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PRESENTACION

El Fuero Militar Policial, Organismo Constitucional Auténomo que
tiene como finalidad administrar justicia para la Defensa y la Seguri-
dad Nacional, se mantiene en funciones con mayor razén y con redo-
blado esfuerzo en los momentos de conflicto, desastre o amenaza de
cualquier indole contra la nacién, como ocurre el afio 2020 a causa de
la pandemia por el nuevo coronavirus.

En medio de esta coyuntura ha tenido lugar la saludable renovacion en
la conduccidn institucional, segtn lo dispuesto en nuestras normas, y
en virtud de ellas, desde el 25 de mayo tltimo, tengo el alto honor de
presidir el Fuero Militar Policial, cargo que he asumido con el mayor
compromiso y la firme decision de fortalecer el Fuero Militar Policial
en su rol fundamental de administrar justicia militar policial y en todo
aquello que permita restablecer su capacidad operativa, afianzando el
rol del magistrado militar policial.

Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional se encuentran entre las pri-
meras que se movilizaron para respaldar la acciéon de un Estado en su
lucha contra esta amenaza de tipo global, ante un enemigo invisible
que trasciende fronteras, culturas y estandares econdmicos. Esta situa-
cién en el mundo ha desencadenado una vision mas enfatica sobre
el papel que cumplen las fuerzas militares y policiales, ya no solo en
la lucha contra la delincuencia convencional o contra el narcotrafico
y terrorismo internacional, sino también en situaciones de calamidad
que atentan no so6lo contra la vida de los paises, sino que amenazan con
la extincién de la especie humana.




Dentro de este panorama dificil, en el nivel de nuestra responsa-
bilidad y campo de accién, en el Fuero Miliar Policial nos hemos
mantenido firmes en el cumplimiento de la misidn, a través de todos
nuestros elementos operativos: jueces y fiscales militares policiales,
de todos los niveles e instancias, que han actuado en forma perma-
nente realizando acciones de prevencion del delito de funcién y de
investigacion en todos los casos que son de su competencia, en apli-
cacion del Codigo Penal Militar Policial, durante este largo periodo
de emergencia nacional.

Nuestra tarea central y fundamental, que es la administracion de justi-
cia militar policial, no se ha detenido jamas y tampoco ha ocurrido ello
en el desarrollo del conocimiento juridico y la capacitacion, es por
ello que nos es posible poner a disposicion de personas especializadas
en Derecho y del publico en general, la presente edicién de nuestra
revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial”, que es fruto del trabajo
perseverante y el esfuerzo académico de nuestra institucion, con el fin
de contribuir al fortalecimiento del universo académico y los concep-
tos juridicos que vertebran el Derecho militar.

Esta edicion, la décima quinta de nuestra revista, ve la luz en medio
de una coyuntura de lucha global y de dura exigencia para la accién
militar y policial, lo cual nos lleva a la reflexion sobre la gran necesidad
de fortalecer la estructura juridica y legal que la sostiene.

Es importante destacar en su contenido los articulos sumamente inte-
resantes sobre la historia, el Derecho comparado y los temas de analisis
y técnica juridica, que sirven para actualizar conocimientos especiali-
zados y generar el debate en busca de mayor claridad.

Con la conviccién de que el Derecho y la justicia militar tienen en todo
tiempo un rol trascendental para la preservacion de la paz, el orden y la
seguridad en el Pert1 y en los paises amigos a los cuales llega esta publi-
cacion, los invito a navegar en su contenido y generar una interaccion
constructiva alrededor de los temas que se ofrece.

ALONSO LEONARDO ESQUIVEL CORNEJO
General de Brigada
Presidente del Fuero Militar Policial
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José Luis Martin Delpon'

EL DELITO DE ABANDONO DE DESTINO Y
DESERCION EN EL DERECHO PENAL MILITAR
SUDAMERICANO: ESTUDIO DE DERECHO
COMPARADO

RESUMEN

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y REGULACION EN EL CODIGO
PENAL MILITAR ESPANOL; 2. POSTURA SUBJETIVISTA. 2.1. CHILE:
DECRETO 2226 DE 19 DE DICIEMBRE DE 1944. 2.2. EL SALVADOR:
DECRETO LEGISLATIVO 562, DE 5 DE MAYO DE 1964; 3. POSTURA
OBJETIVISTA. 3.1. LOS CODIGOS PENALES MILITARES VIGENTES
MAS ANTIGUOS: MEJICO Y URUGUAY. 3.1.1. EL CODIGO PENAL
MILITAR MEJICANO DE 31 DE AGOSTO DE 1933. 3.1.2. EL CODI-
GO PENAL MILITAR URUGUAYO DE 28 DE ENERO DE 1943. 3.2.
LA CODIFICACION PENAL MILITAR DEL ULTIMO TERCIO DEL SI-
GLO XX. 3.2.1. EL DECRETO LEY 1001, DE 21 DE OCTUBRE DE
1969, DE BRASIL. 3.2.2. EL CODIGO PENAL BOLIVIANO: DECRE-
TO LEY Ne 13321 DE 22 DE ENERO DE 1976. 3.2.3. EL CODIGO
PENAL MILITAR DE PARAGUAY, DE 18 DE DICIEMBRE DE 1980.
3.2.4. VENEZUELA: EL CODIGO ORGANICO DE 17 DE SEPTIEM-
BRE DE 1998. 3.3. LOS CODIGOS PENALES MILITARES CON FUERO
MILITAR Y POLICIAL: COLOMBIA Y PERU. 3.4. EL MAS MODERNO
DE LOS CODIGOS OBJETIVISTAS: EL CASO DE NICARAGUA; 4. LAS
TESIS OBJETIVISTAS RECOGIDAS EN LA LEY PENAL COMUN: LOS
CASOS DE ECUADOR Y ARGENTINA; Y 5. CONCLUSIONES.

El autor hace un estudio comparado sobre los alcances de los delitos
de abandono de destino y de desercion en los codigos de justicia militar
de paises latinoamericanos y las posturas subjetivistas y objetivistas que
asumen, comparandolas con la legislacion penal militar espafiola.

1 Oficial del Cuerpo Juridico Militar de Espania.
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ABSTRACT

The author makes a comparative study
on the scope of the dereliction of duty and
desertion’s offenses in the military justice co-
des of Latin American countries and the sub-
jectivist and objectivist positions they take,
comparing them with the Spanish military
criminal legislation.

1. INTRODL,JCCI(')N Y REGULACION
EN EL CODIGO PENAL MILITAR
ESPANOL

Los delitos de abandono de desti-
no y desercion, como quebrantamientos
del deber de presencia del militar, son tan
antiguos como los primeros ejércitos es-
tructurados y jerarquizados. La evolucion
histérica de estos delitos parte de una divi-
sién tripartita de conductas plasmadas en
el Digesto. De mayor a menor gravedad se
encontraba el “transfugium”, como acto de
suma traicion por el que el militar se pasaba
a las filas enemigas en combate, la “deser-
tio”, en la que el abandono se dilataba en el
tiempo hasta que el desertor era detenido o
reducido, y la “emansio”, donde la ausencia
de pocos dias finaliza por la propia decision
del militar. La diferencia entre estas dos ul-
timas conductas era que en la primera debia
concurrir un ‘animus” especifico: el animo

de sustraerse al cuamplimiento de las obliga-
ciones propias del soldado.

Este sistema objetivista fue sustituido
en algunas épocas historicas por otro sub-
jetivista en el que se mantenia la misma
conducta para ambos delitos, pero con la
diferencia de que la desercién sélo podia
ser cometida por la tropa, mientras que el
abandono de destino, insisto, siendo la mis-
ma accion tipica, inicamente podria ser co-
metido por un oficial o suboficial.

Laplena disponibilidad del militar vino
recién en las primeras Ordenanzas militares
que, tras un periodo evolutivo, alcanzaron
su maxima consagracion en las Ordenanzas
de Carlos III, las cuales tuvieron un gran
impacto e influencia en la redaccién de las
primeras leyes penales militares sudameri-
canas®. En efecto, la gran mayoria de estos,
a excepcidn de Brasil, tienen como base de
su legislacion militar las Reales Ordenanzas
de Carlos III, de 22 de octubre de 1768, en
las que se especificaban las obligaciones del
militar segun fuera su graduacion y en las
que se fijaban como pilares del funciona-
miento de la organizacion castrense tanto el
honor como la disciplina del soldado’.

Estas “Reales Ordenanzas para el Régi-
men, Disciplina, Subordinacion y Servicio de
sus Exércitos” estuvieron vigentes en estos

PALOMINO MANCHEGO, J.F. (2019), “El influjo de las ordenanzas militares de Carlos III en el Peru
(a propdsito de los 250 afios de su publicacion), El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, num. 13, pp. 17-52.

Para una referencia general, MESA ANGOSTO, C.E. (2012), “La Justicia Militar en el derecho compara-
do”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Mili-
tar, nim. 1, pp. 17-26. POW SANG SOTELO, H.M. (2013), “Justicia Militar, vision global y perspectiva
nacional”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar, num. 2, pp. 21-26, GILES FERRER, A.A. (2014, 2015), “Apuntes para una justicia militar com-
parada”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar, nim. 4, pp. 129-148 y “La justicia militar bajo la lupa del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: aproximacion comparada”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar, nim. 5, pp. 95-112. También FERNANDEZ SEGADO, F. (1992), “La Justicia
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paises y en algunos casos, hasta bien entra-
do el Siglo XIX*.

Antes de analizar como estas posicio-
nes, la subjetivista y la objetivista, se han
desarrollado en el derecho penal militar
sudamericano, conviene hacer una mera
referencia al panorama en el derecho espa-
fol. El nuevo cédigo penal militar de 2015
(en adelante CPM) ha recogido en el Titulo
IV bajo la rubrica “Delitos contra los deberes
del servicio”y en concreto en el Capitulo I1I,
“Delitos contra los deberes de presencia y de
prestacion del servicio”, tanto los delitos de
abandono de destino o residencia y el delito
de desercion.

El primero de ellos se regula en el ar-
ticulo 56 al disponer como tipo basico que
“El militar que, incumpliendo la normativa
vigente, se ausentare de su Unidad, destino o
lugar de residencia por mds de tres dias o no
se presentare, pudiendo hacerlo, serd castiga-
do con la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prision”. Este periodo de ausencia
se reducira y la pena aumentara del mismo
modo en los casos de conflicto armado o en
el caso de estado de sitio, estado de anorma-
lidad constitucional recogido en el articulo
116 de la CE y desarrollado en la Ley Or-
ganica 4/1981. Asi, el parrafo segundo dis-
pone que “En situacion de conflicto armado
o estado de sitio, la ausencia del militar o su
falta de incorporacién por tiempo superior a

veinticuatro horas serd castigada con la pena
de prision de tres a seis afios”.

Finaliza este articulo con un parrafo
tercero en el que se incluye una norma para
el computo de los plazos, tres dias para el
parrafo primero, veinticuatro horas para el
segundo, segun el cual “se empezard a con-
tar desde el momento en que se produjere
la ausencia o falta de incorporacion, hasta
aquel en que tuviere lugar la presentacion”.

Por su parte, la desercion se regula en
el articulo 57, estableciéndose que “El mili-
tar que, con dnimo de sustraerse permanen-
temente al cumplimiento de sus obligaciones,
se ausentare de su Unidad, destino o lugar
de residencia, o no se presentare, pudiendo
hacerlo, cuando tenga la obligacién de efec-
tuar su incorporacion, serd castigado, como
desertor, con la pena de uno a cuatro arios
de prision, pudiendo imponerse, ademds, la
pena de pérdida de empleo”. Al igual que
ocurre con el abandono de destino en los
casos de conflicto armado o estado de sitio,
la pena se vera agravada hasta la prision de
cinco a quince afnos.

También tienen cabida los llamados
“Quebrantamientos especiales del deber de
presencia”, que se prevén en el articulo 58,
si bien lo hacen considerando dos conduc-
tas tipicas diferentes. La primera, cuando
el militar “se ausentare o no se presentare

Militar en el Derecho comparado”, Revista general de derecho, nim. 568-569, pp. 335-361 y DONAYRE
MONTESINOS, C. (2004), “La justicia militar en el Derecho comparado en general y en América Latina
en particular. Algunos elementos a tomar en cuenta para determinar la féormula aplicable en el Pert”,
Derecho y Cambio Social, nim. 1. Destaca por los numerosos antecedentes de derecho comparado alli
recogidos, GOMEZ DEL CASTILLO GOMEZ, M. (1975), “La extensién de la jurisdiccion militar en el
Derecho Comparado”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, nim. 2'y 3, pp. 349 y ss.

4  RIAL,J. (2007), “Justicia Militar. Entre la reforma y la permanencia”, RESDAL (Red de Seguridad y De-
fensa de América Latina), Buenos Aires, p. 43 También en Proyecto de Investigacion “Justicia Militar,
Cédigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”. Informe Final, (2007), RESDAL, coordinador
Gustavo Fabidn Castro y Dolores Bermeo Lara, p.13.
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debiendo hacerlo, incumpliendo la norma-
tiva vigente, frente al enemigo, rebeldes o
sediciosos, cualquiera que fuera la duracion
de la ausencia”, en cuyo caso serd castigado
con la pena de cuatro a diez afos de prision.
Si el hecho tuviere lugar en circunstancias
criticas, se impondra la pena menor que la
recogida en el tipo basico: prision de seis
meses a tres anos.

La segunda, cuando el militar “se que-
dare en tierra, incumpliendo la normativa
vigente, a la salida del buque o aeronave de
cuya dotacion o tripulacion forme parte”,
con una pena de tres meses y un dia a seis
meses de prision, con la consiguiente agra-
vacion a una pena de prision de seis meses a
seis afios para los casos de conflicto armado
o estado de sitio.

En el analisis de los distintos codigos
penales militares se observara como, con
frecuencia, en la regulacién pormenorizada
de los tipos se hace alusion directa y expresa
a las circunstancias atenuantes y agravantes
que permiten atenuar o agravar la pena, res-
pectivamente. En el CPM, con algunas ex-
cepciones previstas en el articulo 10, el ré-
gimen de circunstancias modificativas de la
penalidad aplicable es el del propio cddigo
penal comun. Asi, por la clausula de com-
plementariedad del articulo 1.2 del CPM, se
aplican plenamente las circunstancias gené-
ricas de la ley penal comun, previstas en los
articulos 21 y 22 del mismo.

Para finalizar este epigrafe, cabria re-
cordar como el derecho histérico ha ido

consolidando, respecto de estos delitos,
dos sistemas ya referenciados. En el subje-
tivista, que serd el primero en ser analiza-
do, el abandono de destino y la desercién
comparten similitudes respecto de la accién
tipica, y la verdadera diferencia sustancial
recae en el sujeto activo del delito. Sola-
mente las clases de tropa podran cometer el
delito de desercion, mientras que los oficia-
les, e incluso suboficiales en algunos casos,
podran cometer el delito de abandono de
destino.

En la postura objetivista, el sujeto acti-
vo no es un elemento tipico diferenciador,
sino que se vera englobado bajo un término
mas genérico de “el militar” y donde si que
habra diferencias notables sera en la estruc-
tura tipica. En esencia, una nota que ha ca-
racterizado al delito de desercion desde la
compilacion justinianea, es la presencia de
un elemento subjetivo del tipo del injusto:
el animo de sustraerse permanentemente al
cumplimiento de las obligaciones militares.

2. POSTURA SUBJETIVISTA

2.1. Chile: Decreto 2226 de 19 de di-
ciembre de 1944

El cédigo penal militar chileno, apro-
bado por el Decreto citado, regula dentro
del Titulo V, bajo la rubrica “De los delitos
contra los deberes y el honor militar”, el de-
lito de abandono de destino o residencia’.
Lo hace en los articulos 308 y siguientes. El
tipo basico prevé que comete el delito de

5 Respecto de la base constitucional del Derecho penal militar chileno, CEA CIENFUEGOS, S. (2009),
“La Justicia Militar de Chile”, Ars Boni et Aequi, nim. 5, pp. 251-267. En relacién a los motivos para
la reforma, véase DIAZ TOLOSA, R.I. (2007), “Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
Palamara Iribarne vs. Chile, 22 de noviembre de 2005: Reforma de la justicia militar chilena a la luz de las
consideraciones del fallo Palamara”, Revista chilena de derecho, Vol. 34, nim. 1, pp. 139-151 y ARAYA
ESCOBAR, C. (2016), “Bases juridicas del nuevo Codigo de Justicia Militar de Chile”, EI Jurista del Fuero
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abandono de destino o residencia, “el Ofi-
cial que se encontrare en alguno de los casos
siguientes™

1°  Que deje de presentarse dentro de cua-
tro dias, transcurridos los plazos regla-
mentarios, al puesto a que haya sido
destinado.

2°  Que, sin la debida autorizacidn, faltare
cuatro dias consecutivos del lugar don-
de tuviere su destino o residencia.

3°  Que, transitando por actos del servi-
cio, no se presentare a los superiores
respectivos, dentro de los cuatro dias
siguientes a la fecha que corresponda
segun los reglamentos, o a la que se
le hubiere sefialado para ese efecto en
guia o itinerario especial.

4°  Que, habiendo obtenido licencia, no se
presentare en el lugar de su destino o
residencia dentro de cuatro dias conta-
dos desde la fecha en que haya expira-
do el plazo de ella, o desde la fecha en
que tuviere noticia de haberse dejado
sin efecto esa licencia.

El cédigo chileno sigue la linea del de-
recho histérico, ya analizado, en la que s6lo
el oficial puede cometer el delito de abando-
no de destino o residencia, mientras que los
Suboficiales y la Tropa cometerian, llevan-
do a cabo la misma accion tipica, el delito
de desercién. Dos caracteristicas pueden
resaltarse de este tipo basico. La primera,
el de tiempo de ausencia injustificada es de
cuatro dias, frente a los tres del articulo 56

del CPM. La segunda, que las acciones de
no presentase, dejar de presentarse o faltar
al destino o residencia deben tener lugar en
desacuerdo con los plazos reglamentarios
que se fijan o, en algtn caso, sin la “debi-
da autorizacion”. Es, por tanto, una norma
penal en blanco que debera remitirse a la
norma administrativa que fije esos plazos
de incorporacidén o las licencias o permisos
a los que el sujeto activo pueda acogerse.

Al igual que en nuestro derecho histo-
rico, el cddigo chileno regula, pormenori-
zadamente, algunas cuestiones penales con
cardcter especifico y aplicables a este delito
en concreto. Asi ocurre, por ejemplo, con el
listado que el articulo 309 hace de las cir-
cunstancias agravantes. Desde “llevarse el
culpable armas, ganado, equipo, vestuario u
otro objeto de propiedad del Estado y afecto
al servicio militar, sin perjuicio de las respon-
sabilidades que correspondan si este hecho
constituye un delito especial”, hasta “traspa-
sar, sin la autorizacion competente, las fron-
teras del pais de su destino o residencia, sea
que el culpable preste sus servicios en Chile o
en el extranjero”, pasando por la comision
del delito en concierto con dos o mas oficia-
les o perpetrarlo estando arrestado.

De estas agravantes, en mi opinion,
destaca la de “transcurrir sesenta dias desde
la consumacion del delito, sin hacer su pre-
sentacion a las autoridades competentes”.
Esta circunstancia se podria asimilar de
algin modo a una intencién del oficial de
no incorporarse a su destino. Asi, mientras

Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nim. 7, pp. 113-122.
Igualmente, Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Codigos Disciplinarios y Reglamentos Generales
Internos”. Informe Final, (2007), RESDAL, pp. 27-28 y VAN DE WYNGARD M, J. (2006), “La reforma
de la justicia militar chilena”, Ars Boni et Aequi, num. 2, pp. 87-94.
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que en el articulo 57 de nuestro CPM se re-
sena el elemento subjetivo del injusto del
“4nimo de sustraerse permanentemente al
cumplimiento de sus obligaciones” para en-
tender consumado el delito de desercidn, en
el derecho chileno se objetiva esta posible
intencion fijando un periodo mas que sufi-
ciente para que el oficial haya podido poner
fin a su situacién de ausencia: sesenta dias.

En relacion con la pena que se puede
imponer a estos delitos, el articulo 310 dis-
tingue, al igual que el articulo 56 del CPM,
que el delito se haya cometido en tiempo de
guerra, en cuyo caso se impondra la pena
de “presidio militar perpetuo, si el delito
se cometiere frente al enemigo; y con la de
presidio militar mayor en su grado medio a
presidio militar mayor en su grado mdximo
en los demds casos”. En tiempo de paz, la
pena serd “reclusion militar menor en cual-
quiera de sus grados, o con la pérdida del
estado militar, o con ambas a la vez, segiin
las circunstancias”. Para la fijacion de las
penas, se remite al articulo 21 y siguientes
del CP comun, vigente, que data de 12 de
noviembre de 1874. En cambio, respecto a
la pérdida de estado militar, el articulo 277
del CPM chileno dispone que “producird el
retiro absoluto de la institucion y la incapa-
cidad absoluta para recuperar la calidad de
militar”. Sin perjuicio de las penas acceso-
rias, en tiempo de guerra se aplicard la de-
gradacion.

Como ya he apuntado, el cédigo chile-
no hace uso del sistema subjetivo persona-
lista que ha abundado en el derecho histori-
co, por el que la desercién y el abandono de
destino o residencia supondrian la misma
accidn tipica, solo que la diferencia estriba-
ria en que el sujeto activo del primero, sera
la tropa y, el segundo, quedara reservado a
los oficiales. El articulo 314 establece que
comete desercion el “individuo de tropa o

de tripulacion” que se halle comprendido
en alguno de los casos siguientes:

1° Haber faltado a ocho listas consecuti-
vas; tratindose de Carabineros, haber
faltado cuatro dias.

2° Haber faltado a tres listas consecutivas
o dos dias respecto de Carabineros y
ser aprehendido a cuarenta kilémetros
o mas del lugar o plaza de su destino
o residencia, o del punto donde se en-
contrase acampado transitoriamente el
cuerpo a que pertenezca.

3° El que, siendo cambiado de residencia
0 cuerpo, no se presentare al superior
respectivo de su nuevo destino o resi-
dencia, cuatro dias después de la fecha
que se le hubiere sefialado para ese
efecto.

4°  El que, habiendo obtenido licencia, no
se presentare a su cuerpo dentro de los
ocho dias siguientes a la fecha en que
expirare su permiso.

Del analisis de este precepto se puede
concluir que los periodos de ausencia va-
rian segun las situaciones y del cuerpo de
pertenencia del infractor. Oscilan entre los
ocho y dos dias, pero conviene destacar que
en situaciones de normalidad, el periodo de
ausencia es de ocho dias consecutivos. Es-
tos plazos se fijan para los supuestos de paz,
pero en tiempo de guerra, tanto los plazos
como las distancias se reducirdn a la mitad,
segun el articulo 315; es decir, fijando un
criterio de comparacién con nuestro CPM,
el periodo de ausencia minimo del articulo
56 de tres dias es inferior al periodo de au-
sencia minimo que se prevé en la ley militar
chilena para el caso en el que delito se come-
ta en tiempo de guerra. Ademas, el articulo
319 incluye una clausula que permite la re-
duccién de la pena en un grado y es cuando
el culpable se presente “voluntariamente a
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su cuerpo u otra autoridad militar dentro de
quince dias desde la fecha en que la desercién
quedé consumada’.

Siguiendo la herencia histérica ya refe-
rida, los articulos 316 y siguientes diferen-
cian entre desercion simple y calificada, con
penalidades diferentes segin se cometa en
tiempo de paz o de guerra, segun los articu-
los 317, 318 y 320. Sera simple, conforme al
articulo 316, aquella que no es cualificada,
es decir en la que no concurren ninguna de
las siguientes circunstancias: cometer el de-
lito con escalamiento; hallandose en prision
preventiva, arrestado o detenido; llevando-
se armamento, ganado, equipo, vestuario u
otro objeto de propiedad del Estado y afecto
al servicio militar; hallandose de servicio;
desertando al extranjero o mediando con-
cierto.

La degradacion de estas conductas al
ambito disciplinario viene recogida en el
articulo 325 al disponer que “los individuos
de tropa y de tripulacion que, sin consumar
desercion, faltaren a una o mds listas, que-
dardn sujetos a los castigos disciplinarios que
indiquen los respectivos reglamentos”. Asi, el
articulo 76.5 del reglamento disciplinario
de 14 de diciembre de 1951 dispone que
sera falta disciplinaria: “Permanecer arbi-
trariamente fuera del servicio o excederse
en un permiso, siempre que ello no alcance a
constituir desercién, abandono de servicio o
abandono de destino o residencia”. Por tan-
to, en condiciones de normalidad, menos
de ochos dias de ausencia, sera considerado
como falta disciplinaria.

2.2 El Salvador: Decreto Legislativo
562, de 5 de mayo de 1964

Este codigo distingue en su regulacion
el delito de abandono de destino o residen-
cia del delito de desercion, pero no al estilo

de los antiguos articulos 119y 120 de CPM
de 1985 y de los actuales articulos 56 y 57
del CPM vigente, sino de la histérica dife-
renciacion subjetivista por la cual la deser-
cion sdlo puede ser cometida por la tropa y
el abandono de destino o residencia por los
oficiales.

Los articulos 133 y 134 se ocupan del
abandono de destino o residencia. Se le re-
serva una pena de reclusién de uno a tres
aflos en tiempo de paz, incrementandose la
pena, de manera notoria, para los supues-
tos de guerra internacional, en cuyo caso la
prision sera de diez a quince afios. Los su-
puestos pueden ser sistematizados en tres
grupos. El primero se corresponderia con
los supuestos clasicos del abandono de des-
tino o residencia, con fijacién de un plazo
de consumacién temporal. Asi, lo comete-
ria el oficial que falta del lugar de su destino
o residencia sin autorizacién superior por
un periodo de tres dias continuos o cuan-
do no se presentaran cuarenta y ocho horas
después de vencida la licencia temporal que
le correspondiera.

El segundo grupo haria referencia a los
quebrantamientos especiales del deber de
presencia, donde se incluirian tres supues-
tos: cuando no llegan al punto de su des-
tino; regresan después de emprendida una
marcha o se desvian del derrotero que en
su pasaporte se les sefialé como indispensa-
ble, haciéndolo sin orden correspondiente
y sin motivo justificado; cuando estando
en marcha las fuerzas a que pertenecen,
se queden en las poblaciones sin el corres-
pondiente permiso o cuando pertenecien-
do a la tripulaciéon de un buque o de una
aeronave, se quedaren en tierra, sin causa
legitima, al zarpar aquéllos y, por dltimo,
cuando hubieren recibido orden de mar-
cha vy, sin impedimento legal alguno, no la
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emprendieren inmediatamente después de
las cuarenta y ocho horas siguientes.

El tercer grupo vendria integrado, Gni-
camente, por el supuesto, ya repetido en
otros codigos iberoamericanos, del abando-
no o desercién del prisionero de guerra al
recobrar su libertad. En concreto, dispone
el ordinal 6° de este articulo 133 que come-
tera desercion el oficial que “cuando reco-
bren su libertad como prisioneros de guerra
internacional y no se presenten, sin causa
justificada, a cualquier autoridad militar de
la Republica en el plazo de cinco dias conta-
dos desde su ingreso al territorio nacional, o
a las autoridades diplomadticas o consulares
salvadorerias si se hallare en el extranjero”.

El articulo 134, sin parangdn en otros
cddigos del entorno, sanciona el abandono
de servicio, destino o residencia cometido
por “personas civiles al servicio de la Fuer-
za Armada”, imponiéndoles la mitad de la
pena prevista en el articulo anterior.

El articulo 135 y siguientes regulan la
desercion que, como ya he dicho, sélo po-
dra ser cometida por la tropa “durante el
tiempo de servicio militar obligatorio”. El
esquema de la desercion es el tantas veces
repetido en los cddigos militares sudame-
ricanos: la desercion simple y la calificada
por la concurrencia de alguna agravante;
una penalidad que varia en tiempo de paz o
en tiempo de guerra junto a la consiguiente
modificacién de los plazos de consumaciéon
y la inclusion del tradicional complot para
delinquir.

En lo que atafie a la desercidon simple,
los articulos 135 y 136 contemplan varios
supuestos. Los recogidos en el primero de
los preceptos hacen referencia a supuestos
de normalidad administrativa del personal
de tropa, mientras que los del articulo 137
se referencian a supuestos de movilizacion

nacional o a la desercion del prisionero de
guerra. Los supuestos ordinarios desde la
perspectiva de la situacién administrativa
de personal son los siguientes:

a) Faltare arbitrariamente a las listas de
retreta por tres dias consecutivos en
tiempo de paz, o por cuarenta y ocho
horas, en tiempo de guerra internacio-
nal.

b) Excederse por tres dias consecutivos
en tiempo de paz o por cuarenta y
ocho horas en tiempo de guerra inter-
nacional, sin causa justificada, de una
licencia temporal.

¢) Cuando después de faltar por dos dias
consecutivos a la lista de retreta, se le
encontrare fuera del lugar de su desti-
no y a distancia que evidencie el pro-
posito de abandonar las filas.

d) Cuando se hallare disfrazado u oculto
a bordo de embarcaciones o aeronaves
prontas a zarpar.

e) Cuando estando en marcha las fuerzas
a que perteneciere o en el momento de
zarpar el buque o aeronave de cuya do-
tacion forme parte, no se incorpore a
ella o se quede en tierra sin tener el co-
rrespondiente permiso o por motivos
que no sean legitimos.

Como ya se ha dicho, los casos del
articulo 137 se relacionan con las leyes de
movilizacidn nacional. Asi, el militar o re-
servista que ‘en caso de guerra internacional
o de movilizacién” no se presentare en el
tiempo y en el lugar que sefiale la orden res-
pectiva o las personas que se hayan citado
para su incorporacién y no lo hicieran en
un plazo de tres dias. Para el caso de prisio-
nero de guerra internacional, la desercién
serd cometida cuando, tras su liberacion, no
se presentare en un plazo de cinco dias.
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Frente a estos supuestos basicos, la
desercion calificada serd la que se cometa,
segun el articulo 138, en tiempo de guerra
internacional hallandose o no frente a ene-
migo, cometerla frente a rebeldes o sedicio-
sos, con escalamiento, llevandose material
del ejército, utilizar nombre supuesto o dis-
fraz o hallandose de servicio o cumpliendo
sancion disciplinaria. La pena se incremen-
ta segun el supuesto concreto y podra osci-
lar entre dos y quince afios de prision para
los supuestos mas graves.

Finalmente, el articulo 140 regula la
ya tradicional figura del complot para la
desercion, cuando ‘cuatro o mds individuos
han consumado el delito de acuerdo y con-
juntamente” a quienes se les aplicara la pena
normal incrementada en una tercera parte,
pero pudiendo llegar a la pena de muerte
o penas de prision de quince a veinte afios
cuando el complot “se verificare en opera-
ciones frente al enemigo, o en tiempo de gue-
rra internacional”.

3. POSTURA OBJETIVISTA

La postura subjetivista, a pesar de su
herencia historica, ha sido poco acogida
en el derecho sudamericano, incluso te-
niendo en cuenta las fechas de publicacion
de los diferentes cddigos penales militares.
La gran mayoria de los paises han acogido
la tesis por la cual desercién y abandono
de destino son diferentes categorias tipi-
cas, delitos con caracteristicas diferentes

a pesar de que el bien juridico protegido
sea el mismo: la plena disponibilidad del
militar.

A los efectos de sistematizar este epi-
grafe, se dividira en las siguientes seccio-
nes. En primer lugar, con los apuntes refe-
rentes a los dos codigos penales militares
vigentes mas antiguos: el mejicano de 1933
y el paraguayo de 1943. En segundo lugar,
los cédigos que se promulgaron desde fi-
nales de los afios sesenta, el brasilefio de
1969, hasta finales de los noventa con el
ejemplo significativo del cddigo venezola-
no de 1998. En tercer lugar, conviene hacer
referencia aparte a dos cddigos en los que
se recoge tanto el foro militar como el po-
licial: Colombia y Pert, ambos de 2010; vy,
finalmente, el cédigo nicaragiiense como
el mas moderno de los que sostiene la pos-
tura objetivista dentro de un cddigo espe-
cifico castrense.

3.1 Los cddigos penales militares vi-
gentes mas antiguos: Meéjico y
Uruguay

3.1.1. El cédigo penal militar mejicano de
31 de agosto de 1933.

En relacién a Méjico, los delitos de
abandono de destino y de desercion vienen
regulados en el cddigo penal militar meji-
cano de 31 de agosto de 1933, en los arti-
culos 255 y siguientes®. Se mantienen las
categorias tradicionales pero, en este caso,

6  Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Codigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.
Informe Final, (2007), RESDAL, p. 32. Respecto a las aportaciones bibliograficas mas sefialadas, Vid.
CARLOS ESPINOSA, A. (2005), “El sistema de justicia militar mexicano: consideraciones actuales y re-
flexiones sobre su replanteamiento”, Revista de la Facultad de Derecho de México, num. Extra 1, pp. 37-88
y MILLAN GARRIDO, A. (2004), “Derecho Militar Mexicano”, Revista de la Facultad de Derecho de

Meéxico, nim. 242, pp. 358-362.
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la desercion podra ser cometida tanto por
oficiales como por la tropa.

Los supuestos bésicos son los siguien-
tes:

lIe. Cuando faltaren sin motivo legitimo
a la revista de administracion y no se
presenten a justificar, dentro de las
veinticuatro horas siguientes.

20, Cuando faltaren sin impedimento jus-
tificado por tres dias consecutivos a las
listas de diana y retreta de las fuerzas a
que pertenezcan o a las dependencias
de que formen parte.

3o, Cuando tratindose de marineros, se
quedaren en tierra a la salida del bu-
que a que pertenezcan, siempre que tu-
vieren oportuno conocimiento de ella,
o faltaren por tres dias consecutivos a
bordo del barco.

4°. Cuando se separen sin permiso del
superior que tenga facultad para con-
cederlo, una noche del campamento o
guarnicion en que se hallen, o se sepa-
ren en tiempo de paz, a mds de veinte
kilometros de distancia del campa-
mento, cuarenta de la guarnicién, o
quince del puerto en donde esté el bar-
O a que pertenezcan; y en campaiia, a
cualquiera distancia de la plaza, buque
o punto militar.

El plazo de ausencia en el supuesto ba-
sico es de tres dias consecutivos, al igual que
en el articulo 56 del CPM. Se mantiene una
penalidad distinta segin el delito se come-
ta en tiempo de paz o en tiempo de guerra,
conforme al articulo 256. Se fija la pena en
relacion a la presentacion voluntaria del de-
sertor, antes o después de ocho dias, o la de-
tencion del mismo, si bien sdlo seran penas
de prision leves que irdn desde los dos a los
seis meses, pudiendo llegar a ocho meses

en los casos que, segtn el articulo 257, el
desertor acumulara varias condenas por el
mismo delito.

Para los “sargentos y cabos”, la deser-
ci6én supone penas de prision con la suspen-
sién de empleo por el tiempo de la condena,
excepto en el caso en el que haya sido apre-
hendido, se les impondrd ademas la destitu-
cién de empleo.

Aunque expresamente no se indique,
éstos son los supuestos de la desercion sim-
ple, mientras que la cualificada se prevé
en los articulos 260 y siguientes. La pena,
evidentemente, sera superior alcanzando
el aio o los dos afnos cuando la desercion
se efectiie estando el infractor de servicio.
La elevacion de las penas también esta pre-
vista para los supuestos del articulo 261
por ejemplo, la desercion de la “escolta de
prisioneros, detenidos o presos”, estando de
guardia, llevandose el fusil, carabina, pistola
o sable, estando de centinela o el tradicional
escalamiento.

En relacién a la desercion de los ofi-
ciales, los articulos 267 y 269 desarrollan los
diferentes supuestos, muy pormenorizados;
pero conviene resefiar que el supuesto ba-
sico, al que igual para la tropa, se sitda en
un plazo de tres dias. Todos esos casos po-
dran ser condenados con pena de prision y
/o destitucion de empleo, segtin el articulo
270.

3.1.2. El codigo penal militar uruguayo de
28 de enero de 1943.

Por su parte, el codigo penal militar
uruguayo de 28 de enero de 1943 prevé el
delito de desercion en los articulos 43 y
siguientes. Distingue la deserciéon simple
de la cualificada y podra ser cometida, in-
distintamente, por oficiales o por la tropa.
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Para estos ultimos, el articulo 48 recoge los
siguientes supuestos:

I°. El que, habiendo tenido licencia, no se
presente en el término de 144 horas, a
partir de la lectura de la lista en que se
patentiza su inasistencia.

2°. El individuo de tropa que fuera halla-
do a mas de 20 kilémetros del lugar
de su destacamento, o a una distancia
menor, pero en este ltimo caso, ves-
tido de paisano, pasadas 72 horas, del
vencimiento de la licencia, a partir de
lalectura de la lista, en que se patentiza
su inasistencia.

3°. El individuo de tropa que fuese halla-
do disfrazado u oculto a bordo de em-
barcaciones, ferrocarriles, vehiculos,
momentos antes de que las fuerzas a
que perteneciera, debieran empren-
der la marcha, o sin que mediare esta
circunstancia, pero en condiciones ta-
les que su presencia en ese lugar, sdlo
pudiera explicarse por el propodsito de
huir.

4c. FEl individuo de tropa que hallandose
privado de su libertad, se evadiera sin
violencia real ni personal.

Para los oficiales, el articulo 49 prevé
que la desercién simple podra ser engloba-
da en alguna de estas conductas: hallandose
con licencia, no asuma el servicio dentro de
los 15 dias de vencido el término de aque-
lla; hallandose en servicio, no se encontrara
en su puesto, vencidas las 48 horas, a partir
del término que se le acordd para ello; ha-
llandose en disponibilidad y habiendo sido
emplazado, dejara vencer, sin presentarse,
el término del emplazamiento; habiendo
caido prisionero, recobrara su libertad y
dejara transcurrir 30 dias sin presentarse, a
partir del vencimiento del término que se

requiere, racionalmente, para su incorpo-
racion, sin causa justificada y, por ultimo,
hallandose frente al enemigo, ultrapase las
lineas sefialadas para la accion militar y ha-
lldndose privado de su libertad, se evadiere,
sin violencia real o personal.

En relacion a las penas que se pueden
imponer, los articulos mencionados no
contemplan una pena para cada tipo. Hay
que acudir a las disposiciones generales del
cddigo. En concreto, el articulo 18 distin-
gue cuatro tipos de penas: la penitenciaria,
la prisidn, la inhabilitacién absoluta para
cargos, oficios publicos y derechos politi-
cos, comerciales o industriales y la pérdida
del estado militar. Segun el articulo 21, la
primera durard de 2 a 30 afos; la segunda,
de 3 meses a 2 afios y la tercera, de 2 a 10
afios. La pérdida de estado militar, segin
el articulo 24, consiste en la “separacion
absoluta del Ejército y la Marina, comple-
mentada por la imposibilidad de obtener su
reingreso’”.

Por ultimo, en relacién a la desercion
calificada, el articulo 53 la define con las
tradicionales circunstancias de concierto de
cuatro o mas militares, de uso de violencia
real o personal, con substraccién, destruc-
cion u ocultacién de municiones de gue-
rra, de boca o elementos de movilizacién
del Ejército o la Marina o cuando se lleve a
cabo en tiempo de guerra cualesquiera fue-
ren las circunstancias.

3.2 Lacodificacion penal militar del ul-
timo tercio del siglo XX

3.2.1. El Decreto Ley 1001, de 21 de octubre
de 1969, de Brasil.

Empezando por el derecho penal mi-

litar brasilefio, la desercion viene recogida
en los articulos 187 y siguientes del Decreto
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Ley 1001, de 21 de octubre de 1969”. El tipo
basico de este articulo prevé que el militar
que sin permiso se ausenta de la unidad en
la que sirve o del lugar en el que debe per-
manecer por un periodo de mas de ocho
dias se le impondra la pena de prisién de
seis meses a dos afos, siendo estd pena
agravada si el sujeto activo es un oficial.
Se incluyen, igualmente, en el articulo 188
otros supuestos ya tradicionales como el
no incorporarse dentro de los ochos dias
al de finalizacién de un permiso, licencia,
comisién de servicio o tras la declaracién
de estado de sitio o de guerra. Pero destaca
la legislacién brasilefia por incluir entre los
supuestos de deserciéon dos, cuando menos,
curiosos. El primero es el del desertor que
ya ha cumplido la pena de prisién, quien
tendra que incorporarse en el término de
ocho dias tras la finalizacién de la misma. El
segundo es que se incluye como modalidad
de desercion el conseguir la exclusion del
servicio activo, simulando una incapacidad.

Se consagra la atenuacion de la pena
cuando el desertor se presenta en un perio-
do de ocho dias, en cuyo caso se reducira
a la mitad. La reduccién sera de un tercio
cuando la presentacién voluntaria se pro-
duzca entre los ochos y los sesenta dias tras
la consumacion del delito. El articulo 189,
ademas de esta atenuacioén, contempla la
agravacion especifica para el supuesto en el
que la desercion se perfeccione en unidad
desplazada en la frontera o en pais extran-
jero.

La Ley 9764, de 18 de diciembre de
1998, reformo el articulo 190 del cddigo.
En éste se regulan lo que en el CPM son los

quebrantamientos especiales del deber de
presencia, para el militar que dejare de pre-
sentarse a la partida de buque o aeronave.
Las penas de prision variardn segin que la
presentacion se haya hecho en un periodo
de tiempo determinado, que oscila entre la
prision de dos a ocho meses si se hace entre
las veinticuatro horas siguientes y el quinto
dia; de tres meses a un afo, entre cinco y
ocho dias y de seis meses a dos afios, si la
presentacion se hace en periodo superior al
octavo dia.

Finalmente, la legislacion brasilena
contempla el concierto para desertar en el
articulo 191 con una pena de tres meses a
un aio si la desercion llega a consumarse o
de dos a cuatro afos, en el caso contrario.
El favorecimiento también se contempla en
el articulo 193, aunque se prevé la exencion
de parentesco. Por otro lado, el oficial que
deje de proceder contra un desertor sabien-
do o debiendo saber donde se encuentra,
serd castigado con la pena de prision de seis
meses a un afno.

Como peculiaridad de esta norma-
tiva, el articulo 192 regula como supuesto
de desercion lo que en nuestra legislacion
serfa un quebrantamiento de condena. Asi,
la evasion mientras se esta cumpliendo la
pena de prision permaneciendo ausente
mas de ocho dias serd castigada con pena
de seis meses a dos afos de prision.

3.2.2. El codigo penal boliviano: Decreto
Ley N° 13321 de 22 de enero de 1976.

La desercion en el derecho penal boli-

viano viene prevista en los articulos 125 y
siguientes del Decreto Ley N° 13321 de 22

7 Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Codigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.

Informe Final, (2007), RESDAL, p. 26.
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de enero de 1976, por el que se aprueba su
codigo penal militar®. Lo primero que se
debe destacar es que mezcla los términos
abandono de servicio y desercién a lo lar-
go del articulado y que no mantiene la tesis
subjetivista, es decir, cualquier militar po-
dra cometer los delitos que a continuacién
describo.

El tipo basico se obra, como digo, en
el articulo 125 vy, bajo el titulo “Abandono
de servicio en época de paz,’ sanciona al
“militar que dolosamente haga abandono
absoluto del servicio durante cinco dias o
mds, continuos, en tiempo de paz”, impo-
niéndole una pena de cuatro afios si el autor
es General, tres si es oficial superior, dos si
es oficial subalterno y uno para el resto de
clases. Frente a este tipo bdsico, se anaden,
en el articulo 126, tres conductas tipicas en
las que se mantendran las mismas penas, en
concreto, la falta de incorporacién tras una
licencia o comision, la falta de presentacion
en el nuevo destino o la demora en la rein-
corporacion.

Respecto de las penas, quizas la nota
mas significativa es que todas aquellas que
se impongan por la comision de una deser-
cion en tiempo de paz, llevaran obligatoria-
mente consigo la baja definitiva en las Fuer-
zas Armadas, segtin el articulo 127.

En lo que atafie a la desercion en tiem-
po de guerra, los supuestos estan previstos
en los articulos 129 y 130. En el primero, se
trae a colacion el tipo basico, pero con los
plazos reducidos a tres dias y las penas se
duplicaran. En el segundo, también prevé la
duplicacion de las penas en los casos mas
graves, como la desercion frente al enemigo

o en distintas circunstancias propias de la
campana.

Ello sin perjuicio de la existencia de
agravantes especificas, las del articulo 135,
que implicaran el aumento de la pena en un
tercio. Entre otras, destaca la de cometer el
delito estando de centinela, de guardia, en
acuartelamiento o en cualquier otro acto de
servicio, escalamiento, llevar consigo dine-
ros y valores del Estado, armas, municiones,
vehiculos, instrumentos u otros materiales
o implementos de las Fuerzas Armadas, la
confabulacién de tres o mas personas o el
ser comandante o instructor de oficiales o
tropas.

Obviamente, en estos casos las penas
se duplican, pero, ademas, respecto de las
penas accesorias se aplicara la degradacion,
segun el articulo 131. Otra curiosidad de
este Codigo es que se permite postergar la
pena impuesta por desercion a la finaliza-
cion de la contienda bélica.

Por altimo, y como curiosidad de este
régimen, cabe la tentativa de desercion, a
la que se le impondrd la misma pena que
el delito consumado, segun el articulo 134.
Se mantiene la reduccién de la pena en
el caso de que el desertor se presente vo-
luntariamente en un plazo de treinta dias
siguientes a la consumacion, segun el ar-
ticulo 136 y, de la misma manera que en
otros codigos penales iberoamericanos,
se deja abierta la posibilidad de que cual-
quier persona pueda inducir o auxiliar a
un militar para cometer desercidn, siendo
sancionado con la tercera parte de la pena
correspondiente a éste, si es civil, y con la
mitad, si es militar.

8 Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Cédigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.

Informe Final, (2007), RESDAL, p.14- 45 y 25-26.
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3.2.3. El codigo penal militar de Paraguay,
de 18 de diciembre de 1980.

El cédigo penal militar paraguayo se
aprobd el 18 de diciembre de 1980 y regula
la desercién en los articulos 145 y siguien-
tes. Distingue el articulo 145 los supuestos
en tiempo de paz, reservado para el indivi-
duo de tropa que “haya faltado consecutiva-
mente a tres listas de revista o cuando se ex-
cediere en mds de cinco dias en goce de una
licencia temporal” de los supuestos en tiem-
po de guerra. Estos recogidos en el articulo
146 incluyen las siguientes conductas: faltar
consecutivamente a tres listas ordinarias,
ser detenido sin el correspondiente pase y
no presentarse dentro de las veinticuatro
horas después de terminarse su licencia’.

Los articulos 148 y 149 contienen una
serie de atenuantes y agravantes especifi-
cas, sin perjuicio de las genéricas previstas
en la ley penal militar. Entre las agravantes
se repiten algunas de las ya mencionadas
en otros cddigos penales militares como la
proximidad de fuerzas enemigas, la impor-
tancia del puesto abandonado, el llevarse
armas o municiones o el escalamiento.

Al igual que en otros ordenamientos
de paises de su entorno, se prevé la primera
y la segunda desercidn. Asi, el articulo 150
remite la primera de ellas y en tiempo de
paz al ambito disciplinario, mientras que la
segunda se castigara con un afio de prision.
Elarticulo 151 para los supuestos de guerra,
las penas oscilan desde la pena de muerte
hasta un afio de prision, dependiendo de los
supuestos.

El Cédigo no diferencia el abandono
de destino y la desercion por razoén del su-
jeto, sino que tanto oficiales como tropa
podran ser sujetos activos del delito. Lo
curioso es que los plazos de tiempo se au-
mentan para los oficiales y, por ello, segun
el articulo 152, podran cometer desercidon
cuando “se hayan ausentado sin autoriza-
cion por cinco dias del cuerpo, destacamen-
to o establecimiento militar a que pertene-
cen” y “cuando excedieren por mds de tres
dias en el goce de una licencia temporal”.
Para las deserciones en tiempo de guerra,
los supuestos seran los mismos para am-
bos, en virtud del articulo 153. En relacién
a las penas, los oficiales desertores tendran
reservada la pena de prision de un ano, en
tiempo de paz, y la de muerte, en tiempo
de guerra, segun disponen los articulos
154y 155.

Por tanto, como nota caracteristica
del derecho paraguayo, se destaca como la
consideracion del sujeto activo del delito
que puede implicar una modificacién de la
estructura tipica, manteniéndose la misma
accion, con la consiguiente pena incremen-
tada. Por ello, la regulacion sdlo prevé un
unico “nomen iuris”, el de desercion y bajo
su denominacion se incluyen todos los que-
brantamientos del deber de presencia del
militar. Otro aspecto que no debe pasar
desapercibido es que el periodo de con-
sumacion de la ausencia para las clases de
tropa es el mismo tanto para tiempo de paz
como para conflicto armado: un periodo de
tres dias.

9 Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Cédigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.
Informe Final, (2007), RESDAL, p. 33-34. Igualmente, CENTURION ORTIZ, R.E. (2004), Justicia militar.
Una aproximacion al derecho penal militar paraguayo, Ed. Servilibro. Asuncién.
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3.2.4.Venezuela: el Codigo Organico de 17

de septiembre de 1998.

El Cédigo Organico de Justicia Militar
venezolano, publicado en la Gaceta Oficial
N° 5263 Extraordinario de fecha 17 de sep-
tiembre de 1998, regula el delito de deser-
cion en el articulo 523 y siguientes'. Segtin
este primer precepto, comete delito de de-
sercion el militar que “se separe ilegalmente
del servicio activo; y para su determinacion
serd suficiente que de los actos practicados
se desprenda la intencion de cometer el de-
lito”. En principio, el sujeto activo no dis-
tingue entre oficiales y suboficiales, pero los
articulos 524 y 527 establecen una serie de
presunciones que afectan, respectivamente,
a los oficiales y a la tropa. Todo ello sin per-
juicio de la inclusidn, en el articulo 529, de
la desercion del prisionero de guerra que no
se presentare a las autoridades después de
haber recobrado su libertad!!.

Asi, el articulo 524, para tiempo de
paz, considera que la desercion se presume
cometida, salvo suficiente justificacion, en
los siguientes casos: cuando no se presen-
taren a ocupar sus empleos dentro de los
seis dias siguientes al plazo que le hubiere
sido fijado por la superioridad, cuando fal-
ten seis dias consecutivos del lugar donde la
superioridad le hubiere fijado su residencia,
cuando en acto de servicio no se presenten
a sus superiores dentro de los seis dias si-
guientes a la fecha que les hubieren sefiala-
do en el itinerario, cuando no se presenten a
ocupar su puesto seis dias después de haber

terminado su permiso o de haber tenido
conocimiento de la caducidad de aquél o,
en el caso de aquellos que se hallen en si-
tuacién de disponibilidad o perteneciendo
alas reservas, concurran al servicio seis dias
después de la notificacion.

Estas presunciones, aplicadas a la Tro-
pa, se regulan en el articulo 527. Se carac-
terizan, fundamentalmente, porque los
plazos de consumacion estan reducidos a la
mitad respecto de los que se aplican a los
oficiales. Asi, reconoce este precepto los si-
guientes supuestos: dejar de presentarse al
cuartel, buque o establecimiento militar o
naval donde sirvan, o pasen ausentes de ¢l,
mas de tres dias de vencido el término de
su permiso, faltar a las listas de ordenanzas
por tres dias consecutivos, se encontraren
disfrazados, ocultos o a bordo de buques o
naves aéreas prontas a partir, los que perte-
neciendo a un cuerpo o unidad en marcha
o proxima a marchar, o a la tripulacion de
un buque listo para zarpar, se separen de las
filas, falten a la lista o se queden en tierra,
no presentarse los reservistas al lugar desig-
nado después de tres dias de haber sido no-
tificados, no presentarse los que fueran co-
misionados a otro lugar sin justa causa a la
autoridad ante quien fuesen dirigidos, antes
del sexto dia después del fijado, o si no re-
gresasen a su destino dentro del mismo tér-
mino y, finalmente y respecto de llamados
al servicio en las fuerzas activas, en tiem-
po de paz, no se presentarse dentro de los
cinco dias siguientes a las fechas y lugares

10  Con base en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 24 de marzo de 2000, fue objeto
de modificacion por la Ley de Reforma parcial del Codigo de Justicia Militar de 2 de septiembre de 1998.

11 Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Cédigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.

Informe Final, (2007), RESDAL, p. 19, 41 y 42.




30

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion julio 2020 / Ano 9 - Numero 15

senalados por las autoridades competen-
tes, salvo causa justificada debidamente
comprobada y disposiciones especiales que
dicte el Jefe del Ejército para el tiempo de
guerra.

En relacion a la penalidad, ésta varia-
ra segun el sujeto activo del delito y si se
comete en tiempo de paz o en tiempo de
guerra. En este ultimo supuesto, ademas
del incremento notable de la pena, los pla-
zos de consumacion se reduciran a la mi-
tad para cada una de las clases de personas
que pueden cometerlo. Los articulos 525 y
526 prevén una pena de dos a cuatro afios
y separacion de las Fuerzas Armadas, para
tiempo de paz, y de cuatro a ocho afios y ex-
pulsion de los ejércitos, en tiempo de gue-
rra, para los oficiales. Para la tropa, en cam-
bio, la pena es de seis meses a dos afios, en
tiempo de paz, y prision de dos a seis aflos,
en tiempo de guerra.

Es decir, teniendo los oficiales un pe-
riodo de consumacion mayor que la tropa,
tendran mayores penas, tanto en tiempo de
paz como en tiempo de guerra, y, en todo
caso, llevaran aparejada la expulsion de las
Fuerzas Armadas. La tropa, con plazos de
consumacion menores, tiene igualmente
menores penas de prision.

Sin perjuicio de la aplicacion del ré-
gimen general de las circunstancias mo-
dificativas de responsabilidad criminal, de
las comunes que son aplicables a todos los

delitos militares del codigo, el articulo 530
presenta, como se ha visto en muchos co-
digos iberoamericanos, un catalogo de cir-
cunstancias agravantes especificas aplicable
sélo a la desercion.

Se mantienen muchas de las ya tradi-
cionales en este sentido: desde la desercién
en pais extranjero, el escalamiento, el com-
plot, el llevarse material, armas o municién
hasta desertar estando cumpliendo un cas-
tigo disciplinario o estando de servicio, en-
tre otras.

Finamente, se consagra la atenuacion
especifica de presentarse voluntariamente.
En este caso, el periodo serd de veinte dias
siguientes a la consumacion del delito, re-
duciéndose la pena a la mitad. La inducciéon
a la desercion, bien sea de civil como de
militar, se castigara de uno a dos afios, en
tiempo de paz y de dos a seis, en tiempo de
guerra.

3.3. Los cddigos penales militares con
fuero militar y policial: Colombia y
Perq.

El Cédigo Penal Militar colombiano
ha sido aprobado por la Ley 1407 de 17 de
agosto de 2010. Distingue, a diferencia de la
regulacion de otros paises, el delito de aban-
dono de servicio de la desercion en seccio-
nes diferentes'?. Asi, el primero viene re-
gulado en los articulos 107 y 108, mientras

12 Proyecto de Investigacion “Justicia Militar, Cédigos Disciplinarios y Reglamentos Generales Internos”.
Informe Final, (2007), RESDAL, p. 27. CHUMBERIZA JUAREZ, S. (2012), “La aplicacién de la condena
condicional y las reglas de conducta en los delitos de desercion”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revis-
ta académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nim. 1, pp. 73-78 y TUMIALAN PINTO, I.
y NEYRA NEYRA, M. (2012), “El delito de desercién y la libertad personal”, El Jurista del Fuero Militar
Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nim. 1, pp. 105-108.
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que los articulos 109 y siguientes se ocupan
del segundo, de la desercion®.

El abandono de servicio presenta di-
versa penalidad segun se haya cometido por
oficiales y suboficiales o por soldados vo-
luntarios o profesionales, conllevando pe-
nas diferentes, aunque con un mismo plazo
de consumacion: cinco dias. El articulo 107
establece que el sujeto activo podra ser el
oficial o suboficial de la Fuerza Publica, asi
como el personal equivalente de la Policia
Nacional™. Es decir, el fuero colombiano es
tanto militar como policial. La accién tipica
consistira en abandonar los deberes propios
del cargo durante cinco dias o no presen-
tarse tanto para el cumplimiento del servi-
cio como tras haber expirado la licencia o
permiso que estuviera disfrutando. La pena
serd de uno a tres anos.

En cambio, para la tropa, el articulo
108 prevé un tipo genérico, sin plazo pre-
fijado, para el supuesto en el que el soldado
voluntario o profesional “abandone los de-
beres propios del servicio en camparfia, ope-
raciones militares”.

Se impondrd la pena de uno a tres afios
de prision y reduciendo el limite maximo
de ésta, es decir una pena de uno a dos afios
de prisién serd la que se pueda imponer al
soldado que se ausente de su unidad, “en
cumplimiento de actividades propias del
servicio” y sin permiso, por un periodo de
mas de cinco dias o no se presentare en ese

mismo periodo después “que se cumpla un
turno de salida, una licencia, una incapaci-
dad, un permiso o terminacién de comisién
u otro acto del servicio o en que deba presen-
tarse por traslado”.

Respecto de la desercion, el articulo
109 impone la pena de ocho meses a dos
aflos de prision a quien “estando incorpo-
rado al servicio militar” se ausentare sin
permiso por mas de cinco dias consecuti-
vos del lugar donde preste servicio, no se
presentare en el mismo plazo tras la finali-
zacion de “un turno de salida, una licencia,
una incapacidad, un permiso o terminacion
de comision u otro acto del servicio o en que
deba presentarse por traslado” o traspase sin
autorizacion los limites sefialados al campa-
mento por el jefe de las tropas en operacio-
nes militares. Recoge, igualmente, dos pre-
visiones para los prisioneros de guerra que
recobren su libertad en territorio nacional,
con un plazo de cinco dias de incorpora-
cién, o en territorio extranjero, dependien-
do de que hayan regresado a Colombia, cin-
co dias, o que permanezcan tras su libertad
en territorio extranjero, treinta dias.

Segun el articulo 110, la pena se incre-
mentara hasta la mitad cuando la desercion
se cometa “en tiempo de guerra o conmocion
interior, o ante la proximidad de rebeldes o
sediciosos”, y hasta el doble en caso de que
se cometa “en tiempo de guerra exterior’.
Por su parte, el articulo 111, atenta la

13 Respecto a los origenes historicos del régimen disciplinario militar colombiano, MONTERO PERDOMO,
D.Y. (2017), “Derecho disciplinario militar y derechos humanos en Colombia 2004-2014”, Via Inveniendi
et Iudicandi, Vol. 12, nim.1, pp. 39-41. En relacién a la estructura de la jurisdiccién militar, GOMEZ VE-
LASQUEZ, A. (2014), “The recent attempt at constitutional reform to Colombia’s military jurisdiction:
Context, implications and perspectives for subsequent debates”, Derecho Piiblico, num. 33.

14 MEJIA AZUERO,J.C. (2014), “El Fuero Penal Militar que necesita Colombia”, El Jurista del Fuero Militar
Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nam. 4, pp. 89-98.
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misma pena si hay una presentacion volun-
taria dentro de los ocho dias siguientes a la
consumacion de la conducta.

Al igual que en Colombia, Pert pre-
senta un modelo de fuero militar y poli-
cial segun el Cédigo Penal Militar Policial,
aprobado por Decreto Legislativo 1094, de
1° de septiembre de 2010% 31 agosto 2010.
La desercion se regula en los articulos 105
y siguientes. Como caracteristicas generales
se podria aportar que no hay divisién entre
oficiales y tropa, o miembros de la policia, a
la hora de la comision de delito, si a la hora
de imponer la pena y que contempla junto
a los diferentes supuestos basicos de deser-
ci6én una serie de agravaciones especificas.
Incluye igualmente la desercion de prisio-
neros de guerra en el articulo 107'¢.

El articulo 105 se caracteriza también
por no fijar un limite minimo de la pena,
y la clausula legal se limita a imponer una
pena privativa de libertad “no mayor de cua-
tro afios”. A pesar de ello, hay una pequeiia
disfuncion en lo que ataiie a la pena, ya que
al final de este precepto se establece que si
el sujeto activo tiene grado técnico de sub-
oficial u oficial de mar, la pena privativa de
libertad estara entre dos y cinco afios con
la accesoria de inhabilitacion. En el caso de

que sea oficial, la pena se situard entre los
tres y los seis aflos con la misma accesoria’.

Los cuatro supuestos que se regulan
incluyen conductas tradicionales del aban-
dono de destino, del quebrantamiento es-
pecial del deber de presencia y de la propia
desercidn tal y como se regula en el articulo
57 del CPMP. Empezando por esta dltima,
el articulo 105 considera que incurre en de-
sercion el militar o el policia que “sin auto-
rizacion, y con el dnimo de sustraerse defini-
tivamente del servicio, abandone su unidad,
buque, base o establecimiento militar o poli-
cial donde se encuentre desemperiando fun-
ciones militares o policiales”. Como se puede
apreciar, este primer supuesto se correlacio-
na con el articulo 57 del CPMP al exigir ese
elemento subjetivo de injusto tipico que es
el dnimo de sustraerse permanentemente al
cumplimiento de sus obligaciones militares
y, en este caso, policiales igualmente.

Pero también hay supuestos tipicos
del abandono de destino como el que “ha-
lléndose de franco, con permiso o licencia no
se presente a su unidad, buque, base o esta-
blecimiento militar o policial al término del
mismo”. Es curioso como este cddigo penal
militar no fija el periodo de tiempo de la de-
sercion para considerarla como delito sino

15 BRAVO MAXDEO, R. (2014), “Aproximacion a una nocion de derecho penal militar policial en el Perd”,
El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nim.

3, pp. 91-96.

