hablarse todavia de
una autonomia de dicho poder del Estado,
puesto que este se encontraba organica y
administrativamente dentro del Ministerio
de Justicia. Asi, en la medida que era el Go-
bierno el que, a través del Ministerio de Jus-
ticia, iba a emitir las normas sobre el acceso
y ascenso en la carrera judicial, no se podia

invocar un adecuado cumplimiento del
principio de independencia jurisdiccional.

No obstante este intento de unifica-
cién, cabe mencionar con San Cristobal
Reales®> que “la unificacion de fueros lo-
grada en 1870 (excepto el fuero militar or-
dinario y eclesiastico) habia desaparecido
un siglo después, apareciendo multitud de
tribunales no ordinarios, y aumentandose
la competencia de los tribunales militares.

Asi las cosas, podriamos concluir, a
grandes rasgos, que esta Ley se concentrd
en la distribucion de competencias que se-
rian conocidas por la jurisdicciéon militar
y en regular algunas instituciones o meca-
nismos propios de la jurisdiccion ordinaria,
tales como el jurado o el concurso para el
acceso a la carrera judicial. Sin embargo, en
lo que respecta a la jurisdiccion militar, se
omitié profundizar la regulacion del régi-
men o el estatuto de quienes ejercerian, la
jurisdiccion militar.

La LPP] acoge —nuevamente, como ya
habia ocurrido con el Decreto de Unifica-
ciéon mencionado en 314.5. y con la Consti-
tucion Politica, un afio antes— el principio
de unidad de los fueros, es decir, de la uni-
dad de la funcién jurisdiccional, mas alla
de las especialidades. En atencidn a ello, se
reconoce la competencia exclusiva y exclu-
yente de la jurisdicciéon de guerra y marina
para conocer y resolver todos aquellos de-
litos cometidos por militares y marinos en
servicio activo.

Sin embargo, una interpretacién a con-
trario —en el ambito subjetivo— permiti-
ria arribar a la conclusion de que deberian
quedar excluidos de los alcances de la Ley

32 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pag. 57.
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los familiares de los militares, asi como los
militares en situacion de retiro. En el 4m-
bito objetivo, de modo distinto pero com-
plementario, quedarian excluidos de la
competencia de la jurisdiccion militar todos
aquellos actos cometidos fuera del servicio
activo, es decir, las faltas o delitos en los que
pudiera haber incurrido un miembro del
Ejército o de la Marina, antes de su ingreso
a dichas instituciones Armadas.

Sin embargo de lo dicho, la Ley Pro-
visional en referencia omiti6 regular lo re-
lativo a la magistratura militar; es decir, a
quienes tenian que ejercer las competencias
que estaba distribuyendo. Ello nos lleva ne-
cesariamente a remitirnos a la regulacion
del estatuto de la jurisdiccion militar.

Aqui, nos encontramos con la figura del
“auditor” que, en palabras de Doig Diaz*,
“[...] constituye el auténtico precedente del
actual cuerpo de funcionarios militares in-
tegrantes del Cuerpo Juridico, cuyo antiguo
papel como asesor de la milicia pero ajeno
a ella, garantizaba cierta independencia en
su labor”

Resulta importante destacar, en este
respecto, que el primer antecedente de la in-
tegracion de la jurisdiccion militar no refe-
ria, en si, a un integrante de las Fuerzas Ar-
madas. Merece resaltarse este punto porque
una de las principales criticas — en la que
se centra mayor atencion cuando se realiza
el analisis de la regulacion de la jurisdiccion
militar— esta referida a la pertenencia de
los Jueces militares a la estructura organica
interna de las Fuerzas Armadas vy, con ello
al potencial menoscabo que esto podria su-
poner, para los principios de independencia

e imparcialidad, dada la obligatoriedad de
cumplimiento de los deberes de disciplina,
jerarquia y obediencia que se predican en la
vida militar.

Pero ;cudles eran los requisitos para
acceder al cargo de auditor?

Atendiendo a lo dispuesto en la Real
Orden del 6 de junio de 1846, dichos requi-
sitos eran fundamentalmente dos:

a. Cumplir con los mismos requisitos
que se exigen en la carrera judicial pa-
ra los Magistrados de audiencia. Ello,
sin embargo, podria ser utilizado en la
actualidad como un argumento para
insertar a la jurisdicciéon militar dentro
de la estructura organica del Poder Ju-
dicial —y no de las Fuerzas Armadas o
del Ministerio de Defensa— procuran-
do optimizar, segtn esta corriente, los
principios de independencia e impar-
cialidad.

b. Haber realizado servicios militares (no
servicio militar activo, sino juridico)
de relevancia lo que, en cierta medida,
permitiria asegurar un adecuado y ele-
vado nivel de conocimientos de la nor-
mativa militar.

Pero tenemos otro hito relevante en la
regulacion organica de la jurisdiccion mili-
tar. Efectivamente, mediante Real Decreto
del Ministerio de Guerra de 1852, se pro-
dujo una mayor identificacién —a través de
la asimilacion de puestos— entre los audi-
tores de guerra y los cargos judiciales. Por
ejemplo, los auditores percibian lo mismo
que los Jueces de audiencia (ello resultaba
razonable si tomamos en cuenta que se les

33 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 30.
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exigia los mismos requisitos para acceder
al cargo): e igualmente, una misma persona
podia compartir ambos cargos de auditor y
juez de audiencia.

Este Real Decreto incorpora también
un requisito: para ser propuesto como audi-
tor se requiere haber ejercido ocho (8) afios
el cargo de fiscal de Juzgado de Guerra, de
asesor o de fiscal del Juzgado de la Inten-
dencia General Militar. Esto nos permite
apreciar que la estructura organica de la
justicia militar estaba integrada por muchos
mas funcionarios que los auditores. Asi, te-
nemos a los siguientes:

— Auditores.
—  Fiscales.

— Abogados de las personas de escasos
recursos.

— Asesores.

—  Fiscales de los Juzgados de Artilleria e
Ingenieria.

Adviértase que era un requisito indis-
pensable para acceder al cargo tener for-
macion juridica, es decir, ser abogado. Este
dato merece ser destacado, puesto que en la
actualidad también existen discrepancias
sobre si lo relevante para ejercer la jurisdic-
cién militar es la formacion juridica o, de lo
contrario, debe primar el conocimiento de
la vida militar, esto es, que el juez militar,
abogado o no, si debe ser necesariamente
un integrante (en actividad o situacion de
retiro) de las Fuerzas Armadas.

Asi, pues, en virtud del Real Decreto
de 1852 ya referido y, en general, en esta
primera hora de la evolucion de la jurisdic-
cién militar se puede apreciar que quienes

integraban esta estructura organizativa, si
bien conocian de causas militares, no eran
militares, sino civiles; es decir, personas,
juristas que no formaban parte de la es-
tructura organica de las Fuerzas Armadas
y que, en consecuencia, ejercian un control
externo antes que interno de la actuacion de
aquellas.

;Como llegamos, entonces, a la
integracion del cuerpo juridico que integraba
la magistratura o jurisdicciéon militar? Pues
todo habria comenzado con la omision —
en la Ley Provisional sobre Organizacion
del Poder Judicial— de la regulacion de los
denominados auditores de guerra. Al no
existir mayores referencias o regulaciones
en torno a estos, se entendié que, en puri-
dad, no formaban parte de la administra-
cion de justicia clasica u ordinaria, es decir,
del Poder Judicial. Silos auditores de guerra
no hubieran formado parte del Poder Judi-
cial pero si del ejercicio de la funcion juris-
diccional militar, entonces hubiera debido
incorporarseles a alguna estructura organi-
zativa, a la milicia, a las Fuerzas Armadas.

Asilo advierte con acierto Doig Diaz**,
al senalar que:

“Al no incluir a los juridicos militares
en la carrera judicial que contempl¢ la
Ley del Poder Judicial, el Decreto de
9 de abril de 1874 resolvio integrar el
Cuerpo Juridico Militar en los Cuer-
pos auxiliares del Ejército, con la con-
siguiente asimilacién militar de todos
sus miembros, el ingreso por oposi-
cion, el ascenso de grado en grado en
funcion de la antigiiedad y el derecho
al uso del uniforme militar”

34  Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 32.
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En esta instancia cabe preguntarse si
—mis alla del reconocimiento de los prin-
cipios de independencia e imparcialidad de
los integrantes de la jurisdiccion militar—
resultaba materialmente posible que esos
principios fuesen respetados en la realidad;
sobre todo, si seguian siendo parte de la es-
tructura organica de las Fuerzas Armadas y,
en consecuencia, se encontraban sometidos
a criterios de jerarquia, disciplina y obedien-
cia; también, se hace necesario interrogarse
qué tan independiente o imparcial podria
ser un juez militar que tenia que procesar
a un superior. Estas preguntas, ciertamente
muy actuales, bien pudieron formularse en
aquel momento.

Efectivamente, el Reglamento del
Cuerpo Juridico Militar —aprobado me-
diante Decreto de 1974— establecia que
los Jueces militares eran responsables de las
decisiones jurisdiccionales que adoptaban,
siempre que existiera una aceptacion de los
mandos castrenses; esto es de los capitanes,
comandantes o generales. En otros térmi-
nos, la libertad de pensamiento o la inde-
pendencia jurisdiccional, por la dacién de
la normativa referida, se encontraba condi-
cionada, restringida (algunos podrian decir,
anulada o desconocida) al libre albedrio, a
la discrecionalidad de los mandos militares
(no jurisdiccionales) superiores. No nos en-
contramos ante el superior jerarquico juris-
diccional dentro de la estructura organica
de la jurisdiccién militar, sino ante un supe-
rior, ante un alto mando militar.

Es en este periodo que, con el Decreto
de 1874, se identifican dos cuerpos norma-
tivos, o sub especializaciones dentro de la
jurisdiccion militar: a) Guerra y b) Armada.

No obstante esta sub especializacion, ambas
eran dirigidas por el presidente del Consejo
Supremo de Guerra y Marina, 6rgano que
dependia del ministro de guerra.*

Pero, a pesar de la incorporacion, por
asimilacién —de quienes ejercen la juris-
diccion militar— a la estructura organiza-
tiva de las Fuerzas Armadas, el Decreto de
1874 no eximi6 de los requisitos que, para
formar parte de su cuerpo juridico se ne-
cesitaban: titulo de licenciado en derecho
o doctor y superar una oposicion. De esa
manera, se procur6 un punto medio. Por
lo tanto, mas alld de los cuestionamientos a
la independencia jurisdiccional, con la per-
manencia de este requisito se asegurd que el
juez militar no solamente conociera la vida
y el pensamiento militar —al formar parte
de las Fuerzas Armadas— sino también que
conozca de Leyes y que su formacion juri-
dica le permita comprender la ldgica de las
normas o disposiciones normativas.

Dentro de la regulacion de la magistra-
tura jurisdiccional militar destacan dos ele-
mentos a tomar en cuenta: a) como o quién
decide el ingreso a la jurisdicciéon militar,
sobre todo si no iban a formar parte del Po-
der Judicial; y b) qué atribuciones se otorga-
ban a los encargados de participar y ejercer
la funcién jurisdiccional militar.

En lo que respecta a lo primero, tene-
mos que el numero y distribucién de fun-
cionarios militares, en cada categoria o nivel
en la jurisdiccion militar, eran decididos por
el Ministerio de Guerra. Los ascensos, en
principio, estaban supeditados al criterio de
antigiiedad, con la salvedad de algunos car-
gos especificos, como los de fiscal togado,

35 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 33.
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teniente fiscal, abogados fiscales y relatores
del Consejo Supremo de Guerra. El acceso a
dichos cargos dependia del Gobierno el cual
decidia sobre la base de la propuesta formu-
lada por una junta inspectora, que era parte
del Consejo Supremo de Justicia Militar. En
1893 el sistema de ascensos y eleccion fue
modificado, dejando la atribucién de pro-
poner en manos del presidente (ya no junta)
del Consejo Supremo de Guerra y Marina.

En el caso especifico de la Armada,
los ascensos se realizaban en funcion de la
antigliedad, desde los auxiliares hasta el mi-
nistro togado; salvo, aquellos casos expresa-
mente sefialados en la Ley en los que regia la
eleccién. Dicha eleccion, o nombramiento,
era realizada por el Gobierno.

Asi, podemos apreciar que tanto en
el Ejército como en la Armada, existia un

enorme control por parte del Poder Ejecu-
tivo en el proceso de nombramiento y as-
censo de los integrantes de la jurisdiccion
militar. Esto puede ser entendido como
una incidencia negativa en el principio de
independencia e imparcialidad de la juris-
diccidn referida.

Pero, ;qué ocurre con la distribucién
de competencias entre los distintos cargos
que existen en el cuerpo juridico militar y
entre los funcionarios y autoridades que
tienen algiin grado de intervencién en el
ejercicio de dicha jurisdiccion? En lineas
generales podriamos sostener que la con-
centracion de atribuciones o competencias
podria supeditarse al nivel o jerarquia.
Veamos el siguiente cuadro y procuremos
sistematizar la informacién proporciona-
da.’

CUADRO N° 1

JURISDICCION MILITAR
Grados, cargos y funciones

GRADO CARGO

FUNCIONES

1° Ministros togados

Judicial o fiscal en el Consejo Supremo de Guerra y Marina, asi
como de asesoria al Ministro de Guerra.

2° Auditor general

Jurisdiccionales en juzgados ordinarios y causas de la jurisdiccion
extraordinaria; asimismo, administrativas y de asesoria.

3° Auditor

Similares a las del auditor general en distintos lugares; ademas,
funciones fiscales.

40 Teniente auditor Relatoria

Teniente auditor de

tercera clase

50 primera clase Fiscales y de asesoria.
Teniente auditor de . .
6° segunda clase Secretario relator o fiscal.
o Teniente auditor de . .
1 Fiscales o de asesoria.

36 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pags. 34-35.
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En razén de la informacién conteni-
da en el Cuadro N° 1, puede inferirse que
habia un comtn denominador entre las
funciones atribuidas a las autoridades de
los distintos 6rganos o niveles de la juris-
dicciéon militar: No existia una autoridad
que ejerciera funcién jurisdiccional; otra,
la fiscal; y otra, la de asesoria. Estas se
entrecruzaban y condensaban en la gran
mayoria de niveles o jerarquias. Ello bien
pudo generar incompatibilidades y trans-
gresiones al principio de imparcialidad, en
el sentido de que, al ejercer funciones fis-
cales y jurisdiccionales, bien podria darse
el caso de que una misma autoridad —por
ejemplo, un auditor— se encontrara en la
posibilidad de ejercer funcion jurisdiccio-
nal respecto de una causa en el que ya ha-
bia asumido funcion fiscal.

2.7. La codificacion de la jurisdiccion
militar

Explica bien Casado Burbano®” que, en
la propia Constitucion de Cadiz (1812), se
planted el tema de decidir sobre la unifica-
cion de fueros, justificando el mantenimien-
to del militar en los términos que previene
la ordenanza o en adelante previniere, ya
que solo tal disposicion era capaz de lograr
la disciplina y subordinacion.

Esta etapa se inicia en 1882, con la da-
cién de una Ley autoritativa por la que se
otorgaba competencia al Gobierno para dar
una Ley de organizacion y funciones de los

tribunales de guerra y marina. En virtud de
ella se emitieron:

a. LaLeyde Organizacion y Atribuciones
de los Tribunales de Guerra (1884).

b. Cédigo Penal Militar (1884).
c. Ley de Enjuiciamiento Militar (1886).
d. Cddigo Penal de la Marina (1888).

e. Leyde Organizacion y Atribuciones de
los Tribunales de Marina (1894).

f.  Ley de Enjuiciamiento Militar para la
Marina (1894).

Ya en estas normas puede apreciarse
que la potestad jurisdiccional recaera en 6r-
ganos que estaran integrados principalmen-
te por militares no abogados, pero que seran
asesorados por algun miembro del denomi-
nado Cuerpo Juridico Militar.

En la jurisdiccién militar asimismo,
existian dos organos: el Consejo de Gue-
rra Ordinario y el Consejo de Guerra de
Oficiales. La competencia de ambos se de-
terminaba en funcidn del sujeto que iba a
ser procesado. Es decir, mas que por mate-
ria, se otorgaba la competencia en razon de
la jerarquia o grado militar, lo cual nos da
algunas luces para entender como se pre-
tendia optimizar el ejercicio imparcial de la
funcién jurisdiccional (recuérdese el temor
o los reparos, dado el deber de obediencia
castrense).

Siguiendo nuevamente a Doig Diaz*,
podemos graficar la distribucion de compe-
tencias de la siguiente manera:

37 P.CASADO BURBANO, “Vision historica del Derecho Penal Militar Espaiol”, op.cit., pag. 37.
38 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 37.

97



El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

CUADRO N° 2

JURISDICCION MILITAR
ORGANO JURISDICCIONAL Y COMPETENCIA

ORGANO JURISDICCIONAL

COMPETENCIA

Consejo de Guerra Ordinario

Causas contra miembros de tropa y civiles.

Consejo de Guerra de Oficiales

Causas contra:

Oficiales del Ejército y asimilados; personal de tropa
con grado de oficial o de la Cruz de San Fernando.

Civiles, siempre que fuesen senadores o diputados
de las Cortes; Jueces de primera instancia y promo-
tores fiscales; Jueces eclesidsticos y funcionarios
del orden administrativo que ejerciese autoridad;
Magistrados y fiscales de audiencias; jefes superio-
res de administracion y gobernadores de provincia,
entre otros.

Sin perjuicio de lo expuesto en el Cua-
dro N° 2, podriamos remitirnos a lo sefla-
lado por Fernandez Segado®, quien, de
manera mds sistematica, sefiala que la juris-
diccién penal militar quedaba constituida
de la siguiente forma:

a) Organos jurisdiccionales del Ejérci-
to eran: los Capitanes Generales de
Distrito (Region), los Generales en
Jefe de Ejército y los Generales y Je-
fes Comandantes de tropa con mando
independiente, los Gobernadores de
plazas y fortalezas sitiadas o bloquea-
das y Comandantes de tropa o puesto
aislados de la autoridad judicial res-
pectiva, el Consejo de Guerra ordina-
rio, el Consejo de Guerra de oficiales
generales y el Consejo Supremo de
Guerra y Marina.

b) Organos jurisdiccionales de la Marina
eran: el Consejo de disciplina, el Con-

39

sejo de Guerra ordinario, el Consejo de
Guerra de oficiales generales, los Ca-
pitanes Generales de Departamentos
maritimos y Comandantes Generales
de Escuadra, la Autoridad jurisdiccio-
nal de Marina en Madrid y el Consejo
Supremo de Justicia, denominado de
Guerra y Marina.

c) Por lo que hace a la competencia de
estos organos, hay que significar que
tanto en el Ejército como en la Mari-
na, se basa en el triptico de materia,
persona y lugar, en unas lineas acor-
des con las ya referidas de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, si bien, las
circunstancias politicas propiciaran
el progresivo recurso a la jurisdiccion
castrense con fines de represién poli-
tica, tal y como ya hemos puesto de
relieve, con la consiguiente expansion
de esta jurisdiccion.

F. FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit., pag. 35.
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d) Finalmente, el mando y la jurisdiccién
serian ejercidos por la Autoridad mili-
tar con el asesoramiento del Auditor.

1.7. A. El Cddigo Penal del Ejército
de 1884

El Cddigo Penal del Ejército de 1884
(CPE) —expresa Muga Lopez**— represen-
t6 para el Ejército el primer logro codifica-
dor, en el amplio sentido en que ha de en-
tenderse la codificacién: ordenamiento de
normas juridicas e instauracion de los nue-
vos principios penales. Lamentablemente,
el camino recorrido desde la Constitucién
de 1812, fue lentisimo y la legislacién penal
militar espaiola se codificé cuando ya lo
habia hecho la totalidad de los ordenamien-
tos civiles y penales de la legislacion comun.
No ha de creerse que este notable retraso
se debi6 tan solo a las dificultades nacidas
de lo complicada y a veces poca conocida
legislacion penal militar, sino a razones mas
profundas.

Al respecto, Muga Ldpez*' reconoce
que, por unas u otras razones, la legislacion
penal militar mantuvo durante largo tiempo
unas penas y unos procedimientos impro-
pios; sobre todo, en el ultimo periodo que
precedid a la publicacion del Codigo Penal
Militar. Es evidente que esta situaciéon pudo
haberse liquidado de una u otra forma, pero
es justo reconocer la labor de unos hombres
desinteresados, movidos por un simple afdn
de justicia y de mejoramiento del Ejército
quienes —con sus trabajos particulares—
propiciaron la formacién de una concien-
cia necesaria para la reforma y, después, le

dieron una base material que se convirtié en
el Codigo Penal del Ejército. Esta fue la Ley
técnicamente mejor trabajada pero, lamen-
tablemente, fue de corta vigencia.

En este Codigo se tipifican infracciones
que no solo estan vinculadas directamente
con el servicio militar —infracciones es-
trictamente militares— sino que también
tipifica, como delitos, transgresiones a las
Leyes ordinarias, alegando que estas contra-
venciones podrian tener cierta incidencia
negativa en la disciplina castrense.

Igualmente, intentando diferenciarlo
de la jurisdiccion ordinaria, en el Cédigo se
tipifica como delitos militares las conductas
carentes de intencionalidad (la cobardia,
por ejemplo). En atencidn a ello, se excluye
—como una causal eximente de responsabi-
lidad penal militar— al miedo insuperable
en el caso de la comision de delitos.

A proposito de estos, conviene preci-
sar que son divididos en dos secciones: a)
delitos de naturaleza estrictamente militar
y que, en consecuencia, solo podian ser co-
metidos por militares; y b) delitos comunes,
que podian ser cometidos por civiles, pero
que eran conocidos por la jurisdicciéon mi-
litar atendiendo a la afectaciéon que podian
generar al Ejército.

Dentro de los delitos estrictamente
militares, tenemos los de abandono del ser-
vicio; negligencia; maltratos a inferiores;
desercion; embriaguez; asistir a manifesta-
ciones politicas; y uso indebido de las insig-
nias militares, entre otros.

Dentro de los delitos comunes, conoci-
dos por la jurisdicciéon militar se consideran

40 F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Codigo Penal Militar de 1884. Notas para la historia de la Codifica-
ci6n del Derecho Penal Militar, en Revista Espaiiola de Derecho Militar, nim. 2, 1956, pags. 56-57.

41  F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Cddigo Penal Militar de 1884..., op.cit., pag. 57.
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los de rebelion; espionaje; violacion come-
tida a favor de los actos de servicio; robo o
hurto en dependencias militares; enajena-
cién de armas; prendas o efectos militares;
y falsificacién de documentos militares, por
citar algunos de ellos.

1.7.B. EI Cddigo Penal de la Marina
de Guerra de 1888
Este Codigo Penal de la Marina
(CPMQG), en verdad, no signific6 mas que
una adaptacion del Cddigo de Penal del
Ejército de 1884, a las actividades propias
de la Marina.

Para Casado Burbano* este Codigo,
gestado en forma andloga a la del Ejército,
presentaba su misma estructura. Del Libro I,
o de Disposiciones Generales, merecen des-
tacarse las definiciones que se daban de deli-
to o falta referidas a las acciones u omisiones
penadas por la Ley y ejecutadas con malicia,
las cuales fueron tomadas, sin duda, del Pro-
yecto del Cédigo Penal Comin; asimismo, la
distinciéon que hacia entre delitos militares
(los que afectan directamente a la disciplina
o violan algtn deber exclusivamente militar);
por profesionales (cuando se falta a algtin de-
ber que estan obligados a cumplir los miem-
bros de la Armada); y los comunes.

Una especial tratamiento es el referido
a la sordomudez como circunstancia exi-
mente o atenuante, tenida en cuenta por
primera vez en la legislacion espaiola; asi-
mismo, la enumeracidon de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad.

El Libro II —prosigue Casado Burba-
no— comprendia nueve titulos sobre los de-
litos contra las Seguridad del Estado. Entre
ellos, se inclufan los denominados “contra

» o«

el derecho de gentes”; “contra el orden pu-
blico y la seguridad de la Armada”; “contra
los deberes del servicio militar”; asimismo el
de insubordinacidn; el de insulto a centinela,
salvaguardias o fuerza armada; el homicidio
y las lesiones; ademds, los delitos de malver-
sacion, de falsedad y contra la propiedad.
Este Cddigo supuso un notorio avance en el
tratamiento de la materia, lo cual le permitié
estar en vigencia hasta su derogacion por el
Codigo Justicia Militar de 1945.

1.7.C. El Cddigo de Justicia Militar
de 1890

En 1890 se emitird el Codigo de Justi-
cia Militar, mediante el cual se normaran,
por primera vez, los parametros para la
asignacion y distribucién de competencias:
persona, delito y lugar de comision del he-
cho imputado. Este Cédigo amplia —como
ya habia ocurrido con la Ley de Secuestros
de 1877- las competencias de la jurisdiccion
militar, permitiendo conocer de los delitos
de injurias al Ejército. Ademds de la materia
penal, este Codigo incluia normas procesa-
les y regulaba la estructura organica de la
jurisdiccion militar.

Un aporte significativo del Cédigo de
1890 significé la distincion entre las faltas
(graves o leves) y los delitos militares. Ello
implicé no solo una aplicacién del princi-
pio de lesividad sino que algunos delitos
de poca relevancia pasaran a ser tipificados
como faltas.

Otros elementos rescatables del Codi-
go de 1890 fueron la remision o aplicacién
supletoria del Cédigo Penal ordinario para
la valoracién de las causales eximentes de
responsabilidad penal.

42 P.CASADO BURBANO, “Vision historica del Derecho Penal Militar Espafiol”, en Comentarios al Codigo

Penal Militar, op.cit., pag. 40.
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Tiempo después, en la década de 1920,
las competencias de la jurisdiccién militar
volveran a ser ampliadas. Efectivamente en
la dictadura de Primo de Rivera se amplia
la competencia de la jurisdiccién militar,
utilizando el fuero militar para delitos de
altisima peligrosidad. Prueba de ello son el
Real Decreto de 18 de septiembre de 1923,
que castiga los delitos contra la seguridad y
unidad de la Patria y, cuanto tienda a dis-
gregarla, restarle fortaleza y rebajar su con-
cepto, ya sea por medio de la palabra o por
escrito ya sea por la imprenta o cualquier
medio mecanico o grafico de publicidad y
difusion, o por cualquier clase de acto o ma-
nifestaciones.®

La segunda disposicion, es el Real De-
creto de 13 de abril de 1924 que considerd
delitos militares, que habian de ser juzgados
en juicio sumarisimo, todos los delitos de
robo a mano armada realizados contra es-
tablecimientos de comercio o banca o sus
oficinas, o contra los agentes, contratistas
o personas encargadas de valores. La ter-
cera disposicion es el Real Decreto de 25
de diciembre de 1925, que someti6 a la ju-
risdiccion de Guerra los delitos cometidos
por medio de explosivos, asi como de todos
aquellos que atentaren contra la seguridad
del Estado y el Jefe del Estado.*

1.8. La jurisdiccion militar y la
Segunda Republica

De acuerdo con lo manifestado por
Fernandez Segado*:

- Los tres primeros meses del régimen
politico instaurado el 14 de abril de
1931 nos muestran una verdadera
eclosion de disposiciones relativas a
la jurisdiccion castrense, cuyo comdn
denominador nos viene dado por la
reduccién de su extensisimo ambito
competencial, el establecimiento de un
minimo de garantias para los inculpa-
dos, la profesionalizacion y tecnifica-
cion de la jurisdiccion castrense y el
intento de compaginar su existencia
con el principio de unidad jurisdic-
cional. En definitiva, se pretende su
reducciéon a un orden jurisdiccional
especializado.

- Asi, en la Segunda Republica, con la
Constitucién de 1931 y los Decretos
promulgados en ese mismo afo, se
procurara circunscribir la jurisdiccion
militar a los delitos militares, servicios
de armas y a la disciplina de los ins-
titutos armados, dejando de lado los
parametros especiales (lugares) y per-
sonales (grado o jerarquia), en procura
de optimizar el criterio objetivo o ma-
terial, esto es, aquel que viene determi-
nado por el bien juridico protegido que
pretende ser protegido a través de los
delitos militares.

En el mismo sentido Canosa Usera
afirma que la Constitucion de 1931 inten-
to restringir radicalmente el ambito juris-
diccional castrense a lo penal, y dentro de
esta esfera a los delitos militares, a los ser-
vicios de armas y a la disciplina de todos

43 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pag. 60.

44  S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pag. 61.

45  F.FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit., pag. 39.
46 R. CANOSA USERA, “Configuracion constitucional de la jurisdiccion militar”, op.cit., pag.12.
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los institutos armados. La loable pretension
republicana de imponer limites nitidos a la
excepcién que la existencia de la jurisdic-
cién militar siempre supone, no fue bastan-
te para impedir que la misma inercia histo-
rica pusiera en manos de los militares, una
vez mas, los destinos de Espana.

Tiempo después, dado el Decreto de 14
de abril de 1931, este constituy6 un recono-
cimiento de los excesos en las competencias
otorgadas a la jurisdicciéon militar y de los
abusos y excesos cometidos en el ejercicio
de la misma, ya que este Decreto otorgaba
amnistia a todos aquellos que habian sido
procesados por delitos politicos, indepen-
dientemente de la jurisdiccion ante la cual
hubieran sido procesados.

Sin embargo, en el marco de la Segun-
da Republica, se intentd limitar y delimitar
mas adecuadamente las competencias de la
jurisdiccion militar en atencion a las funcio-
nes que realizan las Fuerzas Armadas. Asi
tenemos que, mediante el Decreto del 17 de
abril de 1931, se derogd la Ley de Jurisdic-
ciones de 23 de marzo de 1906, que otor-
gaba competencia a la jurisdicciéon militar
para conocer los delitos cometidos por me-
dio de la imprenta.

En ese mismo afo, se dieron los de-
cretos por los que se pretendié reformar
la jurisdiccion militar, en sus sub espe-
cialidades de guerra y marina. A través
de ellos se circunscribid el alcance de sus
competencias a los hechos o delitos esen-
cialmente militares, dotando a la norma-
tividad militar de un elemento fundamen-
talmente objetivo para la distribucion de
dichas competencias. Asi se dejo de lado el
criterio subjetivo o de la importancia del

imputado como factor determinante para
la atribucién de competencias en la juris-
diccién militar.

Respecto de estos decretos, Fernandez
Segado* sefiala que la norma mads trascen-
dental en estos primeros momentos de la
Republica, por lo que a la jurisdicciéon mi-
litar se refiere, es el Decreto-Ley de 11 de
mayo de 1931 (ratificado con cardcter de
Ley por la de 18 de agosto del mismo afio),
que, basicamente, se proyecta en una triple
direccion:

a) La reduccion de la competencia de la
jurisdicciéon castrense al delito esen-
cialmente militar;

b) La privacién al mando militar de toda
potestad jurisdiccional; y,

c) La disolucion del Consejo Supremo de
Guerra y Marina y la subsiguiente crea-
cion de una Sala de Justicia Militar en
el Tribunal Supremo a la que se confie-
ren las atribuciones de aquel.

Asi, pues, en el marco de esta refor-
ma estructural de la jurisdiccién militar, se
disuelve el Consejo Supremo de Guerra y
Marina y se crea la Sala de Justicia Militar
en el Tribunal Supremo. La finalidad era in-
corporar la jurisdiccién militar dentro de la
estructura organica o, por lo menos, dentro
del marco normativo o reglas del Poder Ju-
dicial; y ello, porque dicha Sala estaba com-
puesta, entre otros, por dos Magistrados
supremos y sus integrantes, en general, se
encontraban sometidos a las reglas discipli-
narias del Tribunal Supremo.

Sin embargo, mas alla de la inten-
cion, lo normado no garantizaba una ade-
cuada optimizacion de los principios de

47  F.FERNANDEZ SEGADO, “La jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit., pag. 39.
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independencia e imparcialidad. Asi lo en-
tiende Doig Diaz* cuando sefala que:

“La composicion que se dio a la Sala
de Justicia Militar no ofrecid las cuo-
tas de imparcialidad e independen-
cia de la que se pretendié dotar a este
tribunal, tanto porque determiné su
nombramiento el Ejecutivo, cuanto
por existir entre sus miembros mayo-
ria de Magistrados militares, siendo,
paradéjicamente, la sala que resolvio
los conflictos de competencia entre la
jurisdiccion ordinaria y la militar”

Un aporte importante vino dado por la
distribucion o adecuada separaciéon de las
funciones de mando o autoridad militar y el
ejercicio de la jurisdiccion militar, defecto
que habia sido advertido respecto de la le-
gislacion preexistente.

En cuanto a la tramitacion de los pro-
cesos ante la jurisdiccién militar, con la
finalidad de salvaguardar el derecho al de-
bido proceso de los imputados, se dispuso
que estos gocen de las mismas garantias
que proveifa la jurisdiccion ordinaria, dis-
poniéndose la aplicacion de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y de la Ley Orgénica
del Poder Judicial a los procesos militares.

En 1932 se pretendié “desmilitarizar
la jurisdicciéon militar”, disponiendo que
los Jueces militares y quienes integrasen
el Cuerpo Juridico Militar fuesen civiles,
licenciados en Derecho, que no fueran ni
debieran ser asimilados a las Fuerzas Ar-
madas, ni contar con una categoria militar
siendo, mds bien, que estas autoridades y
funcionarios deberian ser parte de la carre-
ra judicial.

Como era de esperarse, la pretendida
“desmilitarizacion” y “ordinarizaciéon” de la
jurisdiccion militar —por las que se pretendia
separar institucionalmente a los integrantes
de la jurisdiccion militar de las Fuerzas Ar-
madas, incorporandolos a la carrera judicial,
dejando de lado los principios de jerarquia,
disciplina y obediencia castrenses— no fue
aceptado por los militares.

1.9. La jurisdiccion militar y el
franquismo

De 1939 a 1975, Espaia vivié bajo un
régimen autoritario. El general Francisco
Franco mantuvo un férreo control sobre la
sociedad espaiiola. Pero, el General Franco
tuvo que apoyarse en distintos sectores que
constituian el bloque dominante por ese en-
tonces: falangistas, monarquicos, militares,
franquistas puros y tecndcratas. En ultima
instancia era El Generalisimo quien movia
por propia voluntad las piezas del tablero.

Para Gil Garcia®:

“[...] el Estado franquista utilizo el
Ejército como uno de los pilares de
su organizacion al cual recurrir, tanto
para mantener directa o indirectamen-
te el sistema como para proveer con
sus miembros carteras ministeriales y
otros destacados cargos publicos. La
prevalencia marcial, no obstante, fue
desde los afio setenta mds aparente que
real, resolviéndose instrumentalizacion
que culmina en la imagen de las Fuer-
zas Armadas como servidora de los
intereses sectoriales concitados con el
Estado. Dentro de este panorama la jus-
ticia militar actia como factor politico

48 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 40.
49  O.GIL GARCIA, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pag. 65.
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de primer orden, puesto que tiene atri-

buido el conocimiento de los delitos de

terrorismo, pasando por los de injurias
al Ejército”.

Un elemento relevante que no pode-
mos perder de vista al momento de analizar
la influencia del franquismo en la regula-
cién de la jurisdiccién militar, consiste en
que se trato de una dictadura que tuvo un
considerable respaldo militar. En ese senti-
do, no resultaba extrafio que, en dicho régi-
men, se concentraran nuevamente las com-
petencias jurisdiccionales en manos de los
integrantes de las Fuerzas Armadas. Y no
solo hablamos del conocimiento de causas
que efectivamente tenian vinculacion con la
labor o vida militar, sino también de pro-
cesos o delitos que eran, claramente, civiles
o pasibles de conocimiento por la jurisdic-
cién ordinaria.

Un ejemplo de ello lo constituye el aca-
paramiento y la especulacion, en virtud de
la Ley del 26 de octubre de 1939, que fue
atribuida a la jurisdiccién militar. Similar
situacion ocurria con los delitos contra el
prestigio y seguridad del Estado, aunque
debemos reconocer que, dada la materia,
resultaba aceptable o, al menos justificable,
que se otorgara dicho tipo de procesos a la
jurisdiccion militar.

Otro ejemplo de la extension de las
competencias de la jurisdiccion militar, lo
tenemos en los delitos de bandidaje y terro-
rismo, respecto de los cuales la jurisdiccion
militar —atendiendo a un analisis de la
gravedad de los hechos imputados— tenia
discrecionalidad para inhibirse a favor de la
jurisdiccién ordinaria.

Sin perjuicio de los ejemplos mencio-
nados, consideramos como un exceso que
se otorgara a la jurisdiccion militar atribu-
ciones para conocer asuntos derivados de
accidentes ferroviarios; o también, de deli-
tos de dafnos cometidos por el empleo o te-
nencia de explosivos y sustancias venenosas
o corrosivas para la pesca en las aguas del
mar.

La competencia objetiva o material
no fue la Unica que fue beneficiada por el
franquismo. La jurisdicciéon militar tam-
bién amplié el espectro subjetivo de sus
competencias. Dicho en otros términos,
no solo procesaria y sancionaria a milita-
res, sino también a civiles. Asi, ademas del
caso de la militarizacién del personal civil
que prestaba servicios de seguridad y vigi-
lancia —que pasaria a formar la Policia- el
que se previera la posibilidad de militari-
zar a las empresas en tiempo de paz, abrio6
la posibilidad de que el personal de dichas
empresas fuera sometido a la jurisdiccion
militar.

Como resulta evidente, las compe-
tencias jurisdiccionales tienen que concre-
tarse a través de un proceso. Pero en esta
situacion, nos encontramos ante otro dato
relevante: la sumarizacién de los procesos
conocidos por la jurisdiccion militar.

Como bien nos recuerda Doig Diaz*,
“[...] si alguna justificacidn tenia el proce-
dimiento sumarisimo era, precisamente, el
caracter flagrante que presentaban los he-
chos conocidos a través de él, lo que per-
mitfa un mayor conocimiento de los hechos
delictivos y del presunto autor, que facilita-
ba la omision o reducciéon de determinados

50 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 48.
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plazos, sin que la busqueda de la verdad
material se vea afectada”

Sin embargo, la regla en la jurisdic-
cion militar durante el franquismo era la
siguiente: independientemente de que exis-
tiera flagrancia o no; independientemente
de que existiera urgencia en que se resolvie-
ra con celeridad o no por el eventual dafio
a un bien constitucional protegido por el
delito tipificado; el procedimiento seria
sumario. Ello, por lo tanto, impedia que el
juez militar pudiera tener un mayor y mejor
acercamiento al caso y a los hechos que lo
circunscribian, por lo que dicho juez podia
terminar resolviendo o condenando a una
persona injustamente, debido a la imposibi-
lidad de contar con todas las herramientas
de hecho para resolver correcta y propor-
cionalmente.

Otro elemento caracteristico de la ju-
risdiccién militar durante el régimen fran-
quista, fue la atribucion del principio de
competencia de la jurisdiccion militar: se-
rian los Jueces militares los que decidirian
si un asunto era materia de su competencia
0, de lo contrario, competencia del juez or-
dinario. En tal contexto, se puede presumir
con fundamento la existencia de competen-
cia a favor de la jurisdiccién militar en todo
asunto referido al orden publico.

Cabe mencionar que durante el ré-
gimen franquista, no solo se ampliaron
considerablemente las competencias de la
jurisdiccion militar sino que, ademas, se mi-
litarizoé en cierta medida la jurisdiccion or-
dinaria, ya que se dispuso la incorporacién

de militares en otras jurisdicciones las cua-
les pasaban a contar con una configuracién
mixta. Una muestra representativa la en-
contramos en el Tribunal de Delitos Mone-
tarios.

Finalmente Canosa Usera’!, de manera
autorizada, dice que el franquismo no hizo
mas que “confirmar las peores tendencias
en el abuso de las Fuerzas Armadas y su
consiguiente desnaturalizacion, al conver-
tirlas en brazo armado de una politica de
cuyo sostén los Ejércitos fueron instrumen-
to principal”

4.10. EIl Cddigo de Justicia Militar

de 1945

Sobre este codigo, Casado Burbano®
observa que, a diferencia de las normas or-
ganicas y procesales que sufrieron ciertas
reformas al término de la Restauracion y
durante la IT Republica, las normas milita-
res no fueron alteradas hasta 1945.

