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\Wolfgang Polidoro Garcia Lindberg'

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA MILITAR PERUANO:
UN ANALISIS DESDE SU COMPETENCIA

SUMARIO: I. INTRODUCCION; Il. ASPECTOS GENERALES SOBRE
EL TEMA; lil. POSICION PERSONAL DEL AUTOR; IV. CONCLUSIO-
NES; Y V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMEN

EL autor analiza los aspectos constitucionales y legales de la com-
petencia de la jurisdiccion militar policial en el Peru, sus propdsitos
legales y los cambios positivos que ha sufrido en los ultimos anos, re-
saltando su reconocimiento constitucional y abogando por la adop-
cién consecuente del concepto de control de convencionalidad en esta
jurisdiccion, debido a las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos que en materia penal militar.

ABSTRACT

The author analyzes the constitutional and legal aspects of the
jurisdiction of the military police jurisdiction in Peru, its legal purposes
and the positive changes it has undergone in recent years, highlighting
its constitutional recognition and advocating for the consistent adoption
of the concept of control of conventionality in this jurisdiction, due to
the rulings of the Inter-American Court of Human Rights in military
criminal matters.

1 Oficial de la Fuerza Aérea del Pert, abogado.
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PALABRAS CLAVE

Sistema de justicia militar policial
peruano, reconocimiento constitucional
y control de convencionalidad.

KEYWORDS

Peruvian police military justice
system, constitutional recognition and
control of conventionality.

. INTRODUCCION

En términos del articulo 173 de
nuestra Constitucion Politica, la justicia
militar es responsable de perseguir delitos
militares, segun ley. La propuesta consti-
tuyente de 1993 fue definir la jurisdiccion
y competencia por el criterio de “razén
por la materia’, dejando al legislador ordi-
nario la tarea de acunar los conceptos de
delito de funciéon. Nuestra Carta magna
considera que la jerarquia y la disciplina
constituyen el nticleo esencial de las insti-
tuciones militares y que el derecho penal
militar pretende proteger (Bazan y Nash,
2012).

Por otra parte, el control de conven-
cionalidad constituye aquella obligacion
que los actores estatales tienen de garanti-
zar que sus acciones se desarrollen dentro
los parametros de respeto a los derechos
humanos (Silva, 2020, p. 266). En este
articulo brindaremos una visiéon general
referida a la justicia militar del Peru, ana-
lizaremos su efectividad y lo comparare-
mos con los sistemas de justicia militar y
civil de otros paises.

Considerando que la jerarquia y la
disciplina son el nucleo esencial de las
instituciones militares y que, en tiempo
de paz, el Derecho Penal Militar busca

proteger tales bienes juridicos, que no
son aplicables a los civiles, formulemos
la pregunta siguiente: jes compatible la
competencia de la justicia militar para
juzgar en base a la Constitucion y por
ende a las convenciones internacionales?
Como objetivos intermedios se pretende
presentar una sintesis del marco tedrico
sobre esta temadtica; comparando normas
internas con los ordenamientos juridicos
de otros paises sobre competencia de la
justicia militar en tiempo de paz, y estu-
diar los precedentes de la CIDH (Corte
Interamericana de Derechos Humanos)
sobre el tema.

Entre nosotros, la aplicacion del con-
trol de convencionalidad en el sistema de
justicia militar se ha vuelto un punto de
creciente interés, ya que afecta directa-
mente a derechos fundamentales, donde
se involucran a militares y civiles y son
relevantes para los campos de la defensa
y de la seguridad nacional, asi como el
correcto funcionamiento y cumplimiento
de las funciones asignadas a las Fuerzas
Armadas.

Il. ASPECTOS GENERALES SOBRE
EL TEMA

El sistema de justicia militar en el
Peru ha experimentado ultimamente im-
portantes reformas, particularmente, en
el aspecto procesal y el control de conven-
cionalidad, que implica la obligacion de
los tribunales de garantizar que las leyes y
decisiones judiciales sean coherentes con
tratados y convenios sobre derechos hu-
manos ratificados por el pais.

En nuestro pais, el concepto de con-
trol de convencionalidad se introdujo por
vez primera en el aio 2001, tras ratificarse
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la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Desde entonces, el sistema ju-
dicial ordinario peruano ha aplicado cada
vez mas este principio de convencionali-
dad en su jurisprudencia, lo que incluso
ha ocurrido en la justicia militar.

I1.1. Competencia de la justicia militar

Las Fuerzas Armadas ocupan un lu-
gar destacado en la Constitucion de 1993,
seflalando su vocacion de garantizar la
soberania nacional y el equilibrio insti-
tucional. El personal militar forma una
clase especial de servidores de la patria,
sujetos a un régimen juridico especial
asentados sobre las bases de la jerarquia
y la disciplina; estin comprometidos con
el servicio hasta el sacrificio de sus vidas
(Ramirez y Sanchez, 2013). Para cumplir
su finalidad constitucional, amparadas en
la legalidad, las instituciones militares re-
quieren un sistema normativo propio que
proteja los intereses relacionados con su
noble mision. Ello justifica la necesidad
de una rama especializada penal militar
policial.

En la concepciéon moderna del dere-
cho penal, segun Alcala (2015), no se di-
rige a los aspectos ontoldgicos del delito,
sino a las funciones del propio derecho
penal, destacando sobre todo su caracter
preventivo (p. 653). En esta linea, cabe
entender que el derecho penal militar de-
termina su objetivo en la protecciéon de
los bienes juridicos mas importantes para
la preservacion de las fuerzas militares y
de su mandato constitucional.

Los tribunales militares se encargan de
perseguir y juzgar delitos militares, segin
la ley y la Carta Constitucional de 1993.
Se trata de una cuestion de competencia

reglada por el Codigo Penal Militar Poli-
cial, Decreto Legislativo N°1094, el cual
define los delitos militares. Asi pues, sus
limites dependen del concepto objetivo de
delito militar.

11.2. Delito militar

A primera vista, podria decirse que
delito militar es toda conducta que directa
o indirectamente atenta contra los intere-
ses juridicos de las instituciones militares,
con independencia de su autor. Sin embar-
go, este incipiente concepto puede llevar a
confundir el delito militar con la transgre-
sion disciplinaria militar, ya que en cierta
medida atenta contra los valores militares.
Por ello, es necesario establecer una dis-
tincién sustancial y formal entre ambas
infracciones.

En términos materiales, el delito
militar caracterizaria una violacién mas
acentuada del deber militar y de los bienes
juridicos de las instituciones militares. En
cambio, al menos en teoria, la transgresion
disciplinaria constituiria una afrenta mas
leve a esos valores, lo que autoriza su tra-
mitacion por via administrativa, en virtud
del principio de subsidiariedad del dere-
cho penal (Ferrari y Lopez, 2022). Las fal-
tas disciplinarias se dejan a los reglamen-
tos internos de las instituciones militares.
El Cédigo Penal Militar Policial consagra
el criterio ratio legis. Asi, a grandes rasgos,
se dice que una determinada conducta es
delito militar, lo sera, aunque esté prevista
en el derecho penal comun. Esta descrip-
cion tipica especial es suficiente para juz-
gar la tipicidad de tales delitos.

Lajurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional es pacifica en el sentido de que
la exclusion posterior es irrelevante, ya
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que la condicién militar del agente debe
ser evaluada en el momento de la comi-
sion del delito. Es evidente que esta dispo-
sicion se aplica al personal militar en con-
sonancia con el texto constitucional que
delimita la jurisdicciéon del Fuero Militar
Policial. Residualmente, se puede aplicar
a aquellos militares que cometan una in-
fraccion penal contra la vida de un civil.

11.3. Competencia constitucional de la

justicia militar

Su competencia en virtud de la Cons-
titucidn de 1993, se define en funcidén de
la materia, quedando la definicién de los
Anazco y Anazco (2022), “delitos de fun-
cion, de naturaleza y caracter militar po-
licial” al nivel infraconstitucionales. Debe
recordarse que la justicia militar solo tie-
ne jurisdiccion para procesar y juzgar al
personal militar por delitos militares de-
finidos por ley; es decir, en ningun caso
se juzgard a civiles en tribunales militares.

Comparando los ordenamientos ju-
ridicos extranjeros, se observa el fortale-
cimiento que la justicia militar por su es-
pecialidad, no juzga civiles. Con base en
el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los tribuna-
les militares no tienen, en principio, com-
petencia para juzgar civiles. En cualquier
caso, el Estado debe garantizar a los civi-
les imputados de un delito, de cualquier
tipo, a ser juzgados por tribunales civiles.

11.4. Sistema de control de convencio-
nalidad

El control de convencionalidad, de-
rivado del principio de supremacia cons-
titucional, requiere que todas las nor-
mas y decisiones judiciales se ajusten a

preceptos de derechos humanos. En el
Pert, esto implica que las leyes y practicas
jurisdiccionales militares deben estar en
conformidad con tratados internaciona-
les. Seguin Flores (2020), el origen de este
concepto se remonta a la CIDH, que in-
trodujo por primera vez la idea de control
de convencionalidad en la década de 1980
(p. 68), que, en esencia, garantiza que el
derecho interno se encuentre acorde a es-
tandares de derechos humanos y que los
derechos y libertades de los individuos
estén protegidos.

En esta linea, Rojas (2022) advierte
que cada jurisdiccién interna debe in-
terpretar las normas a la luz de los tra-
tados internacionales, con un enfoque
de respeto a los derechos humanos. Esto
significa que los tribunales nacionales
deben examinar que el derecho inter-
no sea compatible con las convenciones
internacionales, garantizando, de ha-
ber conflicto, se resuelva a favor de las
disposiciones del tratado. La naturaleza
vinculante de estos tratados en la juris-
diccién nacional, significa que este con-
trol de convencionalidad sirve como una
herramienta de proteccion, garantizan-
do que las leyes nacionales no vulneren
estas normas.

La normativa internacional des-
empefla una funcién importante en el
control de la convencionalidad, propor-
cionando el marco para los sistemas de
derechos humanos y los principios juri-
dicos que rigen su andlisis. El principio
de regularidad constitucional, que exige
que el derecho interno sea coherente con
la Constitucidén, es también un elemento
critico del control. En ultima instancia,
este control de la convencionalidad sirve
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como un medio importante para proteger
los derechos humanos y garantizar que las
leyes sean consistentes con este principio.

El objetivo de este articulo no es ha-
cer un analisis exhaustivo de los contro-
les de convencionalidad, sino sdlo hacer
algunas consideraciones fundamentales
sobre los sistemas actualmente vigentes,
con el fin de aportar elementos para la
discusion y critica sobre la jurisdiccion.
El control de constitucionalidad es el
instrumento utilizado para examinar la
compatibilidad entre un acto normativo y
la Constitucion, a partir de las premisas
de formalidad, rigidez y supremacia cons-
titucionales.

La Constitucion de 1993 optd por un
sistema mixto en el control de constitu-
cionalidad, combinando el control difuso
ejercido por los juzgados ordinarios en
casos de su competencia, con la via prin-
cipal del control abstracto concentrado
ejercido por el Tribunal Constitucional, a
instancia de los legitimados por el art. 201
de nuestra Constitucion.

Como regla general, los tratados y
convenciones internacionales entran en
el derecho nacional con status equivalen-
te al derecho comun. Por tanto, a priori,
las antinomias entre normas internas y
convencionales se resuelven por los cri-
terios tradicionales de cronologia y espe-
cialidad.

Un enfoque diferente debe adop-
tarse cuando se trata de tratados o con-
venciones sobre derechos humanos. La
cuarta Disposiciéon Final y Transitoria
de la Constitucion establece que los tra-
tados y convenciones internacionales se
cumplen y tienen jerarquia supralegal.

Todos los tratados internacionales son
considerados paradigmas para el control
de la produccidon normativa nacional. La
legislacion infra constitucional, que entre
en conflicto con las convenciones, ya sea
antes o después del acto de adhesion, son
inaplicables.

En resumen, se puede decir que el
control de convencionalidad verifica si las
leyes y los actos normativos internos son
compatibles con los tratados internacio-
nales de derechos humanos. Por lo tanto,
la validez de una ley ordinaria debe so-
meterse a un doble control de compatibi-
lidad vertical. Ademas de ser compatible
con la Constitucién, la norma debe estar
en armonia con estos tratados. En conse-
cuencia, existe un doble control vertical:
de constitucionalidad y de convenciona-
lidad. Si hay incompatibilidad con la nor-
ma superior, irradia una especie de “efi-
cacia paralizante” sobre la norma inferior.

Sobre el tema, Zufiga (2013) sefia-
la que esto abarca al propio texto de la
Constitucion, ademds a las normas cons-
titucionales por equivalencia (p. 348). De
esta forma, aunque la Constitucién guar-
de silencio sobre un determinado dere-
cho, pero ese mismo esté previsto en un
tratado, tiene derecho a un control con-
centrado de convencionalidad.

En virtud de su nivel jerdrquico su-
perior, cada tratado internacional siem-
pre prevalece sobre la ley interna, lo que
los convierte en un criterio de control de
convencionalidad. Segtin Torres (2013),
los tratados con un rango equivalente al
de una norma constitucional pasan a for-
mar parte internamente del bloque cons-
titucional, operando como control tanto
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de constitucionalidad como de conven-
cionalidad, ya que el tratado no se incor-
pora al propio texto constitucional.

En cuanto a los demas tratados, que
tienen una jerarquia supralegal, se pue-
den dar situaciones diferentes (Yucra y
Hurtado, 2023). La primera seria la in-
compatibilidad de la norma infra consti-
tucional interna con el tratado aprobado
por el Congreso, pero compatible con la
Constitucion. La segunda seria la incom-
patibilidad de la norma interna con el tra-
tado y la Constitucion. El tercer supuesto
seria la compatibilidad con el tratado y la
Constitucion, etc.

I1.5. Control externo de convencionali-
dad

El Peru forma parte del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que son 6r-
ganos que confrontan materialmente al
derecho de cada pais y las disposiciones
internacionales para evaluar su compati-
bilidad.

Uno de los grandes retos del Esta-
do democratico de derecho es trasladar
el didlogo epistemologico entre ambos
controles al centro del régimen juridico
de proteccion de los derechos humanos.
De hecho, la evolucidn del pensamiento
juridico contemporaneo pasa necesa-
riamente por la conexién entre esos dos
ordenes juridicos: la dimensién interna
y la dimensién constitucional. La Cons-
titucion a través de los tratados interna-
cionales permite la aplicacion directa del
Pacto de San José de Costa Rica, como

entiende la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Art. 62 de la CADH).