16 ZEVALLOS PAREDES, L. (2012), “La Justicia Militar y su trascendencia en el Pera”, El Jurista del Fuero
Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nam. 1, pp. 133-140 y
GILES FERRER, A.A. (2013), “Apuntes para un estudio acerca de la justicia militar en el Pert”, El Jurista
del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, nim. 2, pp.

89-98.

17 GILES FERRER, A.A. y AMPUERO BEGAZO, J.F. (2014), “Aplicacién de la pena privativa de libertad
efectiva en el delito de desercion simple: su fundamento en las teorias de la prevencion general y de la
responsabilidad”, El Jurista del Fuero Militar Policial: revista académica del Centro de Altos Estudios de

Justicia Militar, num. 4, pp. 17-24.
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para considerarlo como falta administrati-
va. Asi, “si cumpliera con presentarse dentro
de los ocho dias siguientes al vencimiento de
su franco, permiso o licencia, el hecho serd
reprimido como falta administrativa discipli-
naria’”.

Se incluye, como quebrantamiento es-
pecial del deber de presencia, el supuesto
de quien no se presenta a unidad “estando
por emprender la marcha, zarpar el buque
o iniciar itinerario la aeronave a que perte-
nezca”y, finalmente, el que no se presentare
sin causa justificada a la comision a que fue
enviado o que, habiéndola cumplido, no re-
gresara a su unidad de origen.

Elarticulo 106 regula la desercion agra-
vada, por la concurrencia de alguna de estas
cuatro circunstancias: que la desercion se
comete estando de servicio, quebrantando
castigo o detencion; que se comete en pais
extranjero; durante enfrentamiento contra
grupo hostil o conflicto armado interna-
cional o frente al adversario y, por ultimo,
cuando la desercién se comete llevandose
armas o municiones. Las penas van de cua-
tro a ochos afos de prision con la acceso-
ria de inhabilitacion para los dos primeros
supuestos, y de diez a quince, para los dos
segundos, con la misma accesoria. Pero se
agrava aun mas cuando el autor es un ofi-
cial, aumentandose la pena en dos afios.

3.4. El mas moderno de los cédigos ob-
jetivistas: el caso de Nicaragua

La Ley 566, de 5 de enero de 2006, por
la que se aprueba el Cédigo Penal Militar
de Nicaragua, regula en los articulos 154 y
siguientes el delito de desercion. Segun el
tipo bdsico, el militar que injustificadamen-
te y por un periodo de quince dias o mas,
se ausentare de su unidad de destino sin

autorizacion, no se presentare tras el ven-
cimiento de autorizacidn, permiso o licen-
cia 0 no se presentare debiendo hacerlo en
diversas circunstancias (comision de servi-
cio, puesta en libertad o alta hospitalaria)
sera castigado con una pena de uno a cinco
aflos de prision. El plazo de consumacion
se reduce drasticamente a cuarenta y ocho
horas y la pena se eleva a prision de dos a
ocho afos, cuando la desercion se come-
te “en situaciones de conflicto armado, du-
rante acciones combativas o si la unidad se
encuentra en elevada o completa disposicion
combativa”. Incluye una cldusula en este ar-
ticulo que nos remite al elemento subjeti-
vo de injusto caracteristico de la desercion.
Dispone, en este sentido, que “si de las cir-
cunstancias en que el delito se ha cometido
se derivara la clara intencion de evadir de-
finitivamente el servicio militar, el delito se
considerard cometido, independientemente
del término transcurrido”, es decir que, si
ese elemento subjetivo queda acreditado,
sera indiferente el periodo de consumacion.

Vemos como el codigo nicaragiiense
invoca expresamente el adverbio modal “in-
justificadamente” que evoca la redaccion del
articulo 119 del CPM de 1985. Consecuen-
te con ello, el articulo 155 regula aquellas
causas que justificaran la conducta tipica. Y
lo hace de una manera no casuistica sino,
todo lo contrario, admitiendo un supues-
to subjetivo y otro objetivo. El primero
responde a una consideraciéon genérica de
todas aquellas “razones veraces y convincen-
tes que pueda dar el militar sobre el hecho
cometido”, dejando en manos del tribunal
sentenciador la capacidad para apreciarlas
“humanamente”. El segundo, limitado a
tiempo de paz, se remite a la presentaciéon
esponténea dentro del plazo de quince dias
de la consumacién del delito. En el primero
no hay referencia a la pena; en el segundo,




34

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion julio 2020 / Ano 9 - Numero 15

se aplicara pena de los articulos 154 y 155,
en su mitad inferior.

En el articulo 156 se regula el delito de
ausencia sin permiso, al que se le reserva
una pena de tres meses y un dia a dos aios
de prision, a quien, sin causa justificada,
cometiere las mismas conductas del arti-
culo 154. En situacién de conflicto armado,
durante acciones combativas o si la unidad
esta desplegada para el combate, este deli-
to se cometera cuando hayan transcurrido
cuatro horas de ausencia, y se sanciona con
una pena de seis meses a tres anos de pri-
sién.

Una de las disposiciones caracteris-
ticas del cddigo nicaragiiense que, casi no
se encuentra en otros codigos de paises de
su entorno, es la posibilidad de sancionar
penalmente la reiteracion de infracciones
disciplinarias. Asi, en el ultimo pérrafo del
articulo 157, se prevé que “El militar que
durante cinco veces se ausentare, en el lapso
de un anio; incurriendo en infracciones dis-
ciplinarias, en las oportunidades posteriores
en que lo hiciere, deberd reputdrsele como
autor del delito de ausencia sin permiso y no
se podrd sustituir responsabilidad penal por
responsabilidad disciplinaria”.

4. LAS TESIS OBJETIVITAS
RECOGIDAS EN LA LEY PENAL
COMUN: LOS CASOS DE
ECUADOR Y ARGENTINA

El Cédigo Organico Integral Penal de
2 de febrero de 2014 regula la desercion,
dentro de la Parte especial del Cédigo penal
comun, en los articulos 357 y 358. En el pri-
mero se dispone que se impondra una pena
privativa de libertad de tres meses a un afo,
a la o el servidor militar que en tiempo de
conflicto armado se ausente por mas de
ocho dias, en los siguientes dos casos. Por

un lado, cuando falte al reparto o unidad
militar, instituto u otro lugar en que esté
destinado o, hallindose en servicio activo
y sin haber obtenido su baja, se separe de
él; por otro, cuando en el momento de la
partida o marcha de su unidad, fuerza,
tropa, nave u otro vehiculo no se incorpore
a ellos. Estas penas se elevaran al maximo
si la desercion se comete por complot o en
territorio enemigo.

Segtin el articulo 358, se castigara al
superior directo o al jefe de unidad o repar-
to que no dé parte de la desercidn de sus su-
bordinados. En este caso, la pena a imponer
serd de tres meses a un aio de prision, con
la misma agravacion prevista en el articulo
357.

Por su lado, en el caso de Argentina,
la Ley 26.394, publicada el 29 de agosto de
2008, deroga el anterior Codigo de Justicia
Militar de 1951 y todas las normas, resolu-
ciones y disposiciones internas que lo regla-
mentan. Dicha Ley incorpora al CP comtn
determinados delitos militares entre los que
se encuentran tanto el abandono de destino
como la desercion.

Asi, se incorpora el articulo 252 que
se dispone: “El militar que abandonare su
servicio, su destino o que desertare en tiem-
po de conflicto armado o zona de catdstrofe,
serd penado con prision de uno a seis afios”.
Se incluyen tres acciones tipicas como son
el abandono de servicio, el de destino y la
desercidén, pero limitado a una situacién
concreta: que sea en tiempo de conflicto
armado.

Por ello, el Cédigo de Disciplina de las
Fuerzas Armadas, aprobado por la indica-
da Ley 26.934, en su anexo IV, dispone en
el articulo 14, que serd considerada como
falta gravisima el abandono de destino
que cometa el oficial que faltare “tres dias
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continuos del lugar de su destino o residen-
cia, sin la autorizacién” o “no se presentare al
superior de quien depende, cuarenta y ocho
horas después de vencida su licencia tempo-
ral”. Respecto de la desercion, el articulo 15
establece que cometeran desercion los sub-
oficiales y soldados que, o bien “faltaren de
la unidad de su destino o lugar fijado por la
superioridad como de su residencia, por mds
de cinco dias consecutivos, los que se consi-
derardn transcurridos pasadas cinco noches
desde que se produjo la ausencia” o “aban-
donaren el destino o lugar fijado por la supe-
rioridad para su residencia, con la intencion
de no reincorporarse ni regresar y omitieren
recabar las autorizaciones o pedir su baja”.

Segun el articulo 23, las faltas gravisi-
mas seran sancionadas con la destitucidn,
que consistira, segun el articulo 19, en la
pérdida definitiva del grado, la baja de las
fuerzas armadas y la imposibilidad de read-
quirir estado militar sino en cumplimiento
de las obligaciones del servicio militar que,
como ciudadano, le correspondan.

Simplemente cabe apuntar que en el
codigo derogado, en sus articulos 713 y si-
guientes, se seguia la tradicional distincién
entre el delito de abandono de destino y el
de desercidn, con las mismas caracteristicas
mencionadas en el caso chileno. El primero
solo lo podian cometer los oficiales mien-
tras que el segundo quedaba reservado a los
suboficiales y tropa. La accién tipica era la
misma, utilizindose verbos como faltar o
no presentarse, aunque se permitia el cona-
to de desercion en el articulo 729. Ademas,
el periodo de consumacion para el aban-
dono de destino era de tres dias continuos
sin que mediara autorizacion, aunque ha-
bia otros plazos para situaciones diferentes
0, incluso, en alguna modalidad no existia
plazo alguno.

Es significativo mencionar las penas
que se imponian, ya que, siendo una ley pe-
nal militar de 1951, el abandono en tiempo
de paz se castigaba con apercibimiento o
arresto hasta de dos meses, pero si excedia
de quince dias, la sancién era la de destitu-
cion. En tiempo de guerra la pena a impo-
ner podia ser “de prision, destitucion u otra
sancion disciplinaria, seguin la circunstancia
de cada caso”.

La desercion, por su parte, referida en
el articulo 716, preveia unos plazos de con-
sumacién de cinco dias en el supuesto bd-
sico, sin perjuicio de la pormenorizada re-
gulacion de otros supuestos. Se mantenia la
clasificacion de desercion simple y cualifi-
cada en el articulo 719, segin concurrieran
o no algunas de las circunstancias agravan-
tes del articulo 720. Y también se recogia,
otro criterio que histéricamente se ha repe-
tido en la legislacion espafiola: la distincion
entre la primera y la segunda deserciones.

En cualquiera de estas dos opciones, la
pena a imponer, en esencia, era la del recar-
go en el servicio. Pero incluso, si la deser-
cion era cualificada, se mantenian este tipo
de sanciones. Sélo la desercién en tiempo
de guerra, articulo 724; la desercion al ex-
tranjero en tiempo de paz, articulo 723; o
la acumulacion de tres o mas deserciones,
articulo 722, suponian la pena de prision.
Sin perjuicio de que los articulos 726 y 727
imponian penas mas graves a los militares
y a los civiles que incitaran, provocaran, fa-
vorecieran y ocultaran la desercién, que la
impuesta a los propios desertores.

5. CONCLUSIONES

La regulacién de los delitos de aban-
dono de destino y desercion en el derecho
penal militar sudamericano no responde a

35
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un patrén comun. En efecto, se ha destaca-
do cémo alguno de los codigos atin vigentes
mantiene la postura subjetivista por la cual
el delito de abandono de destino y desercién
responde a una misma conducta, pero la di-
ferencia viene dada por el autor del mismo.
En el primer caso, oficiales y suboficiales; en
el segundo, la tropa.

Esta dimension subjetiva esta superada
en el ordenamiento espaiiol desde el Codigo
de Justicia Militar de 1945 y no presenta, en
la actualidad, ninguna justificacion tedrica
que permite seguir manteniéndose. Desde
el ordenamiento romano, base del sistema
continental, se diferencio el abandono de la
desercién no por el sujeto activo del mismo
sino por la presencia de un dnimo subjetivo
del injusto que matiza y caracteriza a la de-
sercion: el animo de sustraerse permanen-
temente al cumplimiento de las obligacio-
nes militares.

Pues bien, este elemento subjetivo
del injusto si que se mantiene en la mayor
parte de las legislaciones sudamericanas si

bien, dentro de ellas, hay variables notorias
respecto el plazo de consumacion, las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes o en
relaciéon a las penas. Maxime cuando en
algunos de estos paises atin se mantiene el
servicio militar obligatorio.

Finalmente, en cambio, si que habria
que destacar como dos paises han intro-
ducido el codigo penal militar como una
parte mas de sus respectivos codigos pe-
nales. A diferencia de Espafia, donde el
cddigo penal atin tiene la categoria de ley
penal especial, en Argentina y Ecuador, se
han puesto en practica las tesis mas mo-
dernas de codificaciéon penal militar por
las que las disposiciones que prevén los
delitos castrenses deben estar incluidas en
el cédigo penal comun, dado que compar-
ten ambas ramas los mismos principios
fundamentales de la ley penal y donde,
con alguna adaptacién obvia, la parte ge-
neral del c6digo es plenamente aplicable a
los delitos militares. Se evita la duplicidad
de codigos y se mejora en el principio de
seguridad juridica.
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El actual trilema entre la libertad,
la seguridad vy la justicia
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RESUMEN

El autor sostiene que el mundo del siglo XXI exige una “seguridad
sostenible”, que abarque cuatro planos distintos: la seguridad global, la
seguridad del Estado, la seguridad de las instituciones y la seguridad de
las personas. Refiere que la sociedad global ha cambiado los paradigmas

1 Oficial de la Policia Nacional del Peru en situacién de retiro; jurista y criminélogo
peruano graduado en la Universidad de Berna, residente en Suiza; miembro dela So-
ciedad Suiza de Derecho Penal, de la Sociedad Europea de Criminologia (ESC), de
la Sociedad Internacional de Criminologia (ISC), del Grupo de Trabajo Suizo de la
Criminologia, del Foro de Berna para las Ciencias Criminales (BFK), dela Asociacion
Internacional de Policia (IPA)-Seccién Perd, del Castillo de Gimborn, Centro de Espe-
cializacion de la IPA en Colonia, Alemania, de la Legion de Honor de la Benemérita
Guardia Civil del Pert y del Circulo Ahumada Amigos de la Guardia Civil de Espana.
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de seguridad y los Estados no son mas los
unicos protagonistas, al haberse sumado
nuevos actores globales y nuevas modali-
dades delictivas.

Advierte que después del 9 de setiem-
bre de 2001, los paradigmas de seguridad
han cambiado radicalmente y vivimos en
un mundo posmoderno atestado de riesgos,
como el crimen organizado internacional o
el terrorismo global.

En su concepto, la seguridad no sera
mas un bien colectivo regulado por el Esta-
do, sino por el poder adquisitivo individual.
El control de la criminalidad ha devenido
en un negocio de la seguridad, que se rige
por la econémica. De otro lado, la fragmen-
tacion de la sociedad y el surgimiento de
una inseguridad provocada por el discurso
cotidiano de los medios de comunicacién y
por la retdrica populista de los politicos de
turno, incide en la sensacion de inseguridad
de la gente.

Para resolver esos agudos problemas
de seguridad, la criminologia debe coope-
rar con los gobiernos y proveer al Estado
los instrumentos para disefiar politicas de
seguridad, prevencion y control del crimen
adecuadas, coherentes y modernas, dentro
de un marco de estricta racionalidad poli-
tica, académica, penal y criminolédgica. La
criminologia tiene un compromiso con la
democracia, los derechos humanos, la li-
bertad y la seguridad, ayudando a resolver
los conflictos sociales y humanos.

ABSTRACT

The author claims that the 21st cen-
tury world demands a “sustainable securi-
ty”, which encompasses four different levels:
global security, state security, institutions’
security and security of individuals. He refers
that global society has changed the security

paradigms and the States are no longer the
only protagonists as new global actors and
new criminal methods have been added.

He warns that after September 9, 2001,
security paradigms have radically changed
and we live in a postmodern world full of
risks, such as the international organized cri-
me or global terrorism.

In his concept, security will no longer
be a collective good regulated by the State,
but by individual purchasing power. Cri-
me control has become a security business,
which is governed by the economy. On the
other hand, the social fragmentation and
the insecurity emergence, caused by daily
discourse of the media and by the ruling po-
liticians’ populist rhetoric, influence people’s
insecurity feeling.

To solve these acute security problems,
criminology must cooperate with govern-
ments and provide the State with the instru-
ments to design adequate, coherent and mo-
dern security, prevention and crime control
policies, within a framework of strict politi-
cal, academic and criminal rationality. and
criminological. Criminology is committed to
democracy, human rights, freedom, and se-
curity, helping to resolve social and human
conflicts.

INTRODUCCION

El tema de la seguridad ciudadana yace
en el punto de interaccion de las esferas de
interés del Estado de derecho, la teoria so-
cial y la politica. Su actual fuerza explosiva
y dramatismo se debe esencialmente a la
parcialidad de su contemplacién o conside-
racion. Al parecer la politica hoy en dia, en
una especie de disputa de desplazamiento
entre estas disciplinas, ha usurpado el tema
para si.?
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En el actual debate sobre seguridad,
los planteamientos doctrinarios basados
en la ciencia social, en la ciencia juridica
y en la ciencia criminoldgica, brillan por
su ausencia. Todo ello ha conducido a
simplificaciones y constricciones populis-
tas. El tema de la seguridad ciudadana no
puede circunscribirse sélo a su dimension
politica y compulsarse con simples politi-
cas de orden, dado que ello seria una sim-
plificacién inadmisible que no permitira
solucionar la complejidad del problema.
Por el contrario, la politica debe estar, en
principio, interesada en abordar el tema de
la seguridad ciudadana desde el trasiego
interdisciplinario, dada la heterogeneidad
de su naturaleza.

En este sentido, el presente trabajo
pretende abordar, con la debida racio-
nalidad politica, penal y criminoldgica,
algunas reflexiones y conocimientos ad-
quiridos en las Facultades de Seguridad
y Justicia Criminal y en los Institutos de
Derecho Penal y Criminologia de distintas
universidades europeas, para dar a cono-
cer, con una visiéon académica, algunos
elementos esenciales que permitan a los
Gobiernos pergefiar una politica crimi-
nal racional, coherente y moderna, que le
permitan al Estado de derecho moderno,
contar con politicas estables y consisten-
tes, orientadas a la prevencion y control

de la criminalidad, para hacer frente a las
paradojas, ambigiiedades y desafios que la
“sociedad de riesgo”, la “sociedad post 11
setiembre” y la “sociedad de 24 horas” nos
imponen y obtener, de esta forma, la segu-
ridad sostenible que el siglo XXI exige.

Se requiere implementar urgentemen-
te una nueva arquitectura de seguridad y las
teorfas de la criminologia y la politica cri-
minal nos suministraran ese insumo o ma-
teria prima necesaria, para poder elaborar
un nuevo discurso de seguridad publica,’
que nos posibilite aplicar una nueva geren-
cia publica de produccién de seguridad en
la era de la post globalizacion.

I. LA SEGURIDAD EN EL NUEVO
CONTEXTO DE LA SOCIEDAD
GLOBAL

El siglo XXI exige una seguridad sos-
tenible, vale decir, una seguridad amplia,
objetiva y subjetiva, que abarque cuatro
planos distintos: la seguridad global, la se-
guridad del Estado, la seguridad de las ins-
tituciones y la seguridad de las personas.
Tenemos nuevas tendencias macro-poli-
ticas, macro-econdmicas, macro-sociales,
macro-culturales, macro-tecnoldgicas, ma-
cro-demograficas y macro-ecoldgicas, que
nos han sumido en un punto critico del
caos, la complejidad y la contingencia?,
advirtiéndose una serie de confrontaciones

2 Leuthard, Beat (1994): Zur Kritik an der aktuellen Sicherheitsdebatte. Festung Europa. Ziirich. En Karl-
Ludwig Kunz (2000): ,,Biirgerfreiheit und Sicherheit - Perspektiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpo-
litik“. Editorial Peter Lang: Berna-Berlin-Bruselas-Frankfurt am Main-Nueva York-Oxford-Viena. Pagi-

na 53.

3 Gerben Bruinsma (2015): “Proliferation of Criminological Theories in an Era of Fragmentation”. In School
of Criminology, Faculty of Law of the University of Porto. 15" Annual Conference of the European Society
of Criminology (ESC) Porto. Portugal. 2-5 de setiembre de 2015.
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y contradicciones. Tenemos una sociedad
global que es multidimensional, poli céntri-
cay contingente, donde los Estados-Nacion
no son mas los tnicos protagonistas, ya que
hoy existen nuevos actores globales. Vivi-
mos en un tiempo cadtico y sin regulacion,
desprovisto de anclajes; los aeropuertos son
los nuevos ejes de la cartografia del plane-
ta, donde se plasma la interconexién global,
hecho que es aprovechado por las organiza-
ciones criminales, el jet lag es el paradigma
de la contemporaneidad, debido a que vi-
vimos una sensacion de desdoblamiento y
desorientacion. Estamos en la denominada
“sociedad de 24 horas™ que nos ofrece un
“Word full of opportunities” y una nueva
modalidad delictiva: la ciber-criminalidad.

La globalizacién ha acentuado el ca-
racter del proceso de transnacionalizacion,
no soélo de determinados espacios geogra-
ficos, sino también de los acontecimien-
tos, problemas y conflictos. Vivimos en la
multi-espacialidad, la pluri-temporalidad
y la trans-individualidad. Hablamos de la
desestatizacion de los acontecimientos
bélicos y los conflictos ya no son originados
por los Estados, sino por grupos privados,
con intereses politicos, religiosos, étnicos,
etc., son los denominados conflictos de
baja intensidad. Se habla de las guerras

civiles moleculares, los conflictos se han
atomizado, se dan en un micro-teatro de
operaciones, los conflictos bélicos ya no se
desarrollan en una zona limitrofe o en una
colina fronteriza, pues se pueden desarro-
llar en un teatro, en una estacion de tren, en
un paradero de bus, en un estadio, en una
arteria principal, en un centro comercial,
en una zona de estacionamiento, en centros
histéricos, en museos, en plazas publicas,
etc. Hablamos de la “batalla urbana” y de la
“invisibilidad del combatiente” que se mi-
metiza con la poblacién®. Ello ha dado lugar
a que la seguridad oscile entre lo militar y
lo policial. Se ha generado un trilema en-
tre la libertad, la seguridad y la justicia’.

Es necesario contar con nuevos en-
foques globales y estrategias transversales
para detectar las causas de la criminalidad,
los nuevos riesgos y las nuevas oportuni-
dades. Se requiere en la politica criminal
nacional, vale decir en las politicas de pre-
vencion y control de la criminalidad, una
perspectiva transnacional y poliédrica. Hay
nuevos problemas, conceptos y desafios. El
Pert carece de una politica criminal racio-
nal, moderna y coherente. Se requiere de
una nueva arquitectura de seguridad.

Il. LA SEGURIDAD CIUDADANA
COMO DERECHO HUMANO

4 Noriyoshi Takemura (2006): “The Stockholm Criminology Symposium” Ponencia: Emerging new para-
digm of complexity criminology, Estocolmo, Suecia, 15-17 de junio, 2006.

5  Martin Killas (2011): “Gewalt - tigliche Bedrohung” organiozado por el Sicherheitspolitische Forum Zen-
tral Schweiz y la Konferenz der Luzerner Initiative fiir Frieden und Sicherheit. 25 de agosto de 2011 en el

Hotel Schweizerhot de Lucerna, Suiza.

6  Herfried Miinkler (2009): “Foro Reforma de las Fuerzas Armadas de Suiza”, organizado por el Neuer
Ziircher Zeitung (NZZ), el Tages Anzeiger y el Weltwoche en el Bellevue Palace de Berna, el 18 de marzo

de 2009.

7 Noriyoshi Takemura (2006): “The Stockholm Criminology Symposium”: Ponencia: Emerging new para-
digm of complexity criminology, Estocolmo, Suecia, 15-17 de junio, 2006.
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El Dr. Karl-Ludwig Kunz, presidente
del Foro de Berna para las Ciencias Crimi-
nales de la Universidad de Berna, en Suiza,
postula la tesis que la seguridad es un dere-
cho humano fundamental®. La seguridad
ciudadana es fruto del “Siglo de las Luces”
o la era de la Ilustraciéon y la revolucién
ciudadana. Ella es concebida tan igual que
la libertad, como un derecho humano fun-
damental en la Bill of Rights de Virginia del
aflo 1776 y en la Declaracion Francesa de
los Derechos del Hombre y los Ciudadanos
de 1879, que se inspird en esta primera de-
claraciéon americana.

Hoy en dia, esta concepcién de se-
guridad de la ilustracién se ha extendido
doctrinariamente, a partir del asentimiento
de la obligaciéon de proteccion del Estado,
hacia un derecho subjetivo de proteccién
que le asiste a cada individuo. Ello impli-
ca un nuevo entendimiento, que no solo se
circunscribe a un mero derecho de defensa
frente al Estado, sino también, como un de-
recho de proteccion de terceros a la presta-
cion de seguridad estatal.

El reconocimiento de una obligacién
del Estado en el ambito de seguridad es el
reverso de la medalla de la prohibicién de
la justicia a mano propia, la justicia popu-
lar o la justicia consuetudinaria. En otras
palabras, existe el principio de un derecho
del individuo a su proteccién por parte de

la policia®. La seguridad en el Estado de
derecho moderno se concibe no solamente
como un asunto colectivo de mantenimien-
to de orden, sino como un derecho humano
fundamental para la libertad de los indivi-
duos.

El Estado de derecho moderno brinda
seguridad para garantizar la libertad indivi-
dual. Esta prestacion de seguridad por parte
del Estado debe generar confianza en la po-
blacién, que la autonomia ciudadana sera
respetada y protegida. Benjamin Franklin
afirmaba que “el individuo que estd dispues-
to a perder parte de su libertad en aras de
obtener seguridad, terminard perdiendo am-
bas™".

La sociedad post 11/09 que nos ha
planteado el terrorismo global o hiperterro-
rismo hace dificil hoy en dia, armonizar la
politica criminal y los derechos humanos,
presentandonos paradojas, ambigiiedades
y desafios. Esta politica criminal humana
y liberal ha sido paulatinamente remplaza-
da por una politica neoliberal mucho mas
drastica y efectiva a costa de los derechos
humanos. Ello pone a prueba la orientacién
futura de la politica de los gobiernos en
materia de prevencién y control de la cri-
minalidad con respecto a la cultura de los
derechos humanos.

8  Karl-Ludwig Kunz (2000): “Biirgerfreiheit und Sicherheit-Perspektiven von Strafrechtstheorie und Krimi-
nalpolitik”. Editorial Peter Lang: Berna-Berlin-Bruselas-Frankfurt am Main- Nueva York-Oxford-Viena.

Péaginas 68-69.

9  Gerard Robbers (1987): “Sicherheit als Menschenrecht” Aspekte der Geschichte, Begriindung und Wirkung
einer Grundrechtsfunktion, Baden-Baden, paginas 121-143.

10  Karl-Ludwig Kunz (2000): ,, Biirgerfreiheit und Sicherheit - Perspektiven von Strafrechtstheorie und Krimi-
nalpolitik“. Editorial Peter Lang: Berna-Berlin-Bruselas-Frankfurt am Main- Nueva York-Oxford-Viena.

Péginas 68-69.
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Hoy se advierten flagrantes vulnera-
ciones a los derechos humanos en el marco
de esta nueva politica criminal, tales como
las restricciones del derecho a la libertad de
religion y de culto, de asociacién, de pen-
samiento, a la libertad individual, de libre
circulacion o desplazamiento, el derecho a
la privacidad, y a la propiedad. Con suma
preocupacion constatamos medidas de vi-
gilancia telefonica y electronica permanen-
te, sin autorizacion judicial, se habla ya del
surgimiento de la seguridad de vigilancia,
que implica altos costos tales como la pér-
dida de la privacidad y la erosion de la au-
tonomia individual; las nuevas tecnologias
se han vuelto mds sofisticadas e intrusivas.
Se advierten detenciones arbitrarias, allana-
mientos policiales, decomisos, incautacio-
nes, acceso a informacién bancaria y finan-
ciera, bloqueo de cuentas, bancos de datos
de ADN.

Se aprecia con preocupacion en cier-
tos paises, un debilitamiento del Poder
Legislativo en favor del Poder Ejecutivo,
instrumentalizacion del Poder Judicial,
implementaciéon de superministerios de
seguridad interna, sobredimensionamiento
del Poder de Policia, creacion de tribuna-
les militares especiales para personas civiles
sospechosas de terrorismo, condiciones pe-
nitenciarias deplorables, etc.

I1.1. Los derechos humanos como ele-
mento central de la seguridad ciu-
dadana

La seguridad ciudadana se constituye
en un marco central para el desarrollo de
los derechos humanos ya que esta orientada
a la proteccion de las personas e inspirada
en la Constitucion y las leyes. Debe deste-
rrarse el viejo concepto de orden publico
y seguridad nacional que circunscribe la

actuacion policial en funciéon del Estado, del
mantenimiento y control de la tranquilidad
publica, sin importar si el orden protegido
es violento o injusto. El concepto moderno
de seguridad ciudadana esta en funcién del
individuo, no se limita exclusivamente a la
lucha contra la delincuencia sino que va
mas alld y crea un ambiente propicio para la
paz social y el desarrollo.

I.2. La concepcion democratica de la
policia y los derechos humanos

La policia es una de las instituciones
basicas del Estado de derecho moderno,
clave para la defensa de los derechos hu-
manos. A raiz del 9/11 se aprecia, con ma-
yor frecuencia, que los militares siguen ain
dictando las politicas del sector interior en
determinados paises, asumiendo labores
que corresponden a la policia, obstaculi-
zando de esta manera los procesos de re-
forma democratica. Es necesario distinguir
béasicamente los términos de “defensa” y de
“seguridad”. La defensa se circunscribe al
ambito militar; los militares se centran en
el combate, la seguridad externa, las fuer-
zas letales y se rigen por las leyes del con-
flicto armado (ius in bello). En cambio, la
policia centra su accionar en el ambito de
la ley. En los Estados democraticos la po-
licia no tiene enemigos internos a quiénes
combatir, sino ciudadanos a quiénes pro-
teger. En aras de la lucha contra el terroris-
mo global, muchos regimenes dictatoriales
o de tendencia autoritaria han revestido a
sus policias de viejas concepciones mili-
taristas, constituyendo una herramienta
de poder como 6rganos de inteligencia y
espionaje al servicio del gobierno, convir-
tiéndose en fuente de conflicto y de desin-
tegracion social. Es por ello que la doctrina
policial debe estar hoy en dia, inspirada en
la filosofia profunda de la democracia y los
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derechos humanos y dotada de una iden-
tidad civilista; puede tener una estructura
militar, pero su accion es, ante todo, un
servicio de caracter y naturaleza civil. Por
otro lado, Anna Getos, de la Universidad de
Zagreb, sostiene, al respecto, que las medi-
das antiterroristas tienen un impacto nega-
tivo hoy en dia en los derechos humanos''.
Jean-Claude Paye advierte que la democra-
cia esta en grave peligro.'

lil. CAMBIO DE ENFOQUE EN LA
LOGICA DE SEGURIDAD DE LA
JUSTICIA CRIMINAL POST 11/09

Dentro de la logica de seguridad en
la sociedad post 9/11, la justicia criminal
ha experimentado un cambio, virando de
la tradicional orientacion post-crimen a la
orientacion pre-crimen. Antes, la policia
intervenia una vez perpetrado un hecho
delictivo, actuaba de manera retrospectiva,
reconstrufa el hecho en su investigacion,
pero, hoy en dia, tiene que hacerlo antes de
perpetrarse el hecho y asi actuar con una
visién prospectiva y futurista, adelantarse
a los hechos, identificar tempranamente
una eventual situacion crimindgena. Este
ultimo encausamiento constituye una nue-
va concepcidn preventiva emergente en la
justicia criminal actual denominada jus-
ticia preventiva, que impone nuevos de-
safios a los derechos humanos. Derechos

fundamentales tales como la presuncion de
inocencia, el principio juridico de la pro-
porcionalidad, el debido proceso, estable-
cian limites en la l6gica de seguridad post-
crimen del sistema de justicia; sin embargo,
estos derechos resultan menos relevantes
en el nuevo Estado preventivo de la politica
criminal pre-crimen. Prima la alta insegu-
ridad frente a la presuncion de inocencia.
Ello conlleva el peligro de generar un esta-
do de policializacion de la justica. Se habla
del surgimiento de la sociedad de vigilancia,
que implica altos costos, tales como la pér-
dida de privacidad y la erosion de la auto-
nomia individual, las nuevas tecnologias se
han vuelto mas sofisticadas e intrusivas."

IV. LA SEGURIDAD COMO COSA
PERDIDA

Contrariamente al discurso juridico-
politico, existe un debate en torno a la se-
guridad con resultados no muy alentadores,
donde se aprecia su pérdida y la casi impo-
sibilidad de poder recuperarla. Mientras
mas grande es la demanda popular por la
seguridad, mas inalcanzable se ha vuelto
ella paralos ciudadanos. La sociedad de hoy
en dia, no sélo muestra un déficit de segu-
ridad, concretamente en la proteccion ante
la violencia criminal, sino que esta estig-
matizada por una carencia estructural. Esta
carencia es consustancial con el proceso de

11 Anna Maria Getos (2009): ,,IX Conference European Society of Criminology: Criminology and crime policy
between human rights and effective crime control”. Ponencia: The Missing Dots in terrorism Research:
Violent Radicalisation, Ljubliana, Slovenia, 09-12 September 2009.

12 Jean-Claude Paye (2005): “Das Ende des Rechtssstaats - Demokratie im Ausnahmezustand*, Editorial Rot-

punkt, Zurich, pagina 235.

13 Ian Brown y Douve Korft (2009): Terrorism and the Proportionality of Internet Survillance”. En European
Journal of Criminology, volume 6, numero 2, marzo 2009, editorial SAGE, California, EEUU, péginas

119-134.
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modernizacion, y en opinién de los exper-
tos, irremediable.*

El progreso cientifico y tecnoldgico fue
un ideal para las revoluciones sociales, a fin
de disolver esa fragmentacion social perma-
nente y generar estructuras sociales iguali-
tarias y equivalentes. La sociedad industrial
era una sociedad de bienestar y prosperi-
dad, tanto en lo tecnoldgico como en lo so-
cial, que no sélo concibié la maquina como
un instrumento de desarrollo y progreso,
sino también lo fue el individuo, la estruc-
tura social y la familia. Las diferencias iban
a ser niveladas, prometiendo alimentar a la
poblaciéon mundial, tener un dominio so-
bre las enfermedades, la igualdad de opor-
tunidades, emancipacién de género, etc.
Se trataba de una revolucion tecnolodgica y
social, un periodo de optimismo pleno por
el futuro, en donde los riesgos estaban bajo
control. Existia una politica criminal racio-
nal y humana, en la que el individuo estaba
en el centro, las causas de la criminalidad
yacian no sélo en el delincuente, sino en la
sociedad misma. El Estado de bienestar era
responsable, a la vez, que solidario y gene-
roso y velaba por la seguridad.

Esta liberacion de las dependencias a
través de estos medios cientificos y tecnold-
gicos crean nuevos riesgos globales que tan-
gencian los fundamentos de la vida, el uso
desmesurado de los recursos naturales, la
destruccién del equilibrio ecoldgico, la fal-
ta de dominio de la tecnologia atémica, los
peligros nucleares. La sociedad se torna en
una sociedad de riesgo, este adelanto ha

generado problemas producidos por el mis-
mo progreso, que nos ha conducido a un ca-
llejon sin salida. Estamos a merced de nue-
vos riesgos y peligros que son estructurales
con el nuevo orden postindustrial o neolibe-
ral, que nos conducen a una permanente in-
seguridad. En esta sociedad post-industrial
y post-moderna hace que se pierda la orien-
tacion de identificacion colectiva, la politica
criminal contemporanea encargada de dise-
far las medidas de prevencion y control de
la criminalidad también se ve estigmatizada
por la pérdida de esa conexion social. El Es-
tado se desentiende de la seguridad, se torna
indiferente por la racionalidad neoliberal.
Concibe la criminalidad como un riesgo
individual. Hoy la seguridad es considerada
como un asunto o cosa perdida.

V. LA SOCIEDAD DE RIESGO Y LA
POLITICA CRIMINAL DEL SIGLO
XXI

La “sociedad de riesgo” es una de las te-
sis conceptuales mas relevantes del discur-
so de la politica criminal de finales del siglo
XXy comienzos del siglo XXI, introducida
el afio de 1997 por el Dr. Ulrich Beck, cate-
dratico de sociologia de la Universidad de
Minich, Alemania, describiéndonos hoy
en dia un mundo posmoderno atestado por
doquier de riesgos, tales como el crimen
organizado internacional, el terrorismo
global o hiperterrorismo, las variaciones
climaticas y el preocupante recalentamien-
to del planeta, los accidentes atémicos y
las nuevas amenazas nucleares, la crisis

14  Karl-Ludwig Kunz (2000): “Biirgerfreiheit und Sicherheit - Perspektiven von Strafrechtstheorie und Krimi-
nalpolitik”. Editorial Peter Lang: Berna-Berlin-Bruselas-Frankfurt am Main- Nueva York-Oxford-Viena.

Pdginas 56-57.
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financiera mundial o la pasada gripe mexi-
cana, entre otros”, los que han generado
miedos e inseguridad'®. Este sentimiento de
inseguridad frente a estas nuevas amenazas
globales que atafien a toda la humanidad,
ha diluido la gran promesa de seguridad
hecha por el Estado-Nacién, desbordando
por completo sus capacidades. Los gobier-
nos no pueden controlar hoy en dia las cin-
co guerras de la globalizacion, el trafico de
drogas, armas, ideas, personas y dinero. Es-
tos mercados ilegales estan dominados por
redes agiles, multinacionales y con muchos
recursos, potenciados por la globalizacién.
El nacionalismo del Estado-Nacién como
respuesta es una utopia. Sin lugar a dudas
que hoy es mads riesgoso que en el pasado.
El Dr. Hierfried Miinkler de la Universidad
de Humboldt en Berlin, Alemania, postula
en este sentido la tesis de la globalidad del
riesgo."’

El Dr. Karl-Ludwig Kunz, director del
Instituto de Derecho Penal y Criminologia
dela Universidad de Berna, en Suiza, subra-
ya que el optimismo del dominio o manejo
absoluto de las amenazas sociales que rei-
né en la sociedad moderna se ha esfumado
por completo en la sociedad posmoderna.
Hoy en dia los problemas sociales son con-
cebidos como sombras o reflejos normales
del progreso que no son susceptibles de ser
suprimidos, sélo es posible reducirlos tanto

en intensidad como en magnitud. Ellos no
son eliminables y son consustanciales con
el progreso contemporaneo. Estos riesgos
devienen de los triunfos de la moderniza-
cién y son producidos por el mismo de-
sarrollo tecnologico y social. El manejo de
estos riesgos es una mera utopia, ese es el
precio, en opinién del Dr. Beck, que debe
pagar la sociedad posmoderna de este siglo
por el progreso tecnologico. El Dr. Kunz
hace hincapié en la distincion entre “ries-
go” y “peligro™®. El riesgo requiere de una
percepcion de posibilidad de pérdida y sus
consecuencias desventajosas a la hora de
tomar decisiones propias. Esta inseguridad
social difusa y general va a crear determi-
nados escenarios de riesgos y amenazas
concretas en la percepcién de la ciudada-
nia. Este fenomeno exige tener conciencia
del mismo y exige también un monitoreo.
Ante la inevitabilidad de los mismos, no se
puede caer en la resignacion o en la poli-
tica de “laissez faire, laissez passer” (dejar
hacer, dejar pasar) sino todo lo contrario,
actuar de manera inteligente y sistematica.
Ello requiere un andlisis a fin de desarrollar
estrategias preventivas de minimizacion del
riesgo vy, asi, evitar los temibles dafios que
pueda ocasionar. Es imprescindible una
gerencia social y estatal del mismo en el
plano preventivo que se anticipe al futuro,
que lo diagnostique, lo mida cualitativa y
cuantitativamente. A ello se le denomina

15  Karl-Ludwig Kunz “Kriminologie” (2008). Editorial UTB, ETH Ziirich, 5. Edicién, capitulo 3, paginas 304-

306

16  Ulrich Beck (1991): “Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne®, 8. Edicion, Frankfurt a. M.

17 Herfried Miinkler (2009): “Foro Reforma de las Fuerzas Armadas de Suiza” organizado por el Neuer Ziir-
cher Zeitung (NZZ), el Tages Anzeiger y el Weltwoche en el Bellevue Palace de Berna, el 18 de marzo de

2009.

18  Karl-Ludwig Kunz “Kriminologie” (2008). Editorial UTB, ETH Ziirich, 5. Edicion, capitulo 3, paginas 304-

306.
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la calculabilidad del riesgo. Ello implica en
cierta forma una colonizacién del futuro,
una prospectiva de seguridad.

La nueva politica criminal recurre a esta
logica del seguro o principio del seguro con-
tra la criminalidad. Ella desarrolla una ge-
rencia o monitoreo del riesgo anexando los
servicios adquisitivos de empresas privadas
de seguridad en el esfuerzo de minimizacion
de los mismos y satisfacer las necesidades
de seguridad de la poblacion. En esta tesis
conceptual de la sociedad, la criminalidad
es concebida como un riesgo. De la misma
manera que se perciben los dafios personales
o materiales que pueden acarrear la probabi-
lidad objetiva de los accidentes de transito se
percibe también a la criminalidad. La socie-
dad asume la existencia de riesgos crimina-
les. Estos deben ser gerenciados por el Esta-
do y la sociedad misma, asumiendo ambos
los costos para neutralizarlos.

El Dr. K-L. Kunz agrega que la crimi-
nalidad en la modernidad era considerada
de manera retrospectiva e individual. En
la posmodernidad esta percepciéon de la
criminalidad se ha tornado prospectiva y
grupal. Mientras que tradicionalmente el
control de la criminalidad estaba orientado
a la demanda buscando reducir la conducta
criminal a través de criminales potenciales,
la nueva politica criminal estd orientada a
la oferta, en la cual ella considera reducir la
oferta de la oportunidad criminal.

Este cambio conceptual en el control ge-
rencial de la criminalidad que anteriormen-
te se orientd a los autores del crimen y hoy
se orienta a los riesgos, ha sido denomina-
do, por los crimindlogos Malcolm Feeley y

Jonathan Simon, como la “justicia matemd-
tica del seguro”. Esta justicia se ocupa de las
técnicas de identificacion, clasificacién y con-
trol de los riesgos en relaciéon con el grado
de peligrosidad, segtin la légica del seguro.
De esta manera, los espacios sociales seran
catalogados segun los indicadores de peli-
grosidad en la escala de “zonas de alto ries-
go” en su punto mds alto hasta las “zonas de
bajo riesgo” en su punto mas bajo. Los cri-
minales o potenciales criminales seran de
igual forma catalogados en “delincuentes
de alto riesgo” hasta “delincuentes de bajo
riesgo”. El analisis del riesgo coordinara las
medidas que han de tomarse para neutrali-
zar esos posibles dafos.

VI. EL GOBIERNO A DISTANCIA

Michel Foucault ha instituido un nuevo
término, que se ha asimilado en la politica
criminal contemporanea: “gouvernemen-
talité”, estableciendo una nueva logica de
seguridad, donde el Estado, que antes tenia
el control y regulacion jerarquizada de la se-
guridad, hoy ha sido sustituido por un auto
control o auto regulacion descentralizada a
cargo del sector privado y la sociedad civil.
La seguridad no sera mas un bien colecti-
vo regulado por el Estado, sino por el po-
der adquisitivo individual; el control de la
criminalidad ha devenido en un negocio de
la seguridad, que se rige por la factibilidad
real y la eficiencia econdmica.

La nueva gerencia publica de produc-
cién de seguridad prioriza la auto previ-
sién frente a la proteccion del Estado. Rige
en el nuevo discurso sobre el tema la teo-
ria del prudencialismo®. Se ha disuelto el

19 Karl-Ludwig Kunz “Kriminologie” (2008). Editorial UTB, ETH Ziirich, 5. Edicion, capitulo 3, paginas 315-318.
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monopolio del Estado en el servicio de se-
guridad ya que estos servicios son operados
a través de nuevos socios, coordinados des-
de el Estado, quién crea el marco regulato-
rio para que los servicios comunales de se-
guridad del pais, las asociaciones privadas
y la ciudadania, socios de seguridad estra-
tégicos y funcionales de la policia, puedan
operar en el ambito que les ha circunscrito
el Estado, que tiene la altima palabra: Dice
que debe hacerse, hasta donde pueden ac-
tuar, gobierna a distancia, apela a la respon-
sabilidad individual, existe un mandato de
auto provision (preventivo) para evitar los
riesgos personales.

De la misma manera que una persona
se asegura contra accidentes, enfermeda-
des, dafios materiales y personales, vejez,
perjuicios, etc., también debe hacerlo en el
ambito de la seguridad. Se habla del homo
prudens, que es la imagen del buen ciuda-
dano. Rige la logica del seguro.

El Estado efectia una cesién de un
trozo de su soberania al dmbito privado,
delega estratégicamente funciones, terce-
riza servicios, da un paso atrds, no es un
Estado panzén, paquidérmico, pesado mas
bien es un Estado mas ligero, agil, que exige
una sociedad mas participativa, diluyéndo-
se el esquema del Estado de Leviatan, de
la sociedad estadual. Esta nueva forma de
gobierno a distancia apela al concepto de
colaboracion, de cooperacion en las politicas
de seguridad. Rige el principio de la auto
responsabilidad ciudadana, el principio de
responsabilidad del individuo que recurrira
a vigilantes privados, videocamaras, cercos

eléctricos se da pues con ello una nueva
posibilidad de actuacion del Estado. Una
activacion condicionada o limitada de la
ciudadania. Se utilizan los recursos del de-
nominado “Tercer Sector”. Se esgrime una
nueva filosofia de la administracion basada
en la sociedad publico-privada.

VII. LA SEGURIDAD ADQUISITIVA
Y LOS NUEVOS SOCIOS DE
SEGURIDAD

Hoy en dia se evidencia una desmesu-
rada expansion del sector de la seguridad
comercial y privada. La ratio promedio de
seguridad publica/privada es de 0.73. La
dindmica del pensamiento neoliberal exige
un mercado de seguridad privada paralelo a
las agencias estatales de seguridad. El Esta-
do no es mas el tnico garante de seguridad
sino el coordinador. Hoy existe un amplio
sistema de seguridad que requiere presta-
ciones propias de la ciudadania. La segu-
ridad se rige bajo criterios comerciales, en
funcién del poder adquisitivo individual.
La seguridad corre hoy por cuenta nuestra.”

Esta nueva seguridad personal e indi-
vidual diluye esa amplia concepcién de se-
guridad social. Se habla de un recorte de la
seguridad social, que de alguna forma va a
conducir a una exclusion social. El sociélo-
go urbano catalan Jordi Borda nos habla de
la dicotomia urbana existente actualmente
en las grandes ciudades, nos habla del cie-
lo y del infierno; el cielo son aquellas zonas
residenciales privilegiadas, dotadas de to-
dos los servicios y dispositivos sofisticados

20  Karl-Ludwig Kunz “Kriminologie” (2008). Editorial UTB, ETH Ziirich, 5. Edicion, capitulo 3, paginas
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de seguridad, verdaderos clubs privados o
campos de golf cercados, y por otro lado el
infierno, que son esas zonas pauperizadas,
desprovistas de las necesidades basicas, en-
tre ellas, la seguridad y menciona que el
problema no yace en la separacion de los
ciudadanos de tales ambitos sociales, sino
en el encuentro de ellos. Nos habla de la
fragmentacion de la sociedad, se vive una
especie de refeudalizacion de la sociedad,
sociedades encerradas, aisladas, protegidas
con casetas de seguridad, tranqueras, cir-
cuitos de televisién cerrada, en donde no se
permite el libre ingreso de cualquier ciuda-
dano. Federico Mayor Zaragoza, ex director
de la UNESCO, las denomina las “ciudades
fortaleza”.

La precarizacion es producto de la fa-
talidad econodmica, el sector privado con
empresas flexibles, conscientes de la inse-
guridad y la precariedad de la situacion res-
ponderan a esta nueva demanda. Cada uno
debe de ver por si mismo, el individuo es
manager de si mismo, cada uno asume su
propia responsabilidad de si mismo, de sus
propios riesgos. El delito no estd mds fuera
del mercado, sino dentro de él. La libertad
y la seguridad son productos fabricables y
consumibles. Hoy rige el principio de la plu-
ralizacion de la policia, rige el principio de
subsidiaridad, la economizacién de lo social,
vale decir, se aplica el pensamiento econo-
mico a los problemas o asuntos sociales,
prima la fuerza del mercado, la iniciativa
propia del individuo.

De esta manera le permite al Estado
movilizar recursos no estatales, creando una
red de seguridad. El Estado ya no tiene el
monopolio exclusivo, pero si la tltima pala-
bra, gobierna a distancia y donde antes regia
la soberania, hoy rige el mercado. En la ra-
cionalidad neoliberal se evidencia un marca-
do proceso de desestatizacion, un proceso de
despoliciacién. El Estado neoliberal propone
una nueva filosofia de administracién puiblica
de seguridad, en donde el ciudadano viene
a ser el cliente. El Estado neoliberal trata de
conjugar lo publico con lo privado, el Esta-
do con el mercado, la centralizacion con la
descentralizacién. La sociedad posmoderna
concibe la produccion de seguridad no sélo
como una tarea estatal, sino como un per-
manente esfuerzo social.

VIIl. CRIMINALIDAD, INSEGURIDAD Y
LA CULTURA DEL MIEDO

El Dr. Karl-Ludwig Kunz, director del
Instituto de Derecho Penal y Criminologia
de la Universidad de Berna, en Suiza, resalta
la cultura del miedo a la criminalidad* como
un elemento esencial de la inseguridad
ciudadana en la sociedad contempordanea,
afirmando que la creciente disolucién de la
cohesion y solidaridad social y, sobre todo,
la precariedad que se vive en las relaciones
laborales de la sociedad moderna, despier-
tan necesidades de proteccion social y fi-
nanciera que son cada vez mas dificiles de
satisfacer”. Asimismo, ha surgido una inse-
guridad especifica provocada por el discurso

21  Karl-Ludwig Kunz (2008): “Kriminologie”. V Capitulo: Kriminalpolitik in der Spatmoderne. Editorial
Haupt Verlag, Berna-Stuttgart-Viena, 5ta. Edicién. Paginas 294-295.

22 Karl-Ludwig Kunz (2008): “Kriminologie“. V Capitulo: Kriminalpolitik in der Spatmoderne. Editorial
Haupt Verlag, Berna-Stuttgart-Viena, 5ta. Edicién. Paginas 294-295.
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cotidiano de los medios de comunicacién y
por la retdrica populista de los politicos de
turno, que abordan de manera dramati-
ca, espectacular y espeluznante el tema de
la criminalidad, exigiendo de una manera
alarmante, una mayor seguridad. A ello se
suman los acontecimientos terroristas del 11
de setiembre que tangencian, visceralmente,
a Occidente, a pesar de las medidas de se-
guridad adoptadas. La sociedad occidental
contemporanea se ha tornado vulnerable.

La sensacion de vulnerabilidad de la so-
ciedad de Occidente es en si parte de ella y
no sélo la obsesion de una minoria timorata.
A esto el Dr. Kunzlo denomina la cultura del
miedo (Angstkultur). La libre circulacién de
personas, bienes y servicios implican una di-
solucion de las fronteras, la desactivacion de
los controles fronterizos policiales, migrato-
rios y aduaneros, lo que permite la perpetra-
cion de posibles actividades criminales. La
liberacién de los mercados facilita el inter-
cambio y el comercio mundial de bienes ile-
gales. El progreso tecnoldgico ha miniaturi-
zado las armas y potenciado su capacidad de
destruccion. Hoy, con solo hacer un clic en el
mouse de un computador, se puede ocasio-
nar dafios mucho mas devastadores que los
que puede ocasionar un ejército completo.

Cada flaqueza e inseguridad estructu-
ral de la sociedad occidental moderna ten-
dra una resonancia perversa en los medios
de comunicacién, incidiendo profunda-
mente en la conciencia social. El hecho de
que exista la posibilidad de la comision de
grandes sucesos criminales, con consecuen-
cias funestas imprevisibles, mina el senti-
miento de auto seguridad de la poblacién

y, con ello, la disolucion de la estabilidad
de la estructura social. Este clima propicia
un temor generalizado, no sélo ante hechos
violentos sino también ante la posible viola-
cién de la propiedad.

La cultura del miedo exige un cambio
en la estrategia de seguridad. El Estado debe
fomentar y fortalecer el sentimiento de segu-
ridad de sus ciudadanos. Al margen de las
medidas instrumentales y tecnoldgicas para
garantizarla objetivamente, se debe acentuar
simbdlicamente las sefales de una férrea de-
cisidon en la lucha contra el crimen, a fin de
estabilizar la psique social y neutralizar este
creciente sentimiento de inseguridad de la
poblacion. En consecuencia, la politica de
seguridad debe ser comunicativa.

Ella debe orientarse a la ciudadania,
no solo con recomendaciones técnicas y de
autoproteccion, sino que deben buscar te-
matizar e influenciar el sentimiento de se-
guridad. Estamos ante una situaciéon dual:
por un lado, tomar en serio el sentimiento
de inseguridad extendido y generalizado en
toda la colectividad y, por el otro, emitir una
sefal o mensaje en el que se subraye infun-
dada esa gran preocupacion social, hacién-
dose hincapié que todo estd bajo control. El
manejo y gestion de la seguridad por parte
del Estado debe perseguir una doble estra-
tegia: primero combatir instrumentalmente
la delincuencia y luego afianzar o reafir-
mar simbdlicamente ante la ciudadania la
garantia de seguridad estatal demostrativa
que se presta. La nueva politica de seguri-
dad opera tacticamente contra la criminali-
dad y opera, a la vez, estratégicamente para
neutralizar el miedo a la criminalidad.”

23 Karl-Kudwig Kunz (2000): “Biirgerfreiheit und Sicherheit — Perspektiven von Strafrechtstheorie und Kri-
minalpolitik”. Editorial Peter Lang: Berna.Berlin-Bruselas-Frankfurt am Main-Nueva York-Oxfor-Viena,

paginas 68-69.
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Esta nueva politica comunicativa sim-
bélica estara orientada a influenciar positi-
vamente el sentimiento de seguridad de la
poblacion, a través de medidas que fortalez-
can la confianza en las fuerzas del orden del
Estado. Restituir la confianza ciudadana no
solo implica buscar un acercamiento de las
fuerzas de seguridad con sus ciudadanos,
sino, también, hacer visible ante la colecti-
vidad sus acciones y operativos de control.
Sin embargo, debemos tener en cuenta que
investigaciones exitosas, persecuciones es-
pectaculares o intervenciones policiales
llevadas a cabo con firme dureza, puestas
en escena en los medios de comunicacion,
pueden tener un efecto contraproducente
e irritar a la poblacion o, por el contrario,
generar nuevas dudas en la situacién de se-
guridad. Lo que fue pensado para fortale-
cer y revitalizar el sentimiento de seguridad
puede conllevar a que el ciudadano tenga la
impresion que la situacion es atn peor de la
temida, generandose un espiral de inseguri-
dad social en subida.

IX. LA SOCIEDAD DE VIGILANCIA

En el discurso posmoderno de la poli-
tica criminal internacional, la “sociedad de
vigilancia” constituye un concepto capital
en la elaboracion de las estrategias de pre-
vencién y control de la criminalidad. Tan-
to en el ambito politico, en el académico,
como en el medidtico, se aborda regular-
mente el tema de aquella sociedad, cada vez

mads plagada de interceptaciones telefénicas,
niimeros de pines por doquier, de intercepta-
ciones de correos electronicos via internet, de
documentos de identidad biométricos, video-
camaras y de sistemas de circuito cerrado de
television, como un punto critico de la po-
litica gubernamental, ya que ella implica el
sometimiento general de la poblacién a un
permanente control por parte de las auto-
ridades. Los ciudadanos deben ser siempre
vistos y escuchados. Ello ha generado un
debate publico, tornandose la vigilancia en
un tema de investigacion actual, de interés
para los crimindlogos, socidlogos y polito-
logos.*

IX.1. El consenso de vigilancia y su
costo social

La “sociedad de vigilancia” emerge con
el beneplacito de la ciudadania dentro de
un marco de neoliberalizacién de las poli-
ticas urbanas, de semiprivatizacion efectiva
de los espacios urbanos y de santificacion
de los centros comerciales, que hoy en dia
se ve reforzada por el temor al terrorismo
y la exacerbada obsesion de la poblacién
de reducir los riesgos e incrementar la se-
guridad. A ello se le denomina el consenso
de vigilancia®. No olvidemos que el cien-
tifico social Ulrich Beck ha denominado a
la sociedad del siglo XXI como la sociedad
de riesgo. Sin embargo, el surgimiento de
esta “sociedad de vigilancia” implica, a su
vez, altos costos, tales como la pérdida de

24  Benjamin J. Good (2009): “Making Sense of Surveillance in Europa”. En editorial de la European Journal
of Criminology, volumen 6, numero 2, marzo 2009, Editorial SAGE, California, EEUU. Péginas 115-117.

25 Leon Hempel y Eric Topfer (2009) “The Surveillance Consensus — Reviewing the Politica of CCTV in
Three European Countries”. En European Journal of Criminolgy, volumen 6, numero 2, marzo 2009, Edi-

torial SAGE - California, EEUU. Paginas 157-177.
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privacidad y la erosién de la autonomia
individual. A partir del 11 de setiembre de
2001 las nuevas tecnologias de la vigilancia
se han ido expandiendo por doquier, de
manera vertiginosa, y son cada vez mas so-
fisticadas e intrusivas, lo que ha generado,
en cierto modo, una supresion de la liber-
tad de expresion en la intimidad®. El presi-
dente de Francia, Nicolas Sarkozy, sostuvo
en 2007, después de su eleccion: “cuando yo
comparo nuestra red de vigilancia con la de
Gran Bretafia, donde hay mds de 4 millones
de camaras instaladas, yo me digo a mi mis-
mo que debemos incrementar mds nuestra
vigilancia” ¥

1X.2. La “sociedad de vigilancia” como
cambio de paradigma

Leon Hempely Erick Topfer, del Centro
de Tecnologia y Sociedad de la Universi-
dad de Berlin, Alemania, sostienen que la
“sociedad de vigilancia” surge como conse-
cuencia de las inconductas sociales relacio-
nadas con el crimen, el terrorismo y la gue-
rra, constituyendo un “giro preventivo” de
politicas de seguridad publica a politicas de
seguridad interna, complementando de esta
forma la logica de represion reactiva con una
de prevencion proactiva.

El desarrollo de las “sociedades de vi-
gilancia” esta indudablemente en relacion
con el esquema de reestructuracion capi-
talista y los avances logrados en la era post
industrial de la globalizacién. Ellas se han
consolidado en los Estados Unidos y Euro-
pa, principalmente en el Reino Unido, con
una marcada tendencia de expansion en so-
ciedades no angléfonas ni occidentales. La
interrogante que se plantea hoy en dia en la
politica criminal internacional es si vamos
hacia una sociedad de vigilancia global’®. Si
bien es cierto que la vigilancia constituye un
valioso instrumento en la prevencion y con-
trol del crimen, es necesario crear un marco
regulatorio mas claro y restrictivo para su
aplicacidn, en aras de salvaguardar el de-
recho de las personas a la privacidad, y de
esta forma, mantener intangible el derecho
fundamental de la libertad personal, piedra
angular de la democracia y del Estado de
derecho moderno.

X. EL DERECHO PENAL SIMBOLICO

El derecho penal simbdlico es una re-
accion del derecho penal frente a la socie-
dad de riesgo. La nueva politica criminal
no es mas una politica del derecho penal
que previene la comision de infracciones

26  Ian Brown y Douve Korff (2009): “Terrorism and the Proportionality of Internet Surveillance”. En Euro-
pean Journal of Criminology, volume 6, nimero 2, marzo 2009, Ediorial SAGE, California, EEUU, Pagi-

nas 119-134.

27  Discurso del presidente de la Republica de Francia Nicolas Sarkozy en la ceremonia de recuerdo de las
victimas de terrorismo. Paris, 19 de setiembre del 2007. Portal del Gobierno de Francia. <http://www.

premier-minister.gouv.fr>.

28  David Murakami Wood (2009): “The Surveillance Society — Questions of History, Place and Culture”. En
European Journal of Criminology, volimen 6, numero 2, marzo 2009, Editorial SAGE, California, EEUU.

Péaginas 179-194.
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penales y tiene funciones subsidiarias en la
justicia criminal. Se ha virado de la lucha
instrumental contra la criminalidad a la
ejemplificacion simbolica de su fuerza de
aplicacion o imposiciéon.”

En la praxis, la cualidad del derecho
penal ya no yace en el utilitarismo, para
impedir o evitar la perpetraciéon de actos
criminales futuros sino, ante todo, en la
impresion, el impacto y el efecto que puede
ocasionar. Es sdlo un gesto expresivo de la
represion penal, que va dirigido al publico,
ala sociedad.

Hay un cambio de orientacién del de-
recho penal; se ha pasado del utilitarismo
a la impresionabilidad. Antes, el utilitaris-
mo era su fuente de legitimacion, el dere-
cho penal era manifiesto y honesto, hoy es
s6lo demostrativo y tiene un mero efecto
simbolico. El derecho penal se ha tornado
latente y embaucador, da a entender a la
sociedad que se hizo algo en asuntos don-
de existen problemas. Se trata de una con-
tribucidén simbdlica para paliar, reducir,
menguar, aminorar ese clima de miedo e
inseguridad.