Al restablecerse en 1939 el Consejo
Supremo de Justicia Militar, se dispuso que
este nombrase una Comision que redactase
un proyecto de nueva regulacion sobre esta
materia. Esta Comisién —integrada en su
mayor parte por personal militar pertene-
ciente a los cuerpos juridicos y a cuya Sec-
cion de Leyes penales se incorpord el Cate-
dratico de Derecho penal de Madrid, Cuello
Calén-, concluyd su trabajo en 1943. El pro-
yecto, tras su paso por las Cortes, fue apro-
bado y promulgado el 17 de julio de 1945,
poco tiempo después de haberse aprobado
el nuevo Codigo Penal Comun.

51 R.CANOSA USERA, “Configuracion constitucional de la jurisdicciéon militar”, op.cit., pag. 12.
52 P.CASADO BURBANO, “Vision histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comentarios al Cédigo

Penal Militar, op.cit., pag. 41.
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Asi, pues, en 1945 se promulgo el nue-
vo Codigo de Justicia Militar que regularia
a los Ejércitos de tierra, mar y aire. Dicho
Codigo se encuentra inspirado en el Cddi-
go de 1890, por lo que tiene su base en el
Consejo de Guerra Ordinario y el Consejo
de Guerra de Oficiales Generales, habién-
dose suprimido la Sala Sexta del Tribunal
Supremo.

En dicha norma, si bien se logra cir-
cunscribir los alcances y competencias de la
jurisdiccién militar a los asuntos penales, se
amplia considerablemente la nocion de delito
militar, lo cual no solo distorsiond sino que
dio lugar a una considerable ampliacién de
las competencias de la jurisdiccion militar.

No obstante, en ese nuevo Cddigo se
incluyen algunas novedades sumamente re-
levantes; por ejemplo, el establecimiento de
los principios penales militares y la desapa-
ricién del delito de rebeliéon militar en pe-
riodos de paz, el cual paso a ser competen-
cia de la jurisdiccion ordinaria. Asimismo,
se excluyo de la competencia de la jurisdic-
cién militar el procesamiento de civiles por
delitos contra la instituciéon militar.

Desde el punto de vista del sustento
organico de la justicia militar, destaca clara-
mente el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar, el cual se estatuye como el maximo 6r-
gano jurisdiccional militar sobre todos los
Ejércitos, aunque dependiente del Ministe-
rio del Ejército. Ello, como se ha manifesta-
do con anterioridad, seguia constituyendo
una incidencia negativa para el ejercicio au-
tonomo e independiente del citado érgano
jurisdiccional.

Dicho Consejo, presidido por el Capi-
tan General o el Teniente General del Ejér-
cito de Tierra, conoceria de los procesos
seguidos por:

1. Delitos contra el Jefe de Estado;

2. Delito de traicién cometido por algin
jefe militar al frente de Fuerza Armada;

3. Delitos cometidos contra el Consejo
del Reino, las Cortes, el Consejo de
Ministros, la Junta Politica o el Conse-
jo Nacional de FET y de las JONS;

Hechos de armas; y,

Rendicién de una plaza, fortaleza, ae-
rédromo, puesto militar, naves del Es-
tado o Fuerza Armada.”

Ahora bien, cabe precisar que el Con-
sejo Supremo de Justicia Militar no era el
unico érgano jurisdiccional ni tampoco la
unica autoridad judicial militar en el Co-
digo de 1945. Asi lo entiende San Cristébal
Reales quien, sobre aquellas otras autorida-
des judiciales, que eran mandos militares
no licenciados en Derecho, menciona lo
siguiente:

“Son Autoridades judiciales, los Capi-
tanes Generales de las Regiones Milita-
res, los Generales Jefes del Ejército y los
Generales Jefes de Tropa, con mando
independiente, a quienes se les hubiera
atribuido expresamente jurisdiccion;
los Capitanes y Comandantes Gene-
rales de Departamento, Comandantes
Generales de escuadra y el Almirante
Jefe de la Jurisdiccién Central de Mari-
na; y los Generales Jefes de Regiones y
Zonas Aéreas” (art. 49).%

53 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccion especializada,

op.cit., pags. 73-74.

54  S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada,

op.cit., pag. 77.
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Estas autoridades poseian, entre otras,
las siguientes competencias:

1. Ordenar la formacién de procedimien-
tos judiciales contra militares de todas
clases y demas personas sometidas a su
jurisdiccién, cuando no los hubiesen
mandato instruir las Autoridades o Je-
fes facultados al efecto;

2. Nombrar a los Jueces instructores y
Secretarios para las causas que orde-
nen instruir, confirmar o modificar los
nombramientos hechos en las causas
que otras Autoridades o Jefes hubiesen
prevenido u ordenado y designar a los
Fiscales militares y Defensores en los ca-
sos que proceda;

3. Resolver sobre las incompatibilidades,
exenciones, excusas y recusaciones de
los llamados a intervenir en los asuntos
judiciales;

4. Aprobar las sentencias de los Consejos
de Guerra en que no se imponga pena
capital ni las de pérdida de empleo o
separacion del servicio a Oficiales, co-
mo principales o accesorias; y,

5. Aprobar las sentencias de los Consejos
de Guerra, cualquiera que sea la pena
impuesta, siempre que se trate de de-
litos de traicidn, espionaje, rebelidn,
sedicion, negligencia en actos de ser-
vicio, abandono del mismo, cobardia,
insulto al superior, desobediencia,
secuestro, robo a mano Armada y pi-
raterfa, o se haya dictado en procedi-
miento sumarisimo.”

Aparte de estos 6rganos, nos encontra-
mos con los Consejos de Guerra, que po-
dian ser ordinarios o de oficiales generales.
Ello nos permite apreciar que un criterio
determinante para distribuir las compe-
tencias entre ambos era el sujeto infractor
que iba a ser procesado. Asi, por ejemplo, el
Consejo de Guerra de Oficiales Generales
conocia y resolvia los siguientes casos:

1. Contra los Oficiales y sus asimilados
de cualquiera de los Ejércitos;

2. Contra los retirados de las clases ante-
riores que no hubiesen sido separados
del servicio por virtud de procedi-
miento judicial o gubernativo;

3. Contra los militares de empleos infe-
riores con grado de Oficial o la Cruz de
San Fernando;

4. Contra los funcionarios del orden
judicial o Ministerio Fiscal, asi de la
jurisdiccion ordinaria como de las es-
peciales, y funcionarios administrati-
vos que ejercieran autoridad; y,

5. Contra las demas personas respecto de
las que asi lo establezcan Leyes espe-
ciales™.

En armonia con ello, Casado Burba-
no”” nos ilustra manifestando que la aplica-
cion practica del Codigo de 1945 puso de
manifiesto algunas deficiencias y falta de
coordinacién con la legislacién comun, lo
que motivo en 1949, la reforma de un buen
numero de articulos, siendo de destacar los
relativos a circunstancias eximentes y mo-
dificativas y a su apreciacion.

55 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada,

op.cit., pags. 77-78.

56 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializa-

da, op.cit., pags. 79-80.

57 P.CASADO BURBANO, “Vision histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comentarios al Cédigo

Penal Militar, op.cit., pags. 42-43.
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Otra modificacién, de interés en su
momento, fueron las relativas a los delitos
de terrorismo y a la tipificacion, como deli-
to especifico, de la negativa a la prestacion
del servicio militar. Iniciada ya la transicion
politica, el Real Decreto 45/1978, de 21 de
diciembre, aboli6 la pena de muerte, salvo
para determinados supuestos en tiempos de
guerra. Tras la promulgacion de la Consti-
tucion de 1978, la Ley Organica 9/1980 de 6
de noviembre, reformé con carédcter parcial
y urgente numerosas disposiciones penales
del Codigo de Justicia Militar, previendo
sus Disposiciones Finales la elaboracion de
un nuevo Codigo o Cddigos referentes a la
Justicia Militar, en los que se reflejasen de-
bidamente los principios juridicos del nue-
vo orden constitucional nacional.

Sobre el punto, Valenciano Almo-
ya®® sostiene que en los anos anteriores a
la transicion politica, los aspectos compe-
tenciales del Codigo Penal Militar de 1945
ofrecieron acumulativamente mas y mas
problemas derivados, en su mayor parte,
del exceso de competencias otorgadas a los
tribunales castrenses en sus diversas Leyes
especiales; en especial, por el articulo 6 de
las Disposiciones Generales y también por
una equivocada concepcién de la funcién
que corresponde a la jurisdiccion militar.

Finalmente explica este autor:

“que el problema se plante6 de manera
inmediata cuando en los Pactos de la

Moncloa de octubre de 1977, en que
los partidos politicos espafioles llega-
ron a un acuerdo global sobre los pun-
tos mas importantes de la actuacion
politica y legislativa en el inmediato
futuro, se incluyé un apartado relativo
a la Jurisdiccion militar, postulando
la reforma del Codigo sobre las bases
de la reduccién de la competencia, su-
presion de dualidades de tipos penales
en relacion con el Codigo ordinario, y
otros relacionados con los cuerpos de
seguridad del Estado y mejora de las
garantias procesales””

4.11. La transicion de la jurisdiccion

militar

A finales del afio 1975, después de la
muerte de Francisco Franco, en Espaia se
inicia un proceso de cambio politico ha-
cia la democracia, el cual desemboca en
diciembre de 1978 en la aprobacion de la
Constitucién. Advierte C. Sastre Garcia®
que en la transicién politica espafola se
observa el haber pasado de un régimen
autoritario a uno democratico sin que se
haya producido una ruptura con el prime-
ro, que diese paso al segundo. Este modo
de implantar la democracia en Espana
inauguré un modelo de transito, desde el
autoritarismo hacia la democracia, hasta
entonces inédito.

58 J. VALENCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espana durante la transiciéon”, en
Revista Espafiola de Investigaciones Sociologicas, num. 36, 1986, Madrid, pag. 142.

59  J.VALENCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espafia durante la transicién”, op. cit.,
pag. 142. En el afo de 1977 se nombré6 una Comisién de Reforma del Cédigo, dentro del seno del Consejo
Supremo de Justicia Militar, la cual en 1978 redacté un Proyecto de Reforma el Coédigo Penal Militar. Este
entrd a tramite de discusion parlamentaria, la cual quedo paralizada pues las Cortes fueron disueltas. Sin
embargo, este Proyecto, fue retomado en 1980 y, con algunas modificaciones, dio origen a la Ley Organica

9/1980 de 21 de noviembre.

60  C.SASTRE GARCIA, “La transicién politica en Espafia: una sociedad desmovilizada”, en Revista Espafiola
de Investigaciones Sociolégicas, num. 80, 1997, pag. 65.
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Explica este autor, que una posiciéon
—que parte de la influencia de determina-
dos cambios asociados con el crecimiento
econémico y la modernizacién de la so-
ciedad espafola durante el franquismo-
considera que la democracia era inevitable
en Espana. Pero esta interpretacion, basada
en la teoria econdmica de la democracia, no
responde a la cuestion de por qué el cambio
politico en Espafia no fue posible antes y por
qué la transicion pudo ser controlada por la
coalicion autoritaria.

Otra versidn, para explicar el éxito de
la transicion, se ha basado en la naturaleza
politica del franquismo. El franquismo no
fue ni el fascismo italiano ni el nazismo ale-
man. Tampoco Franco utiliz6 para la toma
del poder un partido politico de masas, sino
que el Ejército fue el instrumento y la guerra
civil su método. El Movimiento Nacional no
funcioné como un partido movilizador que
ideologizase a las masas y sustentara politi-
camente al régimen y la autoridad de Fran-
co no emanaba de su carisma como lider ni
de su ideologia.

Esta transicion, se inicia con los Pac-
tos de Moncloa de 1977, ya que en ellos se
acuerda la reforma de la jurisdiccion mili-
tar. Ciertamente como afirma Doig Diaz®,
el punto VII de dicho pacto estuvo dedicado
alos Acuerdos sobre el Programa de Actua-
cion Juridica y Politica y en él se estable-
cieron temas de reforma, aunque parciales
y urgentes.

Por su parte, en el debate constituyente
—pese a estar de alguna forma presente la

siempre estrecha vinculacién entre jurisdic-
cién militar y represion politica— no abso-
luto se planted nunca la posible supresion
de esta jurisdiccion.

Para Gil Garcia®, estos hechos fueron
el resultado de la situacién politica. Este es
el caso ocurrido cuando en 1979 el terro-
rismo incrementara sus atentados contra la
ctpula militar. Ello generd en los responsa-
bles de la transicion politica la decisiéon de
optar por mantener la jurisdiccion militar e
incluirla en el articulo 117.5 CE y no abrir
un debate publico ya que podria haber sido
politicamente inconveniente.

Frente a esta realidad, explica Gil Gar-
cia®® que, a medida que se va consolidando
este nuevo Estado, poco a poco, la nueva
manifestacion de la jurisdiccion militar va
viendo reducido su dmbito. Esta reduccion
se ve concretada en la firma del Convenio
Europeo de Derechos Humanos en 1979; la
dacién de la Ley Proteccion Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Perso-
na; la creacién del Tribunal Constitucional
quien se pronunciard sobre la delimitacion
del 4mbito de lo “estrictamente castrense”,
en diferentes ocasiones; y especialmente,
con anterioridad al nuevo Cdédigo Penal
Militar y la Ley Disciplinaria de Las Fuerzas
Armadas (en vigor desde 1986).

Asimismo, se afaden mas garantias
como la Defensoria del Pueblo; la Ley de los
Estados Excepcionales; y la de Habeas Cor-
pus. Los propios Estatutos de Autonomia
son los primeros en excluir expresamente
de sus competencias, en el ambito judicial,

61 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 52.
62 O.GIL GARCIA, La jurisdiccion militar en la etapa constitucional, op. cit., pags. 25-26.

63 O.GIL GARCIA, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op. cit., pag. 27.
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a la jurisdiccion castrense (Articulo 13 del
Estatuto para el Pais Vasco; y el 18 del de
Catalunya).

Igualmente, como se habia producido
la expansion de la jurisdicciéon militar —du-
rante la dictadura franquista— condujo a
que en la CE se propuso colocar limites a la
jurisdiccion militar, circunscribiendo sus al-
cances Unica y exclusivamente a los asuntos
relacionados con los intereses y bienes mili-
tares, procurando de esta manera consagrar,
también expresamente, el principio de uni-
dad de la funcién jurisdiccional.

Asi, atendiendo a la nueva regulacion
constitucional, se emitié la Ley Procesal
Militar en 1989. Sin embargo, cabe resaltar
que la primera reforma que se emite como
consecuencia de la CE es la Ley Organica
sobre Criterios Bésicos de la Defensa Na-
cional del 1 de julio de 1980.

Compartimos con Doig Diaz* que las
materias mas relevantes de dicha Ley son:

a. Lareduccion de las competencias de la
Jurisdicciéon militar en el dambito penal,
en el sentido de que el bien juridico
afectado tenfa necesariamente que ser
castrense;

b. La separacion de la jurisdiccion mi-
litar y el mando, dado que se dispuso
la creacién del juez togado militar de
instruccién, quien se encargaria, aun-
que resulte evidente, del ejercicio de la
jurisdiccion militar. Sin embargo, mds

alld de esta clara distribucion y con-
centracion de la funcién jurisdiccional
en una autoridad —el juez togado—,
se mantenia el problema o potencial
afectacion a los principios de indepen-
dencia e imparcialidad, puesto que la
eleccién de dichos Jueces era discre-
cional y las autoridades tenian aun
la potestad de disponer u ordenar la
apertura de un procedimiento;

c. La excepcionalidad de los proce-
dimientos sumarisimos durante la
tramitacion de los procesos penales
conocidos por la Jurisdiccion militar,
ya que esta tramitacion se circunscri-
bio al tiempo de guerra, no asi de paz;
Y

d. La competencia del Tribunal Supre-
mo, habida cuenta que se contemplo
la posibilidad de interponer, contra las
sentencias dictadas en primera instan-
cia por el Consejo Supremo de Justicia
Militar, el recurso de casacién ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Posteriormente se produciria una res-
tructuracion de la jurisdiccion militar, des-
tacando entre las Leyes que se dictaron la
Ley de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion militar, vigente desde el 1 de
mayo de 1988, por la que se suprimieron los
Consejos de Guerra reemplazandolos por
tribunales militares permanentes y se pre-
cis6 que la jurisdiccion militar es integrante
del Poder Judicial.

64 Y.DOIG DIAZ, Jurisdicciéon militar y Estado de Derecho..., op.cit., pags. 55-56.



LA DETERMINACION JUDICIAL DE

LA PENA EN EL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL

Yullissa Degollar Lopez”

1. INTRODUCCION

El presente articulo pretende analizar la actuacién judicial al mo-
mento de la graduacion o fijacion de la pena, luego de la valoracion de los
hechos y las pruebas, en los delitos de funcion del Codigo Penal Militar
Policial; en tal sentido, uno de los objetivos especificos es formular reco-
mendaciones para que el juez penal militar policial las tome en cuenta,
ademds de hallar aquellos criterios de justificacion o explicacién que ofre-
cerfa el juzgador para el quantum de la pena y la bisqueda de sus fines.
Como es sabido, la determinaciéon de la pena quedd reservada al legisla-
dor, al establecerse el sistema de penas fijas en el Cédigo de Justicia Militar
de 1980, asi como en los Codigos penales clasicos, ante lo cual el juez se
encargaba, inicamente, de su imposicion luego de algunas operaciones
aritméticas, lo que denotaba, de cierto modo, un desmedido arbitrio que
le permitia determinar la pena en cualquier medida, que no iba acorde
con la seguridad juridica.

El nuevo régimen penal militar policial, primero con el Cédigo de
Justicia Militar Policial' que estuvo vigente desde el afio 2006 en la parte

* Abogada por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Participa actualmente de la
Maestria en Derecho Penal que se dicta en la Unidad de Post Grado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Labora en la Relatoria de la Sala Suprema de Guerra
del Fuero Militar Policial.

1 Decreto Legislativo N° 961 “Codigo de Justicia Militar Policial”, publicado el 11 de
Enero de 2006, en El Diario Oficial el Peruano.
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general y especial hasta el 31 de agosto de
2010, y posteriormente el Cédigo Penal Mi-
litar Policial® vigente desde el 01 de setiem-
bre de 2010 hasta la fecha, pretende una
regulacion extrema a este arbitrio, some-
tiéndolo a un principio de legalidad practi-
camente absoluto.

Sin embargo, como se denotara en el
transcurso del presente articulo, aun falta
mas por hacer, toda vez que los limites entre
cada cuarto intermedio, deja ain margenes
de arbitrio para que el juzgador recorra des-
de el inferior al superior cuarto intermedio,
evidencidindose que no existe unidad de
criterios al momento de la individualiza-
cion de la pena, pese al sistema legalista que
tenemos, no obstante las nuevas tendencias
politico criminales, en un sistema de pe-
nas relativamente determinadas, configura
necesariamente el equilibrio de funciones
atribuidas a las instancias de la ley y del
juez, teniendo como norte la pena justa.

2. LA IMPORTANCIA DE
SANCIONAR LOS DELITOS DE
FUNCION EN LA JURISDICCION
MILITAR POLICIAL Y LA
ADECUACION DEL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL

La Constitucion, en sus articulos 165°
y 166°, asigna a las Fuerzas Armadas y a la
Policia Nacional las trascendentales fun-
ciones de garantizar la defensa, indepen-
dencia, soberania, integridad territorial,
seguridad y orden interno de la Republica.
Para que estas funciones se cumplan en
forma idonea, resulta indispensable que

se asegure la disciplina y el orden en estas
instituciones, lo cual se logra cardinalmen-
te con la sancién de los delitos de funcidn;
maxime, cuando el articulo 163° de nuestra
Ley Fundamental dispone que la defensa y
seguridad de la Nacién es integral y perma-
nente. Actualmente, el Fuero Militar Poli-
cial cuenta con un nuevo modelo que ha
evolucionado y se adecta a los pardmetros
constitucionales e internacionales.

Los cambios introducidos en el Co-
digo Penal Militar Policial obedecen a la
naturaleza y fines de la Justicia Militar Po-
licial en el marco de la Constitucion Po-
litica (articulos 139°, 165°, 166° y 173°),
esto es, velar por que las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional cumplan con orden,
disciplina y eficacia sus funciones de de-
fensa y seguridad de la patria. Asimismo,
responden al nuevo desarrollo que sobre
delito de funcién han efectuado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Constitucional.

En cuanto al tema que nos ocupa, se
tiene como principios: la proporcionali-
dad de la pena, el principio de culpabi-
lidad probada del autor; debiendo tener
en cuenta que la funcién de la pena en el
Coédigo Penal Militar Policial es sanciona-
dora y preventiva, las penas y las medidas
de seguridad se adectian a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad previstos
en el Cdédigo acotado; con ello se advierte
el caracter preventivo General y Especial,
al existir en la pena intimidacion, ademas
de tener como fin la resocializacion del que
cumple condena.

2 Decreto Legislativo N° 1094 “Cédigo Penal Militar Policial, publicado el 31 de agosto en el Diario Oficial

El Peruano.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

3. ALCANCES SOBRE LA
DETERMINACION DE LA PENA
Y CONCEPTO

La determinacion de la pena no se daen
una situacion aislada de un contexto politico-
ideoldgico, sino que su nacimiento asi como
su materializacion, se encuentran circunscri-
tas a la naturaleza ideal de cada modelo de
Estado, regidos por ciertos principios esen-
ciales que van a servir de guia para el cum-
plimiento de sus fines y objetivos; los cuales
se encuentran plasmados esencialmente en
una carta politica, en la categoria de princi-
pios o normas rectoras, encaminando la for-
ma y el modo de intervencion en el control
punitivo de la criminalidad. En tal sentido la
determinacién de la pena, sea cual fuere el
operador que la haga (juez del Fuero Comuin
o juez del Fuero Militar Policial), es una deci-
sién de caracter politico criminal”

Por ello, no puede dudarse de que el
juez hace politica criminal; de modo espe-
cial en la individualizacién de la pena, don-
de en principio dispone de mas libertad.
Pero deberia huirse de la tentacion de pen-
sar que ésta ha de ser una politica criminal
directa, esto es, en la que se consideraran,
de modo inmediato, los fines del derecho
penal. Precisamente en un contexto asi,
para evitar el puro decisionismo o, sin mas,
la arbitrariedad, es preciso que esa politica
criminal se canalice por vias dogmaticas.
Esto es que, en la medida de lo posible, se
traduzca en reglas y no se quede en el plano
de los principios.

En concordancia con ello, Eduardo
Demetrio Crespo, en su Libro Prevencion

General de Individualizacién de la Pena,
Ediciones Universidad Salamanca, pag. 43,
sostiene que el proceso de determinacion de
la pena constituye, mas que una opcién téc-
nica, el precipitado de los diferentes princi-
pios sobre los que se estructura el derecho
penal moderno. Asi, para este autor, en un
primer momento se da la manifestaciéon
abstracta o general por el legislador y des-
pués, en un segundo momento, la propia
individualizacion judicial que conlleva a la
praxis de fijar la pena en concreto.

En términos generales, la determina-
cién de la pena se entiende como la mani-
festacion de un Estado, que mediante me-
didas, plasmadas en las normas juridicas y
a través de un drgano jurisdiccional, va a
delinear y concretar su ius puniendi’.

Es imprescindible no dejar de conside-
rar, al momento de la valoracion o cuantifi-
cacion de la pena, algunas cuestiones tras-
cendentales o principios normativos como
la de legalidad, dignidad, lesividad, culpa-
bilidad, humanidad, proporcionalidad, etc.,
que son categorias de alcance universal,
consagradas, principalmente, en las normas
universales de derechos humanos. Juegan
un papel singularmente importante y, a la
vez, son la base del entero ordenamiento ju-
ridico, y tiene influencia en todas las ramas
del Derecho. En este orden de ideas, José
Thompson* sostiene que la determinacién
de la pena tiene sus fundamentos en las nor-
mas superiores, siendo el principio capital la
dignidad de la persona humana, que por el
solo ser y por su condiciéon de tales tienen
ese valor intrinseco.

3 Consulta: 19 de febrero de 2009. Ver en: http://www.unifr.ch/ddp1l/derechopenal/articulos/pdf
4 THOMPSON, José. Garantias constitucionales en la administracion de la justicia, p. 72- Consulta: junio
2015. Ver en: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iid>
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El camino a recorrer como lo sefiala la
legislacion comparada, sobre el tema mate-
ria del articulo, hasta llegar a la imposicion
de una pena ya concretada transcurre, a tra-
vés de tres momentos esenciales:

En primer lugar, el de determinacién
del marco legal abstracto o genérico, fase en
la que el juez se limita a subsumir los hechos
en el precepto que entiende aplicable;

En segundo lugar, el de concrecion
legal de la pena que corresponde imponer
en funcidn de las variables previstas legal-
mente en torno a la ejecucion delictiva, la
diferente participacion, la concurrencia de
circunstancias modificativas, etc.; y,

En tercer lugar, la tercera fase de ya
“casi” estricta individualizacién judicial de
la pena absolutamente concreta o definitiva,
exacta, que ha de imponerse por ser la mas
adecuada.

4. PROCESO DE DETERMINACION
JUDICIAL DE LA PENA

Tradicionalmente, la doctrina y la le-
gislacion han identificado en este procedi-
miento dos etapas secuenciales, para ubicar
el origen del proceso de determinacién ju-
dicial de la pena, tal como se conoce en la
actualidad, frente al antiguo régimen que
lo confiaba practicamente por entero a los
jueces, dotandoles para ello de unos pode-
res tan amplios que no era infrecuente que
pudieran acabar en un ejercicio de pura
arbitrariedad. Hacia nuestros dias se ha
consolidado el sistema legalista en la deter-
minacion judicial de la pena y el camino a
recorrer hasta llegar a la imposicion de una
pena ya concretada transcurre, como lo sos-
tienen Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga
2011, p. 326, se da a través de las siguientes
etapas:

1. Identificacion de la pena conminada:
es decir, determinar los limites de la
pena a aplicarse, en funcion de los li-
mites minimos y maximos.

En esta etapa se deben definir los limites
de la pena o penas aplicables. Se trata
de la identificacion de la pena bésica, en
cuya virtud corresponde establecer un
espacio punitivo que tiene un minimo
o limite inicial y un maximo o limite
final. En aquellos delitos donde sdlo se
ha considerado en la pena conminada
uno de tales limites (articulos 64°, 105°,
107°, 114°, 132°y 139° del Cédigo Penal
Militar Policial), se debe de integrar el
limite faltante en base a los que corres-
ponden genéricamente para cada pena
y que aparece regulado en el articulo 18°
del Cédigo en mencion.

2. Individualizacion de la pena concreta:
que el juez hara teniendo en cuenta las
circunstancias legalmente relevantes
que concurran en el caso. Con esto se
materializa el ius puniendi del Estado;
es decir. en esta etapa se debe identifi-
car la pena concreta dentro del espacio
y limite prefijados por la pena basica en
la etapa precedente. Se realiza en fun-
cién a la presencia de circunstancias
legalmente relevantes y que estan pre-
sentes en el caso.

5. LA TEORIA DE LA
DETERMINACION DE LA PENA
COMO SISTEMA
No es posible dudar que el desigual

desarrollo de la teoria del delito y la teoria

de la determinacion de la pena se deben, en
parte, a que para un importante sector de la
doctrina la individualizacién judicial de la
pena no se relaciona con la teoria del deli-
to, sino, por el contrario, con las teorias de
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las pena. “La individualizacién de la pena
se conformaria como una materia — puen-
te, la concrecion del contenido delictivo del
hecho con la entrada en juego de conside-
raciones politico criminales sobre el hecho®.

El neo proporcionalismo en materia de
determinacion de la pena, como teoria, pre-
tende desarrollar criterios de proporcién
con el hecho en el marco de una teoria de la
prevencion general intimidatoria, desligan-
do la justificacion social de la pena de los
criterios que sirven para distribuir las penas
en concreto, siendo su principal defecto, ser
individualista, descuidando el orden social,
carece de sustento de una teoria sobre la
funcién social de la pena.®

La individualizaciéon de la pena con-
creta consiste en llegar a la pena judicial. Si
el primer momento de la determinacién de
la pena lo fija el legislador con ese minimo
y ese maximo, y el juez lo reconoce a tra-
vés de la pena basica; el segundo paso que
corresponde es la pena concreta, que es un
ejercicio estrictamente judicial, que no pue-
de ser el resultado de una actividad empiri-
ca rutinaria, sino de un proceso técnico, que
justamente permita justificar los resultados
obtenidos; vale decir, la pena concreta, la
pena judicial, la pena que va aparecer en la
sentencia condenatoria; para llegar a la pena
concreta el principal instrumento que tene-
mos son las circunstancias sefialadas, como
su nombre lo va indicando, una circunstan-
cia es algo que estd circundando al delito.
Comparto las posturas de quienes asi lo afir-
man, no es parte del delito, estd periférica-
mente ahi, no lo integra, por ende, no esta

ligado a la tipicidad, no estd ligado a la an-
tijuricidad, no esta ligado a la culpabilidad,
pero de hecho tiene una valoracién concate-
nada con un mayor desvalor de la conducta,
o con un mayor reproche del autor.

6. CRITERIOS PARA LA
DETERMINACION JUDICIAL
DE LA PENA

En atencion a los principios de propor-
cionalidad de la pena y la necesidad de la
prevencion especial, el Coédigo Penal Militar
Policial establece algunos criterios que se
debe tener en cuenta al realizar esta labor, en
principio que toda sentencia debera, esto es,
como obligacién y no prerrogativa, contener
fundamentacién explicita sobre los motivos
de la determinacion cualitativa y cuantitativa
de la pena, identificando la pena basica con-
minada, luego dividira el &mbito punitivo de
movilidad previsto en la ley en cuartos: uno
minimo, dos intermedios y uno maximo. El
juez solo podra actuar dentro del cuarto mi-
nimo cuando existan Unicamente circuns-
tancias atenuantes (Art. 32 CPMP); dentro
de los cuartos intermedios cuando concu-
rran circunstancias de atenuacion y de agra-
vacion punitiva, y dentro del cuarto maximo
cuando Unicamente existan circunstancias
agravantes (Art. 33 CPMP).

Conforme a lo detallado, teniendo en
cuenta las atenuantes y agravantes frente
a la accién delictiva del autor, el juzgador
debe modular la respuesta penal en base a
la diferente gravedad del hecho y la culpabi-
lidad del autor en supuestos concretos. Esta

5 INDRET Revista para el andlisis del Derecho. Abril 2007 “La Teoria de la determinacion de la pena como
sistema (dogmatico) un primer esbozo”, p.3 Barcelona.

6 INDRET Revista para el andlisis del Derecho. Enero 2007”Individualizacién de la pena y teoria de la pena

proporcional al hecho”, p. 7 - Barcelona.
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fase de determinacion en el marco penal
militar policial aplicable a un delito ya con-
creto, ha de especificar cudl es el marco en
que puede moverse el juez, el mismo que no
queda definido en el momento previo de la
determinacion legal de la pena, antes de en-
trar en la fase de individualizacién judicial
propiamente dicha.

El Fuero Comun en materia de de-
terminacién judicial de la pena, pretende
también subsanar el margen arbitrario que
tiene el Juzgador, lo que ha logrado con la
dacién de la Ley N° 30076 7, ya que antes de
su entrada en vigor, carecian de un “proce-
dimiento” aparente para ello, toda vez que
no se contaba con normas que regulasen los
pasos a seguir para la determinacién de la
pena concreta, que si bien establecian im-
portantes criterios, no tenian reglas sobre
el momento y modo de aplicacién de las
agravantes cualificadas o de las atenuantes
privilegiadas.

En tanto no se tiene una dogmatica de
origen propio sino que nuestros tedricos
penales se forman académicamente y se
encuentran sustancialmente influenciados
por la doctrina comparada, principalmente
la alemana y la espafiola; por ello es que el
panorama en nuestro medio sobre biblio-
grafia de la materia es desalentador, lo cual
ha dejado una sensacion de déficit, mas ain
si el tema abordado es la determinacion ju-
dicial de la pena en materia de justicia mi-
litar policial.

Resumiendo, entonces, podemos pre-
cisar que la determinacion judicial de la
pena comprende todo el procedimiento que

7 Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto de 2013.

permite evaluar, decir y justificar, de mane-
ra que no puede considerarse una cuestion
propia de la discrecionalidad judicial. La
individualizacién de la pena estd sometida
al principio constitucional de la proporcio-
nalidad, el cual se encuentra concretado en
un conjunto de criterios especificos estable-
cidos en el Cédigo Penal Militar Policial en
los Arts. 30 al 39.

7. APLICACION DE LOS CUARTOS
INTERMEDIOS EN LA REALIDAD
JURIDICA DEL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL

El Cédigo Penal Militar Policial aporta
algunos principios y un menor nimero de
reglas técnicas. Con relacion a los primeros,
cabe sefialar algunos articulos del Titulo
Preliminar, como aquellos que asignan una
funcién preventiva a la sancién punitiva;
asimismo, los que imponen la obligacion
jurisdiccional de adecuar las decisiones de
penalidad a las exigencias de los principios
de legalidad, lesividad, culpabilidad y pro-
porcionalidad.

En cuanto a las reglas que definen cri-
terios de fundamentacion y determinacion
de la pena se encuentran previstas en los ar-
ticulos 30 y 31 del Cédigo acotado. Ademas
los articulos 32 y 33 establecen las circuns-
tancias atenuantes y agravantes, que deben
merituarse a efectos de establecer los cuar-
tos intermedios.

Asimismo, toda decision judicial re-
quiere contar con un soporte 16gico y su-
ficiente que satisfaga las existencias ra-
cionales del deber de fundamentacién de
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las resoluciones judiciales, que consagra y
garantiza el inciso 5 del articulo 139° de la
Constitucion de 1993.

En la praxis, con la aplicacién de los
cuartos intermedios, se aprecia que al Juez
militar policial, siempre le queda un mar-
gen de arbitrio cuantitativo de la pena, o in-
cluso cuando el precepto penal contemple
penas, que permiten un mejor ajuste entre
la gravedad objetiva del hecho y la gravedad
de la pena, que tiene que aplicar de modo
proporcionado, atendiendo el conjunto de
circunstancias del delito cometido.

Asimismo, cabe precisar lo sefialado en
el altimo parrafo del articulo 5° del Cédigo
Penal Militar Policial, que a la letra dice: “...
Si durante la ejecucion de la sancién entrase
en vigor una ley mds favorable al sentencia-
do, se reemplazard por la que proporcional-
mente corresponda, conforme con la nueva
ley en atencion a los criterios de determina-
cion de la pena que se haya establecido en la
sentencia. En ningiin caso la proporcionali-
dad de las penas debe ser entendida en sen-
tido aritmético, debiendo guardar siempre la
proporcionalidad sistémica de las sanciones
penales”.

Este precepto es el tantas veces invo-
cado y conocido como la adecuacién de la
pena, pretendiendo que ante la existencia
de una ley mas favorable, se aplique ésta,
prohibiendo la interpretaciéon aritmética
de la pena, esto es, que no se puede adoptar
parcialmente términos o parametros favo-
rables de una y otra ley, sino, debe respe-
tarse la proporcionalidad sistémica, es decir
en un todo de la sancién nueva a imponer.
Lo que evita vulnerar el principio de pro-
porcionalidad genérico en el ejercicio de
la actividad judicial con independencia de
que pueda producirse también una infrac-
cion del principio de legalidad cuando no se

respeten los marcos, los criterios que condi-
cionaria dicha imposicién en una espacio y
tiempo.

Esta adecuacion nos va a permitir mo-
vernos dentro del espacio que representa la
pena basica como minimo y como maximo;
el poder avanzar hacia el méximo, conec-
tarnos con el minimo; el poder transitar ha-
cia un extremo intermedio entre ambos es
un proceso de evaluacion de circunstancias;
por ende, el segundo paso es importante,
porque significa meterse en el caso y des-
menuzar analiticamente las circunstancias
que lo rodea, cosa que generalmente en la
experiencia no se hace, invocando incluso
s6lo los articulos 32°y 33° del Codigo Penal
Militar Policial, sin argumento fundamen-
tal; no se interioriza que lo que hace el legis-
lador con los citados articulos es invitarnos
al trabajo intelectual, lo cual puede hacerse
por la carga procesal manejable en la Justi-
cia Militar Policial.

CONCLUSIONES

1.  Que, pese a que en la Justicia Militar
Policial desde el afio 2010, se esta de-
terminando la pena en aplicacion a
los cuartos intermedios, no existe un
criterio nico y verdadero acerca de
cudl es la pena especifica que corres-
ponde para cada delito de funcion. La
determinacién de la pena apropiada
depende de multiples factores que se
relacionan con la finalidad que tiene
cada sancion penal dentro del ambito
castrense.

2. Sibien la determinacion judicial de la
pena es una actividad discrecional del
juez militar policial, no por ello se de-
be considerar que su decisién puede
ser arbitraria e irracional; el acto de
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determinacion de la pena es un acto
jurisdiccional que aplica el derecho
vigente (derecho penal comun y penal
militar policial), por tanto, debe ser
rigurosamente fundamentado sobre
criterios racionales, lo que permitira
a las partes conocer los motivos que
sustentan la decision de un juez, ga-
rantizando un proceso penal legal.

Que, a efectos de no dejar un marco
tan amplio para la determinacién ju-
dicial de la pena, aplicando los cuartos
intermedios, el Fuero Militar Policial,
mediante los plenos respectivos, debe

establecer criterios para el transcurrir
del minimo cuarto hasta el méximo,
teniendo como base la cuantificacién
de las circunstancias agravantes y ate-
nuantes de la pena.

Que, la cuantificacion de la pena, més
que por obra de la ley, mucho depen-
de de la aleatoria capacidad técnica y
ética del juzgador de obtener como
resultado una pena mds determina-
ble, identificable, pronosticable y mu-
cho mas justa, finalidad trascendental
en la determinacién judicial de la pe-
na.



EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

EN EL EL CASO:
“MONSTRUO DE ARMENDARIZ”

Emilio Arce de la Torre Bueno”®
José Alejandro Agustin Rojas Flores™”

1. INTRODUCCION

Cuando empezamos a revisar informacion sobre el caso “Monstruo
de Armendariz”, encontramos en un libro escrito por el médico legista
Victor MAURTUA, titulado “La Pena de Muerte y los delitos de Vio-
lacion y de Coito contra natura seguidos de muerte de la victima”, una
frase que explica en esencia y resume el drama vivido por Jorge Villa-
nueva Torres (a) “Monstruo de Armendariz” desde su nifiez hasta que
fue injustamente ejecutado en la Penitenciaria de Lima por supuesta-
mente violar y asesinar a un nifo: La sociedad lo engendré y la sociedad
lo destruyd'.

Con esta sencilla pero sesuda frase escrita por quien se encargd de
certificar el buen estado de salud de Jorge Villanueva Torres antes de
ser fusilado en el frio amanecer limefio del 12 de diciembre de 1957, asi
como su deceso causado por dos proyectiles que perforaron su corazon,

* Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM. Fiscal Su-
premo Adjunto Fuero Militar Policial. Abogado discente del Doctorado en Derecho
y Ciencias Politicas en la UNMSM.

**  Abogado por la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa - UNAS. Fiscal
Adjunto Provincial Penal Titular de Lima. Abogado discente del Doctorado en Dere-
cho y Ciencias Politicas en la UNMSM.

1 Victor MAURTUA, La pena de muerte y los delitos de violacién y de coito contra
natura seguidos de muerte de la victima, Servicios Graficos René Palomino P., Lima,
2004, pagina 14.
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se explica magistralmente el fendmeno pu-
nitivo conocido como “Derecho penal del
enemigo’; por esta razén, tomaremos su
orden expositivo para tratar de explicar el
engendramiento social del “enemigo’, asi
como su “destruccion” en manos del Estado
a través de su poder punitivo aplicado en su
maxima expresion: la pena de muerte; no
sin antes plantear el problema que intenta-
mos responder respecto a este sonado caso
de los afnos 50.