En el Pert, por ejemplo, se ha pro-
ducido una jurisprudencia significativa
sobre el control de convencionalidad en
procesos militares. La CIDH ha emitido
decisiones que han establecido claramen-
te que la jurisdiccion militar no juzga vul-
neraciones respecto a derechos humanos.

Por ejemplo, en el caso Durand y
Ugarte vs. Pert, se decidi6 que: 117.- (...)
el juzgamiento de civiles debe excluirse de
la jurisdiccion militar y donde s6lo deben
ser juzgados por la comision de delitos o
faltas que, por su propia naturaleza, aten-
ten contra el patrimonio juridico del or-
den militar (CIDH, 2000).

En el caso Almonacid Arellano y
otros contra Chile, la Corte sostuvo que
las leyes de autoamnistia son inconsti-
tucionales por ser incompatibles con la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CIDH, 2006).

Aunque la previsién constitucional
de la justicia militar es perfectamente
adecuada en juzgamiento de crimenes
militares activos vinculados a la cadena
de mando, la misma premisa no se aplica
a los civiles.

Existen fuertes reservas sobre un po-
sible compromiso de la imparcialidad del
juicio, que debe ser garantizada no sdlo
desde un punto de vista subjetivo (ausen-
cia de prejuicios o sesgos personales por
parte del juez), sino también objetivo (en
salvaguardas institucionales que preser-
ven la percepcién de un juicio justo por
parte de observadores externos razona-
bles).
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Es bien sabido que los tribunales
militares conceden la méxima importan-
cia a la jerarquia y a la disciplina frente a
otros bienes juridicos, lo que puede lle-
var a la posible formacién de una mayo-
ria en las sentencias por motivos extra-
juridicos, basados en el sentido comun
de la experiencia castrense. Su influencia
es innegable, sobre todo en casos que in-
volucran violaciones a los derechos hu-
manos, tanto en el ambito militar como
en situaciones de civiles relacionadas
con militares que han llevado a un ma-
yor escrutinio y alineacién con las nor-
mativas internacionales. Esta aplicacion
del principio de convencionalidad ha
resultado en la revisién y modificacion
de decisiones previas que no cumplian
con los estandares internacionales, ga-
rantizando asi un mayor respeto por los
derechos fundamentales.

lll. POSICION PERSONAL DEL

AUTOR

Después de discutir brevemente un
tema tan actual como el control de con-
vencionalidad desde el enfoque juris-
diccional militar, resaltan aspectos por
analizar, como los alcances de las normas
internacionales y las decisiones jurispru-
denciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que tiene un impac-
to pronunciado en los paises signatarios
de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos.

Considerando que existe una ten-
dencia en el Peru a ratificar tratados in-
ternacionales, especialmente aquellas
relativas a derechos humanos, es necesa-
rio compatibilizar las normas internas y
su interpretacion con el llamado bloque

de convencionalidad, constituido por los
tratados y convenciones internaciona-
les, asi como por otras fuentes, como es
la costumbre internacional y la jurispru-
dencia consultiva de la Corte Interame-
ricana. En este sentido, se observa que, si
bien los 6rganos encargados del control
de convencionalidad externo, como la
Corte y la Comisiéon Interamericana, no
cuentan con facultades penales, si tienen,
cada uno por su lado, un rol conferido
para formular recomendaciones frente a
omisiones estatales de caracter sanciona-
torio y para responsabilizarlos interna-
cionalmente.

De esta forma, queda claro que toda
esta produccion legislativa enfatiza el en-
tendimiento que la jurisdicciéon militar
también necesita ser alimentada por las
normas mas adecuadas, donde prime la
necesidad de salvaguardar la jerarquia y
la disciplina y mantener la regularidad de
las instituciones militares.

En sintesis, el control de convencio-
nalidad es fundamental en cada sistema
judicial, adquiriendo una importancia
particular en la jurisdicciéon militar poli-
cial, ambito donde los derechos humanos
pueden estar en riesgo debido a la natura-
leza de las actividades militares; por tanto,
el papel de la convencionalidad en nuestra
justicia militar es crucial para garantizar
que el orden y la disciplina se mantengan
de manera justa y equitativa. Al respetar
el estdndar de derechos humanos en su
labor, puede demostrar su compromiso
con la justicia y contribuir a una fuerza
armada mas eficiente y efectiva.

En ultima instancia, el control de
convencionalidad no debe ser percibido
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como obstaculo, sino como una via valio-
sa para alcanzar un equilibrio adecuado
entre el mantenimiento del orden y el res-
peto de los derechos fundamentales. La
convencionalidad y la disciplina militar
pueden y deben coexistir en el ambito ju-
risdiccional penal militar policial.

IV. CONCLUSIONES

- ElI control de convencionalidad es el
proceso de comprobacion de la com-
patibilidad de una norma o practica
interna con los derechos humanos
internacionales, incluyendo todas sus
fuentes, pero especialmente los trata-
dos y la jurisprudencia internacional,
tanto consultiva como contenciosa.

- Siuna determinada conducta esta ti-
pificada en el derecho penal militar
policial, es porque existe una lesion
o peligro de lesion de algtn bien ju-
ridico protegido de interés para las
instituciones militares, que en defi-
nitiva impregna su esencia y mision.
Indudablemente, no se puede querer
definir cualquier acto ilicito como
delito militar, pero hay que acudir
a la Constitucién tanto para justi-
ficarlo como para limitarlo, lo que
por extension justificard y limitara
la competencia de la propia justicia
militar.

- En los casos en que se desestima la
jurisdicciéon militar, el fundamento
nunca fue la ausencia de los elemen-
tos tipicos de un delito militar. Por
ejemplo, la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Hu-
manos ha favorecido la tesis de que la
justicia militar es incompetente para

juzgar a civiles en tiempo de paz, ba-
jo cualquier circunstancia.

A diferencia del control de constitu-
cionalidad, ejercida con la finalidad
de impedir la vigencia en el orde-
namiento juridico de determinadas
normas incompatibles con el texto
constitucional, el alcance del control
de convencionalidad es comprobar si
el derecho interno de un Estado Par-
te se ajusta a sus obligaciones inter-
nacionales, especialmente a través de
los tratados internacionales.

En cuanto a las modalidades de con-
trol de convencionalidad, hay que
tener en cuenta la existencia de un
control ejercido por érganos o tri-
bunales internacionales de derechos
humanos, denominado internacio-
nal, externo, originario o definitivo,
y un control ejercido por 6rganos
o tribunales nacionales, entendido
como nacional, provisional, preli-
minar o primario.

El control nacional de convenciona-
lidad de las leyes debe ser el principal
control a realizar, por lo que las ins-
tancias externas solo actuan en caso
de omision estatal, es decir, de forma
complementaria a la interna, que es
la realidad juridica que se ajusta a los
preceptos internacionales.

Las implicaciones del control de con-
vencionalidad en el derecho militar,
se relacionan con las garantias que
los tribunales militares deben otor-
gar a militares y policias, especial-
mente demostrando transparencia
tes y cumpliendo con los estandares
de derechos humanos. Ademas, las
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decisiones de los tribunales militares
deben ser revisables por instancias
judiciales civiles, lo que garantiza la
rendicion de cuentas y el respeto a
los derechos humanos.