Existe una doble estrategia. Por un
lado, estd la lucha instrumental contra los
hechos criminales espectaculares y desper-
tar en la opinién publica una garantia de-
mostrativa de seguridad estatal y, por otra,
estd orientado a la neutralizacion de los pe-
ligros criminales, pero, esencialmente, a la
neutralizaciéon del miedo a la criminalidad

de aquellos que se ven en el rol de victimas
potenciales.

El derecho penal simbdlico transmite
un mensaje de poner en jaque a la crimina-
lidad, lo hace con intencién manipulativa,
que tangencia la sensibilidad. Es un dere-
cho penal que finge, engatusa y aparenta la
posibilidad de una seguridad estatal absolu-
ta, que en la era de la sociedad de riesgo no
se puede dar. Este derecho penal moderno
es una fachada que quiere impresionar a
la prensa, no es instrumental, ni material,
ni inmanente, ni factico, ni honesto, ni
eficiente; es un derecho penal simbdlico,
meramente declarativo, latente, disfraza-
do, encubierto, es embustero y se basa en el
oportunismo politico™.

Los problemas sociales se transfieren
al dominio del derecho penal para solucio-
narlos. La politica criminal contemporanea
o posmoderna se sirve del prestigio ganado
por el derecho penal, a través de normas
simbdlicas, que tienden a frenar o reducir
esta influenciable inseguridad. No solucio-
na los problemas, los agrava. La politica
criminal posmoderna da sefiales de “asi no
mads”, “asi no se puede continuar”. Las cau-
sas del problema son irremediables, da una
clara sefnal contra las consecuencias. Que
senal seria mas impresionante que aquellas
que se dan a través del derecho penal; por
ejemplo, tenemos aquellos delitos que afec-
tan los bienes juridicos universales o bienes
juridicos sobre individuales que presentan
peligros abstractos, tales como los delitos

29 Karl-Ludwig Kunz (2008) “Kriminologie”. En el capitulo V: Kriminalpolitik in der Spatmoderne, ITI Her-
stellung von Ordentlichkeit und “Null Toleranz”, Paginas 318 - 323. Editorial Haupt — Berna, Stuttgart,

Viena.
30 Idem.
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ecologicos, el racismo, los delitos tributa-
rios, etc.

XI. CONCILIACION O MEDIACION:
UNA ALTERNATIVA SOCIAL
CONSTRUCTIVA A LA
REPRESION

Tradicionalmente el derecho penal,
instrumento esencial de la politica criminal
que representa al Poder del Estado, esta fo-
calizado en el autor, en el delincuente, sien-
do descortés con la victima, dejandola de
lado. Desde principios de la humanidad la
sociedad se ha centrado en el autor de los
delitos, infiriéndole sanciones fisicas, priva-
tivas de la libertad, pecuniarias. Se aplicaba
la pena de muerte contra los perpetradores
de hechos prohibidos como la brujeria, la
magia, los insultos a Dios o a su Majestad,
el adulterio, etc. Los mismos Mandamien-
tos de la Ley de Dios se centran en los actos
del autor.

La dindmica neoliberal demanda una
liberacion del Estado de sus cargas sociales.
Se busca la minimizacion del dafo causa-
do por la sancién, la ultima ratio debe ser
la sancion®. Hoy, tanto la criminologia, la
politica criminal, el derecho penal como el
derecho procesal penal, simpatizan con la
victima y se centran en sus intereses, sus
derechos y toman en serio el caso desde su
perspectiva. La victima ya no ocupa un lu-
gar secundario ni un papel auxiliar.

Los aspectos esenciales que abogan
por este cambio sustancial en la politica cri-
minal del Estado son:

- La descriminalizacién material-juri-
dica de la politica criminal. Algunos
llegan a plantear hasta la abolicién o
despenalizacion del sistema de la jus-
ticia criminal, una despenalizacion ab-
soluta.

- El mandato de intervencién minima.
Se apela al principio de proporcionali-
dad y se plantea la humanizacion de la
ejecutoria penal, orientada a mejorar el
estatus social/juridico de los internos
en centros penitenciarios.

- El aspecto econdémico. Constituye una
medida de ahorro significativo para el
Estado, una reduccién considerable de
las costas procesales.

—  El fendmeno de hacinamiento de car-
celes.

La conciliacién es un arreglo extraju-
dicial que implica una desregulacion y nos
plantea una cultura alternativa que nos
hace descubrir el potencial de la solucién
del conflicto interhumano en el ambito so-
cial. Ella exige del desarrollo de servicios
sociales profesionales que ofrezcan media-
dores calificados, de manera que coadyuven
a reducir el exceso de carga en el sistema de
justicia penal.

Existe una gran decepcion sobre los
efectos de la sancion penal, evidenciando-
se una muy alta aceptacion de la poblacion
por una alternativa social constructiva a la
represion. Se apuesta por la reparacion y el
desagravio en vez de la pena, de esta manera
se consideran los elementos material e ideal
en el sistema de justicia criminal.

31  Siegfried Lamnek (1997) “Neue Theorien abweichenden Verhaltens™ Der Téter-Opfer-Ausgleich als prag-
matisches Konzept UTB fiir Wissenschaft: Uni. 2° edicion. Miinchen. Paginas 365-463.
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La conciliacién nos propone optar por
una solucién privada auténoma, por una
activacion de la responsabilidad social; ella
posee un potencial de promocion de la paz
e implica a su vez un desarme del derecho
penal, que de ninguna manera puede resol-
ver todos los problemas de la vida real. El
mundo juridico difiere del mundo real.

En consecuencia, esta solucién extra-
judicial de conflictos, esta reprivatizacion
de los conflictos, esta nueva cultura de me-
diacion, conciliacion y arreglo amistoso,
constituye un concepto de compensacion,
de arreglo positivo 6ptimo, mas rapido y
eficiente, que diluye el tradicional concepto
de venganza en relacién a la pena.

XIl. LA CRIMINOLOGIA Y EL BUEN
GOBIERNO: POLITIZACION DE
LA SEGURIDAD Y LA PERDIDA
DEL PRESTIGIO DE LOS
EXPERTOS EN LA MATERIA

En la politica criminal contemporénea,
la proteccién de la sociedad se ha tornado
en un tema dominante. Con el tema de la
seguridad se pueden ganar hoy en dia elec-
ciones politicas. Tanto los medios de comu-
nicacion social como los partidos politicos
en general estin hipersensibilizados por
el tema de la seguridad como con ningun
otro. Cada error en la politica de prevencion
y control de la criminalidad sera escandali-
zado publicamente. La supuesta efectividad
de las decisiones politicas en este ambito se

vera, en muchos casos, reflejada a priori, en
el eco de los medios de comunicacién. Los
debates de los ultimos afios sobre las rea-
les dimensiones alcanzadas por la crimina-
lidad y las posibilidades de su control han
dado lugar a confusioén social y un descon-
cierto en el plano politico. En opinién del
Dr. Karl-Ludwig Kunz, director del Institu-
to de Derecho Penal y Criminologia de la
Universidad de Berna, esta politizaciéon de
la politica criminal y la pérdida de prestigio
de los expertos en la materia, la ha llevado
al populismo*. La tltima palabra sobre las
opiniones de los expertos, los entendidos o
versados en la materia la tienen los politi-
cos, que carecen de entendimiento sobre el
tema y por lo general su posicién esta siem-
pre orientada en funcién de la resonancia
de los medios y de sus célculos electorales,
tanto personales como partidarios. Ello ha
dado lugar a la pérdida de confianza de la
poblacion en los agentes oficiales de la poli-
tica criminal, especialmente de los 6rganos
de la administracion de justicia y de la po-
licia.

Durante la entrega del Premio Euro-
peo de Criminologia otorgado a fines de se-
tiembre de 2008, en Edimburgo, al Dr. Lode
Walgrave, éste dejé entrever en su alocu-
cién que la criminologia constituye una de
las vigas maestras del buen gobierno; pero,
se refirié a la «buena criminologia», que en
opinién de la comunidad cientifica debe
responder a tres criterios fundamentales: la
calidad, la autonomia y la responsabilidad®.

32 Karl-Ludwig Kunz (2008): “Kriminologie”. 296- 298.

33 Lode Walgrave: (2008), “Criminology in Europa”-Criminology, as I see it ideally - Paginas 3y 15, 16 y 17.
Newletter of the European Society of Crominology (ESC) - NSRC, P.O. Box 792 2300 AT Leiden- Los

Paises Bajos.
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XIl.1. La calidad intrinseca de la crimi-
nologia

La calidad intrinseca que se exige a
toda disciplina cientifica debe estar impreg-
nada de todos aquellos ingredientes que
son necesarios para hacer buena ciencia:
inteligencia racional, buenas teorias y una
metodologia adecuada®.

Tan igual que otras ciencias sociales,
la criminologia opera en el mundo real con
una plétora de variaciones en situaciones,
cursos de vida individual, personalidades,
experiencias, motivaciones y perspectivas,
influenciados, por un lado, por factores so-
ciales, econdémicos y culturales y, por otro
lado, por dinamicas en el nivel micro y ma-
cro institucional. El objeto de estudio yace
directa o indirectamente en seres humanos
con necesidades y derechos.

La investigacion cientifica puede aislar
o dejar de lado solo una parte de esta reali-
dad completa y puede reducirla a algunas
variables o dimensiones medibles. Ella esta
orientada por conceptos y teorias que son
meras construcciones sociales, no datos ob-
jetivos y por hipotesis que estan inspiradas
originalmente por puntos de vista perso-
nales y hasta muchas veces idealizados. De
igual forma, ella disefia una investigacion
metodologica, construye variables y crea
instrumentos para medir estas variables.
La recoleccién de datos ha de ser procesada
racionalmente para esbozar conclusiones y
la comunidad cientifica espera que dicho

procesamiento debe ser hecho con objeti-
vidad cientifica, dejando de lado ese “input
subjetivo” que constantemente es advertido
en las construcciones intersubjetivas, que
reflejan la intuicién y sospecha del inves-
tigador cientifico o se dejan entrever en
una opinién publica desinformada o en
los politicos vulnerables electoralmente,
en relacion al sentimiento generalizado de
inseguridad y a los reclamos de una puni-
tividad mas severa. La metodologia es un
medio de encauzar la intuicién y sospecha
a través de un proceso racional, sistemati-
co, supervisable y una recolecciéon de datos
basado en el andlisis abierto del problema.
Los resultados y puntos de vista, basados
en una buena investigacion cientifica, estan
sistematicamente investigados y contextua-
lizados y son siempre comprobables. Por
consiguiente, la buena criminologia debe
desplegar un ambito extenso de métodos de
investigacion, incluyendo un analisis social
amplio, enfoques historicos, aproximacio-
nes cualitativas, entre otros™.

XIll.2. Autonomia de la criminologia

Actualmente vivimos en una era do-
minada por la obsesién frente al riesgo, la
incertidumbre, la inseguridad y la ansiedad;
impera un miedo generalizado a la crimina-
lidad. Los gobiernos se encuentran impo-
tentes frente a esta obsesion, sin embargo,
tratan de mantener su legitimidad focali-
zando los problemas de la criminalidad,

34  Ezzat Fattah (2008): “The future of criminology as a social science and academic discipline”, XV Congreso
Mundial de la Sociedad Europea de Criminologia, Barcelona del 20 al 25 de julio de 2008

35 David Garland (2008): “Disciplining Criminology: Institutional foundations and intelectual futures” En el
XV Congreso Mundial de la Sociedad Internaciotnal de Criminologia, Barcelona, del 20 al 25 de julio de

2008.
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sucumbiendo al populismo penal. Ellos
hacen frecuentemente un llamado a los ex-
pertos en politica criminal, pero finalmente
desechan sus propuestas, muchas veces, por
ser electoralmente incompatibles.

El Dr. Lode Walgrave advierte que los
crimindlogos deben ser conscientes que los
gobiernos utilizan la criminologia como un
menu. Ellos eligen lo que mejor satisface a
sus apetitos politicos. Frecuentemente se
puede apreciar que no es la criminologia la
que orienta a la politica, sino la politica la
que orienta o canaliza el trabajo de la cri-
minologia. Una mejor calidad de democra-
cia se evidencia en el grado de desarrollo y
autonomia de sus ciencias sociales y en el
respaldo que les otorgan sus autoridades
publicas, permitiendo asi un debate publico
serio y alturado.

XI1.3. Responsabilidad de la criminolo-

gia

Los académicos criminodlogos son
miembros de una comunidad cientifica, en
consecuencia, se espera de ellos la debida
diligencia de cémo su trabajo sera inte-
grado o utilizado en la practica social. Los
cientificos deben ser conscientes de su res-
ponsabilidad social y ética. Esta responsa-
bilidad debe reflejarse en cémo su actividad
profesional puede contribuir, ya sea directa
o indirectamente, a un mundo mas vivible
con una mejor calidad de vida.

El populismo penal constituye hoy,
mas que nunca, un desafio para la respon-
sabilidad de la criminologia. La criminolo-
gia no es una ciencia matematica o de labo-
ratorio, ella opera en el delicado campo de
las relaciones humanas y sociales, donde la
gente y las instituciones sociales se confron-
tan unas a otras, donde la gente victimiza a

otra gente, donde las libertades y los dere-
chos ciudadanos estan en juego, las familias
estan despedazadas y algunas personas en-
cuentran la muerte. Todo esto ocurre den-
tro del ambito del ejercicio del poder, inclu-
yendo el riesgo del abuso del poder.

XIIl. REFLEXION FINAL

La criminologia, al margen de su au-
tonomia como ciencia y de su interrelacién
con otras disciplinas, debe cooperar con los
gobiernos. Los resultados de sus investiga-
ciones no so6lo deben divulgarse en las aulas
universitarias, sino que deben trascender
en el ambito del debate publico, explicando
como se debe actuar frente a la criminali-
dad, a la ansiedad y a la incertidumbre que
ella genera en la sociedad, ya que, de lo con-
trario, la criminologia se tornaria en una
ciencia técnica de exclusion social, que per-
mitiria a las autoridades politicas de turno
hacer propuestas caprichosas y aplicar me-
didas irresponsables, obedeciendo a crite-
rios populistas, coyunturales o mediaticos.

La “buena criminologia” ha de proveer
al Estado el instrumentarium imprescin-
dible para disenar politicas de seguridad,
prevencion y control del crimen adecuadas,
coherentes y modernas, dentro de un marco
de estricta racionalidad politica, académica,
penal y criminoldgica. La criminologia pre-
tende instruir el discurso oficial sobre las
necesidades de seguridad y las amenazas
que se suscitan en la sociedad de hoy, a raiz
de la criminalidad.

En este sentido, las instancias politicas
deben sujetarse a los analisis e informacio-
nes que les provea la criminologia y la po-
litica criminal cientifica. El criminélogo ha
de ser el arquitecto que se ocupe de la sus-
tancia y debe decir cémo hacer las cosas; en
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cambio, el politico es el ingeniero que ha de
ejecutar lo que la criminologia aconseja; el
crimindlogo actta en funcién de la verdad,
el politico en funcion de la ideologia y los
intereses partidarios.

Existelanecesidad de integrarlos resul-
tados de la investigacion criminolédgica en
la practica cotidiana. La criminologia tiene
un compromiso con la democracia, los de-
rechos humanos, la libertad y la seguridad,

ayudando a resolver los conflictos sociales
y humanos. El criminélogo debe explicar a
la sociedad el porqué de las cosas. Normal-
mente, el politico no se atreve, tiene miedo
a codmo reaccione el publico. En sociedades
modernas, los criminoélogos son candidatos
de muy alto nivel para desempenarse en los
sectores de Justicia e Interior. Suscribo un
planteamiento en favor de la criminologia
gubernamenta’.
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36  David Garland (2008): “Disciplining Criminology: Institutional foundations and intelectual futures”. En el
XV Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Criminologia, Barcelona, del 20 al 25 de julio de
2008.
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CAUSA N° 394-78 SEGUIDA CONTRA EL
SUB OFICIAL DE TERCERA FAP JULIO
ALFONSO VARGAS GARAYAR, POR EL
DELITO DE TRAICION A LA PATRIA

RESUMEN

El autor nos presenta en este articulo las circunstancias en las que
fue procesado por el delito de traicion a la patria y condenado a muerte,
el sub oficial de tercera de la Fuerza Aérea del Perti Julio Alfonso Vargas
Garayar. Este caso fue el ultimo en el que se impuso la pena de muerte
en el Peru.

ABSTRACT

In this article, the author presents the circumstances for which Julio Al-
fonso Vargas Garayar, Third Deputy Officer of the Peruvian Air Force, was
prosecuted for the crime of treason and sentenced to death. This case was the
last for which the death penalty was imposed in Peru.

1 Editor de la revista.
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1. CUESTION PREVIA

Entre diciembre de 1957 y enero de
1979, diez personas fueron condenadas a
muerte en el Perd, en ocho causas penales
que se siguieron en los tribunales naciona-
les, de las cuales, seis se instruyeron y sen-
tenciaron en la jurisdiccién militar.”

En tan solo cinco anos, entre el 19 de
noviembre de 1973 y el 20 de enero de 1979,
ocho personas fueron fusiladas, una por
traicion a la Patria y siete por el delito de
ataque a Fuerza Armada. De estas personas,
ninguna fue de sexo femenino.

Para entender ese incremento de la
pena de muerte, debemos precisar que me-
diante Decreto - Ley N° 10976, promulgado
el 25 de marzo de 1949, durante el gobier-
no del general Odria, se modificaron varios
articulos del Codigo Penal de 1924° para
imponer la pena de muerte por delitos de
homicidio con circunstancias calificativas y
traicion a la Patria, que con anterioridad se
castigaban solo con la pena de internamien-
to, no obstante que en el articulo 54° de la
Constituciéon Politica de 1933 se preveia
que la pena de muerte se aplicaria “por los
delitos de traicion a la Patria y homicidio
calificado y por todos aquellos que senale
la Ley”.

El 21 de setiembre de 1971, durante el
gobierno del general Velasco, se promulgo
el Decreto — Ley N° 18968, que disponia la
aplicacion de la pena de muerte solo por
delito de traicién a la Patria y otros delitos

en agravio de menores. El articulo 1° dis-
ponia: “Déjese subsistente la pena de muer-
te Gnicamente para los autores de traicion
a la Patria, homicidio como consecuencia
de rapto y sustraccién de menores a que se
refieren los Decretos — Leyes N° 10976 y
17388, respectivamente, sustituyéndose en
los demas casos la pena de muerte por la
de internamiento.” La motivacion para tales
cambios fue politica y “humanista’, como se
aprecia de la parte considerativa de dicho
Decreto Ley.

El 30 de enero de 1973, tan solo un
afio y cuatro meses después de promulga-
do dicho dispositivo, ante el aumento de la
criminalidad y la frecuencia con la que se
causaba la muerte de miembros de las Fuer-
zas Policiales, por Decreto — Ley N° 19910,
se dispuso que los que atacaban a miembros
de la Fuerzas Policiales, “encontrandose és-
tos en acto de servicio o con ocasion del
mismo o en funcién propia de su Instituto,
o perpetren el delito como acto de venganza
por hechos derivados de aquél’, serian re-
primidos: (1) con la pena de muerte, si de la
comision del delito resultare el fallecimien-
to del agraviado; y (2) la pena seria de in-
ternamiento, “en el caso de que el agraviado
quede permanentemente invalido o inutili-
zado para el trabajo...”

Conforme al articulo 2° de la Ley, los
autores del delito de ataque a Fuerza Arma-
da eran juzgados por el Consejo de Guerra
de la correspondiente Zona Judicial de Po-
licia. Cuando el delito era perpetrado como

2 Unainformacion detalla al respecto se encuentra en: BRAVO MAXDEO, Roosevelt. La Justicia Militar en
la Historia del Pert, tomo IV, publicacion del Fuero Militar Policial, 2020.

3 En el Codigo Penal de 1924 no se establecio la pena de muerte, siguiendo una corriente de esa época. La

pena mas grave era la de internamiento.
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consecuencia de otros delitos, los autores de
éstos eran también juzgados por la Justicia
Militar con sujecion al Codigo Penal. El ar-
ticulo 3° precisaba: “Los Jueces Instructores
y Consejos de Guerra Permanentes actua-
ran con arreglo al procedimiento que sefiala
el Titulo segundo de la Seccién XI del Libro
Segundo del Cédigo de Justicia Militar*

Debemos resaltar, sin embargo, que en
todo ese tiempo solo se procesd a una per-
sona por el delito de traicién a la Patria y
fue también el dltimo caso en el que se apli-
6 la pena de muerte en el Perd. Nos referi-
mos a la causa N° 394-78 seguida contra el
sub oficial de tercera (R) FAP Julio Alfonso
Vargas Garayar.

Seis meses después del fusilamiento
del sub oficial Vargas Garayar, se aprobo la
Constitucion de 1979, en cuyo articulo 235
se precisaba: “No hay pena de muerte, sino
por traicién a la Patria en caso de guerra
exterior”

La Constitucion de 1993, en su articulo
140°, establece que “La pena de muerte sélo
puede aplicarse por el delito de traicién a
la patria en caso de guerra, y el de terroris-
mo,” conforme a las leyes y a los tratados
de los que el Pert es parte obligada” Si la
pena de muerte es impuesta en la jurisdic-
cion militar, estd sujeta a casacion ante la
Corte Suprema de Justicia, conforme al ar-
ticulo 141°. En la actualidad, la jurisdiccién
militar, de acuerdo con el articulo 173° de

la Constitucion, solo conoce de los delitos
de funcidn; luego, no se puede procesar en
ella a personal militar en situacion de retiro,
como era el caso de Vargas Garayar.

2. RESUMEN DE LA CAUSA SEGUI-
DA CONTRA EL SUB OFICIAL DE
3RA. FAP (R) JULIO ALFONSO
VARGAS GARAYAR®

El 9 de noviembre de 1978, el tenien-
te general FAP Jorge Tamayo de la Flor,
Comandante General de la Fuerza Aérea
del Pert, mediante oficio II-125-DISA-N°
0012, se dirige al presidente del Consejo
de Guerra Permanente de la Fuerza Aérea
del Perd, poniendo a su disposicion al sub
oficial de 3ra. FAP (R) Julio Alfonso Vargas
Garayar, “a quien se le ha probado fehacien-
temente haber cometido los Delitos de Trai-
cion a la Patria, previstos en los incisos 1°,
2°, 3%y 7° del articulo 81° y penado en el
Articulo 84° del Codigo de Justicia Militar;
a efectos de aperturar la correspondiente
instruccion y juzgamiento de conformidad
con los incisos 1° y 2° del Articulo 332° del
propio Codigo”

El general Tamayo precisaba también,
“que los ciudadanos chilenos Pedro Benja-
min Carbajal Montenegro, secretario del
Agregado Aéreo a la Embajada de Chile en
Lima, y José Aqueveque Pérez, funciona-
rio del Consejero Administrativo de dicha

4 Es decir, se tramitaban estos casos como si se tratase de los “juicios en el Teatro de Operaciones”, con
procedimientos sumarios y plazos perentorios, aplicando, en cuanto era posible, las disposiciones de los
articulos 731° a 745° del Cédigo de Justicia Militar de 1963.

5 No se puede imponer pena de muerte por delito de terrorismo en el Pert. La Convencién Americana de
Derechos Humanos de la que el Pert es parte, lo prohibe. En el Perd, solo se puede imponer la pena de
muerte por delito de traicién a la Patria y unicamente en caso de guerra exterior

6  Elexpediente original se encuentra en el Archivo Central del Fuero Militar Policial.
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representacion diplomatica, son quienes
han requerido y obtenido las informaciones
que el Sub-Oficial de 3ra FAP (R) JULIO
ALFONSO VARGAS GARAYAR ha pro-
porcionado; conforme consta en el Parte N°
291-DIRINT-D de la Direccion de Inteli-
gencia de la PIP..”

En el citado Parte, de 24 de octubre de
1978, instruido por el comisario primero
PIP Juan Gerardo Alva Sanchez, se conclu-
ye que Vargas Garayar, movido por fines
economicos, “ha venido proporcionando
informacién y secretos militares relativos a
instalaciones, personal, armamento y equi-
pos de las Bases Aéreas FAP; asi como foto-
grafias y esquemas de las Bases de Pisco y
La Joya...”; que, los funcionarios de la Em-
bajada de Chile en el Pert que han interve-
nido directamente en acciones de espionaje
contra el Pert son Pedro Benjamin Carbajal
Montenegro y José¢ Aqueveque Pérez y que
el coronel FACH Vicente Rodriguez Bustos
“se encuentra implicado indirectamente en
estas acciones, por ser quien canalizd en
primera instancia las entrevistas del SO3
FAP (R) Julio Alfonso Vargas Garayar...”

En la manifestacion que presté el 17 de
octubre de 1978, Vargas Garayar sefialaba
los lugares donde prestd servicios antes de
ser dado de baja de la FAP, el 24 de abril de
1978, por insuficiencia profesional. Referia
que como alumno de CEFAP habia hecho
practicas en los Grupos Aéreos 6 de Chi-
clayo, 11 de Talara, 8 de Lima, 3 del Callao
y en el Servicio de Mantenimiento de Las
Palmas; y, como sub oficial de tercera, habia
servido en la Base Aérea N° 9 de Pisco, en-
tre 1975y 1976, y en la Base Aérea N° 4 de
La Joya (Arequipa). Referia, asi mismo, que
la primera entrevista que habia sostenido
con el Agregado Aéreo de Chile habia ocu-
rri6 en la Embajada de dicho pais, en Lima,

aproximadamente, los primeros dias del
mes de agosto de ese aio y que en la segun-
da entrevista que sostuvo, “Ricardo” (José
Aqueveque), al expresarle Vargas que tenia
necesidad de dinero, le entrego6 la suma de
S/. 2,000.00, a cuenta del trabajo que reali-
zarfa para ellos en Chile y le entrego, ade-
mas, una tarjeta de presentaciéon a nombre
de Ricardo Rivera Leyton, con las siglas
impresas de SELTRONIC, para que en sus
visitas posteriores preguntara directamente
por é1” En su manifestacion referia haberse
entrevistado, en la Embajada de Chile en el
Pert, en once oportunidades, mayormente
con “Ricardo’, quien le entregd diversas su-
mas de dinero en distintos momentos. Su-
mados los montos que decia haber recibido,
en cinco oportunidades, arrojaban la suma
de S/. 42,000.00, de los cuales se le incau-
taron S/. 13,000.00 cuando fue intervenido
en la Base FAP de Talara, el 13 de octubre
de 1978.

Respecto a la informacion que los chi-
lenos le solicitaron, estaba confirmar la can-
tidad de aviones que habia en La Joya; cuan-
tos de los aviones A-37B existentes en dicha
Base estaban operativos; si La Joya contaba
con defensas antiaéreas y su ubicacion; qué
procedimiento se seguia con la seguridad
de los aviones en caso de ataque, entre otras
cosas. En otros momentos, la informacién
solicitada giraba en torno a la identidad de
los oficiales que comandaban dichas Bases,
a los sistemas de defensa de las instalacio-
nes, a la operatividad de los medios e inclu-
so a fotografiar las Bases de Pisco y La Joya
con una camara fotografica proporcionada
por “Ricardo”

En el Parte N° 166-SESEG-PIP, de 9
de noviembre de 1978, formulado por el
comisario primero PIP Fernando C. Flores
Barrios, se hace relacion a mayores hechos;
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asi, en su manifestacion ampliatoria del 3
de noviembre de 1978, Vargas Garayar re-
feria, entre otras cosas, que habiendo via-
jado a Arequipa y caminando por la calle
La Merced, en horas de la noche, habia sido
interceptado por tres sujetos que lo intro-
dujeron a un automévil y procedieron a
interrogarlo a golpes sobre la cantidad de
aviones existentes en La Joya; sobre la for-
ma de abastecimiento del combustible; las
dimensiones de los hangares; la cantidad
disponible de pilotos en la Base; los tiempos
de reaccién ante un ataque, entre otras co-
sas, abandonandolo en el Puesto de Control
de Uchumayo, con lesiones en el cuerpo.
Esa misma informacién le fue requerida
después por “Ricardo’, cuando tras curarse
de sus heridas se constituy6 en la Embajada
chilena. Referia, en su manifestacion, que
habia proporciono, a solicitud de “Ricardo’,
los nombres completos y numeros de serie
del personal superior de La Joya, especifica-
mente, del coronel FAP Luis Sipan Mendi-
zabal,” comandante FAP Alipio Molina Vera
y capitan FAP Luis Silva Benaducci. Dijo,
ademds, que “Ricardo” lo comisioné para
averiguar en Las Palmas sobre el CODEF
(Grupo de Radares), cantidad de aviones de
aerofotografia, etc. Entreg6 a “Ricardo” un
“libro de servicio en guarnicién antiguo’
cuatro Ordenanzas FAP sobre castigos y un

cuestionario desarrollado sobre reglamen-
tos para su grado.

Sobre la forma en que fue detenido
Vargas Garayar, el entonces coronel Luis
Abraham Cavallerino®, comandante del
Grupo Aéreo N° 11 de Talara, comunic
al Director de Inteligencia y Seguridad de
la FAP, el 19 de octubre de 1978, que: “En
circunstancias que se dirigia a Sanidad fue
reconocido por el Sub Oficial de 2da. FAP
Carlos Garcia Jiménez, quien en forma in-
mediata manifestd su inquietud al Oficial
de Inteligencia de esta Unidad, entre otros:

a. Que encontrandose de vacaciones en
la ciudad de Lima, aproximadamente
a fines del mes de agosto del presente
ano, se encontrd con el Sub-Oficial de
2da. FAP Rodolfo SEMINARIO PA-
LACIOS (de la Especialidad Auxiliar
de Inteligencia) del Ala Aérea N° 2, a
quien acompaii6 a la Embajada chilena
arealizar actividades de la Especialidad
(Visas), sorprendiendo al Sub-Oficial
de 3ra. FAP Julio VARGAS GARAYAR
laborando en dicha Embajada; y,

b. Asimismo, que el Sub-Oficial de 2da
FAP Rodolfo SEMINARIO PALA-
CIOS habia quedado en informar so-
bre el particular”

7 Luis Sipan Mendizébal, conocido entre sus companeros de promocion como “La Rata”, llegé al alto grado
de teniente general. Fue comandante del Grupo Aéreo de La Joya los afios 1978 y 1979. Fallecié en 2016.
Los dos primeros aviones A 37B, de un lote de 36 adquiridos en EE. UU. de NA, llegaron a La Joya en 1977.
<http://www.arribasiemprearriba.com/Articulos/a37b_al_su22.htm.>

8  Luis Abram Cavallerino lleg6 al grado de teniente general de la Fuerza Aérea del Perti y ocupd el cargo
de Comandante General de esa Institucion, durante el primer gobierno de Alan Garcia Pérez, quien lo
destituyd por realizar demostraciones de fuerza en su contra, oponiéndose a la creacién del Ministerio de

Defensa.

63



El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion julio 2020 / Ano 9 - Numero 15

El 15 de noviembre de 1978, el Auditor
del Consejo de Guerra de Aerondutica, co-
ronel FAP Juridico Jaime Sparks Ramirez,’
emitio su dictamen, afirmando que procede
se abra instruccién contra el SO3-FAP (R)
Julio Alfonso Vargas Garayar, por el delito
de traicion a la Patria, previsto en el inci-
so 14° del articulo 78° del Cddigo de Justi-
cia Militar."® Precisa, igualmente: “Dada la
gravedad de los hechos denunciados, esta
Auditoria es de opinién el nombramiento
de un Juez Instructor y Secretario Letrado
Ad-Hoc”

En la misma fecha, el Consejo de Gue-
rra Permanente de Aeronautica, abrid ins-
truccion contra Vargas Garayar por el deli-
to de traicién a la Patria, nombrando como
Juez Instructor de la causa al comandante
FAP Juan A. Pretell Anzardo y como secre-
tario letrado al Capitan FAP Juridico José
Balarezo La Riva.!

El 20 de noviembre de 1978 se reci-
bié la declaracion instructiva de Vargas
Garayar, la que corre de fojas 58 a 63 del
expediente. Actué como fiscal el ma-
yor FAP Juridico Julian Alvarado Paul
y como defensor de oficio, el mayor FAP
juridico Percy Catacora Santisteban. En

su instructiva Varga Garayar, ahondd mas
en detalles, como el hecho de haber reci-
bido la suma de mil soles del propio co-
ronel FACH Vicente Rodriguez Busto, por
el trabajo de haber archivado periddicos
en la embajada. Refirié que “el cinco o seis
de agosto Ricardo Rivera Leyton lo hizo
llamar al deponente para proponerle que
vendiera informacién de la Fuerza Aérea,
preguntandole el deponente cudnto va
recibir, contestandole Rivera Leyton que
podia ser sesenta mil soles oro, a lo que re-
plicd el instruyente que sus informaciones
valian mucho mds que eso, tratando con
ello de esquivar su proposicion; Rivera Le-
yton le manifesté que lo que el deponente
le podia decir ya era de conocimiento de
ellos (los chilenos) y lo que buscaban saber
era si era leal con ellos, por cuanto el go-
bierno chileno gastaria mucho dinero en
el deponente, tanto al darselo en efectivo
como a través del trabajo permanente que
le proporcionaria en Chile” Vargas Gara-
yar confirma en su instructiva las respues-
tas que dio durante su interrogatorio en la
Policia de Investigaciones del Pertd, como
haber viajado a Arequipa (La Joya) con
dinero proporcionado por “Ricardo” (S/.
10,000.00), para confirmar los datos que

9 Llegé al grado de Mayor General y fue por muchos afios Auditor General del Consejo Supremo de Justicia
Militar. Ya en la situacion militar de retiro fue Vocal de la Sala Suprema Revisora del Fuero Militar Poli-

cial. Fallecié6 el afo 2011.

10 “Suministrar en tiempo de paz y sin la debida autorizacion a cualquier persona o potencia extranjera, y
al enemigo en tiempo de guerra, memorias, estadisticas, datos o informes sobre la constitucién, organi-
zacion, movilizacién, disciplina, recursos de guerra o armamentos de la Nacion... planos o descripcion
de las fortificaciones, arsenales, plazas, fuertes, puertos militares, canales, caminos, vias férreas, puentes,
buques de guerra y aeronaves militares, puestos de vigilancia y puestos de observacién asi como propor-

cionar datos sobre sus disposiciones...”

11 Pasé ala situacion de retiro con el grado de coronel.

12 Paso al retiro con el grado de coronel.

13 Llego al grado de mayor general. Fue Secretario General, Fiscal General, Auditor General y Vocal del

Fuero Militar.
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éste necesitaba de dicha Base, como dénde
se encontraba la antena parabolica, zonas
de servicio, hangares, polvorines, operati-
vidad de los aviones. Precisaba que “como
a eso de las nueve de la manana del dia
quince de agosto del afio en curso (1978)
lleg6 a la Base de Vitor, identificandose
como Sub Oficial retirado... permanecien-
do en la Base por espacio de dos horas,
aproximadamente, aprovechando después
de una movilidad de la Fuerza Aérea para
trasladarse a la Base de La Joya, donde
permanecié dos horas, aproximadamente,
trasladandose a Arequipa en un vehiculo
(6mnibus) de la Fuerza Aérea; bajando en
el kilometro cuarenta y ocho, donde tomo
un carro con destino a Lima, bajando en
Pisco...” De vuelta en Lima, dijo haberse
entrevistado con “Ricardo”, “entregando-
le el esquema que habia traido de la Base,
ademas, de decirle que Vitor era una zona
de entrenamiento de comandos; que la an-
tena parabolica se encontraba en Chala...”;
que sobre los servicios que se realizaba, le
dijo que habian veinte puestos de vigilan-
cia; “le dibujé los subterraneos en niime-
ro de tres...”; que regresé a Arequipa para
averiguar sobre el CODEF; querian saber
sobre instalacion de radares, que tipo de
radares, si tenian personal ruso de aseso-
ramiento, de cuantos cuerpos se confor-
maba el misil y de qué tipo eran los misiles
que existian en dicha Base...”, recibiendo
para el viaje la suma de S/. 10,000.00. En
las sucesivas diligencias en las que parti-
cipd, Vargas Garayar confirmé que viajo a
Pisco y dio informacién sobre los nombres
de los oficiales que comandaban la Base;
que tomo6 fotografias de la Base con una
camara que le proporcioné “Ricardo”; que,
igualmente, entregd informacién sobre
Las Palmas, entre otras cosas, “para averi-
guar los numeros de los LEAR JET, cosa
que asi hizo”

Luego de deponer extensamente, Var-
gas Garayar fue puesto “en detencién de-
finitiva” el 23 de noviembre de 1978, en la
sede del Cuartel “Bolivar” del Ejército, en
Pueblo Libre. El 24 de noviembre se orde-
noé que se practique a Vargas Garayar un
peritaje, a fin de “establecer técnicamente
el origen y naturaleza de las lesiones que se
afirma presenta el inculpado, para lo cual es
necesario contar con la opinién pericial de
personal idoneo. Se resolvié nombrar peri-
tos a los médicos César Eduardo Gonzales
Bustamante y Abdon Vargas Velarde, a fin
de que previo estudio de los antecedentes
y demas actuados que corren en autos, asi
como lo que ellos juzguen necesarios, emi-
tan el correspondiente dictamen pericial en
el plazo de cuarentiocho horas a partir de la
notificacion de la presente resolucion.”

A solicitud de su abogado defensor, el
mismo dia 24, se ordend una pericia siquia-
trica del imputado, nombrandose peritos a
los médicos psiquiatras Alejandro Barturén
Davila y Adalberto Bravo Ugarte, para que
en el plazo de diez dias emitiesen su infor-
me pericial.

El24 de noviembre de 1978 se nombra-
ron peritos a los capitanes Alfredo Raygada
Cavagnaro y Luis Enrique Spicer Whitt-
embury, “a fin de que previo estudio de los
antecedentes y demds actuados que corren
en autos, asi como (aquellos que ellos juz-
guen) necesario emitan el correspondiente
dictamen pericial en el plazo de veinticua-
tro horas, (para) establecer técnicamente si
el croquis de la Base Aérea de La Joya, con-
feccionado por el inculpado Julio Alfonso
Vargas Garayar, que corre a fojas ochenta y
cuatro, refleja las caracteristicas técnicas de
dicha Base Aérea” El informe emitido por
estos oficiales dice, entre otras cosas: “En
conclusidn, el croquis refleja el noventiocho
por ciento de las instalaciones”
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En el peritaje médico ordenado, los
peritos precisaron que se “aprecian lesio-
nes cicatriciales hipercromicas superficiales
y lineales; en la mufieca derecha: dos, una
de 1.5 centimetros en la cara posterior y la-
teral derecha y otra de 0.5 centimetros en
la cara postero lateral izquierda, al mismo
nivel en el plano horizontal. En la muileca
izquierda, tres de 1 centimetro superpues-
tas horizontalmente, en la parte lateral ex-
terna...” Igualmente, los médicos afirmaron
que tenia “lesiones lineales hipercromicas y
superficiales” en los tobillos y en el “térax,
dolor leve a la palpacion profunda a nivel
del 3° y 4° arco costales, antero superior iz-
quierdo.” En la discusion, los peritos expre-
saron: “Las lesiones descritas son al parecer
de mas de 15 dias de antigiiedad, probable-
mente causadas por roce o presion mode-
rada. El dolor referido en parrilla costal, al
parecer contuso, no se puede determinar la
causa precisa. Se recomienda radiografia de
torax y parrilla costal, para descartar pato-
logia organica”'* La pericia fue ratificada el
29 de noviembre de 1978.

El 29 de noviembre de 1978, José Ben-
jamin De Rivera Lucero®, Procurador Ge-
neral de la Republica, a cargo de los asun-
tos del Ministerio de Aerondutica, solicito
constituirse en parte civil. El 1° de diciem-
bre de dicho afio, el juez de la causa resol-
vio: “(...) acéptese como parte civil al sefior

Procurador General de la Republica José B.
de Rivera Lucero”

El resultado del Peritaje Psiquiatrico
arrojo las conclusiones siguientes:

“a.- No padece enfermedad psicotica,
ni alteraciones de conciencia; b.- Presen-
ta trastornos de personalidad con rasgos
fundamentalmente sociopaticos; y c.- En
la actualidad, se observa manifestaciones
de ansiedad relacionadas con su situacion
judicial”

El 11 de diciembre de 1978, el juez
emitio el informe final, resumiendo las di-
ligencias actuadas, en cuyo parrafo décimo
se expresa, como conclusion: “Por todo
lo expuesto, resulta plenamente acredita-
do que el SO3.FAP. (R) JULIO ALFONSO
VARGAS GARAYAR, es autor y responsa-
ble del delito de Traicion a la Patria previsto
en el inciso 14° del articulo 78° del Cddigo
de Justicia Militar” El mismo dia, el Audi-
tor del Consejo, tras analizar la investiga-
cién realizada, expresa: “(...) por lo que de
conformidad con lo dispuesto por el articu-
lo 579° y siguientes del acotado cuerpo de
leyes (Cddigo de Justicia Militar de 1963),
procede se eleve la causa a proceso contra el
indicado Sub-Oficial de Tercera en Retiro,
por el mencionado delito”

El dia 12 de diciembre, el Consejo de
Guerra Permanente de Aerondutica, de

14  Pareciera que Vargas Garayar, durante la investigacion policial o encontrandose detenido, fue objeto de
maltrato fisico. La experiencia en casos semejantes nos hace pensar ello.

15  Durante el gobierno de Velasco Alvarado, con el grado de coronel del Ejército, fue miembro del Comité de
Asesoramiento del presidente de la Republica (COAP). Pas6 después a la Fuerza Aérea, donde ascendi6 al
grado de mayor general. Fue autor del libro: “Notas graves y agudas en el piano de mi vida”, publicado por

la editorial Santorini, Lima, 2013.
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conformidad con el dictamen de su Audi-
tor, elevd la causa a proceso. El fiscal de la
causa, mayor Julian R. Alvarado Paul, en el
dia, formulé acusacion, precisando, entre
otras cosas, lo siguiente: “El inculpado, con-
forme a las abundantes pruebas actuadas en
su contra, en concepto de este Ministerio
Publico, ha incurrido en el delito de Trai-
cion a la Patria, previsto en el inciso 14° del
Art. 78° del C. de .M. y penado en el Art.
79°, segundo parrafo, del mismo cuerpo
de leyes. Por tales fundamentos: Este Mi-
nisterio Publico, ACUSA al SO3. FAP (R)
JULIO ALFONSO VARGAS GARAYAR,
como autor del delito de Traicion a la Patria
y solicita se le imponga la pena de Muer-
te; en lo que respecta a la Reparacion Civil,
la magnitud del dafo causado a la Nacién
y a la Fuerza Aérea del Peru, es imposible
medirlo en suma alguna de dinero, por lo
que solicito se fije en forma simbdlica en S/.
100,000.00.” (El acusado se encuentra con
orden de detencion definitiva desde el 23 de
noviembre, medida de seguridad que cum-
ple en el Cuartel Bolivar del Ejército, sito en
Pueblo Libre, hasta la fecha).

El alegato de defensa escrito obra a fo-
jas 178 y siguientes de autos, en el que su de-
fensor, mayor Percy Catacora Santisteban,
sostiene, entre otras cosas, que “consta del
examen pericial siquidtrico, por propia ver-
sién de los peritos en la materia, que Var-
gas Garayar tiene rasgos de anormalidad en
su comportamiento sicopatico; tenemos el
convencimiento que es una persona sin el
completo equilibrio mental, es casi un semi
civilizado, que lo uUnico que sabe es jugar

16  Ostento el grado de mayor general.

ajedrez; por estas consideraciones y sin uti-
lizar el atrevimiento de pedir su absolucion,
solicito en favor del Sub Oficial Vargas Ga-
rayar, se le imponga una pena inferior a la
solicitada por el Seior Fiscal, consideran-
dose que carece de antecedentes, que no ha
hecho daio a la Institucién ni existe daio
material a la Nacién, y ademas, fundamen-
talmente, porque solo existe su propia in-
criminacion.”

Llevada adelante la audiencia de juz-
gamiento y pronunciada la sentencia de 14
de diciembre de 1978, el Consejo de Guerra
Permanente de la Zona Aerondutica fallo:
“Condenando al Sub Oficial de Tercera de
la Fuerza Aérea del Pert en situacion mili-
tar de Retiro Julio Alfonso Vargas Garayar,
como autor del delito de Traicion a la Pa-
tria, a la pena de muerte, debiendo pagar
por concepto de reparacion civil la suma de
cien mil soles oro en favor del Ministerio
de Aeronautica...” Integraron el Consejo
de Guerra el coronel FAP Fernando Meza
Argumedo, como presidente y los coman-
dantes FAP Fernando de La Portilla y An-
drés Izquierdo M., como vocales; actuando
como relator-secretario el mayor Nelson
Echaiz Velasquez'®.

La sentencia fue apelada y los autos
remitidos al Consejo Supremo de Justicia
Militar con tal fin. EI 19 de enero de 1979,
cinco miembros de este colegiado confir-
maron la sentencia del Consejo de Guerra
Permanente de Aerondutica en todos sus
extremos. Era presidente del Consejo Su-
premo de Justicia Militar el general de divi-
sion Oscar Morales Jaramillo.
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El mismo dia, avocandose nuevamente
al conocimiento de la causa, en via de ejecu-
cion de sentencia, el juez dispuso se notifi-
que al condenado la Ejecutoria del Consejo
Supremo de Justicia Militar, ordenando,
ademas, “de conformidad con lo dispuesto
en el articulo seiscientos ochentaitrés y si-
guientes del Codigo de Justicia Militar, fa-
cilitensele los auxilios religiosos y derecho a
otorgar testamento, si asi lo desea; habién-
dose sefialado para la ejecucion de la pena
el dia de mafiana sabado veinte de enero del
aflo en curso, a las seis horas, en las insta-
laciones del Servicio de Material de Guerra
ubicada en Punta Lobos, Chilca”

Se realizaron las gestiones para que se
designe el pelotén de fusilamiento, “(...) al
mando de un oficial que se encargara de dar
el tiro de gracia al reo...”; al Hospital Cen-
tral de Aerondutica para que designe a un
médico patologo para realice la autopsia;
a la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aé-
rea para que designe un capelldn “para los
efectos de facilitar los auxilios religiosos
a que hubiere lugar”; al Director Superior
de la Policia de Investigaciones del Perd,
para que por intermedio de la Divisién de
Identificaciéon “proporcione dos oficiales
peritos en Dactiloscopia, para los efectos
de la identificacion del reo antes y después
de la ejecucion; a la Segunda Region Militar
del Ejército, para que el reo sea conducido,
con especiales medidas de seguridad, del
Cuartel Bolivar al lugar de la ejecucion; al
Comando de Bienestar de la Fuerza Aérea,
para que ponga a disposicion del juzgado
un ataud, “adquiera un nicho, y asimismo
proporcione la movilidad correspondiente
para el traslado del cadaver al cementerio
para su inhumacién..”

En la Orden General de la FAP N°
178, de 19 de enero de 1979, se publico el
fallo de la sentencia del Consejo de Guerra

Permanente de Aerondutica y la Ejecutoria
del Consejo Supremo de Justicia Militar;
igualmente, mediante Resolucién Ministe-
rial N° 0099-79/AE, de 19 de enero de 1979,
articulo primero, se resolvié “Cancelar el
Grado Militar y el Titulo correspondiente
que hasta la fecha ostenta el Sub- Oficial de
3ra. FAP (R) JULIO ALFONSO VARGAS
GARAYAR, asi como la Toma de Razén de
dicho Titulo y consecuentemente suprimir
su inscripcion en el Escalafén correspon-
diente, a mérito de lo expuesto en la parte
considerativa de la presente Resolucion”
(La condena a muerte impuesta por la Justi-
cia Militar y la disposicién de “Privar de los
honores y derechos inherentes que pudie-
ran corresponder al referido Sub-Oficial”)

El dia 20 de enero de 1979, a horas
05.30, se constituyeron en el lugar del fu-
silamiento las personas notificadas pre-
viamente: el juez de la causa, comandante
Alberto Pretell Anzardo, dispuso que los
peritos tomen las huellas dactiloscopicas
del condenado; que el secretario de la cau-
sa, capitdan José Alberto Balarezo La Riva,
de lectura a la resolucién ministerial por la
que se dispone cancelar el grado y titulo del
condenado y privarlo de todos los honores
y derechos que pudieran corresponderle
como Sub Oficial; dispuso, acto seguido,
que se coloque al condenado “una venda en
los ojos, sea atado de pies y manos al pos-
te respectivo, ordenando al Oficial Jefe del
Pelotén proceda al acto de fusilamiento;
y con el permiso correspondiente, el Ofi-
cial Jefe de Pelotén ordend “fuego” para la
ejecucion, procediendo el mismo Oficial a
darle el “tiro de gracia”; a continuacion, el
sefor juez, el secretario letrado, acompana-
dos del médico patdlogo, constataron “que
el ejecutado ya era cadaver”; acto seguido,
el juez dispuso que los peritos dactiloscopi-
cos tomaran huellas nuevamente, ordeno el
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levantamiento del cadaver y que el médico
patologo practique la autopsia y otorgue el
“Certificado Médico de Defunciéon y con
el mismo se inscriba la Partida de Defun-
cién”; finalmente, dispuso la inhumacién
del cadaver. Los peritos dactiloscopicos
designados fueron el comisario segundo
PIP Gaspar Alayo Loyola y el comisario
primero PIP Félix Murazzo Carrillo."” Los
médicos fueron el doctor Juan Takano
Mordén (Patélogo) y el mayor FAP Alber-
to Garcia Caceres. El capellan que asistio6 al

condenado fue el comandante FAP Pedro
Alva Méndez; fotdgrafo técnico inspector
FAP Luis Rodriguez Caballero; y el jefe de
Pelotdén: un oficial FAP.

Durante un buen tiempo se realizaron
acciones para cobrar la reparacion civil. Se
cobré §/. 13,000.00" y quedaron pendien-
tes 87,000.00 nuevos soles, siendo la tltima
diligencia realizada en el expediente, la re-
serva provisional de la causa, el 30 de se-
tiembre de 1980.

17 Llegé al grado de teniente general de la Policia Nacional. Fue Director General de esa institucion y, poste-

riormente, ministro en el despacho del Interior.

18  Esel monto que se le incautd cuando fue detenido.







Arturo Antonio Giles Ferrer'

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA
JURISDICCION CASTRENSE PERUANA

SUMARIO: |. INTRODUCCION; II. DESARROLLO; lll. A MANERA DE
CONCLUSION; Y IV. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMEN

Se plantea lineas de investigacion de lo que se entiende debiera ser
el trabajo intelectual, en justicia militar para los proximos afos, en la
inteligencia de consolidarla académicamente, en orden a construir una

1 Ha sido hasta el 31 de diciembre de 2019, Presidente de la Sala Suprema de Guerra
del Fuero Militar Policial del Perti, abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales y Doctor en Derecho y
Ciencia Politica, grados otorgados por la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos, Master Universitario en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla -
La Mancha, Magister en Politica Jurisdiccional por la Pontificia Universidad Catélica
del Pert, Egresado con trabajo académico del XXXVII Curso Interdisciplinario en
Derechos Humanos “Nuevas dimensiones de la justiciabilidad de derechos a cin-
cuenta afios de la CADH” impartido en la sede del Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos, San José, Costa Rica, Egresado de la National Defense University
William J. Perry Center for Hemispheric Defense Studies, Strategic Implications
of Human Rights and Rule of Law. Diplomado en “Defensa y Seguridad Nacional,
“Derecho Administrativo y Gestion Publica”, “Derecho Procesal Penal: Cuestiones
Problemiticas”, con especialidad en “Pedagogia de la Educacién Superior”, “Didac-
tica en la Educacion Superior®, “Posgrado en Argumentacion Juridica y Funcién Ju-
risdiccional asi como capacitaciéon en Derecho Internacional Humanitario, Fuerza
Publica y Derechos Humanos”, estos dos tltimos otorgados por la Pontificia Univer-
sidad Catolica del Pert, Cursos de Estado Mayor para Oficiales de Servicio y Gestion
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concepcion peruana exportable de dicha
jurisdiccidon especial, teniendo en cuenta
ademds sus particularidades, que se origi-
nan en su ubicacion entre los sistemas de
justicia y defensa nacional, asi como en la
historia del Per.

ABSTRACT

Research lines of what is understood
should be intellectual work, in military jus-
tice for the next few years, on the unders-
tanding of consolidating it academically are
proposed, in order to build an exportable
Peruvian concept of said special jurisdiction,
also taking into account its peculiarities,
which originate in its location between the
justice and national defense systems as well
as in the Peruvian history.

. INTRODUCCION

Las presentes reflexiones buscan ac-
tualizar y desarrollar las que escribi hace
siete anos® en la publicacién académica del
Centro de Altos Estudios de Justicia Mili-
tar, con la distancia que da el tiempo y la
indispensable objetividad a la que nos afi-
liamos.

En tal sentido, la justicia militar en
nuestro medio y en general en varios esta-
dos del nuevo mundo, esa institucién tan

preciosa para asegurar la disciplina y mo-
ralidad en los Ejércitos, lamentablemente se
sobreentiende, ello “autoriza” a los aficiona-
dos a pronunciarse, haciendo abstraccion
de sus peculiaridades, principalmente de su
cercania a la Fuerza Armada como el barro
a las botas de los soldados, segun conocida
frase, sin tener en cuenta que la Fuerza Ar-
mada, “alma de la Nacién’, a decir de Hitler
en “Mi lucha’? esta unida al pais como la
violencia lo es a la historia de la cual es su
partera, a decir de Karl Marx.

Panorama desalentador, pues existen
no pocos que la tratan por tener tribuna
frente a ciudadanos desinformados y que
obviamente no reparan en las imprecisio-
nes incurridas, concretamente en ciertos
medios de comunicacién social, que mu-
chas veces no son caja de resonancia de
la opinion publica, sino que la forman. Es
como si el micréfono o la pluma otorgaran
una erudicion que podriamos denominar
adhesiva; resultando pues cuestionable tal
proceder.

. DESARROLLO

Pero eso no es sélo un problema perua-
no, ni siquiera de la época actual. Siempre
ha habido un marcado prejuicio respecto de
la justicia castrense y de las Fuerzas Arma-
das en general, como lo dijera el periodista,
lider de la izquierda parlamentaria y Primer

de Comando, Ex Secretario Técnico del Foro Interamericano sobre Justicia Militar y Derecho Operacio-
nal, Profesor universitario en distintos doctorados, maestrias y diplomados en el pais. Autor de diversos
articulos en la Revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”. Mayor General FAP en situacion militar de

retiro desde el 01 de enero de 2020.

2 GILES FERRER, Arturo Antonio: “Apuntes para un estudio acerca de la justicia militar en el Pert”, en El
Jurista del Fuero Militar Policial, nimero 2, noviembre 2013, 89-98.

3 HITLER, Adolf: “Mi Lucha”, Tomos I y II, Editorial Seckerand Warburg, Alemania. La cita no impide
mostrar nuestro desacuerdo con la pobre vision de la vida y del hombre que se describe en la mencionada

obra.
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Ministro de la Tercera Republica francesa,
Georges Clemenceau: “la justicia militar es
a la justicia lo que la musica militar es a la
musica” y la escritora chilena Isabel Allen-
de, de gran auge en su pais: “la guerra es la
obra de arte de los militares, la coronacion
de su formacion, el broche dorado de su
profesion. No han sido creados para brillar
en la paz”.

Estas expresiones, aunque un tanto
adornadas de poesia, como senala el Con-
tralmirante chileno Cristian Araya®*, “(...)
contienen una verdadera diatriba contra
los militares, porque ellas significan que los
militares quieren la guerra y no la paz, que
los militares quieren la muerte y no la vida.
Ello equivale a decir que el médico quiere y
busca la enfermedad porque se ha prepara-
do toda la vida para superarla, o que el abo-
gado quiere y busca la injusticia porque se
ha preparado toda la vida para luchar con-
tra ella. Ello no es asi: los militares nos pre-
paramos para evitar la guerra y preservar la
paz; para defender la vida y evitar la muerte,
que no sea aquella propia, que estamos obli-
gados a ofrecer en defensa de la Patria”.

En realidad, el asunto castrense resul-
ta complejo, como lo expresa José Ortega y
Gasset’ en su libro “Espafa invertebrada™
“Meditese sobre la cantidad de fervores, de
altisimas virtudes, de genialidad, de vital
energia que es preciso acumular para poner
en pie un buen ejército. ;Como negarse a
ver en ello una de las creaciones mas ma-
ravillosas de la espiritualidad humana? La

fuerza de las armas no es fuerza bruta sino
fuerza espiritual. S6lo quien tenga de la na-
turaleza humana una idea arbitraria tachara
de paradoja la afirmacion de que las legio-
nes romanas y como ellas todo gran ejér-
cito, 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”.

El ejército profesional, es un ejército
disciplinado, seriamente comprometido
con el respeto irrestricto a los Derechos
Humanos y a las reglas del Derecho Inter-
nacional Humanitario, en clave de “Repu-
blica democratica, social, independiente y
soberana”, como preceptua el articulo 43°
constitucional que se aspira para el Peru,
para que esa “continuacion de las relacio-
nes politicas por otros medios”, a la que el
alemdn Karl Von Clausewitz llamaba Gue-
rra y los especialistas conflicto armado, sea
lo mas humano posible. Conviene aqui ci-
tar a un excelente militar y ademas el mejor
cultor de las letras hispanas. Me refiero a
don Miguel de Cervantes Saavedra, el Man-
co de Lepanto, quien siglos atras dijera: “las
armas tienen por objeto y fin la paz, que es
el mayor bien que los hombres pueden de-
sear en esta vida”. Nunca olvidemos que sin
disciplina no hay orden, sin orden no hay
seguridad, sin seguridad no hay crecimien-
to econémico, sin crecimiento econémico
no hay desarrollo y precisamente para ase-
gurar la disciplina estd la justicia militar:
sélida, independiente y auténoma.

4  ARAYA ESCOBAR, Cristian: “Bases juridicas del nuevo cédigo de justicia militar de Chile” en El Jurista
del Fuero Militar Policial, publicaciéon académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar Afio V,
ndmero 7 / julio 2016, Lima, IMAGIDEAS.COM, pagina 116.

5 ORTEGA Y GASSET, José: “Espana Invertebrada”, Espasa Libros, S.L.U. Barcelona, 176 pp.
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Como lo expresara quien esto escribe,
la “legitimidad democratica de la justicia
militar se deriva de la propia legitimacion
democratica de la Constitucion, en la que
ésta se entroniza. De ahi se desprende que
la justicia castrense se fundamente en la
estricta sujecion al programa penal de la
Constitucidn, a los principios constitucio-
nales del proceso y al Sistema de Defensa
Nacional, atendida la circunstancia que la
teleologia que la anima es la proteccion de
bienes juridicos colectivos, militares, como
la disciplina, sin la cual no puede hablar-
se con seriedad de Fuerza Armada, en un
contexto de respeto irrestricto de los dere-
chos humanos de sus integrantes y al cum-
plimiento de los roles constitucionales de
las Fuerzas Armadas, los cuales apuntan
a garantizar la independencia, soberania
e integridad territorial de la Reptblica, en
el contexto del Estado Constitucional de
Derecho, que de acuerdo a lo expresado, se
postula para el Peru.

Es del caso puntualizar la importancia
del nexo entre el principio de separacion de
poderes y la justicia militar. Al primero se
le reconoce en la actividad estatal ordinaria
funciones de muy diferente naturaleza ma-
terial que si bien en su formulacién clasica
eran reconducibles a tres: legislar -legisla-
tiva-, gobernar con arreglo a ley —ejecuti-
va- y resolver los conflictos que pudieran

suscitarse en la aplicacién e interpretacion
de las leyes —judicial- actualmente, la Teo-
ria del Estado nos enseiia que el Poder, ele-
mento del Estado, esta distribuido en 6rga-
nos que son mucho mds que tres, los cuales
se controlan entre si —control interérgano-
y al interior de cada uno -control intraér-
gano-, de acuerdo con la conocida tesis de
Karl Loewenstein en su “Teoria de la Cons-
titucidon™®. Para el caso peruano, el Estado
Constitucional, tiene base en la Constitu-
cién Politica del Peru de 1993, concreta-
mente en el articulo 43° del Titulo II: “Del
Estado y la Nacién’, donde se preceptiia que
el gobierno se organiza segin el principio
de la separacién de poderes.’

De otro lado, la potestad de adminis-
trar justicia que, a decir, del primer parrafo
del Art. 1388 del codigo politico peruano,
emana del pueblo y podemos afirmar, sin
temor a equivocarnos, que ese bafo de le-
gitimidad, indispensable en democracia,
se aplica también a la justicia militar, debe
entenderse como aquel fin primario del Es-
tado consistente en dirimir los conflictos.
Ante la superacion de la barbarie, propia
de los estados fallidos, que significa hacer
justicia por mano propia —salvo en los casos
de legitima defensa, estado de necesidad o
de derecho de retencion-, corresponde al
Estado en “El Contrato Social” de Juan Ja-
cobo Rousseau’, resolver las controversias

LOEWENSTEIN, Karl: “Teoria de la Constitucion”, Ariel, Barcelona, 1986, 628 pp.

Expediente No 0023-2003-PI/TC. La doctrina de la separaciéon de poderes, que fue esbozada por John
Locke, expuesta por Carlos de Secondat Baron de Montesquieu en su importante obra “El espiritu de las
leyes” y la Brede y complementada en el siglo XX por Karl Loewenstein en su “Teoria de la Constitucion”,
tiene por esencia evitar, entre otras cosas, que quien ejerza funciones administrativas o legislativas realice
funcién jurisdiccional y con ello desconozca derechos y libertades fundamentales.

8  Art. 138°.- “Funcién jurisdiccional.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por

el Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. ........ .