2. EL PROBLEMA

El 12 de diciembre de 1957, aproxi-
madamente a las 05:30 horas de la manana,
en la Penitenciaria de Lima (donde hoy se
ubica el Hotel Sheraton), se fusil6 a Jorge
Villanueva Torres como consecuencia de la
sentencia emitida por el Tercer Juzgado de
Instruccién de Lima, y confirmada por los
magistrados del Tribunal Correccional de
Lima y la Corte Suprema de la Republica,
por violar y luego asesinar al nifo Julio Hi-
dalgo Zavaleta (03 afios de edad), quien fue
encontrado el dia 08 de setiembre de 1954,
aproximadamente a las 11:00 horas, a unos
metros de la covacha donde vivia en la Que-
brada Armendariz, cerca de la zona limite
entre los distritos de Barranco y Miraflores.

Desde el momento en que se encontr6
el cuerpo sin vida del nifio Julio Hidalgo
Zavaleta en la Quebrada Armendariz, Jor-
ge Villanueva Torres fue bautizado por la
prensay la sociedad limefia como el “Mons-
truo de Armendariz”. Su ejecucion se debid
a una serie de circunstancias y prejuicios
sociales de la época, pues durante el pro-
ceso, el unico testigo que supuestamente lo
vio llevarse al nifo después de comprarle
una melcocha, se contradijo mas de una vez
durante sus declaraciones y posteriores ra-
tificaciones; siendo que en su caso, laduday

la falta de certeza judicial respecto de la co-
mision de los supuestos delitos imputados
no lo favorecié en lo mas minimo, a pesar
que su joven y elocuente abogado, aleg6 a
viva voz: jin dubio pro reo!, durante sus ale-
gatos de defensa.

Una serie de circunstancias y pre-
juicios sociales de la época determinaron
el destino de Jorge Villanueva Torres (a)
“Monstruo de Armenddriz” y su tratamien-
to como enemigo de la sociedad limefia
pues, en todo momento, ésta clamo porque
se le aplique la pena de muerte, la cual, se
ejecuto después de un proceso que durd tres
afios y de recurrir, mediante el Derecho de
Gracia, al Congreso de la Republica con la
finalidad de que se le indulte; sin embargo,
a la clase politica de entonces, no le impor-
to su caso y dejo que las expectativas que
la sociedad tenia sobre su “aniquilacion’, se
materialicen.

Hoy en dia, la aplicaciéon del llama-
do Derecho penal del enemigo en el caso
“Monstruo de Armendariz” es mas que
evidente, sin embargo, su explicacién a
la luz de las circunstancias de la época no
lo son. Por este motivo, mediante el pre-
sente ensayo, vamos a tratar de responder
la siguiente pregunta: ;Como se explica el
Derecho penal del enemigo aplicado en el
caso “Monstruo de Armendaériz?

3. LA SOCIEDAD ENGENDRA AL
ENEMIGO

3.1. Delimitacion del tema

Antes de empezar a explicar el engen-
dramiento social del “enemigo”, debemos
hacer una breve pero necesaria aclaracion:
desde un punto de vista formal, con el no-

. . <« . b4
men iuris “Derecho penal del enemigo” se
hace referencia al conjunto de leyes penales
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que tratan al autor de un delito como “ene-
migo” por su marcada enemistad frente a
los bienes juridicos y las normas constitu-
tivas de la sociedad; sin embargo, aunque
dicha definicion es relativamente reciente
(1985)%, desde un punto de vista material,
el concepto de “enemigo” siempre estuvo
presente en el desarrollo de la sociedad y
sirvio para referirse al “extrafio’, al “otro’,
al “hostil’, al “diferente”, que era completa-
mente ajeno a la comunidad’.

Por este motivo, nuestra exposicion en
esta parte del ensayo, tiene por objetivo ex-
plicar el engendramiento del “enemigo’, si-
guiendo el devenir de las transformaciones
econdmicas, politicas, sociales y culturales
de la sociedad occidental.

3.2. La sociedad mercantil

3.2.1.El enemigo en las primeras aglomeracio-

nes mercantiles

Con el nacimiento de las primeras
aglomeraciones mercantiles que se ubica-
ban fuera de las fortalezas feudales y de las
ciudades eclesiasticas, en manos de los ar-
tesanos y comerciantes que dejaban dichos
recintos con la finalidad de desarrollar sus

oficios y su comercio en libertad, surge la
necesidad de organizarse para brindarse se-
guridad, pues al estar fuera de las fortalezas
feudales y eclesidsticas “resultaban ser, al
igual que sus mercancias, presas demasiado
codiciadas por los saqueadores™, quienes
los asechaban constantemente para hacerse
de sus bienes y demas efectos.

La organizacién de las primeras ur-
bes, tuvieron por objeto —dentro de otras
cosas- instituir un sistema recaudador con
la finalidad de reunir los fondos suficientes
para construir soélidas murallas que pusie-
ran a salvo a sus habitantes, asi como sus
bienes, de los saqueadores, bandidos, y de-
mas extraios que asechaban; motivo por el
cual, las primeras organizaciones munici-
pales se vieron en la necesidad de cobrar un
impuesto a los mercaderes y artesanos que
habitaban en sus urbes, con la finalidad de
brindarles seguridad.

Desde este momento, la seguridad paso
a ser un bien publico de las organizaciones
municipales que, necesariamente requerian
para su sustento, una contribucién por la
gran utilidad que representaba para los ha-
bitantes de las villas nuevas, pues les brin-
daba la posibilidad de seguir trabajando y

2 Enelmesdemayo del afio 1985, el iusfilésofo aleméan Giinther JAKOBS presentd una polémica y sugeren-
te ponencia en un Congreso de penalistas alemanes celebrado en la Universidad de Frankfurt am Main,
titulada “Criminalizacion en el estado previo a la lesion de un bien juridico”. Con esta ponencia, JAKOBS
introdujo el concepto de “Derecho penal del enemigo” al debate cientifico en el ambito juridico-penal y
desde entonces ha quedado incorporada al acervo dialéctico y a la discusion internacional en la dogmatica
juridico-penal (vid. Glinther JAKOBS, Criminalizacion en el estado previo a la lesién de un bien juridico,
En: Bases para una teoria funcional del derecho penal, Palestra Editores, Lima, 2000, paginas 209-248).
Posteriormente, en el afio 2003, después de casi 20 afos, dicho autor vuelve a dedicarse al tema del “De-
recho penal del enemigo”, sin duda motivado por los atentados contra el Pentagono y las Torres Gemelas
de Nueva York ocurridos el 11 de setiembre del 2001 y como reaccion a una serie de criticas surgidas en
la literatura juridico-penal (vid. Gunther JAKOBS, Derecho penal del enemigo y Derecho penal del ciu-
dadano, En: El derecho penal ante las sociedades modernas. Dos estudios de dogmdtica penal y politica
criminal, Grijley, Lima, 2006, paginas 23-46.

3 Vid. Eugenio Raul ZAFFARONI, El enemigo en el Derecho Penal, Ediar, Buenos Aires, 2006, paginas 22
y siguientes.

4 Ob. cit., pagina 46.
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desarrollar sus distintas actividades fuera
de los recintos feudales y eclesiasticos; lo
cual nos lleva a pensar, que desde un primer
momento en esta época del desarrollo so-
cial, lalibertad con que se vivia en las urbes,
tuvo necesariamente un costo que se debia
afrontar por la felicidad y disfrute que la
misma otorgaba a quienes la gozaban.

Como se puede advertir, desde la crea-
cién de las primeras urbes, la seguridad ha
sido un condicidn sine qua non de la liber-
tad, pero no de la libertad entendida en un
sentido politico, el cual es un contenido que
posteriormente adquiere con la ilustracion,
sino la libertad entendida en un sentido
economico: la libertad de trabajar® o, si se
quiere, la libertad de hacer.

Por lo tanto, en esta etapa del desarro-
llo social (durante los siglos XI y XII), los
“enemigos” de los habitantes de las nuevas
urbes no eran enemigos en un sentido poli-
tico sino, mds bien, enemigos en un sentido
econdmico que atentaban contra la iniciati-
va de los hombres que buscaban el aire de
las urbes para tener la libertad de dominar
su propio destino por medio de su trabajo,
razén por la cual, se levantaron murallas
para evitar la presencia de aquellos “hosti-
les”, “extrafos’, “enemigos”; los cuales, des-
de el inicio de la urbe, quedaban fuera de
las mismas sin ninguna posibilidad de per-
tenecer a dichas sociedades.

3.2.2. La seguridad como necesidad
social frente al enemigo

Sin embargo, conforme el movimiento
comercial de las mercancias requeria mayor
circulacién y, por ende, nuevas rutas (siglo
XIII), la necesidad de seguridad fue cre-
ciendo debido a los riesgos que representa-
ba salir de las murallas de las urbes, motivo
por el cual, frente a los nuevos peligros y
enemigos que esto significaba (guerras en-
tre los principes, naufragios, piratas, bandi-
dos y salteadores de caminos), “la seguridad
solo podia existir unicamente cuando habia
fuerza y no podia haber fuerza sin agrupa-
cién™, lo cual, hizo que los comerciantes se
agrupasen en compaiiias con la finalidad de
transportar y comercializar sus mercancias
con cierta seguridad.

Desde entonces, la seguridad dejo de
ser la necesidad de los habitantes de urbes,
y paso a ser la necesidad de una nueva clase
social que se gestaba, motivo por el cual, los
comerciantes y las compaiifas comenzaron a
demandar una mayor organizacién por par-
te de los principados con la finalidad de que
se las brinden; desarrolldndose de esta forma
los primeros Estados Nacionales, en donde
el poder politico de los principes entré en
interaccion con el poder econdémico de los
comerciantes’, con la finalidad de satisfacer
cada quien las necesidades propias de sus
distintos status sociales, y el concepto de
“enemigo” empez6 a adquirir otra naturaleza

5 Al respecto, Henri PIRENNE, Historia econdmica y social de la edad media, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico D. F., 1975, paginas 58, sefiala que: “...1o que caracteriza ante todo a las villas nuevas es el trabajo
libre...”, razén por la cual, tomamos como nota caracteristicas de las nuevas urbes las libertad para traba-
jar y como fundamento de la seguridad de aquel entonces.

6  Ob. cit, paginas 73 y 75.

7 Al respecto, Eric ROLL, Historia de las doctrinas econémicas, sexta reimpresion, Fondo de Cultura Econo-
mica, México, 1984, pagina 66, sefiala que: “...la relacion entre la organizacion econdmica y las institucio-
nes politicas y entre las ideas econdmicas y las politicas debe considerarse como una relacién de interac-
cion. [...] Los mercantilistas pedian un estado lo bastante fuerte para proteger los intereses comerciales y
para destruir las numerosas barreras medievales que impedirian la expansion del comercio...”



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

distinta de la econdmica, en manos de quie-
nes detentaban el poder politico de entonces.

En este proceso de interaccion entre la
organizacion economica y las instituciones
politicas, “marcado por el proteccionismo
total y la reglamentacion por parte del Es-
tado™, el principio del Estado en la regu-
lacion de las conductas de los subditos’, se
manifestd al punto tal que, en palabras de
Thomas HOBBES, “[...] rebeldes, traidores
y todos los convictos de lesa majestad han
de ser castigados no con el derecho civil (es-
tatal), sino con el derecho natural, no como
malos ciudadanos sino como enemigos de
la civitas (Estado), y no con el derecho del
poder o de la autoridad, sino con el derecho
de guerra™™.

Como se advierte, el “enemigo” en tér-
minos politicos, dej6 de ser el extraio que
acechaba fuera de las murallas de le urbe y
pasd a ser el insubordinado de la autoridad
estatal, por lo cual, debia ser neutralizado
para salvaguardar la seguridad de la socie-
dad; con esta metéfora intentamos explicar
que en la sociedad mercantil no solo basta-
ba con proteger y poner a buen recaudo los
“objetos valiosos” de los enemigos, dejan-
dolos fuera de la comunidad (sentido eco-
noémico) sino que, ademas, se debia descar-
tar per se toda posibilidad de que éstos sean
vulnerados o lesionados por los mismos
con la amenaza de la neutralizacién (senti-
do politico), con la finalidad de garantizar

8 Ob. cit., pagina 87.

las expectativas econdmicas y sociales de
los que contribuian con mantener la seguri-
dad de la sociedad mercantil (proteccionis-
mo econdémico).

Este contubernio entre el poder econd-
mico de los comerciantes y las compaiias
y el poder politico de los principes, no solo
significé que los enemigos de los primeros
pasen a ser los enemigos de los segundos
sino que, ademds, los enemigos después de
quedar a extramuros de la sociedad, pue-
dan ser neutralizados por el Estado Nacién,
pues su sola exclusion ya significaba, en si
misma, un claro indicio de insubordinacion
y traicion, lo cual, solo se podia solucionar
con su muerte o, si se desea, con la aplica-
cion del Derecho de Guerra en palabras de
Thomas HOBBES.

3.2.3. La determinacion estatal del enemigo

El hecho que el dafo causado a la so-
ciedad pase a ser un dafo causado al so-
berano, no solo significé la posibilidad de
que los Estados Nacién puedan eliminar
a sus enemigos con el Derecho de Guerra
sino que, ademas, siguiendo a Michel FO-
CAULT, institucionalicen su poder puniti-
vo por medio del secuestro del saber de lo
que son, con la finalidad de legitimar su re-
presion o eliminacién'’; surgiendo, de esta
forma, las “instituciones de secuestro” que
generan un epistemologia del enemigo (sa-
ber) al amparo de su micro-poder'?.

9  Vid. Santos BOAVENTURA DE SOUZA, Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el
derecho, editorial ILSA, Coleccién: En Clave de Sur, Bogotd, 2009, paginas 33 y siguientes.

10  Thomas HOBBES citado por Carlos PEREZ DEL VALLE, Estudios de filosoffa politica y del derecho pe-
nal, Universidad Externado de Colombia, impreso en Peru, 2004, pagina 52.

11 Vid. Eugenio Ratl ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmadtica juridico-
penal, AFA Editores importadores S.A., Buenos Aires, 1989, paginas 67 y 68.

12 Ibidem.
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En esta epistemologia, la certeza del
“enemigo’, es establecida por un tercero por
medio de instituciones que estan sobre el
enemigo y la sociedad (el soberano a través
de los distintos brazos del Leviatan), éste lo
puede definir y establecer a su gusto porque
tiene el poder de represion para hacerlo, ra-
z6n por la cual, en palabras de ZAFFARO-
NI, “la enemistad no es solo una cuestion de
poder represivo, sino un condicionamiento
cultural del modo de saber inquisitorial,
que es propio de la civilizacién que nacid
[...] a partir de la revolucion mercantil™>.

El conocimiento del enemigo tuvo
como principal funcién identificar a todos
aquellos individuos que resultaban peligro-
sos conforme se iba desarrollando la estruc-
tura social de la época, asi no solo queda-
ron fuera de las murallas de las urbes todos
aquellos individuos que representaban un
peligro para la su seguridad sino que, tam-
bién quedaron fuera de ellas, todos aque-
llos que siendo emancipados a la fuerza del
campo, y expropiados de sus tierras, se vie-
ron en la necesidad de entrar a sus murallas
ciudad para procurarse los medios necesa-
rios para poder vivir pero no pudieron, en
palabras de Carlos MARX, “adaptarse con
la misma celeridad a la disciplina de su nue-

vo estado”!*

3.2.4.La vagancia como caracteristica distinti-
va del enemigo
En las postrimerias del régimen feudal
del suelo, una gran masa de nuevos emanci-
pados fueron convirtiéndose en mendigos,
salteadores y vagabundos, obligados por las

13 ZAFFARONLI, ob. cit. (nota 3), pagina 42.

circunstancias sociales; motivo por el cual,
a fines del siglo XV y durante todo el siglo
XVI, se dictd en toda Europa Occidental
una legislacion sangrienta persiguiendo el
vagabundaje.

De esta manera, los individuos del
campo que no pudieron adaptarse a la vida
en la urbe y a la “libertad de trabajar”, em-
pezaron a verse castigados por algo de que
ellos mismos eran victimas, por verse redu-
cidos a vagabundos y mendigos por el Es-
tado, con la finalidad de “integrarlos” —por
los medios que sean— o “eliminarlos” por
su resistencia a trabajar; asi, en Inglaterra
esta legislacion comenzd bajo el reinado de
Enrique VII (1530), en donde el vagabundo
capaz de trabajar era azotado y el vagabun-
do reincidente era ahorcado como “crimi-
nal peligroso y enemigo de la sociedad™.

Como se puede advertir, el Estado de
la sociedad mercantil, no sélo garantizé la
seguridad frente a los “extrafos” y “ajenos”
de la comunidad sino que, ademds, con su
capacidad de neutralizarlos (derecho de
guerra), ayudd en la transformacion de la
nueva estructura social, con el saber que te-
nia e imponia de lo que son los “enemigos”,
a la luz de las nuevas relaciones e intereses
econdmicos de la nueva clase dominante;
empezandolos a definir ya no solo como
“extrafios’, sino como “vagos” o “incapaces
para el trabajo por propia voluntad”, hasta
marcarlos de por vida como “aquellos que
nadie quiera tomar a su servicio”; excluyén-
dolos para siempre por ser indtiles para la
vida econémica de la nueva sociedad por
medio de su neutralizacion.

14  Carlos MARX, El Capital, Capitulo XXIV, La llamada acumulacién originara, copias del curso.

15  Ob. cit. (copias del curso).
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3.2.5. La neutralizacion del enemigo

Esta neutralizacion del “enemigo”, de-
finido por el saber inquisitivo del soberano,
no buscaba ningtn tipo de reparacién de
los dafos o lesiones ocasionadas sino, mas
bien, buscaba disciplinar con el terror la
insubordinacion o traicion a su majestad's;
razén por la cual, la neutralizacion del ene-
migo no contenia ningln juicio de valor
pues solo se cumplia con eliminarlo del
mundo exterior por su obrar perturbador
como consecuencia de una motivaciéon im-
pulsiva en su interior'’; siendo que la ave-
riguacioén inquisitiva de su enemistad, solo
tenia por objetivo confirmar lo averiguado
(su enemistad) por medio de la confesion,
sin tener en cuenta su culpabilidad.

3.3. La sociedad industrial

3.3.1. La necesidad burguesa de definir al ene-

migo

Con el surgimiento de una nueva cla-
se social poderosa y en desarrollo, como
era la de los industriales y comerciantes, en
competencia con la establecida -noblezay
clero—, determiné que la primera procurase
debilitar por todos los medios el poder de
la vieja clase hegemonica y, como capitulo
fundamental de esa empresa, tratase de re-
ducir el poder punitivo del Estado, de modo
que fuese funcional para al crecimiento
y expansion de la nueva clase social pues,
hasta entonces, ésta no tenia el control so-
cial de la sociedad que iba gestando'®.

Los burgueses, durante el desarrollo de
la sociedad mercantil, no contaban con la
capacidad de definir a los “enemigos” de la
nueva sociedad, su posibilidad llegd con la
formacién del Estado Moderno y la trans-
formacion de su libertad econémica en una
libertad politica y moral corporizada en la
voluntad general con poder legislar sobre
la masa urbana. Asi, durante el desarrollo
de la sociedad industrial (finales del siglo
XVIII), marcada por la revoluciones ameri-
cana (1776) y francesa (1781), se introduje-
ron grandes novedades legislativas como las
constituciones y las declaraciones de dere-
chos y libertades ciudadanas, definiéndose al
costado del “enemigo’, al “ciudadano’, quien
debia recibir un trato preferente por el Nue-
vo Estado.

Este trato diferenciado por parte del Es-
tado entre los “enemigos” y “ciudadanos’, se
basd en la idea del “contrato” y en un tipo de
saber antropolégico y moral del “enemigo”;
asi, este empez06 a ser definido como “salva-
je” e “inmoral” por quienes se encontraban
a intramuros de la comunidad, con la finali-
dad de crear una situacion de igualdad que
los vincule como hombres civilizados y, por
lo tanto, como seres morales; frente aquellas
grandes mayorias que luego de ser expulsadas
del campo, se mantuvieron en su “estado de
naturaleza’, convirtieron en masas potencial-
mente peligrosas, para terminar siendo ex-
cluidas de la ciudadania real e incluso formal.

El nuevo estado civil, en contraposi-
cion al estado de naturaleza, en palabras

16  Vid. Eugenio Raul ZAFFARONI/Alejandro ALIAGA/Alejandro SLOKAR. Manual de Derecho Penal,

Ediar, Buenos Aires, 2011, paginas 167 y 168.

17 Vid. Franz VON LISZT, La idea del fin en el derecho penal. Reimpresion de la primera ediciéon publicada
en aleman (1897), Editorial Temis S.A., Coleccién de Monografias Juridicas, Bogota, 1998, paginas 25 y

siguientes.
18  Vid. ZAFFARONI, ob. cit. (nota 3), pagina 43.
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de Jean-Jacques ROUSSEAU, “produce en
el hombre un cambio muy notable, al sus-
tituir en su conducta la justicia al instinto y
al dar a sus acciones la moralidad que antes
le faltaba (...) [ganando de esta forma] (...)
la libertad civil y la propiedad de todo lo
que posee”’’; de modo que, desde entonces,
el “enemigo” dejé de ser definido de forma
vertical como un peligro para la comuni-
dad por ser un insubordinado al soberano
(principio de Estado) y pasé a ser conside-
rado de forma horizontal por la nueva so-
ciedad como un individuo sin ninguna pro-
piedad sobre su ser y, por lo tanto, salvaje y
desigual (principio de Comunidad).

3.3.2.La definicion racional del enemigo: desde

sus caracteristicas fisicas

Desde entonces, la ley entendida como
expresion de una voluntad general, nace
como la manifestacion de una racionalidad
moral-practica que hace libres a los hom-
bres y duefios de si mismos®, asi como de
una racionalidad cognitivo-instrumental
que tiene por objetivo dominar y controlar
la naturaleza salvaje de los excluidos, “a tra-
vés del ejercicio de la razon y de la observa-
cién”?; naciendo de esta forma una nueva
epistemologia del enemigo en manos de la
ciencia y la moral.

Desde la observacion y constatacion
de una serie de caracteristicas objetiva-
mente comprobables, se empezd a definir

al “enemigo” durante el siglo XIX de la
sociedad moderna. Asi, en 1876 en Italia,
LOMBROSO public6 El hombre delincuente
(Cuomo delinquente) que comenzaba con
un minucioso y completo examen de 66
craneos de delincuentes italianos seguido
por otro examen referido a la antropome-
tria y la fisonomia de 832 delincuentes ita-
lianos, determinandose de esta forma dis-
tintas variables?.

En la cuarta edicion de este libro, se-
fnala Carlos PARMA, el antropoélogo italia-
no LOMBROSO recoge los tipos basicos
de delincuente nato, loco moral, epilép-
tico, de impetu o de pasion, loco y delin-
cuente de ocasion; siendo el mas conocido
de su planteamiento, el “delincuente nato”
que respondia a una fuerte carga bioldgica
que lo hacia definir como “un ser atavico’,
es decir, un ser cuyo caracter y naturaleza
era de los seres pre-humanos, por lo que
el delincuente nato fue sin duda un sujeto
“diferente” al ciudadano normal y recono-
cido a partir de ciertos rasgos caracteristi-
cos que posefan®.

3.3.3. El tratamiento moderno del enemigo

Como se advierte, el control social de
las masas empobrecidas durante la socie-
dad industrial, se baso en crear un orden
social con la ciencia, esto es, “un orden so-
cial en el cual los mandatos de la ley son
emanaciones de hallazgos cientificos sobre

19  Jean-Jacques ROUSSEAU, El contrato social, Boreal, Madrid, 1999, pagina 30.

20 Al respecto, ROUSSEAU, ob. cit., pagina 31, sefiala que: *
deramente duefos a los hombres de si mismos...”.
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...la libertad moral es la tinica que hace verda-

21  Santos BONAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Critica de la razén indolente, Volumen I, Editorial Des-
clée de Brouwer S.A., Bilbao, Espaiia, 2003, pagina 139.

22 Vid. Alfonso SERRANO MAILLO, Introduccién ala criminologia, editorial ARA, Lima, 2004, pagina 112.

23 Vid. Carlos PARMA, Roxin o Jakobs ;Quién es el enemigo en el Derecho Penal? El espejo del Derecho
penal, Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogota, 2011, paginas 9 y 10.
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el comportamiento social”, ya no con la
finalidad de eliminarlos sino de tratarlos y
disciplinarlos para la sociedad fabril. Bajo
estas ideas surgieron los primeros cédigos
de finales del siglo XIX, que siguiendo el
movimiento enciclopedista de la época®,
resumieron y ordenaron todas las conduc-
tas prohibidas y sus castigos, a partir de la
utilidad social de la pena como medio de
instruccion y educacion (domesticacion de
los salvajes), en una unica ley penal.

Los cddigos penales del siglo XIX fue-
ron liberales. Arrastraban las ideas de la
modernidad y del enorme esfuerzo inte-
lectual por contener el poder punitivo del
antiguo régimen. Constituyeron la legisla-
cion penal del viejo liberalismo, o sea, de la
burguesia europea que procuraba asentarse
en el poder. Estas Leyes trataron de reforzar
la idea del delito como hecho, y no como
la aptitud de enemistad de los sujetos hacia
los bienes protegidos que los definia como
“enemigos”.

Sin embargo, durante la segunda mi-
tad del siglo XIX, la burguesia europea, ya
asentada en el poder, necesitaba facilitar la
explotacion de las clases subalternas y por
ello reclamaba la remocion de los limites
colocados por los viejos liberales de la ilus-
tracion, de modo que dio comienzo a un
movimiento regresivo contra los enemigos
(no ya del soberano sino de la sociedad) e
indisciplinados, que se remonta a la perse-
cucion de los vagabundos en el siglo XVI*.

Asi, por ejemplo, segun comenta Carlos
MARX, el 29 de junio de 1871 en Inglaterra,
el parlamento sancioné una ley mediante la
cual, los recursos de los que podian valer-
se los obreros en caso de huelga o lockout,
como cerrar la fabricas, se sustrajeron del
derecho comun y se sometieron a una le-
gislacion penal de excepcion para castigar
a quienes los ejercian como disidentes del
orden industrial”.

Esta es la nota distintiva del “enemigo”
de la sociedad de finales del siglo XIX e ini-
cios del siglo XX: por un lado, el paradigma
de la modernidad le brinda la promesa de
ser tratado con la finalidad de sacarlo de
su estado de salvajismo y domesticarlo; v,
por el otro, el Estado Burgués le declara la
guerra para neutralizarlo con la finalidad
de “minimizar las influencias incontroladas
del mercado™ con el objetivo de reducir los
costos de produccién y asegurar los intere-
ses econdmicos de la clase industrial.

4. LA SOCIEDAD DESTRUYE AL
ENEMIGO

4.1. El enemigo en Latino América

Como producto de esta contradiccion
entre la idea liberal del tratamiento penal del
“enemigo” como enfermo social para curarlo
y domesticarlo y la idea autoritaria de casti-
garlo para disciplinarlo o eliminarlo por ser
incdbmodo al sistema, surge el heterogéneo
marco normativo penal de finales del siglo

24 BOAVENTURA DE SOUSA, ob. cit. (nota 9), pagina 37.
25  Vid. ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR, ob. cit. (nota 16), pagina 170.

26  Vid. Ob. cit., pagina 172.
27  MARX, ob. cit. (nota 4), copias del curso.

28  John Kenneth GALBRAITH, El nuevo estado industrial, SARPE, Coleccién los grandes pensadores, N° 18,
traduccidn del libro publicado en 1967, Espana, 1984, pagina 77.
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XIX e inicios del siglo XX*’; sumado a ello,
los antagonismos sociales se vieron reforza-
dos por los estados de excepciéon permanen-
tes que surgieron en la Europa entreguerras
(1918-1939), por irrupcion de nuevos auto-
ritarismos que asumieron variantes discur-
sivas del enemigo de caracter biologista, en
donde la peligrosidad es conyuge ilegitima
del racismo®; en efecto, los peligrosos o ene-
migos fueron parasitos para los soviéticos,
subhumanos para los nazistas y enemigos
del estado para los fascistas*, todos someti-
dos a un sistema penal paralelo: neutraliza-
dor para los enemigos del régimen, y de tra-
tamiento penal para los amigos del mismo.

Este fue el paradigma que imperé en
América Latina desde la segunda mitad del
siglo XIX, el neocolonialismo no solo trajo
a nuestras latitudes pobreza y miseria sino
que, también, trajo esta forma heterogé-
nea de ejercer el poder punitivo, mediante
el cual las Republicas Oligarquicas locales,
realizaban una altisima seleccion y discri-
minacién entre sus “amigos” y los “ene-
migos” de su régimen®’ siendo que san-
cionaron constituciones y cédigos penales
liberales primero y peligrosistas después,
conforme a la represion de los intereses po-
pulares se hacia més latente, con la finalidad
que proteger los empréstitos que deforma-
ban la economia de América Latina y que
enriquecian a los bancos britdnicos®.

Esta situacién no cambi6 con el co-
mienzo del siglo XX, la creciente industria-
lizaciéon de América Latina no se identificd
con su progreso y con la liberaciéon nacio-
nal, no se llegd a generar una clase burguesa
local que liderasen el progreso y la libera-
cién econodmica de la region®, lo cual, no
solo hubiese repercutido en la estructuras
sociales sino, también, en la forma como los
Estados locales hubiesen ejercido el control
social con la finalidad de lograr las transfor-
maciones necesarias, sin embargo, ello no
se dio; debido a que el gran galope con el
que entro el capital imperialista encontré a
la industria local sin defensas y sin concien-
cia de su papel histérico®.

El imperialismo en América Latina
tuvo como consecuencia el empobreci-
miento de las zonas marginales, el proce-
so del dominio econdmico centralista, se
reprodujo dentro de los paises; asi las ciu-
dades empezaron a crecer, excitando las ex-
pectativas de quienes querian participar de
esta promesa econdmica que los sacaria de
la pobreza; sin embargo, la oferta de mano
de obra fue subiendo y la demanda fue ba-
jando, con lo cual los salarios fueron bajan-
do aunque la productividad iba aumentado;
arrojando de esta forma a quienes tenian
esperanzas de trabajo, a las poblaciones
marginales que se acentuaban alrededor de
la ciudad y de las urbes industriales™®.

29  Vid. ZAFFARONI/ALIAGA/ SLOKAR, ob. cit. (nota 16), pagina 170.

30 Vid. ZAFFARONI, ob. cit. (nota 3), pagina 52.

31 Al respecto, Francisco MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, paginas 43-92; en dicha obra el autor hace una magnifica exposicion del concepto
de enemistad utilizado en el Derecho penal en el contexto politico tras la segunda guerra mundial.

32 Vid. ZAFFARONI, ob. cit. (nota 3), pagina 47.

33  Vid. Eduardo GALEANO, Las venas abiertas de América Latina, Siglo Veintiuno Editores, 2004, paginas

255 y siguientes.
34 Vid. Ob. cit., pagina 270.
35  Vid. Ob. cit., pagina 271.
36 Vid. Ob. cit., pagina 321.
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Como se puede advertir, en estas lati-
tudes se reprodujo el fenémeno que marcé
el inicio de las primeras sociedades mer-
cantiles, los indeseados por la economia
de enclave, empezaron a quedarse exclui-
dos de la sociedad y a vivir a extramuros
de la ciudad, despojados de toda libertad
para trabajar. De esta forma, como sefala
Eduardo GALIANO, los “marginados” del
imperialismo empezaron a crecer mas rapi-
damente que los “integrados™; con lo cual,
se mantenia la estructura de dominio inter-
nacional claramente marcado entre los que
estan “incluidos” y los que se encuentran
“excluidos” del mismo.

Estas diferencias y antagonismos so-
ciales de la regién, provocaron una serie de
protestas sociales, asi como movilizacio-
nes de las clases despojadas, las cuales se
empezaron a enfrentar con las dictaduras
militares promovidas y auspiciadas por los
Estado Unidos con la finalidad de proteger
sus intereses. Estas, aparte de ofrecer “mano
de obra local, barata y abundante, crédito
ilimitado, exoneraciones de impuestos y
recursos naturales al alcance de la mano™,
también, sirvieron para aplastar las fuerzas
sociales de cambio, militarizando de esta
forma a la sociedad y convirtiendo de in-
mediato a la poblacién en el “enemigo” in-
terior de la seguridad nacional.

De este modo, con la aplicacion de la
doctrina de la seguridad nacional, las dicta-
duras militares en Latino América, mantu-
vieron estados de excepcién permanentes,

37  Vid. Ob. cit., pagina 322 y 323.
38  Vid. Ob. cit., pagina 356.
39  Vid. Ob. cit., pagina 350.
40  Vid. Ob. cit., pagina 349 y 350.

en donde los aparatos de represion estatal
se convirtieron en hegemonicos, “a partir
de un ajuste de tuercas desde los centros del
sistema imperialista”; con lo cual, la apli-
caciéon de la pena de muerte con la que se
combatia a los “enemigos” de la seguridad
nacional, no era mas que la manifestacion
silenciosa y muda del caracter econdémico
de dicho medio de neutralizaciéon. Magis-
tralmente, el escritor Bertolt BRECHT, a
este respecto escribio: “En los paises demo-
craticos no se revela el caracter de violencia
que tiene la economia; en los paises autori-
tarios, ocurre lo mismo con el caracter eco-
némico de la violencia™.

Como se puede advertir el “enemigo”
en Latino América, fue definido econémi-
camente por el imperialismo yanqui, me-
diante las doctrinas de seguridad nacional
que los dictadores militares implementaban
con la finalidad de desaparecer a los inco-
modos a la economia de enclave, en tal sen-
tido, se mantuvieron estados de excepcion
permanentes bajo la alucinacién de una
guerra interior, en donde se consideraba a
los disidentes como insubordinados al so-
berano; debiendo ser neutralizado median-
te el Derecho de Guerra en palabras de Tho-
mas HOBBES.

El discurso del autoritarismo nor-
teamericano, mediante la doctrina de la
seguridad nacional, se instalé en Latino
Ameérica con la finalidad de controlar a los
excluidos de los empleos*. Esta forma béli-
ca de definir al “enemigo” de la economia,

41  Vid. ZAFFARONI, ob. cit. (nota 3), paginas 71 y 72.
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resolvia el problema de “cémo ha de proce-
derse con aquellos que no pueden cooperar
con la economia, bien porque son incapaces
para ellos, bien porque la economia no los

necesita.”*

4.2. Marco normativo de la
neutralizacion del enemigo en
el Peru

Este es el marco econdmico, social
y represivo que primo en la década de los
afios 50 en el Pert, por un lado, una socie-
dad convulsionada por los antagonismos de
la economia de enclave que generaba mar-
cadas diferencias sociales entre los inclui-
dos y los excluidos y, por el otro, un marco
punitivo heterogéneo determinado, en pri-
mer lugar, por el Cédigo Penal de 1924, ins-
pirado en las doctrinas resocializadoras de
corte liberal que tenian por finalidad tratar
al delincuente y devolverlo a la sociedad y,
en segundo lugar, por la Constitucion de
1933 que consideraba la pena de muerte
como medio de represion y control social,
como consecuencia de las doctrinas de la
defensa social.

4.2.1. El Codigo Penal de 1924: la promesa del
trato humano y digno
El 11 de enero de 1924, mediante la
Ley Ne 4868, el Presidente de la Republi-
ca Augusto B. Leguia promulgé el Codigo

Penal de 1924. Dicho Cdédigo, al decir de
Jorge BASADRE AYULO, fue “considerado
el mas avanzado de su género (...) [debido a
que] (...) se afili6 a la Escuela de la Politica
Criminal en una postura mds avanzada™.
Al respecto, cabe sefialar que la Escuela de
la Politica Criminal tuvo gran influencia
como tendencia técnica a principios del
siglo XX en Europa, especialmente en los
paises de Italia y Alemania; ella consideraba
a la norma penal como una norma técnica
que expresaba los principios fundados en
la investigacion cientifica de las causas del
delito y de los efectos de la pena, segtn los
cuales el Estado ha de llevar a cabo la lucha
contra el delito por medio de la pena y de
las instituciones relacionadas con ella*.

El punto de partida en esta escuela
encabezada por el penalista aleman Franz
VON LISZT, era una concepcién deter-
minista del hombre, una visiéon del delito
como reflejo de la peligrosidad del mismo
(social e individualmente determinada) y
una fe positiva en la posibilidad de corregir
los factores individuales (por la psiquiatria
o la instruccion) y las estructuras sociales
(por la politica social) que conduce al de-
lito™.

Por estos motivos, se dice que el Codi-
go Penal de 1924, encarnaba la promesa de
tratar e instruir a los delincuentes con ayu-
da de la ciencia, con la finalidad de curar
su peligrosidad, a partir de un tratamiento

42 Giinther JAKOBS, Sobre la génesis de la obligacion juridica, En: Revista de Filosofia DOXA N° 23 Espana,

2000, pagina 347.

43 Jorge BASADRE AYULO, Historia del Derecho, Tomo II, Segunda edicién, Editorial San Marcos, Lima,

1997, paginas 299 y 300.

44  Mauricio MARTINEZ, El estado actual de la criminologia y de la politica criminal, En: La Criminologia
del Siglo XXI en América Latina, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pagina 276.
45  Jesus- Marfa SILVA SANCHEZ, Estudio de Derecho penal, Instituto de Ciencias Penales, Grijley, Lima,

2000, pagina 200.
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penal que permitia “individualizar la pena,
aplicar penas alternativas a la de privacion
de libertad, la liberaciéon condicional lue-
go de la imposicién de la condena, la im-
posicion de una condena fluctuante dejaba
pendiente la situacion del acusado después
de su juzgamiento para proceder después
de acuerdo a las circunstancias, la readap-
tacion de los excarcelados y las reforma de
los establecimientos penitenciarios carce-
larios™; plantedndose de esta forma en el
Perti del siglo XX, un sistema penal y carce-
lario adecuado y humano.

4.2.2.Las leyes de la vagancia: el incumplimien-

to de la promesa

Sin embargo, a pesar de esta promesa
de la modernidad de un tratamiento ade-
cuado y humano de los delincuentes, me-
diante la Ley N° 4868, también se incluyeron
en dicho Cddigo, las disposiciones de la Ley
de la Vagancia aprobadas por el Congreso,
con lo cual, se insertd en dicha normativi-
dad penal el concepto de vago para ayudar
a definir a los delincuentes que requerian
de tratamiento por su falta de disposicion
hacia el trabajo; manteniéndose con ello el
saber inquisitivo del siglo XV, por confir-
mar con ello, que la primera condicién de
peligrosidad del sujeto es la ociosidad o la
falta de un empleo.

En tal sentido, mediante la Ley N°
4891, se defini6 como vago a todo individuo
que, careciendo de bienes y rentas, no ejer-
ce profesion, arte ni oficio; ni tiene empleo,
destino, industria, ocupacion licita, ni otro
medio legitimo ni conocido de subsistencia,

46 BASADRE AYULO, ob. cit. (nota 43), pagina 300.

o, fingiendo tenerlos, carece de casa habi-
tacion (vid. Articulo 1°); estableciéndose
ademas como presuncion de vagancia, la
carencia de un domicilio fijo y propio, asi
no concurriesen las circunstancias anterior-
mente descritas (vid. Articulo 2°).

Durante la Junta del Gobierno Militar
instaurada por Manual A. Odria, el 08 de
diciembre de 1949, se promulg6 el Decreto
Ley N° 11004, con la finalidad de senalar el
procedimiento y las sanciones que se apli-
caran a los que se hallen incursos en la Ley
de Vagancia N° 4891; en tal sentido, dicho
dictador considerd que las condiciones de
reclusion carcelaria de los vagos mantenian
su habitual propension a la ociosidad, mo-
tivo por el cual, para despertar en los vagos
inclinacion hacia el trabajo con la finalidad
de proteger a la sociedad del peligro que es-
tos significan (seguridad nacional), es que
su reclusion de debia hacer eficaz en casas
de trabajo o colonias agricolas, donde se
dedicarian a trabajar y ganarse su sustento
diario.