La aplicacion efectiva del control de
convencionalidad es esencial para
garantizar que el sistema de justicia
militar sea justo y eficiente, en linea
con los estandares de derechos hu-
manos.

La influencia de las normas interna-
cionales de derechos humanos en el
control de convencionalidad, en el

sistema de justicia militar peruano,
es un proceso en constante evolu-
cion. Esta influencia ha contribuido a
la proteccion de los derechos huma-
nos y a la promocion de una justicia
mads equitativa.

A medida que nuestro sistema judi-
cial siga adaptandose a estos estan-
dares internacionales, se espera una
mayor coherencia en la aplicaciéon
del control de convencionalidad y un
mayor respeto por los derechos fun-
damentales, lo que beneficiara a la
sociedad en su conjunto.
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RESUMEN

Las autoras discuten, sustancialmente, que en el Codigo Penal
Militar Policial (CPMP) vigente, Decreto Legislativo N° 1094, no se
haya considerado estrictamente la pena suspendida, aplicindose esta
institucion por remision al Cédigo Penal ordinario, conforme a lo
establecido en el Art. XV del Titulo Preliminar del referido codigo
castrense, lo que en criterio de las autoras no es correcto, abogando
por las modificaciones legales pertinentes en el CPMP.

ABSTRACT

The authors substantially discuss that in the current Military Police
Penal Code (CPMP), Legislative Decree No. 1094, the suspended sentence
has not been strictly considered, applying this institution by reference to the
ordinary Penal Code, in accordance with the provisions of Art. XV of the
Preliminary Title of the aforementioned military code, which in the authors’
opinion is not correct, advocating for the pertinent legal modifications in
the CPMP.

1 Oficiales de la Marina de Guerra del Pert, abogadas.
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. INTRODUCCION

Sabido es que la Carta Magna reco-
noce como jurisdiccién excepcional a la
militar, conforme al articulo 173° por
tanto tiene esta sustento constitucional;
empero, la aplicacion de sus normas mas
directas, como el Codigo Penal Militar
Policial, conforme a jurisprudencia rei-
terada del Tribunal Constitucional, de-
ben cumplir requisitos especificos, entre
ellos, que las conductas tipicas se encuen-
tren vinculados directamente con los
bienes juridicos esenciales de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, debido
al rol especial y esencial que cumplen los
militares y policias dentro de los alcances
de la defensa nacional y la seguridad in-
terna.

En esa linea, establecida la impor-
tancia del rol que cumple la justicia mi-
litar en la sociedad, intentemos conocer
si los fines establecidos para las penas
impuestas en su ambito cumplen con su
razon de ser; en tal sentido, exploremos
especialmente la finalidad de la pena y las
condiciones para aplicar la suspensiéon de
la sancion penal, que en via de remision al
Cdédigo Penal Comun se aplica en el fuero
castrense, toda vez que el Cdédigo Penal

Militar Policial no regula taxativamente
tal institucion.

El propésito es verificar si las con-
diciones establecidas en el Cédigo Penal
Comun, sobre la suspension de las san-
ciones privativas de libertad previstas, se
ajustan positivamente a los propositos del
Codigo Penal Militar Policial, para arri-
bar a recomendaciones que el juez penal
militar policial las pueda tomar en con-
sideracion, ademas de unificar criterios
sobre los requisitos requeridos para la
suspension de la pena.

Il. LA IMPORTANCIA DE
SANCIONAR LOS ILICITOS DE
FUNCION EN LA JURISDICCION
CASTRENSE
El Cédigo Penal Militar Policial se

sujeta a los alcances constitucionales en

materia de justicia; particularmente, a

los articulos 139°, 165°, 166° y 173° de la

Constitucion Politica del Estado, articu-

los en los que se precisan las atribuciones

de las Fuerzas Armadas, de la Policia Na-
cional y de la justicia militar.

El jurista argentino Rafael Bielsa
dice, respecto a la existencia de la juris-
diccién militar, que: “El Estado castren-
se consigna esenciales deberes, asi como
obligaciones, a su vez crea facultades ne-
cesarias para el deber militar, por lo que,
su vulneracion directa (afecta) la institu-
cionalidad; de ahi que la potestad de en-
juiciar y sancionar la vulneracion de esos
derechos y obligaciones, debe ser, de la
jurisdiccion militar™.

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Argentina: Lozada, 1950, pp. 1109-1110. Citado
por Gerardo Eto Cruz, César Landa Arroyo y José Palomino Manchego, “La Jurisdiccién Militar en el

Perd. Lima: Editorial Grijley, 1997, p. 366.
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En tal sentido, las sanciones que se
impongan en la jurisdiccion militar po-
licial deben ser el resultado de un debi-
do proceso, esencial para salvaguardar la
seguridad interna y la defensa nacional,
haciendo que los militares y policias cum-
plan con las funciones y roles establecidos
por las leyes y reglamentos, y se preserven
los bienes juridicos castrenses relaciona-
dos con la organizacion, funciones, exis-
tencia y operatividad de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional.

lll. FINES DE LA PENA EN LA
JUSTICIA MILITAR POLICIAL

Debemos distinguir las funciones de
la pena en el ambito netamente preven-
tivo y en el de la represion, denominada
también retributiva, propias de las teo-
rias absolutistas, remontdndose su esfe-
ra esencial a lo sefialado por los fildso-
fos Kant y Hegel. La sancién punitiva es
sostenida en la culpa del autor del ilicito
penal, que ante la conducta danosa sélo
puede compensarse ésta con una sancion
de indole penal que suponga la compen-
sacion retributiva. Segun estas teorias’, la
sancidn tiene razdn de ser absoluta, cons-
tituye un fin en si misma.

Por otro lado, dentro de la finalidad
preventiva que sostienen las teorias rela-
tivas de la sanciéon punitiva, tenemos la
prevencion genérica, la que se dirige a to-
das las personas, es decir, conlleva a que
se deje de cometer ilicitos basados en el
temor o miedo, entonces estamos ante un

enfoque negativo; sin embargo, si se deja
de cometer delitos por el cabal cumpli-
miento de las normas, estaremos ante un
enfoque de cardcter positivo, el que tiene
como finalidad reeducar y buscar que el
penado se reinserte a la sociedad.

En ese entendido, conforme a las
teorias analizadas, es de advertirse que las
penas en el ambito militar policial tienen
el caracter preventivo general y a su vez
especial.

IV. SUSPENSION DE LA PENA,

REQUISITOS Y APLICABILIDAD

EN LA JUSTICIA MILITAR.

En el codigo castrense actual, que
contiene la parte sustantiva, adjetiva y de
ejecucion de los ilicitos de funcién, no
se ha contemplado normativa que esta-
blezca requisitos y procedimientos para
la aplicacion de la pena suspendida, por
lo que, de manera supletoria, como lo es-
tablece el Art. XV del Titulo Preliminar
del referido cédigo castrense, se aplica la
pena suspendida via remision al Cédigo
Penal de 1991, que prevé, en el articulo 57°
y siguientes, los parametros y requisitos que
deben concurrir para suspender la ejecu-
cion de la sancion punitiva, que, basicamen-
te son los siguientes:

- Que la condena ordene privacién de
libertad no mayor de 4 afos;

- Que la naturaleza del ilicito y la per-
sonalidad del sujeto hagan prever que
esta medida impedird que cometa un
nuevo ilicito; y,

3 DURAN M.I, Mario. “Teorias absolutas de la pena”. Revista de Derecho y Ciencias Penales, N° 016 - 2011/

Pags. 91-96.
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- Que el sujeto no haya cometido dichas
conductas con anterioridad.