»

9 ROUSSEAU, Juan Jacobo: “El contrato social”, Mercurio S.A., Lima, 148pp.
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que surgen entre los ciudadanos. En dicho
contexto, el justiciable tiene la posibilidad
de recurrir ante el dérgano jurisdiccional
del Estado —que debe ser siempre auténo-
mo-, para que se le haga justicia. De ahi se
colige con claridad meridiana, que los ca-
racteres indispensables para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional son exclusividad,
independencia, responsabilidad, unidad,
observancia del debido proceso, publicidad
y cuanto enumera el Articulo 139° de nues-
tra Carta”"’.

No obstante las similitudes relativas a
la proteccion a los derechos humanos de
quienes estan sometidos a proceso, lo que
se expresa en el cambio del modelo in-
quisitivo al acusatorio contradictorio'! en
ciertos paises de la Region y que no pocos
estudiosos denominan mads bien, adversa-
rial y para otros es simplemente acusatorio,
pero mas alla de las etiquetas, hay signifi-
cativas diferencias con la justicia ordinaria,
toda vez que ésta prioriza cuando menos
formalmente al reo, a quien debe reeducar,
rehabilitar y reincorporar a la sociedad,
como preceptua el Inciso 22 del Articulo
139° de la Constitucion peruana'?, en tanto
que para la jurisdiccion castrense el énfasis
esta en el poder militar del pais, a asegurar a
cualquier precio. Ello es importante a tener

10 GILES, Arturo, obra citada, paginas 90 y 91.

en cuenta para ensayar un analisis objetivo
de la jurisdiccion castrense en la Region
Andina.

Asimismo, la opcion de jurisdiccion
castrense que asume un pais estd en funcién
de su tratamiento de la Fuerza Armada. Asi,
en la Republica democritica, hay dos for-
mas de concebir al Ejército: administrativis-
ta e institucionalista. Es propio de la carac-
terizacion administrativista de las Fuerzas
Armadas, situarlas en drganos ejecutivos
del Gobierno en particular y del Ministerio
de Defensa en concreto, sin autonomia. Es el
caso de aquellos estados que perdieron gue-
rras importantes piénsese en Alemania o
Japo6n y en nuestro continente de Argentina
asi como de los paises que sin haber perdi-
do quedaron devastados, tal el caso francés,
que la reducen significativamente cuando
no la desaparecen; lo que polariza con la ca-
racterizacion institucionalista que tiene una
lectura institucional de los ejércitos, que in-
cluye una cierta autonomia normativa, que
es a la que alude el Art. 168°" constitucio-
nal, lo que refuerza a la jurisdiccion cas-
trense. En nuestro pais, tal concepcién se
confunde con la administrativista aludida
en las diversas leyes que se han dado para
el Ministerio de Defensa, asi como en la Ley
de Organizacién y Funciones del Ministerio

11 Aunque no todo el inquisitivo es negativo, pues como recuerda el profesor Carlos Ramos Nuiiez, éste
aporta la instancia plural, como el acusatorio trae el principio de publicidad.

12 Priorizacién que en el fondo sdlo es formal, pues las carceles estan superpobladas, los internos hacinados
y se constituyen en escuelas de post grado de la delincuencia y no son responsabilidad del Poder Judicial
como insinta nuestra Constitucion sino del Ejecutivo.

13 Art. 168°.- “Organizacién y funciones de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. - Las leyes y los re-
glamentos respectivos determinan la organizacion, las funciones, las especialidades, la preparacion y el
empleo; y norman la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Las Fuerzas Armadas organizan sus reservas y disponen de ellas segun las necesidades de la Defensa Na-

cional, de acuerdo aley”.
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de Defensa, aprobada por el Decreto Legis-
lativo N° 1134 de 09 de diciembre de 2012,
que trata al Ejército, Marina de Guerra y
Fuerza Aérea como drganos ejecutores del
Ministerio de Defensa, que es un apéndice
del Gobierno. Empero hay mencion a éstas
en el Art. 165°'.- de la Constitucion perua-

Ello encuentra justificacion en las con-
flictivas y en algunos estados, irresueltas
relaciones civiles castrenses que fueron una
constante en la historia de nuestros paises'
y en la pobre acogida que tiene en las uni-
versidades del pais el tratamiento del dere-
cho militar. Las publicaciones nacionales

na, no asi al Ministerio de Defensa.

nal militar, asi como la jurisdiccion privati-
va han sufrido en su aplicacion, distintos y
fluctuantes contextos histdricos, juridicos,
politicos y sociales, que han determinado
los diferentes roles de las Fuerzas Armadas,
propios de paises subdesarrollados.'

relativas a la jurisdiccién castrense resultan
insuficientes y tienen su origen en juristas de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
y Universidad Nacional de Trujillo, Defen-
soria del Pueblo, Instituto de Defensa Legal
y el Consorcio Justicia Viva. Tales investiga-
ciones apostaban por la desintegracion de
la jurisdiccién privativa en tiempo de paz".

De otro lado, los derechos militar y pe-

14 Art. 165°.- ... Las Fuerzas Armadas estdn constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea...”.

15  Es util mencionar, que, en el Pert, el Dictamen No 08 de fecha 25 de septiembre de 2007, aprobado por
unanimidad por la Comisién 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), tomé en cuenta el aspecto de las coyunturas politicas. p. 3.

16  Que tendrian que ser objeto de un analisis que, por razones de contexto, no corresponde hacer ahora.

17 Los siguientes son, enunciativamente, los principales estudios e investigaciones en materia de jurisdiccion

militar: ABAD YUPANQUI, Samuel, Garantias Constitucionales: delimitando las fronteras de la justicia
militar. En: Debate Defensorial. Revista de la Defensoria del Pueblo N° 1. Lima, setiembre de 1998. AZA-
BACHE, César. Sobre la pena de muerte. En: La Constituciéon de 1993. Analisis y Comentarios. Serie:
Lecturas sobre Temas Constitucionales 10. Lima: Comisién Andina de Juristas, 1994. De nuevo la justicia
militar. En: La Constitucién de 1993. Analisis y Comentarios. Serie: Lecturas sobre Temas Constituciona-
les 10. Lima: Comision Andina de juristas, 1995. BERNALES BALLESTEROS, Enrique, Comentarios a la
Constitucion Politica del Perti, RAO, Lima, 1999. BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia, El Juzgamiento de
civiles por los tribunales militares: 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 Opinion
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -Violacion de la Convencidn y responsabi-
lidad Internacional-. En: Apuntes de Derecho. Afio I, N° 1. Lima: Editorial “San Marcos”, octubre 1996.
CARRUITERO LECCA, Francisco, Rogger: “La Jurisdiccion Militar en el Pert: Desarrollo historico y
problemitica actual”, Toledo, Espaiia, 2010, 213 pp., DE BELAUNDE, Javier. Lineamientos para la refor-
ma de la justicia militar en el Perd. En: Meta politica. 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 N° 6, 57. 64, 66, 104. DONAYRE MONTESINOS, Christian. Una
propuesta frente a la crisis histdrica 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. Ano XII, N° 17. Lima, diciembre 2001. Y otros estudios. ETO CRUZ, Gerardo. El Régimen
Constitucional de la Justicia Militar en el Perd. En: Dereito. Revista Xuridica da Universidad de Santiago
de Compostela. Vol. 5, N° 2. Santiago de Compostela: Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Santiago de Compostela, 1996. La Justicia militar en el Pert. Trujillo: Empresa editora Nuevo Norte S.A
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Pero también los hay que apuntan a la per-
manencia de una institucion que es incluso
anterior a la Republica'®, sustancialmente a
cargo del ex Consejo Supremo de Justicia
Militar (CSJM), el actual Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar y algunos pocos
juristas nacionales.

En el Perti, debe tenerse en cuenta, asi-
mismo, las sentencias del Organo de con-
trol de la Constitucion que ha dictado diez
resoluciones erga omnes, las ocho primeras
contrarias a la jurisdiccion castrense. Re-

tendencia. La décima sentencia es la N°022-
2011-PI/TC de 08 de julio de 2015, en la
que se le quita a la justicia militar el cono-
cimiento de los delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario, delitos, y eso es
lo grave del tema, que tampoco estan tipifi-
cados en el fuero comun. En consecuencia,
nuestra justicia militar, queda basicamente
disenada para el tiempo de paz. Ello sugiere
ejercer nuestro derecho de formular analisis
y criticas de las sentencias a que se contrae
el Inciso 20 del Articulo 139° de la Cons-
titucion, a fin de la conveniencia de man-

77

cién, con la novena del 22 de diciembre de
2009, el Tribunal Constitucional mudé su

tener este modelo que resulta concorde al
principio de Supremacia constitucional y a

enero 2000. ETO CRUZ, Gerardo; LANDA ARROYO, César y PALOMINO MANCHEGO, José F. La
Jurisdiccion Militar en el Pert. En: BIDART CAMPOS y PALOMINO MANCHEGQO, José (coordinado-
res). Jurisdiccién Militar y Constitucién en Iberoamérica. Libro Homenaje 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 Militar en América Latina -la uni-
dad de jurisdiccion en algunos paises del drea-. En: Revista Juridica del Pert. Ao XLVII, N° 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 Derecho Penal 2001 - 2002.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y Universidad de Friburgo, 2002.
En este Anuario se publicaron los siguientes estudios: ASENCIO MELLADO, José Maria. 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. MEINI, Ivan, Obser-
vaciones en torno a la Parte General del Cédigo de Justicia Militar. PEREIRA CHUMBE, Roberto Carlos,
evolucién legislativa de la justicia militar en el Perd, la Reforma del Derecho Penal Militar. SANCHEZ
VELARDE, Pablo, El Ministerio Publico en la Justicia Militar. SANDOVAL, Juan Carlos. Legislaciéon de
emergencia y especialidad del delito militar. SAN MARTIN CASTRO, César. Algunos aspectos de la justi-
cia militar -a propésito del caso peruano-. LOVATON, David, Jurisdiccién Militar: Una cuestién de prin-
cipios. Lima: Instituto de Defensa Legal, 1998. MEINI, Ivan, Objeciones al Proyecto de Cédigo de Justicia
Militar. En: Legal Express. Afio 3, N° 36. Lima: Gaceta Juridica, diciembre 2003. MORALES SARAVIA,
Francisco, Comentarios sobre la sentencia de Habeas Corpus a favor de Gustavo Adolfo Cesti Hurtado
y las consecuencias de su tardio cumplimiento por el Consejo Supremo de Justicia Militar. En: Dialogo
con la Jurisprudencia Numero 14. Lima: Gaceta Juridica, noviembre 1999. RIVERA PAZ, 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 Administracién de justicia en el fuero privativo militar. En: Re-
vista del Foro. N° 2. Lima: Direcciéon de Comunicaciones en Informatica Juridica, 2001.

18  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 posi-
ci6n en defensa de las competencias del Congreso de la Reptblica. En Jus Constitucional No 4. Grijley, Lima,
2008. RAMOS ESPINOZA, Juan Pablo, Derecho Penal y Procesal Militar, Ediciones Juridicas, Lima, 2005.
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la autonomia de tipificacion del Congreso,
teniendo en cuenta las particularidades de
esta jurisdiccion especializada, conceptua-
lizando los intereses juridicamente relevan-
tes a proteger en sede penal militar, que son
sustancialmente colectivos y tienen que ver
directamente con los roles constitucionales
de la Fuerza, lo que a su vez hara posible
diferenciar el injusto militar segtn los dife-
rentes ordenamientos', de la falta discipli-
naria.

Menos aun, la historia puede dejarse
de lado, pues en ella las instituciones actuan
en circunstancias muy concretas, que son
resultado de circunstancias anteriores y que
produciran, a su vez, circunstancias futuras.

Desde esa perspectiva, los sucesos his-
toricos son relevantes a fin de tener una
correcta inteligencia, de esta jurisdiccion
especial. Desde esta perspectiva, el Cen-
tro de Altos Estudios de Justicia Militar ha
avanzado bastante, pues ha producido tres
tomos de “La Justicia Militar en la Historia
del Pert”® que van desde antes de Roma
hasta el Codigo de justicia militar de 1950,
pero queda pendiente, tal vez, la etapa mas
importante, la de su uso por el Poder Poli-
tico como via de evitamiento, que es preci-
samente la que determina porqué la justicia
militar “es como es y hacia donde va, pues
la historia, maestra de la vida como diria
Cicerén, obliga a reconstruir momentos

de la justicia militar no conocidos, con el
propdsito de mejor comprender la realidad
militar actual y la ubicacién en la organiza-
cién de nuestros estados, de una institucion
que ha pervivido a lo largo de la Republica,
desde que la autoridad, al colocar las bases
de la teoria clasica de la separacién de po-
deres, reconocio la existencia de los fueros
ordinario, militar, universitario, de indios y
eclesidstico distincion que fue ratificada en
constituciones peruanas posteriores, fue-
ros 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 funcidn de su pertenencia a determina-
da corporacién o estamento y no a su con-
dicién de sujetos libres e iguales. El tnico
fuero que ha sobrevivido es el parlamenta-
rio y no en todos los paises. En Colombia,
por ejemplo, no existe la inmunidad parla-
mentaria?'. Por ello, hoy resulta discutible
hablar con propiedad de un fuero militar
porque es un concepto medieval, anticua-
do y poco feliz, pese a que, literalmente, la
Constitucidon peruana se refiere a él en el
articulo 173972,

19 Lo expresado en este parrafo puede resultar de aplicacion también para los sistemas de justicia militar de

los paises de América.

20  Eltomo I publicado en el 2017 bajo la autoria del profesor José Francisco Galvez Montero, que va hasta el
Consejo Supremo de Guerray Marina en 1899, 268 paginas, los tomos Iy IIT a cargo del Teniente Coronel
EP Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo, paginas 428 y 465, respectivamente.

21 Y en el Perti la inmunidad parlamentaria extendida indebidamente a los magistrados del Tribunal Cons-

titucional, se bate en retirada.
22 GILES, Arturo: Obra citada, pagina 94.
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En realidad, es sélo un problema se-
mantico, desde que la competencia de la
justicia militar peruana estd directamente
vinculada al delito de funcién de acuerdo
con el Art.173°* de la Constitucién perua-
na. Por ello, més técnico resulta aludir a la
expresion jurisdicciéon militar que es una
jurisdiccion especial.

Como se indica en la pagina 9 del In-
forme Defensorial N° 6%, “la existencia de
un ordenamiento juridico militar auténo-
mo...” y diferente pero siempre subordi-
nado al ordenamiento juridico nacional es
y ha sido la constante en las “sociedades a
lo largo de la historia”. Por ello, los antece-
dentes histéricos constituyen un inteligente
punto de partida y pretenden ofrecer una
vision global de la justicia castrense, parti-
cularmente en lo relativo a la competencia
y composicion organica de sus tribunales.

Histéricamente y para hacer breve el
asunto, la justicia militar peruana, como
la de otros estados del continente ameri-
cano, es una herencia de la justicia militar
espafiola del siglo XIX, que era una justicia
castrense inquisitiva, poco profesional, ad-
ministrada por oficiales de armas, basada
en el indubio pro disciplina, irrespetuosa
del principio de legalidad, utilizada muchas
veces por la parte politica como via de evi-
tamiento para hacer control social, despres-
tigiada, tratada por los Institutos Armados
como patio trasero, donde se enviaba a los

oficiales de armas menos caracterizados,
como un caramelo a quienes estaban proxi-
mos a pasar a la situacion militar de retiro.
Esto es a la evidencia, penosamente cierto.

Y esto llegd a su punto mas algido du-
rante el Gobierno del presidente Fujimori,
en que incluso se le encargd la investigacion
y juzgamiento de civiles que cometian el
denominado delito de terrorismo agrava-
do y robos en banda. Cuando aparecieron
los llamados “vladivideos’, el régimen fu-
jimorista se desmorono y se alzaron voces
contra las Instituciones instaladas en la
Constitucién peruana de 1993 y contra la
propia Constitucion. Obviamente, la justi-
cia militar no era una excepcion, llegando
a cuestionar hasta su propia existencia. Se
declard la inconstitucionalidad de las leyes
que otorgaban a la jurisdiccion castrense
competencia para juzgar civiles y por he-
chos punibles diferentes al delito de fun-
cion y por ende nulos dichos procesos, sin
embargo, dato curioso, ningtin condenado
sali6 en libertad.

Asi las cosas, o la justicia militar cam-
biaba o desaparecia y decidi6 cambiar. Hoy
se cuenta con una justicia militar policial
profesional, administrada por abogados
con grado militar o policial, integrantes
del cuerpo juridico militar, en el marco
de un proceso acusatorio, respetuoso del
debido proceso legal, teniendo en el vérti-
ce superior a la Sala Revisora” integrada,

23 Art. 173°.- “...En caso de delito de funcién los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estdn sometidos al fuero respectivo y al Codigo de Justicia Militar...”.

24 DEFENSORIA DEL PUEBLO, “Informe Defensorial No. 6, Lineamientos para la reforma de la justicia
militar en el Pert”, Lima: Editorial Trama Azul Editores, 1998.

25  ElPoder Judicial, a través de la Corte Suprema conoce exclusivamente de contiendas de competencia entre
el Fuero Comun y el Militar y cuando se aplica la pena de muerte por traicion a la patria, supuesto este
ultimo inviable constitucionalmente, de acuerdo a los articulos 141°y 173° de la Constitucion, articulos 3°

y 4° de la Ley.
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exclusivamente, por Generales y Almiran-
tes en retiro®, sin relacién de subordina-
cién alguna con las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional y constrefiida, exclusiva-
mente, a delitos de funciéon imputados al
personal militar o policial en situacién de
actividad.

Cierto es que el cambio de las leyes
no importa necesariamente cambio en el
esquema mental de los operadores juris-
diccionales y fiscales. Concretamente, en
el trabajo de no pocos, se advierten rezagos
del viejo sistema inquisitivo.

Urgen, pues, aproximaciones profe-
sionales sobre la jurisdiccion castrense pe-
ruana, en especial y andina, en general, en
estricta sujecion a los derechos humanos en
clave democratica, en funcién de su devenir
histérico, pero con una lectura actual, para
nuestros paises. Hay ciertos trabajos sobre
la jurisdiccién castrense, empero carecemos
de una caracterizacion peruana y continen-
tal”’ y hoy es urgente asignar contenidos a
nuestros cddigos castrenses, trabajar sobre
sus problemas de aplicacion, concretamente

en lo relativo al proceso acusatorio, ordenar
el trabajo de los colegiados castrenses y la
doctrina jurisdiccional en materia penal
militar, que oriente la actuacién de los ope-
radores jurisdiccionales y jurisdiccionales
requirentes de la justicia castrense, cuya
aprobacion para el caso peruano, corres-
ponde al Consejo Ejecutivo del Fuero Mi-
litar Policial con arreglo a lo preceptuado
por el Inc.6 del Art.5°* de la Ley de Orga-
nizacién y Funciones del Fuero Militar Po-
licial, modificada por la Ley 29955 de 06 de
diciembre de 2012 y del Pleno del Tribunal
Supremo Militar Policial, para los acuerdos
de doctrina jurisprudencial, a que alude el
Art.8°® de la citada Ley de Organizacion,
aun cuando esto ultimo deberia ameritar
estudios mas profundos para determinar
los limites de la doctrina y el 6rgano com-
petente para producirla.

Asimismo, es indispensable el tra-
tamiento de la jurisdiccion castrense en
los distintos sistemas que ofrece el Dere-
cho extranjero. En efecto, parafraseando a
Fernandez Segado®, el estudio extranjero

26  Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, aprobada por Ley 29182, modificada parcial-

mente por la Ley 29955.

27 Al respecto, es util y justo mencionar que en el Pert se hacen importantes esfuerzos en este sentido,

28

29

30

precisamente a cargo del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar que ha venido realizando eventos
nacionales e internacionales, cursos de capacitacion, hasta tres publicaciones que contienen interesantes
estudios al respecto, empero todavia éstos resultan insuficientes y el mismo panorama se puede apreciar
en los paises del continente.

Art. 6°.- Inc. 5 “Aprobar la doctrina jurisdiccional en materia penal militar policial, que guia el accionar de
los operadores jurisdiccionales y fiscales del Fuero Militar Policial”.

Art. 8°.- “Naturaleza y sede.- El Tribunal Supremo Militar Policial es el maximo 6rgano jurisdiccional del
Fuero Militar Policial. Su sede es la ciudad de Lima. Para el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, el
Tribunal Supremo Militar Policial se organiza en una Sala Suprema Revisora, una Sala Suprema de Guerra
y una Vocalia Suprema. Actia como Pleno para los acuerdos de doctrina jurisprudencial. Por acuerdo de
Sala Plena, a propuesta de su presidente, se podran constituir otras Salas en funcién de los asuntos que le
sean sometidos a su consideracion”.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La Jurisdiccion Militar en la Constitucion espafiola 1978. Su orga-
nizacién y ambito competencial”. En Jurisdiccion Militar y Constitucion Iberoamericana. Grijley, Lima,
1997.pags. 131 a 232, pag. 132.
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de las instituciones juridicas resulta de
la mayor importancia como lo sostienen
Biscaretti® y Sanchez Agesta® entre otros
autores, atendida la circunstancia que con-
juntamente con este rol formativo, la com-
paracion cumple otras finalidades que van
desde la elaboracion de un concepto tipo o
de un modelo —no olvidemos que ya el esta-
girita estudi6 los textos constitucionales de
la antigiiedad, comparandolos para inferir
de sus tdpicos una caracterizacion axiold-
gica que posibilitara la construccién de un
modelo de constituciéon perfecta— hasta
obtener lo que se suele llamar un contraste
de particularidades —el autor de “El espiri-
tu de las leyes”, comparaba para una mejor
comprension de las particularidades de las
instituciones de diferentes estados-, tenien-
do en cuenta que el estudio comparado es
particularmente valioso de cara a repensar
creativamente las instituciones, segun la
fuente de Pablo Lucas Verdu*. El aporte del
Derecho Comparado en clave de politica
legislativa, o sea, de la nomotética, es im-
portante, atendida la circunstancia de que
el conocimiento de la legislacion e institu-
tos de paises con modelos analogos resulta
indispensable en orden a hacer frente a los
retos que se expresen en nuestros sistemas
juridicos y, particularmente, en lo relativo a
la jurisdiccion privativa.

Tal estudio, tiene que llevarse a cabo
de cara a la jurisdiccion castrense hispa-
na, sin copiarla. No caigamos en lo que
el profesor José Hurtado Pozo criticaba
en su libro “La Ley importada”. Nuestro
pais, como se expreso, adoptd el sistema
gaditano, tan es asi que la abrogada Ley
No 28665 de Organizaciéon y Funciones de
la Jurisdicciéon Especializada en lo Militar
Policial, del afio 2005, bebié de la justicia
castrense de la madre patria, creando una
Sala Suprema Militar al estilo de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo de Espa-
fa, influenciado, a su vez, por el sistema
italiano, segtn la fuente de Rodriguez Vi-
llasante**. No obstante, lo cual, tal ley fue
expulsada del ordenamiento juridico por
el Guardian de la Constitucion.

Empero, constitucionalmente, las dife-
rencias son sustanciales y saltan a la vista,
pues el principio de unidad tanto en Es-
pafia cuanto en nuestro pais, esta conteni-
do en las dos normas fundamentales, pero
con teleologias diferentes. Con relacion a
la funcién judicial, en estrictez juridica,
tal mandato de optimizacidon en términos
de Manuel Atienza, constituye el cimiento
de la organizacién y funcionamiento de los
colegiados. En cuanto a los operadores de
dicha jurisdiccion, constituyen un cuerpo
unico y los uniformados su estatuto juridico

31 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo: “Introduccion al Derecho Constitucional Comparado” (Las “formas de
Estado” y las “formas de gobierno”. Las Constituciones modernas), Fondo de Cultura Econémica, México,

1975, pag. 14.

32  SANCHEZ AGESTA, Luis: “Curso de Derecho Constitucional comparado”, 5° ed., Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, 1973, pag. 21.

33 LUCAS VERDU, Pablo: “Curso de Derecho Politico”, Editorial Tecnos, vol. I, Madrid, 1972, pag. 415.

34 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis: “Estudio de Derecho comparado sobre la organiza-

ci6n de la jurisdiccion militar en diversos paises”, en Revista Espafiola de Derecho Militar (en adelante
REDEM), N° 53, enero-junio 1989, tomo I, pags..57 y sigs.; en concreto, pag. 63.
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particular, pero conectado en el vértice su-
perior al Poder Judicial mediante el recur-
so de casacion como lo proclama el citado
Art.141°% concorde con el Art.173°% de la
Constitucion Peruana y que, como se sabe,
no es otra cosa que un rezago del llamado
Estado de Derecho francés.

No escapara a la comprension del lec-
tor atender, que tanto nuestro pais como los
de la regién andina se ubican en el sistema
euro continental al igual que Italia y Espa-
na, que posibilita la presencia de colegiados
castrenses permanentes. Aqui se justifica
por el particular contexto sociopolitico con
elementos subversivos de Sendero Lumino-
so, en el Valle de los Rios Apurimac, Ene y
Mantaro. En el pais del norte, la existencia
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, aun con la llamada “justicia
transicional”, le ha permitido desarrollar
su derecho operacional. Asimismo, resul-
ta indispensable reflexionar acerca de los
sistemas de jurisdiccion castrense mas im-
portantes, entendiendo en algunos casos los
motivos de su desapariciéon. Los dedos de
las manos sobran para contar a los paises
que, teniendo Fuerzas Armadas, carecen de
algun sistema de investigacion y eventual
sancion penal de los uniformados.

Asimismo, debe entronizarse a nues-
tras justicias militares en el Sistema de

Defensa Nacional de nuestros paises y tener
en cuenta la autonomia de que gozan los
congresistas para, en el marco de la Cons-
titucion, legislar en materia penal y vincu-
lar los injustos militares con el Sistema de
Defensa Nacional en clave de las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas.
Asimismo, debe desarrollarse conceptual-
mente el bien juridico “potencial bélico de
la nacién” y el tratamiento que los tribuna-
les constitucionales u 6rganos equivalentes
en los diferentes paises del continente han
dado a los delitos de funcién o militares. En
el Peru, por ejemplo, la justicia militar no
depende del Poder Ejecutivo ni del Judicial,
sino que forma parte integrante tanto del
Sistema de Defensa como del de Justicia,
de ahi sus particularidades. Como se ex-
preso, el desarrollo necesita del crecimiento
econdmico y este tltimo sélo se da en un
ambiente de seguridad y orden, para lo cual
se necesitan Fuerzas Armadas y Policiales
disciplinadas y es ahi donde interviene la
justicia militar, para prevenir y asegurar esa
disciplina asi como sancionar su quebran-
tamiento.

En nuestro pais, tratamiento adicional
amerita la Ley 29955 de 06 de diciembre de
2012, modificatoria, parcialmente, de la Ley
29182 Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial con objetividad y le-
jos de las pasiones de la hora actual.

35 Art. 141°.- “Casacion.- Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacidn, o en ultima instancia, cuando la
accion se inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce
en casacion las resoluciones del Fuero Militar, con las limitaciones que establece el articulo 173°.”

36  Art. 173°.- “Delitos de funcién.- En caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional estin sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar. Las disposiciones
de este no son aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo
que la ley determina. La casacion a que se refiere el articulo 141 sélo es aplicable cuando se imponga la
pena de muerte. Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio estan asimismo sometidos

al Codigo de Justicia Militar”.
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Viene quedando meridianamente cla-
ro que nuestras justicias militares no son un
invento moderno, tampoco son la creacion
de genio alguno; no son minerva armada
del craneo de Jupiter; lo nuestro es el resul-
tado de un largo y lento proceso de evolu-
cion. No es expresion de arbitrariedad ni
de exceso. La jurisdiccién castrense es una
vetusta institucion que ha sobrevivido a los
cambios imperantes en el pais y si en algu-
nos paises y en ciertas ocasiones, la parte
politica hipertrofié sus competencias, ello
no fue su responsabilidad. Siempre preten-
di6 la preservacion del orden, disciplina y
moralidad en los cuarteles.

“Su naturaleza juridica es esencialmen-
te ejemplarizadora y sus principios rectores
son generalmente uniformes en los paises
que tienen fuerzas armadas y policia milita-
rizada”. Hay estados que, al no tener Fuer-
za Armada, tampoco tienen justicia militar,
como en los casos de Costa Rica, Panami,
Haiti entre otros.

De otro lado, dentro del noble menes-
ter de administrar justicia estan los ope-
radores de la justicia militar en su mision
excepcional y constitucional de aplicar los
codigos a los castrenses y eventualmen-
te policias que cometen delito de funcién
o delito militar segun los ordenamientos.
Dada la trascendencia de la finalidad pri-
mordial de las fuerzas armadas y el fin fun-
damental de las policias nacionales, esta ju-
risdiccion tiene un buen nivel que no debe
perder, toda vez que los que estan a cargo,
poseen la certeza de servir al pais al que

37  GILES, Arturo, obra citada, pagina 97.
38 Idem.

en ultima instancia se deben, en funcién
de una delegacion dada por la sociedad y
como garantia de acierto y justicia. Asi, esta
jurisdiccién preserva la disciplina, la mora-
lidad y el orden en las fuerzas armadas y en
la policia nacional y ante la sociedad es ga-
rantia plena de tal cometido, actuando con
criterio de hoy y no de ayer.

El magistrado militar pues, ejerce una
de las mas nobles profesiones. Es en reali-
dad el guardian de la disciplina y moralidad
en las FFAA, pues no puede haber fuerza
armada sin justicia militar, ergo: ni una, ni
otra sin el concurso de los magistrados mi-
litares, binomio histdricamente insepara-
ble, por lo tanto, la funcion del magistrado
militar no necesita ser demostrada, ya que
es evidente por si misma.

“De otro lado, la independencia de los
magistrados civiles o militares que estan en
la situacion militar o policial de actividad,
como la de cualquier magistrado del fuero
comun, debe encontrarse en ultima ins-
tancia, es decir, antes que en las leyes o en
las Instituciones que por ser hechuras hu-
manas resultan imperfectas, en su propia
conciencia y en la rectitud de animo de las
fuerzas politicas que deben ver en el juez, el
ultimo bastion en la preservacion del esta-
do de derecho constitucional”*

Bienaventurados quienes tienen ham-
bre y sed de justicia dice el Galileo en el
Sermén de la Montafia y para saciarlos el
magistrado militar policial, impregnado
por la geometria moral de las lineas vertica-
les, con el coraje de la verdad como diria el
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viejo Hegel, esta llamado a ser un sacerdote
de la justicia a través de los evangelios de
la ley, ya que su responsabilidad es terri-
ble, habida cuenta de la variedad de casos
y situaciones que se presentan y porque,
ademas, sienta jurisprudencia y en el Peru
el Tribunal Supremo Militar Policial, cuya
sobria y monumental arquitectura es un
homenaje a la norma juridica hecha ley y
aplicada justicieramente, es la sede en la que
se administra esta justicia militar policial al
mas alto nivel.

“Una correcta inteligencia de la necesi-
dad de la Justicia Militar en el mundo, pasa
por entender que existen fusionadas dos
sociedades diferentes pero complementa-
rias, la sociedad de la igualdad y la libertad
en la que actua el Juez Civil y la sociedad
de la obediencia en la que opera el Juez Mi-
litar preservando la jerarquia, la disciplina,
la eficacia operativa, la integridad institu-
cional, los deberes militares y policiales, el
potencial bélico de la nacion y la fidelidad
a la funcién militar policial”®, por ello la
concebimos como “Justicia que forja Disci-
plina’, aun cuando hay quienes cuestionan
esta expresion, por cuanto la disciplina no
es lo Gnico que se preserva en la jurisdic-
cién castrense.

Las justicias militares de los estados de
la Regién Andina, por encima de las dife-
rencias de todo tipo, culturales, juridicas,
sociales, institucionales, etc., enfrentan pro-
blemas y rechazos similares, provenientes

39  GILES, Arturo, obra citada, pagina 97.

de quienes pretenden su desaparicién o
reduccion, pero también existen objetivos
comunes como su razén de ser, ya que en
casi todos los estados del mundo, ellas man-
tienen el potencial bélico de la nacién, en-
tendido en el mas amplio sentido de la pala-
bray en relacion con el cumplimiento de las
misiones que las constituciones politicas de
los estados asignan a sus fuerzas armadas y
policias nacionales.

Como se aprecia pues, se ha avanza-
do bastante, nuestra justicia militar se esta
asentando en los entornos nacionales y es
reconocida por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; ademads, suma a
su antigiiedad no solamente la adquisicién
de conocimientos, légica consecuencia del
transcurso del tiempo transcurrido, mas
importante adn, su adaptacion a las nuevas
misiones de los Ejércitos con liderazgo en
la Region Andina, no obstante lo cual, los
tiempos por venir exigen todavia mas cam-
bios estructurales si se quiere entrar en la
galeria mistica del recuerdo y la gratitud de
las generaciones postreras, la responsabi-
lidad es pues terrible, ya que lo contrario
puede significar pasar a la historia como vi-
boras cuya historia no recuerda y merecen
su desprecio y olvido y ser, como diria Juan
Vicente Ugarte del Pino en la introduccién
a su importante obra “Historia de las Cons-
tituciones del Pert™, “Capitanes que, en el
naufragio ante la mirada consternada de los
demds, se alejaban de la nave que se hundia
irremediablemente”.

40  UGARTE DEL PINO, Juan Vicente, “Historia de las Constituciones del Pert” Andina S.A., Lima 1978.
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En ese orden de ideas, nuestras justi-
cias militares vienen experimentando una
importante transformacién y un imperati-
vo categdrico kantiano las obliga a cambiar
a la par de la evolucién social, pues, de lo
contrario, van a desaparecer y en la respon-
sabilidad de sus operadores estd garantizar
a nuestros estados, justicias militares, in-
dependientes, auténomas, para asegurar
los fines de honda raigambre histérica que
fundamentan la existencia de las Fuerzas
Armadas, en nuestras constituciones, con-
solidando de ese modo, reales Estados de
Derecho Constitucional para los paises del
continente.

Y esto es asi, porque “las institucio-
nes a diferencia de los satélites, rara vez se
quedan en el lugar en el que los disefi6 su
creador y nuestras justicias militares son un
buen ejemplo de esa dinamicidad que nos
muestran las instituciones del derecho pu-
blico en su afdn por adecuarse a los nuevos
vientos™!, coadyuvando con ello al creci-
miento de justicias militares modernas y
estratégicas para nuestros estados y las so-
ciedades en general.

“Finalmente, siendo como es, el man-
dato a término asi como la efectiva respon-
sabilidad de quienes vestimos uniforme, no
s6lo uno de los fundamentos basicos del
sistema democrético, sino también aspira-
cién proclamada en nuestras constitucio-
nes, resulta en consecuencia indispensable
que todos, autoridades, funcionarios, pro-
fesionales, civiles y militares, policias, estu-
diosos, estudiantes, politicos etcétera, nos

preocupemos en asegurarle a nuestro pais 'y
a nuestro estado, una justicia militar solida,
independiente, autéonoma, absolutamente
respetuosa de los derechos fundamentales y
notas caracteristicas del debido proceso le-
gal de militares y policias sin el cual nunca
puede hacerse realmente justicia, pero seve-
ra frente a aquellos malos militares y poli-
cias, que felizmente son los menos, quienes
animados por propositos subalternos, aje-
nos a la moralidad o a la defensa de la le-
galidad, usan o pretenden usar los honores,
grados, cargos, uniformes y armas que nos
otorgan nuestra nacion, para abusar o enri-
quecerse al calor de enardecidas pasiones,
desvirtuando con ello, los fines de honda
raigambre juridica e histérica que funda-
mentan la existencia misma de las fuerzas
armadas y policiales y nuestra justicia mi-
litar que no se entiende sin aquellas, pero
cuya imagen jamas podran ser daiadas por
€s0s oscuros personajes cuyos nombres la
historia de nuestro pueblo no recuerda y
que merecen su desprecio y olvido™?, que
transitan como viboras por la puerta falsa
de la historia de nuestra nacién debiendo
ser condenados a la estigmatizacion perma-
nente, sin los honores y pensiones que el es-
tado les asigne y quedar sujetos al proceso y
eventual sancion penal que les corresponda
segun las leyes respectivas, parafraseando a
Hamilton, Madison y Jay, en su famosa obra
intitulada, “El Federalista”

Cada perspectiva y analisis resulta de
gran ayuda para reforzar y mejorar nues-
tra justicia militar; asimismo, invita a co-
nocer nuevos enfoques sobre los criterios

41  GILES FERRER, Arturo Antonio: “Epilogo Oteando el futuro de la justicia militar en América”, IT Foro
Interamericano sobre justicia militar y derecho operacional, Lima, Centro de Altos Estudios de Justicia

Militar, (2014), 122.

42 GILES, Arturo, “Apuntes para un estudio acerca de la justicia militar en el Pert”, pagina 96.
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juridicos del derecho operacional que en-
cuentran complementariedad a la hora
de fijar el marco legal de las operaciones
militares y policiales, que tienen como fin
garantizar la paz y la seguridad, ya que en
un ambito pluralista se pueden discutir fi-
namente los planteamientos y arribar a las
mejores tesis para nuestro querido pais. De-
bemos construir un “Derecho parala Paz”y
en ese orden de ideas, resulta indispensable
un ejercicio de reflexion colectiva con rela-
ci6n al tratamiento de la jurisdiccion cas-
trense en nuestro continente, que no obs-
tante su antigiiedad de més de quinientos
afios, genera siempre debate.

En el Capitulo 3 del Libro del Eclesias-
tés se dice y cito textualmente: “hay bajo
el sol un momento para todo, y un tiempo
para hacer cada cosa; tiempo para nacer y
tiempo para morir, tiempo para plantar y
tiempo para arrancar lo plantado; tiempo
para matar y tiempo para curar, tiempo
para demoler y tiempo para edificar; tiem-
po para llorar y tiempo para reir, tiempo
para gemir y tiempo para bailar; tiempo
para lanzar piedras y tiempo para recoger-
las, tiempo para los abrazos y tiempo para
abstenerse de ellos; tiempo para ganar y
tiempo para perder, tiempo para conservar
y tiempo para tirar fuera; tiempo para ras-
gar y tiempo para coser, tiempo para callar-
se y tiempo para hablar; tiempo para amar
y tiempo para odiar, tiempo para la guerray
tiempo para la paz”. Hoy es tiempo de dar y
de dar hasta que duela segtin conocida fra-
se del malogrado mexicano Miguel Angel

Cornejo, démosle a nuestra justicia militar,
lo mejor de nuestra capacidad profesional.

El Derecho Militar, con la serenidad de
su logica concepcion referida a las nuevas
realidades de nuestro pueblo, cual cabe-
za de anciano apoyada en el indice, cabila
con preocupacion y sugiere la normativi-
dad para asi lograr que la aplicacién de la
justicia militar sea motivo de concordia y
no de discordia entre nosotros, pues esto
hace que los hombres y mujeres de Derecho
comprendamos la trascendencia de incur-
sionar en el estudio de esas nuevas viven-
cias juridicas que nos plantea un escenario
en permanente cambio y para que la justi-
cia militar que intentamos reforzar juntos,
se proyecte a nuestro pueblo con sentido
filial y que contribuya a unirnos, pero que
lo haga de verdad, con esa verdad que sdlo
el Derecho posee y que se concretiza en au-
téntica justicia.

lll. AMODO DE CONCLUSIONES

“Quisiera poder hacer la narracion his-
torica de este esfuerzo, en esta epopeya, con
funcion higiénica, con el valor purificador
de una confesion, pero ello excede larga-
mente las limitaciones de un articulo, ade-
mas ni la ocasion ni el espacio asignado me

permiten tal engolosinamiento™.

Termino parafraseando al historiador
peruano Jorge Basadre* cuando dice “Hay
temas para ser planteados y temas para ser
agotados, temas que se horadan y temas que

43 GILES, Arturo, “Epilogo Oteando el futuro de la justicia militar en América”, IT Foro Interamericano so-
bre justicia militar y derecho operacional, Lima, Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, (2014), 124.

44  BASADRE, Jorge: Conversacion con un grupo de profesores y alumnos del Programa Académico de De-
recho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, el 25 de junio de 1974
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se vacian”. Pienso que los de la justicia cas-
trense son del primer grupo.

Finalmente, Calder6n de la Barca en
“La vida es sueno’, dice: “suefio que estoy
aqui, de estas prisiones cargado; y sofné
que en otro estado mas lisonjero me vi.
sQué es la vida? Un frenesi. ;Qué es la
vida? Una ilusién, una sombra, una fic-
cién, y el mayor bien es pequefio; que toda
la vida es sueiio, y los sueilos, sueiios son”.
Que los suefios de nuestros padres por
un Peru fraterno, justo y unido, inspiren
e iluminen nuestro camino, para actuar
siempre con rectitud, altura y dignidad en

las luchas por la justicia, esa estrella po-
lar que a veces resulta tan inalcanzable, en
ese trabajo con frecuencia incomprendi-
do, poco difundido y en solitario, en ese
servir a la verdad, en ese jugar a ser Dios
que significa administrar justicia, pero no
importa, pues lo que se pierde en fama se
gana en eternidad y ello permite entrar
por derecho propio en la galeria mistica
del recuerdo y la gratitud de las futuras ge-
neraciones. En esta empresa, en que, como
anotaba Jefferson, “todos somos uno” y yo
podria agregar, integrados por una visién
comun “la paz”.
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Julio César Coz Vargas'

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN
EL CUERPO GENERAL DE BOMBEROS
VOLUNTARIOS DEL PERU

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. ORIGENES DE LA COMPANIA DE
BOMBEROS VOLUNTARIOS DEL PERU; lll. LEGISLACION RELATIVA
A LA COMPANIA DE BOMBEROS VOLUNTARIOS DEL PERU; IV.
NORMATIVIDAD VIGENTE SOBRE JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN
LA COMPANIA DE BOMBEROS VOLUNTARIOS DEL PERU; V. HE-
ROES Y MARTIRES QUE TAMBIEN FUERON MILITARES O POLICIAS.

RESUMEN

El autor nos habla sobre los origenes de la Compania de Bomberos
Voluntarios del Pert, las leyes que rigieron su organizacion, las entidades
que estan a cargo de velar por su disciplina y lista una relacion de sus hé-
roes que fueron, también, militares o policias.

ABSTRACT

The author talks about the origins of Comparnia de Bomberos Volun-
tarios del Perti (Company of Volunteer Firefighters of Peru), the laws that
governed its organization, the entities in charge of ensuring its discipline and
lists a list of its heroes who were also military or police.

1 Licenciado Julio César Coz Vargas, Brigadier (r) CBP, Compaiia de Bomberos Vo-
luntarios Internacional N° 14.
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. INTRODUCCION

El presente articulo pretende dar a co-
nocer algo de la historia de la creacion de
las instancias y funciones de la adminis-
tracion de justicia en el Cuerpo General de
Bomberos Voluntarios del Peru (CGBVP) y
su desarrollo dentro de lo que hoy consti-
tuye el Consejo Nacional de Disciplina del
CGBVP, cuya funcién es investigar, juzgar
y sancionar las faltas o infracciones que co-
metan los bomberos voluntarios en el des-
empeno de sus funciones.

Il. ORIGENES DE LA COMPANIA DE
BOMBEROS VOLUNTARIOS DEL
PERU

Esta institucion del pueblo peruano,
cuyas siglas son C.G.B.V.P, se origina con
la creacion en el Peru de las dos primeras
Compaiiias de Bomberos Voluntarios: una
en el puerto de Paita (Piura), el 24 de no-
viembre de 1860 y, la segunda en el puerto
del Callao, el 5 de diciembre de 1860. Poste-
riormente, tanto en Lima como en el Callao,
se formaron otras Compaiiias de Bomberos
Voluntarios con la finalidad de defender el
litoral peruano ante la amenaza de la escua-
dra espafola, que venia de bombardear el
puerto chileno de Valparaiso.

Durante el Combate Naval del 2 de
mayo de 1866, entre las fuerzas patriotas y
la escuadra espafola, cuyo afan era recon-
quistar sus antiguas colonias americanas, se
inmolaron en el Torreén de La Merced, en
la playa de Chucuito, el secretario de Gue-
rra coronel José Galvez Egusquiza y un sig-
nificativo numero de personas, entre ellos,
el joven Antonio Alarco Espinosa, el primer
bombero voluntario héroe del Peru.

A partir de entonces germind el vo-
luntariado en la poblaciéon peruana vy

extranjera afincada en el pais, conforman-
dose brigadas para combatir los incendios,
fundandose varias Compaiiias que tuvieron
una organizacion adecuada, con estatutos,
reglamentos y cuadros directivos. Estas
Compaiiias estaban conformadas por ciu-
dadanos que tenian la condicién de socios
y que con su propio peculio adquirieron sus
cuarteles, maquinas, equipos contra incen-
dio, mangueras y uniformes.

. LEGISLA_(;I(')N RELATIVA A LA
COMPANIA DE BOMBEROS
VOLUNTARIOS DEL PERU

Desde su inicio, el Reglamento Interno
de cada Compania de Bomberos contem-
plaba una Junta de Disciplina o Comision
de Justicia, conformada por un Tribunal de
Honor encargado de establecer los proce-
dimientos para sancionar las faltas contra
el orden y a la disciplina, cometidas por
los socios activos de la Compaiiia, tanto en
agravio de otros bomberos como del patri-
monio de la Compaiia. Es menester men-
cionar aqui, que después de los Institutos
Armados y de la Policia Nacional, no existe
otra institucion que le dé tanta importancia
a la disciplina como el Cuerpo General de
Bomberos Voluntarios del Perd. Ello, por-
que la disciplina es la primera palabra que
debe aprender un bombero voluntario y la
ultima que pueda olvidar.

Durante la dictadura militar de Velasco
Alvarado, en 1973 se promulgé el Decreto
- Ley N° 20235, “Ley Orgénica del Cuerpo
General de Bomberos Voluntarios del Perd”,
que disponia su incorporacién dentro de la
estructura estatal, este nuevo ordenamiento
confiscando sus bienes y rentas, a mérito de
este nuevo ordenamiento.

Reconquistada la democracia en
1980, mediante Ley N° 23449, de 3 de julio
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de 1982, se derogd el Decreto - Ley Ne
20235y tres afos mas tarde, el 25 de enero
de 1985, se dict6 el Decreto Legislativo N°
324, “Ley Organica del Cuerpo General de
Bomberos Voluntarios del Pertt”, el mismo
que fue derogado durante el gobierno de
Alberto Fujimori, dictdndose la Ley N°
27067, de 11 de marzo de 1999, la cual
continu6 manteniendo al C.G.B.V.P. como
entidad publica.

Posteriormente y a partir de la pro-
mulgacion del Decreto Legislativo N° 1260,
publicado el 8 diciembre 2016, la institu-
ciéon bomberil ha retornado al ambito de
la actividad privada, de conformidad con
la vigente Ley General del Voluntariado y
demas normas aplicables.

IV. NORMATIVIDAD VIGENTE SOBRE
JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN
LA COMPANIA DE BOMBEROS
VOLUNTARIOS DEL PERU

Con el paso de los afos, la forma de
administrar justicia y preservar la disciplina
en los cuarteles y actos del servicio fueron
perfeccionandose, hasta la aprobacion, por
parte del Comando Nacional del C.G.B.V.P,
de un Reglamento Interno de Funciona-
miento, aplicable a todas las Compaiiias de
Bomberos a nivel nacional, las que hoy as-
cienden a 241 y albergan a 18,000 efectivos
bomberiles en servicio; de los cuales mas de
5,000 son de sexo femenino.

Hoy, el Consejo Nacional de Disciplina
del C.G.B.V.P. cuenta con los siguientes dr-
ganos auténomos que garantizan la plurali-
dad de instancias: a) Consejo Disciplinario
Nacional; b) Consejo Disciplinario Depar-
tamental; c) Consejo Disciplinario de Uni-
dad Basica Operativa; y, d) Jefe de Unidad
Basica Operativa.

Por otra parte, cabe mencionar, que por
este mismo Decreto Legislativo N° 1260 se
cred la Intendencia Nacional de Bomberos
del Perd, para brindar soporte econémico,
logistico y de recursos humanos al Cuerpo
General de Bomberos Voluntarios del Perd,
convertido hoy en una organizacién civica
nacional conformada por bomberos que
prestan servicio publico de manera volun-
taria y ad honorem.

V. HEROES Y MARTIRES QUE
TAMBIEN FUERON MILITARES O
POLICIAS

A lo largo de 159 afios de servicio vo-
luntario en favor de la sociedad peruana, el
Cuerpo General de Bomberos Voluntarios
del Pert tiene hasta hoy —-Dios ha de querer
que esta cifra no se incremente- 118 bom-
beros que han rendido su vida en los cam-
pos de batalla durante la infausta “Guerra
del Guano y el Salitre”, promovida por Chile
contra el Pert y Bolivia en 1879, asi como
en los actos del servicio urbano y rural, tales
como incendios, derrumbes, accidentes de
transito, inundaciones y otras calamidades.

Seguidamente mencionaremos algu-
nos nombres de bomberos que fueron tam-
bién militares o policias, caidos en actos del
servicio y en defensa de la Patria, que en su
gran mayoria son desconocidos por los pe-
ruanos:

1. Miguel Grau Seminario, bombero ho-
norario de la Compania Salvadora Ca-
llao y almirante de la Marina de Gue-
rra del Peru, fallecido en el Combate
Naval de Angamos, el 8 de octubre de
1879, comandando el glorioso monitor
“Hudscar’.

2. Juan Fanning Garcia, lambayecano,
miembro de la Bomba Lima y héroe de

21
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la Guerra del Pacifico. Con el grado de
capitdn de navio y al mando del bata-
116n “Guarnicién de la Marina’, se des-
tacd en la defensa de Lima, luchando
en la batalla de Miraflores, donde fue
herido mortalmente, falleciendo el 16
de enero de 1881.

Alfonso Ugarte Bernal, bombero de la
Compainia Iquique y coronel del Ejér-
cito Peruano, inmolado en el Morro de
Arica el 7 de junio de 1880, poniendo a
salvo la bandera nacional del Peru.

Domingo Ayarza, propulsor y fun-
dador de la Compaiia de Bomberos
Garibaldi de Chorrillos en el afio 1873
y coronel del Ejército Peruano, caido
en el campo de batalla de San Juan en
1881, durante la Guerra del Pacifico.

August Lange, bombero de la Bomba
Inglesa Victoria y miembro de la guar-
dia urbana, fallecido el 16 de enero de
1881 en su turno de guardia en la ca-
lle La Pelota, durante la ocupacién de
Lima por el ejército chileno.

Luis Upiachihua Cardenas y Loren-
zo Giraldo Vega, ambos bomberos
de la Compaiia Salvadora Callao, que

fueron abatidos durante la revuelta de
miembros de la Marina de Guerra en el
Callao en 1948, en circunstancias que
brindaban apoyo de guardia urbana
con el servicio de ambulancia.

Catorce bomberos de la Compaiiia
Unién Chalaca del Callao, conforman-
tes del “Batallén Guardia Chalaca’, que
se inmolaron defendiendo la Patria, el
15 de enero de 1881, en el Reducto de
Miraflores, durante la Guerra del Paci-
fico.

Brigadier CBP Luis Crosby Crosby y
Brigadier CBP Santiago Valero Ala-
mo, que ain nos acompafan, son tam-
bién oficiales de la PNP, ambos con el
grado de coronel.

Varias calles de Lima y el Callao llevan
los nombres de héroes y martires de la
C.G.B.V.P, tales como: Emilio Cavene-
cia, Arturo Cantuarias, Juan Fanning,
Adolfo King, Antonio Alarco, Manuel
Ugarte y Moscoso, Eleodoro Paz Sol-
dén, Enrique Barrén, Natalio Sdnchez,
Narciso De la Colina, Eleazar Blanco,
Juan Roberto Acevedo y Carlos Vidal,
por mencionar solo algunos de ellos.
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RESUMEN

El derrocamiento del régimen de Manuel Ignacio de Vivanco Iturral-
de en la batalla de Carmen Alto, en Arequipa, producida el 22 de julio de
1844, marco el inicio de un nuevo proceso politico por casi dos décadas.
Convocadas las elecciones, resulté ganador el general Ramon Castilla y
Marquesado, ocupando la Presidencia Constitucional de la Republica,
cuya gestion se caracterizd por recuperar la estabilidad del pais y postular
la modernizacion del Estado, gracias a los graduales ingresos provenientes
de las exportaciones del guano o fertilizantes naturales, lo que permiti6
consolidar el sistema politico que atin se veia afectado por la existencia de
remanentes de facciones opositoras al régimen vigente.

1 Ha sido director del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar y Policial (CAEJM)
de 2004 a 2006 y luego de 2009 a 2010. Investigador del Instituto Riva-Agiiero (1990).
Doctor en Geografia e Historia (1996) Universidad Complutense de Madrid. Abo-
gado (1995) e historiador (1990) por la Pontificia Universidad Catélica del Peru
(PUCP). Docente en las Facultades de Derecho de la PUCP, Universidad San Mar-
tin de Porres, Universidad de Lima y ESAN. Contacto: <josefranciscogalvez@gmail.
com>.
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En estas circunstancias, se observa el
surgimiento de los clubes politicos, como
antecedente de los partidos, cuya ideologia
innovara el control parlamentario sobre el
Ejecutivo y las Fuerzas Armadas, para de-
bilitar, acaso, el fendmeno del militarismo,
pero alterando también las materias propias
de la organizacion castrense y la regulacion
del entonces fuero privativo militar.

ABSTRACT

The overthrow of the regime of Manuel
Ignacio de Vivanco Iturralde in the Battle of
Carmen Alto, in Arequipa, on July 22, 1844
marked the beginning of a new political pro-
cess for almost two decades. Once the elec-
tions were called, General Ramoén Castilla y
Marquesado won and occupy the Constitu-
tional Presidency of the Republic, whose ma-
nagement was characterized by recovering
the country stability and postulating the state
modernization, thanks to the gradual income
from exports of guano or natural fertilizers.
This allowed consolidating the political sys-
tem, which was still affected by the existence
of remaining factions opposed to the current
regime.

In these circumstances, the emergence of
political clubs is observed as an antecedent of
the parties, which ideology will innovate par-
liamentary control over the Executive and
the Armed Forces to weaken, perhaps, the
phenomenon of militarism, but also altering
the military organization’s own matters and
the regulation of the then military exclusive
jurisdiction.

1. EL LIBERALISMO DOCTRINARIO Y
LOS CLUBES POLITICOS

El ascenso del general Ramén Casti-
lla y Marquesado al poder en 1845, trajo

consigo no sélo una mejora econémica sino
la preocupacion de sectores de la sociedad
por recuperar el disefo estatal de la Consti-
tucion de 1828. Entre ellos destacé el Club
Progreso o Club de Frac, debido a la vesti-
menta de sus integrantes. E1 9 de octubre de
1850, este colegiado, a través de su periodi-
co El Progreso, publicéd “Candidato y pro-
grama del Club Progresista”, el cual contenia
los puntos principales de su politica. En
ellos se puede observar los requerimientos
del sector intelectual y politico que postu-
16, bajo las premisas del orden, la reduccién
de articulos de la Constitucion a “los sufi-
cientes”, estableciendo con prioridad y de
manera clara, los derechos individuales que
debian ser ensefiados en las escuelas.

Domingo Elias Carbajo, lider del libe-
ralismo y acaudalado hombre de negocios,
era partidario de una sola camara en el
Congreso, que llevara a cabo el juzgamiento
de los representantes, por los actos politicos
que cometieran y su probable remocion.
Los congresistas involucrados contarian
con la facultad de ser oidos ante los casos
de acusacién constitucional formulados en
su contra por la Comision del Congreso. Fi-
nalmente, el Club Progreso dejo establecida
la incompatibilidad de atribuciones entre
los miembros del Poder Ejecutivo y del Le-
gislativo a la vez.

Los escandalos por el pago de la deuda
interna, el mal manejo de la deuda exter-
na, asi como el destino de los ingresos del
guano, generaron un conjunto de protestas
que en 1854 se materializaron en la insu-
rreccion liberal y popular que provoco el
derrocamiento del régimen del general José
Rufino Echenique, acusado de corrupcion.

El 5 de diciembre de 1854, en Huanca-
yo, Ramon Castilla expidié sendos decretos
que permitieron abolir la contribucién de
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los indigenas y la esclavitud, ambos rezagos
coloniales. Para ello, conté con la ayuda de
los liberales: el Ministro de Culto, Justicia y
Hacienda, Manuel Toribio Ureta y del Mi-
nistro de Gobierno, Relaciones Exteriores y
Guerra, Pedro José Gélvez Egusquiza.

El derrocamiento de Echenique se pro-
dujo en la batalla de La Palma, en Lima, el 5
de enero de 1855. El golpe tomo legitimidad
a costa de la insurreccidn, frente al desco-
nocimiento de la poblacién de un régimen
que, a pesar de haber sido elegido de acuer-
do a ley, habia perdido legitimidad por el
flagelo de la corrupcion.

Castilla era uno de los hombres mas
importantes de nuestra historia republica-
na, pues con su retorno al poder retomaba
el momento de apogeo en el Pert del siglo
XIX. Le dio al pais su primer programa de
obras publicas gracias a los ingresos del
guano. El y sus “constitucionalistas” logra-
ron grandes cosas para la causa republica-
na. Su primer gobierno inauguro la etapa de
“Apogeo Republicano’, lograndose la estabi-
lidad institucional y que la economia nacio-
nal tuviera un régimen de presupuestos. Se
cancel6 el servicio de deuda externa e inter-
na, se modernizo el ejército y la fuerza na-
val, y se sentaron las bases para la seguridad
interior y las politicas de defensa nacional.

Desde entonces, se conocio su gestion
como la del Libertador del Perti y Presiden-
te Provisorio; asi, se inicio el gobierno de la
moralidad. En este periodo, se concedid a
los liberales la oportunidad de influenciar,
como sus similares europeos, en el proceso
de cambio.

Dicho proceso se caracterizo por afian-
zar los derechos y las libertades de las per-
sonas en la sociedad, amparados en la igual-
dad ante la ley. Se combatié todo rezago
de privilegios como los fueros personales,

eclesiastico y militar e incluso, se recortd
las discrecionalidades con las que contaba
el Estado.

Por decreto del 5 de febrero de 1855,
Ramoén Castilla convocd a la Convencién
Nacional de Diputados, elegidos por prime-
ra vez por sufragio directo y universal para
el periodo 1855 a 1857. Se designo a los in-
tegrantes de la Comision, que redactaria la
nueva Constitucion, en la que destacaria el
papel del lider de los liberales Coronel José
Gabriel Galvez Egtsquiza.

El parlamento eligié como presidente
provisional a Castilla, reconociendo su ges-
tién anterior al contribuir a la desaparicion
de los flagelos pendientes: La abolicion de
la contribucion de indigenas y de la escla-
vitud, a través de los famosos decretos de
Huancayo, del 5 de diciembre de 1854.

En el aspecto econdémico, los liberales
demandaron la supresion de los diezmos.
Pese a ello, no propusieron la ruptura del
vinculo Estado-Iglesia, por el fuerte arrai-
go de la religion catdlica en la sociedad y
su reconocimiento como religion oficial del
Estado.

En el debate para la confeccion de la
nueva Carta, la discusiéon gir6 en torno a
disminuir el poder del presidente de la Re-
publica, a quien la Constitucion le otorgaba
liderazgo politico frente a los otros poderes
del Estado.

Se plante6 la desaparicion del fuero
militar y del Ejército. Pedro Gaélvez, repre-
sentante de Cajamarca, rebatié dicha pos-
tura indicando la necesidad de mantener el
Ejército frente a los peligros de una fragil
inestabilidad externa e interna. La acepta-
cion de esta postura motivo la exigencia de
una mayor injerencia del Poder Legislativo
en los ascensos del personal del Ejército.
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De otro lado y en aras de la proteccion
de la persona, en el seno del colegiado se
abordd la necesidad de abolir la pena de
muerte, bajo el razonamiento que el Esta-
do no podia quitar lo que no daba. De esta
manera, la vida era reivindicada como de-
recho inviolable, lo cual fue secundado e
hizo que la Constitucién de 1856 amparase
por primera vez la tesis abolicionista dentro
de una nueva percepcion de los derechos,
de forma que, a partir de esta Carta, fueron
colocados primero los derechos, conoci-
da mds adelante como parte dogmdtica y
luego la organizacion del Estado, referida
a la parte orgdnica.

Bajo ese mismo razonamiento, lo li-
berales postularon la defensa irrestricta de
las libertades, generando que se aprobase
una serie de medidas como la inclusién de
la amnistia, la cual sélo podia ser conce-
dida por el Legislativo e instaurando limi-
taciones al ejercicio de la administracion,
la cual no podia suspender las garantias
constitucionales. Todo ello se produjo en
el proceso de transferencia del liderazgo
politico del gobierno al parlamento que,
ademas, contenia dos tareas muy especifi-
cas: Incorporar instrumentos instituciona-
les del régimen parlamentario en el poder
central para neutralizar al imperante caudi-
llismo militar. Asimismo, otorgar mayores
atribuciones a los ministros e instituyendo
por primera vez la presidencia del Conse-
jo de Ministros dentro del Poder Ejecutivo,
convirtiendo a su titular como nexo entre
éste y el Poder Legislativo. Se puso énfasis

en instaurar la responsabilidad politica a
través del refrendo o firma del ministro del
sector en la norma que se suscribia, ademas
de contar con la autdgrafa del presidente de
la Republica. Galvez Egusquiza, lider de los
liberales, se preocup6 en establecer una se-
rie de limitaciones al jefe del Poder Ejecuti-
vo, pero sobre todo al poder de los caudillos
que emanaban del ejército, a través de la ley
y la Constitucién. Esta habia dispuesto:

“Art. 13° Nadie podra ejercer funciones
publicas, ni poseer cargo o beneficio, si

no jura cumplir la Constitucién®”.