4.2.3.La Constitucion de 1933: la inica prome-

sa es la pena de muerte

La desorientacion y violencia que ca-
racterizaron el periodo el periodo posterior
a Leguia®’. Los pronunciamientos militares,
las huelgas y las manifestaciones populares
fueron reprimidos cruentamente. Se pro-
dujeron, asimismo, sucesivos cambios de
gobierno, hasta que Sanchez Cerro se con-
solidé en él. Como muestra de la ténica con
que este militar ascendié al poder, senala-
remos que en su manifiesto en Arequipa

47 Vid. Jos¢ HURTADO POZO, Pena de muerte y politica criminal en el Pert, En: Anuario de Derecho

Penal, 2007, pagina 117.
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indicd, refiriéndose a Leguia, que: “[...]
frente al Ejército -la nobilisima institucién
del pais— ha organizado preconcebidamen-
te un politica mimada y jactancioso —salvo
contadas excepciones- instrumento de te-
rror al ciudadano, a quien coacta sus dere-
chos; trasmitiéndola de su funcion privada,
pretende convertirla en fuerza institucional
y de la integridad territorial, dando razén
para creer que los paises que se hipotecan
en alguna forma no son dignos de tener
ejércitos sino guardias pretorianas™®.

Con el objeto de reprimir a sus ad-
versarios politicos (APRA, Partido Comu-
nista), amplié el fuero privativo militar,
establecio cortes marciales y dicto leyes
de excepcién. En diciembre de 1931, se
inicié la discusién sobre la elaboracion de
una Constitucion. El resultado fue la Carta
Magna de 1933, aprobada por un Congre-
so “nacido bajo la sombra del caudillaje de
Sanchez Cerro y sumiso a este cuanto atafe
a su mayoria, pero contando en su seno con
una brava minoria™®. Este Congreso habia
aprobado en solo un mes de instalado el ré-
gimen constitucional, y cuando el pais vivia
un ambiente de violencia y atentados por
los marcados antagonismos sociales, una
Ley de Emergencia (N° 7497 del 9 de enero
de 1932).

Luego, en el mes de marzo, adopto la
Ley N° 7491, autorizando, primero, al Po-
der Ejecutivo a tomar las medidas extraor-
dinarias en resguardo del mantenimien-
to del orden social y de las instituciones

48  Ob. cit,, pagina 118.

democraticas; y, segundo, ratificando el
Decreto Ley N° 7060 (derogado por el De-
creto Ley N° 7191) y ampliando su vigencia
a todo el pais. Este Decreto Ley establecio,
en 1931, las Cortes Marciales y fijo la pena
de muerte para todos los insubordinados al
régimen, como son los autores de los delitos
de rebelion, sediciéon o motin. Esta activi-
dad legislativa ha sido muy bien calificada,
como sefiala Jos¢ HURTADO POZO, por
BASADRE, cuando dice: “fue la negaciéon
de las garantias sobre la inviolabilidad de la
vida humana, sobre la preexistencia de las
penas y sobre los jueces capacitados para
decretarlas™.

En las discusiones sobre la pena de
muerte volvieron a enfrentarse los partida-
rios y los adversarios de esta sancion. “Esta
posicion liberal fue valientemente defendi-
da por la minoria parlamentaria de socialis-
tas, descentralistas e independientes™". Los
alcances de la actitud de los parlamentarios
se aprecian sobre todo cuando se tiene en
cuenta que los debates sobre este tema se
desarrollaron después del atentado contra
Sanchez Cerro, de la sublevacion del Callao
y de Trujillo, de la sangrienta represion que
estos hechos produjeron y otros que serian
largos de enumerar.

“Castro Pozo y Arca Parr6 se pronun-
ciaron contra la pena de muerte, Victor An-
drés Belaunde la combatié moderadamen-
te; pero la admitio en caso de ciertos delitos
comunes. Lednidas Gonzales Hendrmann
la admiti6 en caso de ciertos delitos de

49  José PAREJA PAZ-SOLDAN, Derecho constitucional peruano, Ediciones Libreria Studium, Lima, 1966,

pagina 174.

50 HURTADO POZO, ob. cit. (nota 47) pagina 118.

51 PAREJA PAZ-SOLDAN, ob. cit. (nota 49), pagina 175.
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traicion a la patria y los delitos militares
previstos en el Codigo respectivo™. Con-
tra la disposicién propuesta para admitir la
imposicion de la pena capital contra los de-
litos que sefialare la ley, los socialistas pre-
sentaron una, que la prohibia simplemente.
Los resultados de la votacion llegaron a ser
favorables a las tesis abolicionistas®; sin
embargo, reabierta la discusion y en nueva
votacion se aprobo el articulo 54° que esta-
tuia: “la pena de muerte se impondra por
delitos de traicion a la patria y homicidio
calificado, y por todos aquellos que seia-
lelaLey”

5. EL “MONSTRUO DE
ARMENDARIZ” COMO ENEMIGO
DE LA SOCIEDAD LIMENA

5.1. De las primeras urbes a la
sociedad limena de los anos 50

Como hemos podido apreciar, desde
el inicio de las primeras aglomeraciones
mercantiles, la exclusion de aquellos con-
siderados como peligrosos para la sociedad
siempre ha tenido una connotacién econo-
mica debido a que atentaban contra la se-
guridad que hacia posible la produccion de
mercancias y el comercio de las mismas por
parte de quienes gozaban de libertad para
trabajar; por este motivo, las nuevas urbes
se vieron en la necesidad de amurallar sus
recintos con la finalidad de dejar afuera a
todos aquellos que miraban en los bienes de
sus habitantes, objetos codiciados para ser
saqueados o robados.

Desde entonces, los excluidos de la so-

ciedad econémicamente organizada, han
vivido a las afueras de las murallas de las

52 Ob. cit., pagina 176.
53  Vid. Ob. cit., paginas 177 y 178.

ciudades por no darles seguridad a sus habi-
tantes para que desarrollen sus actividades
econdmicas, por este motivo, la demanda
de seguridad siempre ha sido la manifesta-
cién de una clase social, y ha sido la forma
de estigmatizar a todos aquellos que de for-
ma real o imaginaria, han atentado contra
sus intereses economicos, ya sea porque son
incapaces para ello, o bien porque no se los
necesita.

Asi, por ejemplo, todos aquellos que
fueron desterrados del campo y desvincu-
lados de sus formas tradicionales de pro-
duccidn, y fueron empujados a migrar a las
ciudades, fueron primero estigmatizados
por su incapacidad de acostumbrarse a las
nuevas condiciones de vida, etiquetandolos
como “vagos’, con la finalidad de desapare-
cerlos o eliminarlos por ver en dicha con-
dicion, una potencial enemistad frente al
nuevo orden social, siendo esta la caracte-
ristica principal del enemigo potencial para
la sociedad capitalista.

Esta forma de excluir a las personas,
marco siempre la diferencia entre los ricos
y los pobres, entre los que sirven y no sir-
ven al sistema capitalista, toda vez que al
ser excluido desde un inicio de la vida en
la ciudad, se es pobre y por ser pobre se es
considerado como vago y como potencial
enemigo de la sociedad; adquiriendo con
ello la condicién de marginado, por vivir
siempre al margen de la ciudad y de lo que
esta brinda a sus habitantes, por ser inca-
paces o inutiles al sistema econdémico im-
perante.

Estas fueron las circunstancias en las
que naci6 y vivié Jorge Villanueva Torres
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(a) “Monstruo de Armendariz”, en tal sen-
tido, podemos decir que esta persona naci6
a extramuros de la ciudad de Lima, siempre
fue un marginal, desde nifio vivié en la calle
y robaba comida para poder subsistir®. Se
dice que su padre fue un destacado jugador
de futbol que “dio lauros al Pert” segun el
imaginario popular, sin embargo, en reali-
dad, quienes conocieron su historia de cer-
ca —como el médico legista Victor MAUR-
TUA- sefialan que fue hijo de nadie®. Sin
hogar y educacion, solo tuvo como opcién
desarrollarse en la calle, donde aprendi6 a
subsistir, siendo que con el transcurso del
tiempo se convirtio en delincuente.

5.2. El crecimiento del capitalismo
urbano y la desgracia familiar

Seguro por la economia de enclave que
existia por aquellas épocas, en donde el de-
sarrollo de las ciudades se contrastaba con
el subdesarrollo de las areas rurales, debido
al nuevo marco Constitucional implantado
por Manuel A. Odria (1933) que permitia la
penetracion imperialista en la ya debilitada
economia Peruana y la consecuente irrup-
cion del capital extranjero en el drea manu-
facturera que excitaba la industrializacién
de las ciudades como Lima, los padres de
Jorge Villanueva Torres (a) “Monstruo de
Armendariz” migraron a la capital, como
parte de aquella gran masa de hombres que
los campos vomitaban hacia la ciudad con
grandes expectativas de trabajar.

54  Vid. MAURTUA, ob. cit. (nota 1), pagina 13.
55  Ibidem.

56  Vid. GALEANO, ob. cit. (nota 33), pagina 320.
57  Ob.cit.,, pagina 321.

Debido a la gran cantidad de fuerza de
trabajo disponible en la ciudad de Lima, y
segun Eduardo GALEANO, la mas barata
a nivel mundial®, los padres de Jorge Vi-
llanueva Torres (a) “Monstruo de Armen-
dariz” vieron sus expectativas de trabajo y
sus esperanzas de alcanzar un nivel de vida
defraudadas en el “gran circo magico de la
civilizacion urbana’, motivo por el cual,
su familia se desintegré como consecuencia
de la desesperacion y la locura hacia donde
empuja la marginacidn; circunstancias en
las cuales entran en contradiccién el amor
paterno y materno con el instinto de con-
servacion®, desapareciendo de esta forma
su hogar como un baluarte seguro y, con
ello, la fuerza de las érdenes de sus padres
como fuertes guardianes de su bienestar;
quedando solo desde nifo y a merced de las
fuerzas circundantes del mundo y la socie-

dad.

La falta de convivencia familiar y la
mala alimentacién que socaban los instin-
tos paternos y maternos®, de seguro hicie-
ron que Jorge Villanueva Torres (a) “Mons-
truo de Armendariz” no tenga amor dentro
de su hogar, adquiriendo con ello rasgos an-
tisociales en su comportamiento, viéndose
en la necesidad —como se dijo- de robar co-
mida para poder subsistir, convirtiéndose
conforme fue creciendo, en un delincuente
que se asentd a vivir en los acantilados de
la llamada Quebrada de Armendariz, zona
limitrofe entre los distritos de Barranco y

58  Vid. Hans VON HELING, El Delito. EL delincuente bajo la influencia de las Fuerzas del Mundo Circun-
dante (Traduccion en espaiiol de José Cerezo Mir de la edicion alemana de 1962), Volumen II, Espasa-

Calpe S.A., Madrid, 1972, pagina 326.
59  Ob. cit., pagina 328.
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Miraflores; confirmando con ello su desti-
no de vivir a las afueras de las murallas de
ciudad, paraddjicamente muy cerca a los
dos distritos mas aburguesados y con ma-
yor presencia extranjera en la Lima de los
afios 50%.

Seguro por el “notable crecimiento del
capitalismo urbano que se produjo entre los
aflos 1950-19677°, y a las notables condi-
ciones de vida de quienes vivian en los dis-
tritos de Barranco y Miraflores, y de quie-
nes iban a gozar los apacibles y calurosos
dias de verano a los balnearios de la zona, es
que Jorge Villanueva Torres (a) “Monstruo
de Armendériz” se asent6 a vivir en una
“covacha” en los acantilados de la llamada
Quebrada de Armendariz, a poca distancia
de la pista que une a dicho balnearios y que
era muy transitada por vehiculos motoriza-
dos; quizas por ser estratégicamente mas
productiva para sus actividades delictivas,
pues siendo dichos balnearios “muy concu-
rridos en época de verano, el tranvia eléctri-
co que los unia con Cercado de Lima, por lo
general, lo hacia con los pasajeros apretuja-
dos, y los estribos colmados de ellos™?, lo
que facilitaba su actividad de sustraccion de
carteras y arrebatos de otros objetos.

5.3. El hallazgo del cadaver y el origen
del “Monstruo de Armendariz”

De esta forma, Jorge Villanueva Torres
(a) “Monstruo de Armendariz” se hizo muy
conocido por la policia de Barranco, debido
a que era frecuentemente detenido por la

comision de robos, arrebatos y otros deli-
tos de esa magnitud, pues era un raterillo
de poca monta y sin domicilio conocido, lo
cual, conforme a la presuncion de vagancia
establecida en el articulo 2° del Decreto Ley
N° 4891, lo convertia, ademas, en un “vago”

Sin embargo, a partir del 08 de setiem-
bre de 1954, dia en que los estudiantes Mar-
celo Rojas Pérez y Alonso Navarro Vilca
encontraron el cuerpo sin vida del nifo Ju-
lio Hidalgo Zavaleta, aproximadamente de
03 afos de edad, reportado perdido por su
madre un dia antes en la Comisaria de Ba-
rranco, muy cerca a la covacha donde vivia
Jorge Villanueva Torres, mientras recorrian
la Quebrada Armendariz; empezo a ser co-
nocido como el “Monstruo de Armendariz”,
pues los policias, curiosos y periodistas que
colmaban el lugar del hallazgo, ante el grito
desesperado que dio el albaiil Abraham Hi-
dalgo mientras se abria paso entre la gente
al reconocer a su hijo perdido; divulgaron
por las calles de Lima el horror del hallazgo
y el dolor del padre al ver a su hijo supues-
tamente violado y asesinado.

El macabro hallazgo, y las conjeturas
que inmediatamente se dieron por el per-
sonal policial, los periodistas y los curiosos,
desataron la furia de las clases aburguesadas
y extranjeros que residian en los distritos
de Barranco y Miraflores, quienes répida-
mente vieron en la caracteristicas fisicas
de Jorge Villanueva Torres(a) “Monstruo
de Armendariz’, la degeneracién moral
de los migrantes que llegaban de las zonas
rurales; confirmandose, de esta manera, el

60  Vid. Rafo LEON, La Lima de Mario Vargas Llosa. Rutas literarias, Ministerio de Comercios Exterior y
Turismo del Pert, PromPert, Lima, 2010, paginas 12 y 43.

61 Julio COTLER, Clases, estado y nacion en el Pert, Institutos de Estudios Peruanos — IEP, Coleccién: Peru

Problema, N° 17, Lima, 1992, pagina 280.
62  LEON, ob. cit. (nota 60), paginas 51.
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sentimiento de desprecio y temor que las
clases aburguesadas y urbanas empezaron a
sentir desde la década de los afios 30%, en la
medida que la “indiada” bajaba de las serra-
nias y rodeaban tumultuosamente la ciudad
de Lima, inundando con sus habitos cam-
pesinos y salvajes la ciudad de los “blancos
y criollos”, descendientes de colonos euro-
peos.

La estigmatizacion social de Jorge
Villanueva Torres como el “Monstruo de
Armendariz”, no solo se debid al hecho de
haber nacido y crecido pobre, excluido de
toda posibilidad de bienestar, sino que, ade-
mas, por el hecho de ser afroperuano o, si
se quiere, por ser “negro’, representaba un
peligro contra la propiedad y “las buenas
costumbres de la gente decente” y “blanca”
que residia en Lima de los afios 50; compro-
bandose con ello el diagndstico que Julio
COTLER realiz6 de la enfermedad social de
la época, cuando sefiala que: “A los intereses
clasistas se sumaban los sentimientos étni-
cos de los que consideraban tener “limpieza

de sangre”.”*

5.4. El “negro” en el imaginario del
social de los afos 50

Como bien anota Julio COTLER, a
los intereses de clase de la época, se suma-
ban los sentimiento étnicos de los que se

consideraban tener sangre limpia, lo cual,
fue uno de los tantos efectos del imperialis-
mo yanqui pues, a la par que se importaban
al Pertt mercancias “made in USA” y el capi-
tal gringo invadia la industria peruana®, las
leyes de segregacion estadounidense que se
dieron entre los afios 1896 y 1954, venian
de contrabando en las embarcaciones y
mochilas de los gringos que se afincaban en
Lima para cuidar los intereses de las gran-
des companias americanas a las que perte-
necian, razén por la cual, como bien afirma
Suzanne OBOLER, en la década de los afios
70, los jovenes creian que con la derrota del
capitalismo, el problema del racismo y de
las discriminacion étnica desaparecerian;
“abriéndose paso el socialismo, con el que
llegaria la paz social, étnica y racial”®.

Sin embargo, como bien sabemos, eso
nunca llegd, razén por la cual, el racismo de
la época perdura hasta nuestros tiempos. En
tal sentido, cabe senalar conforme a la frase
de Julio COTLER vy el pensamiento de Su-
zanne OBOLER, que la discriminacion ra-
cial es uno de los componentes mas de la dis-
criminacion clasista de la época; motivo por
el cual, las clases aburguesadas y urbanas, a
partir de las diferencias bioldgicas y visuales,
trataban de justificar las desigualdades so-
cioeconomicas con la finalidad de mantener
alos indios y a los negros a las afueras de las
ciudades y del alcance del derecho.

63  Vid. Fernando BERTOLI y Felipe PORTOCARRERO, La modernizacién y la migracion interna en el
Pert, Instituto de Estudios Peruano - IEP, serie: Urbanizacién, Migraciones y Cambios, N° 2, Lima, 1968,

pagina 73 y siguientes.
64 COTLER, ob. cit. (nota 61), pagina 289.

65  Vid. Francois BOURRICAUD, La clase dirigente peruana: oligarcas e industriales. En: La Oligarquia en el
Peru, Instituto de Estudios Peruanos — IEP, Lima, 1969, pagina 153 y siguientes.

66  Vid. Suzanne OBOLER, El mundo es racista y ajeno. Orgullo y prejuicio en la sociedad limena contem-
poranea, Instituto de Estudios Peruanos, Documento de Trabajo N° 74, serie Antropologia N° 10, Lima,

1996, paginas 34 y siguientes.
67  Ob.cit,, pagina 7.
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Dicha prédica tenia por légica man-
tener la estructura estamental de la socie-
dad peruana como manifestacion residual
de la época colonial, en donde los indios y
los negros no tenian los mismos privilegios
que los blancos. En tal sentido, a pesar que
durante el juicio que se llevo a cabo contra
Jorge Villanueva Torres (a) el “Monstruo
de Armendariz” por el delito de violacién
contra natura de un menor de siete afios y
asesinato ante el Tercer Juzgado de Instruc-
cion, la Constituciéon de 1933 reconocia
una serie de garantias individuales para los
procesados; a éste no se le reconocid nin-
guno de los derechos de un debido proceso
en cuanto se entendia, conforme al racismo
estamental de la época, que estos eran pri-
vilegios sociales que se extendian a ciertos
grupos sociales y se negaban a otros, en es-
pecial, a los marginados.

El hecho de ser “negro’, es otro de los
rétulos estigmatizantes con el que tuvo que
cargar Jorge Villanueva Torres (a) el “Mons-
truo de Armendariz’, aparte de el “vago” y
“raterillo”; siendo que bajo el mismo, la so-
ciedad limena de entonces le atribuyé una
serie de degeneraciones morales y perver-
siones que solo podrian cometer los de su
raza, motivo por el cual, se le atribuy6 un
bajo desarrollo moral y social®.

5.5. La presion social y mediatica y

la justicia

Dicha descalificacion moral y social,
amparada por los rétulos sociales de “ne-

gro, vago y raterillo’, fue reforzada con la
ausencia de un régimen de justicia pues, por

68  Vid. Ob. cit., paginas 35 y siguientes.
69 MAURTUA, ob. cit. (nota 1), pagina 29.

presion de los medios sociales de la época
liderados por los diarios La Prensa y El Co-
mercio y las manifestaciones publicas pro-
piciadas por grupos de sefioras de la Accién
Catolica que reunidas y cargando pancartas
en manos, marchan por las calles de Lima
hasta llegar al Congreso, pidiendo la “Apli-
cacion de la Pena de muerte al “Monstruo
de Armendariz”®, el Tercer Juzgado de Ins-
truccién a cargo del Juez Carlos Carranza
Luna y el escribano Froilan Manrique, fall6
condenando a la pena de muerte a Jorge Vi-
llanueva Torres. Judicialmente, el proceso y
la sentencia solo se basaron:

i) En las conjeturas contenidas en el
Atestado preparado por la policia de
la Comisaria de Barranco, que reco-
gi6 el cadaver del nifo Julio Hidalgo
Zavaleta cerca a la covacha de Jorge
Villanueva Torres (a) “Monstruo de
Armenddriz”;

ii) En el Protocolo de Autopsia N° 21161,
practicado con fecha 08 de setiembre
de 1954, por los médicos autopsiado-
res Porfirio Olivera Landavere y Ra-
moén Criado Meléndez en la Morgue
de Lima, al cadéver del menor Julio
Hidalgo Zavaleta; y,

iii) En la declaracion de un vendedor de
turrones de nombre Uldiaco Salazar,
que trabajaba en la jiron Atahualpa,
hoy jiron Alberto Lafén, donde vivia
la victima con su familia, quien afirmé
que un individuo afro descendiente
que se llevaba al nifio por la Quebrada
de Armendariz le compré una melco-
cha al nifio a las 11:00 horas del dia 07
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de setiembre de 1954, en el parque de
Barranco, presentado como prueba de
ello, la moneda de veinte centavos que
pago por la melcocha, siendo que pos-
teriormente reconoci6é a Jorge Villa-
nueva Torres, como aquel “negro” que
se llevaba al nifio”.

Sin embargo, a pesar que Jorge Villa-
nueva Torres (a) “Monstruo de Armenda-
riz” conto con la defensa del joven Abogado
Carlos Enrique Melgar, muy competente e
interesado en sus defensas’, no pudo sal-
varse de la condena draconiana que en pri-
mera instancia se le impuso y se confirmé
por los magistrados del Tribunal Correccio-
nal y de la Corte Suprema, por la presion
social que ejercian los grupos conservado-
res y aburguesados por medio de los dia-
rios La Prensa y El Comercio, que siempre
se aliaron con los intereses oligarcas y del
imperio, viendo en la exaltacion social, mo-
ral y religiosa de la “gente buena y blanca”
y de su clientela popular, la mejor forma
de distraerlas de las nuevas circunstancias
politicas que por entonces se vivian con la
entrada de la democracia, con el triunfo de
Manuel Prado en las elecciones que se lle-
varon a cabo en 1956 y que marcaron el fin
de la dictadura militar de Manuel A. Odria.

Con la conmocién que generaba por
medio de las noticias acerca del juicio del
“Monstruo de Armendaériz” y la estigmati-
zacion de las poblaciones rurales migrantes
como los “enemigos de Lima’, a causa del
horrendo crimen; se difuminaba en las cla-
ses sociales de la época con representacion

politica (la oligarquia y la clase media), la
intriga moral con la finalidad de sabotear
la integracion social y nacional entre los
“excluidos” y los “incluidos” del régimen
econdmico imperialista, e impedir el desa-
rrollo de una conciencia nacional, que era
el principal objetivo de la agenda politica
progresista del gobierno de Manuel Prado™.

A tal punto la noticia del “Monstruo de
Armendariz” tomd por asalto las mentes de
las gentes de la ciudad de Lima y del inte-
rior del Pais, que la cobertura a dicho caso
marcé el inicio del periodismo judicial en
el Pert; asi como se vio en las coberturas de
casos judiciales con relevancia social, la me-
jor forma de distraer a los ciudadanos de los
principales problemas sociales, econémicos
y politicos del pais.

5.6. La pena de muerte y la
demagogia del discurso punitivo

Si bien es cierto que durante el periodo
que se juzgd y condend a Jorge Villanue-
va Torres (a) “Monstruo de Armendariz”,
se vivia en democracia, el fantasma de la
dictadura militar; corporizado en el articu-
lo 54° de la Constitucion de 1933 dictada
por Sanchez Cerro, que estatuia la pena de
muerte como la mejor forma de mantener
bajo control de la masas convulsionadas;
se hizo tan evidente, que se transformd en
la mejor forma de satisfacer las demandas
por medio de la demagogia punitiva en los
discursos politicos, con la finalidad de de-
volver una aparente seguridad a las clases
urbanas y mantener a raya a los marginales

70  Abad VILLANUEVA NUNEZ et al., Historia de la pena de muerte en el Perd. Investigacién monografica
realizada por doctorandos de la Unidad de Post Grado de Derecho de la Universidad San Martin de Po-

rres, Lima, 2011, pagina 36.

71  Vid. MAURTUA, ob. cit. (nota 1), paginas 28 y siguientes.

72 Vid. COTLER, ob. cit. (nota 61), pagina 305.
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como “enemigos de la sociedad” bajo la
amenaza de su fusilamiento.

De esta forma, todas las innovaciones
que trajo consigo el Cddigo Penal de 1924,
para el tratamiento de los delincuentes con
la aplicacién de penas dignas y humanas, se
volvié una falsa promesa para todos aque-
llos que delinquian por ser vulnerables y
propensos a las actividades ilicitas por su
exclusion del reparto y goce de la riqueza;
maximizdndose de esta forma el principio
de Estado en el pilar de la regulacién, con la
aplicacion de la pena de muerte, para ver en
el poder punitivo del Estado, la mejor forma
de mantener controlados a los despojados
“como enemigos que atentaban contra la se-
guridad del Estado”.

Esto, facilmente se comprueba en el
caso de Jorge Villanueva Torres (a) “Mons-
truo de Armendariz”, pues ante la sentencia
inminente de su fusilamiento, su defensa a
cargo del joven Abogado Carlos Enrique
Melgar, aproximadamente a las 03:15 ho-
ras de la madrugada del 12 de diciembre de
1957, dia de su ejecucion; presentd ante al
Juez del Tercer Juzgado de Instruccién de
Lima, un recurso en donde solicitaba que se
suspenda la ejecucion de la pena de fusila-
miento debido a que al amparo del articu-
lo 123° de la Constitucion de 1933, solicitd
el Derecho de Gracia ante el Congreso de
la Republica, con la finalidad de que se le
condone la pena de muerte a su defendido,
siendo que dicho pedido no fue atendido
por falta de quérum reglamentario, motivo
por el cual, se debia esperar que se resuel-
va el mismo; sin embargo, este pedido no
fue atendido y se procedié a ejecutarlo a las
05:30 horas del dia indicado.

El diario EI Comercio el mismo dia de
la ejecucidn, dio cuenta de la noticia con un
recuadro que decia lo siguiente: “La Camara
de Diputados invitd al Senado para reunirse
anoche en Sesion de Congreso, a fin de con-
templar el pedido de gracia formulado por el
abogado del Monstruo de Armendariz. Des-
pués de haberse leido el oficio de la Colegis-
ladora, algunos senadores se pronunciaron a
favor de celebrar dicha sesion de Congreso y
otros en contra; pero al computarse el quo-
rum a las 12 de la noche, solo respondieron a
la lista 19 senadores, lo que determiné que el
Presidente levantara la sesion.””?

Como se puede apreciar, la clase politi-
ca de la época, prefirié que la pena de muer-
te se ejecute, sin preocuparse de las circuns-
tancias especiales y las desgracias sufridas
por el triste y célebre “Monstruo de Ar-
mendariz” por ser “negro, vago y raterillo”;
viendo en su ejecucion la mejor forma de
mantener la expectativa de la sociedad res-
pecto de una falsa seguridad pues, lo tnico
que hace posible que ésta exista de verdad,
es la inclusion de los marginados y no su eli-
minacion por medio de su estigmatizacion
como “enemigos de la sociedad”

5.7. Los momentos finales del

enemigo

Después de que el Congreso de la Re-
publica le dio la espalda a Jorge Villanue-
va Torres (a) “Monstruo de Armendariz’,
frente al rédito politico que significaba su
ejecucion; irremediablemente fue fusilado
aproximadamente a las 05:30 horas del dia
12 de diciembre de 1957 en la Penitenciaria
de Lima, donde hoy se encuentra el Hotel
Sheraton.

73  Diario “El Comercio”, publicado el jueves 12 de diciembre de 1957, pagina 3.
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El médico legista Victor MAURTUA",
quien se encarg6 de verificar el buen esta-
do de salud de Jorge Villanueva Torres (a)
“Monstruo de Armendériz” antes de ser
fusilado, cuenta que antes de morir, se en-
contraba muy tranquilo, se confesd con el
religioso Juan Bautista Gaspari, avanzé al
patio de la Penitenciaria descalzo y con sus
ropas muy gastadas y fue llevado al poste en
donde fue atado por uno de los vigilantes
del penal, luego de quitarle las esposas.

Quisieron ponerle una capucha en la
cabeza, pero éste la rechazo. Luego le pu-
sieron una escarapela negra a la altura del
corazoén a fin que los disparos se dirijan a
dicha area de su cuerpo; entretanto el reli-
gioso rezaba al lado del condenado, y éste
dirigia la mirada hacia los concurrentes y en
especial hacia el lugar donde se encontraba
el Juez Carlos Carranza Luna y el escriba-
no Froilan Manrique del Tercer Juzgado de
Instruccién, y en un momento de rebeldia
les grit6: jEl juez Luna Carranza es el cul-
pable de mi muerte!; para luego escuchar
mientras el Alférez Orlando Carrasco de-
cia: {Preparar! - jApunten! - jFuego!; antes
de que los proyectiles alcancen su cuerpo:
jsoy inocente! - jviva el Pert!

Luego de los disparos y de inclinar-
se la cabeza de Jorge Villanueva Torres (a)
“Monstruo de Armendériz’, hubo un si-
lencio profundo que estremecié a todos
quienes participaron y observaron su fusi-
lamiento, siendo el mismo irrumpido por el
tiro de gracia que le disparo en la sien dere-
cha el Alférez Orlando Carrasco.

El Director del Penal, dirigiéndose a
los asistentes, dijo muy solemnemente: “Se-
fores se ha hecho justicia” Eran las 05:40

74  Vid. MAURTUA, ob. cit. (notal), paginas 32y 33.

horas de la mafiana del dia 12 de diciembre
de 1957 y la ciudad de Lima ya se encontra-
ba despierta debido a los estruendos del fu-
silamiento; y la duda empez6 a rondar entre
los asistentes, pues el religioso Juan Bautista
Gaspari comenté que Jorge Villanueva To-
rres (a) “Monstruo de Armendariz” hasta el
final mantuvo su inocencia, cosa muy difi-
cil en los criminales cuando se encuentran
de frente a la muerte; esta idea inundo las
mentes de los periodistas que esperaban
en la puerta de la Penitenciaria de Lima y
empezd a ser esparcida por todo Lima: jal
parecer hubo un error judicial!, jparece que
se fusilé a un inocente!.

5.8. No hay peor enemigo que la

pobreza y la indiferencia

Unos dias después del fusilamiento de
Jorge Villanueva Torres (a) “Monstruo de
Armenddriz”, Uldiaco Salazar, el turronero
que atestigud en su contra, declar6é en me-
dio de prensa local: “Espero que la sociedad
me dé un trabajo estable para mantener a
mis tres hijos” con lo cual, se demuestra
que las expectativas que existen respec-
to del derecho y del sistema de justicia, se
quiebran frente al dolor y desesperacién
que causa la exclusion social, por lo tanto,
la mayor enemistad no solo proviene de los
sujetos peligrosos definidos por el sistema,
sino, también de aquellos que a toda costa
desean ser “incluidos” en el mismo pues, a
estas alturas, al no tener nada que perder,
todo se puede traducir en ganancia por mas
minima que sea.

De otro lado, cabe sefialar que Jorge
Villanueva Torres (a) “Monstruo de Ar-
mendariz”, no solo fue victima de la miseria

75  VILLANUEVA NUNEZ et al., ob. cit. (nota 69), pagina 41.
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del turronero sino, también, de la indiferen-
cia de los médicos autopsiadores Porfirio
Olivera Landavere y Ramon Criado Melén-
dez que realizaron el Protocolo de Autopsia
N° 21161 pues, conforme sefiala el médico
legista Victor MAURTUA, estos, por desi-
dia, manipularon dicho examen pericial,
concluyendo burdamente que la dilatacion
del esfinter anal del nifo Julio Hidalgo Za-
valeta se debid a una penetracion contra-
natura, cuando en realidad la dilatacién de
los esfinteres en el cuerpo sin vida de un ser
humano es una consecuencia natural de la
muerte, mds aun, cuando no se encuentra
ninguna lesion en el mismo.

5.9. La verdadera causa de la muerte:
un atropello

Por ultimo, Victor MAURTUA sefa-
16, por los hallazgos realizados en el cada-
ver del menor y recogidos en el Protocolo
de Autopsia N° 21161, que dicho nifio fue
atropellado por un auto mientras camina-
ba por la pista y producto del golpe, rodd
por el acantilado hasta quedar de posicién
cutbito ventral (boca abajo), siendo que por
su estado inconsciente, aspir6 el polvo y las
hojillas sueltas y secas de la maleza de la
Quebrada Armenddriz, hasta terminar de
ahogarse con las mismas’.

6. CONCLUSIONES

. Con la idea de enemigo siempre se re-
primi6é y controlé de manera diferen-
te a los iguales y a los extrafios. Asi, en
las primeras urbes, a los extrafios de la
comunidad se los controld, dejandolos
fuera de las murallas y excluyéndolos de

6.2.

6.3.

6.4.

la sociedad, bajo la idea que son un pe-
ligro para los habitantes y los bienes de
los mismos, al punto de perjudicar gra-
vemente la seguridad del grupo humano,
sobre la cual descansa la posibilidad de
todo individuo de satisfacer sus intereses
con libertad.

Los extraios a las comunidades son ene-
migos de la sociedad en el sentido que
perjudican la libertad de los individuos
para satisfacer sus intereses, por lo tanto,
mientras su existencia sea incompatible
con los mismos, siempre van a ser inde-
seados y perjudiciales, al punto que se
hace necesario eliminarlos con la finali-
dad de favorecer la libertad de los demas.

Los enemigos son aquellos individuos
que no pueden cooperar con la actividad
econdmica de la sociedad, ya sea porque
son incapaces para ello o ya sea porque la
economia no los necesita; en tal sentido,
mientras éstos no sean ttiles a la acumu-
lacién de la riqueza, van a ser inservibles
y no van a poder tener un lugar en la so-
ciedad; viéndose obligados a permane-
cer fuera de la misma y vivir de forma
marginal.

Por medio del poder politico alcanzado
por quienes se dedican a la acumulacion
de la riqueza, se empieza a definir a los
enemigos como aquellos que no tienen
capacidad para el trabajo o que, tenién-
dola, no se someten a las condiciones es-
tablecidas para el mismo; para ello, se les
crea el rotulo de “vagos” para estigmati-
zarlos ante la sociedad econémicamente
organizada para eliminarlos sistematica-
mente por medio del poder punitivo del
Estado.

76~ MAURTUA, ob. cit. (nota 1), paginas 14-23; hace un excelente analisis del protocolo de autopsia con la
finalidad de demostrar que hubo un error en la interpretacion del Protocolo de Autopsia N° 21161.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

Con las leyes de la vagancia se obliga a
los indeseados a trabajar bajo las condi-
ciones impuestas o a mantenerse lejos de
la sociedad, confirmandose con ello su
existencia marginal, motivo por el cual,
hasta hace un tiempo, la vagancia era
una de las notas mas caracteristicas del
enemigo de la sociedad y una condicién
primordial para su criminalizacién, lo
cual, empezé en el siglo XVI en Ingla-
terra, y se mantuvo en Latino Ameérica
hasta la segunda mitad del siglo XX, en
la mayoria de los casos (en el Pert fueron
derogadas en el afio 1985).

Esta caracteristica distintiva de la ene-
mistad, en sentido econdmico, marcé la
vida Jorge Villanueva Torres (a) “Mons-
truo de Armendariz” en la sociedad li-
mena de los afios 50, que por entonces
gozaba de un notable auge econémico
debido a las condiciones creadas por la
Constitucion de 1933 para el ingreso del
capital extranjero y su inversion en la ac-
tividad industrial, la cual fue uno de los
fundamentos esenciales de su estigma-
tizacién como monstruo v, por lo tanto,
como enemigo de la sociedad.

Las diferencias sociales de la época entre
los “incluidos” y los “excluidos” de la so-
ciedad limefia, no solo se manifestaban
en diferencias econémicas sino, también,
en diferencias fisicas y raciales entre las
clases urbanas y las clases rurales que mi-
graban a la capital con la finalidad de tra-
bajar, al no haberse resuelto el problema
del campo; por esta razén, todos aquellos
que no era “blancos” o “criollos’, también
fueron excluidos de la sociedad, ya que al
ser fisicamente diferentes, también repre-
sentaban un peligro para la sociedad.

El color de la piel era otra de las caracte-
risticas clasistas de la época, siendo que

6.9.

a las caracteristicas fisicas se les atribuia
un valor de status social y desarrollo mo-
ral, motivo por el cual, bajo el rétulo de
“negro’, no solo se hacia referencia a al-
guien pobre y de procedencia rural sino,
también, a un individuo con bajos valo-
res sociales y morales, incapaz de vivir
en sociedad y respetar el derecho por su
propension a la inmoralidad.

Esta caracteristica de la enemistad, en
sentido social, también marcé la vida de
Jorge Villanueva Torres (a) “Monstruo
de Armendariz” en la sociedad limena
de los afios 50, quien se asentd en una
zona muy cerca a los distritos de Barran-
co y Miraflores (Quebrada Armendariz),
en donde vivian “gentes aburguesadas,
blancas, decentes y de buenas costum-
bres”, quienes al enterarse del supuesto
crimen cometido, se vieron vulneradas
en su decencia, sus buenas costumbres y
la seguridad que merecian por su status
social; empezando asi la demanda de un
castigo ejemplar que se fue esparciendo
como un imperativo moral en la socie-
dad limena.

6.10.La exaltacion de la moral de la sociedad

limenia fue la mejor forma de mantener
entretenida las expectativas de las gentes
que por la época demandaba reformas
sociales a la clase politica. Esta excita-
cién moral fue alimentada por medios
de comunicacion quienes, con los rotu-
los de “vago, negro y raterillo”, crearon
al monstruo y lo expusieron al lincha-
miento social, al punto que la Justicia tu-
vo que eliminarlo con la aplicacion de la
pena de muerte; confirmandose con ello
la frase que explica la triste vida de Jorge
Villanueva Torres (a) “Monstruo de Ar-
mendariz”: La sociedad lo engendrd y la
sociedad lo destruyo.



PERFIL DEL FISCAL DEL

FUERO MILITAR POLICIAL

Coronel CJ. PNP. Alexander Solérzano Maguina*

“Sancho, si quieres administrar rectamente justicia, cuidate de las
lagrimas del pobre y de las dddivas del rico”

Miguel de Cervantes Saavedra, en el Quijote

I. GENERALIDADES DEL PROCESO ACUSATORIO PENAL
MILITAR POLICIAL

El 01 de setiembre de 2010 se publicéd oficialmente el Decreto Le-
gislativo 1094, Codigo Penal Militar Policial. Al dia siguiente, entr6 en
vigencia la parte general del mismo y se dejé para el 01 de enero de 2011
la entrada en vigencia de la parte procesal, como en efecto ocurrié. Con
este Codigo se implementa un nuevo sistema procesal penal acusatorio,
garantista y adversarial, cuyos principios procesales de oralidad, publici-
dad, contradiccién, inmediacion, simplificacion y celeridad postulan una
pronta, eficiente y eficaz administracion de justicia.

La implementacion de este nuevo modelo procesal, exigio y exige de
los operadores de justicia militar, tanto jueces como fiscales, internalizar
conceptos nuevos y desterrar rezagos inquisitivos, como la excesiva escri-
turalidad o formalismo.

Dentro de esta nueva concepcion o modelo procesal, la actuacion del
fiscal militar policial es importante porque, como defensor de la legalidad,
del debido proceso y persecutor de los delitos de funcion, debe cumplir la
tarea de mantener la disciplina, tanto en las Fuerzas Armadas como en la
Policia Nacional del Pert, para que estas instituciones puedan cumplir a
cabalidad sus fines constitucionales.

*

Fiscal Supremo Adjunto ante la Vocalia Suprema del FMP.
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El Fiscal Militar Policial debe actuar
corporativamente en todas las etapas del
proceso penal, planteando una estrategia
que le permita, convenientemente, recolec-
tar los elementos de conviccion y utilizar-
los dentro de los parametros legales para
acreditar la responsabilidad penal de los
imputados. El rol que asume el fiscal frente
ala administracion de justicia, se encuentra
integrado por un conjunto de acciones en-
caminadas a lograr los fines y objetivos que
la Constitucién y la ley mandan.