Al momento de otorgar dicha sus-
pension, obligatoriamente se impondra al
sujeto reglas de conducta acordes, que de
no cumplirlas se procedera con los apre-
mios taxativamente previstos en el Codi-
go Penal Comun.

Podemos afirmar que la causa por
la que se establecid la suspension de la
pena fue disminuir la carceleria efectiva
de ciudadanos que podrian readaptarse
por medio de algunas reglas de conduc-
tas, siempre que se traten de penas que
se denominan cortas, que finalmente no
se ha implementado adecuadamente, con
criterios técnicos y profesionales de tra-
tamiento, programas educativos, buscan-
do evitar la contaminacion criminal; en
suma, pretendiendo reinsertar al delin-
cuente a la sociedad.

Respecto al no cumplimiento de la
sancion punitiva, revisando la doctrina
alemana y otras extranjeras citadas por
el profesor Hurtado Pozo, se tiene que
hay marcadas diferencias en las opinio-
nes, considerandola algunos como una
especial clase de pena, otros que se trata
de una manera de cumplir con la sancion
punitiva, que se trata de una medida co-
rrectiva, que en realidad se trata de un
medio de reaccién penal, y estan quienes
sostienen que se trata de un medio de in-
dividualizacion de las penas.

Ahora bien, como se puede adver-
tir, el no cumplir la sancién penal se da
en el contexto de materia penal comun,
cuando nos encontramos ante penas que
se denominan “cortas’, apreciandose del
catalogo de delitos comunes que varios

tipos penales tienen penas minimas de
cuatro afos, por tanto, podriamos inclu-
so referir que se tratan de delitos que no
revisten gravedad por el quantum de la
pena, por lo que, en atencion a los moti-
vos antes esgrimidos, la suspension tiene
solidos fundamentos para evitar la conta-
minacién criminal y por no contarse con
establecimientos penales suficientes que
ofrezcan los programas de readaptacion
que se requieren, a fin que se materiali-
ce la finalidad de la sancion punitiva en el
Fuero Comun.

Sin embargo, en la jurisdiccion ex-
cepcional castrense, los delitos de funcion
conllevan penas cuyo quantum minimo,
en algunos casos, es de tres meses, como
en el delito de Desercion, y de un afno para
el ilicito de Desobediencia, pudiéndose
advertir que gran parte de los delitos pre-
vistos en el Cdodigo Penal Militar Policial
cumplirian con el principal requisito esta-
blecido en el Codigo Penal; es decir, que la
pena no supere los cuatro afos; empero,
la realidad carcelaria de los penales de los
Institutos Armados y de la Policia Nacio-
nal distan mucho de la realidad carcelaria
comun, los mismos que no se encuentran
sobrepoblados.

V. LAS REGLAS QUE DEBIERAN
SEGUIRSE EN LA JURISDICCION
MILITAR POLICIAL PARA LA
SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LA PENA

Teniendo en consideracion la propia
y especial realidad de las carceles en el
ambito castrense, donde a todas luces no
hay sobrepoblacion, y que el quantum de
la pena minima para los ilicitos de fun-
cién previstos en el Codigo de la materia
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inicia con tres meses, la suspension de la
pena efectiva pudiera darse bajo los si-
guientes pardmetros:

- Que la condena impuesta no sea ma-
yor a dos afos;

- Que la naturaleza del delito y la con-
ducta del militar o policia condenado
permitan colegir que la medida le im-
pedira cometer un nuevo ilicito; y,

- Que el condenado no haya cometido
ilicitos de funcién con anterioridad.

VI. CONCLUSIONES

Podemos advertir que los delitos de
funcion tienen penas minimas de tres
meses a mas, por tanto, consideramos
que se debe establecer criterios para
que la suspension de la pena no sea mal
utilizada con requisitos inadecuados a
la realidad del ambito militar policial,
lo cual no genera seguridad juridica ni

predictibilidad, al no existir normati-
vidad especifica en el Cédigo castrense
vigente que regule los requisitos y pro-
cedimientos para poder establecer dicha
suspension.*

Si el fundamento de la suspension de
la pena en la jurisdicciéon comun es, ba-
sicamente, la realidad carcelaria, saturada
de personas que impide la resocializacion
del interno, en la jurisdiccion militar po-
licial esa realidad no se replica, dado que
los institutos castrenses y la Policia Na-
cional tienen penales suficientes para al-
bergar a los condenados.

En la jurisdiccion militar policial no
hay un criterio absoluto sobre el tema
materia de analisis, por lo que este vacio
se podria superar mediante los plenos
respectivos, a fin de establecer criterios,
requisitos y procedimientos para una co-
rrecta imposicion de la pena suspendida,
que salvaguarde los fines de la pena.

4 Nota del Editor: Los dias 23, 24 y 25 de noviembre del ailo 2016, en la sede central del Fuero Militar Poli-
cial, se llevo a cabo el I Encuentro sobre Doctrina Jurisdiccional, donde se instalaron, entre otros, la Mesa
2: “IMPOSICION DE PENAS CONDICIONALES EN EL FUERO MILITAR POLICIAL”, en la que se de-
batié ampliamente respecto al tema y se respondieron a situaciones problematicas planteadas, llegandose

a las siguientes conclusiones:

a. Si, resulta posible y viable la imposicion de penas suspendidas en el Fuero Militar Policial;

b. Si, pueden ser aplicadas supletoriamente las reglas previstas en el Codigo Penal sobre la materia, en lo
pertinente, por remision del articulo XV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial;

c. Si, se puede sustentar dicha aplicacién supletoria por omisién de la ley y conforme a lo establecido en
el articulo 139, inciso 8, de la Constitucion Politica del Estado;

d. Los parametros para la remision son los establecidos en los articulos 57, 58, 59 y 60 del Cédigo Penal,

en cuanto resulten pertinentes; Y

e. En la aplicacién de dichos parametros se tendra en cuenta la especial naturaleza del Cédigo Penal
Militar Policial y las consecuencias administrativas que las decisiones jurisdiccionales conllevan en el

personal Militar y Policial.

Este acuerdo jurisprudencial y otros 5 de igual naturaleza fueron aprobados por los integrantes del Con-
sejo Ejecutivo del FMP y publicados por el Centro de Altos Estudios de Justicia Militar (CAEJM) en 2017.
Estuvo a cargo de la sustentacion de este acuerdo y de la publicacién de todos los ellos este servidor, en

calidad de sub director del CAEJM.
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RESUMEN

Los autores, luego de describir el marco teérico en el que se in-
serta la jurisdiccion militar policial peruana; haciendo referencia a su
reconocimiento constitucional y supra nacional; a como se entiende el
delito de funcidn, etc., se preocupan porque los tipos penales de fun-
cidn, previstos en la parte especial del Codigo Penal Militar Policial,
se ajusten en todo al principio de legalidad, reclamando que algunos
bienes juridicos inmersos no se encuentran explicitados debidamente.

Se preguntan, jcuales son los bienes juridicos protegidos relacio-
nados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional? Consideran que esta defini-
cion es esencial para garantizar una aplicacion adecuada de la norma-
tiva al momento de calificar un hecho como delito de funcién.