2. LA CONSTITUCION DE 1856 Y EL
ORDEN ESTATAL

El 8 de octubre de 1856 la Convencién
acord6 promulgar la Constitucién y tomar
el juramento al presidente de la Republica,
asi como a los ministros, los magistrados,
los militares y los diputados. El Legislativo
mostré una actitud tenaz y presurosa por la
promulgacion y juramento de la Carta. Or-
dend a los diputados que no pudieran asis-
tir por enfermedad y que dentro del tercer
dia remitiesen un escrito a la Mesa Direc-
tiva, bajo pena de la pérdida de la curul y
sometimiento a juicio’. La imposibilidad de
observar la nueva Carta propicid la tension
politica en su reconocimiento y generd des-
contento.

De esta forma, Castilla y sus ministros
quedaban supeditados a la Convencion, al-
gunos de cuyos miembros ya manifestaban
discrepancias, siendo las mas notorias con

2 UGARTE DEL PINO, Juan Vicente: Historia de las Constituciones del Peru. 1978; pag. 390.
3 BASADRE GROHMANN, Jorge: Historia de la Republica del Pert. Talleres Cochrane. Santiago de Chile.

Tomo 4; pag. 855.
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los ascensos de los militares que combatie-
ron al caudillo Manuel Ignacio Vivanco, la
reduccion de plazas en el ejército y la con-
vocatoria para elecciones presidenciales,
que se convirtieron en temas recurrentes.

El 2 de noviembre de 1857 el alférez
José Cuba, jefe de la guardia, se presento
ante el doctor Manuel Toribio Ureta, pre-
sidente de la Convencion y le ordené des-
ocupar el recinto. Minutos después, llegé
el teniente coronel Pablo Arguedas, jefe del
batallon Castilla, quien sable en mano, lo-
gré el cometido. Arguedas argument6 que
al haberse promulgado la Constitucion, el
Congreso deberia cesar en sus funciones,
al haber concluido su prerrogativa consti-
tuyente.

El presidente del Consejo de Ministros,
encargado del Poder Ejecutivo, condend los
sucesos generados por Arguedas, califican-
dolos de lamentable acontecimiento. Con-
forme a lo estipulado en los articulos 86° y
88° de la Constitucion, el mando de la Re-
publica recayo en el Consejo de Ministros,
por encontrarse Ramon Castilla en Sachaca
(Arequipa), combatiendo a su opositor Ma-
nuel Vivanco.

El teniente coronel Arguedas era yer-
no del general Pedro Diez Canseco, cuiiado
de Castilla. Jorge Basadre sefiala que en una
carta dirigida a Arguedas desde Sachaca,
Castilla le manifiesta su discrepancia por
la medida adoptada, pero al mismo tiempo
sefiala que no habia otra medida por el des-
enfreno del Congreso:

“es un mal precedente el que Ud. ha es-
tablecido atribuyendo al sable la facul-
tad de resolver las cuestiones politicas.
Felizmente era tal el descrédito de la
Asamblea que no so6lo no se ha sentido
su muerte, sino recibida con aplausos.
Gracias a esta circunstancia, podemos
atravesar la crisis con felicidad, al me-
nos sin graves complicaciones. Espero
que, contando con ese elemento tan
favorable, no menos que con la leal-
tad del Ejército, podra consolidarse la
situacion y sacar algunas ventajas de

ella®”

El Ejecutivo quiso deslindar todo tipo
de responsabilidad y dejo que el juez del cri-
men de Lima tomase el proceso. Arguedas
interpuso recurso de excepcién invocando
el fuero militar, razon por la cual el magis-
trado entrego el proceso al gobierno para
que lo examine, optandose por derivarlo a
conocimiento del Congreso al iniciarse la
legislatura.

Seguin Villanueva, la sancién a Argue-
das, por atreverse a disolver el parlamento,
quedd postergada. Mientras tanto, el co-
mandante se neg6 a ser relevado del mando
del batallén Castilla por el capitdn Angel
Mariano Castro, mientras durasen las pes-
quisas®.

“Se le siguié un consejo de guerra al
correspondiente juicio por los delitos
de insubordinacién y desobediencia; y
la sentencia aprobada por el Gobierno
el 14 de junio de 1859, le dio de baja

4  BASADRE GROHMAN, Jorge: Historia de la Republica del Peru. Santiago de Chile. Impreso en los talle-

res de Cochrane S.A. Tomo 4. 2001; pag. 874.

5 CENTRO DE ESTUDIOS HISTORICO MILITAR, Archivo Histérico Militar, Documentos oficiales co-
rrespondientes al afio 1858. Carpeta 39, legajo 13, letra N. Noboa Mariano. Fiscalia militar permanente.
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en el Ejército y lo condené a un afio de
expatriacion®”

Al entrar nuevamente en sesion y sin
conceder el derecho de ser escuchado el
Congreso destituyd al comandante Argue-
das de su puesto y le retird, por ley del 12
noviembre de 1858, el goce de sus derechos
politicos, circunstancia que fue posterior-
mente criticada por el ministro Miguel San
Roman, quien sostuvo que el proceso debia
ser judicializado.

Mientras tanto, el dia 11 de noviembre
de 1857, el presidente del Consejo de Mi-
nistros, general José Maria Raygada, dirigio
un mensaje al Honorable Presidente de la
Convencion Nacional expresando su soli-
daridad y el respeto al orden:

“El Consejo también declara, por su
parte: que en el curso de los aconte-
cimientos a que ha dado origen el de-
plorable suceso de 2 [de noviembre
de 1857] del actual, ha procurado por
cuantos medios han estado a su alcan-
ce, cumplir leal y concienzudamente los
austeros deberes de su cargo, y que no
ha omitido sacrificio alguno para con-
servar incélume el orden legal y restituir
a la Convencién Nacional el libre ejerci-
cio de sus altas funciones, a fin de que,
con su sabiduria y prudencia, cooperase
a afianzar la paz publica” .

El 11 de julio de 1857, desde la capital,
el presidente del Consejo de Ministros, José
Maria Raygada, comunicaba al presidente
provisorio general Ramoén Castilla, que:

“El Exmo. Consejo de ministros ha visto
con satisfaccion el oficio de VE fecha 5,
anunciando su feliz arribo al puerto de
Arica, no obstante que la “‘Apurimac” se
hallaba a poca distancia de los buques
que obedecen a VE y de haber navegado
por puntos en que hubieran podido ser
sorprendidos. El Consejo se complace en
esperar que la presencia de VE acelerard
el término de la guerra civil que aflige
d la Republica, y comunicard nuevo ar-
dor d los defensores de las instituciones
reanimando el eépiritu publico de esos
Departamentos”.

El Consejo de Ministros, celoso guar-
dian del orden y con arreglo a sus facultades
ejecutivas, orden¢ apresar a todo elemento
subversivo, entre los que se encontraba el
general Fermin Del Castillo, anterior jefe de
José Galvez, a quien la Convencion Nacio-
nal le habia otorgado el grado de general de
division, pese a la oposicion del Libertador.
Durante el régimen de Castilla, la vida poli-
tica no estuvo exenta de pronunciamientos
y medidas de sectores del Ejército y de la
Marina a favor del general Manuel Vivanco,
opositor del régimen.

BASADRE GROHMAN, Jorge: ob. cit.; tomo 4. 2001; pag. 883.
CONGRESO DE LA REPUBLICA: Mensajes Presidenciales y otros documentos para la historia politica
del Pert. Lima. Direccién de Tecnologias de Informacién. 2006.

8 CENTRO DE ESTUDIOS HISTORICO MILITAR: Catalogo del Archivo Histérico Militar, Tomo XXXV;
leg. 18, doc. 22, Alo 1857. Correspondencia del presidente del Consejo de Ministros al Presidente Provi-

sorio de la Republica.
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Los jefes vivanquistas, a cargo de las
fuerzas regeneradoras, actuaron en diferen-
tes lugares, resultando el mas conocido el
desembarco en el Callao el 22 de abril de
1857, siendo rechazadas por el general José
Manuel Plaza, quien ofrendé su vida y fue
reemplazado por el general Manuel Diez
Canseco, que al mando del batallén Cons-
titucion, integrado por militares excedentes
y milicianos en su mayoria, contrarrest6 el
ataque. Como reconocimiento a esa gesta,
la Convencién Nacional otorgé al Callao el
titulo de Provincia Constitucional:

“GALVEZ, José: presidente de la Con-
vencion Nacional remite resolucion de
la Convencién Nacional disponiendo
el juzgamiento de los Jefes y Oficiales
que participaron en la funcién de ar-

mas del 22 de abril ultimo en el Ca-
llao®”

La restauracion a la normalidad im-
plicé la apertura de procesos contra los
involucrados acusados de crimen patria®,
siendo juzgados por el fuero comun de
acuerdo con el articulo 6° de la Constitu-
cién de 1856, por haberse unido a los revo-
lucionarios mientras eran remunerados por
el régimen al cual querfan combatir. Dicha
deslealtad ocasion6 que fuesen borrados
del escalafon militar y de marina, entre los
cuales se encontraban el teniente segundo
Lizardo Montero y el alférez de fragata Mi-
guel Grau Seminario (fragata Apurimac), el
oficial tercero del cuerpo politico Ricardo

Palma (vapor Loa) y teniente segundo Au-
relio Garcia y Garcia, quien habia escapado
del puerto del Callao, rumbo al sur.

3. LA ADECUACION DEL FUERO MI-
LITAR AL NUEVO DISENO ESTA-
TAL

La Constitucion de 1839 legitimé el
poderio del Presidente de la Reptblica en
la esfera del poder estatal, ortogandole lide-
razgo politico:

“Art. 87. Son atribuciones del presiden-
te de la Republica:

20* Nombrar con aprobacion del Con-
greso, los generales necesarios, para
completar el nimero designado en el
art. 147.

21* Nombrar los jefes y oficiales, y de-
mas empleados del ejército y armada
conforme 4 las leyes.

232 Nombrar los ministros de Estado y
removerlos, haciendo efectiva su res-
ponsabilidad segun las leyes.

24* Nombrar los magistrados de los
tribunales de Justicia y demas funcio-
narios del Poder Judicial, conforme 4
esta Constitucion'!.

Sin embargo, a diferencia del fuero
privativo militar que lo mantuvo legal-
mente a través de las ordenanzas espaifiolas
y de las normas expedidas en medio de la

9 CENTRO DE ESTUDIOS HISTORICO MILITAR, Archivo Histérico Militar, Carpeta N° 58; Legajo N° 8

Fs. 2, 29 de mayo afio 1857.

10 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Archivo del Congreso de la Republica. Decreto del 11 de marzo de

1857.

11  UGARTE DEL PINO, Juan Vicente: Historia de las Constituciones. Lima. Editorial Andina. 1978; pag.

352.
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inestabilidad politica de los afios treinta, las
otras jurisdicciones si fueron reconocidas
por la Carta:

“Art. 114. Habra tribunales y juzgados
privativos para las causas de comercio,
mineria, diezmos, aguas, presas y co-
misos. El numero de sus vocales, sus
atribuciones, y lugares en que deben
establecerse los juzgados, se determi-
nard por una ley'%.

En la Constitucion de 1839, al no indi-
carse expresamente la existencia del Con-
sejo Supremo de la Guerra, se entendi6 que
nuevamente las funciones retornaban al jefe
del Ejecutivo, dejando a su discrecionalidad
la politica de los nombramientos o designa-
ciones de los jefes y oficiales y demds em-
pleados del Ejército y de la Armada. En el
Titulo XIV: Poder Judicial, las Cortes Supe-
riores contemplaban los casos vistos por los
jueces militares de primera instancia:

”Art. 121: Son atribuciones de las Cor-
tes Superiores:

8* Conocer en segunda y tercera ins-
tancia de las causas del fuero militar,
con los jefes que en clase de conjueces
deban concurrir conforme a la ley'?”

Para ello, se establecieron cortes mar-
ciales con vocales de este colegiado y los
conjueces militares. Respecto al conoci-
miento de los recursos de nulidad, se con-
formaria una sala con participaciéon mixta
de los Vocales Supremos y de dos generales

designados por el Ejecutivo en calidad de
cojueces; medida que rescataba la compe-
tencia de fueros senalada décadas atras. Se
reincorporaba el cargo de Auditor Gene-
ral, durante la administraciéon del general
Francisco Vidal.

Podriamos sostener que pese a ser
militar, Gamarra optd porque sea un orga-
no externo como el Poder Judicial el que
contemplase los casos de delitos militares
y civiles luego de una guerra intestina que
se habia superado con las victorias, pero,
ademds, con la reincorporacién de efectivos
que habian servido al bando contrario. Cir-
cunstancia que vemos corroborada, como
senala Roberto Pereira al citar la circular
del 3 de abril de 1846 destinada a impedir la
aplicacion del fuero de guerra a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas involucrados
en indebidos manejos de fondos de la ha-
cienda publica'®”.

El Reglamento de Tribunales y Jueces
de Paz, en vigencia desde el 14 de febrero de
1855 y acorde con la Constitucion de 1839,
estipul6 las instancias del fuero castrense
colocando en primer lugar a los jueces mi-
litares que tenian conocimiento de las cau-
sas en primera instancia, nombrados por el
gobierno en las capitales de Departamento,
con asesoria de los del fuero comtin mas an-
tiguos. Para la siguiente instancia:

“Art. 446. Las cortes marciales, com-
puestas de los vocales de las supe-
riores y de los conjueces militares,

12 UGARTE DEL PINO, Juan Vicente: ob. cit.; pag. 357.
13 UGARTE DEL PINO, Juan Vicente: ob. cit.; pig. 358 y ss.

14 PEREIRA CHUMBE. Roberto Carlos: La evolucidn legislativa de la Justicia Militar en el Pert: En: ANUA-
RIO DE DERECHO PENAL: La reforma del derecho penal militar. Universidad de Friburgo (Suiza).

2001-2002; pég. 366.
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nombrados por el Gobierno, conocen
en segunda y tercera instancia de las
causas del fuero militar.

Art. 447 Por impedimiento de los con-
jueces militares nombrados por el Go-
bierno, la corte superior en sala plena,
llamard para suplirlos a cualesquiera
jefes, de la clase de coroneles por lo
menos, que se hallen en el lugar; si no
los hubiere, se procedera 4 completar
la sala con un vocal mas™".

Luego, las Cortes Marciales, integradas
por Vocales Superiores y con jueces milita-
res, se pronunciaban en segunda y tercera
instancias. Para garantizar dicho nivel de
apelacion, los jueces civiles podian convo-
car a un militar con grado de coronel. En
ultima instancia, la Corte Suprema de la Re-
publica se pronunciaba sobre los recursos
de nulidad de toda causa vista en los fueros
privativos, entre ellos el militar, Reglamento
que conto con la Seccion Adicional que dis-
puso en el Titulo V:

“Art. 93° Los delitos comunes cometi-
dos por militares seran juzgados como
los 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 depar-
tamento.

Art. 94° Los delitos cometidos en ser-
vicio militar, y los que se cometieron
en cuartel, fortaleza, 4 bordo de los de
guerra ¢ en campamento, aun cuando

15  PERU: ob. cit.; pag. 113.

fueran delitos comunes por su natu-
raleza seran juzgados conforme 4 las
ordenanzas y demas leyes del ejército,
y por los jueces y consejo establecidos
por ellas™®

Las crisis politicas generadas por los
caudillos produjo un sentimiento anticau-
dillista que habia influenciado en hacer
uso de las fuerzas armadas en provecho
de terceros; demandando la pretensiéon de
la Convencién Nacional (Congreso de la
Republica) por un mayor control sobre los
institutos castrenses, dentro de una estrate-
gia erronea por desaparecer todo vestigio
del virreinato peruano que comprendia la
estabilidad en los cargos administrativos y
judiciales, la desaparicion de la defensa cau-
tiva y la eliminacion del fuero eclesiastico.
Argumentos recogidos en las Cronicas Par-
lamentarias (Diarios de Debates).

Ello nos muestra la pretension del Eje-
cutivo, por un lado, de vincular a los ma-
gistrados de ambos fueros, lo cual irradié
a los niveles inferiores y 6rganos auxiliares
como los escribanos: “.. los jueces de pri-
mera instancia y los escribanos publicos del
fuero comun que desempefiaban funciones
de Auditores de Guerra, gozarian del fuero
de guerra por el tiempo que sirvieron en ta-
les cargos” y, de otro lado, aun cuando apa-
rentemente existia un predominio del fuero
comun en el conocimiento de todo tipo de
causa, notamos que también los supuestos
de lugar como naves y campamentos milita-
res generaban un espacio de territorialidad,

16  PERU: Reglamento de Tribunales. Lima. Libreria e Imprenta Gil. 1905; pag. 132 y ss.

Articulos que, segun el jurista Miguel de la Lama, quedaron sin efecto al expedirse la Constituciéon de 1860
que establecia en su articulo 6° En la Reptiblica no se reconocen empleos ni privilegios hereditarios, ni fue-
ros personales. Se prohiben las vinculaciones; y toda propiedad es enagenable en la forma que determinan

las leyes.
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lo cual daba lugar a una aparente inmuni-
dad pero que seria subsanada con la inte-
gracion mixta por civiles y militares en los
tribunales que se abocaban a causas de los
militares, lo que no siempre se respeto.

La Constitucién de 1856 postuld medi-
das para neutralizar el papel de los caudillos
en los menesteres estatales, trasladdndole el
liderazgo politico al Congreso:

“Art. 55. Son atribuciones del Congre-
so:

122 Aprobar ¢ desechar las propues-
tas que haga el Ejecutivo para jefes
del ejército y armada, desde mayor
graduado y capitan de corbeta hasta
general y contralmirante inclusive; sin
traspasar en ningun caso el numero
designado por la ley.

14* Decretar la guerra previo informe
del Poder Ejecutivo, y requerirlo opor-
tunamente para que negocie la paz.

Art. 138. Los generales que se hallen en
posesion legal de su clase, continuaran
en ella, no obstante, lo prescrito por el
articulo 121; pero 4 su muerte no po-
drén ser reemplazados, sino cuando el
nimero sea inferior al designado en
dicho articulo y en cuanto baste para
completarlo.

Art. 139. Los juzgados y tribunales pri-
vativos ¢ igualmente sus codigos espe-
ciales, existiran mientras la ley haga en
ellos las reformas convenientes".

Disposicion que reafirmé la condi-
cién de fuero privativo a la Justicia Militar

mientras no se promulgaran los cddigos
respectivos y que en opinién de Christian
Donayre su enunciado seria vuelto a plan-
tear en el tenor de la Constitucion de 1867.

4. LA CARTADE 1860Y SU IMPACTO
EN LAS FUERZAS ARMADAS

Los legisladores de 1860 plantearon el
retorno de la relacion presidente de la Re-
publica con la designacién de los efectivos
pertenecientes al Ejército y la Marina:

“TITULO VIII DEL PODER LEGIS-
LATIVO

Art. 59. Son atribuciones del Congre-
so:

132 Aprobar 6 desaprobar las propues-
tas que, con sujecion a la ley, hiciere
el Poder Ejecutivo para Generales del
Ejército y de la Marina, y para Corone-
les y Capitanes de Navio efectivos:

TITULO XVI. FUERZA PUBLICA

Art. 119. El objeto de la fuerza publica

es asegurar los derechos de la Nacion
en el exterior; y la ejecucion de las le-
yes y el érden en el interior.

La obediencia militar sera arreglada a
las leyes y ordenanzas militares.

Art. 120. La fuerza publica se compo-
ne de las guardias nacionales, del ejér-
cito y de la armada; y tendrd la organi-
zacion que designe la ley.

17 GARCIA BELAUNDE, Domingo: ob. cit.; pag. 320 y ss.
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La fuerza publica y el nimero de Ge-
nerales y Jefes se designardn por una
ley.

Art. 121. Las guardias nacionales exis-
tiran organizadas en la proporcién que
determine la ley.

Art. 122. No habrd Comandantes Ge-
nerales territoriales, ni Comandantes
militares, en tiempo de paz'®.

El tenor del articulo 116° se interpretd
como un orden aparte, desvinculado de los
preceptos constitucionales y las normas del
fuero comun; pese a que expresamente, se
indicaba que la obediencia se cifie a ley o
norma convalidada por el Congreso.

Durante la gestion del mariscal San
Romadn, por decreto del 23 de diciembre de
1862, concordado con la Carta de 1860 (art.
122), se suprimieron las comandancias ge-
nerales territoriales y militares en el pais, en
tiempos de paz.

Mis adelante, en la administracion del
presidente general Juan Antonio Pezet y
Rodriguez de la Piedra, en 1863, se nom-
bré una comision bicameral integrada por
siete representantes del Poder Legislativo:
Manuel de la Encarnacion Chacaltana, Ma-
nuel Arizola, J. Bazo Basombrio, Mariano
E. Vega, José Maria Pérez, Germdan Astete
y Jeronimo Lama, con el objeto de adecuar
las leyes y ordenanzas militares a tenor de
la Constitucion de 1860 y del Codigo Penal
de 1861.

Esta comision concluyé su labor, san-
cionado el proyecto por ley de 10 de ene-
ro de 1865, se dispuso la promulgacion del

Codigo Militar del Peru para el 1° de mayo
de dicho afio. El gobierno de la Restaura-
cion o Dictadura de Mariano Ignacio Pra-
do, al deponer al general Pezet, dejé sin
efecto dicha promulgacion. Al respecto
Ernesto Blume Rocha, recogiendo la tesis
de Teobaldo Gonzales Lopez, sostiene que
tuvo una vida efimera como consecuencia
de su anulacion por el gobierno de la Res-
tauracion Nacional del coronel Prado®.

Dicho cuerpo legal poseia cuatro par-
tes, siendo la tercera la relacionada con los
delitos y las penas, la organizacion judicial
militar y el procedimiento. Es de resaltar
que su produccion se basé en el respeto a
los derechos ciudadanos, aboliendo la pena
de muerte y comprendiendo en la juris-
diccién de guerra a los miembros del ins-
tituto armado, prisioneros de guerra y, ex-
cepcionalmente, a civiles por espionaje. Se
mantuvo el Consejo de Guerra de Oficiales
Generales, el cual no solo revisaba los casos
correspondientes sino actuaba como drga-
no de consulta para el gobierno.

El procedimiento judicial penal militar
era similar al de la legislacién comun de en-
tonces, quedando la correccion de las faltas
a cargo de los oficiales superiores con ca-
racter mas administrativo que judicial, as-
pecto retomado mads adelante por la Mision
Militar Francesa. Sin embargo, pese a estos
avances, permanecian aun otras disposi-
ciones que Lanatta cuestionaba: “..como
aquella que considera que es atenuante del
delito la circunstancia de no estar el militar
pagado con el dia o carecer del apropiado
vestuario ”.

18  GARCIA BELAUNDE, Domingo: ob. cit.; pag. 341 y ss.
19 BLUME ROCHA, Ernesto: La justicia militar en la Historia del Perd. Lima. Editorial ADRUS. 2010; pag.

88.
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Por otro lado, la vigencia de las orde-
nanzas espafolas no necesariamente signi-
fico la aplicacidn total de las mismas, como
se desprende de la Memoria presentada en
1902 por el Jefe de la Zona Militar de Lima
general César Canevaro al Consejo Supre-
mo de Guerra y Marina: “Muy rara vez se
sustanciaba un juicio militar con arreglo a
las Ordenanzas y mientras muchos delitos
quedaban impunes, otros tal vez eran cas-
tigados con excesivo rigor” Observacion
que no tomo en cuenta la aprobacion del
Codigo Militar del Pert de 1865 ni de las
Ordenanzas Generales para el Régimen,
disciplina y servicio del Ejército del Pert de
1878, cuya autoria correspondi6 al General
Manuel de Mendiburu.

5. JOSE GABRIEL GALVEZ EGUS-
QUIZA, FIGURA PARADIGMATICA

La figura de Galvez, defensor de los
ideales republicanos, se remonta a la década
de los cuarenta apoyando la lucha de Do-
mingo Elias en beneficio de Ramon Casti-
lla. Sin embargo, su presencia sera mas no-
toria en medio del fulgor que concluiria con
el derrocamiento del entonces presidente
Echenique, enarbolando la Revoluciéon Po-
pular y Liberal. Fue secretario del general
Fermin Del Castillo y luego se uni6 a las
fuerzas del futuro Libertador en su lucha
contra el presidente Echenique, acusado de
corrupcion. Por su participacion en la bata-
lla de La Palma, el 5 de enero de 1855, que
puso fin al régimen y casi le cuesta la vida,
se le confirié el grado de teniente coronel
del ejército, al cual renuncié. Muchos ven
en ¢l la figura del liberal anti militar cuan-
do en realidad su afin estuvo orientado a
institucionalizar el apoyo de las fuerzas del
orden al servicio del Estado y no a expensas
del caudillo militar de turno.

De ahi que fuese contrario a la desa-
paricion del Ejército, mas aun si su suegro
habia sido Sargento Mayor. Establecida la
Convenciéon Nacional el 14 de julio de ese
afio, reinaba el liberalismo doctrinario que
propiciaba un espiritu de cambio partiendo
de una concordia con las diferentes fuerzas
de la coyuntura, para lo cual el Congreso
opto por dar una ley de amnistia. Esta me-
dida habia sido muy recurrente en los regi-
menes anteriores debido a la inestabilidad
propiciada por los caudillos; sélo que en
esta oportunidad habia sido muy selectiva,
ante la cual Galvez tom¢ distancia por el
contenido, no por la medida:

“Bien claro lo dicen ellos en sus pro-
yectos: la amnistia significa:

1°- Olvido de todo lo pasado; 2°- Re-
conocimiento de todos los grados mi-
litares y rehabilitacion de todos los que
fueron dados de baja; 3°- Ajustamiento
y pago de predichos militares y de to-
dos los empleados civiles de la pasada
administracion; 4°- Cesantia a los em-
pleados que no se ocupen y montepio
a las viudas, hermanas, etc., de los que

murieron combatiendo contra el pue-
blo”

“Esto es lo que en la amnistia se pro-
pone... Es decir, la amnistia consiste
en que después de olvidar el pasado
se restablezca ese mismo pasado. La
amnistia significa que debemos matar
la revolucion deshaciendo lo que ella
justamente hizo. Significa que debe-
mos abrir las casi exhaustas arcas na-
cionales para que a costa de ellas vivan
todos los que fueron empleados civiles
o militares, aunque no necesite de ellos
la nacién. La amnistia significa que
renunciemos a toda reforma para el
porvenir y que no debemos hacer otra



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

cosa que perpetuar todos los abusos.
Esta es la amnistia?””.

Este fue el primer hecho que caracte-
riz6 a Galvez, opuesto al retorno del viejo
orden, como hombre justo dentro de un en-
torno tendiente a tolerar los abusos en des-
medro del bien de todos. Nuestro personaje
era partidario de reformar al ejército, pres-
cindiendo de lo informal e improvisado, y
de aquellos militares indefinidos, que pese
a contar con grado, carecian de colocacién.
Por eso era un convencido que antes de ge-
nerar mayor numero de efectivos, primero
debia analizarse la cantidad de empleos ne-
cesarios:

“Se dice también: que se mueren de
hambre, pero, prescindiendo de lo que
hay de exageracion, respecto de algu-
nos y de sarcasmo respecto de otros
que se han locupletado®! de oro perua-
no; prescindiendo, en fin, de que en
parte es una falsedad y en parte una
burla que se hace a la esquilmada na-
cion, quisiera que me digan: ;Quién
la mata de hambre? ;La nacién les ha
quitado algo suyo? Si el ser peruano y
el tener hambre son titulos bastantes
para obligar a la nacién a que dé em-
pleo y sueldo, yo lo reclamo desde lue-
go para mas de un millon de personas
que se hallan en este caso®*”

El segundo hecho que colocé a Galvez
como anticlerical, fue su propuesta de nor-
ma que suprimia el pago del diezmo, vigente

hasta la Constitucion de 1839, al considerar
que la persona, al pagar éste y ademas los
impuestos, de cuyo monto el Estado asig-
naba una partida para solventar las necesi-
dades de la institucion religiosa; terminaba
abonando dos veces por lo mismo. Lo que
hizo pensar a sus criticos una férrea opo-
sicién de este liberal contra la iglesia y sus
recursos; mostrandolo como antirreligioso,
cuando nuestro personaje era devoto de San
Francisco, de quien portaba el cordén ha-
llado entre sus restos, luego de la explosién
ocurrida en el Torre6n de La Merced en el
Callao. La desinformacion le generé tener
enemigos gratuitos, a los cuales se sumaron
los comentarios de una monja, quien al en-
terarse de su muerte sostuvo: {Qué pdlvora
estuvo bien gastada!®.

El 27 de enero de 1865, la suscripcion
del Tratado Vivanco - Pareja, ponia fin a la
ocupacion de las islas Chincha y el inciden-
te medidtico entre espafoles y peruanos. El
resarcimiento de gastos e indemnizaciones
por la Guerra por la Independencia, por
valor de tres millones de libras esterlinas,
a favor del reino de Espana y el disparo de
21 salvas en honor de esa nacién, causé
repudio entre los habitantes de Lima, Are-
quipa y La Libertad, entre otras ciudades
del pais, motivados por el dafio ocasiona-
do contra la nacién. Galvez se present6 en
el campamento de Mariano 1. Prado para
ofrecer sus servicios, quien le concedi6 el
grado de coronel. Derrocado Pezet, Prado
instituyd el Gobierno de la Restauracidn,

20 VILLANUEVA, Elena: Biblioteca hombres del Pert: José Galvez. Lima. Hernan Alva, Editor. 1964; pag.

86.
21  Generado su propia riqueza.
22 VILLANUEVA, Elena: ob. cit.; pag. 88.
23 VILLANUEVA, Elena: ob. cit.; pag. 89.
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proclaméandose Dictador y por ello convoco
a una serie de personalidades como secre-
tarios de Estado, destacando Gélvez como
el tnico que se opuso a la expulsién de los
espafioles, probablemente porque su suegro
era nacido en la Peninsula, segiin Pedro
Novo y Colson; lo que podriamos resumir
en liberal, nacionalista y justo, doctrina que
conjugada con sus valores y précticas per-
sonales que le generarian amistades y ene-
migos.

Los prolegémenos de los dias anterio-
res al Combate del 2 de mayo mostraron
la estrategia del comandante espafiol bri-
gadier Casto Méndez-Nuiiez por bloquear
primero los puertos de Caldera y Valpa-
raiso, decidiendo enfrentarse a la escuadra
chileno-peruana en el Combate de Abtao,
donde fallecieron dos marinos de la cor-
beta Unidn. Posteriormente, Méndez deci-
dié bombardear Valparaiso, ciudad que no
pudo repeler el ataque.

Concluido el incidente prosiguid en
direccién al puerto del Callao, actos que
eran justificados, pues: “la reina, el gobier-
no, el pais y yo, preferimos mds tener honra

sin barcos que barcos sin honra®"”.

En el Callao, bastién de las fuerzas
combinadas, desde las 9 de la mafana se

midieron las fuerzas de ambos bandos; ha-
cia el mediodia las fragatas espafolas Villa
de Madrid y Berenguela salian del teatro de
operaciones y minutos mas tarde, en la To-
rre de la Merced, sucumbia el coronel José
Galvez Egusquiza,” secretario de Guerra y
Marina, junto a 28 personas ante el estallido
de la polvora en sus instalaciones.

Posteriormente, un proyectil dejo
fuera de combate a Casto Méndez en la
Numancia. En horas de la tarde el comba-
te habia terminado. La escuadra espaiiola,
luego de una semana, dejé el Pacifico. Este
episodio mostré como las relaciones entre
dos paises podian volverse tensas debido a
la intransigencia de Salazar y Mazarredo y
a la arrogancia de Pareja y Méndez Nuilez,
que terminaron por perturbar la solucion
del diferendo. Sin embargo, la ocasion des-
pertd una postura americanista en el Callao
a favor de los combatientes: “Un pueblo que
combate por su honra y por su libertad,
se vuelve invencible”. José Gabriel Gélvez
Egutisquiza se convertia en: “.. figura para-
digmatica, sefiera, heroica, sapiente y ho-
nesta de nuestra historia mas reciente...?”.
Su desaparicion fisica: “..acallé los odios
y calumnias de sus enemigos politicos y su

memoria ha pasado venerada a la posteri-
dad?”.

24 NOVO y COLSON, Pedro: Historia de la Guerra de Espafa en el Pacifico. Madrid. Imprenta Fortanet.

1882; pag. 53.

25 BRAVO MAXDEO, Roosevelt: Libro homenaje a José Galvez Egusquiza en el sesquicentenario de su
muerte heroica (1866 — 2016). Fuero Militar Policial, 2016. Este libro contiene apuntes biograficos sobre
Galvez, su entorno familiar, su participacion en la Convencién de 1856, en el combate naval del 2 de mayo
de 1866 y el reconocimiento que ha tenido en la historia nacional, entre otros aspectos.

26 BRAVO MAXDEO, Roosevelt: Temas de Justicia Militar. Lima. Fuero Militar Policial Militar. 2015; pag.

200.
27 NOVO y COLSON, Pedro: ob. cit.; pag. 53.
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La autora expone un problema evidente en la ejecucion penal mili-

tar policial de las penas impuestas en esta jurisdiccion, cuando los jueces
penales militares policiales otorgan el beneficio penitenciario de semili-
bertad, que no esta contemplado en el Codigo Penal Militar Policial, argu-
mentando una aplicacién supletoria de normas de la jurisdiccion comun.

ABSTRACT

The author exposes an evident problem in the criminal, military, police

execution of the penalties imposed in this jurisdiction when the criminal,
military, police judges grant the penitentiary benefit of semi-freedom, which
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is not covered in the Criminal, Military, Po-
lice Code, arguing a supplementary applica-
tion of common jurisdiction rules.

. INTRODUCCION

El sistema de justicia militar policial,
en lo relativo a la ejecucion de sentencias
emitidas dentro de su competencia, no es
ajeno a los avances en materia de ciencia
penitenciara y tratamiento de los reclusos,
en tanto que son estos tltimos a los que, a
pesar de encontrarse limitados en su liber-
tad, la sociedad busca reeducar, resocializar
y reincorporar, objetivos que responden a
lo senalado en el articulo 139°, inc. 22, de la
Constitucion Politica del Pert.

En ese sentido, son los beneficios pe-
nitenciarios una suerte de incentivos que
se otorga a los reclusos, a efectos de acortar
o disminuir la pena de prisiéon impuesta en
la sentencia, exigiendo de ellos el ajuste de
su comportamiento a las reglas de convi-
vencia social; sin embargo, si son los bene-
ficios penitenciarios el camino idéneo ha-
cia el cumplimiento de los fines de la pena,
no tendria nada de extraino que se dé su
aplicacion en la jurisdiccién militar poli-
cial, lo cual precisamente es acogido por el
Codigo Penal Militar Policial (Decreto Le-
gislativo 1094), de acuerdo a la naturaleza
de los delitos de funcién y de las funciones
que cumple la pena en la jurisdiccién mi-
litar policial.

Teniendo en cuenta la excepcionali-
dad de la jurisdiccion militar policial y la
temporalidad de sus penas, en realidad,
muchos de los mecanismos juridicos del
Fuero Comtn no pueden ser aplicados, ni
siquiera por supletoriedad, debido a que
desnaturalizarian el sistema de penas de di-
cha jurisdiccion, situacion que se considera
relevante para reducir la prisién de un con-
denado, de acuerdo a la propia naturaleza
de la misma.

Il. NATURALEZA JURIDICA DE LOS
BENEFICIOS PENITENCIARIOS

Los beneficios penitenciarios, segin
Ana Zegarra, son aquellas acciones que
favorecen a los internos sentenciados y re-
cluidos en los penales?, que permiten modi-
ficar el tiempo de cumplimiento de la pena
impuesta o realizar actividades de diversa
indole que ofrece la administracion peni-
tenciaria, convirtiéndose en un medio para
la consecucion de los fines reconocidos en
el articulo 139°, inc. 22, de la Constitucion
Politica del Peru.

Asimismo, la autora argentina Cristina
Caamano, miembro del equipo de la Defen-
sorfa General de la Naciéon de Argentina,
define estas acciones por parte de la admi-
nistracion penal, como “aquellas medidas
que recibe el interno durante la ejecucion de
la pena, fundamentadas en su buen compor-

tamiento™.

2 ZEGARRA A, A. Beneficios Penitenciarios en el Pert: Redencién de la Pena por Trabajo y/o Educacion.
Pag. 02. <http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/IDED1ACA3C2B7953052577C10

0512097/$FILE/15beneficioABC.pdf>.

3 MAPELLI, CAAMANO, SALINERO, ESEVERRI y BOUSQUIER. Ejecucién de la Pena Privativa de la
Libertad: Una mirada comparada. Pag. 281. <http://www.dpp.cl/resources/upload/94ea454848933ba928b

c545a14f3c0bb.pdf>.
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En efecto, de acuerdo al “Manual de
Beneficios Penitenciarios y de Lineamien-
tos del Modelo Procesal Acusatorio”, emiti-
do por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, los beneficios penitenciarios son
“mecanismos que promueven la resocializa-
cion del privado de libertad a través de su
participacion en actividades laborales, edu-
cativas y los servicios psicoldgicos, legales y
sociales que ofrece la administracion peni-
tenciaria, asi como a través de las activida-
des que los propios internos implementan
con tal finalidad™.

Para Ulises Yaya, en cambio, los bene-
ficios penitenciarios no son otra cosa que
mecanismos que ‘estimulan la readapta-
cion social del interno vy, entre otras cosas
mds, permiten la reinsercién paulatina en
la sociedad de personas condenadas a pena
privativa de libertad efectiva, que muestren
progreso en su readaptacion, ademas coad-
yuvan a la destugurizacion de los Estableci-
mientos Penitenciarios”

Sin embargo, al ser los beneficios pe-
nitenciarios una suerte de mecanismo des-
tinado a incentivar al sentenciado a actuar
licitamente ;Cudl seria su verdadera Natu-
raleza? ;Derecho o Garantia?

El Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia recaida en el Expediente N° 2700-
2006-PHC/TC, de 23 de marzo de 2007,
precisa que los beneficios penitenciarios

“no son derechos fundamentales, sino ga-
rantias previstas por el Derecho de Ejecu-
cion Penal, a fin de concretizar el principio
constitucional de resocializacion y reeduca-
cion del interno”

En efecto, no se podria decir que los
beneficios penitenciarios son derechos
fundamentales, toda vez que, cuando se
habla de estos, se definen como “aquellos
derechos subjetivos garantizados con je-
rarquia Constitucional que se conside-
ran esenciales en el sistema politico que
la Constitucion funda y que estan espe-
cialmente vinculados a la dignidad de la
persona humana™, convirtiéndose de esa
forma en “bienes susceptibles de proteccion
que permiten a la persona la posibilidad de
desarrollar sus potencialidades en la socie-
dad®, no tratdndose, en el caso de los be-
neficios penitenciarios, de bienes juridicos
necesitados de proteccion, sino de incen-
tivos dirigidos hacia los sentenciados, que
por su buen comportamiento la norma les
garantiza una disminucién de la pena o la
semi-libertad.

Margarett Mattos, en su articulo sobre
“Beneficios o Derechos Penitenciarios’, dis-
crepa de ello, en tanto que “al aceptar que
los beneficios penitenciarios son estimulos
al tratamiento progresivo y se otorgan en
recompensa a la respuesta favorable del in-
terno hacia dicho tratamiento penitenciario,

4 GALLIRGOS V, R (Dir.). Manual de Beneficios Penitenciarios y de Lineamientos del Modelo Procesal
Acusatorio. Pag. 27. <http://sistemas3.minjus.gob.pe/sites/default/files/documentos/portada/manual-de-

beneficios-penitenciarios.pdf>.

5  Citado por: CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Derechos Funda-
mentales. <http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/constit/pdf/6-351s.pdf >. Pag. 1.

6  Citado por: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. La constitucion en la jurisprudencia del tribunal constitu-
cional. 1ra Edicién. Pert. Editorial Gaceta Juridica S.A. 2006. Pag. 21.
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el juez podria evaluar conceder o no dichos
beneficios sin ningun tipo de limite, ni res-
triccion”™’

El Tribunal Constitucional, en ese as-
pecto, a través de reiterada jurisprudencia,
ha determinado que los beneficios defini-
tivamente no son derechos, “sino garantias
previstas por el derecho de ejecucién pe-
nal’, que abren la posibilidad de conceder
un beneficio o incentivo a la persona que
desee rehabilitarse.

Sobre este particular, el Codigo de Eje-
cucién Penal peruano, en su articulo 42°,
senala expresamente que son beneficios
penitenciarios “los permisos de salida, re-
dencion de la pena por el trabajo y la educa-
cién, semi-libertad, liberacién condicional,
visita intima u otros beneficios”, siendo que
mediante Resolucion Administrativa N°
297-2011-P-PJ se establece que la naturale-
za de los beneficios penitenciarios, especi-
ficamente los de semi-libertad y liberacion
condicional, son la de un estimulo o incen-
tivo y no la de un derecho, constituyendo
la concesiéon de uno de ellos una actividad
discrecional del Juez.

lll. JUSTICIA MILITAR POLICIAL:
NATURALEZA JURIDICA DE
LOS DELITOS DE FUNCION

Cuando en 1898 se promulg6 el primer
Codigo de Justicia Militar, la competencia
de la jurisdiccion militar era amplia y los
delitos tipificados en el podian ser come-
tidos, con generalidad, tanto por militares
como por civiles. Esa tendencia se mantuvo

en los siguientes codigos de 1939, 1950 y
1963, hasta que, a raiz de la promulgacion
de la Constitucién de 1979, la competencia
de la jurisdiccién militar se limité a los de-
litos de funcién que, no obstante, no fue de-
bidamente reflejado en el Cédigo de Justicia
Militar de 1980.

Desde el ano 2001 y los siguientes afios
de esa década, se discuti6 sobre los alcances
del delito de funcién y hoy esta determina-
do legal y jurisprudencialmente. En cuan-
to al ambito supra nacional, es interesante
referir que hay varias sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre los limites de la jurisdic-
cién militar; entre ellas, la dictada el 29 de
noviembre de 2006 en el caso “La Cantuta”
En dicha sentencia se establece que “en un
Estado democratico de derecho, la jurisdic-
cién penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional’, en el sentido de
que “solo debe juzgar a militares por la co-
mision de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar”, afectindose el
derecho del juez natural en caso de que el
Fuero Militar “asuma la competencia sobre
asunto que debe conocer la justicia ordina-
ria”

En cuanto al delito de funcién en la
Constitucion Politica del Pert en vigencia,
si bien no es evidente una definicién de tal
concepto, fija sus pardmetros en el articu-
lo 173° al precisar que los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
al cometer delitos de funcidn, “estan so-
metidos al fuero respectivo y al Cédigo de

7 MATOS O, M. ;Beneficios o Derechos Penitenciarios? Pag. 02. <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/

derechoysociedad/article/viewFile/17480/17759>.
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Justicia Militar”, que no es aplicable a los ci-
viles; sin embargo, dicho presupuesto admi-
te una excepcion, en tanto permite se pro-
cese a civiles, cuando estos hayan cometido
el delito de Traicion a la Patria y Terrorismo
que la ley determina.

La Defensoria del Pueblo, en su Infor-
me Defensorial N° 64, de marzo de 2002,
seflala que modernamente el denominado
“delito de funcion” es y debe ser llamado
“delito militar”, definiéndolo como “aquella
accion u omision que de una manera u otra,
especificamente, destruya o anule, disminu-
ya o perjudique, en cuanto a su funcion de
elemento bélico del Estado, los elementos del
material humano o del material fisico del
mismo™®; ademas, agrega, que dicho delito
se caracteriza principalmente por ser un
delito especial, por cuanto amenaza con la
imposicion de una pena a un cerrado cir-
culo de autores, siendo la situacion militar
una condicién objetiva del sujeto activo del
delito, lo que lo diferencia del delito comtn,
pues estos s6lo en determinados casos con-
sideran como elemento objetivo la especial
situacion del autor.’

Al respecto, Bernales Ballesteros sos-
tiene que “la interpretacion sobre lo que es
delito de funcion (objeto basico de la com-
petencia ratione materiae de los tribunales
militares) debe ser restrictiva y abarcar sdlo
aquellos casos que indiscutiblemente son
asuntos castrenses o policiales, con lo que

se evitaria desigualdades de trato y se crea-
rian condiciones de moralizacién mucho
mas efectivas”.!

El Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia recaida en el Expediente N° 02557-
2009-PHC/TC, de 11 de noviembre de
2009, establece que para que una conducta
pueda ser delito de funcion, deben concu-
rrir tres exigencias:

a) El hecho debe ser cometido por un
agente en situacion de actividad;

b) La conducta imputada debe ser come-
tida en el ejercicio de las funciones po-
liciales o militares (Acto de Servicio);

Y,

c) Que el acto en cuestion infrinja un
bien juridico propio, particular y rele-
vante para la existencia, organizacidn,
operatividad y cumplimiento de los
fines de las instituciones castrenses, el
que ademds se configura de los fines
constitucionales y legales establecidos
a dichas instituciones.

El Cdédigo de Justicia Militar Policial,
denominado Cédigo Penal Militar Policial
vigente, por su parte, define el delito de fun-
cion como aquella “conducta ilicita cometi-
da por un militar o un policia en situacion
de actividad, en acto de servicio o en ocasion
de él, y que atenta contra bienes juridicos
vinculados con la existencia, organizacion,

8  Citado por la Defensoria del Pueblo: BADARACCO Ratl Augusto, Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo
VI. Buenos Aires, 1979, p.441. <https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/infor-

me_64.pdf>.

9  Informe N°64 dela Defensoria del Pueblo. <https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/

informe_64.pdf>.

10 SAN MARTIN C, C. Algunos Aspectos de la Justicia Militar. Peru. Pdg. 17-18. <https://www.unifr.ch/

ddpl/derechopenal/anuario/an_2001_07.pdf>.
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operatividad o funciones de las Fuerzas Ar-
madas o Policia Nacional del Per1i”!' (subra-
yado propio).

En sintesis, la naturaleza del delito de
funcion va ligada a la situacion especial del
agente y a la conducta que realiz6 como
correlato del servicio o con ocasion de él.
Ademais, se destaca la esencialidad de la
conducta perpetrada y el bien juridico vul-
nerado, que difiere de los bienes juridicos
que se cautelan en la jurisdicciéon comun.
De otro lado, debido a la condicién del
agente y la importancia del rol constitucio-
nal que desemperian las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional en la defensa nacional
y el control interno, respectivamente, el de-
lito de funcidn trasciende intereses indivi-
duales.

IV. FUNCION DE LAS PENAS
EN EL FUERO COMUN Y SU
DIFERENCIA CON LAS DEL
FUERO MILITAR POLICIAL

El Cédigo Penal de 1924 adopté un sis-
tema dualista de penas y medidas de segu-
ridad, lo cual, para su época, fue un notable
avance que afiliaba nuestro sistema penal a
los planteamientos politicos criminales de
la doble via; pero, también, el legislador re-
nové las caracteristicas de otras sanciones
tradicionales como la multa. La inequitativa
utilizacion de las penas de multa e inhabili-
tacion, unida a la recurrente actitud sobre
criminalizadora del Estado, determinaron
que ambas sanciones fueran perdiendo, con

el tiempo, autonomia aplicativa y se queda-
ran relegadas a un rol meramente accesorio
o secundario.

La pena privativa de la libertad tuvo un
origen, paradojicamente, revolucionario y
humanista. Como bien lo resumen BUSTOS
y HORMAZABAL: “Su humanitarismo ra-
dicaba en modificar la situacion existente de
tormentos, penas de galeras y en general las
de cardcter corporal. Su utilitarismo en apro-
vechar para el Estado y para regular para el
mercado de trabajo la mano de obra ocio-
sa y marginal. Su resocializacion consistia
justamente en disciplinar al campesino y al
marginal para el trabajo en la fdbrica™? Sin
embargo, su evolucion la fue transformado
en un instrumento politico criminal simbo-
licamente efectista, cada vez mas deshuma-
nizado en su ejecucién y con discursos de
justificacion veladamente reaccionarios. En
tal sentido, como advierte GARCIA MEN-
DEZ, en la escena contemporanea la pena
privativa de libertad no solo estd en crisis,
sino que ha perdido legitimidad; ella ha fra-
casado como instrumento de control social
por su constante ineficacia.

El sistema de penas en el fuero comun
de nuestro pais no ha sido ajeno a tan fa-
tal y paradojica constatacion evolutiva. Es
mas, los efectos perniciosos de la prision en
el Pert han convertido a la ejecucion de las
penas privativas de libertad en un invetera-
do indicador de las graves carencias sociales
y politicas de nuestro Estado y Sociedad. Es
correcta, por tanto, la apreciacion de la doc-
trina, cuando sostiene que histéricamente

11 Articulo IT del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial, Decreto Legislativo 1094, de 1° de

setiembre de 2010.

12 Juan]. Bustos Ramirez y Herndn Hormazabal Malarée. Lecciones de Derecho Penal. Volumen I. Editorial

Trotta. Madrid. 1997, p.176.
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sucesos y acciones aisladas como la pro-
mulgacion del Codigo Penal de 1863 y la
construccién de una Penitenciaria Central
en Lima, fueron, quizas, los mds serios es-
fuerzos desplegados por el Estado peruano
para organizar un sistema penitenciario efi-
ciente.

En la actualidad, pese a existir un siste-
ma normativo de ejecucion penal moderno
e inspirado en la ideologia del tratamiento y
el humanismo penitenciario, la pena priva-
tiva de libertad todavia se ejecuta en locales
y ambientes donde coexisten la anarquia, la
promiscuidad, la explotacidn, la insalubri-
dad y el hambre, realidad cruel que ridicu-
liza las aspiraciones programaticas de rein-
sercion social proclamadas por el articulo
1400, inciso 22, de la Constitucién o en el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo
de Ejecucion Penal de 1991.

Como sostiene MANZANO MAR-
TEL, la realidad carcelaria del pais, donde la
tasa nacional de sobrepoblacion registrada
hasta setiembre de 2008 era del 189% y la de
hacinamiento del 64%, permite concluir lo
siguiente: “No hay capacidad en los Estable-
cimientos Penitenciarios para albergar mds
internos. Los Establecimientos Penitenciarios
no logran cumplir con la funcion de resocia-
lizacion y reinsercion del privado de la liber-
tad, debido en gran parte al hacinamiento.
Los Establecimientos Penitenciarios no son
el marco adecuado para lograr la reinsercion
de los internos”.

Situacién diferente es la que ocurre en
el Fuero Militar Policial, donde cada Insti-
tuto de la Fuerza Armada o la Policia Na-
cional cuentan con un centro de reclusién
para sus integrantes que cometen delitos de
funcién, teniendo las facilidades y comodi-
dades para su reinsercion a la sociedad, bajo
las reglas del cumplimiento de su condena,

acorde con las garantias, principios y dere-
chos establecidos en la Constitucion Politi-
ca del Estado y los instrumentos internacio-
nales ratificados por el Pert. Cabe resaltar
que, por el indice de internos, los centros de
reclusion militar y policial promueven las
actividades necesarias que coadyuven a la
rehabilitacion del interno.

V. BENEFICIOS PENITENCIARIOS EN
LA JURISDICCION COMUN

Segtin el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espafola, beneficio
proviene del latin “beneficium” y significa,
entre varias de sus acepciones, “Bien que
se hace o se recibe’, “provecho”. El termi-
nd penitenciario se refiere a las medidas
que, articuladas como derechos en el marco
penitenciario y con el fin de facilitar la ree-
ducacién y la reinsercion social del recluso,
permiten la reduccién de la duracién de la
condena o el adelantamiento de la liber-
tad condicional.

Los beneficios penitenciarios son in-
centivos, estimulos y recompensas, que
de una parte permiten la reduccion de la
condena, es decir, aminorar el tiempo de
la pena privativa de libertad que le ha sido
fijada al interno en la sentencia condenato-
ria, y de otro lado, mejora las condiciones
de detencion del interno.

La concesién o denegacion de los be-
neficios penitenciarios (de Semilibertad y
Liberacion Condicional), deben sustentarse
en la existencia o no de confianza por par-
te del magistrado, que una vez puesto en
libertad el interno o interna, no volvera a
delinquir. Ello en correlacién con el Acuer-
do Plenario 9/97, en cuyo articulo primero
se precisa: “El Juez para conceder o denegar
los beneficios penitenciarios de Semilibertad
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o Liberacion Condicional, puede sustentar
su decision en todos los elementos técnico -
penitenciarios, en los aportados por el peti-
cionante y los referidos a las condiciones per-
sonales del interno, los que deben ser objeto
de una apreciacion logica - critica e integral,
en base a los principios rectores que orientan
el sistema y tratamiento penitenciario”.

En cuanto al beneficio de semiliber-
tad, es solicitado para que el interno egrese
del Establecimiento Penitenciario con fines
de estudio o trabajo y retorne en la noche
al establecimiento penitenciario o a una
casa de semilibertad, sujeto a control de la
entidad penitenciaria y del representante
del Ministerio Publico. Los origenes del
beneficio penitenciario de Semilibertad
provienen de diversas normas legales
como laLeyNe°. 10129 de 1945 y el Decreto
- Ley N°. 17581. Actualmente, el beneficio
penitenciario de semilibertad se encuentra
regulado en los articulos 48° al 52° del Co-
digo de Ejecucion Penal.

Sobre este beneficio penitenciario, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado
reiteradamente; asi, en el EXP. N°. 1161-
2006-PHC/TC, dijo: “El beneficio peniten-
ciario de semilibertad, el cual permite al
penado egresar del establecimiento peniten-
ciario antes de haber cumplido la totalidad
de la pena privativa de libertad impuesta, se
concede atendiendo al cumplimiento de los
requisitos legales exigidos y a la evaluacion
previa que realice el juez respecto al interno,
estimacion que eventualmente le permita
suponer que la pena ha cumplido su efecto
resocializador dando muestras razonables de
la rehabilitacién del penado y por tanto, que
le corresponda su reincorporacion a la socie-
dad”

De la misma forma, en referencia al
beneficio penitenciario de semilibertad,

el Tribunal Constitucional se ha manifes-
tado en la sentencia. N° 6194-2007-PHC/
TC: “(...) De este modo tienen cobertura
dentro de nuestro ordenamiento de bene-
ficios penitenciarios tales como el de semi-
libertad, el cual permite al penado egresar
del establecimiento penitenciario antes de
haber cumplido la totalidad de la pena pri-
vativa de libertad impuesta, en caso de que
la pena haya cumplido su efecto resociali-
zador”

En atencidn a ello, el articulo 50° del
Codigo de Ejecucion Penal precisa que,
“El beneficio sera concedido en los casos
en que la naturaleza del delito cometido, la
personalidad del agente y su conducta den-
tro del establecimiento, permitan suponer
que no cometerd nuevo delito. De produ-
cirse este hecho, el mismo cuerpo norma-
tivo ha establecido en su articulo 52° que
“La semilibertad se revoca si el beneficiado
comete un nuevo delito doloso o incumple
las reglas de conducta establecidas en el ar-
ticulo 58° del Cédigo Penal, en cuanto sean
aplicables”.

MODALIDADES DE LA
SEMILIBERTAD:

1) Semilibertad ordinaria.

Elinterno que desee acogerse a este be-
neficio penitenciario tiene que haber cum-
plido un tercio de la pena (1/3) de reclusién
efectiva exigida por ley, y solo para ciertos
delitos comunes.

2) Semilibertad extraordinaria.

Elinterno que desee acogerse a este be-
neficio penitenciario, tiene que haber cum-
plido las dos terceras partes (2/3) de la pena
efectiva exigida por ley, para otro grupo de
delitos comunes con mayor gravedad.
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REQUISITOS:

Una vez que el interno haya cumplido
el tiempo necesario para solicitar el bene-
ficio penitenciario de semilibertad, debera
presentar ante el Consejo Técnico Peni-
tenciario del establecimiento penal, los si-
guientes documentos:

- Copia certificada de la sentencia
expedida por el organo jurisdic-
cional (La sentencia tiene que estar
inscrita en el Registro Nacional de
Condenas y en el Instituto Nacional
Penitenciario);

- Solicitud dirigida el presidente del
Consejo Técnico Penitenciario del
Establecimiento Penal;

- Declaracién de compromiso de pa-
go de la reparacion civil (Solo si no
ha cancelado la totalidad de la suma
impuesta por el 6rgano jurisdiccional
como reparacion civil en la sentencia
condenatoria);

- Declaracién de compromiso de pa-
go de los dias - multa (Solo si la sen-
tencia lo fija y si no se ha cancelado
la totalidad de la suma impuesta por
el 6rgano jurisdiccional). Ello se re-
fiere a algunos delitos como ejemplo
el de trdfico ilicito de drogas;

- Certificado domiciliario vigente
que acredité el domicilio o el lu-
gar de alojamiento. (Expedido por
la Municipalidad Distrital o Nota-
ria). El interno, para solicitar este
documento, tiene que requerir la
«Constancia de Reclusion» ante el
area de registro del establecimiento
penal donde se encuentra recluido;

- Depésito judicial por concepto de
pago de la reparacion civil y dias
multa; y,

- Pago de las tasas correspondientes
segin el TUPA del Instituto Nacio-
nal Penitenciario.

Una vez presentados los documen-
tos indicados y luego del pago de las tasas
correspondientes, el Consejo Técnico Pe-
nitenciario del Establecimiento Penal or-
ganizara el expediente administrativo de
semilibertad, para lo cual solicitard los in-
formes de las areas legal, psicoldgica, social,
trabajo (CETPRO-Centro de Educacion Téc-
nico Productiva) y estudio (CEBA- Centro de
Educacion Bdsica Alternativa) del interno.
Elaborara el certificado de conducta a fin de
verificar si el interno posee alguna sancién
disciplinaria y solicitard los antecedentes
judiciales y penales (Hoja Penolégica) a la
Direccién Regional del Instituto Nacional
Penitenciario; igualmente, solicitara el
certificado a fin de verificar si el interno
tiene algiin proceso con mandato de
detencién. Con todos los documentos
expuestos, el Consejo Técnico Penitenciario,
el cual estard conformado por el director
del establecimiento penal, el administrador,
el jefe de seguridad y el jefe del Organo
Técnico de Tratamiento, suscribirdn el acta
evaluativa correspondiente y luego, el expe-
diente es remitido al érgano jurisdiccional
para que se pronuncie, previo dictamen fis-
cal.

VI. BENEFICIOS PENITENCIARIOS EN
EL FUERO MILITAR POLICIAL

El Cédigo Penal Militar Policial, De-
creto Legislativo N° 1094, prevé los benefi-
cios penitenciarios en su Titulo IV: Permiso
de salida; Redencion de la pena; Preliber-
tad; y Liberacién condicional.

Conforme al articulo 487°, el interno
podrd obtener el beneficio de salida del
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centro de reclusion militar policial hasta
por setenta y dos horas, previa autorizacién
del juez militar policial encargado de la eje-
cucidn de la pena, en los casos siguientes:

a) Muerte o enfermedad grave debida-
mente comprobada del conyuge o con-
cubino, padres, hijos o hermanos del
interno;

b) Nacimiento de hijos del interno; y

c) Realizar gestiones personales de ca-
racter extraordinario y que demanden,
necesariamente, la presencia del inter-
no en el lugar de la gestion.

En cuanto a la redencion de la pena, de
acuerdo al articulo 488°, el interno podra
redimir la pena de privacion de libertad por
trabajo o estudio. La redencion de pena se
aplicard a razén de un dia por cada cinco
dias de educacion o trabajo. Este beneficio
no es acumulable cuando la actividad labo-
ral o educativa se realiza simultdneamente.
No pueden redimir su pena por el trabajo
o el estudio los que cumplen condena por
los delitos contra la defensa nacional (Trai-
cidn a la Patria, rebelion, sedicién, motin,
derrotismo, infidencia, etc.), capitulacion
indebida y cobardia, asi como delitos que
afectan los bienes destinados a la defensa,
seguridad nacional y el orden interno.

La prelibertad, conforme al articulo
490°, constituye la fase de preparacion y
relacion del interno con la comunidad y su
familia, con la finalidad de alcanzar en for-
ma gradual su reinsercion en la sociedad. Se
podra acceder luego del cumplimiento de
los dos tercios de la condena, siempre que
la pena sea mayor de tres afos y los deli-
tos por los que cumple condena no sean los
previstos en el articulo anterior.

El juez militar policial encargado de la
ejecucion, podra conceder al interno que se

encuentre en fase de prelibertad, los benefi-
cios siguientes:

a) Permiso de salida el fin de semana, en
cuyo caso, egresara del centro el saba-
do a las ocho horas y retornara el do-
mingo antes de las veinte horas; o

b) Salida diurna permanente a partir de
las siete horas, con la obligacién de re-
tornar al centro a pernoctar antes de
las veinte horas (articulo 491°).

Para la concesion del beneficio de pre-
libertad, es necesario contar con el informe
favorable de los profesionales encargados
del plan de atencién. El juez encargado
de la ejecucidn, previa vista fiscal, podra
conceder el beneficio, estableciendo deter-
minadas reglas de conducta, cuyo incum-
plimiento dard motivo al juez a revocar la
prelibertad.

La liberacién condicional se concede
al sentenciado que ha cumplido los dos ter-
cios de la pena, siempre que no tenga pro-
ceso pendiente con mandato de detencion.
No podra ser liberado condicionalmente el
condenado por los delitos contra la defensa
nacional, capitulaciéon indebida y cobardia,
delitos que afectan los bienes destinados a
la defensa, la seguridad nacional y el orden
interno (articulo 494°).

Para la concesidn de la liberacidn con-
dicional, de acuerdo con el articulo 495°, de-
bera cumplirse con los requisitos siguientes:

a) Constancia de haber desarrollado acti-
vidades de trabajo o estudio en el cen-
tro de reclusion, la que deberd conte-
ner el computo de redencidn;

b) Que haya observado buena conducta;

¢) Que tenga el propdsito de desarrollar
alguna actividad laboral o educativa en
libertad;
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d) Informe favorable emitido por los pro-
fesionales encargados del plan de aten-
cion del condenado; y

e) Certificado policial que acredite el lu-
gar de su domicilio.