Producido un delito de funcion, el Fis-
cal tiene expedita la acciéon penal militar, la
cual es publica y la ejerce de oficio por notitia
crimines, a instancia del agraviado por el de-
lito, por iniciativa de los Comandos militares
o policiales o a través de los 6rganos de con-
trol e Inspectorias. Ante cualquiera de estas
situaciones, previa la formulacién de un plan
de investigacion que contemple su teoria del
caso y estrategia, debe decidir si inicia una
investigacion preliminar para determinar
las circunstancias del hecho, sus autores o
participes, es decir, corroborar los hechos
denunciados o su delictuocidad, asegurar
los elementos materiales de su comision y
determinar si se presentan los presupuestos
procesales, o realizar una investigacién pre-
paratoria, dado que tales presupuestos estan
ya cumplidos. Cabe sefalar que la etapa de
investigacion preparatoria concluye con la
acusacion o el sobreseimiento, con lo cual se
pasa a la etapa de control de acusacion, don-
de el fiscal debe presentar sus elementos de
conviccidn, los cuales, de ser aceptados por
el Juez, daran lugar a la expedicién de un
auto de enjuiciamiento por el juez y el caso
estara expedito para el juicio oral, etapa es-
telar, donde en base a los principios de con-
tradiccion, se debatirdn la legalidad de los
medios probatorios y la responsabilidad del
acusado.

. REQUISITOS QUE DEBE
CUMPLIR EL FISCAL MILITAR
POLICIAL

En el transcurso de mi labor como
fiscal militar policial desde el afio 2011, he
participado en la investigacién de diversos
casos y con esa experiencia bosquejar va-
rios items sobre el perfil que debiera tener
el Fiscal militar:

1. Tener una mentalidad acorde al nuevo
modelo acusatorio, garantista adver-
sarial; es decir, estar convencido de
utilizar los principios de este modelo
procesal y tratar de minimizar o deste-
rrar los rasgos inquisitivos de modelos
anteriores.

2. Aparte de los principios procesales del
nuevo modelo acusatorio, debe respe-
tar los principios relacionados con su
actuacion funcional, como:

a. Legalidad.- La fiscalia debe reali-
zar investigaciones cuando exis-
ta sospecha de la comisiéon de un
delito de funcioén. Asi, todo hecho
con caracteristicas de delito debe
ser investigado y sancionado y la
actuacion del Fiscal Militar Poli-
cial consistira en el ejercicio de la
accién publica, formulando acusa-
cion y solicitando la imposicion de
penas al acusado, todo esto respe-
tando el debido proceso y el dere-
cho de defensa del imputado.

b. Autonomia.- Al Fiscal Militar Po-
licial se le reconoce el ejercicio in-
dependiente de sus funciones de
acuerdo con sus propios criterios
y en la forma que considere mas
ajustada a los fines constituciona-
les y legales. Esta actuacion debe
ser realizada de conformidad con
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criterios objetivos y razonables, y
por tanto, exentos de un ejercicio
funcional arbitrario. En este caso,
el Fiscal es el titular del ejercicio de
la accién penal y director de la in-
vestigacion, por tanto, su decision
no debe estar sujeta a la de otra
institucion, rechazando cualquier
injerencia interna (de otros Fisca-
les de igual o mayor jerarquia), o
externa (de otras instituciones pu-
blicas o privadas).

Objetividad.- El Fiscal Militar Po-
licial esta obligado a actuar con
objetividad, indagando los hechos
constitutivos de delito, los que de-
terminen y acrediten la responsa-
bilidad o inocencia del imputado.
De este modo, los fiscales deben
ser objetivos en su actuacién per-
secutoria, debiendo procurar la
verdad sobre la acusacion o sobre-
seimiento que prepara y ajustarse
a las pruebas en sus requerimien-
tos o conclusiones (resulten con-
trarias o favorables al imputado).
No pueden ocultar los elementos
favorables a la defensa. Este prin-
cipio exige que el Fiscal aprecie los
hechos y elementos de conviccion
con objetividad y racionalidad y
no tome decisiones en forma arbi-
traria y automatica, debiendo libe-
rarse de perjuicios y apreciaciones
subjetivas que afecten la finalidad
del proceso penal.

Imparcialidad.- El Fiscal, si bien es
uno de los sujetos en un proceso
penal, debe actuar como 6rgano
neutral, asegurando a las partes
su libre acceso al expediente fiscal,
debiendo notificarles de las dili-
gencias programadas y haciendo

efectivo el derecho de defensa que
tienen los imputados de ofrecer
pruebas. El Fiscal no puede favo-
recer a alguna de las partes, de lo
contrario, se le solicitard que se
inhiba o se excuse de seguir cono-
ciendo del caso.

Corporatividad.- Los Fiscales de-
ben actuar como un todo defen-
diendo el principio de unidad en
la funcion fiscal, pues, a través de
este, se busca la uniformidad en la
actuacion fiscal. Por este principio,
tanto el fiscal inferior y el fiscal su-
perior, no son partes distintas en el
proceso penal, sino que integran el
mismo sujeto procesal.

3. El Fiscal militar policial debe ser un li-
der y tener las cualidades siguientes:

a.

Buen gestor.- Esto significa que ad-
ministre los recursos con eficiencia
y eficacia.

La eficiencia se da cuando se uti-
lizan menos recursos para lograr
un mismo objetivo, o al contrario,
cuando se logran mas objetivos
con los mismos 0 menos recursos.

La eficacia podemos definirla
como el nivel de consecucién de
metas y objetivos. La eficacia hace
referencia a nuestra capacidad para
lograr lo que nos proponemos.

Cualidades profesionales:

Conocimiento.- El Fiscal militar poli-
cial debe ser un profesional altamen-
te calificado en materia juridica, de-
seoso de ampliar sus conocimientos
y verterlos en su labor fiscal.

Experiencia.- Sibien esta cualidad se
adquiere con el trascurso del tiempo
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y la constante practica, sirve de ayu-
da para resolver los casos con pron-
titud y tratar de minimizar el error.

c. Cualidades personales:

o Proactivo.- Tener la voluntad de
hacer las cosas bien, empleando
iniciativa y la razén. El nuevo pro-
ceso penal exige que los Fiscales se
tracen metas y objetivos concretos,
tomando obligatoriamente como
referencia la mision y vision del
Fuero Militar Policial.

o Responsable.- Deben revisar per-
manentemente los plazos de sus
expedientes fiscales y tomar sus
decisiones en tiempo oportuno
y dentro de un plazo razonable.
Debe estar comprometido con su
labor y fomentar que el personal a
su cargo acepte los mismos valores

o  Creativo.- El Fiscal, ante situacio-
nes concretas y para tener éxito
en la persecucion del delito, debe
formular un plan de investigacion
que comprenda una correcta teo-
ria del caso formulada a partir los
primeros elementos de conviccién
recolectados y en base a esta teo-
ria, desarrollar una estrategia que
le permita llegar a buen puerto.

o Honrado.- Ser Fiscal es un honor y
por lo tanto debe estar alejado de
recibir prebendas o beneficios per-
sonales. Debe resolver con impar-
cialidad y objetividad.

o Firmeza.- Debe ser firme en sus
convicciones y resolver de acuerdo
a los elementos de conviccidn re-
colectados en el proceso penal. No
dejarse influenciar por personal de
mayor graduacion.

lll. A MANERA DE CONCLUSION

Desde el 2011 se encuentra en vigencia
en la jurisdiccion militar policial el mode-
lo procesal acusatorio, cuya aplicaciéon ha
implicado cambios sustanciales en el pen-
samiento y actuacion de los jueces y fiscales.

La referencia tedrica al debido proce-
s0, a la defensa técnica, a la separacidn cla-
ra de las funciones fiscales y judiciales, a la
aplicacién de principios de inmediacion,
oralidad, contradiccion, etc., se han hecho
plausibles y hay que aplicarlos.

En este contexto de cambios de para-
digmas procesales, el papel del fiscal resulta
crucial, pues en el descansa no solo la obli-
gacion de la accidon penal y la defensa de la
legalidad, sino también, y sobre todo, la in-
vestigacion de los hechos que se presumen
delictivos, en relacion a la funcién militar
policial. Para el cumplimiento de esta fun-
cién esencial, el fiscal debe cubrir una serie
de requisitos debe, en suma, poseer un de-
terminado perfil que va desde la capacidad
intelectual al comportamiento ético, pasan-
do por la diligencia, la honradez, la creati-
vidad, la responsabilidad, ademas de otros
valores esenciales para el correcto desem-
pefio de sus funciones.



LA JUSTICIA MILITARY EL

CONSTITUCIONALISMO

(La vigencia de la ley que regula la
organizacion y funciones del Fuero Militar
Policial)

José Francisco Galvez"

1. INTRODUCCION

Desde el 11 de enero de 2008, fecha de promulgacién de la Ley N°
29182, que regula la Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial
hasta la actualidad, la justicia militar ha ido adecuando la tradicién ju-
ridico castrense al constitucionalismo peruano, el cual sostiene que los
actos de los miembros de las fuerzas armadas y de la policia nacional son
siempre controlados en la medida que: “La Justicia Militar es como el pol-
vo en las botas del soldado” Con el correr de los tiempos han variado los
escenarios como las conductas susceptibles de ser comprendidas en aquel
fuero privativo militar a la actual jurisdiccién especializada, las mismas
que se hallan sujetas a la reforma del Estado y al papel que los legisladores
asignen a las fuerzas del orden en el siglo XXI.

Como sostuvo el Tribunal Constitucional en la sentencia:

“el FMP (Fuero Militar Policial) no es un érgano constitucional sino mds
bien es un érgano constitucionalizado, de modo que sus competencias
estdn reguladas por ley ordinaria” (Fundamento 4).

La existencia de la jurisdiccion militar, entonces, no es materia de-
batible, pues en tanto exista la prevision constitucional, corresponde que

* Profesor de la Maestrias en Derecho Constitucional y en Politica Jurisdiccional de

la Pontificia Universidad Catolica del Pert y profesor asociado de la Academia de la
Magistratura.
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el legislador ordinario prevea lo necesario
para viabilizar su funcionamiento y operati-
vidad. Lo que si es debatible es su ubicacion
funcional y su competencia dentro del or-
den constitucional peruano; es por ello que
en la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional se precis6 qué aspectos an-
tes regulados por el legislador ordinario, se
encontraban al margen de la Constitucion?
(Fundamento 13).

2. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
FUERO MILITAR

Hecha la precision por el supremo in-
térprete de la Constitucion en el afio 2009,
podemos corroborar que su presencia se ha
dado a través de las Cartas que retomaron la
organizacion judicial anterior al siglo XVIII
de los llamados fueros privativos, siendo
ratificados por el régimen independiente
desde el reglamento de tribunales del 10 de
abril de 1822.

El disefio de los constituyentes en 1993
mantuvo el reconocimiento constitucional
al fuero castrense, plasméndolo en el articu-
lo 139°, segundo parrafo, en el capitulo de
Poder Judicial. Y es que desde los inicios de
la organizacion del Estado peruano se cir-
cunscribi6 la jurisdiccion militar al Poder
Ejecutivo, de cuya jefatura provinieron los
nombramientos de los oficiales de armas
como de los magistrados militares, hecho
que dependia del Presidente la Republica,
en tanto maxima autoridad castrense y jefe
de la administracién puablica. Argumento

que si bien nos indica la existencia de una
estructura jerarquica y por ende de una li-
nea de mando, lo que no necesariamente
acarrea dependencia o injerencia politica
en la imparticion de justicia; sin embargo
no podemos negar que ante la precariedad y
debilidad de algunas instituciones publicas
por la falta de tradicién, ello ha contribui-
do ala emersion del protagonismo personal
y a una percepcion negativa de ellas por la
sociedad.

Como sostuvimos en un articulo an-
terior’, la organizacién del Poder Judicial
mantuvo hasta la Constitucion de 1979 el
modelo virreinal el cual incluia magistrados
y fiscales dentro de una misma institucion,
el mismo que fuese reproducido en el dmbi-
to militar, donde se conjugaba tanto la razén
de ser de la fuerza publica, es decir, brindar
proteccion, orden y seguridad al pais con el
mantenimiento de la disciplina y las mate-
rias que el poder politico (sea Ejecutivo o
Legislativo) le asignaran por cumplir sin
dudas ni murmuraciones. El constituciona-
lismo, luego de la crisis de la Segunda Gue-
rra Mundial, perfil6 sus mecanismos invo-
cando a la Constitucion frente a cualquier
vulneraciéon de derechos asi como la crea-
cién de 6rganos auténomos encargados de
cautelar la vigencia de esta Carta suprema,
unica, exclusiva y con la posibilidad de de-
mandar tanto a los privados como al propio
Estado por su incumplimiento. Tendencia
reforzada con la suscripcién y ratificacion
de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que permitié observar como los

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU: EXP. N° 00001-2009-PI/TC; LIMA. COLEGIO DE ABO-
GADOS DE LIMA, 4 de diciembre de 2009. <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-AI.

html> Fundamento 4.

2 Cfr. GALVEZ, José Francisco: “Del fuero personal al fuero institucional: la Justicia Militar en el Peru” En:
Revista Peruana de Derecho Publico. Afio 7, N° 13. 2006; p. 111.
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tratados, pactos o convenciones eran su-
pervisados por la comunidad internacional
para su cumplimiento una vez suscritos v,
sobre todo, ratificados por parte del Estado,
con lo cual cada pais se obligaba a adecuar
paulatinamente su legislacion e institucio-
nes de acuerdo a su tenor.

El actual disefio de la Justicia Militar
en la Constitucion se encuentra integrado, a
través de los articulos 139° (garantias juris-
diccionales), 141° (casacion) y 173¢ (delitos
de funcion), dentro de la separacién de po-
deres (articulo 43°) asociada a la suprema-
cia de la Carta (articulo 51°). Aunque ésta
no haya comprendido a la jurisdiccion mili-
tar dentro de las lista de entidades reguladas
por ley organica®, o la doctrina no le otorgue
el llamado numerus clausus, su materia esta
acorde con la imparticiéon de justicia, prin-
cipio que emana del pueblo, constituye un
6rgano constitucionalizado aunque sea re-
gulado por una ley ordinaria. Por su conte-
nido, no podria estar comprendida dentro
de las facultades delegadas (Decretos Legis-
lativos) al Poder Ejecutivo.

Al ser una jurisdiccion especializada,
se circunscribe a la aplicacion del articulo
constitucional 141°, el cual permite el cono-
cimiento, por via de casacion, de los fallos
del Tribunal Supremo de Justicia Militar
Policial, maxima instancia, que sean con-
templados por la Corte Suprema de la Re-
publica s6lo en materia de pena de muerte
por delito de traicion a la patria, en caso de
guerra (exterior), de acuerdo a lo estipulado

por el articulo 173°. La carencia de este su-
puesto, podria indicarnos la poca o no nula
efectividad del derecho entre estas dos insti-
tuciones; sin embargo, ello puede significar
el punto de partida de dicha relacion, pues
por interpretacion extensiva y bajo el aforis-
mo que “quien puede lo mds puede lo me-
nos”, podria extenderse la casaciéon a todo
proceso ventilado al interior de los tribu-
nales militares por delito de funcién o acto
de servicio, haciendo uso de las “mutaciones
constitucionales” establecidas por ley, las que
no alteran la redaccion ni el sentido consti-
tucional®, sino, por el contrario, amplian el
ejercicio de las garantias jurisdiccionales en
beneficio de la persona. Circunstancia que
en nuestra tradicion constitucional atin no
ha generado una fuerza vinculante eficaz,
pues depende del consenso de los operado-
res jurisdiccionales, lo cual se lograria, por
ejemplo, con la realizacién de plenos juris-
diccionales; de ahi que aGn se mantenga
la observancia de casos segun lo sefialado
taxativamente.

En este sentido, por Resolucion Supre-
ma N° 362-2006-DE/SG del 25 de agosto del
2006, el Ministerio de Defensa creé la co-
mision encargada de evaluar la situacion de
la organizacion jurisdiccional especializada
en materia penal-militar policial, bajo la
presidencia del jurista Domingo Garcia Be-
launde. Esta propuso en su informe, en alu-
sién a las Bases Constitucionales (numeral
4.1), que los cambios en la Justicia Militar
solo podrian darse a través de una Reforma

3 Carta abierta al Congreso de la Republica: Justicia militar: historica sentencia del Tribunal Constitucional.
Ideelemail N° 397, 5 de noviembre de 2004. Instituto de Defensa Legal. David Lovatén Palacios, Director
Gerente del Instituto de Defensa Legal y Francisco Eguiguren, Jefe del Departamento de Derecho. Ponti-

ficia Universidad Catolica del Derecho.

4 Cfr. JELLINECK, Georg: Reforma y mutacién de la Constitucion. Madrid, Centro de Estudios Constitu-

cionales. 1991.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

constitucional, dado que la Carta le otor-
ga reconocimiento y funcionalidad. En sus
consideraciones, el colegiado precisa que
debe definirse, previamente, el caracter de
la jurisdiccion militar si es independiente o
no de la jurisdiccién ordinaria y los ambitos
de competencia de cada una. Sin embargo,
al mismo tiempo propuso que si fuese in-
dependiente, deberia existir una institucion
que las articule, mas alld de lo indicado en el
articulo 141°, lo cual nos lleva a postular si
la jurisdiccion militar deba formar parte del
Poder Judicial e integrarse incluso forman-
do parte de la Corte Suprema.

Alternativa impulsada por el entonces
Consejo Supremo de Justicia Militar y plas-
mada en el borrador de la Ley N° 28665 o
Ley de Organizacion, Funciones y Compe-
tencia de la Jurisdiccién Militar Policial del
7 de enero de 2006, donde el modelo pe-
ruano adoptaba como base el de su similar
espaiiol, en el cual el Tribunal Supremo se
halla integrado por la Quinta Sala confor-
mada por magistrados militares y civiles, la
cual contempla todos los casos de delitos de
funcién o actos de servicio de los miembros
de las fuerzas de seguridad. Alternativa que
los legisladores desecharon.

3. LAS INFRACCIONES O
SANCIONES MILITARES

El rasgo mas saltante de la naturaleza
castrense ha sido en la imparticién de justi-
cia el caracter reglamentario y disciplinario,

lo cual nos deriva a un ambito restringido
de conductas, cuya precision no ha obedeci-
do al desarrollo del derecho en materia pe-
nal’. Hechos que obligaron a la comunidad
internacional a formular criticas contra el
Estado peruano a quien demand¢ estable-
cer un programa de instrumentos juridicos
de lucha contra el terrorismo, con el fin de
recuperar el orden y la vigencia de los prin-
cipios constitucionales, como la tutela juris-
diccional, el debido proceso y la defensa de
los Derechos Humanos. Desde el Informe
Defensorial N° 6, pero sobre todo en el N°©
66: ;Quién juzga qué? Se establecieron pau-
tas en referencia al delito de funcion, alaluz
de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y de la Corte Interamericana.

Tradicionalmente la aplicaciéon de las
sanciones de la Justicia Militar, ha estado ba-
sada en tres criterios, que incluyeron el arbi-
trio de los magistrados: el sujeto, la conducta
y el lugar. En ese entonces, el sujeto o agente
que en actividad pertenecia a las Fuerzas Ar-
madas o Policiales, condicién que podia ex-
tenderse al civil que laboraba en sus instala-
ciones, asi como al militar en retiro. Frente a
esto, laley 29182 estableci6 en forma diafana,
en el articulo IV del titulo preliminar:

“El Fuero Militar Policial y el Cddigo
de Justicia Militar no alcanzan a ciuda-
danos civiles, en forma directa ni indi-
recta, ni analoga, de conformidad con
la Constitucion Politica del Pert, bajo
responsabilidad®”.

5 Cfr. DONAYRE MONTESINOS, Christian: La Reforma de la Justicia Militar. Estudios criticos de la expe-
riencia peruana y comparada. Lima. Jurista Editores. E.I.R.L. Mayo 2004.
DONAYRE MONTESINOS, Christian: Tribunales Militares y Constitucién en el Pert. Apuntes sobre una
reforma pendiente. Lima. Jurista Editores. E.I.R.L. Setiembre 2006.

6 ARCHIVO DIGITAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA: Ley 29182 o Ley de Organizacién y fun-
ciones del Fuero Militar Policial. Lima, 18 de diciembre de 2007. <http://www.fmp.gob.pe/transparencia/

elementos/ley_29182_fuero_militar_policial.pdf>
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En cuanto a la conducta tipificada, el
uniformado, como elemento importante
de una organizacién y bajo régimen dis-
ciplinario, cumple con los objetivos de las
fuerzas de seguridad. Consideracién que
circunscribe su labor a tareas especificas y
que no se puede pretender que abarque la
totalidad de los actos juridicos que como
individuo realiza (compra-venta, sucesion
testamentaria, matrimonio, etc.) o los deli-
tos comunes (lesiones y homicidio). Pero,
por otro lado, la reforma también deberia
incluir la derogatoria de las restricciones a
los derechos estipulados en el articulo 2° de
la actual Carta a las que se encuentran ex-
puestos los militares y policias, pues salvo el
voto que les fuera restituido en el ano 2005,
aun permanecen las otras en calidad de sus-
pendidas, aduciendo razones de seguridad.

El reglamento N° 2442 del 3 de setiem-
bre de 19177 dejé6 en claro la aplicacion del
principio de juez natural en los hechos pro-
ducidos, como se aprecia en su articulo 7°
“Cuando en el delito hayan participado mili-
tares y paisanos, y unos y otros estén sujetos d
diversa jurisdiccion, seguin las leyes, ellos se-
ran juzgados con separacion por sus propios
jueces. Solo en tiempo de guerra nacional, la
jurisdiccion a que estén sometidos los auto-
res del delito, se extiende a sus co-autores,
complices y encubridores, aunque éstos no
formen parte del ejército, ni estén a su servi-
cio” Norma que combinaba el principio de
juez natural con la complejidad que podria
tener el caso en autos: “Articulo 1°.- Las au-
toridades y tribunales de la justicia militar,

previo dictamen de los auditores respectivos,
procederdn d inhibirse del conocimiento de
los juicios seguidos d paisanos y d militares
que no estaban en servicio al iniciarse el pro-
cedimiento y remitirdn los actuados d los jue-
ces del fuero comiin, d quienes corresponda
el ejercicio de la jurisdiccion, segiin lo que al
respecto dispone el Codigo de Enjuiciamien-
tos en materia penal.”

El tercer criterio esta basado en la per-
manencia o presencia en el lugar constituido
por un cuartel o delegacion policial y que la
norma citada anteriormente también reco-
gia: “Articulo 4°.- Por razon de lugar en que el
delito se cometa, es competente la jurisdiccion
militar para conocer las causas contra toda
clase de personas que en los cuarteles, arsena-
les, buques de guerra, campamentos, fortale-
zas y demds establecimientos de guerra, per-
petren delito que perturbe el servicio militar 6
afecte la seguridad de esas dependencias mi-
litares®”. Circunstancia que se supera por la
conducta tipificada por el delito de funcion
mismo, ya que la connotacién del lugar se
orienta mas a ofrecer al sujeto una serie de
inmunidades o proteccion al sujeto como
si se percibe en el asilo politico. El estable-
cimiento de limites o restricciones a deter-
minadas zonas obedece a razones estricta-
mente de seguridad y no a otra indole. De la
explicacidn anterior podemos arribar que la
doctrina y la jurisprudencia considera en la
actualidad dos: la condicién de la persona o
agente involucrado en el hecho punible y el
delito relacionado con los bienes juridicos
que tutela, relacionados con la mision de las

7 PEREIRA CHUMBE, Roberto: Evolucion legislativa de la Justicia Militar en el Pert, p. 327. En: DERE-
CHO PENAL, profesor José Hurtado Pozo: LA REFORMA DEL DERECHO PENAL MILITAR - ANUA-

RIO DE DERECHO PENAL 2001-2002.

<http://perso.unifr.ch/derechopenal/anuario/numeros#2001>

8 PEREIRA CUMBE, Roberto: ob.cit.
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fuerzas de seguridad. Distinciones que nos
llevan a reflexién no sdlo el principio de le-
galidad sino el de constitucionalidad al que
se integran los argumentos vertidos en las
sentencias del Tribunal Constitucional y de
la Corte Interamericana: “Como es de cono-
cimiento general, el delito de funcién es un
delito especial propio, en razon de que sdlo
puede ser cometido por aquellas personas
que ostentan determinado cargo y, por ello,
ciertas funciones especificas, las ejercen de
modo indebido lesionando los bienes juri-
dicos que se suponia ellas estaban llamadas
especialmente a proteger®”

4. La organizacién de la jurisdiccion
especializada militar policial: Militar.urnor
el ra cOstumbre.encia personalto de perso-
nas que encararon sus medidas de mejor
manera e Suprrior 1 como organ: Entre la
constitucionalidad y la legalidad.

Del modelo de Derecho Publico fran-
cés del siglo XIX que nuestro ordenamiento
juridico incorpord, ha existido, en los ulti-
mos 30 afnos, una serie de propuestas que se
introdujeron en el proyecto de Constituciéon
peruana de 1979. Manteniendo la tradicién
juridica, se considerd la existencia del fuero
castrense o militar, ratificando su indepen-
dencia y autonomia de la que ya gozaba an-
teriormente. Mantuvo en su funcionamien-
to la integracion de magistrados y fiscales
en una misma institucion encabezada por el
Consejo Supremo de Justicia Militar, pese a
que en el fuero ordinario o comun ya se ha-
bian separado los togados del Poder Judicial

de los fiscales, que en adelante pertenece-
rian al Ministerio Publico liderado por el
Fiscal de la Nacidn, cargo que data desde la
Constitucién peruana de 1856. En el aspecto
doctrinario y conceptual, debemos anadir el
gradual posicionamiento de la Constitucién
como fuente politica y juridica, la cual per-
mitira las demandas, acciones -y en la ac-
tualidad procesos- de inconstitucionalidad
de cualquier norma que se contraponga a lo
establecido por la Constitucién, documento
supremo y tnico y al cual se le reconoce la
prelacion en un orden jerarquico.

Circunstancia que desde entonces ha
motivado el establecimiento del principio
de constitucionalidad por encima del de
legalidad y al cual se ha recurrido en las
diferentes discusiones que ha suscitado la
reforma del fuero militar. En este proceso
gradual de la pervivencia de la legalidad ha-
llamos, por ejemplo, la daciéon del Decreto
Legislativo 052 o Ley Organica del Minis-
terio Publico, que en su articulo 7° derivd
la subordinacion de los fiscales militares al
Presidente del Consejo Supremo de Justicia
Militar y no al Fiscal de la Nacion, lo cual
reforzaba la teoria de la independencia del
fuero castrense.

A causa del terrorismo y la falta de re-
cursos del Estado, el propio fuero comun a
través del Presidente de la Corte Suprema,
claudicé al reclamar el juzgamiento de los
terroristas por el fuero militar. Planteada
la pacificacion del pais en el aio 2000 con
el arribo del gobierno de transiciéon del

9 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; FERRE OLIVE, Juan Carlos,
SERRANO PIEDECASAS; José Ramén y GARCIA RIVAS, Nicolas: Lecciones de Derecho Penal. Parte

General. Barcelona. La Ley, 1999.

Cit. en: DONAYRE MONTESINOS; Christian: La ley N° 29182, Ley de Organizacion y funciones del
Fuero militar policial: una ley emitida a espaldas de la Constitucion y del Tribunal Constitucional. En Jus

constitucional. Abril 2008.
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Doctor Valentin Paniagua, se produjeron
cambios que implicaron la reformulacion
de las normas dadas por el Congreso en la
década de los 90 y que habian permitido el
juzgamiento de los civiles a cargo de mi-
litares. Representantes de diferentes ban-
cadas quisieron enmendar esta situacion
invocando el principio del juez natural, lo
cual implicaba una reforma sustancial de
la Justicia Militar. Con el retorno del sis-
tema democratico y de un periodo de es-
tabilidad politica, se generé la necesidad
de enrumbar el desarrollo de los 6rganos
y organismos del Estado peruano compro-
metidos con la represion, replanteando la
funcién de los institutos castrenses y de
la justicia que impartian, mas ain cuando
existian denuncias por abusos cometidos.
Situacién que llevaria a diferentes sectores
de la sociedad a buscar cambios en dichos
organos y adecuarlos a las convenciones de
la tradicion juridica occidental, tomando
como criterio rector la proteccion del bien
juridico supremo tutelado por el Estado: la
vida, tanto en la tipificacion de los delitos
de funcion o actos de servicio como en la
relacion establecida entre el sujeto y el area
protegida por cuestiones de defensa o se-
guridad nacionales, lo que terminaba por
limitar a la vida misma. No ha sido facil
colocar el principio de constitucionalidad,
en el orden de prelacion ya que ello ha ve-
nido no sélo con reformas taxativas en la
redaccion de los articulos constitucionales
sino con la interpretacion que se ha venido
abriendo espacio en la comunidad juridi-
ca, en la esfera estatal y en la sociedad. Y en
ese sentido, los fallos del Tribunal Consti-
tucional han marcado un derrotero para
futuras acciones, incluyendo las tareas que
le corresponde al Congreso, como dador
de leyes y que no se puede apartar de las
sentencias dadas por el colegiado constitu-
cional.

Desde el afio 2002 y bajo la presiden-
cia del Contralmirante AP Carlos Mesa
Angosto, el Consejo Supremo de Justicia
Militar propuso su propia reforma, la que,
sin embargo, no estuvo de acuerdo a las
expectativas de la sociedad al mantener
los parametros juridicos donde existia ain
la presuncién de responsabilidad mas que
la de inocencia, aporte del liberalismo de-
cimonoénico. Las denuncias por desapari-
ciones y violaciones contra los Derechos
Humanos por parte de las fuerzas de segu-
ridad, dieron un nuevo cariz a las propues-
tas de cambio a fin de subsanar una serie de
irregularidades y que no estuvieron exentas
incluso de proponer la desaparicién del fue-
ro militar como en su momento lo sostuvo
el IDL. Planteamiento mas impregnado por
un sentimiento antimilitarista y que si hu-
biera prosperado, no habria solucionado el
tema debido a la falta de recursos por la que
atraviesa el Poder Judicial, el que ademas no
estarfa en condiciones de asumir la carga
procesal que ello implicaria.

Denuncias que contribuyeron a la de-
manda de inconstitucionalidad contra las
normas castrenses por parte de la Defen-
sorfa del Pueblo que recogié argumentos
de los Organismos No Gubernamentales
activistas ante el Tribunal Constitucional.
Hecho que nos permite apreciar la manera
como se ha intentado solucionar la reforma
de la Justicia Militar dentro de una afinidad
entre las entidades privadas, la Defensoria,
el propio Tribunal y ciertos medios de co-
municacién. Y a lo cual sumamos la desidia
de los uniformados, que frente a sus detrac-
tores, se confiaron pensando que su con-
dicién de tal los iba a favorecer frente a las
denuncias y propuestas de reforma.

Aunque el Dictamen 163 de la Co-
mision de Defensa y Orden Interno busco
adecuar la Justicia Militar al compas de la
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Constitucion actual, la posterior Ley N°
28665 o Ley de Organizacién, Funciones y
Competencia de la Jurisdiccién Militar Po-
licial del 7 de enero de 2006 mostré la con-
servacion de una serie de funciones sobre
las cuales el Tribunal Constitucional ya se
habia pronunciado en contra. Circunstancia
que dio lugar a las demandas de inconstitu-
cionalidad contra la Ley 28665 por la sefiora
Fiscal de la Nacion y el Colegio de Aboga-
dos de Lima, ante el Tribunal Constitucio-
nal, generandose una serie de opiniones
que desvirtuaban el sentir de las medidas
y que en su momento aclaramos'. De esta
manera, a partir del afio 2006, el Consejo
Supremo de Justicia Militar cambid de es-
trategia bajo la presidencia del general Juan
Pablo Ramos Espinoza, ante las reiteradas
criticas del Instituto de Defensa Legal, que
como peticionario acudi6 ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para
ventilar el caso de adecuacién de la juris-
diccién militar a la Constitucion, donde
el punto medular de entonces radicaba en
quiénes debieran formar parte de la juris-
diccion militar-policial, de acuerdo a la lec-
tura de Exp. N° 0023-2003-AI/TC del 31 de
octubre de 2004:

“Fundamento 42: El Tribunal Constitu-
cional comparte los argumentos expues-
tos por la demandante (Defensoria del
Pueblo) pues el hecho de que los tribu-
nales militares sean conformados en su
mayoria por oficiales en actividad vul-
nera los principios de independencia e
imparcialidad de la funcién jurisdiccio-
nal, ademds del principio de separacion
de poderes, ya que, por un lado, quienes

integran las diversas instancias de la ju-
risdiccion militar son funcionarios de
tales institutos castrenses y por otro lado,
porque, por principio es incompatible que
personas sujetas a los principios de jerar-
quia y obediencia como los profesionales
de armas que ejercen funciones jurisdic-
cionales puedan ser al mismo tiempo in-
dependientes e imparciales”

De lo que se desprende, que estan pro-
hibidos los oficiales de armas ejercer cargos
como jueces y fiscales. A continuacion, se
preguntaba si dicha limitacién alcanzaba a
los oficiales juridicos (abogados asimilados)
para ser jueces y fiscales, mientras exista
linea de mando. Tema que ya ha sido feliz-
mente zanjado ya que la exigencia de espe-
cializacion para ser magistrado del Fuero
Militar Policial implica que para ser juez o
fiscal se exija el grado de teniente coronel
o comandante, con lo cual la formacién ju-
ridica militar policial, a diferencia de la del
fuero comun, implica no menos de 15 aios
interrumpidos, para acceder a los cargos de
vocal o fiscal superior, o vocal o fiscal su-
premo.

La Ley 29182 en su articulo V del Ti-
tulo Preliminar y articulos 9 y 10 establece
que los magistrados y fiscales supremos mi-
litares son oficiales juridicos en actividad, lo
que en la practica se ha visto complementa-
do con la experiencia de aquellos que se en-
cuentran en retiro. Pero los criticos de justi-
cia militar cuestionaron que aun prosiga el
nombramiento de los jueces y fiscales mili-
tares por el Jefe de Estado, postura que en su
momento zanjé el Tribunal Constitucional

10  GALVEZ, José Francisco: “El Estado Democratico de Derecho y la justicia militar policial”. En JURIDICA,
suplemento de analisis legal. El Peruano, martes 11 de abril de 2006; p. 4.
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peruano en su sentencia 00001-2009-PI/
TC, del 4 de diciembre del 2009, que en su
fundamento juridico 49, recoge la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos:

“e) los miembros de los tribunales son

designados por las jerarquias militares,

lo cual supone que para el ejercicio de
la funcion jurisdiccional dependan del

Poder Ejecutivo, y esto seria compren-

sible sélo si juzgasen delitos de orden

militar'”

En aquellos afios, la transparencia del
Consejo Supremo de Justicia Militar en
buscar consenso para su propia reforma,
se puede constatar en la elaboracion del
proyecto de ley del 2006 que, a diferencia
de la Ley N° 28665 y el Dictamen 163, s6lo
se desarrolld en la Comision de Defensa y
Orden Interno, mientras que la propues-
ta de reforma anterior se hizo en la misma
comisién pero en coordinacién con las Co-
misiones de Constitucion y de Justicia del
Congreso de la Republica, mostrando una
actitud mas participativa que inclufa acudir
ala Defensoria del Pueblo. Si bien el Conse-
jo Supremo de Justicia Militar y sus tribuna-
les subalternos mantienen vinculos con los
institutos castrenses y policiales, la facultad
de impartir justicia de la que gozan y que
les es concedida por el Estado, determina
que la discusion de la reforma de la justi-
cia militar esté vinculada con la Comision
de Constitucion, lo que no ha sucedido con
todo el proceso que involucrd la ley ultima.

En aras del fortalecimiento de la juris-
diccidn especializada militar policial se han
ido abriendo espacios para la incorporacién
de oficiales juridicos en retiro y de civiles
que contribuyan con su experiencia a con-
solidar el funcionamiento juridico militar
con la Constitucién. A ello se suma la tra-
dicién proveniente del servicio proporcio-
nado en los institutos castrenses o de una
preparacién académica mediante cursos
de postgrado como diplomados, cuya du-
racién de por lo menos un afio, involucre
actividades presenciales en las instalaciones
militares en mi opinién'

V. CONCLUSIONES

Las reflexiones formuladas lineas arri-
ba, nos obliga a sefialar que la Justicia Mi-
litar vive no so6lo por su reconocimiento
constitucional sino por la imagen que irra-
dia de haber demostrado que existe, pues
cumple una labor fundamental dentro del
Estado: es la Justicia que forja disciplina.

Ante los hechos que acontece, merece
reflexionar que solo una reforma integral
planteada por los legisladores podra ade-
cuar los fundamentos juridicos estableci-
dos en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional.

La labor de la jurisdiccién militar po-
licial requiere de una relaciéon mas directa
con la ordinaria, no solo para actividades
de capacitacién sino, ademads, de coordi-
naciéon ante la complejidad que alcanzan

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Sen-

tencia de Fondo, parrafo 125.

12 GALVEZ, José Francisco: La Justicia Militar en el Estado Democratico Constitucional. Comentarios sobre
Derecho e Historia Constitucional. En: <http://blog.pucp.edu.pe/item/19851>
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los hechos donde el personal puede verse
involucrado por varios actos que escapan a
la competencia castrense. Las innovaciones
que se produzcan en materia de imparti-
cidén de justicia deben reflejar transparencia
cuyo objetivo sirva también para mostrar la
eficiencia de una justicia militar frente a la
percepcion social. A ello pueden contribuir
los plenos jurisdiccionales en el afan de con-
sensuar criterios por adoptar en los diferen-
tes operadores jurisdiccionales.

La reforma también debe darse a través
de la constante capacitacion del personal y

donde el Centro de Altos Estudios de Jus-
ticia Militar representa la pieza clave para
contribuir al fortalecimiento doctrinario de
la independencia y autonomia del fuero cas-
trense regulado bajo los canones estatales de
profesionalismo, desterrando la imagen de
injerencia de los poderes politicos del Esta-
do y otros ajenos a su quehacer diario.

Hecho que marcara el nuevo derrotero
de los aspectos correspondientes en el pro-
ceso de transformacion de la jurisdiccion
militar policial, cuya innovacién espera la
voluntad del Congreso de la Republica.
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. INTRODUCCION

En el ambito de la justicia militar, en la
primera década del siglo XXI en Chile, se
inicié un proceso de reforma a la judicatura
castrense, con la entrada en vigencia de la
ley N° 20.477, de fecha 30 de Diciembre del
aflo 2010, en la que se abordé y se concretd
basica y esencialmente una restriccion de la
competencia en la justicia militar, mediante
la exclusion de los civiles como sujetos acti-
vos de delitos que se encuentran dentro del
conocimiento de la citada judicatura.

Sin embargo, en el proceso de reforma
a la justicia militar en Chile, quedaron pen-
dientes importantes modificaciones a un
sinnimero de instituciones juridicas de esa
judicatura del fuero, y que no fueron con-
sideradas en la ley N° 20.477 que a juicio
del suscrito, son materias relevantes que re-
quieren una reforma estructural e integral.

Las materias o contenidos que de-
ben ser necesariamente abordadas en una
proxima ley son: a) la organizacién de los
tribunales militares y su respectiva com-
petencia, respetando el principio de espe-
cialidad en ponderacién con la adecuada
independencia e imparcialidad que requie-
ren dichos érganos y sujetos procesales, b)
sustituir el actual procedimiento inquisiti-
VO por uno acusatorio, en el que se resguar-
de en mejor forma el debido proceso y la
presuncion de inocencia, considerando las
especiales caracteristicas de la funcién y

profesion militar; ¢) la correcta determina-
cién material del delito militar, consideran-
dose aquellos tipos penales que se sustentan
en un bien juridico de exclusivo caracter
militar, de acuerdo a las actuales exigencias
que el Estado de Chile asigna a las Fuerzas
Armadas; y d) la posibilidad de que la po-
testad sancionadora disciplinaria, tenga un
sistema de control en sede jurisdiccional es-
pecial, de tipo contencioso administrativo,
en que exista una acciéon que se pueda in-
terponer en contra de resoluciones que con-
tengan medidas disciplinarias que afecten
derechos fundamentales, como por ejemplo
las de naturaleza expulsiva, impuestas por
el mando militar, a objeto de que sean co-
nocidas y falladas por un tribunal o corte,
especializado en la funcién militar.