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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ABSTRACT

The authors, after describing the
theoretical framework in which the
Peruvian military police jurisdiction is
inserted; referring to its constitutional
and supranational recognition; how the
crime of function is understood, etc., they
are concerned that the criminal types
of function, provided for in the special
part of the Military Police Penal Code,
conform in all respects to the principle of
legality, claiming that some legal rights
involved are not duly explained.

They ask themselves, what are
the protected legal assets related to the
existence, organization, operation or
functions of the Armed Forces or the
National Police? They consider that
this definition is essential to guarantee
adequate application of the regulations
when classifying an act as a function
crime.

PALABRAS CLAVE:

Bienes juridicos protegidos, delito de
funcion, existencia, operatividad, organi-
zacion y funciones de las Fuerzas Arma-
das y la Policia Nacional.

KEYWORDS:
Protected  legal  assets,  crime
of function, existence,  operation,

organization and functions of the Armed
Forces and the National Police.

. INTRODUCCION

El Cédigo Penal Militar Policial,
aprobado mediante el Decreto Legislati-
vo N° 1094, en el afio 2010, tiene por ob-
jeto prevenir y sancionar la comision de
los delitos de funcién militar o policial,

como mecanismo protector y de cumpli-
miento de los fines constitucionales de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Peru, con la finalidad de contribuir
al mantenimiento del orden, seguridad y
disciplina en dichas fuerzas del orden.

Donde también se ha definido taxati-
vamente que se debe entender por delito
de funcidn, que tiene por fin proteger bie-
nes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas (FFAA) o Policia
Nacional del Pert (PNP). Seguidamente
desarrolla los principios militares y poli-
ciales esenciales, que también constituyen
bienes juridicos relevantes.

El delito de funcién implica la vul-
neracion, lesién, o puesta en peligro de
un bien juridico institucional. Exigir la
imputaciéon concreta y la reprochabili-
dad correspondiente a los miembros de
las FFAA y de la PNP implica establecer
limites para la correcta interpretacién y
aplicaciéon de la norma penal ante la co-
mision de delitos de funcién. En ese con-
texto, los jueces y fiscales, al calificar la
conducta de los imputados, no sefialan el
bien juridico afectado, al no existir una
nocion clara del significado de los bienes
juridicos protegidos en el delito de fun-
cién militar policial, resultando por ello
pertinente fijar parametros y criterios
que guien su interpretacion y aplicacion.

. LA JUSTICIA MILITAR EN EL DE-
RECHO COMPARADO

A lo largo de la historia del dere-
cho militar, diversas opiniones expertas
abogan por la existencia de una justicia
castrense, como ente especializado de la
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administracion de justicia, considerando
que debe tenerse presente las funciones
que cumplen las instituciones castrenses
y los comportamientos que deben repri-
mirse a su interior.

Stellacci (2007) indica que la juris-
diccién militar se deriva del criterio de
especializacion del juzgador, para ase-
gurar el mayor tecnicismo, acudiéndose
al juez mas adaptado a la materia penal
militar por la especial importancia de los
intereses atacados, o por la intensidad del
vinculo que sujeta a los autores, o por la
condicidn irreproducible en el ambiente
en que operan.

En el derecho comparado, segun re-
fiere Mesa (2010), el sistema punitivo de
la jurisdiccion militar es incompatible
con la jurisdiccién ordinaria, debido a
que las reglas de comportamiento de los
militares son extrafas a la vida civil. Por
ello, el recurso a los tribunales ordinarios
es inadecuado para servir a las necesida-
des particulares de la disciplina militar,
existiendo similar criterio para la Corte
Constitucional de Colombia (Expediente
C-473/99).

ll. LA JUSTICIA MILITAR EN EL AM-
BITO SUPRANACIONAL

Segun lo precisado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en uno de los casos emblematicos,
como Durand y Ugarte Vs. Pert, se reco-
noce la existencia de una justicia militar,
sefialando que el juzgamiento de civiles
debe estar excluido de la competencia de
dichos tribunales.

Del mismo modo, en el caso Beren-
son Vs. Peru, se precisa claramente, que

la justicia militar debe ser instaurada para
que prevalezca la disciplina y el orden
dentro de las FFAA; debiendo reservar-
se su aplicacion para los miembros de las
FFAA y policia, que han incurrido en de-
lito en el ejercicio de sus funciones.

De manera uniforme, se pronuncid
en el expediente Radilla Pacheco Vs. Mé-
xico, resaltando que en América su nor-
mativa contempla que la justicia militar
es aplicada cuando el delito se comete por
un militar en actividad, resaltando que es
necesario que sea en el cumplimiento de
sus funciones o se haya afectado bienes
juridicos castrenses.

IV, LA CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU Y LA JUSTICIA MILITAR PO-
LICIAL

Tal como reza el articulo 138° de la
Constitucion Politica del Pera de 1993, la
“potestad de administrar justicia” se ejerce
por delegacion y recae en el Poder Judi-
cial; con lo que, via una interpretacion li-
teral, no cabria algun otro érgano consti-
tucional o constitucionalizado que pueda
atribuirse esta facultad jurisdiccional.

En ese entendido, dentro de la orga-
nizaciéon del Poder Judicial peruano se
integran juzgados y tribunales especiali-
zados en lo penal, que resuelven conflic-
tos criminales, previstos y tipificados en
el codigo correspondiente.

Sin embargo, la propia Constitu-
cién aparta de dicha exclusividad ju-
risdiccional a los tribunales arbitrales
y a los tribunales militares, sin que ello
afecte a los principios jurisdiccionales,
conforme a lo previsto en el numeral 1
del articulo 139.
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De lo expresado se infiere plenamen-
te que, conforme a la prevision constitu-
cional, en nuestro pais, la justicia penal
comun es de competencia de los drganos
del Poder Judicial, mientras que la justicia
militar policial es parte de un 6rgano es-
pecializado, que conforme al articulo 173°
de la Constitucion se ocupa de investigar
y sentenciar, cuando corresponda, a mi-
litares y policias que hubiesen cometido
delitos de funcién previstos en el Codigo
Penal Militar Policial.

Entonces, hay importantes funda-
mentos que justifican la existencia de
la justicia militar policial y su ambito
competencial; entre ellas, la experticia
castrense de los jueces militares que per-
miten un mejor criterio al momento de
valorar las pruebas; la carrera militar per-
mite el conocimiento e interpretaciéon de
los reglamentos institucionales, lo cual
redunda en la razén primordial de con-
servar la disciplina entre los miembros de
las FFAA y de la PNP.

V. EL DELITO DE FUNCION MILITAR
POLICIAL Y LOS BIENES JURIDI-
COS ESENCIALES DE LA FFAA Y
DE LA PNP

La justicia penal militar es consi-
derada como un derecho penal de ca-
racter especial, que contiene dentro de
su normativa un conjunto de delitos de
funcién distintos a los tipos penales re-
gulados por el proceso penal comun. La
doctrina coincide en considerar al delito
como una conducta tipica, antijuridica y
culpable, siendo sus elementos, segtin Ra-
mirez (1984), la tipicidad: adecuacion de
un hecho determinado al tipo de caracter
penal; la antijuricidad: cuando ese hecho

tipico colisiona con el ordenamiento ju-
ridico; y, la culpabilidad: reproche social,
porque un autor pudo actuar de otra ma-
nera (Cabosmalo6n, 2019).