El articulo 496° sefiala el procedimien-
to a seguir para hacer efectiva la liberacion
condicional y el articulo 497° para revocarla
en caso de incumplimiento de las reglas de
conducta dictadas por el juez.

VII. APLICACION DE BENEFICIOS
PENITENCIARIOS EN LA
JUSTICIA MILITAR POLICIAL

No obstante, lo claros que resultan los
articulos del Codigo Penal Militar Policial
sobre los beneficios penitenciarios, se vie-
ne observando en la practica judicial que
se conceden beneficios penitenciarios de
semilibertad en la jurisdiccién militar po-
licial, pese a que en esta jurisdiccion no se
prevé ese tipo de beneficio. Si bien el cddigo
admite la aplicacion supletoria y excepcio-
nal de algunas normas aplicables en la juris-
diccién comun, estas no se ajustan a la reali-
dad penitenciaria de la jurisdiccion militar.

La aplicacién de beneficios peniten-
ciarios comunes en la jurisdiccién militar
desnaturaliza el espiritu de dichos benefi-
cios y afecta la correcta aplicacion del siste-
ma de penas, toda vez que existe una gran
diferencia en la temporalidad de las penas
efectivas impuestas en el Fuero Comun y el
Fuero Militar Policial, situacién que se con-
sidera relevante para la aplicacion de los
mecanismos juridicos que permiten reducir
la prision de un condenado, de acuerdo ala
propia naturaleza de la jurisdiccion militar
policial.

Es importante cautelar los fines de la
pena en la justicia militar policial, puesto

que a la fecha existen pronunciamientos
aplicando el beneficio penitenciario de se-
milibertad, sin tener en cuenta que el Co-
digo Penal Militar Policial tiene un titulo
completo sobre beneficios penitenciarios,
de acuerdo a la naturaleza de los delitos de
funcion y a los fines de la pena; mas aun,
sin considerar que el rango de las penas
efectivas en el fuero comun fluctiian entre
los 3 meses y los 35 afios de pena privati-
va de libertad y conforme al Codigo Penal
Militar Policial la pena minima a imponer
es de un afo. Bajo ese entendido, cualquier
sentenciado a quien se conceda el beneficio
de semilibertad, no cumpliria ni la mitad de
la pena impuesta, lo que afectaria la razén
de la pena.

Muchos aspectos de la ejecuciéon pe-
nal dependeran de dicha determinacién,
teniendo en consideracién que la mayoria
de los delitos de funcién son sancionados
con pena privativa de la libertad de corta
duracion, por lo cual s6lo pueden aplicarse
los beneficios que establecen en el Cddigo
Penal Militar Policial y no la semilibertad,
que esta orientada a una pena mas larga
como ocurre en el fuero comun, donde la
pena minima para ser efectiva es de 4 afos,
a diferencia del fuero militar donde las pe-
nas pueden ser efectivas desde los 3 meses.

VIII.ANALISIS Y ALCANCE DE LA
APLICACION SUPLETORIA DE
LAS NORMAS EN LA JUSTICIA
MILITAR POLICIAL

VIIL.1. Los vacios y defectos de la nor-
ma

Doctrinariamente se denomina la-
guna juridica o del Derecho, a la ausencia
de reglamentacion legislativa en una mate-
ria concreta. Es una situacion de vacio en
la ley, porque se ha omitido en su texto la
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regulacién concreta de una determinada
situacion, parte o negocio, que no encuen-
tra respuesta legal especifica. Ello obliga a
quienes aplican dicha ley (jueces, abogados,
fiscales, etc.) a emplear técnicas sustitutivas
del vacio, con las cuales obtener respuesta
eficaz a la expresada tara legal.

Ante esta situacion, si a un juez se le
solicita una resolucién, no puede negarse
y debe suplir la laguna juridica a través de
distintas herramientas. Las mas habituales
son:

- Derecho supletorio: El juez acude a
la regulacion de una rama del dere-
cho supletorio. En este caso no exis-
te una laguna juridica propiamente
dicha, porque existe una regulacion
que, por defecto, es aplicable.

- Interpretacion extensiva: El juez
hace una interpretacion lo mas ex-
tensiva posible de una norma cer-
cana, de forma que abarque mds
situaciones de las que en principio
abarcaria, y con la intencién de que
supla la ausencia de regulacion exis-
tente.

- Analogia: El juez aplica normas
que estan dictadas para situaciones
esencialmente parecidas. En este ca-
so, el juez crea una norma.

- Acudir a otras fuentes del Derecho
como la costumbre o los principios
generales del Derecho.

Otra técnica significativa para la so-
lucién de “lagunas juridicas” es la de las
normas cruzadas con distintos rangos: unas
principales y otras supletorias, de modo
que se sabe cual debe aplicarse con pre-
eminencia y, al mismo tiempo, entre del
derecho principal y el derecho supletorio,

minimizandose al maximo la probabilidad
de la existencia de lagunas del Derecho.

VIIIL.2. La integracion juridica

El problema de los vacios de la ley no
es el reconocer que aquello existe, pues la
imperfeccion es obvia e incluso admitida
por la propia ley, sino como debemos ac-
tuar cuando estamos frente a un verdadero
vacio legal. De esta manera recurriremos a
un proceso de integracion.

Por la integracion juridica entende-
mos aquel procedimiento por el cual, ante
la falta o deficiencia de una norma para un
caso concreto, se integra o une el ordena-
miento juridico, para llenar aquel vacio. La
interpretacion presupone la existencia de
la norma a la que se debe aclarar o escla-
recer, mas, cuando la interpretacion resulta
impotente para resolver un caso concreto,
el intérprete (en especial el juez) debe dejar
de ser tal para pasar a cumplir una funcién
integradora, es decir, completar o llenar los
vacios.

VIIL.3. Criterios para la aplicacion de
una norma ante un vacio o defecto
de otra

Eljuez, ya sea en la jurisdiccion comun
o en la militar, debe acoger como criterio
para justificar sus decisiones ante el vacio
o defecto de una norma, la aplicacién del
Principio de Supletoriedad, que debe ir de
la mano con el procedimiento de integra-
cién que se liga para enfrentar un vacio
legal; esto, en virtud de conservar la cohe-
rencia y plenitud del sistema juridico, claro
estd, siempre que no sea incompatible con
la naturaleza de la materia.

En ese sentido, el principio de legalidad
procesal de ninguna forma se ve alterado
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o vulnerado, cuando se pretende suplir
un vacio o defecto de la ley; por cuanto el
juez' no sélo tiene la facultad de interpre-
tacion para resolver un caso concreto, sino,
ademads, una funcion integradora, es decir,
completar o llenar los vacios legales.

En el caso concreto del que tratamos
en este articulo, el Cédigo Penal Militar
Policial no prevé el beneficio penitencia-
rio de semilibertad, sino otros beneficios
acordes con la naturaleza y temporalidad
de las penas que se aplican en la jurisdic-
cién militar, por tanto, aplicar supletoria-
mente beneficios penitenciarios que se
conceden en el fuero comun trastoca la ley
y no tiene nada que ver con la supletorie-
dad, la interpretacion o la integracion de
que hablamos.

IX. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES.

IX.1. Conclusiones

1. En la actualidad, al no contar con un
reglamento que facilite la vigencia
del titulo relativo a la ejecucion de las
penas en el Cédigo Penal Militar Po-
licial, no se materializan debidamente
los procedimientos establecidos en di-
cha norma, lo que conlleva a que los
internos de los Centros de Reclusion
Militar y Policial soliciten beneficios
penitenciarios no contemplados en

nuestra legislacion penal militar poli-
cial.

2. No existe uniformidad de criterio en-
tre los jueces militares policiales cuan-
do resuelven un pedido de beneficio
penitenciario de semilibertad.

3. El principio de supletoriedad debe ir
de la mano con el procedimiento de
integracién que se requiere para en-
frentar un vacio legal; esto en virtud
de conservar la coherencia y plenitud
del sistema juridico, claro esta, siempre
que no sea incompatible con la natura-
leza de la materia.

IX.2. Recomendaciones

1.  Se viabilice, con el caracter de urgen-
te, el Reglamento de Ejecucién Penal
Militar Policial, a efectos de que se
cumplan con los procedimientos esta-
blecidos para la ejecucion de las sen-
tencias emitidas por la jurisdiccion
militar, sin trastocar su esencia y facili-
tando la solicitud de los internos.

2. Mientras se apruebe el reglamento su-
gerido, que se establezcan, mediante
acuerdos jurisprudenciales, los limites
de la aplicacion supletoria en la ejecu-
cion de sentencias, particularmente, en
la concesidon de beneficios penitencia-
rios.

13 Como anotan Horvitz y Lopez, si se entiende el principio desde la perspectiva del Tribunal, como princi-
pio dirigido hacia la actividad del Tribunal (como nosotros lo hacemos) rige el principio de aportacion de
parte, que veda al juez intervenir en la realizacion de actos de investigacién y de intervencion de produc-

ci6n de la prueba (2005: 42).

14  Nota del editor. El Reglamento de Ejecucion Penal Militar Policial fue formulado oportunamente y remi-
tido a los ministerios de Defensa y el Interior para su revision y aprobacion, lo que no ha ocurrido hasta la

fecha, no obstante haberse reiterado su aprobacion.
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Alfredo J.F. Balbuena Pareja’

“LA INVESTIGACION PATRIMONIAL
DEL DELITO”

SUMARIO: 1. INTRODUCCION; 2. REPARACION CIVIL; 3. INDAGA-
CION PATRIMONIAL DEL DELITO; 4. BIENES EMBARGABLES EN LA
INVESTIGACION PENAL.; Y 5. CONCLUSIONES.

RESUMEN

El autor analiza los parametros legales de la reparacion civil en el pro-
ceso penal acusatorio, tanto en la jurisdiccion comtin como en la militar.
Hace referencia a las instituciones del Derecho Civil y del Derecho Pro-
cesal Civil que repercuten en el proceso penal y las medidas que se deben
adoptar para asegurar el pago de la reparacidn civil futura, de encontrarse
responsable al procesado por el delito que se le imputa. Hace notar, igual-
mente, las diferencias existentes en la aplicacion de la reparacion civil en
el fuero comun y en la jurisdiccion militar, donde el Estado es siempre el
agraviado.

ABSTRACT

The author analyzes legal parameters of civil compensation in accu-
satory criminal proceedings, both in the common and the military jurisdic-
tion. It refers to the institutions of Civil Law and Civil Procedural Law that

1 Abogado por la Universidad de San Martin de Porres, Magister en Derecho Procesal
(USMP), estudios concluidos de Doctorado en Derecho (USMP) y de la Maestria en
Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Oficial de la
Fuerza Aérea del Pert, actualmente, Asesor Juridico del Grupo Aéreo N° 2.
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have an impact on the criminal process and
the measures that must be adopted to ensu-
re the payment of future civil damages, if the
accused is found liable for the crime char-
ged. It also notes the existing differences in
the application of civil compensation at the
common jurisdiction and the military juris-
diction, where the State is always the victim.

1. INTRODUCCION

El fin del proceso penal es lograr que
se imponga las consecuencias juridicas pre-
vistas en la norma. No cabe duda de que
esto es posible cuando existe una actividad
probatoria previa que permita una recons-
truccion comprobada de los hechos (ver-
dad formal) asi como una demostracion de
la responsabilidad del imputado. Por eso,
una habilitacion de la pena supone que se
ha verificado con anterioridad que la puni-
cién es posible y, esto, a su vez, que se ha
acreditado que un delito ha ocurrido y que
el imputado puede ser considerado respon-
sable de él. Pero, ademas, el proceso sirve
para satisfacer a la victima en su pretension
reparatoria (que, en muchos casos, no es
equivalente a una mera aspiracién pecu-
niaria). Sin embargo, como es notorio, que
el proceso llegue a satisfacer una idea mas
exigente que el de la justicia, en su sentido
mas juridico, es dudoso. Aqui, por lo tanto,
no queda sino garantizar que las pretensio-
nes punitivas del Estado e indemnizatoria
de la victima, podran ser satisfechas, lo que

presupone que el Estado haya asegurado la
consecuencia juridica prevista en la norma
Y, con ello, la materializacion de la justicia y
la realizacién del Derecho®.

Dentro del proceso penal existe una
combinacién de los principios tanto del
proceso civil como del proceso penal, su-
bordinados a la declaracion de la certeza
penal. Todo lo relacionado con la repara-
cién se regula por los principios del proceso
civil, pero siempre bajo la actividad del Ins-
tructor. La relacion procesal civil es mante-
nida por el impulso de la parte agraviada y
queda sometida a su voluntad (...) Del de-
lito surgen dos acciones: una penal, enca-
minada a sancionar la trasgresion de la ley
penal; y otra, civil, cuya finalidad es procu-
rar el resarcimiento del dafio causado con
el delito. Esta segunda accion es subsidiaria,
porque su éxito depende de la primera, de
manera que, si la penal se extingue, es de-
clarada infundada o por carecer de sujeto
conocido y capaz, no puede alcanzar éxito,
la segunda corre igual suerte dentro de la
via penal. La accion civil derivada del delito
depende de que la penal alcance su finali-
dad sancionadora’.

En esta linea, el presente articulo tie-
ne por finalidad analizar cémo se puede
materializar la accion civil generada por la
presunta comisién de un hecho delictivo
en un proceso penal, focalizando ello en la
investigacion del delito, pero no desde una
perspectiva penal sino civil o patrimonial,

2 PENA CABRERA FREYRE, Alonso/URQUIZO VIDELA, Gustavo (2011) Las Medidas Coercitivas Per-
sonales y Reales en la Jurisprudencia (2009-2010). Editorial Gaceta Juridica S.A. Primera Edicién, Lima,

péginas 7y 8.

3 GARCIA RADA, Domingo (2009) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo II, Fondo Editorial
Asociacion Civil “Mercurio Peruano”, Segunda Edicién revisada y corregida, Lima, pagina 198.
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en busca de establecer criterios o pautas
para identificar que bienes registra o posee
el imputado y cudles pueden ser embarga-
bles ante una eventual imposicion de una
reparacion civil.

2. REPARACION CIVIL

El proceso penal que se genera en re-
lacién a la imputacion de un delito, tiene
como objetivo principal la determinacion
de la comision del hecho imputado, la res-
ponsabilidad de los imputados y, en su caso,
la determinacion de la pena que correspon-
da; pero, ademas de esto, el articulo 92° del
Coédigo Penal establece que conjuntamente
con la pena debera determinarse la Repa-
racion Civil. No obstante que la reparacion
civil es una pretension privada, la norma
penal obliga al juzgador a determinar la re-
paracion civil conjuntamente con la pena,
aunque la parte agraviada no haya hecho
valer tal pretension’. Este mismo criterio, es
recogido en el articulo 51° del Cédigo Penal
Miliar Policial.

El delito no solo es ilicito penal sino
también ilicito civil, que deriva de un hecho
injusto, productor del dafio: el que la tradi-
cién denominaba delito civil y que hoy reci-
be el nombre de hecho ilicito. El ilicito civil
no siempre es ilicito penal; en cambio el ili-
cito penal constituye siempre un ilicito civil.
El hecho que como ilicito penal provoca la

reaccion de la pena, como ilicito civil deter-
mina el derecho al resarcimiento del dafo.’

Asimismo, es importante mencionar
que tanto el Cédigo Penal Comun como el
Cddigo Castrense en sus articulos 101° y
55°, respectivamente, establecen, de mane-
ra uniforme, que la reparacion civil se rige,
ademas, por las disposiciones del Cddigo
Civil; es decir, corresponderia aplicar y con-
siderar los preceptos legales establecidos en
la responsabilidad extracontractual previs-
tas en la Seccién Sexta del Libro VII - Fuen-
tes de las Obligaciones del Codigo Civil.

2.1. Restitucion del Bien

La Restituciéon debera hacerse con la
misma cosa, siempre que sea posible. La de-
volucion de la especie sustraida, es la forma
mads completa de reparar el dafio; si hubiere
deterioros o menoscabos, éstos deberan ser
indemnizados, a criterio del Tribunal.® La
restitucion, consiste en la restauraciéon ma-
terial del estado anterior a la violacion del
derecho. Puede tener por objeto las cosas
muebles robadas o apoderadas y las cosas
inmuebles a cuya posesion se haya llegado
mediante una usurpacion. Si la restitucion
es imposible de hecho (Destruccién o per-
dida), o legalmente (Derecho legitimamen-
te adquirido por un tercero), el damnificado
puede exigir en sustitucién de ella y como
reparacion, el pagd del valor del bien. Si la

4  VASQUEZ VASQUES, Marlio (2015) Reparacién Civil y Medida Cautelar de Embargo en el Proceso
Penal - Una revision comparativa con el Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004. Nuevo Cédigo Procesal
Penal Comentado, Ediciones Legales, Lima - Peru, pagina 1061.

5 GARCIA RADA, Domingo (2008) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fondo Editorial
Asociacion Civil “Mercurio Peruano”, Segunda Edicién, Pagina 335.

6 GARCIA RADA, Domingo (2012) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo IV, Fondo Editorial
Asociacion Civil “Mercurio Peruano”, Novena Edicion revisada, Lima, pagina 405.
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falta de restitucion fuese parcial, la repara-
cién consistird en el pago de la diferencia
del valor actual del bien.”

2.2. Indemnizacion por danos y perjui-
cios

La indemnizacion es el resarcimiento
econdmico del daio o perjuicio causado; es
la suma de dinero con que se indemniza. Se
entiende que es la reparacion del perjuicio
causado. Es “resarcir de un dafio o perjui-
cio”. En el campo penal, la indemnizacién
repara el dafio causado no solo al que lo su-
fre sino también a la familia o a un tercero®.
Para ello es necesario observar lo sefialado
en los articulos 1969° y 1985' del Cddigo
Civil.

3. INDAGACION PATRIMONIAL DEL
DELITO

La indagacion sobre los bienes que
pueden ser objeto de alguna medida de
coercion real se encuentra establecida en el
articulo 302° del Cédigo Procesal Penal que
senala: “En el curso de las primeras diligen-
cias y durante la investigacion preparatoria
el Fiscal, de oficio o a solicitud de parte,
indagara sobre los bienes libres o derechos
embargables al imputado y al tercero civil, a

fin de asegurar la efectividad de las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas del delito
o el pago de las costas”. Siendo ademas pre-
ciso que esta postura también ha sido aco-
gida por el Codigo Penal Militar Policial en
su articulo 335°.

En este sentido, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en el Acuerdo Ple-
nario N° 7-2011/CJ-116 sobre “Delito de
Lavado de Activos y Medidas de Coerciéon
Reales”, en sus fundamentos 17 y 18, sostie-
ne:

“17°. Como las responsabilidades pe-
cuniarias pueden ser de diferente tipo, las
medidas reales pueden ser de distinta in-
dole y clasificacion, existiendo: A. Medi-
das reales penales. Su objeto es garantizar
la efectividad de los pronunciamientos
de naturaleza penal y procesal penal de la
sentencia y que posean un contenido patri-
monial: multa, decomiso, pago de costas. B.
Medidas reales civiles. Son propias del pro-
ceso civil acumulado. Tienden a asegurar la
ejecucion de los pronunciamientos de na-
turaleza civil y contenido patrimonial de la
sentencia: restitucion, reparacién e indem-
nizacion.

18°. El NCPP identifica cinco medidas
de coercidn real, las que muy bien pueden
ser aplicadas en los procesos por delitos de

7 FRANCO APAZA, Pedro David (14.08.08) Alcances sobre la reparacion civil en nuestro cédigo penal;
disponible en: <http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/08/14/alcances-sobre-la-reparacion-civil-en-
nuestro-codigo-penal/> (fecha de consulta el 01.08.2018).

8 GARCIA RADA, Domingo (2012) Instituciones de Derecho Procesal Penal, Tomo IV, Fondo Editorial
Asociacion Civil “Mercurio Peruano”, Novena Edicion revisada, Lima, pagina 408.

9  Articulo 1969.- Indemnizacion de dafio por dolo o culpa. Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

10 Articulo 1985.- Contenido de la indemnizacién. La indemnizaciéon comprende las consecuencias que deri-
ven de la accién u omision generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto
de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el daio.
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lavado de activos: 1) inhibicion; 2) embar-
go —el primero y el segundo, inmovilizan
bienes del patrimonio del imputado o res-
ponsable civil-; 3) incautacion; 4) medidas
anticipativas; 5) medidas preventivas con-
tra las personas juridicas. Se trata, pues,
de medidas anticipativas. Ahora bien, aun
cuando el NCPP s6lo reconoce las medi-
das anticipativas genéricas (articulo 312°
NCPP), e incorpora algunas medidas anti-
cipativas especificas: desalojo preventivo y
pensién anticipada de alimentos (articulos
311° y 314° NCPP), no existe obstaculo, a
partir del poder cautelar genérico del que
esta investida la autoridad jurisdiccional y
de aplicacion supletoria de la Ley Procesal
Comun: el Cédigo Procesal Civil, de incor-
porar también para los casos de lavado de
activos, las denominadas medidas innovati-
vas y de no innovar, que apuntan a provocar
un cambio de la situacion existente al tiem-
po de peticionarlas. Como precisa la ley, las
primeras reponen el estado de hecho o de
derecho cuya alteracion seria el sustento del
delito cometido en agravio de la victima; y,
las segundas conservan la situacién de he-
cho y de derecho presentada al incoarse el
proceso (articulos 682°y 687° CPC)”.

El Fiscal en el NCPP posee una neta
funcién cautelar que tiene como orienta-
cion el asegurar la futura efectividad de las
responsabilidades pecuniarias derivadas del
delito (mientras mayor sea el dafio y bue-
nas las posibilidades concretas del imputa-
do, mayor debe ser el esfuerzo en asegurar

la reparacion). Asi es que la norma refiere
que el fiscal, desde las primeras diligencias
preliminares y durante la investigacion pre-
paratoria, debe indagar sobre los bienes li-
bres o derechos embargables al imputado y
al tercero civilmente responsable (articulo
302). Tal tarea podria desempenarla a pe-
dido de la parte agraviada; pero la norma
es clara al sostener que ello debe hacerlo in-
clusive de oficio. Por cierto, que esta tarea
del fiscal resulta indispensable, para luego
activar el embargo y a mas largo plazo pen-
sar en reparar o, en otros términos, lograr
una justicia efectiva''.

En suma, en el proceso penal lo que se
busca es que en el debido proceso se impon-
ga, a los que corresponda, las consecuen-
cias juridicas del delito, esto es, la pena, la
medida de seguridad, la reparacion civil,
el decomiso, las medidas contra las perso-
nas juridicas y eventualmente la nulidad de
ciertos actos defraudatorios (...) Asimismo,
los involucrados en el proceso pueden bus-
car ocultar sus bienes a efectos de evadir el
pago de la reparacion civil, o también ocul-
tar o transferir los efectos o ganancias del
delito, para evitar su decomiso. Frente a es-
tas circunstancias, el ordenamiento juridico
penal ha creado las medidas cautelares y
demas medidas de coercion procesal.?

El fiscal aparece en el nuevo modelo
obligado a hacer ejercicio de la accion civil
derivada del ilicito penal que se encuentre
persiguiendo. Tal tema representa una pre-
ocupacion sustancial para que el agraviado

11 ANGULO ARANA, Pedro (2006) La Investigacion del Delito en el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Edito-

rial Gaceta Juridica, Lima, pagina 261.

12 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino / GUERRERO LOPEZ, Susana Ivonne (2009) Consecuencias Acce-
sorias del Delito y Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal. Jurista Editores, Lima, paginas 181, 182

y 183.
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sea reparado econdmicamente (articulo
11, incisol). La norma expresa que dicha
obligacion cesa, se entiende que inmediata-
mente, cuando el perjudicado se constituye
en actor civil. Por ende, si bien la obligacién
del fiscal emana de su labor persecutoria
penal, debemos entender que constituye
una labor supletoria, establecida genérica-
mente en beneficio del agraviado®. En el
caso de las normas procesales que senala el
Codigo Penal Militar Policial, el ejercicio de
la accién civil tiene un tratamiento distin-
to a la jurisdiccion ordinara, es asi, porque
en el caso de la jurisdicciéon militar policial
se presentan dos supuestos: el primero, es
que el agraviado sea un incapaz o no cuen-
te con recursos econdmicos para ejercitar
la accién civil esta podra ser efectuada por
el Fiscal Militar Policial, previa delegacion;
y en el segundo supuesto, cuando el agra-
viado es el Estado, participa unicamente el
Procurador Publico respectivo, estos casos
estan establecidos en los articulos 173° y
174° del Cédigo Castrense Policial.

No obstante, ello, en los casos en que
el agraviado sea el Estado, tanto en la ju-
risdiccidon penal comun como en la militar,
corresponde la participaciéon de los Procu-
radores Publicos; ello, dando cumplimien-
to al mandato constitucional previsto en el
articulo 47°, concordante con los articulos
27°, numeral 1, y 33°, numerales 2 y 4, del
Decreto Legislativo N° 1326 y el articulo
15, numeral 4, del Decreto Supremo
N° 018-2019-JUS. Estos fundamentos

guardan relacion con lo sefialado por el
Tribunal Constitucional: “(...) la repara-
cion civil tiene naturaleza restitutoria e in-
demnizatoria, debiendo la defensa del Es-
tado realizar todas las acciones necesarias
para la completa ejecucion de las sentencias
condenatorias firmes recaidas (...)”'.

En este sentido, se puede apreciar
que las normas procesales, en un sistema
acusatorio adversarial, buscan no solo una
persecucion eficaz del delito en su aspecto
punitivo, sino, ademas, tratan de garanti-
zar que la reparacion civil o accién resar-
citoria pueda ser materializada a través
de una oportuna investigaciéon sobre los
bienes que posea el investigado y ante una
eventual imposicién de la reparacién civil,
esta pueda ser concretada y el agraviado o
perjudicado vea que la justicia cumple con
su finalidad de indemnizar por estos efec-
tos dafosos.

4. BIENES EMBARGABLES EN LA IN-
VESTIGACION PENAL

En las investigaciones preliminares y/o
preparatorias reguladas por las normas pro-
cesales penales comunes y de la jurisdiccion
militar, los fiscales, en un primer momento,
y el agraviado, perjudicado y/o actor civil,
en un segundo momento, pueden efectuar
actos de averiguacion sobre el patrimonio
del investigado y del posible tercero civil-
mente responsable (este ultimo sujeto pro-
cesal no esta considerado para la jurisdic-
cion castrense).

13 ANGULO ARANA, Pedro (2006) La Investigacion del Delito en el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Edito-

rial Gaceta Juridica, Lima, pagina 277.

14  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03588-2011-PHC/TC, fundamento 6.
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4.1. Bienes embargables
a) Bienes inmuebles.

El Cédigo Civil, en su articulo 885°,
sefiala lo siguiente:

1.- El suelo, el subsuelo y el sobre-
suelo.

2.- El mar, los lagos, los rios, los
manantiales, las corrientes de agua
y las aguas vivas o estanciales.

3.- Las minas, canteras y depositos
de hidrocarburos. (...)

4.- Los diques y muelles. (...)

5.- Las concesiones para explotar
servicios publicos.

6.- Las concesiones mineras obte-
nidas por particulares. (...)

7.- Los derechos sobre inmuebles
inscribibles en el registro.

8.- Los demds bienes a los que la ley
les confiere tal calidad

b) Bienes muebles.

El Cédigo Civil, en su articulo 886°,
sefala:

1.- Los vehiculos terrestres de cual-
quier clase.

2.- Las fuerzas naturales suscepti-
bles de apropiacion.

3.- Las construcciones en terreno
ajeno, hechas paraun fin  tempo-
ral.

4.- Los materiales de construccién
o procedentes de una demolicidn si
no estan unidos al suelo.

5.- Los titulos valores de cualquier
clase o los instrumentos donde
conste la adquisicién de créditos o
de derechos personales.

6.- Los derechos patrimoniales
de autor, de inventor, de patentes,
nombres, marcas y otros similares.

7.- Las rentas o pensiones de cual-
quier clase.

8.- Las acciones o participaciones
que cada socio tenga en sociedades
0 asociaciones, aunque a éstas per-
tenezcan bienes inmuebles.

9.- Los demas bienes que puedan
llevarse de un lugar a otro.

10.- Los demas bienes no compren-
didos en el Articulo 885°.

4.2. Bienes inembargables

Los bienes inembargables son aque-
llos que estan excluidos de la ejecucion y
no pueden ser embargados. El principio
general imperante en el Derecho Civil es
la responsabilidad patrimonial universal,
y segun este principio, el embargo puede
recaer, de forma genérica, sobre cualquier
bien o derecho de caracter econémico que
pertenezca al ejecutado. Sin embargo, el
legislador puede establecer excepciones a
este principio, con el fin de proteger otros

15  Disponible en: <https://es.wikipedia.org/wiki/Inembargabilidad>, fecha de consulta el 06 de junio del

2018.
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derechos, valores o intereses de cardcter
constitucional. Los supuestos que establece
cada legislador pueden ser multiples y
variados en cada legislacién'.

Constituye principio general que los
bienes del deudor constituyan la garantia de
cumplimiento de sus deudas. Sin embargo,
por razones de orden publico, de proteger
la condicién y dignidad humana, la subsis-
tencia de las actividades econémicas pro-
pias del obligado, entre otras, se ha estable-
cido limites a este principio estipulandose
una relacion de bienes y derechos sobre los
cuales no puede disponerse la medida cau-
telar de embargo con fines de pago de las
obligaciones patrimoniales del deudor; en
el caso que nos ocupa, de las obligaciones
patrimoniales proveniente del delito a cargo
del imputado o del tercero civil.*®

Nuestro Cddigo Procesal Civil esta-
blece un catalogo de bienes inembargables
en su articulo 648° en los siguientes tér-
minos:

“2. Los bienes constituidos en patrimonio
familiar, sin perjuicio de lo dispuesto
por el Articulo 492 del Cédigo Civil;

3. Las prendas de estricto uso personal,
libros y alimentos basicos del obligado
y de sus parientes con los que confor-
ma una unidad familiar, asi como los
bienes que resultan indispensables
para su subsistencia;

4. Los vehiculos, maquinas, utensilios y
herramientas indispensables para el

ejercicio directo de la profesion, oficio,
enseflanza o aprendizaje del obligado;

5. Las insignias condecorativas, los uni-
formes de los funcionarios y servido-
res del Estado y las armas y equipos de
los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional;

6. Las remuneraciones y pensiones,
cuando no excedan de cinco Unidades
de Referencia Procesal. El exceso es
embargable hasta una tercera parte.

Cuando se trata de garantizar obliga-
ciones alimentarias, el embargo pro-
cederd hasta el sesenta por ciento del
total de los ingresos del demandado,
con la sola deduccién de los descuen-
tos establecidos por ley;

7. Las pensiones alimentarias;

8. Los bienes muebles de los templos reli-
gi0s0s; Y,

9. Los sepulcros.

No obstante, pueden afectarse los bie-
nes seiialados en los incisos 3. y 4., cuando
se trata de garantizar el pago del precio en
que han sido adquiridos. También pueden
afectarse los frutos de los bienes inembar-
gables (...)"

5. CONCLUSIONES

5.1. El proceso penal tiene como objetivo
establecer si determinada persona co-
meti6 o no un evento delictivo y, de ser

16 GALVEZ VILLEGAS Tomas Aladino / GUERRERO LOPEZ, Susana Ivonne (2009) Consecuencias Ac-
cesorias del Delito y Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal. Jurista Editores, Lima, paginas 243 y

244.
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el caso, la imposiciéon de una sancién
penal que se manifiesta en una pena
privativa de libertad (sea efectiva o sus-
pendida) o si corresponde una absolu-
cion, si asi lo amerita. Sin embargo, en
ambos casos, si concurren determina-
das circunstancias se deberd establecer
un monto econdmico referido a la re-
paracion civil, pudiéndose considerar
como una consecuencia resarcitoria o
reparadora por el hecho dafoso que
fuera objeto de proceso penal.

La reparacion civil constituye un ilici-
to civil producto de un ilicito penal, es
decir, tiene su origen en un hecho de
naturaleza delictiva. Esta institucion
comprende dos aspectos, el primero
esta referido a la restitucion del bien
o el pago de su valor, si no fuera po-
sible su devolucién vy, el segundo, con-
cerniente a un quantum dinerario que
abarca a la indemnizacién por danos y
perjuicios.

5.3. En este sentido, el legislador ha optado

por establecer en el ordenamiento pro-
cesal penal determinadas herramien-
tas procesales, que resultan necesarias
para poder concretizar la pretension
pecuniaria del agraviado y/o perjudi-
cado.

5.4. Para ello, durante el desarrollo de la fase

5.5.

de investigacion (preliminar y/o prepa-
ratoria) se debe efectuar un conjunto de
acciones destinadas a lograr una averi-
guacion o indagacion sobre los bienes
que pudiera poseer el investigado y que
puedan soportar el monto dinerario
que sea establecida en la denominada
“Reparacion Civil”, como consecuencia
econdmica del delito atribuido.

Es asi, que el legislador ha traslada-
do al proceso penal las denominadas

5.6

5.7

.

.

instituciones procesales del ordena-
miento privado, referidas a las medidas
cautelares de cardcter real, cuya natura-
leza es, que su dictado, esta destinado
al aseguramiento de que el investigado
no trate de disminuir o deshacerse de
su patrimonio, para eludir una posible
responsabilidad resarcitoria vinculada
a los efectos del hecho delictivo.

Siendo que estas medidas cautelares
van a restringir los derechos funda-
mentales del investigado, es necesario
que el autorizado para su imposicién
sea un organo jurisdiccional, debiendo
observarse los principios de legalidad,
jurisdiccionalidad, instrumentalidad,
provisionalidad y proporcionalidad.
Asi como los presupuestos: a) “Fumus
boni iuris” o “Apariencia del derecho”
¥, b) “Periculum in mora” o “Peligro en
la demora”.

Para materializar lo expuesto, se ha
instaurado el “embargo” como meca-
nismo procesal destinado al asegura-
miento del bien o bienes que puedan
soportar un eventual pago por obli-
gacién establecida en una reparacion
civil. Entre las modalidades de la im-
posicion y ejecucion del embargo po-
demos sefalar: a) Embargo en forma
de deposito, b) Embargo en forma
de inscripcién, ¢) Embargo en forma
de retencién, d) Embargo en forma
de intervencién en recaudacion vy, e)
Anotacién de la demanda en Registros
Publicos, entre otras medidas caute-
lares, que se encuentran en el Codigo
Procesal Civil, aplicable por remision a
normas legales y de acuerdo a las ca-
racteristicas del caso en concreto.

5.8. La busqueda e identificacién de los

bienes que posea el investigado es una
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labor muy importante y necesaria en
un proceso penal de naturaleza acu-
satoria adversarial, que no solo tiene
como finalidad proteger a la sociedad
de los delitos cometidos por deter-
minados infractores, sino que estos
deben responder ante el Estado y la
sociedad con la imposicion de una
sancion penal, debiendo, ademas,
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DERECHO DE IMPUGNACION DEL
DENUNCIANTE EN LA INVESTIGACION
PRELIMINAR

SUMARIO: 1. JURISDICCION MILITAR POLICIAL; 2. DENUNCIA
PENAL MILITAR POLICIAL; 3. INVESTIGACION PRELIMINAR; 4.
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DERECHO DEL DENUNCIANTE Y PLAZO PARA IMPUGNAR LA DE-
CISION FISCAL; Y, 8. A MANERA DE CONCLUSION.

RESUMEN

El autor precisa que el articulo 359° del Cédigo Penal Militar tiene
un vacio legal, pues no permite que el denunciante pueda recurrir de la
decision del fiscal de desestimar o archivar una investigacion preliminar;
en tal sentido, dice el autor, debe aplicarse el articulo 334°, inciso 5), del
Codigo Procesal Penal, que establece: ‘el denunciante o el agraviado que
no estuviese conforme con la disposicion de archivar las actuaciones o de
reservar provisionalmente la investigacion, requerird al Fiscal, en el plazo
de cinco dias, eleve las actuaciones al Fiscal Superior”; ello, en aplicacion
supletoria permitida por el articulo XV del Titulo Preliminar del Codigo
Penal Militar Policial.

ABSTRACT

The author specifies that article 359 of the Military Criminal Code has
a legal vacuum because it does not allow the complainant to appeal aga-
inst the prosecutor’s decision to dismiss or file a preliminary investigation.

1 Abogado por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, laborando actualmente como
Asistente Judicial de la Vocalia Suprema del Tribunal Supremo Militar Policial. Do-
cente en la Escuela de Educacion Superior Técnico Profesional de la PNP.
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In this sense, the author says that Article
334, paragraph 5), of the Criminal Procedu-
re Code must be applied, which establishes:
“the complainant or the injured party who
is not in agreement with the provision to
file the proceedings or provisionally reserve
the investigation will require the Prosecutor,
within five days, to submit the proceedings to
the Superior Prosecutor’; this, in supplemen-
tary application permitted by article XV of
the Criminal, Military, Police Code’s Prelimi-
nary Title

. INTRODUCCION

El Cédigo Penal Militar Policial obliga
a los militares y policias, a sus comandos,
a su 6rgano de control institucional y a sus
inspectorias, a denunciar un hecho delic-
tuoso de funcion, pero, también, permite
que cualquier persona que conozca de la
comision de un delito de igual naturaleza,
pueda hacerlo.

Ante estos preceptos legales, se podria
colegir que si el fiscal decide archivar o des-
estimar la denuncia preliminarmente, el
denunciante obligado o el no obligado, ten-
drian el mismo derecho de recurrir de di-
cha decision fiscal; no obstante, el articulo
359° del Cddigo Penal Militar Policial sélo
habilita al agraviado a impugnar dicha de-
cisidn fiscal y sin fijar un plazo para inter-
ponerla, pero, en la practica, seaprecia que
los fiscales militares policiales vienen apli-
cando, supletoriamente, el inciso 5 del ar-
ticulo 334° del Cédigo Procesal Penal, mas
solo en el extremo de limitar el plazo, pero
no en el de permitir que el denunciante no
obligado pueda recurrir de dicha decisién
fiscal, debido a que no es agraviado.

Ante esta situacién, nos hacemos la
pregunta de si se puede limitar el derecho
de recurrir la decision fiscal de archivo o

desistimiento por el hecho de no ser agra-
viado por el delito; y, si se puede aplicar, su-
pletoriamente, el inciso 5 del articulo 334°
del Cédigo Procesal Penal, tan solo en el ex-
tremo de fijar un plazo para recurrir dicha
decision fiscal.

Il. JURISDICCION MILITAR POLICIAL

De lo dispuesto en los articulos 139°,
inciso 1°, y 173° de la Constitucién Politi-
ca del Peru, se colige que el Fuero Militar
Policial es un 6rgano jurisdiccional auténo-
mo y competente para juzgar los delitos de
funcién que cometan los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.
Este fuero es especial y especializado que se
sujeta a las estipulaciones del Codigo Penal
Militar Policial y entra en accién cuando se
afectan bienes juridicos de las Fuerzas Ar-
madas o de la Policia Nacional, tutelados
por el ordenamiento legal, relacionados con
el cumplimiento de los fines constituciona-
les y legales que se les encargan. Se trata de
una infraccién a un bien juridico propio,
particular y relevante para la existencia, or-
ganizacién, operatividad y cumplimiento
de los fines de las instituciones castrenses.
Si bien el Fuero Militar Policial es un fuero
especial, ello no lo autoriza a que su disefio
procesal inobserve los principios, derechos
y garantias constitucionales.

lll. DENUNCIA PENAL MILITAR
POLICIAL

El articulo 349° del cédigo castrense
seflala que “toda persona que tenga conoci-
miento de la comision de un delito de fun-
cion militar policial deberd denunciarlo ante
el fiscal militar policial, o autoridad militar
o policial mds cercanas, en forma escrita
o verbal, personalmente o por mandato.
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Cuando sea verbal, se extenderd un acta; en
la denuncia por mandato bastard una au-
torizacion expresa. En ambos casos, el fun-
cionario que la reciba comprobard y dejard
constancia de la identidad y domicilio del
denunciante. La denuncia deberd contener
el relato detallado del hecho, con indicacién
de los autores, participes, agraviados, testigos
y demds elementos que puedan conducir a
su comprobacién y calificacion legal y, en su
caso, la constancia de la delegacion de la ac-
cion civil”, asimismo, en el articulo 350° del
mencionado codigo se establece que los mi-
litares o los policias, sus comandos respec-
tivos, los 6rganos de control institucional y
las Inspectorias pertinentes, que conozcan
el hecho incriminado tienen la obligacion
de denunciarlo.

IV. INVESTIGACION PRELIMINAR

El articulo 355° del Codigo Penal Mili-
tar Policial estipula: “cuando el fiscal militar
policial tenga conocimiento directo de un de-
lito de funcién militar policial promoverd las
investigaciones preliminares para determinar
las circunstancias del hecho y de sus autores
y participes, dejando constancia del inicio de
la investigacion preliminar”. Ello debe ser
realizado en concordancia con el articulo
356°* del mismo Cédigo.

2 Cddigo Penal Militar Policial

Las diligencias preliminares® son
actuaciones pre jurisdiccionales, porque
se encuentran en el contexto en que el fis-
cal ya conocio la noticia criminal pero aun
no ha resuelto formalizar la investigacion
y dar inicio a la investigacién preparato-
ria. En ella se busca verificar si la sospecha
que se tiene de la comision de un delito de
funcidn, sea conocida directamente por el
fiscal o a través de un denunciante, tiene o
no un contenido de verosimilitud, se puede
individualizar a las personas involucradas
en su comision, incluyendo a los agraviados
y dentro de los limites de la Ley.

V. PLURALIDAD DE LA INSTANCIA

El derecho a la pluralidad de instancia,
a nivel supranacional, se encuentra recogi-
da en la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos, mas precisamente, en
el articulo 8°, inciso 2, paragrafo h), en los
términos siguientes: “toda persona tiene
derecho de recurrir el fallo ante juez o tri-
bunal superior...” En el contexto nacional,
este derecho estd previsto en el articulo
139°, numeral 6, de la Constitucion; en el
articulo 404°, numeral 2, del Cédigo Pro-
cesal Penal, en los términos siguientes: ‘el
derecho de impugnacién corresponde sélo a
quien la Ley se lo confiere expresamente. Si

Articulo 356°.- Valoracion inicial. Dentro de quince dias de recibida la denuncia, el informe policial o del
instituto o practicada la investigacién preliminar, el fiscal dispondra lo siguiente:

1. La apertura de la investigacion preparatoria;

2. La desestimacion de la denuncia o de las actuaciones policiales o del instituto; y,

3. El archivo.

3 Cas. N° 14-2020- La Libertad. (S. PP). Alva MONGE, Pedro J. SANCHEZ TORRES, Alexander G., Las
casaciones Penales en el Pert, Jurista Editores, Lima 2015, T.I. P.631.
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la Ley no distingue entre los diversos sujetos
procesales, el derecho corresponde a cual-
quiera de ellos” y en el Codigo Penal Militar
Policial, en cuanto al derecho de apelacién.

El Tribunal Constitucional tiene ex-
puesto, en uniforme y reiterada jurispru-
dencia, que el derecho de acceso a los recur-
sos o a recurrir las resoluciones judiciales,
es una manifestacion implicita del derecho
fundamental a la pluralidad de la instancia,
reconocido en el articulo 139°, inciso 6, de
la Constitucion, el cual, a su vez, forma par-
te del derecho fundamental al debido pro-
ceso, reconocido en el articulo 139°, inciso
3, de la Norma Fundamental (Cfr. SSTC
1243-2008-PHC, fundamento 2; 5019-
2009-PHC, fundamento 2; 2596-2010-PA;
fundamento 4).

Igualmente, el Tribunal Constitucio-
nal* ha sostenido que “Es necesario precisar
que en la medida en que el derecho al debido
proceso no tiene un dmbito constitucional-
mente garantizando en forma auténoma,
sino que su lesion se produce a consecuencia
de la afectacion de cualquiera de los dere-
chos que lo comprenden, dentro del cual se
encuentra el de acceso a los medios impug-
natorios, un pronunciamiento sobre el fondo
en relacion con aquel derecho presupone, a
su vez, uno en torno al uiltimo de los mencio-
nados (...) en tanto derecho de configuracion
legal, corresponde al legislador crearlos, esta-
blecer los requisitos que se debe cumplir para
que estos sean admitidos, ademds de prefigu-
rar el procedimiento que se deba seguir”

4 Exp. N° 0594-2005-PA/TC. Lima. FJ 2-4.

VI. SEGURIDAD JURIDICA

La nocién de seguridad juridica en-
cuentra su punto de apoyo en principios
generales del derecho de validez absoluta
en cuanto a tiempo y lugar; subyace detras
de ella la idea de justicia, libertad, igualdad
y demas derechos inherentes a la persona
humana.

Segtin la definicion dada por Cabane-
llas en su Diccionario de Derecho Usual,’
la seguridad juridica consiste en: “La es-
tabilidad de las instituciones y la vigencia
auténtica de la ley, con el respeto de los
derechos proclamados y su amparo eficaz
ante desconocimientos o transgresiones,
por la accién restablecedora de la justicia
en los supuestos negativos, dentro de un
cuadro que tiene por engarce el Estado de
Derecho”.

Por su parte, Ferndndez Vasquez®, en
su Diccionario de Derecho Publico, defi-
ne seguridad juridica como el conjunto de
“condiciones indispensables para la vida y
el desenvolvimiento de las naciones y de
los individuos que las integran. Afiadiendo
que, constituye la garantia de la aplicacion
objetiva de la ley, de tal modo que los indi-
viduos saben en cada momento cuales son
sus derechos y sus obligaciones, sin que el
capricho, la torpeza o la mala voluntad de
los gobernantes puedan causarles perjui-
cios. A su vez la seguridad delimita y de-
termina las facultades y los deberes de los
poderes publicos™

5 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo V1. Pag. 67.
6 FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio. Diccionario de Derecho Piiblico. Pag. 698.
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VII. LA NORMATIVIDAD SISTEMICA Y
LA COHERENCIA NORMATIVA’

El ordenamiento conlleva la existencia
de una normatividad sistémica, pues el de-
recho es una totalidad, es decir, un conjunto
de normas entre las cuales existe tanto una
unidad como una disposicion determinada;
por ende, se le puede conceptualizar como
el conjunto o unién de normas dispuestas y
ordenadas con respecto a una norma fun-
damental y relacionadas coherentemente
entre si. Esta normatividad sistémica se
rige bajo el criterio de la unidad, ya que se
encuentra constituida sobre la base de un
escalonamiento jerarquico, tanto en la pro-
duccién como en la aplicacion de sus deter-
minaciones coactivas.

De lo dicho se concluye que la norma-
tividad sistémica descansa en la coherencia
normativa. Dicha nocién implica la existen-
cia de la unidad sistémica del orden juridico,
lo que implica una relacién de armonia entre
todas las normas que lo conforman. Asimis-
mo, presupone una caracteristica permanen-
te del ordenamiento que hace que este sea
tal por constituir un todo pleno y unitario.
Ella alude a la necesaria e imprescindible
compenetracion, compatibilidad y conexién
axioldgica, ideoldgica, logica, etc., entre los
deberes y derechos asignados; amén de las
competencias y responsabilidades estable-
cidas que derivan del plano genérico de las
normas de un orden constitucional.

En puridad, una norma juridica sélo
adquiere sentido de tal por su adscripcion
a un orden. Por tal consideracion, cada
norma estd condicionada sistémicamente
por otras. El orden es la consecuencia de
una previa construccién tedrica instru-
mental.

VIII. DERECHO DEL DENUNCIANTE
Y PLAZO PARA IMPUGNAR
LA DECISION FISCAL EN LA
INVESTIGACION PRELIMINAR

Como es de verse, el articulo 359° del
Codigo Penal Militar Policial limita al de-
nunciante no obligado, quien normalmen-
te no es el agraviado, a recurrir la decision
fiscal de archivo o desistimiento y no fija
un plazo para interponerla; sin embargo,
el articulo 349° del citado codigo castrense
exige que la denuncia contenga la identidad
y domicilio del denunciante, en nuestro
concepto, su finalidad no es sélo identificar
al denunciante, sino facilitar se le notifique,
tenga conocimiento de la decision final de
la denuncia penal que interpuso y poder
ejercer todos los mecanismos que la norma
procesal prevé para que no exista un grado
de impunidad. Mas aun, se debe tener en
cuenta que en la apertura de la investiga-
cién preparatoria es recién donde se identi-
fica al agraviado, como lo exige el numeral
3 del articulo 360° del mismo cuerpo nor-
mativo.

7 Tribunal Constitucional Pleno Jurisdiccional. Exp. N° 047-2004-AI/TC, Sentencia del Pleno Jurisdiccio-

nal.

8  Cddigo castrense, articulo 360°, apertura de la investigacion preparatoria.

Cuando existan elementos suficientes, el fiscal militar policial dispondra la apertura de la investigacién
preparatoria del juicio formando un expediente en el que hard constar los siguientes datos... numeral 3.

La identificacién del agraviado.

137



138

El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion julio 2020 / Ano 9 - Numero 15

El Tribunal Constitucional, en el Exp
N° 02445 2011-PA/TC, fundamento 9,
en relacién con la regulaciéon del Cddigo
Procesal Penal y el nuevo disefio de la in-
vestigacion preparatoria, expresa ‘que la
posibilidad de cuestionamiento de las de-
cisiones fiscales fue recogida en el inciso
5) del articulo 334°,'° al disponer que el de-
nunciante que no estuviese conforme con
la disposicion de archivar las actuaciones
o de reservar provisionalmente la investi-
gacion, requerira al fiscal, en el plazo de
cinco dias, eleve los actuados al fiscal supe-
rior (...) pues regulan por igual el mismo
supuesto de cuestionar la decision fiscal de
archivar el caso variando tinicamente el pla-
zo a otorgarse al denunciante para tal fin,
conflicto normativo que a consideracion de
este Colegiado debe ser resuelto optando
por la aplicaciéon de la norma mas tuitiva
para la parte que decide cuestionar dicha
decisidn, en razén de que dicho conflicto de
orden espacial y temporal, no debe afectar
el derecho de las partes: acceder a un medio
impugnatorio o la aplicacion de la disposi-
cién que cumpla con dicha funcién. En tal
sentido, el operador juridico debe aplicar la
norma que otorgue una mayor tutela al re-
ferido derecho”

Por lo tanto, no se puede limitar un
derecho fundamental como es el de recu-
rrir una decision fiscal que pone fin a la
denuncia y, a fin de tener una coherencia
en el ordenamiento juridico, se debe inter-
pretar sistematicamente y aplicar de mane-
ra supletoria el articulo 334°, inciso 5, del
Codigo Procesal Penal, el cual prescribe: “el

denunciante o el agraviado que no estuvie-
se conforme con la disposicion de archivar
las actuaciones o de reservar provisional-
mente la investigacion, requerird al Fiscal,
en el plazo de cinco dias, eleve las actua-
ciones al Fiscal Superior”, precepto legal
que permite al denunciante impugnar den-
tro de un plazo legal, a fin de no afectar al
debido proceso y otorgar mayor seguridad
juridica.

IX. AMANERA DE CONCLUSION

Los fiscales militares policiales deben
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo
XV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
Militar Policial, que establece: “En caso de
vacio o defecto del presente Cddigo, serdn de
aplicacion supletoria las normas previstas en
los Codigos Penal, Procesal Penal y de Ejecu-
cion Penal, en cuanto lo permita su especial
naturaleza y no se opongan a los preceptos
y fines de este Codigo”, a fin de remitirse al
articulo 334°, inciso 5, del Codigo Procesal
Penal, que prescribe: “el denunciante o el
agraviado que no estuviese conforme con
la disposicion de archivar las actuaciones
o de reservar provisionalmente la investi-
gacion, requerird al Fiscal, en el plazo de
cinco dias, eleve las actuaciones al Fiscal
Superior”, precepto legal que permite al
denunciante obligado como al denunciante
no obligado a impugnar, dentro de un plazo
legal, la decision fiscal de archivo o desesti-
macion de la investigacion preliminar, a fin
de resguardar el debido proceso y otorgar
seguridad juridica.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N 02445 2011-PA/TE Lambayeque.

10  Cddigo Procesal Penal Decreto Legislativo N° 957, la investigacion preparatoria.
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RESUMEN

El autor analiza los alcances del estado de emergencia sanitaria que
se ha dictado a raiz de la pandemia por la COVID 19 y de cémo algunos
derechos constitucionales relativos al ejercicio del derecho a la libertad y
seguridades personales, inviolabilidad del domicilio y libertad de transito,
han sido suspendidos; no obstante, esa suspension de derechos debe se-
guir reglas convencionales, constitucionales y legales, que, igualmente el
autor anota.

ABSTRACT

The author analyzes the scope of health emergency that has been
dictated as a result of COVID-19 pandemic and how some constitutional
rights related to the exercise of the right to freedom and personal security,

1 Oficial del Ejército, abogado por la Universidad San Martin de Porras, con estudios
en el Centro de Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de las
Fuerzas Armadas. Egresado de la Maestria de Derecho Civil y Derecho Comercial de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Asesor legal en la Oficina Generado-
ra de Recursos del Ejército.
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inviolability of domicile and freedom of
transit have been suspended. However, this
suspension of rights must follow conventio-
nal, constitutional and legal rules, which the
author also notes.

I.  ANTECEDENTES

Una situacién sin precedentes repre-
senta el “Estado de Emergencia Sanitaria™
que se vive en el pais, desde el 11 de mar-
zo de 2020, fecha en la que la Organizacién
Mundial de la Salud declar6 como pande-
mia mundial la expansiéon de la Coronavi-
rus (COVID19).

El Estado Peruano declaré el Estado
de emergencia® a nivel nacional, por las
graves circunstancias que afectan la vida
de la Nacion, a consecuencia del brote de la
COVID-19, suspendiendo derechos cons-
titucionales* relativos al ejercicio del de-
recho a la libertad y seguridad personales,
inviolabilidad del domicilio y libertad de
transito, tomando medidas EXCEPCIO-
NALES Y TEMPORALES, amparadas en el
ordenamiento juridico, muy similares a las
medidas que otros paises estaban aplican-
do, como el cierre de fronteras, la reduccién
del transito terrestre y fluvial al 50%, la in-
tervencion de las Fuerzas Armadas en apo-
yo a la Policia Nacional del Pert y se pro-
mulgd, luego de varios afios, el Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1095,” Reglas de

Decreto Supremo N° 008-2020-SA.
Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.

AN U o W

Decreto Supremo N° 004-2020-IN.

Empleo y Uso de la Fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas en el territorio nacional,
para regular el empleo y uso de la fuerza.

El derecho de transito fue regulado de
distintas formas para evitar la aglomeracion
de personas, por ejemplo, el trabajo remoto,
se impuso horarios de salida, horarios suje-
tos al sexo de la persona, aislamiento obli-
gatorio en determinados dias, en algunas
provincias el aislamiento social obligatorio
se inicid a tempranas horas del dia, debido
al aumento de contagiados con este virus,
como consecuencia del desacato de la ma-
yoria de la poblacion al Estado de Emergen-
cia, que de no insistirse en su cumplimiento
generaria el colapso de la red hospitalaria
en el norte del pais.

Otras medidas que se adoptaron fue-
ron la imposicién de multas a los ciudada-
nos desobedientes de las disposiciones de
emergencia y la creacion del “Registro de
incumplimiento de las medidas del Estado
de Emergencia™, esto como consecuencia
de la imposibilidad fisica de utilizar los cen-
tros penitenciarios debido a que el nimero
de infractores a las disposiciones dictadas
era muy alto, entre otras medidas.

Ante esta situacidn, era evidente que el
Pert, como otros paises del mundo, iban a
sufrir un impacto econémico considerable.
Entre nosotros, el Poder Ejecutivo tuvo que
reglamentar la Suspension Laboral Perfecta

Articulo 137 de la Constitucion Politica del Pert de 1993.
Decreto Supremo N° 003-2020-DE, de 15 de marzo de 2020.
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mediante el DS N° 011-2020-TR’, por lo
que muchas personas se verian afectadas;
sin embargo, el Estado de Emergencia no
deja en condicién vulnerable y sin ningun
tipo de proteccidn a la sociedad, existiendo
una herramienta legal que permite la pro-
teccion de ciertos derechos, que justamente
es materia del presente articulo.

Il. MARCO NORMATIVO NACIONAL
E INTERNACIONAL DEL ESTADO
DE EMERGENCIA

Antes de analizar la normatividad so-
bre el Estado de Emergencia, es importante
revisar la doctrina constitucional respecto a
la limitacion de los derechos fundamenta-
les, porque, como se sabe, ningtin derecho
es absoluto y, bajo esa premisa, los derechos
pueden también estar sujetos a restriccio-
nes; recordemos que el derecho de uno
termina donde comienza el derecho del
otro; sin embargo, no es el caso del presente
comentario, sino que nos referimos a una
situacién mayor, que involucra una medi-
da necesaria para afrontar una situaciéon
extraordinaria como es el Estado de Emer-
gencia.

Luis Prieto Sanchis, en su ensayo “La
limitacién de los derechos fundamentales y
la norma de clausura del sistema de liberta-
des”® desarrolla un comentario interesante
sobre la razon por la cual los derechos fun-
damentales pueden limitarse, debiendo el

legislador realizar una evaluacion o analisis
respecto al derecho que en ese momento la
sociedad necesita enfocarse con mayor én-
fasis, recalcando que no es que el derecho se
pierda de forma absoluta, ya que el nucleo
duro o esencial del derecho va a seguir vi-
gente, justamente para evitar el abuso de la
autoridad.

Prieto hace referencia a una senten-
cia del Tribunal Constitucional de Espaiia:
STC 2/1982 “(...) no existen derechos ilimi-
tados. Todo derecho tiene sus limites que [ ...]
en relacion a los derechos fundamentales,
establece la Constitucion por si misma en al-
gunas ocasiones, mientras en otras el limite
deriva de una manera mediata o indirecta
de tal norma, en cuanto ha de justificar-
se por la necesidad de proteger o preservar
no solo otros derechos constitucionales, sino
también otros bienes constitucionales prote-
gidos™.

Ahora bien, existen condiciones para
la limitacién de los derechos. Primero esta
la “Clausula del contenido esencial’, que
se refiere a que si bien ningin derecho es
absoluto; sin embargo, todo derecho fun-
damental tiene un nuicleo duro o esencial
que no puede ser vulnerado; por ejemplo,
si se restringe de forma absoluta el derecho
de transito y sin admitir excepcioén alguna
no se permite que una mujer que requiere
atenciéon médica urgente por un embara-
70 transite, estariamos ante una limitacion
abusiva e ilegal.

7  Cese temporal de la obligacion del trabajador de prestar el servicio y la del empleador de pagar la remune-
racion respectiva, sin extincion del vinculo laboral; pudiendo comprender a uno o mas trabajadores.

file:///D:/Downloads/3275-Text0%20del%20art%C3%ADculo-12366-1-1020121110%20(1).pdf

Tribunal Constitucional de Espafia STC 2/1982
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Como segunda cuestion esta la “Exi-
gencia de Justificacidon”, que implica que
para el dictado de una disposicion restric-
tiva de un derecho fundamental existe la
necesidad de justificacién, respetando en
todo momento su contenido esencial, es
decir, puede que exista una buena razén
para limitar un derecho, pero, si esta limi-
tacion llegara a dafar el contenido esencial
del mismo, estariamos ante una limitacion
abusiva e ilegal.

Bajo ningtn supuesto se admite una
ley limitadora arbitraria; entonces, es el le-
gislador el llamado a realizar la técnica o
test de ponderacion, que consiste en poner
en la balanza los derechos que estdn en con-
flicto y analizar, de acuerdo a la situacién
que viva la sociedad, cudl es el derecho que
debe predominar para una mayor protec-
cidn, sin vulnerar el ntcleo duro del otro
derecho, estableciendo un orden de prefe-
rencias entre los derechos. Se debe tener en
cuenta que el resultado del test de pondera-
cién no es absoluto en el orden de preferen-
cias entre los derechos, sino relativo segtin
el caso en concreto, que no excluye una so-
lucién diferente.

Como sefala Prieto,”” “Una ley esta
justificada cuando resulta razonable, esto
es, cuando la lesion que supone en un de-
recho aparece como razonable para la pro-
teccion de otro bien o derecho o para la
consecucion de un fin legitimo” Entonces,
la ponderaciéon busca la preservacion de
ambos bienes o derechos constitucionales,
colocandolos en un orden de preferencias,

en palabras de Robert Alexy'' “cuanto ma-
yor es el grado de la no satisfaccién o de
afectacion de un principio, tanto mayor tie-
ne que ser la importancia de la satisfacciéon
del otro”.

La Corte Interamericana de los De-
rechos humanos reconoce que ante una
situacion extraordinaria, es posible que se
restrinjan derechos; sin embargo, hace un
llamado a los Estados partes, al sefialar en
su Declaracion de 9 de abril de 2020, titula-
do “COVID-19 y Derechos Humanos’, que
los problemas y desafios deben ser aborda-
dos con perspectiva de derechos humanos
y respetando las obligaciones internaciona-
les”,'? sefialando:

“Todas aquellas medidas que los Estados
adopten para hacer frente a esta pande-
mia y puedan afectar o restringir el goce
y ejercicio de derechos humanos deben
ser limitadas temporalmente, legales,
ajustadas a los objetivos definidos con-
forme a criterios cientificos, razonables,
estrictamente necesarias y proporciona-
les, y acordes con los demds requisitos
desarrollados en el derecho interameri-
cano de los derechos humanos”.

lll. ESTADO DE EMERGENCIA EN LA
CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU

Ahora bien, el Estado de emergencia es
uno de los dos estados de excepcidn que se
regula en el capitulo VII del Titulo IIT de la
Constitucion Politica del Pert de 1993:

10 file:///D:/Downloads/3275-Text0%20del%20art%C3%ADculo-12366-1-1020121110%20(1).pdf
11 R. ALEXY: Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. Cit., pag. 161.
12 http://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20_ESP.pdf
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:Qué significa el estar en un Estado de
emergencia?