De los cuatro contenidos referidos,
abordare en esta oportunidad solo aquel
vinculado a la correcta determinacion mate-
rial del delito militar, para lo cual conside-
raremos, entre otros aspectos, la nocion del
bien juridico tutelado desde una perspectiva
constitucional, el ius puniendi y la defensa
nacional, la eliminacién de los tipos penales
referidos a Carabineros de Chile del ambito
del delito militar, la exclusion de la victima
civil de la judicatura militar, la consagracion
de los delitos militares como delitos de fun-
cion y finalmente, algunas conclusiones.

Il. BIEN JURIDICO TUTELADO
EN EL DELITO MILITAR:
DEFENSA NACIONAL

a) Antecedentes previos:

Actualmente, el delito militar tiene una
tipificacion formal', y en ese contexto, es

1 Art. 5 Codigo de Justicia Militar: “Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento: 1* De las causas
por delitos militares, entendiéndose por tales los contemplados en este Cédigo...”



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

delito militar toda conducta que se encuen-
tra prevista en el Codigo de Justicia Militar,
situacién que ha motivado a la doctrina a
diferenciar los propiamente militares (tam-
bién denominados delitos de funcidén, como
por ejemplo incumplimiento de orden, co-
bardia, falta de iniciativa en el combate, de-
sercion y abandono de destino, entre otros)
y militarizados (tales como el hurto y robo
de especie afecta al servicio de las fuerzas
armadas, cuando es perpetrado por milita-
res), esto es, tipos penales comunes y no de
funcion, pero que el legislador, en su época,
estimd necesario consagrarlos como ilicitos
militares, porque afectan de manera indi-
recta la funcién militar al lesionar conjun-
tamente, bienes juridicos comunes (como
por ejemplo la propiedad) y bienes juridicos
militares como la defensa nacional median-
te la mantencion de la eficacia operativa.
Anteriormente, ademas, existia la categoria
de delito impropiamente militar, cuando se
juzgaba a civiles por delitos que “no lesio-

nan intereses institucionales” 2.

Las deficiencias en la delimitacién co-
rrecta del delito militar pueden ser adver-
tidas, incluso, en el juzgamiento de delitos
comunes perpetrados por militares ante la
jurisdiccion militar, que como se ha sosteni-
do por la doctrina, es “amplisima, pues co-
noce del delito comun el tribunal castrense
si en la comision del delito ha participado
un militar...”, es decir, en esa materia, se ha
mantenido el histérico fuero personal, si-
tuacion que actualmente pugna con la tesis

moderna del derecho penal en este ambito,
que a mi entender, es un concepto que tam-
bién debe ser aplicable en el ambito de la
justicia castrense.

Para efectuar una precisa tipificacion
del delito militar, he sostenido que: “que el
derecho penal militar se debe fundamentar
en el bien juridico protegido y, asimismo, en
la funcién de politica criminal, que el Esta-
do le asigne a la norma punitiva castrense,
de tal manera que exista un concepto ma-
terial del delito, vinculado a la proteccion
subsidiaria de bienes juridicos, en nuestro
caso, de caracter castrense.”

Al analizar el concepto de los crime-
nes contra la humanidad, entendidos como
“atentados contra bienes juridicos indivi-
duales fundamentales (vida, integridad fisi-
ca y salud, libertad...) cometidos tanto en
tiempo de paz como de guerra, como par-
te de un ataque generalizado o sistematico
realizado con la participacion o tolerancia
del poder politico de iure o de facto™, ob-
servamos que el bien juridico tutelado es de
caracter individual y de afectacion de dere-
chos fundamentales, lo que permite afirmar
que se deben excluir de la nocién de delito
militar.

A nuestro juicio, en el ambito material
constituido por el delito militar, el bien juri-
dico mas relevante que se requiere preservar
es la defensa nacional.

La trascendencia del bien juridico de-
fensa nacional se presenta en el ejercicio del

ASTROSA Herrera, Renato. Cédigo de Justicia Militar Comentado. Editorial Juridica, afio 1985, pagina 29.
3 LOPEZ Dawson, Carlos. Justicia Militar, una nueva mirada. Editora nacional de derechos humanos, afio

1995, pagina 93.

4 CEA Cienfuegos, Sergio y CORONADO Donoso, Ricardo. Derecho Militar. Parte General. Tomo I, Edi-

torial Legal Publishing, afio 2011, pagina 66.

5 GIL Gil, Alicia. En “La Nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos Post Roma”, editorial Tirant Lo

Blanch, afio 2002, pagina 94.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

ius puniendi, sin dejar de lado su importan-
cia en el ejercicio de la potestad sancionado-
ra en el ambito disciplinario, que desde una
optica de la respuesta de proporcionalidad
del Estado, es de menor intensidad, situa-
cién que se manifiesta en la determinacién
del principio de tipicidad, por cuanto en
materia penal el nivel de exigencia norma-
tivo es superior, dado la relevante afectacion
de bienes juridicos del imputado y particu-
larmente aquel directamente vinculado a la
defensa nacional.

La defensa nacional, como bien juridi-
co tutelado es una condicidn esencial para
la existencia de un Estado, en el que existe
seguridad exterior, que le permite desarro-
llarse plenamente, asegurando su soberania
e integridad territorial sin interferencias
exteriores. Por ello, se ha sostenido que “La
funcion defensa, tal como las demds fun-
ciones estatales, requiere para su materia-
lizacién de una estructura organica capaz
de planificarla y ejecutarla, mecanismos
de control de gestion, de una legislacion de
respaldo, de financiamiento y de politicas
orientadoras. Una politica publica, conoci-
da como politica de defensa, recoge todos
estos aspectos.”®

El bien juridico tutelado “defensa na-
cional” se encuentra previsto en la Constitu-
cién Politica de la Republica, con menciones
en las disposiciones previstas en el articulo
1° en lo que respecta al deber del Estado de
resguardar la “seguridad nacional’, es decir,
se consagra una accion de tutela, amparo o
proteccion de la seguridad nacional, lo que,
en consecuencia, implica que se ampara el
bien juridico “defensa nacional”

En similar sentido, el articulo 22 de la
actual Carta Fundamental de Chile, consi-
dera como deber fundamental del chileno el
“defender su soberania” y contribuir a “pre-
servar la seguridad nacional”.

Si bien en términos generales el deber
de tutela corresponde a todos los chilenos,
la maxima autoridad del Estado, que es el
Presidente de la Republica, es el unico fa-
cultado para declarar la guerra, previa au-
torizacion por ley, asumiendo la jefatura su-
prema de las fuerzas armadas y disponiendo
de los medios de defensa apropiados, que en
este caso corresponden a las fuerzas de aire,
mar y tierra, todo ello conforme al articulo
32, numeros 17, 18 y 19 de la Carta funda-
mental, y que tienen relacién con el articulo
40 del mismo texto constitucional, que per-
mite declarar el estado de excepcion cons-
titucional de asamblea, en caso de “guerra
exterior”.

En consecuencia, para el sistema cons-
titucional de Chile, la defensa nacional, se
encuentra considerada en un bloque consti-
tucional, que obliga al Estado a preservarla
de amenazas, mediante un sistema de pro-
teccion o tutela que compele a todos los chi-
lenos a contribuir en ese esfuerzo, dirigidos
por el Presidente de la Republica.

La Constitucion Politica de la Repu-
blica, encomienda a los 6rganos de la Ad-
ministracion del Estado, la consecucién de
determinados fines para satisfacer las nece-
sidades publicas o colectivas. En el caso de
las fuerzas armadas, estas tienen existencia
precisamente para ser empleadas en la de-
fensa de la patria. El concepto de patria se
utiliza para reforzar el lugar o territorio con

6 Libro de la Defensa Nacional. Ao 2010, pagina 109.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

que se vincula un sujeto, ya sea por razones
culturales, histdricas, politicas o afectivas,
nociones que quedan comprendidos en la
defensa nacional, en lo referente a la pro-
teccion de la poblacion y de la integridad
territorial del Estado.

b) Evoluciéon Constitucional y
Defensa Nacional

En la historia constitucional de Chile,
existen de manera permanente, menciones
a la proteccion del bien juridico defensa na-
cional y al rol que se asigna a las fuerzas ar-
madas en tal sentido. Para estos efectos, he
considerado para mayor ilustracion de los
lectores, algunos articulos de determinadas
Constituciones Politicas que han regido en
nuestro pais.

A este respecto cabe mencionar que
en la “Constitucion Politica del Estado” de
1822, existe un titulo octavo, denominado
“De la Fuerza Militar”, en el que se regulan
las normas “De la tropa de Linea’, corres-
pondiéndole a los tres poderes clasicos del
Estado, acordar “el numero de tropas que se
necesite para la defensa del Estado., de con-
formidad a lo previsto en el articulo 235 de
la citada carta constitucional.

En la “Constitucion Politica del Estado
de Chile” de 1823, su articulo 18 regula las
facultades del Director Supremo, entre las
que se encuentran “organizar y disponer de
las fuerzas de aire, mar y tierra, con arreglo
a la ley”, “declarar la guerra”, “En un ataque
exterior o conmocién interior imprevis-
tos, puede dictar providencias hostiles o
defensivas de urgencia, pero consultando
inmediatamente al Senado, entre otras.
Asimismo, el Titulo XX “De la Fuerza Pu-
blica’, particularmente en sus articulos
225 y siguientes, se dispone que exista una
fuerza publica constituida por la “Milicia

Veterana” y “Nacional’, pero para la defensa
nacional integra a todos los chilenos, por
ello expresa que: “La fuerza del Estado se
compone de todos los chilenos capaces de
tomar las armas: mantiene la seguridad in-
terior y la defensa exterior”, correspondién-
dole a la “fuerza publica” un caracter “obe-
diente” y no deliberante.

Por su parte, en la Constitucion Politi-
ca de la Republica de Chile de 1828, Capi-
tulo X1, denominado “De la fuerza armada’,
se reguld, especialmente, la composicion de
la fuerza armada, integrada por el “Ejército
de mar y tierra, y de la milicia activa y pasi-
va’, pero, ademads en las atribuciones del Po-
der Ejecutivo, articulo 83 N° 10, se establece
que el referido poder tiene la atribucién de
“Disponer de la fuerza de mar y tierra y de
la milicia activa, para la seguridad interior y
defensa exterior de la Nacion..”

En otro orden de ideas, la Constitucion
Politica de 1833, en su texto original, asig-
no al Presidente de la Republica, entre otras
potestades, la conservacion de “la seguridad
esterior (SIC) de la Republica’, y para tales
efectos le concede como atribuciones la pro-
vision de empleos militares, disponer y man-
dar a las fuerzas de aire mar y tierra, orga-
nizarlas y distribuirlas, y “Declarar la guerra
con previa aprobacion del Congreso...”

En la Ley de reforma constitucional
de 24 de octubre de 1874, se otorgaba al
Congreso la facultad de dictar leyes excep-
cionales en diversos casos, particularmente
“cuando lo reclamare la necesidad imperio-
sa de la Defensa del Estado”.

En la Constituciéon Politica de 1925,
no existe un capitulo especial en el que se
regulen las funciones de las fuerzas arma-
das, sin perjuicio que en materia de atri-
buciones presidenciales, se reglamentara
la facultad del Presidente de la Republica
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para disponer de las fuerzas de mar y tierra.
Ademads en el texto constitucional se indi-
ca expresamente que la fuerza publica es
esencialmente obediente por lo que ningtin
cuerpo armado puede deliberar.

En la reforma constitucional del 09 de
enero de 1971, mediante la ley N°©17.398,
se sustituye el articulo 22 referido a la obe-
diencia y no deliberancia de la fuerza publi-
ca por el siguiente texto: “La fuerza publi-
ca esta constituida tnica y exclusivamente
por las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de
Carabineros, instituciones esencialmente
profesionales, jerarquizadas, disciplinadas,
obedientes y no deliberantes. Sélo en virtud
de una ley podra fijarse la dotacion de estas
instituciones.”

“La incorporacion de estas dotaciones
a las Fuerzas Armadas y Carabineros, solo
podra hacerse a través de sus propias es-
cuelas institucionales especializadas, salvo
la del personal que deba cumplir funciones
exclusivamente civiles”

En el plano normativo, a partir de los
decretos leyes 1551 (Acta Constitucional N°
2 “Bases esenciales de la Institucionalidad
chilena”), 1552 (Acta Constitucional N°3
“De los derechos y deberes constituciona-
les”), 1553 (Acta Constitucional N° 4 “Re-
gimenes de emergencia”), todos del 13 de
septiembre de 1976, se produce un aumen-
to sustancial de los cometidos constitucio-
nales, que normalmente deberian conside-
rarse asignados a las fuerzas armadas y a los
chilenos en estado de cargar armas, en aten-
cién a que se excede la funcion tradicional
de defensa nacional, a través de la asigna-
cién de competencia material y funcional,
en la proteccion del orden institucional dela
Republica, que comprende valores superio-
res y permanentes de la chilenidad, preser-
vacion de la identidad histérica — cultural

y conduccion de la Republica, seguridad
nacional y participacién de las Fuerzas Ar-
madas a través de una Junta de Gobierno,
en las funciones constitucional, legislativa
y de gobierno interior.

En efecto, la citada Acta Constitucio-
nal N°2 Bases esenciales de la Institucio-
nalidad chilena “ , tuvo por fundamentos,
entre otros, que las Fuerzas Armadas y de
Orden “en cumplimiento de su deber esen-
cial de resguardar la soberania de la nacién
y los valores superiores y permanentes de la
chilenidad, a justo y legitimo requerimiento
de aquellas, asumieron el 11 de septiembre
de 1973, la conduccion de la Republica, con
el fin de preservar la identidad histérico
- cultural de la Patria y de reconstruir su
grandeza espiritual y material”

Por otra parte, en el acta constitucional
Ne 3 “De los derechos y deberes constitu-
cionales”, se prescribe, en su articulo quin-
to, que: “Todo chileno tiene el deber funda-
mental de honrar a su Patria, de defender
su soberania y su integridad territorial, y
contribuir a preservar la seguridad nacio-
nal y los valores esenciales de la tradicion
chilena”

Finalmente, en el acta constitucional
Ne 4 “Regimenes de emergencia”, se afirma
en el considerando primero: “Que es deber
natural y constitucional del Estado promover
el bien comuin, cuya consecucion sélo es po-
sible mediante la creacion de las condiciones
necesarias para el desarrollo econémico so-
cial de la comunidad, al que es consustancial
la seguridad nacional considerada como la
aptitud del Estado, para garantizar ese desa-
rrollo, precaviendo y superando las situacio-
nes de emergencia que pongan en peligro el
logro de los objetivos nacionales.”

El aumento de potestades y atribucio-
nes que se asignaron en la década de los
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afos setenta, fue reconocido expresamen-
te por DUVAUCHELLE’ quien sefialé que
“El objetivo primordial o razon de ser de las
Fuerzas Armadas es la defensa de la patria,
lo que exige que ellas estén siempre prepara-
das para acudir en proteccion del Estado, su
soberania, sus nacionales, sus valores y sus
tradiciones, respecto de cualquier amenaza
0 agresion, sea interna o externa.” Agrega
el citado autor que “Las circunstancias de
ser las FEAA. esenciales para la seguridad
nacional, significa asumir la tarea de velar
y contribuir a la coordinacion de todas las
actividades del Estado, que permitan desa-
rrollar sus potencialidades, sea en los campos
econdémicos, social, politico o cultural, con
vistas al bien comiin.”

En lo que respecta a la Constitucién de
1980, lo autores estan contestes en que en el
ambito de las fuerzas armadas, se produjo
un incremento de cometidos constitucio-
nales. En efecto, como afirma VERDUGO?®
“Las tradicionales funciones de las FEAA.,
como son la defensa de la soberania terri-
torial, aparecen ampliadas en el texto de la
Constitucion de 1980, desde el momento en
que junto con considerarse “esenciales para
la seguridad nacional” se les asigna ademds
el rol de garantes del orden institucional (in-
ciso 2° articulo 90 primitivo de la Constitu-
cion), lo anterior considerando ademds que
integraban en mayoria el Consejo de Seguri-
dad Nacional”

Una de las funciones constitucionales
de los cuerpos armados, que suscitaba una
importante critica respecto a su existencia,
era precisamente la referida al rol de ser ga-
rante del orden institucional de la Republi-
ca, como anota CEA EGANA” es:

“Una disposicion de la maxima impor-
tancia politica, aunque de contenido
y aplicacion difusos, es la que confia
a dichas instituciones la misiéon de
garantizar el orden institucional de
la Republica. Se ha destacado que el
fundamento histérico de esta atribu-
cién yace en los reiterados llamados
que diversos Presidentes efectuaron
hasta 1973, a las Fuerzas Armadas y
Carabineros de Chile, para contribuir
a mantener el funcionamiento normal
de las instituciones nacionales amena-
zadas por huelgas o paros, asonadas y
otros hechos criticos. Pero ello no evita
sostener que sigue siendo una facultad
que exige, para ser ejercida, una apre-
ciacion muy estricta de las circunstan-
cias que la motivan y con finalidad de
subordinacién patente al sistema cons-
titucional. A mayor abundamiento, la
mision referida tiene que ser cumplida
por todos los 6rganos del Estado de
derecho, de conformidad con lo man-
dado en el articulo 6° de la Constitu-
cién. Es por ende, una atribucion que
no debe ser actualizada por ser peli-

7 DUVAUCHELLE Rodriguez, Mario. Las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile: Su regulacién consti-
tucional y organica constitucional. Editorial Juridica de Chile, primera edicion aflo 1994, paginas 84 y 85.

8  VERDUGO Marinkovic, Mario. Notas a la reforma constitucional en lo que atafie a las fuerzas armadas y
consejo de seguridad nacional, paginas 699 a 709, en Reforma Constitucional. Editorial Lexis Nexis, afio

2005.

9  CEA Egania, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, tomo I. Ediciones Universidad Catélica de Chile,

enero del afio 2002, pagina 129.
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grosa y de consecuencias delicadas. En
suma es mejor derogada.”

Sobre la atribucién asignada a las Fuer-
zas Armadas, para el resguardo del orden
institucional de la Republica, existié una
opinion favorable del comisionado Guz-
man'’, pero con ciertas restricciones aso-
ciadas a la delimitacion de funciones en un
Estado de Derecho. En efecto dicho comi-
sionado sefiala:

“...que se le presentan dudas frente al
problema de transformarlas en la fuer-
za que asegure el cumplimiento del
Derecho, porque no hay ninguna duda
de que en casos extremos, en que se
trate de conservar o asegurar el orde-
namiento institucional de la Republica,
parece conveniente y adecuado radicar
en las Fuerzas Armadas esa mision, si
es que a alguien se le quiere entregar
en forma explicita, pero en la forma
en que estd redactado el precepto, se
convierte a las Fuerzas Armadas en el
organo destinado a garantizar, practi-
camente, todas las resoluciones de los
organos del Estado, de los poderes pu-
blicos o politicos, con el inconveniente
de que en la practica, como las difi-
cultades surgen cuando hay conflictos
entre los drganos o Poderes del Estado,
las Fuerzas Armadas pasarian a ser un
arbitro con tendencia permanente a
actuar para resolver conflictos, porque
en cualquier instante en que uno de los
o6rganos del Estado sostuviere que otro
le estd entrabando el libre ejercicio de

10  Actas de la Comision Ortuzar, sesion 52.

sus atribuciones, seria legitimo enten-
der y comprender que este Poder se
dirigiera al que estd encargado de ga-
rantizar el libre ejercicio de ese Poder,
y le pidiera que se lo garantizara, en
cuyo caso estarian permanentemente
en presencia de una accién, no en ca-
sos limites, sino de casos bastante fre-
cuentes.”

El criterio constitucional de asignar a
las Fuerzas Armadas el rol de garantes del
orden institucional, que surge en la Comi-
sién de estudio de la nueva Constitucion
Politica de la Republica, fue objeto de una
critica en las expresiones del comisionado
BERTELSEN quien, citado por TRONCO-
SO," expresa que existe un “mal acostum-
bramiento” que consiste en que “el pais esté
descansando permanentemente en ellas (las
Fuerzas Armadas) como protectoras de la
Constitucion”, por lo que estima que aque-
llo es “peligroso”

Por lo expuesto, no es de extraiar que
el laley de reforma constitucional N°20.050
de 26 de agosto de 2005, se transfiriera este
cometido constitucional a todos los Orga-
nos del Estado y no tan sélo a las Fuerzas
Armadas.

Sobre la materia en analisis, es me-
nester senalar que no es la finalidad de
este articulo académico, analizar las causas
que originan el aumento de potestades pu-
blicas de las fuerzas armadas en el ordena-
miento juridico constitucional, pero si po-
demos precisar que so6lo en la época de la

11 TRONCOSO Riquelme, Marco Antonio. El papel de las Fuerzas Armadas y Carabineros, como garantes
del orden institucional de la Reptblica. En actas 34 de las Jornadas de derecho publico. (25-27 Noviembre
de 2004). Ediciéon Lexis Nexis, afio 2005, pagina 132.
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formacion de la Republica de Chile (Cons-
tituciones de 1822 y 1828) se constatan nor-
mas juridicas de similar extension axioldgi-
ca, lo que denota un espiritu refundacional
en las citadas Actas Constitucionales de la
mitad de la década de los setenta en Chile,
situacion que hasta hoy le ha restado legiti-
midad juridica, en un Estado de Derecho, a
los textos constitucionales basados en esas
normas primigenias, lo que en parte expli-
ca, aquella razon de que no obstante la tras-
cendente reforma a la carta fundamental
en el afio 2005 mediante la ley de reforma
constitucional N° 20.050, este texto consti-
tucional hasta la fecha, no sido capaz de ge-
nerar amplios consensos en la sociedad chi-
lena en torno a su legitimidad como Norma
Suprema, en términos tales que el actual
Gobierno de Chile ha iniciado un proceso
paulatino destinado a reemplazar la actual
Constitucién Politica.

Por lo expuesto coincidimos con BAS-
SA™ en el sentido de que “El ideal ético de
la Constitucién, se encuentra determinado
por las circunstancias de cada momento
historico, ello permite optimizar el recono-
cimiento y proteccion de los distintos va-
lores y principios que la comunidad ubica
dentro del marco de la Constitucion”.

El citado autor" agrega respecto a la
reforma del aflo 2005 que “.. significé un
considerable avance en la democratizacion
de la Constitucion chilena, sin perjuicio de
que aun existen materias pendientes, quiza,
la mas importante, en materia de derechos
fundamentales, cuyo catdlogo ain espera
por una revision que lo legitime plenamente”.

c) Elius puniendiy la defensa
nacional

El ius puniendi o facultad estatal de
castigar el delito, se fundamenta en la pro-
teccion de bienes juridicos tutelados que
son relevantes para la sociedad, bienes juri-
dicos que en virtud de principio de juridici-
dad, deben estar consagrados en el ambito
constitucional; pues desde esta perspectiva,
la nocién de bien juridico militar debe tener
un sustento en la Constitucion Politica de la
Republica, que necesariamente se configura
como una infraccion de deberes o funcio-
nes castrenses, es decir no basta vestir uni-
forme para perpetrar delitos militares, sino
que ademads el delito debe ser un delito de
funcion. En consecuencia, un militar puede
cometer delitos comunes o delitos de fun-
cion, y sdlo en este ultimo caso podra ser
sujeto al fuero especial, que como hemos
sostenido, ha dejado de ser un fuero perso-
nal, como si lo fue en las primeras épocas
del Derecho Militar.

Actualmente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos', ha expresado que
el fuero militar permite el juzgamiento de
militares en servicio activo y en actos del
servicio -competencia personal, siempre
que se perpetren delitos que atenten bienes
juridicos propios del orden militar, esto es
denominado competencia material.

En el 4mbito constitucional ya he ana-
lizado en el titulo precedente, que el bien
juridico tutelado en materia militar es la de-
fensa nacional, el que ha estado presente en
casi todos los textos constitucionales, con
mayor o menor precisién de las funciones

12 BASSA Mercado, Jaime. El Estado Constitucional de Derecho. Editorial legal publishing, julio de 2009,

pagina 1.
13 Op.cit. Pdgina 17.

»

14  Casos “Palamara contra Chile”, “Radilla Pacheco contra México” y “Rosendo Cantti contra México”.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

asignadas a los cuerpos armados. Por con-
siguiente, si ya hemos centrado lo que debe
constituir el fundamento del delito militar,
claramente debe estar orientado a la protec-
cidn de la defensa nacional, es decir, el deli-
to militar supone que la conducta se realiza
en acto de servicio afectando la existencia y
eficacia operativa del cuerpo armado y dis-
minuyendo su capacidad para sostener la
defensa nacional.

Lo antes expuesto implica que el mili-
tar infringe un deber funcional propio, esto
es, aquel que le corresponde conforme a su
cargo, grado y jerarquia, pero no debe con-
fundirse con el mero incumplimiento de
ordenes superiores, ya que en principio, el
ius puniendi exigird una especial relevancia
o gravedad que haga necesario el ejercicio
de una conminacién o amenaza penal, re-
duciendo al dmbito meramente administra-
tivo, las infracciones que con menor enti-
dad afectan el citado bien juridico.

Asimismo, el incumplimiento de 6r-
denes superiores, evidentemente afecta
la eficacia operativa del cuerpo armado y
destruye su estructura jerarquica y de dis-
ciplina, lo que permite el ejercicio del ius
puniendi en el ambito castrense, para cau-
telar la estructura jerarquica y de mando, de
tal manera de que las fuerzas armadas pue-
dan cumplir los cometidos constitucionales
asignados, especialmente en el ambito de la
defensa nacional.

Lo anterior implica que la defensa na-
cional, como bien juridico tutelado en un
estado de derecho, reconoce como limite el
respeto, proteccién y promocion de los de-
rechos fundamentales; por ello afirmamos
que el derecho militar impone al cuerpo
armado no solo un deber de obediencia je-
rarquica o disciplinaria, sino que, ademads,
el deber de respetar en forma permanente
los derechos fundamentales.

En consecuencia, el derecho militar
existe para preservar derechos fundamen-
tales y no es ajeno a la proteccion constitu-
cional de tales derechos, situacion que per-
mite resolver de manera acertada los casos
de drdenes atentatorias contra los derechos
fundamentales y el orden constitucional del
Estado, ya que en ambas situaciones, los su-
jetos activos del delito militar, se apartan de
la funcién de defensa nacional que la Cons-
titucion Politica les asigna. De esta forma se
superan los conceptos de obediencia debida
y obediencia reflexiva.

La Defensa Nacional, como bien juri-
dico tutelado, se vincula con la jerarquia,
disciplina y la no deliberancia, nociones
juridicas que no alcanzan a constituirse en
bienes juridicos, si permiten ser defendidos
por el derecho penal mediante la teoria de
la fragmentacion de Gunter Jackobs, dado
que no se trata de cada uno de esos con-
ceptos que correspondan a diversos bienes
juridicos, sino que por el contrario, los tres
ultimos conceptos referidos, permiten al-
canzar el bien juridico tutelado en los de-
litos militares, de tal suerte que si se afecta
la jerarquia, disciplina y no deliberancia, se
termina poniendo en peligro o afectando la
defensa nacional. Gunter Jackobs expresa
sobre la materia que “.. si bien el compor-
tamiento delictivo no se puede anticipar
discrecionalmente a la lesiéon de un bien
juridico, quiza resulte posible anticipar la
propia lesion de un bien juridico. En este
punto no se estd pensando en rebajar el ata-
que al bien juridico de la lesion a la puesta
en peligro, sino en un fraccionamiento del
bien juridico. Se puede fragmentar el injus-
to correspondiente al estadio de la lesion, en
diversos injustos parciales y, renunciando a
la completa reunién de todos los injustos
parciales, definir el injusto del hecho, por
algunos fragmentos de injusto producidos
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precozmente o, incluso, por uno solo de

ellos”"®

La proteccién de bienes juridicos ha
sido analizada por Cury quien expresa que
“.. la cuestion de qué bienes juridicos me-
recen ser protegidos con la amenaza de una
pena penal, es la primera- y, posiblemente,
la de mayor trascendencia que se propone
el legislador. Como ya se ha sefalado para
resolverla, ha de tener en cuenta que la pena
penal es el mas severo de los recursos con
que cuenta el derecho; por lo mismo, el ul-
timo que ha de emplear'¢

En este contexto, al analizar el Cédigo
de Justicia Militar del afio 1925 y las leyes
penales especiales que quedaron sometidas
al fuero militar, afirmamos que se presen-
ta una diversidad y amplitud en materia
de bienes juridicos tutelados, tipificindose
conductas que a juicio del suscrito, no re-
queririan de la amenaza penal para ser san-
cionadas, bastando simplemente una mera
infraccion administrativa y disciplinaria.
Asimismo, existen tipos penales sustenta-
dos en bienes juridicos que no son estricta-
mente castrenses, y que deben ser aborda-
dos desde el derecho penal comun.

Cury, ademas, agrega: ... si se desea
que la amenaza penal surta sus efectos, im-
porta usarla con prudencia, la prodigalidad
suele conducir a la groseria, y tipos grotes-
cos, amenazados con penas grotescas, des-
valorizan la institucion penal, deteriorando
el instrumento mds poderoso del ordena-

miento juridico.” "/

En consecuencia, a nuestro entender,
es necesaria una reforma que delimite el

concepto de delito militar, en cuanto a que,
s6lo deben ser considerados como tales,
aquellas conductas que afecten la defensa
nacional y las que se vinculen a este bien
juridico mediante el sistema de fragmenta-
cion, es decir, aquellas que incidan o afec-
ten en la disciplina, la jerarquia y la no de-
liberancia, toda vez que, de lo contrario, se
afectaria el principio de especialidad, que es
precisamente el fundamento de la existen-
cia de la judicatura del fuero.

Reiteramos que la correcta determina-
cién material del delito militar, solo debe
considerar aquellos tipos penales que se
sustentan en un bien juridico de exclusivo
cardcter militar, de acuerdo a las actuales
exigencias que el Estado de Chile asigna a
las Fuerzas Armadas, y ese es la Defensa
Nacional.

Exclusion de Carabineros de Chile como
sujeto activo militar

En lo que respecta a Carabineros de Chi-
le, sus deberes y cometidos constitucionales
son distintos a los previstos para las Fuerzas
Armadas, de tal manera que desde el punto
estrictamente juridico, no existe un funda-
mento concreto para justificar la tipificacion
de delitos militares, respecto de aquellos.

En efecto, Carabineros de Chile es una
fuerza de orden y seguridad publica y, como
tal, tiene asignado como cometidos consti-
tucionales especialisimos la de dar eficacia
al derecho; garantizar el orden publico y la
seguridad publica interior, todo ello bajo la
dependencia organica del Ministerio del In-
terior y Seguridad Publica.

15  JACKOBS, Gunter. Fundamentos del derecho penal. Editorial Grafica LAF S.R.L. Argentina, aflo 1996.
16  CURY URZUA, Enrique. Derecho penal Parte GENERAL, TOMO I, Editorial Juridica, aflo 1988, pagina 234.

17 Ob. Cit. Pag. 235.
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Por razones histdricas y de politica
criminal, Carabineros de Chile ha sido con-
siderado con un titulo especial en el Cddi-
go de Justicia Militar, en su titulo II, libro
cuarto, incorporado mediante el decreto ley
Ne 650 de 1932, reconociéndole un caracter
disciplinario militar, que hasta la fecha se
mantiene vigente en su ley organica cons-
titucional.

Los tipos penales especiales previstos
para Carabineros de Chile, en el Codigo del
Fuero, son los de embriaguez en el servi-
cio, el abandono de servicio y el maltrato de
obra a carabineros de servicio, en los que no
existe una proteccion de la defensa nacio-
nal como bien juridico tutelado, y por ello,
no pueden efectivamente ser considerados
delitos militares, salvo cuando cumplen
funciones militares en operaciones de paz,
tiempos de crisis o de guerra, en que excep-
cionalmente protegen la defensa nacional.

Sin embargo, en el derecho comparado
constatamos que existen algunos Estados en
Latinoamérica que han considerado con-
juntamente los fueros militares y policiales,
y ello en razén que las realidades institu-
cionales y percepciones de cada sociedad
son distintas en esta materia, por cuanto en
aquellos paises latinoamericanos la macro
criminalidad propia del terrorismo y el nar-
cotrafico ha impactado y han requerido una
respuesta militar a esos fendmenos delicti-
vos por parte del Estado.

En Chile no se ha presentado actual-
mente una fenomenologia en términos

tales de macro criminalidad como las antes
enunciadas, por lo que, en consecuencia, en
un nuevo ambito de aplicacion del Codigo
de Justicia Militar, no existe un fundamento
objetivo para tipificar actualmente, dentro
de la judicatura del Fuero Militar, delitos
perpetrados por Carabineros de Chile, sal-
vo las excepciones ya mencionadas, lo que
en definitiva debe traducirse en una futura
modificacion al Cédigo de Justicia Militar.

Los delitos militares y la exclusion de
la victima civil

Como hemos expresado, el delito mi-
litar es un delito de funcién, que tutela el
bien juridico defensa nacional. Este bien
juridico es de naturaleza colectiva y permi-
te al Estado mantener la adecuada protec-
cién a la poblacion, los recursos naturales
y la integridad territorial en el marco de las
funciones asignadas constitucionalmente a
las Fuerzas Armadas, en razdén de que tales
situaciones que son incompatibles con las
victimas civiles en el ambito del delito del
fuero'®.

Lo anterior habia sido reafirmado por
la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que ha esta-
blecido de manera reiterada que la justicia
militar carece de jurisdiccion sobre intervi-
nientes civiles y que s6lo puede investigar y
sancionar la afectacion de bienes juridicos
relacionados con la funcién castrense.

En consecuencia, el bien juridico
defensa nacional y la funcién militar, se

18  En Sentencia de fecha 29 de julio de 2015, la Ilma. Corte de Apelaciones de Valdivia, acogiendo un recur-
so de apelacion en materia de competencia, en causa Rol N° 470-2015, declaré competente a la justicia
ordinaria, para conocer un caso de violencia policial, por las lesiones sufridas por el comunero mapuche
Miguel Antiqueo Painen durante el violento desalojo realizado con fecha 9 de enero de 2015 del Fundo

Lumaco Bajo, en la Comuna de Rio Bueno.
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encuentran limitados para afectar derechos
fundamentales de civiles"”.

Delitos militares de funcion

Si bien algunos Coédigos de Justicia
Militar consideran como bienes juridicos la
disciplina y la jerarquia, esto claramente no
debiera ser considerado como argumento
para sostener que tales bienes juridicos son
exclusivamente militares, ya que la discipli-
nay jerarquia no son caracteristicas exclusi-
vas solo de las Fuerzas Armadas, sino que
se presentan en todos los érganos de la Ad-
ministracién del Estado, incluso de aquellos
que integran la Administracion civil, de esta
manera se confundirian algunos delitos co-
metidos por funcionarios publicos con los
delitos militares propiamente tales.

La ley N° 18.834 establece, expresa-
mente, en el articulo 61 letra f), que los
funcionarios publicos de la Administracién
Civil deben obedecer las 6rdenes imparti-
das por el superior jerarquico, pudiendo ser
objeto de medidas disciplinarias si infrin-
gen dicha obligacion.

Sin embargo, la intensidad de la je-
rarquia y la disciplina constituyen en los
Cuerpos Armados un régimen de sujecién
especial de sus integrantes, en especial la
disciplina, que es un pilar esencial dentro de
la estructura de las organizaciones militares.

Las violaciones a los derechos huma-
nos (genocidio y lesa humanidad) no estan
comprendidas dentro del bien juridico de-
fensa del Estado y, por ello, esos actos no

deben sancionarse con un ius puniendi mi-
litar, sino que con el ius puniendo comun.
Esto, ademas, explica por qué razén quedan
excluidas de la competencia de la justicia
militar.

CONCLUSIONES

1.- En el proceso de reforma a la justi-
cia militar en Chile es evidente que quedan
pendientes modificaciones a un sinniimero
de instituciones juridicas de la Justicia Mi-
litar y que no fueron consideradas en la ley
N° 20.477 de fecha 30 de diciembre del afio
2010.

2.- A juicio del suscrito, las materias
o contenidos que deben ser necesariamen-
te abordadas en una préxima ley son: a)
la organizacion de los tribunales militares
y su respectiva competencia, respetando el
principio de especialidad en ponderacién
con la adecuada independencia e imparcia-
lidad que requieren dichos 6rganos y suje-
tos procesales; b) Reemplazar el actual pro-
cedimiento inquisitivo por uno acusatorio,
en el que se resguarde, en mejor forma, el
debido proceso y la presuncién de inocen-
cia, considerando las especiales caracteris-
ticas de la funcién y profesion militar. No
es concebible ni razonable que en la actua-
lidad en Chile exista una isla juridica para
los integrantes de las Fuerzas Armadas en
esta materia; c) la correcta determinacion
material del delito militar, considerandose
aquellos tipos penales que se sustentan en
un bien juridico de exclusivo caracter mili-
tar, de acuerdo a las actuales exigencias que

19 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 2493-13-INA del 6 de mayo del 2014, sobre el Requerimien-
to de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del primer parrafo del art. 5 n°1 y n°3 del Cédigo de Justicia

Militar.
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el Estado de Chile asigna a las Fuerzas Ar-
madas y ese bien juridico es la Defensa Na-
cional; y, d) la posibilidad de que la potestad
sancionadora disciplinaria tenga un sistema
de control en sede jurisdiccional especial,
de tipo contencioso administrativo, en el
que exista una accién que se pueda interpo-
ner, contra las resoluciones que contengan
medidas disciplinarias que afecten derechos
fundamentales.

3.- En el 4mbito material constituido
por el delito militar, el bien juridico mas
relevante que se requiere preservar es, pre-
cisamente, la Defensa Nacional y ello se
vincula directamente con el ius puniendi o

facultad estatal de castigar el delito, que se
fundamenta en la proteccién de bienes ju-
ridicos tutelados relevantes para la sociedad
y que en virtud del principio de juridicidad,
deben estar consagrados en el ambito cons-
titucional.

4.- Entonces, la conclusién de este
Ensayo es que la adecuada determina-
ciéon material del delito militar solo debe
considerar aquellos tipos penales que se
sustentan en un bien juridico de exclusivo
caracter militar, de acuerdo a las actuales
exigencias que el Estado de Chile asigna a
las Fuerzas Armadas, y ese es la Defensa
Nacional.



“OCASION DEL SERVICIO” Y SU

INTERPRETACION A TRAVES DE
LAS TEORIAS DEL TIPO OBJETIVO Y
DE LA IMPUTACION OBJETIVA

MAG FAP Arturo Antonio Giles Ferrer*
COR FAP Jorge Félix Ampuero Begazo™

RESUMEN

Sostener que la teoria no es muy util al momento de resolver casos
judiciales, es caer en precariedad argumentativa y, lo que es peor, en
arbitrariedad, debido a que el operador jurisdiccional o fiscal no va a
sustentar su decision en un criterio legitimo sino personal, que por
ser tal, ya es improvisado. La importancia de la teoria es resaltada en
el presente estudio, principalmente las teorias del tipo objetivo y de
la imputacion objetiva, que llevadas a la practica en un caso real en el
presente ano en el Tribunal Superior Militar Policial del Centro, re-
flejan su trascendental importancia en la solucién de un caso dificil y
permiten legitimar un fallo al dotarlo de solvencia juridica.

PALABRAS CLAVE

Ocasién del servicio, teoria del tipo objetivo, elemento normativo del
tipo y teoria de la imputacién objetiva.

1. “OCASION DEL SERVICIO” Y VACIO JURISPRUDENCIAL
Uno de los elementos del delito de funcidén y que es materia del pre-
sente estudio es el elemento normativo “ocasion del servicio”, el mismo
que junto al “acto de servicio”, fueron abordados por la jurisprudencia con
cierta displicencia, sino veamos un fundamento de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional derivada del expediente N° 02557-2009-PHC/TC:

* Vocal Supremo del Fuero Militar Policial, doctor en Derecho.