Por cuestiones de dogmatica y po-
litica criminal, esta definicion se aplica
también a los delitos militares, que, en
nuestro pais, por sistematica legislativa
se denominan delitos de funcién, confor-
me al articulo 173° de Constitucion; sin
embargo, la Carta Magna solo la enuncia,
mads no precisa cuales son sus elementos
configurativos, para lo cual se debe acudir
a lo regulado por el articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal Militar Poli-
cial (CPMP).

Al respecto, para que un hecho o
conducta sea considerada como un deli-
to de funcidn, se tienen que cumplir tres
requisitos:

- Que, la persona (militar o policia)
que realiza la conducta debe de en-
contrarse en actividad;

- Que, el hecho imputado debe de co-
meterse en el ejercicio de sus funcio-
nes; es decir, en acto de servicio o
como consecuencia de éL.

- Que, la conducta imputada vulne-
re un bien juridico protegido de la
instituciéon militar o policial, que se
encuentre relacionada con la opera-
tividad, organizacion, existencia y
funciones.

De lo sefalado, se puede inferir que
la conducta criminal militar, para ser tal,
debe vulnerar bienes juridicos castrenses,
los mismos que se encuentran relaciona-
dos con los fines constitucionales y legales
de las FFAA o de la PNP y que el militar o
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policia haya infringido un deber funcio-
nal, que estaba obligado a cumplir.

Segun Cesar Azabache, “La Cons-
titucion actual, ratificada después de la
ruptura constitucional del 5 de abril de
1992, ha configurado un modelo de sis-
tema de justicia militar que difiere de los
paradigmas contemporaneos y refleja una
clara disposicion a expandirse en compa-
racion con lo contemplado en la Consti-
tucion anterior” (Azabache, 1995).

De otro lado, Javier de Belaunde
dice que “La organizacién del sistema de
justicia en el Peru se encuentra estableci-
da en la Constitucion de 1993, abarcan-
do una serie de instituciones del Estado
encargadas de la solucion de conflictos
y salvaguardia de la legalidad, como el
Poder Judicial, el Ministerio Publico y
Tribunal Constitucional” (De Belaunde,
1997).

Asimismo, indica que “Lo dispuesto
por la Constitucion Politica de 1993, coe-
xiste el Fuero Militar, que ejerce jurisdic-
cion sobre los integrantes de las Fuerzas
Armadas y la Policia en casos de los deli-
tos de funcién. Los ciudadanos no estan
sujetos a la jurisdiccion de los tribunales
militares, a menos que se trate de delitos
de traicion a la patria, terrorismo (en los
casos que la ley determine) o violaciones
a la Ley del Servicio Militar” (De Belaun-
de, 1997).

El articulo II del Titulo Preliminar
de la Ley de Ley de Organizacion y Fun-
ciones del Fuero Militar Policial establece
que “el Fuero Militar Policial, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 139 numeral
1) de la Constitucion Politica del Pert,
constituye una jurisdicciéon excepcional

e independiente del Poder Judicial. Su
competencia comprende exclusivamente
el ambito penal militar y policial”

El Tribunal Constitucional ha pre-
cisado a través de la Sentencia N° 0017-
2003-AI/TC que el delito de funcién se
define como “aquella accion tipificada
expresamente en la Ley de la materia, y
que es realizada por un militar o policia
en acto de servicio o con ocasién de él,
y respecto de sus funciones profesionales.
Tal acto, sea por accién u omision, debe
afectar necesariamente un bien juridico
“privativo” de la institucion a la que per-
tenece el imputado; es decir, que la natu-
raleza del delito de funcién no depende
de las circunstancias de hecho, sino del
caracter de interés institucionalmente vi-
tal, que se ve afectado mediante un acto
perpetrado por un efectivo militar o poli-
cial en actividad”

El articulo II del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial dispone
que “el delito de funcién es toda conducta
ilicita cometida por un militar o un poli-
cia en situacion de actividad, en acto del
servicio o con ocasion de él, y que atenta
contra bienes juridicos vinculados con la
existencia, organizacion, operatividad o
funciones de las Fuerzas Armadas o Po-
licia Nacional”

En relacién con la jurisdiccién mi-
litar policial, se puede inferir que los
delitos de funcién son aquellas acciones
ilicitas que afectan los bienes juridicos
de las Fuerzas Armadas o la Policia Na-
cional, respaldados por el Estado. Estos
actos necesariamente deben perjudi-
car las responsabilidades asignadas du-
rante el servicio y que, por disposicion
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constitucional, les corresponde. Dichas
conductas deben menoscabar la orga-
nizacion, operatividad y el logro de los
objetivos fundamentales de estas insti-
tuciones. Por ejemplo, en el caso de las
Fuerzas Armadas, se refiere a garantizar
la soberania e integridad del territorio
nacional, conocido como Defensa Na-
cional; mientras que en la Policia Nacio-
nal del Pert implica asegurar el orden
interno, prevenir e investigar delitos, en-
tre otras responsabilidades.

Es importante destacar que al hablar
de “delito de funcién” no equivale a men-
cionar delitos cometidos durante el ejer-
cicio de la funcion. Los primeros hacen
referencia a aquellos establecidos en el
Codigo Penal Militar Policial, directamen-
te vinculados a la presente investigacion y
que afectan bienes juridicos de naturale-
za castrense. Por otro lado, los segundos
mencionados se relacionan con los delitos
cometidos por los altos funcionarios del
Estado, segun lo establecido en el articulo
99 de nuestra Constitucion, debiendo ser
acusados los referidos servidores por la
Comision Permanente ante el Congreso de
la Republica y, por otro lado, se encuentran
tipificados en el Codigo Penal.

El profesor Victor Cubas sefiala que
“Para que una conducta sea considerada
como delito de funcidn militar se requie-
re: Debe existir una conexién directa con
el ambito funcional, ya sea militar o po-
licial; debe afectar exclusivamente bienes
juridicos de naturaleza castrense; la con-
ducta debe estar contemplada en el Co-
digo Penal Militar Policial; y se requiere
la presencia de un vinculo causal entre el
delito perpetrado y la funcién asignada al
sujeto activo” (Cubas, 2015).

Por otro lado, el profesor César San
Martin indica que, sobre el delito de
funcidn, las exigencias del tipo objetivo
de lo injusto es posible adelantar tres
elementos fundamentales: Primero que
el perpetrador del delito debe ser un in-
tegrante de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional. Segundo que la accion
o conducta debe estar directamente rela-
cionada con la funcién militar o policial
correspondiente. Y tercero que la Insti-
tucion afectada, como destinataria de la
accion, debe ser las Fuerzas Armadas o
la Policia Nacional, instituciones reco-
nocidas por la constitucion que han sido
asignadas con un conjunto especifico
de funciones o propodsitos (San Martin,
2012).

Por lo tanto, se puede destacar que a
diferencia del fuero comun (justicia or-
dinaria), donde la mayoria de los delitos
son cometidos por cualquier individuo,
en el fuero militar policial (justicia ex-
traordinaria) es imperativo que el autor
sea un miembro en situacion de activi-
dad de las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional del Pert. Que el referido servi-
dor debe haber transgredido una norma
a través de la accion o inaccién relacio-
nada con sus funciones, y dicha infrac-
cién debe tener repercusiones directas
en las Fuerzas Armadas o la Policia Na-
cional.