Es una situacion en la que un pais o
parte del territorio de éste, cambia el esta-
do actual de vida de su sociedad, es decir,
introduce una regulacion especial, con la
finalidad de que la poblacion en general se
adecue a una nueva situacion para afrontar
un problema.

+Cual es la formalidad para dictar el Estado
de emergenciay el plazo de vigencia?

Lo decreta el presidente de la Republi-
ca, con acuerdo del Consejo de Ministros,
dando cuenta al Congreso o a la Comisién
Permanente. Tiene un plazo que no excede
de sesenta dias.

sCuales son las causas para decretar un
Estado de Emergencia?

Existen tres (03) causas para que el
presidente de la Republica, disponga la vi-
gencia de un Estado de Emergencia:

1. Encaso de perturbacién de la paz o del
orden interno,

Ante una catastrofe; o,

3. Ante graves circunstancias que afecten
la vida de la Nacion.

:Cuales son las medidas excepcionales
que se pueden dictar durante el Estado de
Emergencia?

1. Los derechos constitucionales funda-
mentales que se restringen o suspen-
den durante la vigencia del Estado de
emergencia, son los siguientes:"

a) Derecho a la inviolabilidad del do-
micilio. Cuando este derecho se

13 Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.

encuentre suspendido, las autori-
dades pueden ingresar al domicilio
de las personas sin necesidad de un
mandato judicial ni flagrancia de
delito.

b) Libertades de residencia y transito.
Significa que no se puede transitar
por el territorio nacional, ni salir, ni
entrar en él, salvo las excepciones
que se dispongan.

c) Libertad y seguridad personales. Se
pueden producir detenciones sin
mandato judicial ni exigencia de
flagrancia.

d) Libertad de reunion. Se prohiben
las reuniones en lugares publicos
o privados, en plazas o en vias pu-
blicas; sin embargo, en el actual
Estado de emergencia por el brote
de la Covidl19, la excepcién a esta
restriccion consiste en permitir el
acceso a los establecimientos desti-
nados a la adquisicion de alimentos
y productos de primera necesidad,
a los establecimientos farmacéuti-
cos, médicos, Opticas y productos
ortopédicos, a aquellos donde se
expenden productos higiénicos y
establecimientos de venta de com-
bustibles.

Se prohibe el destierro de cualquier
persona.

Las Fuerzas Armadas asumen el con-
trol del orden interno si asi lo dispone
el presidente de la Republica.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicion julio 2020 / Ano 9 - Numero 15

5. Cierre de fronteras y reduccion del
transito terrestre y fluvial a nivel na-
cional.

6. Reglamentar el trabajo remoto.

7. Disponer horarios de salida para ad-
quirir productos basicos o ciertas ac-
tividades especificas dictadas por el
gobierno.

8. Decretar “Aislamiento Social Obliga-
torio”

9. Imponer multas por vulnerar cual-
quier disposiciéon que se dicte durante
el Estado de Emergencia.

10. En caso de necesidad, disponer el otor-
gamiento de indultos presidenciales
para los reos considerados vulnerables,
dependiendo de la situacion.

11. Entre otras medidas, que tienen las
caracteristicas de extraordinarias, tem-
porales y excepcionales.

IV. ESTADO DE EMERGENCIA EN LA
CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

El Estado de Emergencia se encuentra
regulado en el articulo 27 del Capitulo IV
de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, referido a la suspension de las
garantias:

sEn qué casos se suspenden las garantias
de acuerdo con la Convencion?

En la Convencién se acordé que en
caso de guerra, de peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado parte, éste podra
imponer, durante un tiempo limitado, las
disposiciones que considere necesarias para
afrontar la situacién que viene atravesando;
asimismo, las obligaciones creadas por la
Convencion se suspenden.

sCual es la formalidad con la que un Esta-
do parte debe actuar ante esta situacion?

El Estado parte que haga uso del dere-
cho de suspension de garantias debera in-
formar, inmediatamente, a los demas Esta-
dos Partes en la Convencion, por conducto
del Secretario General de la Organizacién
de los Estados Americanos, de las disposi-
ciones cuya aplicacion haya suspendido, de
los motivos que hayan suscitado la suspen-
sion y la fecha en que haya dado por termi-
nada tal suspension.

sCuales son las obligaciones de la
Convencién que no pueden suspenderse?

Las que no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el De-
recho Internacional y no signifiquen discri-
minacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social.

sCuales son los derechos que no se sus-
penden?
Estos son los derechos:

1. Derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica;

2. Derecho alavida;
3. Derecho ala integridad personal;

4. Prohibicién de la esclavitud y servi-
dumbre;

5. Principio de legalidad y de retroactivi-
dad;

Libertad de conciencia y de religion;
Proteccidn a la familia;

Derechos del nifio;

© ® N &

Derecho a la nacionalidad; y,
10. Derechos politicos.

Asimismo, no se suspenden las garan-
tias judiciales que permiten la proteccion de
tales derechos.
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V. MECANISMOS LEGALES
PARA CONTROLAR EL
INCUMPLIMIENTO DE LOS
DERECHOS RESTRINGIDOS
Desde la declaracion del Estado de
emergencia', el gobierno peruano se vio
en la necesidad de imponer distintas me-
didas para regular el derecho de transito,
por razones econdmicas, laborales, abaste-
cimiento de alimentos u otras necesidades
basicas.

1. INTERVENCION DE LAS FFAA

El 15 de marzo de 2020, el Ministerio
de Defensa, mediante el Decreto Supremo
N° 003-2020-DE, autorizé la intervencion
de los miembros de las Fuerzas Armadas,
reglamentando las reglas del empleo y uso
de la fuerza.

2. TRABAJO REMOTO

El Poder Ejecutivo, ante el inminen-
te crecimiento de la COVID19, empieza a
dictar medidas EXCEPCIONALES Y TEM-
PORALES, entre las cuales resalta el TRA-
BAJO REMOTO, para restringir el derecho
de transito.

3. AISLAMIENTO SOCIAL OBLIGATO-
RIO PARA PERSONAS QUE RETOR-
NEN AL PAIS

Con Decreto Supremo N° 045-2020-
PCM, se dispuso el aislamiento social obli-
gatorio, para personas que retornen al pais,
de acuerdo a las disposiciones del Ministe-
rio de Salud (MINSA). Asimismo, el Mi-
nisterio del Interior, mediante Resolucion
Ministerial N° 304-2020-IN, reguld el “Pase
Especial de Transito”.

14 Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.

4. INMOVILIZACION SOCIAL OBLI-
GATORIA

Con Decreto Supremo N° 046-2020-
PCM, se dispuso la inmovilizaciéon social
obligatoria, desde las 20.00 horas hasta las
05.00 horas del dia siguiente, con las excep-
ciones de los que estan autorizados a mo-
vilizarse.

5. LLAMAMIENTO EXTRAORDINA-
RIO DE LA RESERVA

Con Decreto Supremo N° 004-2020-
DE, se realiz6 el Llamamiento Extraordi-
nario de la Reserva para los Licenciados en
los afnos 2018, 2019 y febrero 2020.

6. REGISTRO DE INCUMPLIMIENTO
DE LAS MEDIDAS DEL ESTADO DE
EMERGENCIA

Con Decreto Supremo N° 004-2020-
IN se cred el Registro de incumplimiento
de las medidas del Estado de Emergencia,
para los que no cumplan las disposiciones
dictadas durante el Estado de Emergencia.

7. LEY N° 31102 DE PROTECCION PO-
LICIAL

Con Ley N° 31102 se otorgd exone-
racion de responsabilidad penal para las
FFAA Y PNP, cuando en el cumplimiento
de su funcién constitucional y haciendo
uso de sus armas u otro medio de defensa,
en forma reglamentaria, causen lesiones o
muerte.

8. INMOVILIZACION SOCIAL OBLI-
GATORIA POR HORARIOS

Con Decreto Supremo N° 053-2020-
PCM, la inmovilizacién social obligatoria
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POR HORARIOS, se hizo mas severa:
Desde las 18:00 horas hasta las 05.00 horas
del dia siguiente a nivel nacional, con ex-
cepcion de los departamentos de Tumbes,
Piura, Lambayeque, La Libertad y Loreto,
donde regia desde las 16:00 horas hasta las
05:00 horas del dia siguiente.

9. HORARIO DE TRANSITO SEGUN EL
SEXO

Con Decreto Supremo N° 057-2020-
PCM, se dispuso HORARIO DE TRAN-
SITO SEGUN EL SEXO. Los dias lunes,
miércoles y viernes para el sexo masculino
y los martes, jueves y sabados para el sexo
femenino. Mientras que el dia domingo, la
inmovilizacion social obligatoria (ISO) es
todo el dia, para todos los ciudadanos, a ni-
vel nacional.

10. INMOVILIZACION SOCIAL OBLI-
GATORIA EN SEMANA SANTA

Con Decreto Supremo N° 061-2020-
PCM, [aISO se aplicd para los dias 9y 10 de
abril, correspondiendo al jueves y Viernes
Santo, durante todo el dia.

11. MODIFICACION DE HORARIOS
DE LA INMOVILIZACION SOCIAL
OBLIGATORIA

Con Decreto Supremo N° 064-2020-
PCM los horarios de la inmovilizacién
social obligatoria se modificaron: Para
Tumbes, Piura, Lambayeque, La Libertad y
Loreto, desde las 16:00 horas hasta las 04:00
horas del dia siguiente, y para las demas re-
giones, desde las 18:00 horas hasta las 04.00
horas del dia siguiente.

12. MULTA

Mediante Decreto Legislativo N° 1458,
publicado el 14 de abril de 2020, se dispuso
la aplicacion de una multa, entre el 2% y el
10% de una unidad impositiva tributaria
(UIT), para los que incumplan las disposi-
ciones dictadas durante la emergencia sani-
taria, entiéndase a los que circulen sin au-
torizacion y vulneren el aislamiento social
obligatorio.

Son justamente en el marco de estas
medidas que los miembros de las FFAA y
de la PNP deben velar por su estricto cum-
plimiento, sujetos a las regulaciones cons-
titucionales, al Decreto Legislativo N° 1095
sobre Reglas de Empleo y Uso de la Fuerza
por parte de las Fuerzas Armadas en el te-
rritorio nacional y su reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 003-2020-
DE, respetando, ademas, los criterios de ra-
cionalidad y proporcionalidad.

VI. GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Es necesario aclarar que las expresiones
“suspension” o “restriccion del ejercicio” no
son sindénimos de la pérdida temporal de la
vigencia del derecho o su desaparicion. En
un Estado de emergencia, cuando la Policia
Nacional o las Fuerzas Armadas han asu-
mido el control del orden interno, se debe
ampliar el concepto, pues como sefiala Prie-
to Sanchis®, ‘el lenguaje juridico difiere del
lenguaje corriente, y es que lo que ocurre en
el marco de un estado de emergencia es que
el dmbito de competencia de la autoridad

15 PRIETO SANCHIS, Luis. “Estudios sobre derechos fundamentales”. Madrid: Editorial Debate, 1990, p,

247.
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-Policia Nacional o Fuerzas Armadas, si és-
tas ultimas han asumido el control del orden
interno- se amplia, pues pueden restringir
vdlidamente el ejercicio de un derecho (de-
tencion, prohibicion de reuniones, ingreso
a domicilios e impedimento del libre trin-
sito) sélo si con ello contribuyen a los fines
que justificaron la declaracién de un estado
de excepcion. Las autoridades piiblicas que
ejercen tales restricciones deben observar los
principios de razonabilidad y proporcionali-
dad a que se refiere el articulo 200° pdrrafo
final del texto constitucional, para evitar ar-
bitrariedades.”

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) establecié que “La
suspension de garantias carece de toda le-
gitimidad cuando se utiliza para atentar
contra el sistema democrdtico, que dispone
ciertos limites infranqueables en cuanto a la
vigencia constante de ciertos derechos esen-
ciales a la persona.”'® Es decir, no desaparece
la tutela jurisdiccional de los derechos.

Asimismo, la CIDH ha expresado que
“las garantias sirven para proteger, asegurar
o hacer valer la titularidad o el ejercicio de
un derecho. Como los Estados Partes tienen
la obligacién de reconocer y respetar los de-
rechos y libertades de la persona, también
tienen la de proteger y asegurar su ejerci-
cio a través de las respectivas garantias (art.
1.1), vale decir, de los medios idéneos para
que los derechos y libertades sean efectivos
en toda circunstancia”"’

A esto se suma el pronunciamiento de
la Defensoria del Pueblo mediante su Infor-
me Defensorial N° 76", en cuyo punto 2 del
capitulo ITL, en el que analiza la “RESTRIC-
CION DE DERECHOS EN DEMOCRA-
CIA SUPERVISANDO EL ESTADO DE
EMERGENCIA’, concluye acertadamente
que en los estados de emergencia se deben
aplicar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, para determinar la vali-
dez de los actos que restringen derechos, y
es que estos principios resultan vinculantes
para todos los funcionarios publicos, inclu-
yendo a los miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la Policia Nacional, por cuanto se
derivan de la clausula del Estado Democra-
tico de Derecho, consagrada en el articulo
43° de la Constitucion, asi como del articu-
lo 200° del mismo texto.

De acuerdo al articulo 200 de la Cons-
titucion Politica:

“(...) El ejercicio de las acciones de
hébeas corpus y de amparo no se sus-
pende durante la vigencia de los regi-
menes de excepcion a que se refiere
el articulo 137 de la Constitucion.
Cuando se interponen acciones de es-
ta naturaleza en relaciéon con derechos
restringidos o suspendidos, el 6rgano
jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad
del acto restrictivo. No corresponde al
juez cuestionar la declaracién del esta-
do de emergencia ni de sitio”

16  Corte I.D.H., El Habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 20.

(énfasis agregado).

17 INFORME N° 48/00, CASO 11.166 sobre WALTER HUMBERTO VASQUEZ VEJARANO vs PERU del

13 de abril de 2000.

18  https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe_76.pdf
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VII. RAZONABILIDAD Y PROPORCIO-
NALIDAD

La razonabilidad busca que exista
concordancia entre la detencion y las cau-
sales que han llevado a que un derecho sea
restringido o suspendido, como el derecho
de transito en un Estado de emergencia,
cuando esa parte del territorio no se en-
cuentre afectada por la medida restrictiva.

Mientras que la proporcionalidad es
sindénimo de una respuesta adecuada al pe-
ligro, dejando de lado toda interpretacion
de una posible actuacion abusiva; por ejem-
plo, que a un estudiante se le retenga por
organizar una reunién publica y sea trasla-
dado a una jurisdiccion distinta a la que le
corresponde, 0 que, en una protesta en un
centro penitenciario se disponga el uso de
armas letales.

Estos principios estan en concordancia
con la Declaracion del 9 de abril de 2020 de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos,” cuando sefiala que: “Debe cuidarse
que el uso de la fuerza para implementar las
medidas de contencion por parte de los fun-
cionarios encargados del cumplimiento de
la ley se ajuste a los principios de absoluta
necesidad, proporcionalidad y precaucion de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana.”

Entonces, en un Estado de emergen-
cia, la actuacién de los llamados a hacer
cumplir la ley, es decir, los miembros de la
Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas,
no se sujetan a su libre albedrio o criterio

personal y menos atin estd amparada una
actuacion desproporcionada. El articu-
lo 1° de la Constitucion Politica establece
que “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”, luego, por encima
de toda situacion que pudiera acontecer en
la vida de la nacién, lo esencial sigue sien-
do defender a la persona humana, respetar
su dignidad y permitir a los ciudadanos a
buscar justicia, cuando consideren que la
actuacion de los miembros de la PNP y/o de
las FFAA han sido desproporcionadas y/o
fuera de lo razonable, recurriendo a las ga-
rantias constitucionales del habeas corpusy
del amparo.

Sin embargo, estas dos garantias cons-
titucionales procederan unicamente si se
sustentan en una vulneracion a los dere-
chos restringidos, dentro de los parametros
siguientes:

a) La accién de hdbeas corpus pro-
cede para proteger el derecho a la
libertad de residencia y transito
regulado en el articulo 2°, numeral
11, de la Constitucion Politica; por
ejemplo, cuando ocurre una deten-
cion arbitraria o de otra forma esta
detencion se da en condiciones que
comprometan la salud del deteni-
do. Néstor Sagiies® sefiala que esta
accién constitucional surge como
un “remedio contra una detencién’,
sin esta, no tendria razén de ser, ya
que es un remedio contra aprehen-
siones ilegales.

19 http://www.corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20_ESP.pdf
20  SAGUES, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional- Hébeas Corpus. Buenos Aires: Astrea, 1988,

pég. 143.
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El proceso de habeas corpus es una
herramienta constitucional que
protege la libertad personal, en su
concepto amplio, sin importar la
denominacién (detencién, arres-
to, prision, secuestro, desaparicion
forzada, etc.) De acuerdo ala Cons-
titucion de 1993, procede contra
cualquier autoridad, funcionario
o persona, por cualquier accién u
omisién que implique una amenaza
o violacién de la libertad personal.

La accién de amparo surge a media-
dos del Siglo XIX, como un aporte
del constitucionalismo mexicano.
Es la segunda de las garantias cons-
titucionales en la proteccion de los
derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucion. Procede
para proteger el Derecho a la in-
violabilidad del domicilio (articulo
2°, numeral 9, de la Constitucién
Politica), a la libertad de reunion
(articulo 2°, numeral 12, de la C.P)
y ala libertad y seguridad persona-
les (articulo 2°, numeral 24, literal
f) de la C.P.); por ejemplo, entra en
accion cuando una persona es pri-
vada de su derecho a la propiedad,
a través de una invasion; o impedi-
do de hacer una reunién, un debido
proceso, derecho a la defensa, entre
otros.

Para la doctrina del Derecho Procesal
Constitucional?, existen tres requisitos
de procedencia de una accién de am-
paro constitucional:

21

a) La existencia de Derechos consti-
tucionales violados o amenazados
gravemente de violacion.

b) La comisién de un acto violatorio
de Derechos constitucionales, o la
amenaza grave de ello.

¢) La necesaria relacion de conexion
directa entre el acto acusado de
violatorio, o de amenaza grave de
violacion, y el Derecho constitucio-
nal violado o gravemente amenaza-
do. Asi interpuesta la demanda, el
juez corre traslado por cinco dias al
autor de la infraccion.

Se debe tener en cuenta, en todo mo-
mento, que la interposicion de estas garan-
tias constitucionales durante un Estado de
emergencia, no significa que los derechos
restringidos o suspendidos entren en vi-
gencia otra vez, lo que se busca es evaluar
si la autoridad ha actuado dentro de lo ra-
zonable y proporcional para hacer camplir
con la medida restrictiva de estos dere-
chos.

De otro lado, para que los miembros
de las FFAA acttien dentro del marco legal,
el Decreto Legislativo N° 1095 y su regla-
mento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-2020-DE, establecen las “Reglas de
empleo y uso de la fuerza”. Ademas, deben
tener presente los principios de proporcio-
nalidad, legalidad y necesidad. En el caso
de la Policia Nacional, su actuacion se en-
cuentra regulada por el Decreto Legislativo
N° 1186 y su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo N° 012-2016-IN.

https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2019/05/Constitucion-Politica-del-Peru-marzo-2019_
WEB.pdf.
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VIIl. CONCLUSIONES

El Estado de emergencia es un tipo

de estado de excepcidn, regulado en el ar-
ticulo 137° de la Constitucion Politica del
Peru, decretado por el presidente de la Re-
publica, con acuerdo del Consejo de Minis-
tros, por un plazo determinado, que puede
abarcar todo o parte del territorio nacional,
teniendo como consecuencia la restriccion
de ciertos derechos y la intervencion de las
Fuerzas Armadas.

1.

Las causas para decretar el estado de
emergencia son tres:

a) En caso de perturbacion de la paz o
del orden interno,

b) Ante una catéstrofe; o,

¢) Ante grave circunstancias que afec-
ten la vida de la Nacion.

Los derechos suspendidos o restrin-
gidos estan referidos al: a. Derecho
a la inviolabilidad del domicilio, b.
Libertades de residencia y transito, c.
Libertad y seguridad personales, y d.
Libertad de reunion.
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor repasa los alcances del sistema pro-
cesal acusatorio previsto por el Codigo Penal Militar Policial y analiza los
principios y garantias judiciales que se adoptan en dicha norma, reali-
zando, ademads, una labor de concordancia con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Constitucion Politica del Pert, entre otros
aspectos.

1 Abogado por la Universidad Nacional de San Agustin, capitdn del Servicio Juridico
del Ejército y secretario suplente de la Vocalia Suprema del Tribunal Supremo Miliar
Policial.
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ABSTRACT

In this article, the author reviews the
scope of the accusatory procedural system
established by the Criminal, Military, Police
Code and analyzes the principles and judi-
cial guarantees adopted in said rule, also ca-
rrying out work in accordance with the Ame-
rican Convention on Human Rights and the
Peruvian Political Constitution, among other
aspects.

1. INTRODUCCION

La jurisdicciéon militar policial fue
cuestionada por el Tribunal Constitucional
entre los afios 2003 al 2008 a través de accio-
nes de habeas corpus y acciones de incons-
titucionalidad, pero las sentencias emitidas
han permitido que el Cédigo Penal Militar
Policial sea desarrollado a la luz de la Cons-
titucion Politica del Estado y los Convenios
Supranacionales sobre Derechos Humanos,
ratificados por el Estado Peruano.

La parte procesal del Cédigo Penal Mi-
litar Policial no se encuentra al margen de
esta adecuacion, sino, por el contrario, se
sustenta en un sistema acusatorio adversa-
rial garantista, imbuido de principios pro-
cesales que garantizan un debido proceso,
el respeto irrestricto de los derechos fun-
damentales de la persona humana y limita
el ius puniendi del Estado en materia penal
militar policial.

Los principios procesales que sus-
tentan el Cddigo Penal Militar Policial se

encuentran previstos, en parte, en el Titulo
Preliminar, otros en la parte del ordena-
miento juridico procesal y la mayoria en el
Titulo I de la parte procesal del mencionado
Codigo; asimismo, estos principios permi-
tirdn a los estudiantes de Derecho, abo-
gados litigantes, auxiliares jurisdiccionales
del Fuero Militar Policial, miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
conocer las caracteristicas principales del
proceso militar policial, como se orienta el
desarrollo de esta actividad procesal; y, a los
jueces militares policiales, aplicar al caso
concreto estos principios, cuando se tenga
que interpretar una norma o exista un vacio
o laguna legal.

2. SISTEMAS PROCESALES

2.1. Definicion

La mayoria de autores hacen mencion
a la clasificacion y caracteristicas de los sis-
temas procesales, sin desarrollar un con-
cepto, pero Alberto BINDER? refiere que
un sistema judicial penal es un conjunto de
instituciones vinculadas con el ejercicio de
la coercién penal y el castigo estatal. César
SAN MARTIN CASTRO,’ por su parte, de-
fine el sistema procesal como el “conjunto
de caracteristicas de un concreto proceso
penal — de las garantias que reconoce, de los
principios que informan y de las reglas que
lo desarrollan”; entonces, se entiende que
un sistema procesal es el conjunto de prin-
cipios, garantias e instituciones procesales
que delimitan el proceso.

2 BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho Penal. Segunda edicion. Buenos Aires, 1999. Editorial Ad -

Hoc S.R.L. p. 41.

3 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Derecho Procesal Penal: Lecciones. Lima. Pert 2015. INPECCP Fondo

Editores y CENALES FONDO EDITORIAL, p. 40.
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Los sistemas procesales han aparecido
y se han desarrollado a lo largo de la histo-
ria y de acuerdo con la evolucién politica
de las naciones. En esta misma linea, Jorge
ROJAS YATACO* seiala que los sistemas
procesales son el producto de la evolucién
de los pueblos y del grado de madurez poli-
tica de estos, habiendo aparecido a lo largo
del tiempo los sistemas procesales siguien-
tes: a) Sistema Acusatorio, que surgio6 en la
Grecia clasica y en la Roma republicana y
se caracterizaba por la confrontacién que se
daba entre el agraviado y el acusado; b) Sis-
tema Inquisitivo, que aparecié en la Roma
imperial, se mantuvo durante el medioevo
y en los Estados absolutos, encargandose
el Estado de la persecucion y castigo de los
delitos; y, ¢) Sistema Acusatorio Mixto, que
emergi6 en la Ilustracién, caracterizando-
se por tener el proceso penal una etapa de
instruccion y otra etapa contradictoria en el
juzgamiento; asimismo, en este sistema se
limitan las facultades discrecionales de los
o6rganos jurisdiccionales.

2.2. Modelo adoptado por la legisla-
cion militar policial
El Codigo de Justicia Militar de 1980,
promulgado mediante Decreto - Ley N°
23214, adopté un sistema mixto, siendo sus
notas caracteristicas las siguientes:

- El proceso ordinario se dividié en
dos etapas. La instruccion, llevada a
cabo por el juez instructor de mane-
ra reservada y prevaleciendo la es-
critura y, el juzgamiento, a cargo de

los Consejos de Guerra o Consejos
Superiores, segun se tratara de las
Fuerzas Armadas o de la Policia. En
el juicio especial por desercion sim-
ple y en el proceso penal sumario
que se instaurd en octubre de 1996,
el juez instructor era quien realizaba
el juzgamiento.

El Ministerio Publico era el encar-
gado de acusar.

Respecto a la prueba, esta se produ-
cia durante la etapa de instruccion
y era actuada por el juez instructor,
de forma que, durante el juicio, los
presidentes de los Consejos tan solo
ordenaban se oralizaran el informe
final redactado por el juez y los tes-
timonios u otras diligencias existen-
tes en los expedientes.

Con el Cddigo Penal Militar Policial
de 2010 se adopt6 un sistema acu-
satorio adversarial’, sin embargo, a
este modelo podemos agregar que
también es garantista.

Es acusatorio debido a que existe
una separacion de funciones, donde
la Fiscalia Militar Policial se encarga
de la investigacion del delito de fun-
cion desde sus inicios y el 6rgano
jurisdiccional lleva a cabo el juicio
oral.

Es adversarial porque en el juicio
oral se da el contradictorio entre la
Fiscalia Militar Policial y el defensor
del imputado, quienes sustentan sus

4  ROSAS YATACO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal. Tomo I. Lima, 2015. Juristas Editores, p. 111.

5 Conforme alo sefialado en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1094 “Cédigo Penal Militar

Policial”.
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pretensiones mediantes las actua-
ciones probatorias y el Tribunal Mi-
litar Policial competente valorard las
actuaciones probatorias respetando
las reglas de la sana critica, a fin de
emitir una sentencia condenatoria o
absolutoria. Durante la etapa de la
investigacion preparatoria, un juez
ejerce como garante de los derechos
fundamentales del imputado y, en
la etapa intermedia, se ocupa de sa-
near la acusacion.

- Es garantista debido a que el proce-
so penal militar policial se encuen-
tra sustentado en la Constitucion
Politica del Estado y da prevalencia
a los derechos fundamentales de la
persona humana, contenidos en los
instrumentos supranacionales ra-
tificados por el Pert y en la propia
Carta Magna peruana.

3. PRINCIPIOS EN EL PROCESO MI-
LITAR POLICIAL

3.1. Definicion

El Estado peruano es un Estado So-
cial y Democratico de Derecho y, como tal,
debe garantizar el reconocimiento, respeto
y proteccién de los derechos fundamen-
tales de la persona humana. El proceso
debe estar imbuido de principios y garan-
tias y es asi que el articulo III del Titulo

Preliminar del Cédigo Penal Militar Po-
licial® reconoce que las partes procesales
se encuentran investidas de diversos de-
rechos fundamentales, los cuales deberan
ser garantizados por los drganos jurisdic-
cionales, dandoles prevalencia; asimismo,
el proceso penal militar policial contiene
principios y garantias sefialados en el Titu-
lo Preliminar y en el Titulo I: “Principios y
Garantias Procesales” de la parte procesal
del referido cédigo.

Ahora bien, es necesario aclarar que
el concepto derechos fundamentales no se
debe equiparar al de derechos humanos,
entendiéndose que los derechos humanos
son aquellos atributos inherentes a la per-
sona humana que han aparecido a lo largo
de la historia y han sido y vienen siendo re-
cogidas por instrumentos internacionales;
en cambio, los derechos fundamentales son
los derechos humanos que han sido esta-
blecidos por la Constitucién. Asimismo, se
debe delimitar la diferencia entre principios
y garantias procesales.

ORE GUARDIA, Arsenio”’ define a las
garantias como “el amparo que establece la
Constitucion y que debe prestar el Estado
para el efectivo reconocimiento y respeto
de las libertades y derechos de la persona
individual, de los grupos sociales e incluso
del aparato estatal para su mejor actuaciéon
y desenvolvimiento’, estas pueden ser gené-
ricas o especificas. Son genéricas en cuanto

6  Poder Legislativo. Cédigo Penal Militar Policial. 01 de setiembre de 2010.

Articulo IIT del Titulo Preliminar: “Los principios y postulados sobre derechos fundamentales de la perso-
na humana contenidos en la Constitucion Politica del Pert y en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Estado peruano tienen preeminencia sobre las disposiciones de este

Codigo”.

7 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Segunda Edicién. Lima 1999. Editorial Al-

ternativas, pp. 56 y 57.
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guian el desenvolvimiento de la actividad
procesal y, especificas, porque se refieren a
aspectos puntuales y concretos del procedi-
miento y a la estructura y actuacién de los
sujetos procesales; por lo tanto, se puede
entender a las garantias procesales como las
seguridades que se otorgan para impedir
que el goce efectivo de los derechos fun-
damentales sea conculcado por el ejercicio
estatal, ya sea limitando ese poder o repe-
liendo el abuso®.

ARMENTA DEU, Teresa’ define los
principios como “proposiciones juridicas
de caracter general y abstracto que dan
sentido o inspiran las normas concretas, y
que, a falta de estas, pueden resolver direc-
tamente el conflicto’, es decir, son formulas
abstractas, generales e inductivas que dotan
de armonia y coherencia al ordenamiento
juridico. En base a esta definicion podemos
entender a los principios procesales como
las maximas que configuran las caracteris-
ticas esenciales de un proceso pudiendo
coincidir con un derecho fundamental pro-
cesal o una garantia procesal'.

3.2. Principios que rigen el proceso pe-
nal militar policial

3.2.1.Principio de la funcién jurisdiccional

El Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia recaida en el Expediente N° 0023-
2003-Al/TC, define la funcién jurisdiccio-
nal como “aquel fin primario del Estado
consistente en dirimir los conflictos inte-
rindividuales (...) En dicho contexto, el
justiciable tiene la facultad de recurrir ante
el 6rgano jurisdiccional del Estado para eje-
cutar una accion...”

Al interpretar los articulos 138°'" y
139°, inciso 1,'? de la Constitucidon Politica,
se deduce que el Estado peruano tiene un
sistema jurisdiccional unitario, donde el Po-
der Judicial ejerce la funcién jurisdiccional,
pero, también, esta funcién es extendida a
la jurisdicciéon militar policial para juzgar la
comision de delitos de funcion y, como tal,
tiene la obligacion de observar los princi-
pios constitucionales que informan la acti-
vidad de todo 6rgano que administra jus-
ticia; asi también lo entiende la Comision

SALAS BETETA, Christian. El Proceso Penal Comiin. Gaceta Juridica, p. 28.
ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, 2003. Editorial Marcial Pons, p.

69.

10 BURGOS MARINOS, Victor. Principios Rectores del Nuevo Cédigo Procesal Penal. En Victor Cubas Villa-
nueva y otros (coordinadores). El Nuevo Proceso Penal, Estudios Fundamentales. Palestra Editores, p. 47.

11 Congreso Constituyente. Constitucion Politica del Pert. 05 de abril de 1993.

Articulo 138: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejercer del Poder Judicial a través
de sus 6rganos jerarquicos con arreglo de la Constitucion y a las leyes”.

12 Congreso Constituyente. Constitucion Politica del Pert. 05 abril de 1993.
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Articulo 139 inciso 1: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad
de la funcidn jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excep-
ci6n de la militar y arbitral”.
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Interamericana de Derechos Humanos,"
que reconoce al Estado peruano dos juris-
dicciones separadas: el privativo o militar
y el comun o civil. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos'* lo complementa al
precisar que cualquier drgano del Estado
que ejerza funciones de cardcter material-
mente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garan-
tias del debido proceso.

La jurisdiccion militar policial tiene su
amparo constitucional en el inciso 1 del ar-
ticulo 139° de la Constitucion Politica del
Estado y legal, conforme a lo previsto en
el articulo VIII'® del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal Militar Policial, y se concep-
tua como el poder y deber que tienen los
jueces militares policiales de administrar
justicia cuando los miembros de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional hayan
vulnerado bienes juridicos vinculados con
la existencia, organizacién, operatividad o
funciones de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional.

3.2.2. Principio de legalidad procesal

El principio de legalidad procesal se
encuentra regulado en el articulo 139°, inci-
so 3, de la Constitucion Politica del Estado
“(...) Ninguna persona puede ser desviada
de la jurisdiccién predeterminada por la

ley, ni sometida a procedimiento distinto
de los previamente establecidos ni juzgada
por drganos jurisdiccionales de excepcion
ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacién”,
este principio se manifiesta por ser:

- La jurisdicciéon militar policial la
llamada a conocer de los delitos de
funcién cometidos por los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Pert.

- Las partes, por mutuo consenso, no
pueden establecer a que jurisdiccion
someterse: al ordinario o al militar.

- A los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional del
Pert1, sometidos a la jurisdiccion pe-
nal militar policial, se les debe apli-
car el procedimiento establecido en
la parte procesal del Cédigo Penal
Militar Policial.

3.2.3. Principio de juez legal

El principio de juez legal se encuen-
tra previsto en el articulo 8°, inciso 1, de
la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos, en los términos siguientes:
“Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o un tribunal

13 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Hu-

manos en el Perii. Junio 2000. Fundamento 151.

14  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tribunal Constitucional vs Perii. Sentencia del 31 de

enero del 2001. Fundamento 71.

15  Poder Legislativo. Codigo Penal Militar Policial. 01 de setiembre de 2010.

Articulo VIII del Titulo Preliminar: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional que en-
contrandose en situacion de actividad cometen delitos contemplados en este Codigo, sélo podran ser
investigados y juzgados por los jueces, fiscales, salas y tribunales militares policiales, establecidos en la Ley
de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial y en este Codigo”.
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competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por ley”. En la
jurisdiccion militar del Perd, este principio
es acogido, de un lado, en la composicién
de los 6rganos jurisdiccionales militares
policiales, creados a partir de la Ley de Or-
ganizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial y, de otro lado, entendido como la
capacidad de los jueces militares policiales
de avocarse al conocimiento de una causa,
es decir, es la suma de la jurisdiccién y de
la competencia.

La Ley de Organizacion y Funciones
del Fuero Militar Policial ha establecido la
competencia de los 6rganos jurisdicciona-
les bajo los siguientes criterios:

Por razén del grado militar le corres-
ponde al Tribunal Supremo Militar Policial
conocer los procesos a los Oficiales Gene-
rales y Almirantes, Coroneles y Capitanes
de Navio de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Pert, Vocales Supe-
riores, Jueces Militares Policiales, Fiscales
Superiores, Fiscales Militares Policiales y
Relatores y Secretarios del Tribunal Su-
premo Militar Policial; y, a los Tribunales
Superiores Militares Policiales y Juzgados
Penales Militares Policiales, conocer los
procesos contra los demds miembros de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal del Peru.

- Por razén del territorio, el Tribunal
Supremo Militar Policial tiene ju-
risdiccién y competencia en todo el
territorio nacional; y los Tribunales
Superiores Militares Policiales y los
Juzgados Militares Policiales, en el

ambito determinado por acuerdo de la
Sala Plena del Tribunal Supremo Mili-
tar Policial.

- Por razén de su funcién, la Vocalia
Suprema y los Juzgados Militares Po-
liciales son los jueces de garantia en la
etapa de la investigacion preparatoria
y llevan a cabo el control de acusacion;
la Sala Suprema de Guerra y los Tribu-
nales Superiores Militares Policiales
emiten sentencia y resuelven las apela-
ciones de los autos que emitan la Vo-
calfa Suprema y los Juzgados Militares
Policiales, respectivamente; y, la Sala
Suprema Revisora conoce y resuelve
en ultima instancia los recursos de
apelacion contra las sentencias y reso-
luciones dictadas por la Sala Suprema
de Guerra y los Tribunales Superiores
Militares Policiales.

3.2.4. Principio acusatorio

El principio acusatorio esta previsto en
el articulo 153° del Cédigo Penal Militar Po-
licial: “Los fiscales no podran realizar actos
propiamente jurisdiccionales y los jueces
no podran realizar actos de investigacién o
que impliquen el impulso de la persecucién
penal” y se reitera ello en el articulo 228°:
“El fiscal militar policial en ningin caso
asumird funciones jurisdiccionales”

MAIER' senala que la “caracteristica
fundamental del enjuiciamiento acusatorio
reside en la divisién de los poderes que se
ejercen en el proceso, por un lado el acusa-
dor, quien persigue penalmente y ejerce el
poder requirente, por el otro el imputado,

16 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal Argentino. Tomo I. Volumen b. Buenos Aires, 1989, Editorial

Hammurabi, p. 207.
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quien puede resistir la imputacion, ejercien-
do el derecho de defensa, y finalmente, el
tribunal que tiene en sus manos el poder de
decidir’; en esa misma linea, la Sala Penal
Permanente del fuero comun, en la Queja
N° 1678-2006, establece como doctrina ju-
risprudencial que “el principio acusatorio
(...) es una garantia esencial del proceso
penal que integra el contenido esencial del
debido proceso, referida al objeto del pro-
ceso y determina bajo que distribucién de
roles y bajo qué condiciones se realizard el
enjuiciamiento del objeto procesal penal”

El principio acusatorio se plasma en
la jurisdiccion militar policial al otorgar-
se a un organo auténomo e independiente
funcionalmente, como son las fiscalias mi-
litares policiales, a que ejerza el monopolio
de la investigacion con el objeto de reunir
elementos de conviccion de cargo y descar-
go, que le permita decidir si formula o no
la acusacion y, asimismo, es el titular de la
accion penal y el responsable de presentar
las pruebas que acrediten la responsabili-
dad del imputado.

La Fiscalia Militar Policial se organiza
de la manera siguiente:

En Fiscalia Suprema del Tribunal Su-
premo Militar Policial, que a su vez se di-
vide en:

- Fiscalia Suprema ante la Vocalia
Suprema, encargada de realizar los
actos de investigacién y formular
la acusacién contra los Oficiales
Generales y Almirantes, Coroneles
y Capitanes de Navio de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacio-
nal del Perd, Vocales Superiores y
Jueces Militares Policiales, Fiscales
Superiores y Fiscales Militares Po-
liciales, Relatores y Secretarios del
Tribunal Supremo Militar Policial.

- La Fiscalia Suprema ante la Sala Su-
prema de Guerra, que es la encar-
gada de sustentar la teoria del caso
de la fiscalia militar en el juicio oral
contra los Oficiales Generales y Al-
mirantes, Coroneles y Capitanes de
Navio de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Perd, Vocales
Superiores y Jueces Militares Poli-
ciales, Fiscales Superiores y Fisca-
les Militares Policiales y Relatores
y Secretarios del Tribunal Supremo
Militar Policial.

- La Fiscalia Suprema ante la Sala Re-
visora, interviene en las audiencias
que se llevan a cabo por la interpo-
sicién de un recurso de apelacién
contra las sentencias emitidas por la
Sala Suprema de Guerra y los Tribu-
nales Superiores Militares Policiales.

En Fiscalias Superiores Militares Poli-
ciales que se encargan de sustentar la teoria
del caso de la fiscalia militar en los juicios
orales contra los demds miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Peru.

En Fiscalias Militares Policiales ante los
Juzgados que se encargan de realizar los ac-
tos de investigacion y formular la acusacion
contra los demas miembros de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional del Pert.

Asimismo, este principio exige la con-
gruencia entre la acusacion y la sentencia,
respecto de los autores, participes, hechos y
circunstancias descritas por el fiscal militar
policial; es decir, que el juez militar policial
no puede sentenciar en calidad de autor o
participe a otros militares o policias que no
han sido individualizados en la etapa co-
rrespondiente y tampoco puede modificar
los hechos o circunstancias descritas en la
acusacion fiscal; en ese sentido, el Codigo
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Penal Militar Policial permite al fiscal, en la
etapa del juicio oral, ampliar la acusacion
siempre y cuando se modifique la califica-
cion legal. La congruencia no solo se exige
entre la acusacion y la sentencia, sino que
también es exigible desde el inicio de la in-
vestigacion preparatoria, ya que una de las
peculiaridades de este proceso penal militar
policial es la audiencia de inicio de comuni-
cacion de la investigacion preparatoria, me-
diante la cual se da a conocer al militar o al
policia su calidad de imputado, los hechos
y circunstancias que se le imputan, garanti-
zando de esta manera el derecho a ser infor-
mado y el derecho de defensa tanto material
como técnica; en el caso que durante las ac-
tuaciones fiscales aparezcan nuevos hechos
o autores o participes, el fiscal militar poli-
cial deberd incorporarlos mediante una dis-
posicion fiscal, la misma que serd notificada
a todos los sujetos procesales.

Ademas, el principio acusatorio exige
que el juez penal militar policial no puede
disponer de oficio ningtn acto de investi-
gacion.

3.2.5. Principio de presuncion de inocencia

El principio de presuncién de inocen-
cia se encuentra amparada en el articulo
8°, inciso 2, de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad..” y en el
articulo 2°, inciso 24, literal e., de la Consti-
tucidn Politica del Estado: “Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabili-

dad”.

En el Cddigo Penal Militar Policial,
este principio estd en el articulo 146° “1.
Todo militar o policia imputado de la

comision de un hecho punible es considera-
do inocente, y debe ser tratado como tal en
tanto no se demuestre lo contrario o se haya
declarado su responsabilidad mediante sen-
tencia firme y debidamente motivada. Para
estos efectos, se requiere de una suficiente
actividad probatoria de cargo, obtenida y
actuada con las debidas garantias procesa-
les. En caso de duda sobre la responsabili-
dad penal, debe resolverse a favor del im-
putado. 2. Hasta antes de la sentencia firme,
ningun funcionario o autoridad publica
puede presentar a un militar o a un policia
como culpable o brindar informacién en tal
sentido. No obstante, se podra publicar los
datos estrictamente indispensables cuando
sea necesario para lograr su identificacion
y/o captura”.

El principio de presuncién de inocen-
cia redactado en el articulo anterior ha sido
elaborado conforme a los alcances dados
jurisprudencialmente, quedando sélo pre-
cisar que la carga de la prueba le correspon-
de a la Fiscalia Militar Policial. La actividad
probatoria que construya la culpabilidad
del acusado debe ser obtenida respetando
los derechos, garantias y principios que la
Constitucion Politica del Estado y los Tra-
tados Internacionales sobre Derechos Hu-
manos de los que es parte el Pert.

Existe una situacion en la parte admi-
nistrativa de la jurisdiccién militar policial
que, en nuestro concepto, vulnera dicho
principio y es el de registrar las aperturas
de investigacion preparatoria por parte del
Registro Central de Condenas, teniendo en
cuenta que el principio de presuncion de
inocencia tiene caracter erga onmesy con el
registro se pueda generar antecedentes al
militar o al policia, sin tener una sentencia
condenatoria firme, afectando, por ejemplo,
su derecho a recibir una condecoracion o
un ascenso.
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3.2.6. Principio de defensa

El principio de defensa se encuentra
previsto en la Convencioén Interamericana
sobre Derechos Humanos, conforme al ar-
ticulo 8°, numeral 2, literales:

(...)

“c) concesion al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defender-
se personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente
con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asisti-
do por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no
segtn la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor den-
tro del plazo establecido por la ley;

Y)

f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribu-
nal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos”

En la Constitucion Politica del Estado,
el derecho de defensa se encuentra en el ar-
ticulo 139°, inciso 14: “El principio de no
ser privado del derecho de defensa en nin-
gun estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de
la causa o las razones de su detencion. Tiene
derecho a comunicarse personalmente con

un defensor de su eleccion y a ser asesorada
por éste desde que es citada o detenida por
cualquier autoridad” El inciso 16 precisa:
“El principio de la gratuidad de la adminis-
tracion de justicia y de la defensa gratuita
para las personas de escasos recursos; y,
para todos, en los casos que la ley sefiala”

El Cédigo Penal Militar Policial, en su
articulo IX del Titulo Preliminar, establece:
“En todo proceso se garantizara el dere-
cho de defensa” y el articulo 148°, inciso 1:
“Todo militar o policia tiene derecho a que
se le informe de sus derechos, se le comuni-
que la imputacién formulada en su contra
y a ser asistido por un abogado defensor de
su eleccidn, o en su caso, por un abogado de
oficio, desde que es citado o detenido por
la autoridad. También tiene derecho a que
se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autodefensa
material; a intervenir, en plena igualdad, en
la actividad probatoria; y a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes, conforme a ley”

El derecho de defensa es un compo-
nente central del debido proceso que obliga
al Estado a tratar al individuo, en todo mo-
mento, como un verdadero sujeto del pro-
ceso y no como un objeto del mismo'’; debe
entenderse como la oportunidad reconoci-
da a toda persona, en el &mbito de cualquier
proceso o actuacion judicial o administra-
tiva, de ser oida, de hacer valer las propias
razones y argumentos, de controvertir, con-
tradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la practica y evaluacion de las que
se estiman favorables, asi como de ejercitar
los recursos que la ley otorga. Su importan-
cia en el contexto de las garantias procesales

17 Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. Caso Ruano Torres y otros vs El Salvador. Sentencia del

05 de octubre del 2015. Fundamento 153.
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radica en que con su ejercicio se busca im-
pedir la arbitrariedad de los agentes estata-
les y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa partici-
pacion o representacion de quien puede ser
afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado’®.

El principio de defensa, dentro de un
proceso penal, se configura en dos dimen-
siones":

- Material, que se refiere al derecho
del imputado de ejercer su propia
defensa; y,

- Técnica, que esta referida al asesora-
miento y patrocinio de un abogado
defensor durante todo el tiempo que
dure el proceso.

La Constitucién tiene una preocupa-
cion por proteger al individuo del eventual
uso arbitrario del poder penal, para lo cual
ha recogido los principios de presuncién
de inocencia, de independencia e impar-
cialidad de los magistrados, para mantener
el proceso penal dentro de un dmbito de
racionalidad y “juego limpio”; asimismo,
ha establecido el principio de defensa para
que acte conjuntamente y operativice a
las demas garantias, principios o derechos
procesales; contrario sensu, si no se le da
cumplimiento a este principio, las restan-
tes garantias, principios o derechos quedan
en letra muerta o dejan de cumplir su fun-
ci6n especifica. Este principio bajo analisis
ha sido desarrollado explicitamente por el

Codigo Penal Militar Policial, siendo nece-
sario hacer algunas precisiones al respecto:

- La jurisdiccion militar policial re-
conoce el derecho de defensa al
procesado desde que se inicia la
investigacion preliminar y culmina
con la finalizaciéon del proceso, in-
clusive en la etapa de ejecucion.

- La Fiscalia Militar Policial tiene la
obligacién de notificar la disposi-
cién de inicio de la investigacion
preparatoria al investigado para que
tenga conocimiento de cudl es el he-
cho que se le imputa, tenga tiempo
para buscar una defensa de su elec-
cién y comience a construir su teo-
ria del caso.

- El investigado puede ejercer su de-
fensa material y técnica, teniendo
como requisito, “sine qua non”, ser
abogado.

- En caso que el procesado no tenga
un abogado defensor, la jurisdic-
cion militar policial cuenta con una
defensoria de oficio, integrado por
abogados del Cuerpo Juridico Mili-
tar Policial o civiles. La Corte Intera-
mericana sobre Derechos Humanos
establece que la asistencia letrada
suministrada por el Estado debe ser
efectiva, para lo cual el Estado debe
adoptar todas las medidas adecua-
das?, es decir, contar con defensores
de oficios idoneos y capacitados que

18  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-025/09 del 27 de enero del 2009. Fundamento 3.2.
19  Tribunal Constitucional. Expediente N° 6260-2005-PHC/TC del 12 de setiembre del 2005. Fundamento 3.

20  Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez vs Ecuador. Sen-
tencia del 21 de noviembre de 2007. Fundamento 159.
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estén dotados de garantias suficien-
tes para su actuacion.

- La defensa técnica debe ser idonea,
no sélo formal, sino que debe llevar
efectivamente la defensa encargada.

3.2.7. Principio de plazo razonable

El principio de plazo razonable se en-
cuentra previsto en la Convencion Intera-
mericana sobre Derechos Humanos, en el
articulo 7, inciso 5: “Toda persona detenida
o retenida (...) tendra derecho a ser juz-
gado dentro de un plazo razonable..”; y a
su vez, el articulo 8, inciso 1, de la misma
precisa: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable...” Este principio se
encuentra también en el articulo 154° del
Codigo Penal Militar Policial: “Toda per-
sona tiene derecho a una decision judicial
definitiva en tiempo razonable, conforme
a los plazos establecidos en este Codigo. El
retardo en dictar resoluciones o dilaciones
indebidas, cuando sean reiteradas, consti-
tuiran falta grave”.

El plazo razonable es un derecho im-
plicito del derecho al debido proceso y se
entiende que el plazo del proceso sera ra-
zonable solo si es que comprende un lapso
de tiempo que resulte necesario y suficiente
para el desarrollo de las actuaciones proce-
sales necesarias y pertinentes que requiere
el caso concreto, asi como para el ejercicio
de los derechos de las partes de acuerdo a
sus intereses, a fin de obtener una respues-
ta definitiva en la que se determinen los

derechos u obligaciones de las partes. Si
bien el plazo razonable se entiende comun-
mente como una garantia contra las dila-
ciones indebidas, también garantiza que las
controversias no sean resueltas en plazos
excesivamente breves que tornen ilusorias
las etapas procesales y el derecho de defen-
sa de las partes.”’ En cambio, el plazo legal
es el que se encuentra ya preestablecido en
la norma; por consiguiente, no todo plazo
legal es razonable.

El Tribunal Constitucional® ha esta-
blecido tres criterios para determinar el
plazo razonable, siendo estos:

- Complejidad del caso, en el que se
consideran factores tales como la
naturaleza y gravedad del delito, los
hechos investigados, los alcances de
la actividad probatoria para el escla-
recimiento de los hechos, la plura-
lidad de agraviados o inculpados,
o algiin otro elemento que permita
concluir, con un alto grado de ob-
jetividad, que la dilucidacion de un
determinado asunto resulta particu-
larmente complicado y dificil.

- Conducta procesal del interesado,
en el que se evalda si su actitud ha
sido diligente o ha provocado re-
trasos o demoras en el proceso, por
cuanto si la dilacion ha sido provo-
cada por él, no cabe calificarla de

indebida.

- Conducta de las autoridades judi-
ciales, evaluandose el grado de cele-
ridad con el que se ha tramitado el

21  Tribunal Constitucional. Expediente N° 01006-2016-PHC/TC del 24 de enero del 2018. Fundamento 9.

22 Tribunal Constitucional. Op. Cit. Fundamento 11.
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proceso, sin perder de vista en nin-
gun momento el especial celo que
es exigible a todo juez encargado de
dilucidar una causa. Para ello, serd
preciso examinar las actuaciones u
omisiones de los organos jurisdic-
cionales en la tramitacion de la cau-
sa.

El computo del proceso penal mili-
tar policial se inicia con la disposicién de
apertura de la investigacion preparatoria,
emitida por el fiscal militar policial, y el
plazo dispuesto legalmente es de seis me-
ses. Cumplido este plazo, el fiscal militar
policial puede requerir la prorroga de dicho
plazo, bajo los supuestos de pluralidad de
agraviados o imputados o las dificultades de
la investigacion, siendo el juez militar poli-
cial quien debe fijar el plazo razonable, no
pudiendo ser mayor a seis meses; una vez
concluido el plazo otorgado por la judica-
tura, el fiscal militar policial podrd dar por
terminada la investigacion preparatoria,
emitiendo el requerimiento de sobresei-
miento o de acusacién, pudiendo también
solicitar un plazo extraordinario ante la
Sala Suprema Revisora, la que tendra que
evaluar si otorga o no la prorroga extraor-
dinaria solicitada que no puede ser mayor
a tres meses.

En muchos requerimientos de prorro-
ga de plazo el fiscal militar policial sustenta
su pedido en que falta recibir la declaracion
o ampliacion de la declaracion del imputa-
do, sin embargo, este acto de investigacion
no es necesario debido a que el imputado

se encuentra protegido por el principio de
presuncion de inocencia y tiene derecho a
guardar silencio. La declaracién del impu-
tado es una expresion de voluntad, contra-
ria a la pretension penal, no debiendo con-
fundirse su participacion cuando sea fuente
de prueba material, como la actuacién de
una pericia grafotécnica, a la que asistira
necesariamente.

3.2.8. Principio de igualdad procesal

El principio de igualdad procesal se
encuentra protegida en el articulo 24° de
la Convencién Interamericana sobre De-
rechos Humanos: “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a igual protec-
cién de la ley”. En la Constitucién Politica
del Pert, tal principio se encuentra previsto
en el articulo 2°, inciso 2, en los términos
siguientes: “A la igualdad ante la ley...”; asi-
mismo, se encuentra regulado en el articulo
152° del Codigo Penal Militar Policial: “Se
garantiza la intervencion de las partes con
iguales posibilidades de ejercer sus faculta-
des y derechos”

Bidart Campos® sefiala que la expre-
sién ‘igualdad ante la ley’ peca de insufi-
ciente y propicia que se denomine ‘igualdad
juridica, con alcance integral, que abarca:
a) igualdad ante el estado, que comprende
igualdad ante la ley, ante la administracion
y ante la jurisdiccidn; y, b) igualdad ante y
entre particulares.

El principio de igualdad procesal im-
plica que las partes procesales, en especial,

23 BIDART CAMPOS, German. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino. Tomo I. Buenos

Aires, 1989. EDIAR, p. 260.
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entre la parte acusadora y el acusado, no
exista un tratamiento diferenciado, que
exista un equilibrio entre la investigacion
y el derecho de defensa, que tengan los
mismos mecanismos procesales e iguales
armas para hacer valer sus alegaciones y
medios de prueba.

3.2.8. Principio de contradicciéon

El principio de contradiccién se en-
cuentra en el articulo 144° del Cédigo Penal
Militar Policial: “Durante todo el proceso se
observara el principio de contradiccién...,
debiendo ser entendida como la facultad
que tiene el procesado para contradecir las
peticiones del 6rgano acusador en la au-
diencia respectiva, pero el momento en el
que se observa la aplicaciéon de este prin-
cipio plenamente es en el juicio oral, don-
de las partes sustentan sus posiciones y las
pruebas seran analizadas y debatidas.

Para que se efectivice este principio se
requiere que el imputado conozca, previa-
mente, la imputacién formulada en su con-
tra (intimacién), que esta sea clara, precisa
y circunstanciada, debiendo ser sustentada
en una audiencia.

3.2.9. Principio de publicidad

El principio de publicidad se encuen-
tra protegido en el articulo 8°, inciso 5,
de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos: “El proceso penal debe
ser publico, salvo en lo que sea necesario

para preservar los intereses de la justicia”
El articulo 139°, inciso 4, de la Constitu-
cién Politica del Estado, refiriéndose a este
principio, precisa: “La publicidad en los
procesos, salvo disposicioén contraria de la
ley...”. El Codigo Penal Militar Policial, a su
vez, establece en el articulo 144°: “(...) En
el juicio se respetardn, ademas, los princi-
pios de (...), publicidad...”; abundindose
en el articulo 151°: “Quedan prohibidos la
incomunicacion del imputado y el secreto
de las actuaciones. Sélo en los casos y por
motivos autorizados por este Cddigo se po-
dra disponer la reserva de las actuaciones
que fueran necesarias para no entorpecer la
investigaciéon por un tiempo limitado. To-
das las audiencias serdn publicas, salvo las
excepciones expresamente previstas en este
Codigo”.

El principio de publicidad se define
como el conjunto de medios que le permi-
te al publico la libertad de presenciar el de-
sarrollo de la audiencia y, en consecuencia,
de controlar la marcha y la decisién judi-
cial de la misma, posibilitando el control
social sobre el desarrollo de la actividad
judicial y permitiendo poder ejercer todos
los derechos que se tiene como parte*’. En
esa misma linea, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos® sefial6 que “La
publicidad del proceso tiene la funcion de
proscribir la administracion de justicia se-
creta, someterla al escrutinio de las partes
y del publico y se relaciona con la necesi-
dad de la transparencia e imparcialidad de

24 GIMENO SENDRA, José. Derecho Procesal Penal. Segunda Ediciéon. Madrid, 2007. Editorial Colex, p.

230.

25  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribarne vs Chile. Sentencia del 22 de no-

viembre de 2005. Fundamento 168.
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las decisiones que se tomen. Ademas, es un
medio por el cual se fomenta la confianza
en los tribunales de justicia. La publicidad
hace referencia al acceso a la informacién
del proceso que tengan las partes e incluso
los terceros. Es asi, que se puede hablar de
una publicidad interna y externa, la prime-
ra se entiende como el derecho que tienen
las partes de acceder a la carpeta fiscal y al
expediente judicial, que los actos de inves-
tigacion se hagan con conocimiento de las
partes procesales; en cambio, la publicidad
externa se refiere al derecho del ciudadano
de asistir a las audiencias y conocer el re-
sultado del proceso”.

3.2.10. Principio de oralidad

El principio de oralidad se encuentra
regulado en el articulo 144° del Cdédigo
Penal Militar Policial: “(...) En el juicio se
respetaran, ademds, los principios de orali-
dad..”; sin embargo, consideramos que en
sino es un principio procesal sino un meca-
nismo que sirve para materializar los prin-
cipios de inmediacién y publicidad, permi-
tiendo a las partes procesales, en igualdad
de armas, argumentar y contra argumentar
en las audiencias respectivas y el juicio oral;
no obstante, este mecanismo no elimina la
escrituralidad en el proceso pero lo reduce
significativamente.

En las audiencias que se llevan a cabo
en la jurisdiccion militar policial se debe
desterrar que las partes procesales repro-
duzcan ad literam lo sefialado en su escrito,
para lo cual el juez militar policial, como
director de la audiencia o juicio, debe de

indicar cuales son las reglas con las que se
llevara a cabo la audiencia, siendo una de
estas, dar un tiempo prudencial para que
argumenten al momento de su interven-
cion, resolviendo el juez militar policial
conforme a lo alegado en la audiencia.

3.2.11. Principios de inmediacion y concen-

tracion

El principio de inmediacion esta pre-
visto por el Cddigo Penal Militar Policial en
el articulo 144°: “Durante todo el proceso se
observaran los principios de (...), inmedia-
cion...” y el de concentracion en el articulo
348°: “Los incidentes y peticiones se resol-
veran en audiencias orales y publicas, bajo
los principios de (...) y concentracién de la
prueba”

El principio de inmediacién consiste
en que la audiencia y la actividad probatoria
deben realizarse en presencia del juez en-
cargado de emitir la resolucién correspon-
diente, presentandose este principio en dos
dimensiones: una personal y otra estructu-
ral. La primera se refiere a los datos relacio-
nados con la percepcion sensorial del juez,
lenguaje, capacidad narrativa, expresividad
de las manifestaciones, precisiones en el
discurso; y, la estructural se relaciona con el
contenido de la prueba, la misma que puede
ser fiscalizada y variada.?

El principio de concentracién implica
que las sesiones de las audiencias y el juicio
oral se realicen, si es posible, en una sola se-
sion, debiendo el juez emitir la resolucion
correspondiente en un breve plazo.

26  Tribunal constitucional. Expediente N° 02201-2012-PA/TC del 17 de junio del 2013. Fundamento 5.
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4. A MANERA DE CONCLUSION

El Cédigo Penal Militar Policial adopta
el sistema acusatorio adversarial garantista,
inspirado en principios procesales que se
encuentran regulados en la Constitucién
Politica del Estado y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Los principios procesales regulados en
el Cdédigo Penal Militar Policial se deben
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RESUMEN

El autor analiza la decisién de un juez militar policial en una cesa-
cion de prision preventiva, en la que se aplica indebidamente articulos del
Codigo Procesal Penal, alegando una supletoriedad por vacio o defecto de
la ley, cuando en el Cédigo Penal Militar Policial esta institucion se halla
claramente determinada.

ABSTRACT

The author analyzes the decision of a military police judge in a cessa-
tion of preventive detention, in which articles of Criminal Procedure Code
are improperly applied, alleging a supplementary nature due to a vacuum or

1 Oficial del Servicio Juridico del Ejército, abogado por la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega.
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defect of the law when in the Criminal, Mi-
litary, Police Code this institution is clearly
determined.

. INTRODUCCION

La Constituciéon Politica del Peru
asigna a las Fuerzas Armadas la finalidad
primordial de “garantizar la independen-
cia, la soberania y la integridad territorial
de la Republica” y a la Policia Nacional del
Peru la “finalidad fundamental de garan-
tizar, mantener y restablecer el orden in-
terno”.

Para que los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional cumplan
sus funciones constitucionales debidamen-
te, la propia Constitucion ha establecido la
jurisdiccién militar en su articulo 139°,
inciso 1°, con el fin de proteger los bie-
nes juridicos vinculados con la existencia,
organizacién, operatividad o funciones
de dichas fuerzas; de alli la transcenden-
tal funciéon que cumplen los magistrados
militares policiales, cuyo desempenio debe
ser, en todo momento, imparcial, inde-
pendiente y sujeto a las normas legales
pertinentes, sin olvidar que la jurisdiccion
militar es excepcional, especial y tiene sus
propios procedimientos que deben ser res-
petados.