**  Presidente del Tribunal Superior Militar Policial del Centro, magister en Derecho
Penal Militar.
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“8. En ese sentido, como ha indicado
este Tribunal, para que un ilicito cali-
fique como delito de funcién, deben
concurrir tres exigencias: a) el hecho
debe ser cometido por un agente en si-
tuacion de actividad; b) la conducta im-
putada debe ser cometida en el ejercicio
de las funciones policiales o militares,
es decir, en acto de servicio; y ¢) que el
acto en cuestion infrinja un bien juridi-
co propio, particular y relevante para la
existencia, organizacion, operatividad
y cumplimiento de los fines de las ins-
tituciones castrenses, el que ademas se
configura de los fines constitucionales
y legales establecidos a dichas institu-
ciones. Respecto de la dltima exigen-
cia, cabe sefialar que, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 165° de
la Constitucién, las Fuerzas Armadas
tienen como finalidad primordial ga-
rantizar la independencia, la soberania
y la integridad territorial de la Republi-
ca (excepcionalmente puede asumir el
control del orden interno sobre la base
de lo dispuesto por el articulo 137° de la
Constitucion). Por su parte, el articulo
166° de la Constitucion establece que la
finalidad de la Policia Nacional consiste
en garantizar, mantener y restablecer el
orden interno™.

No es sino hasta el 08 de Julio del 2015,
en que el Tribunal Constitucional, via la sen-
tencia recaida en el expediente N° 00022-
2011-PI/TC, retoma ese aspecto fundamen-
tal relacionado a la justicia militar policial,
como es el referido a los elementos del delito
de funcidn, con el mérito de ser la primera
vez que la jurisprudencia aborda con cierto
detalle en materia penal, los elementos del

delito de funcién “acto de servicio” y “oca-
sion del servicio’, al que los fundamentos 81
y 82 los desarrollan doctrinal, pero parcial-
mente en los siguientes términos:

“B.2.b.2 Elemento funcional

81. La conducta tipica debe originarse
en un acto del servicio o con ocasién
de él, infraccion que debe revestir cier-
ta gravedad y justificar el empleo de
una conminacioén y una sancion penal.
Los tribunales militares solo estan ha-
bilitados, ergo, para juzgar los asuntos
constitutivos de infracciones come-
tidas por el sujeto activo en ejercicio
de sus funciones. Se requerira que la
funcién o servicio en el cumplimiento
del cual se cometio el delito sea en si
misma una actuacion legitima enmar-
cada en las funciones encargadas por
la Constitucion o las leyes a las FFAA
oalaPNP

82. Asimismo, es preciso que exista una
relacién normativa entre la actividad del
policia o militar —-funcién encomenda-
da- y la comision del delito. Con esto
se quiere decir que el delito de funcién
debe ser entendido como el quebran-
tamiento de un deber institucional que
forma parte del rol juridico que corres-
ponde desarrollar a militares y policias
en la sociedad. Asi, para que un delito
sea de competencia penal militar poli-
cial debe existir un vinculo claro de ori-
gen entre €l y la actividad del servicio;
esto es, el hecho punible debe surgir
como un abuso de poder -o una ex-
tralimitacién— ocurrido en el marco de
una actividad ligada directamente a una
funcién propia del cuerpo armado” %

1 Pagina web del Tribunal Constitucional, http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02557-2009-HC.

html, informacion extraida el 30-11-2015.

2 Diario oficial El Peruano, <http://www.elperuano.com.pe/NormasElperuano/2015/08/22/1277296-1.

html>, informacion extraida el 30-11-2015.
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En efecto, ante la sola mencién y sin
ningun tipo de definicion que hacen los
articulos II y 7° del Cédigo Penal Militar
Policial, respecto al “acto de servicio” y la
“ocasion del servicio’, es meritorio el cri-
terio sentado en materia penal por el Tri-
bunal Constitucional, puesto que permite
a la doctrina, via esta valiosa publicacion
académica y la jurisprudencia de nuestros
tribunales militares policiales, ampliar y de-
sarrollar este criterio, como que asi se hara
en este estudio, debido a que consideramos
que existe un vacio jurisprudencial en esta
materia, el mismo que parece haber sido lle-
nado con la dacién del auto de fecha 12 de
Noviembre del 2015, expedido en mayoria
por el Tribunal Superior Militar Policial del
Centro y recaido en la apelacion interpuesta
contra la resolucion que declara infundada
la excepcidn de naturaleza de accidn, en la
causa N° 0066-2015-02-17.

2. DEBATE: ¢FUE CON OCASION
DEL SERVICIO O NO?

Del debate oral entre las partes realiza-
do en la Audiencia de Apelaciéon de Auto,
el Colegiado considerd que el fundamento
de la indicada apelacion, se centra en la su-
puesta ausencia de una de las caracteristicas
bésicas de los delitos de funcidn, como es
que los delitos de Desobediencia y Falsifi-
cacién o Adulteraciéon de Documentacion
Militar Policial, no han sido cometidos “con
ocasion del servicio’, basdandose la Defensa
Técnica del acusado, en la circunstancia que
su patrocinado no ha realizado los hechos
que se le imputan como efectivo de la Di-
vision de Lavado de Activos de la Policia
Nacional del Perd, sino como un efectivo
policial que se encontraba de vacaciones el
dia de los hechos, consistiendo su conducta
0 accién consistente en una supuesta entre-
ga de dinero, en un monto de quince mil

nuevos soles, al Jefe del Departamento de
Control de Transito de la Region Policial de
Huanuco, con la finalidad de que brindase
version diferente a la real sobre expedicion
de autorizacion de lunas oscurecidas, emi-
tidas por el Departamento de Transito de
Huénuco.

El principal argumento que encontrd
el Colegiado para resolver la apelacion del
auto puesto en su conocimiento, radicé en
la concurrencia de los supuestos que esta-
blece el literal “b”, del Inciso 1), del articulo
167° del Cédigo Penal Militar Policial, que
son por los que cabe deducir la Excepcion
de Naturaleza de Accion: cuando el hecho
denunciado no constituye delito o no es jus-
ticiable penalmente; por lo que de ser am-
parada la excepcion, se dara por fenecido el
proceso y se mandara archivar definitiva-
mente la causa.

En relacion al primer supuesto por el
que cabe deducir la Excepcidn de Naturale-
za de Accidn, el hecho denunciado no cons-
tituye delito cuando no se adecua a un tipo
penal, pudiéndose distinguir dos situacio-
nes: a) La ausencia del tipo penal, cuando el
tipo de lo injusto alegado es inexistente en
el ordenamiento juridico, ya sea en su forma
perfeccionada o en una ampliacion del mis-
mo, y b) La ausencia de tipicidad, cuando el
tipo penal existe normativamente, pero los
hechos denunciados no se adecuan a éL.

El analisis y consideracién aplicable
por el Tribunal, fue la segunda situacién
descrita en el parrafo precedente, debido a
que se discute la ausencia de tipicidad en ti-
pos penales existentes como son los delitos
de Desobediencia y Falsificacion o Adulte-
racion de Documentaciéon Militar Policial,
pero los hechos denunciados no se adecuan
a ellos, por los motivos resumidos por la
Defensa Técnica del acusado.
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3. DOGMATICA JURIDICO PENAL Y
TEORIA DEL DELITO
Definido asi el problema fictico en
conflicto, luego de recibidas las argumenta-
ciones de las partes en la Audiencia de Ape-
lacion de Auto, viene la deliberacion de los
integrantes del Tribunal y les corresponde
justificar su decisién con consideraciones
legitimas y que mejor ilustraciéon para mo-
tivar una resolucion en materia penal, que
la ensefianza de GIMBERNATT sobre la
importancia que reviste la dogmatica juri-
dico penal, la misma que se resume en los
siguientes términos:
“Hace posible, por consiguiente, al se-
falar limites y definir conceptos, una
aplicacién segura y calculable del De-
recho Penal, hace posible sustraerle
a la irracionalidad, a la arbitrariedad
y a la improvisaciéon. Cuando menos
desarrollada esté una Dogmatica, mas
imprevisible sera la decision de los tri-
bunales, mas dependeran del azar y de
factores incontrolables la condena o la
absolucion (...) La Dogmdtica se opone

a esta situacion de inseguridad” °.

Esas sabias palabras implican que en el
Derecho penal no hay criterio de interpre-
tacion mas abusivo que el individual o par-
ticular, por lo que si queremos emitir una
resolucion justa en esta materia, debemos
motivarla o sustentarla, necesariamente, en
la dogmatica juridico penal, cuyo derivado
principal es la teoria del delito.

ZAFFARONI la define asi: “(...) En sin-
tesis, la teoria del delito es una construccion
dogmatica que nos proporciona el camino
légico para averiguar si hay delito en cada

caso concreto™. La importancia de la teo-
ria del delito es su trascendencia préctica,
pues proporciona un método basado en el
sistema dogmatico y el concepto dogmatico
del delito, que son herramientas que sirven
para solucionar casos penales dificiles. For-
man parte de ella, las teorias del tipo objeti-
vo y de la imputacion objetiva.

Asi, el sustento garantista para in-
terpretar el delito de funcion y especifica-
mente al elemento “ocasion del servicio”, se
encuentra en las teorias del tipo objetivo y
de la imputacién objetiva, a las cuales ha
hecho referencia la indicada resolucion del
Tribunal Superior Militar Policial del Cen-
tro de fecha 12 de Noviembre del 2015.

4. ELEMENTO NORMATIVO DEL
TIPO “OCASION DEL SERVICIO”

El tipo penal es definido por el mismo
ZAFFARONTI como “un instrumento legal,
logicamente necesario y de naturaleza pre-
dominantemente descriptiva, que tiene por
funcién la individualizacién de conductas
humanas penalmente relevantes (por estar
penalmente prohibidas)... Tipos son las for-
mulas legales mismas, de la especie de las
que mencionamos, es decir, las formulas
legales que nos sirven para individualizar la
conducta que la ley penal prohibe™. Com-
prende el tipo objetivo y el subjetivo. Para
fines de nuestro estudio s6lo nos interesa el
tipo objetivo, por cuanto el dolo y la cul-
pa que forman parte del subjetivo, son ele-
mentos ajenos a este articulo.

El tipo objetivo consiste en la descrip-
cion de las caracteristicas exteriores de la

3 GIMBERNATT, Enrique: “;Tiene un Futuro la Dogmatica Juridico-Penal?”, publicado en Espaia en
“Problemas Actuales de Derecho Penal y Procesal Penal”, Universidad de Salamanca, 1971. También en
“Problemas Actuales de las Ciencias Penales y de Filosoffa del Derecho”, en homenaje al profesor JIME-
NEZ DE ASUA, Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 1970, Madrid, tercera edicion, Tecnos 1990, p. 158.

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl: “Manual de Derecho Penal”, tomo I, Ediciones Juridicas, Lima, 1986, pp. 317 y 318.

5  ZAFFARONI, op. cit., p. 371.
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conducta prohibida o elementos del obrar
externo. Comprende al sujeto activo, la des-
cripcion de la accidn y la penalidad.

La descripcidn de la accidn, esto es, las
circunstancias (tiempo, medio, lugar, etc.)
extraidas de la vida real que caracterizan ala
conducta prohibida, estando integrada por
el verbo rector y los elementos descriptivos
y normativos.

Con los elementos descriptivos no hay
mucho problema, porque son aquellos que
el autor puede conocer a través de los sen-
tidos (vista, tacto, oido, etc.). Son objetos
del mundo exterior que el autor puede co-
nocer a través de sus sentidos sin hacer una
especial valoracion. Tal es el caso de la cosa
mueble en el delito de hurto.

Por su parte, los elementos normativos
son aquellos contenidos en una descripcién
tipica que sélo se pueden captar mediante un
acto de valoracion de un hecho o de una cir-
cunstancia determinada. Para apreciarlos el
juez debe realizar un juicio de valor, que pue-
de ser juridico (por ejemplo: “funcionario” o
“servidor publico’, articulo 380° del Codigo
Penal) o empirico cultural (como las “propo-
siciones inmorales o deshonestas” conteni-
das en el articulo 450¢, inciso 1°, del Cédigo
Penal). En este caso, la percepcion sensorial
del funcionario o de las proposiciones des-
honestas, es todavia insuficiente para funda-
mentar su existencia en el sentido del Dere-
cho vigente. El caracter juridico o cultural no
se percibe mediante una actividad sensorial.

Como se puede apreciar, son los ele-
mentos normativos los que revisten parti-
cular importancia, por cuanto es aqui donde
técnicamente se ubica nuestro tema de es-
tudio “ocasion del servicio” Asi, para poder
interpretarlo, debemos realizar un juicio de
valor juridico, remitiéndonos a alguna nor-
ma legal que lo defina, que en el caso de la
resolucion de fecha 12 de Noviembre del

2015, considerando décimo séptimo, ante la
ausencia de definicion de la expresion “con
ocasion del servicio” en el Cédigo Penal Mi-
litar Policial, se tuvo que recurrir a normas
extrapenales, encontrando el articulo 10° del
Decreto Supremo N° 009-88-DE-CCFA, Re-
glamento de la Ley de Pensiones Militar Poli-
cial, que entiende por “ocasion del servicio™
“el que por causas externas muera o quede
invalidado, como resultado de los servicios
que ha prestado con anterioridad, en cumpli-
miento de la misién institucional o funciones
propias inherentes al cargo”

Sin embargo, siendo la anterior defini-
cion dada para efectos previsionales, resul-
ta insuficiente para fines penales, debido a
que sdlo resulta pertinente efectuar inter-
pretaciones de indole penal para resolver el
problema derivado del debate realizado en
la Audiencia de Apelacién de Auto, siendo
la interpretacion idénea en esta oportuni-
dad, por estar incursa dentro del juicio de
tipicidad, la teoria de la imputacion objeti-
va, por cuanto no basta con haber causado
el resultado para que el sujeto activo haya
realizado el tipo penal, sino que, ademas,
dicho resultado tipico debe serle imputado
objetivamente al sujeto, con base en deter-
minados criterios que son reconocidos por
la doctrina penal a falta de normativa legal
y jurisprudencia, como es de lo que adolece
el presente caso.

5. TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA Y “OCASION DEL
SERVICIO”

Claus ROXIN sintetiza la teoria de la
imputacion objetiva del siguiente modo:
“un resultado causado por el sujeto que ac-
tiia, solo debe ser imputado al causante como
su obra y sélo cumple el tipo objetivo, cuando:
(1) El comportamiento del autor haya crea-
do un riesgo no permitido para el objeto de
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accion; (2) cuando el riesgo se haya realiza-
do en el resultado concreto; y (3) cuando el
resultado se encuentre dentro del alcance del
tipo” ©. Mientras que Giinther JAKOBS es-
tablece como criterio rector de sus criterios
de la imputacion objetiva el rol desempefia-
do por el agente en el contexto de la accion,
el mismo que esta referido a “un sistema de
posiciones definidas de modo normativo,
ocupado por individuos intercambiables™,
de tal forma que el quebrantamiento de los
limites que nos impone dicho rol, es aquello
que objetivamente se imputa a su portador.

Son los criterios sefialados en el parra-
fo anterior, especificamente el signado con
el numero (1), denominado en la doctrina
penal como “creacién de un riesgo no per-
mitido o prohibido’, aplicables al presente
caso. Este ultimo criterio doctrinal da a en-
tender que se niega la imputacion objetiva
¥, por tanto, no se atribuye un tipo a un su-
jeto, cuando la accién no ha creado el riesgo
relevante de una lesion al bien juridico. Para
ello, se valoran las normas administrativas,
técnicas, deontoldgicas o de experiencia.

En el debate realizado en la Audien-
cia de Apelacion de Auto, han sido invo-
cadas por las partes solo jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y supuestas
normas genéricas de la Policia Nacional
del Peru, sin indicacién precisa de la par-
te especifica que norme la regulacion de
la circunstancia “con ocasion del servicio”
en la funcién policial, por lo que, ante tal
vacio, este Colegiado ha recurrido a una
norma administrativa extra penal, como
es el articulo 10° del Decreto Supremo N°
009-88-DE-CCFA, Reglamento de la Ley
de Pensiones Militar Policial, a través del

cual queda claro que una accion realizada
“con ocasion de servicio’, es aquella que es
resultado de los servicios que el militar o
policia en situacidn de actividad ha presta-
do con anterioridad, en cumplimiento de
la mision institucional o funciones propias
inherentes al cargo.

En el presente caso, no derivandose la
accion imputada al acusado del servicio que
éste presta con anterioridad, como es la fun-
cion que realiza como efectivo de la Division
de Lavado de Activos de la Policia Nacional
del Perd, sino de una actividad propia a un
ciudadano comun, como es realizar en pe-
riodo de vacaciones una supuesta entrega
de dinero a otro miembro policial, para que
brinde version diferente a la real sobre expe-
dicidon de autorizacion de lunas oscurecidas,
emitidas por el Departamento de Transito de
Hudanuco, el Tribunal consideré por mayo-
ria que no debe imputarsele al acusado los
delitos de Desobediencia y Falsificacion o
Adulteracion de Documentaciéon Militar Po-
licial, por no haber puesto en riesgo con su
comportamiento el servicio derivado de su
funcion policial desempefiada en la Division
de Lavado de Activos de la Policia Nacional
del Pert y por haber realizado esta accién en
un contexto y rol propios de un ciudadano
comun, como es una actividad cotidiana, no
de funcidn, y en periodo de vacaciones.

Asi, a través de la precitada jurispru-
dencia del Tribunal Superior Militar Po-
licial del Centro y del presente estudio, se
trata de desarrollar doctrina propia que co-
adyuve a una mejor administracion de jus-
ticia en el Fuero Militar Policial. De ser asi,
la gratitud de los autores de esta doctrina,
dentro de los que se incluye al Coronel CJ
PNP (R) José Cieza Celis, no tendra limites.

6  CANCIO MELIA, Manuel. Lineas Basicas de la Teorfa del a Imputacién Objetiva, Madrid, p. 52.
7 JAKOBS, Giinther, La Imputacién Objetiva en Derecho Penal, trad. Por Manuel Cancio Melia, Grijley,

Lima, 1998, p. 21.



ESTANDARES INTERNACIONALES DEL
DERECHO DE DEFENSA, A PARTIR DE
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DDHH Y SU
OBSERVANCIA POR LOS DEFENSORES
TECNICOS

José Castro Eguavil”

INTRODUCCION

“La abogacia es una vieja profesion cargada de futuro’, dijo en alguna
oportunidad, Luis Marti Mingarro, decano del Colegio de Abogados de
Madrid; y esta afirmacion cobra vigencia, a partir que en nuestro pais,
para nosotros con acierto, se decide la entrada en vigencia del modelo
procesal penal acusatorio, resurgiendo asi aquellas corrientes garantistas
que se reflejan en diversas exigencias; cuya inobservancia deviene en nuli-
dad por vulneracion al debido proceso o a la tutela procesal efectiva, inter
alia, el hecho de que toda persona tiene derecho a defenderse y/o a que lo
represente un abogado ante las instancias jurisdiccionales pertinentes; por
cuanto, de no ser asi, se estaria violando uno de los derechos mas impor-
tantes que posee toda persona, el derecho de defensa.

Nuestra intencién, en las proximas lineas, es desarrollar algunos cri-
terios minimos de este derecho fundamental, a partir de la jurisprudencia
internacional, con la finalidad de encontrar estandares del derecho de de-
fensa en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y proponer su observancia, a los defensores técnicos que liti-
gan en el Fuero Militar Policial peruano.

En consonancia a los principios que inspiraron nuestra actual Carta
Constitucional; el Cédigo Penal Militar Policial peruano vigente, entiende

* Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Defensor ptiblico en el
Fuero Militar Policial.
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que las normas contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos, de
los que el pais forma parte, prevalecen sobre
las normas internas; ademas, como quiera
que el Pert ha reconocido la jurisdiccion
de la Corte IDH, resulta de especial interés
para los operadores judiciales, y muy espe-
cialmente, los defensores técnicos, conocer
los contenidos de sus resoluciones, habida
cuenta que los fundamentos juridicos de
sus sentencias son vinculantes para los ma-
gistrados militares policiales; razon por la
cual es menester que sean empleados como
instrumentos para una mejor defensa téc-
nica, dentro de la administracion de justicia
militar policial.

I. CONCEPTO DEL DERECHO
DE DEFENSA

En la Grecia antigua, el acusado debia
comparecer por si mismo, aunque era posi-
ble ser representado; y tenia el derecho de
aportar dictdmenes elaborados por peritos.

En Roma, la defensa se desarrolld con
la institucién del patronato; en tiempos re-
publicanos, los denominados “advocati”
eran una clase especial de defensores, que
gozaba de ciertos privilegios'.

En el derecho actual, la defensa viene
a constituir toda aquella actividad dirigida
a eliminar la duda, que el ejercicio de la ac-
cién penal, ha hecho recaer sobre una de-
terminada persona®.

Asi, este derecho es reconocido a las
partes de todo proceso, para que, siendo
observado por el juzgador, aquellas tengan

B N~

DUDH Art. 11.1.

la real posibilidad de ser escuchadas, enten-
dida como “aquella atribucién de alegar y
demostrar su dicho” Se trata entonces que,
tanto el acusador como el acusado, han de
poder aportar al proceso todos los hechos
que estimen adecuados al objeto del mismo
y han de poder utilizar todos los medios
de prueba legales, pertinentes y ttiles para
probar los hechos por ellos afirmados®.

En un Estado denominado Constitu-
cional de Derecho, este ejercicio legal im-
plica una serie de exigencias y consecuen-
cias trascendentales para el mismo, ya que
los tribunales administradores de justicia,
y especialmente los militares policiales, no
pueden llevar adelante un proceso judicial,
y menos imponer sancion penal, si el impu-
tado no contd con la asistencia técnica de
un abogado defensor.

Visto asi, el derecho de defensa viene a
constituirse en un derecho fundamental; vy,
asi se encuentra consagrado en la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos?,
cuando versa, sobre el derecho que tiene toda
persona acusada, para que se aseguren las ga-
rantias necesarias para su defensa en juicio.

. EL DERECHO DE DEFENSA
TRADICIONAL

La doctrina distingue entre una defen-
sa en sentido estricto, en contraposicion a la
accion penal del representante del ministe-
rio publico o fiscal, que se ejerce mediante
actos propios del imputado (conocido como
defensa material) o de su abogado (defensa
técnica); y esto es asi, por cuanto, bajo el

Goldschmidt, J.- Principios Generales del Proceso II; Edit. Juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1961.
Moreno Catena, V.- La Defensa en el Proceso Penal; Edit. Civitas, Madrid, 1982, 1ra.Edic.
Montero Aroca, J.- Principios del Proceso Penal; Edit.Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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espiritu del concepto de “igualdad de ar-
mas”, el acusador conoce el derecho formal
y material, mientras que el procesado no, y
por tanto, la ley le reconoce la facultad de
elegir como su defensor a un profesional del
derecho de su libre eleccidn.

Por otro lado, también se refiere a la
defensa, en sentido lato o amplio, enten-
diendo ella, como la actividad procesal di-
rigida a hacer valer ante el juez los derechos
subjetivos y los demds intereses juridicos
del imputado’.

Entonces, el derecho de defensa po-
see un doble fundamento; es por un lado,
derecho subjetivo, individual, que protege
al acusado frente a la acusaciéon que pesa
sobre ¢él; y conlleva, también, un aspecto
social y politico, constituyendo uno de los
pilares de todo sistema de justicia que se
precie de serlo.

lll. EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa se encuentra re-
conocido en el articulo 139, inciso 14) de
nuestra Constitucion, cuando establece que
“[...] Toda persona serd informada inme-
diatamente y por escrito de la causa o las
razones de su detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defen-
sor de su eleccion y a ser asesorada por este
desde que es citada o detenida por cual-
quier autoridad”®

A este respecto, el Tribunal Consti-
tucional ha precisado que la Constitucion

reconoce el derecho a la defensa, estable-
ciendo que: “El principio de no ser privado
del derecho de defensa en ningun estado
del proceso. Toda persona serd informada
inmediatamente y por escrito de la causa o
las razones de su detencion. Tiene derecho
a comunicarse personalmente con un de-
fensor de su eleccion y a ser asesorada por
éste desde que es citada o detenida por cual-
quier autoridad™. Asi, en virtud de dicho
derecho se garantiza que los justiciables, en
la proteccion de sus derechos y obligacio-
nes, cualquiera que sea su naturaleza (civil,
penal, laboral, etc.), no queden en estado
de indefension. El contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho de defensa
queda afectado cuando, en el seno de un
proceso judicial, cualquiera de las partes re-
sulta impedida, por concretos actos de los
organos judiciales, de ejercer los medios ne-
cesarios, suficientes y eficaces para defender
sus derechos e intereses legitimos.

Entonces, para el maximo intérprete
de la carta constitucional, de la lectura de
dicho articulo se desprende una doble obli-
gacion por parte de los 6rganos judiciales:
garantizar que el acusado pueda estructu-
rar y planificar su defensa en forma efectiva
para poder afrontar el debate contradicto-
rio y de comunicarse personalmente con
un defensor de su eleccion y a ser asesorado
por éste desde que es citado o detenido por
cualquier autoridad, con lo que se garantiza
que la persona tenga pleno conocimiento
de los aspectos juridicos que conforman el
principio acusatorio y que pueda organizar
eficiente y oportunamente su defensa.

5  Manzini, V.- Tratado de Derecho Procesal Penal; Edic.Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1951.
6 STC N° 02743-2010-PHC/TC Fj. 4 (Caso Réomulo Llanovarced).
7 EXP. N.° 04587-2009-PA/TC Fj. 5 (Caso Esteban Avelino Sdnchez).
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IV. EL DERECHO DE DEFENSA 'Y
LOS DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, la nocién de debido pro-
ceso requiere que, cada una de las partes en
el proceso, esté en capacidad de defender su
causa en condiciones que no la pongan en
desventaja en relaciéon con la parte adver-
saria. La nocion estd conformada por toda
una serie de garantias especificas, pero que
no deben separarse de la garantia general
que la exigencia de equidad contiene. Esto
equivale a decir que ellas no son un objetivo
en si mismas; deben ser interpretadas a la
luz de la funcién que cumplen en el contex-
to general del procedimiento.

Asi “la nocién de debido proceso com-
prende las condiciones que se requieren
para asegurar una defensa adecuada de to-
dos aquellos cuyos derechos y obligaciones
se encuentran bajo consideracion judicial™,
y agrega la Comision Interamericana “la no-
cion de debido proceso estaria desprovista de
su efecto util sin el respeto de los derechos de
la defensa y de la oportunidad de defenderse
contra una decision judicial desfavorable™.

En el ambito de proteccion de los dere-
chos humanos, se distingue toda una serie

8 Informe CIDH, Caso Abella y otros.
9 Idem.

de derechos que, sistematizados convenien-
temente, caen dentro del contexto del vo-
cablo “derechos de la defensa” y que cons-
tituyen garantias judiciales minimas para el
adecuado ejercicio del derecho de defensa,
siendo fundamentales para asegurar un de-
bido proceso y el principio de equidad de
armas que debe existir en todo proceso.

Estas garantias minimas son las que
deben ser conocidas, estudiadas y difundi-
das por todos los operadores judiciales del
Fuero Militar Policial y muy especialmente
por los defensores técnicos, en provecho de
los justiciables.

V. EL DERECHO DE DEFENSA'Y
LA CONVENCION AMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En el ambito de la regiéon continental,
el articulo 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH) reconoce
las garantias judiciales, y en los numerales
2, 3,4y 5, establece las garantias minimas
que toda defensa en juicio debe tener™.

Estas garantias reconocidas a la de-
fensa en la Convencién Americana, son

10  Los numerales 2 a 5 del articulo 8 de la Convencién Americana establecen lo siguiente:

“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no

habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y
de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro

del plazo establecido por la ley;
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meramente enunciativas y constituyen el
umbral minimo de proteccién. Incluyen:
la presuncién de inocencia; derecho de
asistencia de un traductor o intérprete; la
comunicacién previa y detallada de la acu-
sacion formulada; el plazo razonable para
la preparacion de la defensa; el derecho de
defensa técnica; el derecho a tener un de-
fensor; el derecho a interrogar a testigos; el
derecho a no autoinculparse; y, el derecho a
presentar recurso de apelacion.

De forma complementaria, el articulo
8 determina las circunstancias bajo las cua-
les son validas las confesiones, el non bis in
idem en caso de absolucién del inculpado y
la publicidad del proceso penal.

Que la Convencion Americana de De-
rechos Humanos no es ajena a este derecho
fundamental. Asi, en el apartado b) del in-
ciso 2 del articulo 8.°, se establece que “Du-
rante el proceso, toda persona tiene dere-
cho, en plena igualdad, a una comunicacién
previa y detallada de la acusacion formula-
da”. En esa linea, los apartados a) y b) del
pérrafo 3 del articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos esta-
blecen que durante el proceso toda persona
acusada de un delito tendra derecho, en ple-
na igualdad, a ser informada sin demora, en
un idioma que comprenda y en forma de-
tallada, de la naturaleza y las causas de la

acusacion formulada contra ella; a disponer
del tiempo y de los medios adecuados para
la preparacion de su defensa y a comunicar-
se con un defensor de su eleccidn.

VI. JURISPRUDENCIA DEL SISTEMA
INTERAMERICANO

Entre los muchos casos puestos a co-
nocimiento de la Corte IDH, son los segui-
dos contra nuestro pais y Ecuador, aquellos
en los cuales se ha dado un mayor desa-
rrollo de los indicados articulos 8.2 a 8.5;
y mads aun, la mayoria de la jurisprudencia
que vamos a resefar, ha tenido que ver con
la practica de los tribunales militares prin-
cipalmente.

Planteado asi nuestro objetivo, pasare-
mos a revisar el desarrollo jurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, referido a las garantias establecidas en el
articulo 8.2, 8.3, 8.4,y 8.5 de la CADH:

6.1. Articulo 8.2 CADH: La presuncion de

mocencia

En el caso Loayza Tamayo,'' la Corte
IDH determiné que el Estado peruano ha-
bia violado la convencién debido a que la
recurrente fue procesada por el delito de
traicion a la patria por un tribunal militar,
cuyo proceso no respetaba las garantias

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos

hechos.

5. El proceso penal debe ser puiblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justi-

Lo
Cla .

11 Corte IDH, caso Loayza Tamayo contra Per, sentencia del 17 de septiembre de 1997.
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minimas de imparcialidad ni el reconoci-
miento de la presuncién de inocencia.

Cabe destacar que en este fallo la Cor-
te se abstuvo de hacer precision doctrinaria
alguna sobre el contenido de este derecho,
limitandose a aplicarlo al caso concreto.

En todo caso, debemos recordar que
“(...) la Corte ha afirmado que en el princi-
pio de presuncién de inocencia subyace el
proposito de las garantias judiciales, al afir-
mar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad es demostrada”'?

En nuestro pais, el fundamento de este
derecho se halla tanto en el principio-dere-
cho de dignidad humana como en el princi-
pio pro hémine.

Dicho principio implica, entonces, que
a todo procesado se le debe considerar ino-
cente mientras no se exhiba prueba en con-
trario. De igual forma, se ha dicho que “la
presuncion de inocencia se mantiene ‘viva’
en el proceso penal siempre que no exista
una sentencia judicial que, como corolario
del cauce investigatorio llevado a cabo con
las garantias inherentes al debido proceso,
logre desvirtuarla (...)” .

6.2. Articulo 8.2.a: Derecho a ser asistido por

un intérprete

Constituye un aspecto de suma im-
portancia para la adecuada defensa de una
persona que no comprende o no habla el
idioma del tribunal, el derecho a contar
gratuitamente con la asistencia de un intér-
prete o traductor.

La ignorancia del idioma utilizado por
un tribunal o la dificultad de su compren-
sién, puedan constituir un obstéculo para el
ejercicio del derecho de defensa.

No existe jurisprudencia de la Corte
IDH sobre la materia; sin embargo, existe
una breve referencia al tema en una Opi-
nioén Consultiva', en la consideracion que
este derecho constituye un factor que per-
mite superar eventuales situaciones de des-
igualdad en el desarrollo de un proceso.

6.3. Articulo 8.2.b: Comunicacion previa y
detallada al inculpado de la acusaciéon
formulada
En el caso Castillo Petruzzi, la Corte

IDH analiz6 las garantias dadas a la defensa

para el proceso por cargo de traicion a la pa-

tria ante la justicia militar, considerando el ca-
racter sumario del proceso y la reduccion de
los términos procesales establecidos en la ley.

“[...] la restriccion a la labor de los abo-
gados defensores y la escasa posibilidad de
presentacion de pruebas de descargo han que-
dado demostradas en este caso. Efectivamen-
te, los inculpados no tuvieron conocimiento
oportuno y completo de los cargos que se les
hacian; las condiciones en que actuaron los
defensores fueron absolutamente inadecuadas
para su eficaz desemperio y solo tuvieron ac-
ceso al expediente el dia anterior al de la emi-
sién de la sentencia de primera instancia.

En consecuencia, la presencia y actua-
cion de los defensores fueron meramen-
te formales. No se puede sostener que las

12 Corte IDH, caso Suérez Rosero contra Ecuador, Sentencia del 12 de noviembre de 1997 § 77.

13 STC2915-2004-PHC/TC, Fj. 12.

14  Corte IDH. “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debi-
do proceso legal”. Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, § 119 y 120.
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victimas contaron con una defensa adecua-
da’®

El derecho a ser informado de la acu-
sacidén, tiene como presupuesto normativo
que haya una acusacién y/o una imputa-
cién. La inexistencia de ellas impide a la so-
ciedad cumplir con el mandato de poner en
conocimiento del imputado, cuales son los
cargos formulados.

Este principio tiene su fundamento en
la vigencia del sistema acusatorio dentro de
un ordenamiento procesal democratico, ex-
presion de dicho sistema basado en garantias.

En el sistema acusatorio se expone so-
bre el “principio de igualdad de armas”, pues
un proceso respetuoso de las reglas del acu-
satorio, obliga a los operadores judiciales a
informar al imputado desde un comienzo,
de manera suficiente y clara, sobre los he-
chos y su significado juridico, para que no
se encuentre en una desventaja irremedia-
ble respecto del investigador.

En el proceso militar policial, cuando
en el 2010 se aprob6 el Codigo Penal Mili-
tar Policial, reputados juristas y expertos en
derecho procesal, saludaron y comentaron,
de manera favorable, la inclusion dentro del
proceso castrense, de una Audiencia de co-
municacién de Inicio de Investigacién Pre-
paratoria’® o de imputacién. Dichas refe-
rencias se produjeron por cuanto, haciendo
una comparacion con el Cédigo Procesal
Penal comun, esta instituciéon procesal no
figuraba en dicho articulado; lo que de por
si ya genera indefension en los investigados,

al no tener conocimiento efectivo de los he-
chos materia de imputacion y menos de los
criterios juridicos de la misma.

Sin embargo, causa placer, hacer saber
que dias antes de entrar en prensa el presen-
te articulo, mas especificamente con fecha
23 de noviembre de 2015, entrd en vigencia
el Decreto Legislativo N° 1206, que regula
medidas para dotar de eficacia a los proce-
sos penales tramitados bajo el Cddigo de
Procedimientos Penales de 1940, pues di-
cha norma, modificando el articulo 77° del
Codigo adjetivo, todavia vigente en la ciu-
dad de Lima, de corte inquisitivo, incorpora
la denominada “Audiencia de Presentacién
de Cargos’, que no es otra que la antes men-
cionada “Audiencia de Imputacion” del pro-
ceso militar policial.

Esta nueva audiencia'®, como paso
previo obligatorio para la apertura de ins-
truccion, se realizara a solicitud escrita del
Fiscal, donde el representante de la socie-
dad sustentard oralmente su denuncia, ex-
plicando los hechos, la calificacion legal y
los actos de investigacion actuados que la
justifiquen; pudiendo ser contradicha por
el defensor del imputado. Luego del cual,
el Juez deberd resolver oralmente la proce-
dencia o no de la apertura de instruccion.

Al respecto, nos tomamos la licencia
de continuar en la brega para que esta Au-
diencia, para quien escribe muy importan-
te como manifestacion del pleno respeto al
derecho de defensa, sea incorporada tam-
bién al Cédigo Procesal Penal comun.

15  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert, sentencia del 30 de mayo de 1999 § 141.

16  Ver: articulo 360° del Codigo Penal Militar Policial.

17 Publicado en el diario Oficial “El Peruano” de fecha 23 de setiembre de 2015, que dispone su entrada en

vigencia 60 dias de su publicacion.
18  El autor desarrollara in extenso en otro articulo.
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En Latinoamérica, denominaciones
mas o denominaciones menos, la “Audien-
cia de Comunicaciéon de Imputacion’, se
encuentra prevista en normas procesales de
Chile (CPP art. 229), Colombia (CPP art.
286), México (CP Est.México art. 288; y CP
Est.Oaxaca art. 277), y otros mas; institu-
cién procesal que se constituye en un aporte
innovador al derecho procesal peruano, por
cuanto proceso respetuoso de las garantias
procesales y derechos fundamentales del
imputado, impone al Juez el cumplimiento
de una serie de actos que se deben cum-
plir al interior de la audiencia respectiva:
comunicar al imputado sobre el inicio de
la investigacion, disponiendo que el Fiscal
exponga los hechos relevantes, controlar la
regularidad del proceso, a partir de ella, el
justiciable puede acudir al Juez en demanda
de sus derechos ante algin acto de investi-
gacion fiscal que considere vulnera los mis-
mos; y asegurar la defensa del imputado;
justamente es en este importantisimo acto
procesal donde el Juez, luego de hacer co-
nocer al imputado respecto de los hechos
por lo que va a ser investigado, le debe ex-
plicar también, cudles son sus derechos, el
mas importante a contar con un abogado
de su libre eleccidn; y si no puede contratar
uno, el estado le proporcionara uno.

Por otro lado, en cuanto al conoci-
miento “detallado” de la acusacidén, con-
viene precisar que en la sentencia del Caso
Barreto Leiva vs. Venezuela, de fecha 17 de
noviembre de 2009, la Corte Interamerica-
na ha precisado que el ejercicio de este de-
recho se satisface cuando: “a. Se le informa
al interesado no solamente de la causa de
la acusacion, esto es, las acciones u omi-
siones que se le imputan (tiempo, lugar y
circunstancias), sino también las razones
que llevan al Estado a formular la imputa-
cidn, los fundamentos probatorios de ésta

y la caracterizacion legal que se da a esos
hechos. b. La informacion es expresa, cla-
ra, integral y suficientemente detallada para
permitir que el acusado ejerza plenamente
su derecho a la defensa y muestre al juez su
version de los hechos. Esto quiere decir que
la acusacion no puede ser ambigua o gené-
rica’”.

Para la Corte IDH, este derecho rige
incluso antes de que se formule una “acu-
sacion” en sentido estricto. Y es que la tran-
sicién entre “investigado” y “acusado” -y en
ocasiones incluso “condenado’- puede pro-
ducirse de un momento a otro. Por ello ha
subrayado que no puede esperarse a que la
persona sea formalmente acusada o que se
encuentre privada de la libertad para pro-
porcionarle la informacion [expresa, clara,
integral y suficientemente detallada] de la
que depende el oportuno ejercicio del dere-
cho ala defensa.

En el mismo caso, antes mencionado,
la Corte IDH, senialé que el hecho que el
inculpado pudiese conocer por los medios
de comunicacion respecto del tema de la in-
vestigacion, ello no le exime al Estado de su
obligacion de informarle previa y detallada-
mente el contenido de la acusacion.

En buena cuenta, la finalidad de este
derecho es brindarle al acusado, en forma
oportuna, todos los elementos de hecho y
de derecho, asi como los medios probato-
rios que fundamentan la acusacién con el
fin de que éste pueda ejercer en forma ade-
cuada y razonable su derecho a la defensa.

6.4. Articulo 8.2.c: Concesion de tiempo y me-
dios adecuados para la preparacion de la
defensa
El empleo de los medios de prueba

pertinentes y relevantes para la defensa es

inseparable del derecho de defensa. Este
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derecho exige que las pruebas presentadas
por el inculpado sean admitidas y practi-
cadas por ser pertinentes y relevantes, sin
desconocimiento ni obstaculos, y resulta
vulnerado en aquellos supuestos en los que
el rechazo de la prueba propuesta carezca
de motivacion, o cuando la motivacién que
se ofrezca sea arbitraria o irrazonable.