Este articulo pretende mostrar que
un indebido uso del articulo XV del Titu-
lo Preliminar del Codigo de Justicia Militar
Policial, referido a la aplicacion supletoria
de normas empleadas en la jurisdiccion co-
mun, afectan seriamente la integridad del
cddigo castrense, hacen ver el desconoci-
miento de su naturaleza especial e, incluso,
dudar de la honorabilidad del juez que emi-
ti6 la resolucién sobre una prisiéon preventi-
va que analizaremos.

Il. PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

;Puede el juez militar policial aplicar
de manera supletoria el articulo 283° del
Codigo Procesal Penal, relacionado con la
cesacion de la prision preventiva, pese a que
el Codigo Penal Militar Policial establece,
de manera clara y categodrica, la cesacion de
la prision preventiva en su articulo 326°?

lll. ANTECEDENTES

El Organo de Control de la Magistra-
tura Militar Policial detect6 una irregulari-
dad, al haber un juez militar policial libe-
rado a una investigada que se encontraba
con prisién preventiva, aplicando de mane-
ra “supletoria” el articulo 283° del Cédigo
Procesal Penal, “aparentemente”, a pedido
de la defensa técnica de la imputada. ;Por
qué aparentemente?, porque la defensa pre-
sentd cinco escritos solicitando: 1) Nueva
audiencia para mejor calificacion de la pri-
sién preventiva en virtud de nuevas prue-
bas; 2) Presenta medios probatorios que
consisten en declaraciones testimoniales y
otros; 3) Presenta como medio probatorio
el acta de la audiencia de prisiéon preventiva
llevada a cabo en el fuero comun; 4) Pre-
senta medios probatorios que consisten en
denuncias contra la supuesta agraviada por
participar en actos ilicitos (venta de celula-
res); y 5) Presenta como medio probatorio
la declaraciéon de una testigo.

Como se puede apreciar del parrafo
precedente, la defensa técnica en ningin
extremo solicita el cese de la prisién preven-
tiva, tampoco hace mencion al articulo 326°
del Codigo Penal Militar Policial, que era el
articulo que correspondia al efecto, estan-
do en ejecucién dicha medida coercitiva;
sin embargo, el juez militar policial resolvié
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declarando: “fundado el requerimiento de
la prisién preventiva de la defensa técnica’,
lo cual a todas luces evidencia una irregula-
ridad en su proceder, que incluso podria ser
tomado como prevaricato.

IV. LA PRISION PREVENTIVA
COMO MEDIDA COERCITIVA
EN EL CODIGO PENAL MILITAR
POLICIAL.

La prisién preventiva se encuentra re-
gulada en el articulo 321° del Cédigo Penal
Militar Policial, estableciéndose ocho medi-
das coercitivas, entras las cuales se encuen-
tra la prision preventiva, la que es impuesta
por el juez militar policial a pedido del fis-
cal militar policial® o del actor civil. Para el
caso que nos ocupa, fue impuesta a pedido
del fiscal.

V. LA APLICACION SUPLETORIA
ESTABLECIDA EN EL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL

El articulo XV del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial estable-
ce la aplicacion supletoria, en los términos
siguientes: “En caso de vacio o defecto del
presente Codigo, serdn de aplicacion suple-
toria las normas previstas en los Codigos
Penal, Procesal Penal y de Ejecucion Penal,
en cuanto lo permita su especial naturaleza

y no se opongan a los preceptos y fines de
este Codigo”

El primer término se refiere al vacio de
la ley. El concepto tiene un significado res-
trictivo, en tanto se refiere a la posibilidad
de que existan supuestos facticos en dispu-
ta que no hayan sido contemplados por la
norma.® El vacio de Derecho, en el sentido
que la Constitucion utiliza el término, con-
tiene elementos que considerar: La ausencia
de norma y la necesidad de que ella exista.
Por su propia naturaleza, es materia de opi-
nioén y de razonabilidad.*

En cuanto al defecto, est4 relacionado
con la deficiencia de la ley, referido a que
la norma muestre evidentes signos contra-
dictorios u oscuros.” Respecto al vacio po-
demos afirmar que serian temas no regula-
dos por el Cdédigo Penal Militar Policial y
el defecto del mismo, obedeceria a que sea
opuesto, discordante y sombrio.

VI. LA CESACION DE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL Y EL
CODIGO PROCESAL PENAL

El Coédigo Penal Militar Policial, en
cuanto a la cesacion de la prision preventi-
va, establece literalmente lo siguiente:

“Articulo 326°. - Cesacion de la Prision
Preventiva

2 “(...) el Tribunal Constitucional viene subrayando en su reiterada jurisprudencia que las actuaciones del
Ministerio Publico son postulatorias y en ningtn caso decisorias sobre lo que la judicatura resuelva en
cuanto a la imposicién de las medidas coercitivas de la libertad”- RTC 07961-2006-PHC/TC.

3 Enrique BERNALES BALLESTEROS: La Constitucion de 1993, Analisis Comparado.
4 RUBIO CORREA, Marcial: Para Leer el Cédigo Civil, Tomo III. Fondo Editorial de la Pontificia Univer-

sidad Cat6lica del Perd. Lima 1986.

5 Enrique BERNALES BALLESTEROS: La Constitucion de 1993, Analisis Comparado.
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Se dispondra el cese de la prision pre-
ventiva en los casos siguientes:

1. Si su duracién supera el minimo
de la pena prevista en abstracto
para el delito que se atribuye al
imputado.

2. Si su duracion es equivalente al
tiempo exigido para la concesion
de la libertad condicional o liber-
tad asistida a los condenados, y
concurran los requisitos restantes;

y
3. Si excede los plazos maximos es-
tablecidos por este Codigo”

Como se puede apreciar, la figura ju-
ridica de cesacion de la prision preventiva,
de manera clara y categorica, se encuentra
estipulada en el Codigo Penal Militar Poli-
cial; en consecuencia, no cabe, bajo ningtin
argumento, remitirse supletoriamente al
Codigo Procesal Penal.

De otro lado, el Cddigo Procesal Penal,
en cuanto a la cesacion de la prisién preven-
tiva, establece lo siguiente:

“Articulo 283°. - Cesacion de la Prision
Preventiva.

1. El imputado podra solicitar la
cesacion de la prision preventiva
y su sustituciéon por una medida
de comparecencia las veces que lo
considere pertinente.

2. ElJuez de la investigacion prepa-
ratoria decidira siguiendo el tra-
mite previsto en el articulo 274° ©.

3. La cesacidon de la medida proce-
derd, cuando nuevos elementos
de convicciéon demuestren que
no concurren los motivos que
determinaron su imposicién y
resulta necesario sustituirla por
la medida de comparecencia.
Para la determinacion de la me-
dida sustitutiva el Juez tendré en
consideracion, adicionalmente,
las caracteristicas personales del
imputado, el tiempo transcurrido
desde la privacion de la libertad y
el estado de la causa.

4. El Juez dispondra las corres-
pondientes reglas de conducta
necesarias para garantizar la pre-
sencia del imputado o para evi-
tar que lesione la finalidad de la
medida”

Si el Codigo Penal Militar Policial es-
tablece claramente los pardmetros de la ce-
sacion de la prision preventiva, spor qué el
juez militar policial se remitié6 de manera
irregular y supletoriamente al articulo 283°
del Cédigo Procesal Penal, que también es-
tablece la cesacion de la prision preventiva
en el fuero comun?

Para dar una respuesta coherente y
juridica a esta pregunta, tenemos que for-
mular un cuadro y realizar un analisis com-
parativo de los requisitos o presupuestos
establecidos en los articulos 326° del Codi-
go Penal Militar Policial y 283° del Cédigo
Procesal Penal:

6 Art. 274° Prolongacion de la Prision Preventiva (...).
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ART. 326° DEL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL

ART. 283° DEL CODIGO PROCESAL
PENAL

Se dispondra el cese de la prision
preventiva en los casos siguientes:

1. Sisu duracion supera el minimo
de la pena prevista en abstracto
para el delito que se atribuye al
imputado.

2. Si su duracion es equivalente al
tiempo exigido para la concesion
de la libertad condicional o liber-
tad asistida a los condenados, y
concurran los requisitos restan-
tes; y

3. Siexcede los plazos maximos es-
tablecidos por este Codigo.”

El imputado podra solicitar la cesa-
cion de la prision preventiva y su sustitu-
cién por una medida de comparecencia
las veces que lo considere pertinente.

ElJuez de la investigacion preparato-
ria decidira siguiendo el tramite previsto
en el articulo 274.

La cesacion de la medida procedera,
cuando nuevos elementos de conviccion
demuestren que no concurren los moti-
vos que determinaron su imposicion y re-
sulta necesario sustituirla por la medida
de comparecencia. Para la determinacion
de la medida sustitutiva el Juez tendrd en
consideracion, adicionalmente, las ca-
racteristicas personales del imputado, el
tiempo transcurrido desde la privacién
de la libertad y el estado de la causa.

El Juez dispondra las correspondien-
tes reglas de conducta necesarias para
garantizar la presencia del imputado o
para evitar que lesione la finalidad de la
medida”

De acuerdo al cuadro comparativo que
hemos formulado, los presupuestos de los
citados cddigos son distintos; de un lado,
esos presupuestos en el Codigo Penal Mili-
tar Policial estdn referidos al plazo o perio-
do de duracién, mientras que en el Cdodigo
Procesal Penal los presupuestos estan rela-
cionado con a nuevos elementos de convic-
cién que demuestren que no concurren los
motivos que determinaron su imposicién y
resulta necesario sustituirla por la medida
de comparecencia.

El juez militar policial que aplicé in-
debidamente el articulo 283° del Cddigo
Procesal Penal en su resolucion de cesacion
de la prision preventiva, argumento lo que
sigue:

“Resolucién N°........
Lima, doce de setiembre
Del afio dos mil diecisiete
(...) CONSIDERANDO: PRIMERO:

El Fiscal Militar Policial, solicito la Prisién
Preventiva del imputado, por el término
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de seis meses, en mérito del requerimiento
fiscal (...) actualmente recluido en el CE-
NIN PNP, medida que se dio en cumpli-
miento a lo sefialado en los articulo 321°
inciso 8), que cumplen los requisitos con-
templados en el articulo 322° y 324° del
Codigo Penal Militar Policial (...) TER-
CERO: Supletoriamente el Articulo XV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal Mili-
tar Policial, dispone que podemos acudir
supletoriamente al Coédigo Penal, Codi-
go Procesal Penal y Cédigo de Ejecucion
Penal, es por ello que acorde al Articulo
283° CESACION DE LA PRISIONPRE-
VENTIVA, inciso 1) “El imputado podra
solicitar la cesacion de la prision preven-
tiva y su sustitucién por una medida de
comparecencia las veces que lo considere
pertinente.3) La cesaciéon de la medida
procedera, cuando nuevos elementos de
conviccion demuestren que no concurren
los motivos que determinaron su imposi-
cién y resulta necesario sustituirla por la
medida de comparecencia. Para la deter-
minacién de la medida sustitutiva el Juez
tendra en consideracion, adicionalmente,
las caracteristicas personales del imputa-
do, el tiempo transcurrido desde la priva-
cién de la libertad y el estado de la causa.
4) El Juez dispondra las correspondientes
reglas de conducta necesaria para garanti-
zar la presencia del imputado o para evi-
tar que lesione la finalidad de la medida”,
del Cddigo Procesal Penal establece el
derecho de los procesados o investigados
de presentar variaciones a la PRISION
PREVENTIVA decretada por autoridad
competente, por ello se admite a tramite
el pedido de la Defensa Técnica y debatido
los argumentos seiialados por la Defensa
Técnica y el Fiscal Militar Policial de este
Fuero, lo sefialado por el Tribunal Cons-
titucional en el caso N° 1567-2002-HC,

por el cual seiala que la prisién preven-
tiva no es una medida punitiva, sino que
tiene como objeto resguardar el normal
desarrollo de la actividad jurisdiccional, y
asegurar la presencia preventiva, se dicta
unica y exclusivamente con fines de cau-
telar el normal y eficiente desarrollo de las
investigaciones, con el proposito de lograr
que el investigado no eludio la accién de
la justicia, ni entorpezca su actividad pro-
batoria y eficacia. (...) concordante con lo
seflalado en el Articulo XV del Titulo Pre-
liminar del CPMP en lo referente al Ar-
ticulo 284° IMPUGNACION inciso 1) El
imputado y el Ministerio Publico, podran
interponer el recurso de apelaciéon dentro
del tercer dia de notificado. La apelacion
no impide la excarcelacién del imputado a
favor de quien se dictd el auto de cesaciéon
de prision preventiva, por lo que de con-
formidad al articulo 175° inciso 4) del alu-
dido Cddigo Penal se aprecia la legalidad
y razonabilidad del requerimiento y se re-
solvera fundadamente, por lo que, es DE-
CISION: Por dichos fundamentos sefiala-
dos, el Juez Militar Policial RESUELVE:
1. Declarar FUNDADO el requerimiento
de Cesacién de Prision Preventiva de la
Defensa Técnica del imputado...., en la
investigacion preparatoria iniciada por la
presunta comision de los delitos Contra la
Integridad Institucional en la modalidad
de Desobediencia y Contra el Servicio de
Seguridad en la modalidad de Abandono
o Retardo del Servicio de Guardia (Arti-
culos 117°y 102° del CPMP) otorgandose
su inmediata libertad. (...) ORDENO que
consentida y/o ejecutoriada se archive la
presente incidencia o en caso de ser im-
pugnada por las partes procesales, se eleve
al superior en grado con la debida nota de
atencion. TR y dese cuenta.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

MEDIOS IMPUGNATORIOS:

JUEZ: Pregunta al Fiscal Militar Poli-
cial si estd conforme con la presente reso-
lucién.

FISCAL MILITAR POLICIAL: Dijo
que apela”

Del analisis de lo resuelto por el juez
militar policial, asi como del cuadro com-
parativo que formulamos, se determina

que no solo aplicé de manera irregular el
articulo 283° del Cédigo Procesal Penal,
sino también aplicé supletoria e indebida-
mente el articulo 284° del mismo codigo,
en vez de aplicar el articulo 327° del Codi-
go Penal Militar Policial, en cuya virtud el
fiscal militar policial impugna la decision
del juez. Veamos el siguiente cuadro com-
parativo:

ART 327° DEL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL

ART 284° DEL CODIGO PROCESAL
PENAL

Articulo 327°. - Revocatoria y
revision de las medidas cautelares

El juez militar policial de oficio
0 a peticion de parte, dispondra la in-
mediata libertad del imputado cuando
no concurran o hayan cesado los pre-
supuestos exigidos para la imposicion
de prisién preventiva.

El imputado también podra so-
licitar la revocatoria o sustitucion de
cualquier medida cautelar.

También tendrda derecho a que,
por tnica vez, la decision sea exami-
nada por la Sala Suprema Revisora del
Tribunal Supremo Militar Policial. La
resolucién que rechace una medida
cautelar no podra ser impugnada.

La impugnacion del fiscal mili-
tar policial ala resolucion que conce-
de libertad impide la excarcelacion.

Articulo 284°. - Impugnacidn.

1. El imputado y el Ministerio Pu-
blico podran interponer recurso de ape-
lacién, dentro del tercer dia de notificado.
La apelaciéon no impide la excarcelaciéon
del imputado a favor de quien se dictd
auto de cesacion de la prision preventiva.

2. Rige lo dispuesto, en lo pertinen-
te, en los numerales 1) y 2) del articulo
278°.
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Como queda evidenciado, el juez mili-
tar policial “cuidd” que el imputado a quien
le cesaba la prision preventiva saliera en li-
bertad a como dé lugar, toda vez que la sola
apelacion del fiscal militar policial, como
si lo hizo, impedia la excarcelacion, pero el
juez, al aplicar de manera supletoria e in-
debida el articulo 284° del Cddigo Proce-
sal Penal, “evitd” que la apelacion del fiscal
impidiese la excarcelacion de la imputada,
lo que demuestra un acto absolutamente
arbitrario, que no deja duda alguna de una
evidente parcializaciéon al momento de de-
cidir por el cese de la prision preventiva de
la imputada.

Por otro lado, queda claro, con los ar-
gumentos esgrimidos en su resoluciéon de
cese de la prision preventiva, que declard
fundado el cese de la prision preventiva por
haber “nuevos elementos de conviccidon”;
empero, como este presupuesto no se en-
cuentra establecido en el articulo 326° del
Cddigo Penal Militar Policial, se remiti6 de
manera supletoria al articulo 283° del Codi-
go Procesal Penal.

IV. IMPROCEDENCIA DE LA
APLICACION SUPLETORIA
POR PARTE DEL JUEZ MILITAR
POLICIAL PARA EL CESE DE
PRISION PREVENTIVA

El Cédigo Penal Militar Policial, en
cuanto a la aplicacién supletoria, establece:

“Articulo XV.- Aplicacién Supletoria

En caso de vacio o defecto del presen-
te Cddigo, seran de aplicacion supletoria
las normas previstas en los Codigos Penal,

Procesal Penal y de Ejecuciéon Penal, en
cuanto lo permita su especial naturaleza y
no se opongan a los preceptos y fines de este
Codigo”

Siendo el vacio en nuestro ordena-
miento juridico la ausencia de una norma
para regular un acto concreto, en el pre-
sente caso no existe vacio alguno, porque el
Codigo Penal Militar Policial, en su articulo
362°, establece de manera clara y sin duda
alguna las reglas para el cese de la prision
preventiva; en consecuencia, ;De qué vacio
se valio el juez militar policial para aplicar
de manera indebida el articulo 283° del
Codigo Procesal Penal? Tampoco existe
defecto en el Cddigo Penal Militar Policial
al respecto. Guillermo Cabanellas Torres’
(Diccionario Juridico Elemental-2010) de-
fine el defecto legal como la carencia de
alguno de los requisitos exigidos imperati-
vamente por la ley para la validez de ciertos
actos.

Finalmente, al haber apelado el fiscal
militar policial de la resolucién del juez,
conforme al Codigo Penal Militar Policial,
le correspondia a la Sala del Tribunal Su-
perior Militar Policial competente declarar
fundada la apelacion del fiscal y nula la re-
solucion del A Quo.

V. LA ETICA DEL MAGISTRADO
MILITAR POLICIAL

Tal como lo estipula el Codigo de Eti-
ca del Magistrado Militar Policial, todo
Magistrado debe ejercitar sus funciones
y atribuciones con lealtad, ponderacién,
probidad, imparcialidad, independencia,

7 Guillermo Cabanellas Torres (Diccionario Juridico Elemental-2010).
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razonabilidad y honor, en defensa de la le-
galidad e intereses constitucionales del Es-
tado, la Nacion y de las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional; velando siempre por la
justicia como supremo valor de la paz y la
convivencia social.

En tal sentido, los operadores de la Jus-
ticia Militar Policial no pueden ser ajenos
a la critica de la opinién publica, que bus-
ca siempre enfatizar los errores y acciones
indebidas de los magistrados. En el caso
que comentamos, si bien no se ha probado
la comision de un delito, la conducta del
magistrado militar policial debid ser supe-
rior al estindar comun, de tal manera que
al efectuar su actividad tenga la suficiente
autoridad para ejercer la judicatura, de alli
que, de acuerdo con esta premisa, en mu-
chos paises, la condicién de juez es una
honra antes que una especialidad u oficio.

VI. CONCLUSIONES

La funcién del juez es aplicar el Dere-
cho debidamente; es decir, lo que la ley le
permite y no crearlo, funcién que corres-
ponde al legislador.

El juez militar policial dict6 de oficio
una resolucién de cese de prision preven-
tiva, sin que existiese una peticién formal,
aplicando articulos del Cddigo Procesal

Penal (283° y 284°) y desconociendo, mani-
fiestamente, que la institucion de la prision
preventiva se encuentra claramente regula-
da en el Codigo Penal Militar Policial, mas
propiamente, para el caso comentado, en
los articulos 326° y 327°.

No es posible, juridicamente, remitirse
supletoriamente al Codigo Procesal Penal
para resolver el cese de una prision preven-
tiva en la jurisdiccion militar, dado que el
ordenamiento castrense lo establece de ma-
nera clara, precisa y categorica.

El juez militar policial, en el presen-
te caso, no ha estado a la altura de las cir-
cunstancias, dejando sospecha de una ma-
nifiesta inconducta funcional, con visos de
dolo.
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Roosevelt Bravo Maxdeo'

BIOGRAFIA DEL GENERAL DE BRIGADA
MANUEL MARIA PONCE BROUSSET?

El general de brigada Manuel Maria Ponce Brousset nacié en Arequi-
pa, el 5 de abril de 1874.° Sus padres fueron Dn. Tomas Ponce y Dia.
Maria Balbina Dolores Brousset Wentuisen, descendiente del militar
francés Antoine Brousset Franc, asentado en Arequipa a principios del
siglo XIX, durante la invasién napoleodnica a Espafa. Asisti6 al cole-
gio de la Independencia Americana y luego de concluir sus estudios
secundarios, se trasladé a Lima. Ingresé a la Escuela de Clases del
Ejército en 1889 y continud sus estudios en la antigua Escuela Militar,
obteniendo el grado de subteniente.

El 10 de febrero de 1898, al iniciar su labor la Escuela Militar de Apli-
cacion, organizada por la primera mision francesa, encontramos al te-
niente Ponce Brousset como segundo jefe de los oficiales alumnos de
infanteria; estando comandada la Division de Infanteria por el teniente
coronel Claudio Perrot (francés) y siendo el jefe de los oficiales alum-
nos el sargento mayor Benjamin Puente Urrunaga.*

1 Editor de la revista.

2 Estabiografia ha sido tomada, en parte, del tomo III de La Justicia Militar en la His-
toria del Pert, de BRAVO MAXDEO, Roosevelt, publicado por el Fuero Militar Po-
licial, 2019, paginas 439 a 441.

3 MINISTERIO DE GUERRA. Escalafon General del personal de oficiales del Ejército,
situacion de retiro, N° 77, 1961. Pag. 11.

4 Monografia histérica redactada por disposicion del director de la Escuela Militar de
Chorrillos, coronel Roberto Lopez; Imprenta de la Escuela Militar, 1932, pag. 26.
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Ascendido a capitan en 1899, se le nombré comandante de la Com-
pania de Zapadores de la Escuela Militar de Aplicacion. En 1903 fue
nombrado director de la Escuela de Tiro; asistio a la Escuela Superior
de Guerra (1905 - 1907) con el grado de mayor y luego de graduarse
como oficial de estado mayor, viaj6 a Europa para integrarse al ejérci-
to francés. Ascendio al grado de teniente coronel en febrero de 1908,
sirvié en el Regimiento de Cazadores Alpinos, acantonado en la alta
Saboya.’

De vuelta al Perd, en 1909 comando el Batallén de Infanteria N° 11,
acantonado en el Callao, Batallon que march¢ al norte en 1910, du-
rante el conflicto con Ecuador, de ese afio. Entre 1914 y 1915 asumi6
la direccion de la Escuela Superior de Guerra, luego que los oficiales
de la mision francesa retornaran a Europa a raiz de la primera guerra
mundial.® En 1916 sirvié como agregado militar a la legacién peruana
en Bolivia, ascendiendo al grado de coronel el 28 de octubre de ese aiio,
mediante Resolucion Legislativa N° 2305, de 25 de octubre. Fue nom-
brado jefe de Estado Mayor del Ejército en 1917, cargo al que renuncid
el 26 de junio de 1918, al igual que el ministro de Guerra de entonces,
coronel César de la Fuente, tras la agresion de un grupo de oficiales,
encabezados por el teniente José Vasquez Benavides,” al periodista José
Carlos Mariategui, pasando a desempefar un cargo administrativo en
el Ministerio de Guerra (1918 - 1919) y luego a la Direccién General
de Tiro Nacional entre 1919 y 1931.° Fue ascendido a general de bri-
gada el 17 de enero de 1929, mediante Resolucion Legislativa N° 6461,
de 15 de enero de 1929.

El 25 de agosto de 1930 renuncio a la presidencia de la Republica Au-
gusto Bernardino Leguia, tras la sublevacion del teniente coronel Luis
Miguel Sanchez Cerro en Arequipa. La guarnicion de Lima constituyd
una Junta Militar de Gobierno, que presidio6 el general Manuel Ma-
ria Ponce y la conformaron el coronel Eulogio Castillo (Gobierno), el

5 TAURO DEL PINO, Alberto. Enciclopedia Ilustrada del Peru, 3ra. Edicion, PEISA,
2001, Lima - Peru, Pag. 2101.

6 MILLA BATRES, Carlos. Diccionario Histérico y Biografico del Per, siglos XV- XX,
tomo VII, paginas 249 y 250.

7 Oficial de caballeria que llegé al grado de general de brigada y pasé a la situacién de
retiro el 4 de octubre de 1953.

8 TAURO DEL PINO, Alberto. Ob. Cit.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

capitan de navio Julio B. Goicochea (Relaciones Exteriores), el teniente
coronel Arturo Zapata Vélez (Justicia, Culto e Instruccion), el coronel
Ricardo E. Llona (Hacienda), el mayor Eduardo Castro Rios (Fomen-
to) y el contralmirante César Bielich (Marina y Aviacion).” Esta Junta
fue disuelta y se instald otra, presidida por Sanchez Cerro, el 27 de
agosto del mismo afo, de forma que el general Ponce Brousset perma-
necio en el cargo solo dos dias.

Fue presidente del Consejo de Oficiales Generales entre 1931 y 1939;
segtn Tauro del Pino entre 1931 y 1944. En el Escalafon del Ejército
de 1961'%se refiere que pasé a la situacion de retiro, por limite de
edad en el grado, el 5 de abril de 1938." Estuvo casado con Felicitas
Arenas Salas, con quien tuvo tres hijos: René Fernando, Humberto
Tomas y Jorge Alejandro. Falleci6 en Lima el 18 de julio de 1966, a
los 92 afos.'

9 BASADRE GROHMANN, Jorge. Historia de la Reptblica del Perti (1822 - 1933), El
Comercio, tomo 14, Pag. 294.

10  MINISTERIO DE GUERRA. Escalafén General del personal de oficiales del Ejército,
situacion de retiro, N° 77, 1961.

11 En el retrato del general Ponce que se halla en la galeria de presidentes del Fuero
Militar Policial, se indica que presidi6 el Consejo de Oficiales Generales entre 1931
y 1939, lo cual es posible, porque la Ley N° 2118, de 26 de marzo de 1915, Ley de
Situacion Militar, en su articulo 53°, permitia que los vocales del Consejo de Oficiales
Generales podian seguir sirviendo en la administracion de justicia, luego de cumplir
su limite de edad en el grado, incluso hasta llegar a la edad en la que los jueces de la
jurisdicciéon comun se jubilaban. En marzo de 1940 se hizo cargo de la presidencia
del Consejo el general de brigada César Augusto de la Fuente Alvarez, por tanto, la
informacion de Tauro Del Pino sobre el término de la presidencia del general Ponce,
esta errada.

12 https://gw.geneanet.org/antonioalvistur?lang=es&n=ponce+brousset&oc=0&p=pre
sidente+manuel+maria.
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Retrato del general de brigada Manuel Maria Ponce Brousset, tomado del libro
Historia de la Republica del Peru (1822 - 1933), de Jorge Basadre Grohmann.
Edicion de EI Comercio.



m ANEXOS






Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL
TENIENTE CORONEL ALEJANDRO
ROOSEVELT BRAVO MAXDEO, EN LA
CEREMONIA DE CELEBRACION POR LOS
CIENTO VEINTIUN ANOS DE LA JUSTICIA
MILITAR DEL PERU"

SENOR GENERAL DE DIVISION CARLOS TAFUR GANOZA,
PRESIDENTE DE LA BENEMERITA SOCIEDAD FUNDADORES DE
LA INDEPENDENCIA, VENCEDORES EL 2 DE MAYO DE 1866 Y
DEFENSORES CALIFICADOS DE LA PATRIA.

SENOR CONTRALMIRANTE JULIO ENRIQUE PACHECO GAIGE,
PRESIDENTE DEL FUERO MILITAR POLICIAL.

SENORES OFICIALES GENERALES Y ALMIRANTES, OFICIALES
SUPERIORES Y SUBALTERNOS DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE LA
POLICIA NACIONAL.

ALTAS AUTORIDADES, ILUSTRES MIEMBROS DE ESTA SOCIEDAD
PATRIOTICA, DAMAS Y CABALLEROS.

CABALLEROS CADETES.

Agradezco al sefor general de division Carlos Tafur Ganoza por su
invitacién para dirigirles estas palabras, con ocasion de celebrarse el
20 de diciembre de este afio, 121 afios de la creacion de la jurisdiccion
castrense, que hoy conocemos como Fuero Militar Policial. La fecha

1 La ceremonia se llevé a cabo el 17 de diciembre de 2019, en los ambientes de la Bene-
mérita Sociedad Fundadores de la Independencia, Vencedores el 2 de mayo de 1866
y Defensores Calificados de la Patria.
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esta relacionada con la promulgacion del primer Cédigo de Justicia
Militar en el Peru, hecho ocurrido el 20 de diciembre de 1898, durante
el segundo gobierno de Nicolas de Piérola y Villena. Desde entonces,
la jurisdiccion de guerra ha recorrido un largo camino, lleno de difi-
cultades, pero también de participacion trascendente en la historia de
nuestra patria.

Para comprender los alcances de esta jurisdiccion, su desarrollo, has-
ta donde llegan sus raices y en qué situacion se encuentra hoy entre
nosotros, debemos resaltar algunos hitos de su historia, en tanto nos
permita el tiempo propuesto.

I. LA JUSTICIA MILITAR EN LA ANTIGUEDAD

El descubrimiento de la agricultura y la domesticacion de animales fija-
ron al hombre sobre el terreno, se abrié paso el sedentarismo, surgio la
propiedad privada y el interés de los grupos humanos por preservar un
espacio geografico delimitado, que, al ser hollado, dio lugar al conflicto
armado, encabezado por el “lider” mas fuerte, mas sabio o el mas apto.

Al establecerse sociedades humanas mas complejas, reinos o estados-
nacidn, con intereses diversos, el conflicto armado se “internacionali-
za” y surge con ello la necesidad de mantener temporalmente ejércitos,
mandados por el rey en persona, como en Egipto, por un capitan ge-
neral designado para el efecto, por uno o varios estrategos en la Grecia
antigua, por el consul o el tribuno militar en Roma, etc., a quienes
también les corresponde mantener en estas fuerzas la disciplina, sur-
giendo asi la “Justicia Militar”, en términos generales, sin referencia a
una codificacion en particular o a la existencia de un fuero privativo o
una jurisdiccion militar, pero significativamente draconiana.

La primera referencia escrita que se tiene sobre “Justicia Militar” se
encuentra en el Codigo de Hammurabi, “promulgado” en 1760 an-
tes de Cristo, en la antigua Mesopotamia, de cuyas 282 leyes que lo
integran, por lo menos 16 de ellas, de la 26 a la 41, estan referidas a
la milicia, al castrum, a la disciplina, a la preservacion de los bienes
patrimoniales de los oficiales o soldados mientras combatian o a los
beneficios que debian recibir tras su participacion en la guerra. Como
ejemplo, citaré el texto de una de esas leyes:

Ley N° 26: “Si un oficial o soldado que recibi6 orden de marchar
en una expedicion oficial, no marchd, aunque hubiese enviado un
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mercenario y éste hubiera ido, este oficial o soldado recibira la
muerte y su reemplazante tomara su casa.”

Esta “Justicia Militar” draconiana, se hace también evidente entre los
egipcios; por ejemplo, tras la batalla de Qadesh, en mayo de 1247 antes
de Cristo, el faradn Ramsés II llevo a cabo el primer antecedente histo-
rico del castigo que mas tarde los romanos llamarian “decimatio’, con
parte de sus tropas que habian demostrado cobardjia.

Contando de diez en diez a sus soldados, ejecut6 a cada décimo hom-
bre para escarmiento y ejemplo de los demas. El “Poema” que describe
la escena dice: “Mi Majestad se puso ante ellos, los conté y los maté
uno a uno, frente a mis caballos se derrumbaron y quedaron cada
uno donde habia caido, ahogdndose en su propia sangre...”

Entre los griegos y los romanos hay numerosos ejemplos de como se
castigaba a los integrantes de la milicia. Convengamos entonces, que
siendo la disciplina tan esencial para los ejércitos, que han existido
desde muy antiguo, es correcto decir que en todo tiempo se han dado
normas para su gobierno y por lo menos, desde los romanos, se desig-
naron jueces para juzgar soldados; igualmente, la potestad de la disci-
plina paso del prefecto del Pretorio al magister militum, que podemos
reconocer con nombres diversos: patron de soldados, mariscal de cam-
po, generalisimo o capitdn general.

De esas disposiciones y su desarrollo posterior, surgira el concepto ba-
sico de la corriente del disciplinarismo en la Justicia Militar: “Quién
manda juzga” y su condicion de “Fuero Privativo”

Il. LA JUSTICIA MILITAR EN LAS ORDENANZAS MILITARES
ESPANOLAS

Durante la época feudal, fue la nobleza la que posey¢ la fuerza mili-
tar y con ella un poder determinante. Si bien durante la guerra el rey
mandaba el ejército como “Comandante en Jefe”, estas tropas, forma-
das comunmente por vasallos, concurrian normalmente a la batalla al
mando del sefor feudal, quién los armaba, pertrechaba y mantenia su
disciplina, con reglas que él mismo dictaba y se retiraban de la contien-
da cuando su sefor lo ordenaba. El rey pagaba estos servicios conce-
diéndoles tierras, hidalguias y nobleza, escudos de armas y blasones,
que eran tenidos en gran estima.
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En la Espana del siglo XV, los Reyes Catdlicos, para no depender del
arbitrio de los nobles, empezaron a levantar tropas y mantener un pe-
queno ejército. La existencia de un ejército permanente, impulso la ne-
cesidad de reglarlas a través de ordenanzas, tanto en lo organico como
en lo tactico y disciplinario, aspecto este ultimo que tenia relaciéon con
el Fuero o “jurisdiccion” militar.

En esa larga lista de ordenanzas relacionadas con la Justicia Militar,
resalta, en principio, una de mayo de 1587, a la que se nombra gene-
ralmente como “las primeras de Flandes”, que expidio el serenisimo
Alejandro Farnesio, duque de Parma y Plasencia, gobernador y ca-
pitan general de los estados de Flandes, conocido también como “el
rayo de la guerra”. A las ordenanzas de Farnesio debemos, por ejem-
plo, la aparicion de la figura del “Auditor de Guerra”, un letrado que
aconsejaba al capitan general sobre el buen gobierno de la disciplina
en el ejército.

El Fuero para los militares, en su tiempo, fue confirmado por los su-
cesivos reyes de Espana. Durante el reinado de Felipe V, el 18 de di-
ciembre de 1701, se expidi6 una Real Ordenanza en la cual no solo se
confirmaba la jurisdiccion militar para los soldados, tanto en las cau-
sas civiles como criminales, sino que concedié a todos los tercios de
los regimientos del ejército el Consejo de Guerra para juzgar y castigar
los crimenes que antes correspondian al superintendente de la justicia
militar. La potestad que recaia en una sola persona paso a depender de
un colegiado, de un Consejo de Guerra, antecedente primario de los
tribunales militares de nuestro tiempo.

De todas las ordenanzas que se dictaron durante el virreinato perua-
no, sin duda, sobresale la muy famosa ordenanza que expidi6 Carlos
III para el ejército en San Lorenzo, el 22 de octubre de 1768, donde
se detallan las facultades que alcanzaban a los capitanes generales, los
gobernadores de una plaza o comandantes de las armas, los auditores,
la facultad de los Consejos particulares de los regimientos, los proce-
dimientos a seguir para las apelaciones ante el Supremo Consejo de
Guerra, etc.

Decimos muy famosa ordenanza a la expedida por Carlos III, porque
se mantuvo vigente, sin alteraciones sustanciales, durante casi todo el
siglo XIX, en las nacientes republicas americanas de habla hispana; en
el Pert por ejemplo, con cambios puntuales, hasta la dacion del primer
Codigo de Justicia Militar en 1898.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

Como dato llamativo, podemos citar que en el proceso seguido en 1867
contra el entonces capitan de fragata Miguel Maria Grau Seminario y
otros 34 miembros de la Marina, por los presuntos delitos de traicion
a la Patria, insubordinacion y desercion, de los que fueron absueltos
todos, el Consejo de Guerra de Oficiales Generales aplico al caso las
Ordenanzas Militares de Carlos III, 45 afos después de nuestra inde-
pendencia de Espania.

lll. ALCANCES HISTORICOS DE LA JUSTICIA MILITAR EN EL
PERU HASTA LA PROMULGACION DEL PRIMER CODIGO
SOBRE LA MATERIA

Varios cronistas han insistido que el alto nivel de civilizaciéon que los
conquistadores espafoles encontraron en Ameérica del Sur habia sido
creado y desarrollado por los incas. Estas versiones son hoy discuti-
das, puesto que culturas como la Mochica, Chimu, Lambayeque, etc.,
alcanzaron niveles altos de desarrollo, mantuvieron verdaderos ejér-
citos organizados, amurallaron sus ciudades, desarrollaron armas de-
fensivas y ofensivas, aplicaron la guerra sicoldgica, etc., no solo para
defender sus sementeras o fuentes de agua, sino para ensanchar sus
dominios, hacer prisioneros a sus enemigos y utilizarlos, por ejemplo,
como mano de obra en la extraccién del guano de las islas aledanas,
tan util para la agricultura. De cémo se manejo la disciplina de esos
ejércitos es algo que no sabemos con certeza. Presumimos, sin embar-
go, que la traicidn, la cobardia y la desercion, debieron ser duramente
castigadas.

Respecto de los incas, nuestros conocimientos sobre las cuestiones mi-
litares son mas abundantes. Los incas, particularmente desde Pacha-
ctitec, emprendieron grandes conquistas y expandieron su territorio
considerablemente, tanto que a la llegada de los espanoles el imperio
abarcaba gran parte de lo que es hoy América del Sur. Esta empresa
requiri6 de la movilizacién de grandes ejércitos, la construccion de ca-
minos, puentes, tambos y el despliegue de una logistica considerable y
naturalmente, en nuestro concepto, de medios para mantener en esas
fuerzas el orden y la disciplina, tan esenciales a los ejércitos de todos
los tiempos.

En cuanto a los “delitos militares”, su forma de castigarlos y a quién
o quienes correspondia tal funcion, la informacién que poseemos no
es uniforme, pero presumimos que los delitos de rebelion, traicion y
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desercion eran duramente castigados. Es posible, que muchos actos de
indisciplina militar, y particularmente los de cobardia, fueran reprimi-
dos en los mismos campos de batalla o inmediatamente después de la
brega, por los capitanes al mando.

Durante el virreinato, la justicia militar tiene asidero en las ordenanzas
espaiolas y en algunas leyes de indias, que fijaban los delitos y las faltas
y organizaban los tribunales de juzgamiento.

Durante la republica, las Ordenanzas de Carlos III de 1768, con deroga-
ciones parciales, como se tiene dicho, se mantuvieron vigentes basica-
mente hasta 1898 en que se promulgo el primer Cédigo de Justicia Mi-
litar. E1 12 de febrero de 1821, el general José de San Martin, promulgd
un Reglamento Provisional, en cuyo parrafo 18 se establecio: “Todas las
leyes, ordenanzas y reglamentos que no estén en oposicion con los prin-
cipios de libertad e independencia proclamados... quedan en su fuerza y
vigor, mientras no sean derogados, o abrogados por autoridad competen-
te”. El propio San Martin, por decreto de 8 de octubre de 1821, dispuso
que ‘en los juicios criminales que se siguiesen en contra de extranjeros
que se hallaban al servicio de la marina del Perti, siempre que no fuesen
esparioles, se observaria el método judicial, y se aplicarian las penas que
prescribian los articulos de guerra, que regian en la marina inglesa”y los
naturales de cualquiera de los Estados o provincias que antes compo-
nian la América, que se denominaba espafiola, como también los indi-
viduos de la peninsula que quisieran entrar al servicio de la marina del
Estado, serian juzgados por la ordenanza naval de 1802, etc.

El primer Congreso Constituyente, la Suprema Junta Gubernativa del
Pert, el Protector Simoén Bolivar, etc., dictaron muchas otras normas
para fijar delitos, jurisdicciones, indultos y amnistias en el ambito mi-
litar, dada la circunstancia especial que se vivia a raiz de las luchas de
liberacién del dominio espafol y con posterioridad otras muchas nor-
mas mas que ya seria oneroso citar.

Mencioén especial merece el tratamiento dado a la jurisdiccion militar
en la constitucidn histdrica del Perd; asi se le hizo referencia en las
constituciones de 1823, 1828 y en la de 1834, en la que se relievo espe-
cialmente sus alcances al establecerse en su Art. 110°, dentro del titu-
lo referido al Poder Judicial: “Habrd también un Consejo Supremo de
Guerra, compuesto por Vocales y un Fiscal nombrados por el Congreso.
Asimismo, tribunales especiales, el niimero de sus Vocales, y sus respecti-
vas atribuciones serdn fijadas por ley...”
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Esta mencidn a la jurisdiccion militar, de formas distintas, se extendio
también en las constituciones de 1839, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979
y 1993; y en estas dos ultimas, con particular singularidad, al hacerse
referencia al delito de funcion.

IV. PROMULGACION DEL PRIMER CODIGO DE JUSTICIA
MILTAR

El 20 de diciembre de 1898, el presidente de la Republica, Nicolas de
Piérola, promulgé el primer Cédigo de Justicia Militar. El proyecto
de cddigo fue formulado con el concurso de tres oficiales y dos juris-
tas notables de la época: el coronel Julio Jiménez, el teniente coronel
Eduardo Dogny de Lusan (francés) y los doctores Miguel Antonio de
la Lama Urriola y Alfredo Gastén Ugalde, bajo la presidencia del coro-
nel Pablo Clement, quien encabez6 la primera mision francesa para la
reorganizacion del Ejército peruano. En ese contexto, se promulgaron
también las primeras leyes sobre Servicio Militar Obligatorio, Organi-
zacion del Ejército y los reglamentos y manuales militares.

Ese cddigo cred el Consejo Supremo de Guerra y Marina, como maxi-
ma instancia de la jurisdiccion de guerra, integrado por nueve miem-
bros: 4 generales o coroneles del Ejército; 2 contralmirantes o capitanes
de navio de la Armada y 3 vocales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica. El codigo, en opinién de muchos, no obstante, su amplia
competencia para juzgar a civiles, puso limite a los abusos que el subal-
terno sufria en los institutos castrenses e hizo que la Justicia Militar se
hiciera mas predecible. La competencia estaba marcada por razén del
delito; es decir, por las figuras tipicas contempladas en el codigo; por
razon del lugar, cayendo el juzgamiento en la Justicia Militar de todos
los delitos que se cometieran, por cualquiera, dentro de una instala-
cién militar; y por razén del estado de guerra, contra cualquier perso-
na que cometiese un delito previsto en el Codigo de Justicia Militar en
tiempo de conflicto armado. El cddigo contemplaba, en un solo texto,
la organizacion de la jurisdiccion de guerra, la parte general, la parte
especial (tipificacion de los delitos), el procedimiento penal militar y
la ejecucion penal.

El Consejo Supremo de Guerra y Marina se instald en el marco de una
imponente ceremonia, a la que asistieron el presidente de la Republica,
ministros de Estado, miembros del Poder Judicial y otras altas autori-
dades. El acto ocurri6 en el antiguo local del Poder Judicial de la calle
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de la Aduana, hoy quinta cuadra del jiron Miré Quesada, en el centro
de Lima, el 23 de marzo de 1899, en horas de la tarde, presidiendo el
Consejo, por primera vez, el doctor Simén Gregorio Paredes, vocal de
la Corte Suprema mas antiguo, a falta de un general de divisiéon como
disponia el propio Codigo.

Desde entonces y el 31 de octubre de 1906, fecha en que este alto or-
ganismo jurisdiccional cambi6é de nombre y de composicion, catorce
vocales de la Corte Suprema de la Republica integraron el Consejo; de
ellos, cinco presidieron la Corte Suprema en su tiempo: Ricardo Leén
Ignacio Ortiz de Zevallos y Tagle, Ramén Ribeyro Alvarez del Villar,
Carlos Erausquin Valdiviezo, Luis Felipe Villaran Angulo y Francis-
co José Eguiguren Escudero. Los militares y marinos que integraron
la Justicia Militar en ese tiempo, eran todos combatientes que habian
dado su cuota de sudor y sangre durante la guerra con Chile: los gene-
rales de brigada Juan Martin Echenique e Isaac Recavarren, los coro-
neles Bruno Morales Bermudez y Miguel Valle Riestra y los capitanes
de navio Francisco Sanz y Camilo Carrillo.

En 1906, el presidente de la Corte Suprema de la Republica, doctor
Alberto Elmore, presentd al Congreso tres proyectos de ley para mo-
dificar el Cédigo de Justicia Militar; dos de esos proyectos se hicieron
leyes en octubre de dicho afio, de forma que dejé de funcionar el Con-
sejo Supremo de Guerra y Marina, siendo reemplazado por el Consejo
de Oficiales Generales, integrado solo por oficiales del Ejército y de la
Armada, de la mas alta clase militar, sometiéndose las decisiones ju-
risdiccionales de estos ante la Corte Suprema de la Republica, a través
de un “Recurso de Nulidad”, especie de revision judicial de tercera ins-
tancia. En 1917 se haria ley el tercer proyecto, que limité radicalmente
el ejercicio jurisdiccional castrense, a lo que hoy llamariamos delito de
funcién.

En estos afios aurorales, sirvieron en la jurisdiccion de guerra, muchos
héroes de la patria; citaremos como ejemplo a algunos: general de di-
visiéon César Canevaro Valega, los contralmirantes Lizardo Montero
Flores, Manuel Villavisencio Freyre y Manuel Meliton Carvajal Am-
bulddegui, los generales de brigada Belisario Suarez Vargas, Justiniano
Borgoiio Castafieda y Juan Norberto Eléspuru Lasso de la Vega, entre
otros.

De otro lado, sirvieron en la jurisdiccion de guerra, en distintos mo-
mentos de su historia, varios personajes que ejercieron la primera
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magistratura de la patria: Lizardo Montero Flores, Justiniano Borgofio
Castafieda, Oscar Benavides Larrea, Miguel Sdnchez Cerro, Manuel
Maria Ponce Brousset, Ricardo Leoncio Elias Arias, quien fue Fiscal
General del Consejo de Oficiales Generales entre 1917 y 1923 y mas
adelante, presidente de la Corte Suprema; incluso, sirvi6 en esta juris-
diccion, Manuel Arturo Odria Amoretti, cuando atn era oficial subal-
terno, como secretario en Huancayo.

V. LOS CODIGOS DE JUSTICIA MILITAR QUE SE
PROMULGARON EN EL PERU

El cédigo de 1898 se mantuvo vigente, con varios cambios importan-
tes, hasta 1939 en que entrd en vigencia un segundo c6digo, el mismo
que mantuvo los cambios introducidos en el codigo anterior, tipifico
de mejor manera los delitos y simplificé el engorroso sistema de penas
de su antecesor, pero no introdujo los cambios que se necesitaban para
dotar al sistema de eficiencia, continuidad y de personal capacitado.

En 1950 se promulgo el tercer Codigo de Justicia Militar, organizando
la jurisdiccion militar en Consejos de Guerra Permanentes y Zonas Ju-
diciales, con el concurso de los miembros del Cuerpo Juridico Militar,
que fue creado. Los puestos de auditores de guerra, fiscales, relatores,
secretarios, y defensores de oficio, fueron cubiertos por personal letra-
do, con grado militar.

Este codigo sentd las bases de la futura organizacion de la jurisdic-
cion de guerra, que se repitio en la Ley Organica de Justicia Militar de
1963, la primera de su especie, separada del Codigo. Esta norma cred
el Consejo Supremo de Justicia Militar, como organismo maximo de
la jurisdiccion castrense, cuyas decisiones jurisdiccionales generaban
ejecutoria, desapareciendo el recurso de nulidad. En cuanto al codi-
go, promulgado en igual fecha, si bien mantuvo las mismas reglas de
competencia de su antecesor, varias figuras tipicas fueron introduci-
das en la parte especial, con el propdsito de combatir los brotes re-
volucionarios que se insinuaban, tanto en el Perti como en América,
a semejanza de la llamada “Revoluciéon Cubana”; igualmente, se bus-
0 limitar el uso y fabricacién de explosivos y armas de guerra, entre
otros. Resulto significativo en este cddigo la introduccion de la figura
tipica del delito “Contra el deber y dignidad de la funcién”, que estaba
sancionado, como ningtn otro delito, con pena privativa de la liber-
tad, inhabilitaciéon y multa. Se configuraba al exigir o recibir dadivas,
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en dinero o especias, para dejar de cumplir obligaciones funcionales,
conducta en el que incurrian, generalmente, policias de transito. Lima
habia crecido con la migracién y el parque automotor con las mejoras
economicas de la época.

En 1979, un Congreso Constituyente nos dio una nueva Constitucion,
en la que se dispuso por vez primera, en una norma de rango constitu-
cional, que la Justicia Militar solo podia juzgar a militares y policias por
delitos de funcién y de ninguna manera a civiles. Dentro de ese contex-
to, en julio de 1980 se promulgd una nueva Ley Organica y un nuevo
Cédigo de Justicia Militar, que no defini6é qué se entendia por delito de
funcidn, generandose un vacio interpretativo que hizo que las contien-
das de competencia entre la jurisdiccién militar y la comtn no tuvieran
parametros uniformes. Se mantuvo la estructura de la organizacion
militar y el cédigo fue una copia casi textual del de 1963.

En 2006, se promulgaria un nuevo Cédigo de Justicia Militar, que ten-
dria una existencia efimera, siendo reemplazado por el vigente Codigo
Penal Militar Policial de 2010.

VI. JUZGAMIENTO EN LA JUSTICIA MILITAR A

TERRORISTAS Y A INTEGRANTES DE BANDAS

CRIMINALES ORGANIZADAS
En el mes de mayo de 1980 comenzaron en el Pert las acciones arma-
das de “Sendero Luminoso” (SL) y afos después, las incursiones del
llamado Movimiento Revolucionario “Tapac Amaru” (MRTA). Estas
dos agrupaciones terroristas sumieron al pais en el caos, la violencia
generalizada, destruyeron infraestructura importante y asesinaron,
uno mas que el otro, a miles de personas.

El 5 de mayo de 1992, el gobierno promulgé el Decreto — Ley N°. 25475
(Ley antiterrorista) y el 13 de agosto de ese mismo afio, el Decreto
- Ley N°. 25659 (Ley de creacion del delito de Traicién a la Patria),
cuando la escalada terrorista habia llegado a niveles alarmantes. Esta
ultima ley habilit6 la competencia de la Justicia Militar para la investi-
gacion y juzgamiento de civiles por el delito de Traicidn a la Patria, que
estaba referido a algunas figuras agravadas del delito de terrorismo.
En ese contexto, la opinién publica estaba significativamente a favor
de que la Justicia Militar juzgue a los perpetradores de ese delito, sien-
do notorio, ademas, que la jurisdiccién comun no tenia una respuesta
efectiva a este grave problema legal.
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En resumen, la respuesta de la Justicia Militar fue efectiva y la mayo-
ria de los lideres terroristas, tanto de “Sendero Luminoso” como del
“Movimiento Revolucionario Tapac Amaru’, fueron condenados y en-
carcelados, entre ellos, sus lideres maximos: Abimael Guzman Reyno-
so y Victor Polay Campos. Con estos hechos, la pacificacién nacional
comenzo6 a vislumbrarse.

Mas adelante, casi al cierre de la década, varios de estos casos fueron
denunciados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
verbigracia: Castillo Petrucci vs Pert, Durand Ugarte vs Perti y Lori
Bérenson vs Peru, que condeno al Peru por violacién de Derechos Hu-
manos. El Tribunal Constitucional peruano, que en principio avalo el
juzgamiento de terroristas en la jurisdiccion castrense, cambi6 de pa-
recer y tomo el camino de la Corte Interamericana, declarando incons-
titucionales varias normas antiterroristas y la nulidad de los procesos
por Traicion a la Patria. El Decreto Legislativo N° 92218 establecio los
tramites de los procedimientos para la declaracién de nulidad de esos
casos, asi como las normas aplicables a los nuevos procesos que se ini-
ciarian ante el fuero comun.

De otro lado, el 23 de mayo de 1998, en virtud de una delegacién
legislativa del Congreso, el Poder Ejecutivo expidio, entre otras nor-
mas, el Decreto Legislativo N° 895, Ley contra el llamado “Terroris-
mo Agravado’, que contemplaba figuras propias de la criminalidad
organizada violenta. La Justicia Militar tenia competencia para juz-
gar a los integrantes de las bandas criminales organizadas, que ar-
mados con fusiles de guerra, granadas y material semejante, secues-
traban a personas, asaltaban bancos, etc., creando zozobra y temor
en la poblacién. La Justicia Militar resolvid el problema con rapidez
que, extrafiamente, no causé reclamos acalorados por parte de los
defensores de DDHH, como ocurrid con los miembros de “Sendero
Luminoso” y el MRTA.

VIl. UNA DECADA PROBLEMATICA PARA LA
JUSTICIA MILITAR

La década del 2000 - 2009 fue para la jurisdiccién militar peruana
mas que problematica, ya que, en esos afios, se jugd su subsistencia.
El juzgamiento de terroristas en el ambito judicial castrense marco el
derrotero de su futuro. Organismos no gubernamentales, valiéndose
de instituciones legitimadas para obrar, como la Defensoria del Pueblo
y los colegios de Abogados de Lima y Lambayeque, demandaron ante
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el Tribunal Constitucional, reiteradamente, la inconstitucionalidad de
las normas de la Justicia Militar. Valga decir que, a diciembre de 2009,
se habian emitido, por lo menos, siete pronunciamientos contra la ju-
risdiccion militar.

VIII.SITUACION ACTUAL DE LA JUSTICIA
MILITAR EN EL PERU

El 25 de diciembre de 2009, el Tribunal Constitucional se pronuncio6
sobre los alcances de la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y Funcio-
nes del Fuero Militar Policial (Sentencia recaida en el Exp. N°, 00001-
2009-PI/TC), que cambi6 rotundamente las decisiones anteriores del
Tribunal sobre la Justicia Militar. La sentencia considerd que el presi-
dente de la Republica podia designar a los vocales y fiscales supremos;
debia existir una fiscalia independiente de la comtn en la jurisdiccion
militar; los jueces y fiscales de la jurisdiccion militar no eran nombra-
dos por el Consejo Nacional de la Magistratura; los oficiales en activi-
dad si podian ejercer funciones de jueces y fiscales, a condicién de que
fueran abogados, miembros del Cuerpo Juridico Militar Policial, entre
otras precisiones.

A partir de esa decision del Tribunal Constitucional, se introdujeron
cambios en la organizacion del Fuero Militar Policial, que respetan
principios esenciales de la administracion de justicia; asi, el Fuero Mi-
litar Policial es “un drgano jurisdiccional auténomo, independiente
e imparcial” (Art. I); “constituye una jurisdiccion excepcional e inde-
pendiente del Poder Judicial” (Art. 139.1 de la Constitucién) y en el
“ejercicio de sus funciones y atribuciones se sujeta a los principios y
garantias de la funcidn jurisdiccional y al pleno respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana” (Art. II); “no alcanza a ciuda-
danos civiles” (Art. IV) y juzga Unicamente a militares y policias en
situacion de actividad, por delitos de funcion (Art. III); se prohibe la
dependencia o subordinacién en el ejercicio de la funcién (Art. VI),
entre otros fundamentos. La maxima instancia de la jurisdiccion mi-
litar policial, Sala Suprema Revisora, esta integrada por oficiales ge-
nerales y almirantes del Cuerpo Juridico Militar Policial, en situacién
militar de retiro.

De otro lado, en el marco de este resurgimiento de la Justicia Militar,
se promulgo en setiembre de 2010, el Cédigo Penal Militar Policial,
mediante el Decreto Legislativo N° 1094, que define, entre otras cosas,
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el delito de funcién, tema central de la competencia de la Justicia Mi-
litar en el Perd, poco entendido y muy controvertido hasta hace poco.
El Articulo II del Titulo Preliminar trata sobre el delito de funcidn, el
mismo que tiene una triple identidad:

(i) Elagente activo del delito de funcion es siempre un efectivo de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, en situacion de activi-

dad;

(ii) El delito de funcion debe ser cometido en acto de servicio o con
ocasion de él; y,

(iii) El delito de funcidn, sea por comisién u omision, estd dirigido a
proteger bienes juridicos vinculados con el que hacer de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional, mds precisamente, con su
existencia, organizacion, operatividad o cumplimiento de sus fun-
ciones constitucionales y legales.

El Codigo Penal Militar Policial vigente tiene también una particulari-
dad excluyente, contiene un proceso acusatorio con pleno respeto a los
principios procesales, como la presuncion de inocencia, el derecho a
la defensa técnica, la pluralidad de instancias, la inmediacion del juez,
la oralidad, la contradiccidn, la celeridad, la distincion clara de los pa-
peles de acusador y juzgador, entre otros parametros, acordes con la
Convenciéon Americana sobre DDHH, para no citar otras normas o
convenciones.

De otro lado, en cuanto a la organizacion de la jurisdiccion militar
actual, debemos decir que se han establecido, en el ambito de la Re-
publica, cinco Tribunales Superiores Militares Policiales, para juzgar
a militares y policias hasta el grado de teniente coronel o equivalen-
tes, integrados, indistintamente, por oficiales del Ejército, la Marina de
Guerra, la Fuerza Aérea y la Policia Nacional, dado que el Cédigo no
hace distinciones en los procedimientos de investigacion o juzgamien-
to, habiéndose organizado a nivel nacional 29 juzgados e igual nimero
de fiscalias.

Obedeci6 esta decision, entre otras razones, a la carga procesal exis-
tente y a la disponibilidad de personal letrado para ejercer los cargos
de jueces, fiscales, relatores y secretarios, entre otros. Para el proce-
samiento de coroneles y generales o grados equivalentes, existe en la
sede central de Fuero Militar Policial instancias supremas judiciales y
las fiscalias necesarias.
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IX. AMANERA DE CONCLUSION

Alo largo de 121 anos, la Justicia Militar en el Pert ha pasado por mo-
mentos dificiles, pero también ha sido actor distinguido de la historia.
Integraron sus filas, como ya dijimos, muchos héroes de las guerras pa-
trias y, cada quien, en su momento, contribuy¢ a su engrandecimiento.
Nuestro profundo respeto y admiracion a todas las personas que han
trabajado por el fortalecimiento de la Justicia Militar, cuya mision, en
concreto, es velar por la disciplina y el correcto desempefio de milita-
res y policias en el ejercicio de sus funciones y que integrados en las
Fuerzas Armadas y en la Policia Nacional, cumplen las obligaciones
constitucionales de velar por la integridad y soberania del Peru y el
control de su orden interno, en pro de una convivencia pacifica, entre
otras atribuciones.

Después del afio 2010, con las nuevas normas en vigor y la puesta en
vigencia del proceso acusatorio, se respiran nuevos aires. La capacita-
cion de los magistrados ha tomado preponderancia, por tanto, el Cen-
tro de Altos Estudios de Justicia Militar ha sido potenciado. Se edita
una revista especializada: “El Jurista del Fuero Militar Policial’, que
ha llegado ya a catorce nimeros; se viene rescatando, a través de la
coleccion “La Justicia Militar en la Historia del Pert”, la participacion
de la Justicia Militar en todo tiempo, habiéndose presentado en mayo
de este afo el tercer tomo, previéndose, que, en igual mes, del afio que
se aproxima, esté viendo la luz el tomo IV.

En el ambito internacional, la Justicia Militar del Pert ha tomado posi-
cion expectante, llevando adelante congresos, publicando libros y ha-
ciendo conocer su trabajo.

Como no hay mal que dure cien afios ni instituciéon que lo resista,
diriamos que a partir de 2010, la Justicia Militar en el Peru se ha po-
sicionado debidamente y en el mediano plazo, pareciera que no habra
nubarrones que se ciernan sobre su quehacer. Mientras tanto, ciento
veintiin afios de existencia no son pocos. ([CAMINANTE NO HAY
CAMINO, CAMINO SE HACE AL ANDAR!

Gracias.
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PRESENTACION DE LA REVISTA “EL JURISTA
DEL FUERO MILITAR POLICIAL" N° 14

La revista “El Jurista del Fuero Militar Policial” N° 14 fue presentada
el 16 de diciembre de 2019, en la sala de audiencias del Fuero Militar
Policial. Estuvieron en la mesa de honor, el contralmirante Julio Enri-
que Pacheco Gaige, presidente del Fuero Militar Policial; el contralmi-
rante Carlos Schiaffino Cherre, director del Centro de Altos Estudios
de Justicia Militar y los presentadores, doctores José Galvez Montero y
Ernesto Jorge Blume Rocha, colaboradores de la revista.

En la caratula de la revista aparece el retrato del coronel EP César Gonzales
Navarrete, presidente del Consejo de Oficiales Generales entre
el 15 de setiembre y el 31 de diciembre de 1930.
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El contralmirante Julio Pacheco hace entrega de un diploma de
agradecimiento al doctor José Géalvez Montero.
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El contralmirante Carlos Schiaffino y el doctor Ernesto Jorge Blume Rocha,
quien muestra el diploma de agradecimiento que se le concedio.
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i

Los miembros de la mesa de honor, mostrando la revista que se presento.






Fachada de la “Casona Ureta” en la calle San Francisco N° 210 de Arequipa,
después de su restauracion.

En esta casona, que es parte del casco monumental de la ciudad de Arequipa, declarado
patrimonio cultural de la humanidad por la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), funcion6 la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, por 130 afos. Después de 1988 fue sede de la Tercera Zona Judicial del Ejército y hoy
funciona alli el Tribunal Superior Militar Policial del Sur. El 12 de marzo de 2020, al término de una
ceremonia especial, se develo en su fachada el “Escudo Azul”, signo protector del inmueble en
caso de conflictos armados o desastres naturales, por su calidad de patrimonio cultural.
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