El caso Sudrez Rosero es el primer fallo
de la Corte IDH que hace referencia a los
literales ¢, d y e del articulo 8.2 de la CADH.
Sin embargo, dado que el Estado deman-
dado no contradijo los términos de la de-
manda de la Comision sobre este aspecto, la
Corte no elabor6 su contenido, si bien pre-
cis6 de forma general que, dado el plazo de
incomunicacion, “[...] el sefior Sudrez Rose-
ro no tuvo la posibilidad de preparar debida-
mente su defensa, ya que no pudo contar con
el patrocinio letrado de un defensor publico y,
una vez que pudo obtener un abogado de su
eleccion, no tuvo posibilidad de comunicarse
en forma libre y privada con él. Por ende, la
Corte considera que el Ecuador viol6 el ar-
ticulo 8.2.c, 8.2.d y 8.2.e de la Convencion
Americana.™

A decir de la Corte Interamericana,
este derecho “obliga al Estado a permitir el
acceso del inculpado al conocimiento del
expediente llevado en su contra” y le exige
que se respete el “principio del contradicto-
rio, que garantiza la intervencion de aquél
en el andlisis de la prueba” (Caso Barreto
Leiva vs. Venezuela).

Igualmente, en la sentencia del Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, la Cor-
te consideré que el Estado peruano habia
violado este derecho, puesto que de acuer-
do al Cddigo de Justicia Militar, una vez

19  Corte IDH, caso Sudrez Rosero, loc. cit. § 83.

producida la acusacién fiscal se concedia a
la defensa doce horas para conocer los au-
tos, tiempo a todas luces insuficiente y muy
reducido para poder prepararla adecuada-
mente.

No debe olvidarse que cuando la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos
conden¢ al Estado peruano por la destitu-
cion de tres magistrados del Tribunal Cons-
titucional, su principal argumento fue que
éstos no habian contado con el tiempo sufi-
ciente para preparar su defensa.

Asi, en este Caso Tribunal Constitucio-
nal vs. Pert, la Corte IDH concluyé que el
Estado peruano habia violado el derecho al
debido proceso porque “[e]l plazo otorga-
do [por el Congreso de la Republica a los
magistrados] para ejercer su defensa fue
extremadamente corto, considerando la ne-
cesidad del examen de la causa y la revision
del acervo probatorio a que tiene derecho
cualquier imputado”

El derecho a contar con el tiempo y los
medios adecuados para preparar la defensa
se encuentra previsto también en el Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal, cuyo
articulo IX reconoce que toda persona “tie-
ne derecho a que se le conceda un tiempo
razonable para que prepare su defensa”

Entonces, para la Corte constituyen
dos derechos vélidos; por un lado, a contar
con el tiempo adecuado para preparar la
defensa, y por el otro, a contar con los me-
dios, igualmente adecuados, para tal efecto.

El ejercicio de estos derechos implica
diversos aspectos, como por ejemplo, acce-
der a documentos y pruebas con una ante-
lacion suficiente para preparar la defensa,
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ser informado con anticipacion de las ac-
tuaciones judiciales y poder participar en
ellas, etc.

Desde esta perspectiva, el articulo de la
Convencion tiene una importante inciden-
cia en las normas que regulan los procesos
penales, puesto que su contenido debe res-
petar los estandares que a nivel internacio-
nal se consideren como los apropiados, en
cuanto a tiempo y medios, para garantizar
una adecuada defensa.

Finalmente, la Corte consideré afecta-
da la mencionada garantia del derecho de
defensa, por cuanto “el abogado de la victi-
ma no pudo lograr que se practicaran cier-
tas diligencias probatorias cruciales para los
fines de la defensa, como la recepcién de los
testimonios de los miembros de la (policia)
que participaron en (su) captura y en la ela-
boracién del atestado incriminatorio”. 2°

6.5. Articulo 8.2.d: Derecho de defenderse
personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor
El derecho a ser asistido, implica no

solo el libre nombramiento de un abogado,
sino, también, su asistencia efectiva. Para
que ello suceda, la autoridad competente
debe informar debidamente que su defensa
puede ser asumida por el encausado, por un
abogado elegido libremente por él o por un
defensor de oficio asignado por el Estado.

En cuanto a la libertad de comunica-
cién entre procesado y abogado, la Corte

ha precisado que “los obstaculos a los abo-
gados defensores para entrevistarse priva-
damente con sus defendidos, constituyen
violaciones del articulo 8.2.d de la Conven-

cién..”. 2

Asi también la Corte ha indicado que
“la presencia del abogado es formal, si se les
impide intervenir en la declaracion o se les
impide fundamentar los recursos a los que
tiene derecho el imputado”?

En este mismo proceso, la Corte fundé
sus argumentos tomado en cuenta la juris-
prudencia de la Corte Europea de DDHH,
que “dentro de las prerrogativas que deben
concederse a quienes hayan sido acusados
esta la de examinar los testigos en su contra
y a su favor, bajo las mismas condiciones,
con el objeto de ejercer su defensa”

La doctrina ha esbozado que el ejerci-
cio del derecho de defensa, de especial rele-
vancia sobre todo en el proceso penal, tiene
una doble dimension: una material, referida
al derecho del imputado de ejercer su pro-
pia defensa desde el mismo instante en que
toma conocimiento de que se le atribuye la
comision de determinado hecho delictivo; y
otra formal, lo que supone el derecho a una
defensa técnica, esto es, al asesoramiento y
patrocinio de un abogado defensor durante
todo el tiempo que dure el proceso. Ambas
dimensiones del derecho de defensa forman
parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho en referencia. En am-
bos casos, se garantiza el derecho a no ser
postrado a un estado de indefension.

20  Corte IDH caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto del 2000 § 127 y 128
21 Corte IDH caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifliguez contra Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007

§ 158
22 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc.cit. § 147.
23 Idem. § 154 y156.
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Ahora bien, el Tribunal Constitucio-
nal* ha precisado que ambas dimensiones
del derecho de defensa pueden ser ejercidas
por un abogado que, al mismo tiempo, es
procesado. Para ello, es preciso que el letra-
do esté debidamente capacitado y habilita-
do conforme a ley; y, en particular, que no
est¢ comprendido en ninguno de los im-
pedimentos previstos en los articulos 285°,
286° y 287° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial.

Asimismo, considera que el principio
de no ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso, constituye una
de las condiciones indispensables para que
un proceso judicial sea realizado con arre-
glo al debido proceso.

6.6. Articulo 8.2.e: Derecho de ser asistido por

un defensor proporcionado por el Estado

En Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez,
la Corte IDH determiné que los defenso-
res publicos de oficio deben ser personas
idoneas y capacitadas. En este caso, la au-
toridad judicial habia obligado a uno de
los procesados a ejercer su propia defensa,
cuando este carecia de formacion juridica.
Posteriormente, la defensa de oficio que le
fue asignada a uno de ellos no asistia a los
interrogatorios ni tenia interés en asistirlo.
Por este motivo, siguiendo el allanamiento
del Estado ecuatoriano en este caso, es que
la Corte IDH subrayo: “[...] la asistencia le-
trada suministrada por el Estado debe ser
efectiva, para lo cual el Estado debe adoptar
todas las medidas adecuadas”.

En la Opinién Consultiva OC-11/90, la
Corte evaluo la situacion de las personas que
por su situacion econdmica no tienen acceso
a un abogado. La Corte, record6 que los Es-
tados Partes se han obligado por el articulo
1.1. de la CADH a “respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimina-
ci6n alguna por (...) posicién econdmica, ...0
cualquier otra condicién social’, por el arti-
culo 24, a respetar el principio de igualdad
en la proteccion de la ley, y por el articulo 8,
a garantizar el derecho de defensa.

Asi razon6 que la interpretacion de
los literales d) y e) de este dltimo articulo,
establecen la obligacion del Estado de ga-
rantizar la provisiéon de un abogado para
el imputado que no se defendiere por si, ni
nombrare abogado. Entonces, si el indigen-
te requiere asistencia legal, y en razén de
su situacion econdmica el Estado no se la
provee gratuitamente, la persona se encon-
traria discriminada

Pero las dificultades de acceso a un
abogado no se centralizan s6lo en quienes
sufren padecimientos econémicos; en cual-
quier caso deberd atenderse el deber positi-
vo exigido por el art. 1.1. de la CADH para
la remocién de obstaculos que pudieren
existir para la limitaciéon de los derechos
que acuerda la Convencion.

Dentro de la prevision normativa,
el derecho a la asistencia juridica letrada
constituye una obligacion de prestacion
cuando no hay un abogado designado por

24 STCN.°1323-2002-HC/TC; STC N.° 2028-2004-HC/TC
25  Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez, loc. cit. § 159.
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el imputado y éste no se defiende personal-
mente (conf. art. 8.2.e CADH), o no ha sido
autorizado a ejercitar la autodefensa.

Pero si esa persona se ha visto obligada
a ser representada por un defensor publico
por una situacién de desventaja econdmi-
ca, esa asistencia, igualmente efectiva, debe
ademas ser gratuita. Ello porque el derecho
no soélo permite, sino que postula un trato
desigual, cuando su objetivo consista en

“igualar a los desiguales”. 2

Al obligarse el Estado a designar un
defensor publico e integrar la defensa técni-
ca cuando el imputado no tuviere o no de-
signare abogado de confianza, esa provision
seflala una relaciéon de continuidad entre
el imputado y la defensa publica, salvo que
designe posteriormente a un defensor par-
ticular. En este sentido, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha sefialado que el derecho a la provision de
defensor por parte del Estado, en virtud del
8.2.e), lo es para todos los actos procesales.”

Por otro lado, la Corte también ha con-
siderado que existe violacion al derecho de
defensa, respecto de las garantias protegidas
en el articulo 8.2.d, e y f de la Convencidn,
debido a que “[...] durante las declaraciones
... ante la Policia Judicial y ... ante el Minis-
terio Publico ... no contaron con la asisten-
cia de un abogado defensor, asi como por
la falta de una defensa adecuada derivada

de las omisiones en que incurri6 la defensa
otorgada por el Estado en la causa penal en
su contra ..”%,

6.7. Articulo 8.2.f: Derecho de interrogar a los
testigos y de obtener la comparecencia de
testigos o peritos
En Castillo Petruzzi, la Corte IDH no

analizé sobre el contenido de este derecho

pero al revisar los hechos, demostr6 una vio-

lacién al articulo 8.2.f. Considerando las li-

mitaciones que la defensa sufri6 en este caso,

cabe anadir el hecho de que la legislacion
para el delito de traicion a la patria prohibia
el interrogatorio a los agentes del orden.

Adicionalmente, como el abogado de-
fensor solo podia intervenir a partir de que
el inculpado declarase, no se podia analizar o
controvertir las pruebas que se encontraban
en el atestado policial Esto fue reiterado en
los casos Cantoral Benavides,*® Lori Beren-
son® y Garcia Asto y Ramirez Rojas™.

Una de las manifestaciones del princi-
pio de inmediacion, consiste en la presen-
cia del 6rgano de prueba ante el tribunal,
a diferencia del modelo inquisitivo en el
que, en virtud de la delegacion, el testigo
no deponia ante el tribunal, sino lo hacia
ante el investigador. Este control probatorio
se completa con la posibilidad de producir
prueba de descargo, facultad asegurada por
la. CADH cuando consagra el derecho a

26  Ver: Principios basicos sobre la funcion de los abogados, aprobados por el 8vo. Congreso de NNUU sobre
“Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente”, La Habana, Cuba, 1990,

27  CIDH, Informe N° 41/99, caso 11.491, “Menores detenidos en Honduras”, 10/3/99
28  Corte IDH, caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre contra México. Sentencia de 26 de noviembre de 2013 §

55ii.

29  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc. cit., § 153.

30 Corte IDH, caso Cantoral Benavides, loc. cit., § 125-128.

31  Corte IDH, caso Lori Berenson, loc. cit., § 183-186.

32 Corte IDH, caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, loc. cit., § 161.
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obtener la comparecencia de “testigos o pe-
ritos, de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos”.

Estos dos preceptos —controlar y pro-
ducir prueba-, que integran el derecho de
defensa sobre todo en la fase de juzgamien-
to, en virtud del principio de igualdad de
partes (o de armas dicen algunos), deviene
en garantia de ineludible observancia.

6.8. Articulo 8.2.g: Derecho a no ser obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable
Ambas disposiciones deben ser inter-

pretadas como una prohibicion para ejercer

presion directa o indirecta, fisica o psico-
légica, sobre una persona, a fin de hacerle
confesar su culpabilidad por la comision de
un delito; sin necesidad de llegar al extremo

de someterla a tratos crueles, inhumanos o

degradantes para alcanzar ese objetivo.

La Corte ha tenido la oportunidad de
pronunciarse dos veces® respecto a este de-
recho. En sentido negativo, en la primera
ocasion refirio: “La Corte considero6 proba-
do que durante la declaracién instructiva
ante el Juez Instructor Militar Especial se
exhort6 a los inculpados a decir la verdad.
Sin embargo, no hay constancia de que esa
exhortacién implicara la amenaza de pena
u otra consecuencia juridica adversa para el
caso de que el exhortado faltara a la verdad.
Tampoco hay prueba de que se hubiese re-
querido a los inculpados rendir juramento
o formular promesa de decir la verdad, lo
cual contrariaria el principio de libertad de
aquéllas para declarar o abstenerse de ha-

cerlo”

El derecho a declarar y el derecho a
la no auto-incriminacién es un derecho
especifico que se desprende del derecho
de defensa y la presuncién de inocencia.
Comprende el derecho a ser oido, a guardar
silencio y a estar informado de que su nega-
tiva a declarar puede ser tomada como un
indicio de culpabilidad. Su campo de apli-
cacion comprende la potestad de la perso-
na acusada de cometer un delito a guardar
silencio sobre los hechos por los cuales es
investigada o acusada penalmente, tanto en
lo que la atafie como en lo que incumbe a
terceros.

6.9. Articulo 8.2.h: Derecho de recurrir del fa-

llo ante juez o tribunal superior

Para determinar la violacién de este
articulo por el Estado peruano, en Castillo
Petruzzila Corte IDH inici6 su deliberacién
estableciendo que los procesos a civiles ante
el fuero militar constituyen una violacion al
derecho al juez natural del articulo 8.1 de la
CADH, independientemente de si existen
0 no estos recursos y de su grado de acce-
sibilidad. De igual forma, consider6 que la
existencia de un juez o tribunal superior no
se satisface con la mera existencia de un 6r-
gano, sino que se necesita que esta instancia
tenga legitimidad para conocer del caso.

La Corte ha sefialado que dicha garan-
tia se ve afectada cuando la revisién de una
decision judicial es efectuada por un drgano
incompetente: “(...) El derecho de recurrir
del fallo, consagrado por la Convencion,
no se satisface con la mera existencia de
un drgano de grado superior al que juzgd
y condené al inculpado, ante el que éste

33  Corte IDH, casos Castillo Petruzzi y Cantoral Benavides contra Pert.
34  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc.cit., § 167 y 168.
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tenga o pueda tener acceso. Para que haya
una verdadera revision de la sentencia, en
el sentido requerido por la Convencidn, es
preciso que el tribunal superior retina las
caracteristicas jurisdiccionales que lo legi-
timan para conocer del caso concreto. (...)
Si el juzgador de segunda instancia no satis-
face los requerimientos del juez natural, no
podra establecerse como legitima y vélida la
etapa procesal que se desarrolle ante é1”

Esta garantia implica la posibilidad de
cuestionar una resoluciéon dentro de la mis-
ma estructura jurisdiccional que la emitio.
Revisién judicial que permite un control de
los tribunales superiores sobre los inferio-
res, promoviendo la elaboracion de resolu-
ciones suficientemente fundamentadas.

No basta, sin embargo, su reconoci-
miento formal, sino que, ademas, se deben
eliminar todos aquellos obstaculos que im-
pidan ejercerlo, tales como la exigencia de
demasiados requisitos formales o plazos
muy breves para su interposicion.

El ejercicio del derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior, como es
légico suponer, implica que toda persona
tiene derecho a disponer, en un plazo ra-
zonable y por escrito, de los fallos dictados
en la determinacion de su responsabilidad,
debidamente motivados, a efectos de su
posible apelacién. En caso contrario, no se
estaria concediendo la debida revision de la
sentencia, ni acceso oportuno a las razones
del fallo, impidiéndose ejercer eficazmente
el derecho de defensa.

6.10. Articulo 8.3: La confesion valida del in-
culpado
Para que en el marco de un proceso
penal la confesion del inculpado sea valida,

35  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc. cit., § 161.

esta debe haber sido efectuada sin violencia
psiquica o fisica sobre la persona o median-
te el empleo de métodos que pudieran estar
destinados a obtener informacién involun-
taria sobre los hechos por los cuales se lo
investiga o acusa en un proceso penal. De
forma complementaria, los jueces tienen la
obligacion de no asumir una aceptacion ta-
cita de responsabilidad del silencio, pero si
a darle un sentido interpretativo que pueda
ayudar a resolver un proceso.

En este sentido, los jueces tienen la
obligacion de negar valor a las declaraciones
obtenidas por la violencia, lo que no debe
entenderse en términos restrictivos, con re-
ferencia inicamente a la violencia psiquica
o fisica, sino en un sentido amplio, como
omnicomprensiva de toda informacién
obtenida del investigado o acusado, sin su
voluntad.

De esta manera, la libre voluntad de la
persona es lo que diferencia una declaraciéon
valida de una que se realice violentando el
derecho a la no incriminacién. En este tipo
de situaciones, el Estado tiene el deber de
informar de las ventajas y desventajas que
una conducta de esa naturaleza podria ge-
nerar.

En la Opinién Consultiva “Condicién
juridica y derechos humanos del nifio’, la
Corte IDH se refiere a la confesiéon en un
proceso penal al analizar el principio de
inocencia inherente a todas las personas,
incluidos los nifos.

En este sentido, la Corte defini6 el con-
cepto de confesion como: “[...] el reconoci-
miento que hace el imputado acerca de los
hechos que se le atribuyen, lo cual no nece-
sariamente significa que ese reconocimiento
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alcance a todas las cuestiones que pudieran

vincularse con aquellos hechos o sus efec-

tos. También se ha entendido que la confe-

sién pudiera entranar un acto de disposi-

cién de los bienes o los derechos sobre los
3 3 36

que existe contienda.

Tal como se sefal6 lineas antes, esta ga-
rantia debe ser interpretada conjuntamente
con la prevista en el articulo 8.2.g.; como
una prohibicién para ejercer presién algu-
na, directa o indirecta, fisica o psicoldgica,
sobre una persona, a fin de hacerle confesar
su culpabilidad por la comisiéon de un de-
lito, siendo inaceptable su sometimiento a
tortura, penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes para alcanzar ese objetivo.

Para la Corte exhortar a los inculpados
a decir la verdad, sin que ello implique ame-
naza de pena u otra consecuencia juridica
adversa, no constituye un acto violatorio del
derecho. ¥’

Contrariamente, la Corte constatd que
se habia producido una violacién de este de-
recho debido a que la persona fue sometida
a torturas “para doblegar su resistencia psi-
quica y obligarlo a autoinculparse o a con-
fesar determinadas conductas delictivas”. **

6.11. Articulo 8.4: Inculpado absuelto en sen-
tencia firme no podra ser sometido a un
nuevo juicio por los mismos hechos
Para la Corte IDH, el principio de non

bis in idem “busca proteger los derechos de

los individuos que han sido procesados por
determinados hechos para que no vuelvan
a ser enjuiciados por los mismos hechos” *

En Loayza Tamayo®, la Corte precisa el
umbral de proteccién de este derecho frente
a lo establecido en el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Asi, la Corte IDH sostuvo que como
Loayza Tamayo fue absuelta por la jurisdic-
cidn castrense, la apertura de un nuevo pro-
ceso penal constituia una violacion a este
articulo. Se debe destacar que la Corte de-
termind que el proceso seguido por el fuero
militar violaba las garantias judiciales y del
debido proceso reconocidas en la CADH.
Sin embargo, dado que aqui el tribunal mi-
litar decidié absolver a la persona, “no solo
en razon del sentido técnico de la palabra
absolucion, sino también porque el fuero
militar, en lugar de declararse incompeten-
te, conocid de los hechos, circunstancias y
elementos probatorios del comportamiento
atribuido, los valor6 y resolvié absolverla’,*!
el Estado peruano no podia juzgarla por los
mismos hechos, ain en el fuero ordinario.

Tal y como la Corte lo ha precisado,
a diferencia de la férmula utilizada por
otros instrumentos internacionales de pro-
teccidon de derechos humanos*, que hacen
referencia al mismo “delito”, la CADH uti-
liza la expresion “los mismos hechos”, que
es un término mas amplio, en beneficio de
la victima.

36  Corte IDH, “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, opinién consultiva OC 17/02, del 28 de

agosto de 2002 § 128.

37  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc.cit.,§ 167 y 168.

38  Corte IDH, caso Cantoral Benavides, loc.cit., § 132.

39  Corte IDH, caso Loayza Tamayo, loc.cit., § 66.
40  Idem.§ 66.
41  Ibidem, § 76.

42 Ver Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.7
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En este sentido, se debe sostener que el
articulo 8.4 de la CADH prohibe un nuevo
proceso penal frente a los mismos hechos y
no al delito, por lo que resulta mas garan-
tista que los otros tratados internacionales.

6.12. Articulo 8.5: Publicidad del proceso penal

La publicidad del proceso penal ha
sido analizada por la Corte IDH en el marco
de procesos penales seguidos por tribunales
militares contra civiles. Este derecho no ha
tenido mayor desarrollo normativo porque
la Corte consideraba que estos procesos
(especialmente aquellos seguidos contra el
Pert) violaban las garantias del articulo 8 de
la CADH.

En el caso Palamara Iribarne, la Cor-
te determiné: “[...] el derecho al proceso
publico consagrado en el articulo 8.5 de
la Convencién es un elemento esencial de
los sistemas procesales penales acusatorios
de un Estado democratico y se garantiza a
través de la realizacion de una etapa oral en
la que el acusado pueda tener inmediacién
con el juez y las pruebas y que facilite el ac-
ceso al publico”. #

Esta garantia permite, entre otros as-
pectos, el control social de la actividad juris-
diccional y fomenta la participacion de los
ciudadanos en materia judicial, evitindose
los procesos secretos.

En una oportunidad, la Corte conoci6
un caso en el que determinadas personas
fueron juzgadas en un recinto militar por
un tribunal sin rostro, al que, ademas, el pt-
blico no tuvo acceso. Sobre esta situacion la

Corte seniald: “La Corte considera probado
que los procesos militares de civiles supues-
tamente incursos en delitos de traicion a la
patria son desarrollados por jueces y fiscales
“sin rostro” y conllevan una serie de restric-
ciones que los hacen violatorios del debido
proceso legal. En efecto, se realizaron en un
recinto militar, al que no tiene acceso el pu-
blico. En esta circunstancia de secreto y ais-
lamiento tuvieron lugar todas las diligencias
del proceso, entre ellas la audiencia misma.
Evidentemente, no se observd el derecho a
la publicidad del proceso consagrado por la
Convencién”.

En otra ocasion, la Corte constaté que
un proceso penal fue seguido en base a de-
terminadas normas legales que ordenaban
su realizacién en “establecimientos peni-
tenciarios y en ambientes que retinan las
condiciones adecuadas para que los Ma-
gistrados, los miembros del Ministerio Pu-
blico y Auxiliares de Justicia no puedan ser
identificados visual o auditivamente por los
procesados y abogados defensores”. Para la
Corte, en este caso quedd probado que “va-
rias audiencias que se realizaron en el pro-
ceso ante el fuero comun, fueron llevadas a
cabo en el interior de establecimientos car-
celarios”, lo cual considera suficiente “para
constatar que el proceso adelantado por el
fuero comun (...) no reunié las condiciones
de publicidad que exige el articulo 8.5 de la
Convencion”.

En cuanto a la excepcion a la publici-
dad del proceso prevista en la Convencion,
referida a la necesidad de preservar los in-
tereses de la justicia, la Corte no ha tenido

43 Corte IDH, caso Palamara Iribarne contra Chile, sentencia del 22 de noviembre de 2005 § 167.

44  Corte IDH, caso Castillo Petruzzi, loc.cit., § 172.

45  Corte IDH, caso Cantoral Benavides, loc.cit., § 146 y 147.
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muchas oportunidades de pronunciarse. En
el tnico caso en que lo ha hecho, y en don-
de declar6 afectado el derecho reconocido
en el articulo 8.5 de la Convencion, la Corte
s6lo manifestd que “dadas las caracteristicas
particulares (del inculpado por el delito de
terrorismo), el proceso que se le siguié po-
dia desarrollarse publicamente sin afectar la
buena marcha de la justicia’.*®

Sin embargo, el juez Fernando Vidal
Ramirez, en su voto razonado y parcialmen-
te disidente, sefialé que “la instauraciéon de
un proceso a imputados de terrorismo no
debe ser necesariamente publico, ni puede
compelerse a la jurisdiccion ordinaria a que
no preserve los intereses de la justicia”

VIl. AMANERA DE CONCLUSION

Como se ha podido apreciar de las re-
soluciones glosadas, casi todos los casos tie-
nen que ver con la practica de los tribunales
militares policiales, lo que una observancia
a los fundamentos juridicos de dicha juris-
prudencia internacional, en buena cuenta,
deberia permitirnos a los defensores téc-
nicos, mejorar nuestra labor, haciendo res-
petar el irrestricto derecho de defensa que
confieren las normas internacionales y na-
cionales a nuestros defendidos. Maxime si
tal como nuestro pais ha convenido, dicha
jurisprudencia constituye precedente vin-
culante para nuestros tribunales nacionales.

“Laley nos declara indispensables’, dijo
Angel Ossorio en 1919; si pues, hoy en dia
el respeto al derecho de defensa nadie lo nie-
ga formalmente, pero jestaremos haciendo

46  Idem., § 148.

bien nuestro trabajo? Ya lo dijo Ossorio
cuando al cumplir sus bodas de plata, escri-
bi6 este hermoso libro “El Alma de la Toga™
“la sustancia de la Abogacia descansa en su-
tilisimos y quebradizos estados psicolégicos
que no figuran en ninguna asignatura ni se
ensefan en las aulas. Por todas partes os ex-
plicaran lo que es el retracto y la tutela, y la
legislacion (...) y el recurso (...). Pero la fun-
cion social del Abogado, las tribulaciones de
su conciencia, sus multiples y heterogéneas
obligaciones, la coordinacién de sus debe-
res, a veces antagonicos... todo eso es para el
principiante una incognita, y nadie se cuida
de despejarsela.” *

Cuando los defensores técnicos asu-
mimos una defensa, este deposita toda su
confianza en nosotros, en la esperanza que
el abogado lo defienda con todos los cono-
cimientos y recursos que tenga a su alcance,
pues entonces, van para mis colegas, defen-
sores técnicos, estas lineas como una contri-
bucién para engrosar su caudal de sapien-
cia, en provecho de enfrentar con mejores
argumentos la posicién de su antagonista;
buscando siempre una decisiéon justa para
nuestros patrocinados.

Recordemos siempre que tenemos un
rol muy importante que cumplir, y confor-
me a las ideas del profesor Jakobs sobre los
roles sociales, que establecen deberes para
cada persona en la sociedad; el que cumple
los deberes de su rol no actua de forma ob-
jetivamente imputable, no lesiona derecho
alguno; se comete el ilicito cuando ocurre lo
contrario, es decir, cuando se niega el rol o
se incumple esta.

47  “El Alma de la Toga”. Angel Ossorio. Ediciones Juridicas Europa-América. Bs Aires, Argentina. 2000

48  Idem.
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CRIMENES CONTRA EL LENGUAJE - 2

General PNP Jorge LOPEZ ZAPATA’

Estimados lectores: el hecho que aparezca el niimero “2” al costado del
presente articulo, NO significa, necesariamente, que en el futuro vayan a
publicarse el “3”, el “4”; etc., asi que no se preocupen porque, tal vez, este puede
ser el ultimo articulo sobre estos aspectos gramaticales tan ttiles y necesarios,
especialmente para quienes pensamos que tenemos condiciones para escribir.
Todo depende de ustedes; pues, si creen que existen mas crimenes para
ponerlos en evidencia, haganmelo saber para usar esta tribuna y hacerlos de
conocimiento de nuestros numerosos y cultos lectores. Y, sin mayor preambulo,
entremos al ataque y continuemos con las palabras que consideramos mal
empleadas por sus respectivos autores.

Vamos con la primera: resulta comtn y corriente el uso de la palabra
“and¢” durante mucho tiempo, ya que se encontraba totalmente desorienta-
do. Como podran darse cuenta, la palabra and¢ esta mal empleada, ya que,
la correcta, es anduvo, pretérito del verbo andar, siendo ella la palabra que

debemos emplear, tanto al hablar como en la escritura.

Asimismo, aunque no habitualmente, al mencionar el antiguo término
“comisaria’, suele decirse “comiseria’, y es muy lamentable dicha por un letra-
do, quien debe dar ejemplo de su buena diccién.

Igualmente y con bastante frecuencia, y lamentablemente a nuestros
colegas, les escuchamos decir o leer en sus escritos, la palabra “conyugue’, si,
«__»

con “0’, y no “conyuge” que es la correcta y esto es muy lamentable, ya que
es una diccidn de uso bastante frecuente en el ejercicio de nuestra profesion.

No sé si se habran dado cuenta que hoy, con habitualidad, se utilice la
frase “... y nada ... Sin embargo, la persona que la dice se ha mandado un
tremendo rollo de media hora para, finalmente, nos salga con esa frase de “y

nada”

También he notado, de manera habitual, el mal uso que hacemos de
los articulos y mal los empleamos, especialmente la, le, lo. Por ejemplo, hace
algunos anos, se publicito, tanto por escrito como verbalmente, el entonces
nuevo lema que identificaba a la Policia Nacional. Se trataba de la frase “A LA
POLICIA SE LA RESPETA”. A gran parte de la comunidad, este articulo “la”
nos parecia errado, equivocado, ya que crefamos que lo correcto era decir se
“le” respeta; pero estdbamos equivocados, pues, el término o palabra POLICIA
es femenino y, consiguientemente, le correspondia el articulo femenino “la”;
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debemos, pues, diferenciar debida y correctamente el uso de los articulos:
cuando corresponda al femenino, al masculino y al neutro, asi como en sus
formas que obligan a usar el plural, tratindose de varias personas y diversos
objetos que hacen necesaria tal diferenciacion, en procura del buen uso que
debemos hacer de nuestro hermoso idioma.

Asimismo, y desgraciadamente desde hace bastante tiempo, se usa,
indebidamente, la palabra “poeta’; para referirse a la dama que se inspira y
hace poesias. Esa palabra esta mal empleada, ya que corresponde usar, al
tratarse de una persona de sexo femenino, el término “poetisa” y no poeta,
que es el que corresponde al varén. Este caso es similar al de la palabra
“profeta’, que corresponde al masculino, cuyo femenino es “profetisa” y su
significado es “persona que por indicios puede predecir, adivinar o conjeturar
sucesos futuros” (Diccionario Basico de la Lengua Espaiiola — (Edit. Planeta).
Lamentablemente nuestros principales diarios y en obras importantes hacen
mal uso de la palabra “poeta” para ambos sexos. Hay que corregirse, pues.

Igual sucede con la palabra antes, a la que con bastante frecuencia se la
mal usa. Como bien sabemos, antes significa tiempo antecedente o anterior;
sin embargo, de manera totalmente injustificada, le anteponemos el adverbio
“mas” que resulta totalmente demds e innecesario; basta con decir antes para
entender o comprender que se trata de un episodio, hecho o evento que ha
sucedido con anterioridad, por lo que resulta totalmente antojadizo y demas
anteponerle la palabra mas. ;Estamos? Y lo que es peor atn, decir, para
significar lo mismo, “endenantes” que, lamentablemente algunos hispanopar-
lantes, lo dicen.

No deja de sorprender, asimismo, la frecuencia con la que “dequeamos”
sEstard bien dicha esta palabra? Me refiero a la palabra “de” que reiterada e in-
debidamente se usa. Esto se llama “dequeismo”. Escuchamos a veces que alguien
dice “estoy seguro de que va a llegar en breve’, “No dijo de que iba a ir a la
conferencia programada’; “El nos manifest6 de que tomarfa el avién ayer”; “Yo
tengo la absoluta seguridad de que el Pert se va a clasificar al mundial” ... y, asi,
diferentes maneras de “dequear” que, a la vez que suena horrible, es una falla de
diccién, que debemos evitar, en procura de un mejor uso de nuestro idioma. Asi

es que debemos olvidarnos por completo de ese de inutil e innecesario.

También, y esto es bastante comun con la palabra item, con acento en la
i, la misma que aparece en la vigésima tercera edicion del Tricentenario del
Diccionario de la Lengua Espafiola, tomo VII, como procedente del latin y
con diversos significados; término que no pocas personas, letrados la gran
mayoria con infula de sabiondos, le dan entonacién o pronunciacion inglesa
y la lanzan como “aitem’, cuando, en realidad deberia pronunciarse tal como
se escribe, esto es, Item, cuyo significado, quinto que le da la Academia, es el
de mas frecuente uso, esto es, “Cada una de las partes o unidades de que se
compone una prueba, un test, un cuestionario”; y no darle la pronunciacién
de un anglicismo, que no tiene. Esto nos pasa por el prurito de modificar la
pronunciaciéon y pretender darle a las palabras, un “sabor inglés”, que ellas no
tienen por pertenecer, originalmente, como se ha dicho, al idioma latino. Hay
que corregirse, pues.
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Es habitual, asimismo, la forma tan reiterada -y lastimosa- el decir
“pre dictamen” o “pre informe” Se trata, especialmente de los sefores
parlamentarios, en cuyo caso no deberia ser perdonable, por tratarse, como se
les llama, “padres de la patria” e igualmente dicho por los sefiores periodistas
en los diversos diarios y revistas capitalinos, es, por decir lo menos, muy
lamentable. El pre-informe NO EXISTE. Tal vez pueda tratarse de un
INFORME u OPINION PREVIOS, pero NO, de manera alguna, de un PRE
INFORME o PRE OPINION. Son informe u opiniones, malas o buenas, pero,
al fin y al cabo INFORMES; NO PRE INFORMES NI PREDICTAMENTES.
Que deban perfeccionarse, es posible; entonces corresponde INFORME u
OPINION PREVIOS. Con esta afirmacién se van a indignar o fastidiar los
sefiores parlamentarios y periodistas; pero es facil enmendarse: corrijanse y
aqui no ha pasado nada. ;Estamos?

Sin embargo, para una mejor comprension de estas 2 palabras y con
el afan de ser mas objetivos, especialmente porque se trata de los sefiores
parlamentarios y de los no menos sefores periodistas, trataré de ser mas
objetivo. Vayamos a la mejor fuente que es el diccionario. Para empezar,
remitdmonos a lo que dice el DICCIONARIO BASICO DE LA LENGUAJE
ESPANOLA, en cuyo Tomo I, aparece “DICTAMEN (del Lat) accién de dictar.
m. Informe, opinién y juicio especializado que se hace sobre una cosa. DER.

Informe escrito y motivado sobre una cuestion legal, emitida por un
abogado u otro especialista en Derecho”; y en relacién a INFORME, el mismo
diccionario nos dice que Informe (de informar) m. Es “noticia o instruccién
que se da de alguien o sobre un asunto o suceso // Accion y efecto de informar
o dictaminar” segun consta a fs. 471 y 764 de los Tomos 1 y 2, respectivamen-
te, del diccionario en mencién, en su publicacion de 2001 de Editorial Plane-
ta; no existiendo los términos preinforme ni predictamen; y esto se corrobora,
no obstante pasados 14 afios, en la novisima edicién, con bastantes modifica-
ciones, del DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, correspondiente a
la edicion del Tricentenario (vigésima tercera edicién), en cuyos Tomos 5y 7
aparecen las palabras dictamen e informe respectivamente casi con la misma
definicién que hemos expuestos y no cuentan entre sus numerosas palabras
que contienen, las de predictamen ni preinforme; edicion, no sé si auspiciada
pero si distribuida por el Diario El Comercio de Lima, correspondiendo la
publicaciéon a “Editorial Planeta Pert S.A” para su sello “Editorial ESPASA”
y luego de esta pequefia explicacion, con referencias exactas y documentadas
por tan importante publicacidn, es aconsejable que no se mencionen los tér-
minos “preinforme” ni “predictamen” porque no existen en nuestra ilustre y
riquisima lengua espafiola.

Este caso es diferente, por completo, al de los preseleccionados para
conformar el victorioso equipo nacional de fatbol, que tantas alegrias nos da
en sus competencias, tanto dentro como fuera del pais. Esto, por supuesto es
una ironia, ya que nos ilusionamos tanto pero, finalmente, quedamos fuera
de competencia o sea eliminados. Bueno, esto ya es costumbre aunque sufra-
mos con ello; pero, volviendo al caso que nos ocupa, aqui si se puede hablar
de preseleccionados, ya que van a permanecer bajo la lupa de un entrenador




El Jurista del Fuero Militar Policial Edicion diciembre 2015 / Aho 4 - Numero 6

generalmente extranjero, quien nos ilusiona con su verborrea para, finalmen-
te, terminar eliminados; y volviendo a nuestro caso los preseleccionados tra-
tan de dar lo mejor que saben del balompié y conforme a su rendimiento son
seleccionados; y, a otra cosa mariposa.

Y finalmente, ahora le toca a nuestros queridos Galenos; si, quienes
velan, atienden, mejoran y curan nuestra salud. Aunque por supuesto, mucho
de culpa tenemos los pacientes que les inducimos al error. Le preguntamos,
por ejemplo: ;Doctor, qué cosa es buena para el resfrio?; ;qué es bueno para
el dolor de estomago? o ;Qué es bueno para el dolor de cabeza?, y, en fin,
preguntas muy similares que llevan siempre el consabido “qué es bueno para”
....Y los médicos, que caen en la trampita, contestan: Puedes —o debes- tomar
tal grajea, tableta, jarabe, o capsula, etc., cada tantas horas al dia. Yo, particu-
larmente, creo, que lo “bueno” o quizé insuperable para un resfrio, es salir a la
azotea o terraza de la casa sin ropa o ropas muy ligeras y con toda seguridad
te vas a resfriar o tu resfrio se va a volver mas agudo o grave; y, asimismo,
para un dolor de estémago lo mejor es ingerir comidas frias o trasnochadas,
sin haberse refrigerado y descompuestas; y para un dolor de cabeza, escu-
char ruidos fuertes y molestos, tener enfrentamientos verbales inadecuados
o pensar —el pensamiento es muy poderoso- asuntos sin importancia y darles
mucha mayor trascendencia de la que en realidad tienen; y en este aspecto,
los seiiores médicos pisan el palito y, en vez de decir lo que es bueno “contra”
una gripe, “contra” un dolor de cabeza, etc., contestan que tal medicina o pro-
ducto es bueno (o muy bueno) “para tal o cual” enfermedad o dolencia. Se
olvidaron que las medicinas atacan a tal o cual enfermedad y, al igual que el
paciente, afirman que estos productos o medicinas son buenos o la tltima pa-
labra PARA TAL EFERMEDAD. Como podran darse cuenta, en todas partes
se cuecen habas ... Bueno, mis distinguidos lectores, sera hasta la proxima, si
logro encontrar mas crimenes contra el lenguaje o contra los buenos usos de
nuestro idioma.

ADDENDA: Aunque no se trata de un crimen contra el lenguaje, se tra-
ta de un dicho que se ha popularizado desde hace unos 40 afos, cuando yo
aun estaba en Situacién de Actividad y Jefaturaba la Asesoria Juridica de la
Direccién General de las entonces Fuerzas Policiales. En aquella época, mi
Despacho estaba en el 3er. piso, debiendo acudir a ella por una escalera de
marmol custodiada por una sefiorita policia, quien en una ocasion, luego de
saludarme ya para despedirse me dijo: “Cuidese, mi General”. Esta frase me
preocupé y me hizo pensar que tal vez estaba yo con cara de enfermo o algo
por el estilo, inquietindome de alguna manera, sin saber que recién se estaba
poniendo de moda esos términos o forma de despedida: Cuidese ... “o cuida-
te...” segun el grado de confianza del interlocutor, términos que recién empe-
zaban a usarse y ponerse de moda y que, hasta el dia de hoy, tienen vigencia.
No se trata, pues, de un crimen contra el lenguaje, pero si de un modismo que
recién se ponia de moda y que perdura a la actualidad.
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