Podemos concluir que todos los bie-
nes juridicos protegidos por la jurisdic-
cién militar policial forman un sistema
coherente destinado a preservar la dis-
ciplina y el orden dentro de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional. Esto se
presenta como un requisito esencial para
que estas Instituciones puedan cumplir
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con las disposiciones legales y consti-
tucionales, segtin lo estipulado en los
articulos 165 al 172 de la Constitucidn.
Estos articulos disponen claramente la
composicion de las Fuerzas Armadas, las
cuales se encuentran integradas por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuer-
za Aérea del Peru, con el propdsito fun-
damental de asegurar la independencia,
soberania e integridad territorial de la
Republica.

Ademis, las Fuerzas Armadas asu-
men el control del orden interno, confor-
me al articulo 137 de la Constitucion, y
es crucial senalar que los bienes juridicos
bajo la jurisdiccion militar policial difieren
de los que abarca la justicia ordinaria. Por
otro lado, en relacién con la Policia Nacio-
nal del Pert, su objetivo principal es garan-
tizar, mantener y restaurar el orden interno
del pais. La institucion proporciona pro-
teccion y asistencia a las personas y a la co-
munidad en general, asegurando el cum-
plimiento de las leyes y la seguridad tanto
del patrimonio publico como del privado.
Ademas, se dedica a prevenir, investigar y
combatir la delincuencia de acuerdo con la
ley y la Constitucion vigente, al tiempo que
supervisa y controla las fronteras del terri-
torio nacional.

De la revision del Cédigo Penal Mili-
tar Policial se puede observar que dentro
de su articulado no existe una definiciéon
expresa respecto a la denominacién bie-
nes juridicos protegidos vinculados con
la existencia, organizacién, operatividad
o funciones de las Fuerzas Armadas o Po-
licia Nacional, lo que conlleva a que los
operadores del Fuero Militar Policial pue-
dan realizar una interpretacion de carac-
ter subjetivo al calificar un hecho como

delito de funcién, pudiendo contravenir
el principio de legalidad.

Segtn la DRAE la definicién de la
existencia, organizacién, operatividad,
funciones, sefiala lo siguiente:

- “Existencia: Es el acto de existir, la
realidad concreta de un ente cual-
quiera y las mercancias destinadas a
la venta, guardadas en un almacén o
tienda.

- Organizacion: Es una asociacion de
personas regulada por un conjunto
de normas en funcion de determina-
dos fines.

- Operatividad: Capacidad para reali-
zar una funcion.

- Funciones: Tarea que corresponde
realizar a una institucidon o entidad,
0 a sus Organos o personas” (2022).

No obstante, surge la interrogante so-
bre a qué se refiere la normativa penal mi-
litar policial al mencionar bienes juridicos
protegidos relacionados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de
las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional.
Por otro lado, cuales son los criterios que
los administradores de justicia consideran
en los procesos llevados a cabo por el Fue-
ro Militar Policial. Esta incertidumbre ha
generado la necesidad apremiante de es-
tablecer criterios adicionales que faciliten
la aplicacién adecuada de la ley, especial-
mente ante las lagunas legales existentes
en la actualidad en el ambito de la justicia
militar policial.

Es crucial sefalar que los delitos
militares o policiales son infracciones
del deber, cuyo bien juridico protegido
esta vinculado a lo militar o policial.
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Estos delitos son infracciones del deber
propio y solo pueden ser perpetrados
por un sujeto activo con cualificaciones
especificas. De este modo, si otra perso-
na que no cumple con las caracteristicas
especiales del sujeto activo, contempla-
do en el tipo penal, comete dicha con-
ducta delictiva, no se le consideraria au-
tor de ese delito.

En este contexto, es fundamental en-
tender que la justicia castrense no se tra-
ta de un “fuero personal” otorgado a los
militares o policias debido a su condicién
de miembros de estas instituciones, sino
mas bien un “fuero privativo” destinado
a conocer las infracciones cometidas por
estos individuos contra los bienes juridi-
cos de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional. En consecuencia, no todo deli-
to penal cometido por un militar o policia
debe ni puede ser juzgado en el ambito de
la justicia militar. Si el delito tiene natu-
raleza comun, su enjuiciamiento corres-
pondera al Poder Judicial, independien-
temente de la condiciéon militar o policial
que pueda tener el sujeto activo.

VI. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Los limites del poder punitivo esta-
tal estan establecidos por la Constitucion,
evitando la arbitrariedad y el exceso. Debe
ser coherente con los principios constitu-
cionales y proporcional tanto al acto de-
lictivo como al bien juridico protegido.
Por ello, no solo se requiere una tipifica-
cion clara y detallada del delito en la ley,
sino también una delimitacion precisa del
bien juridico protegido. Esto busca pre-
venir la calificacién equivoca de ciertos
actos por parte del juzgador, evitando asi
procesos indebidos y penas injustas.

El articulo IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial estable-
ce el principio de legalidad, indicando
que ningun miembro de las fuerzas mi-
litares o policiales puede ser objeto de
investigacidn, juicio o sancién por accio-
nes u omisiones que no estén claramente
definidas como delitos relacionados con
funciones militares o policiales en la le-
gislaciéon penal vigente en el momento
de su realizacion. Ademas, se subraya la
prohibiciéon de imponer penas o medidas
de seguridad de una manera que no esté
contemplada explicitamente en laley y los
reglamentos correspondientes.

En el dmbito de la justicia mili-
tar policial, los jueces desempefian el
papel crucial de aplicar la ley. Son los
profesionales mas aptos para identifi-
car posibles lagunas o deficiencias en la
legislacion, y transmiten esta informa-
cion a sus superiores. Este proceso es
similar en el caso de fiscales militares
y policias. En este contexto, la palabra
“vacio” se refiere a las lagunas legales, es
decir, a situaciones no contempladas en
el marco juridico, pero que se considera
deberian estarlo, como es el caso objeto
de este articulo.

La aplicacion efectiva del principio de
legalidad conlleva la garantia de seguridad
juridica y el respeto a los derechos de mi-
litares y policias. En este sentido, el Fuero
Militar Policial estd limitado a imponer
sanciones solo por conductas claramente
definidas y expresadas en el Codigo Pe-
nal Militar Policial. La seguridad juridica
implica que, al resolver un asunto, el juez
debe basarse en una norma preexistente,
siendo la ley la norma de mayor jerarquia
en este contexto.
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Pero ;Cudl es el significado de la nor-
mativa penal militar policial al mencionar
bienes juridicos protegidos relacionados
con la existencia, organizacion, operativi-
dad o funciones de las Fuerzas Armadas
o la Policia Nacional? ;La falta de una de-
finicién explicita en el Cédigo Penal Mi-
litar Policial constituiria una violacién al

principio de legalidad?

Si, esto se debe a la existencia de un
vacio legal en el Codigo Penal Militar Po-
licial. En consecuencia, la formulacién
adecuada de los tipos penales debe garan-
tizar definiciones claras de las conductas
sujetas a enjuiciamiento, estableciendo
sus elementos objetivos y subjetivos de
manera que permita distinguirlas de com-
portamientos no penalizables o de otras
conductas ilicitas sujetas a sanciones no
penales. Es imperativo que el 4mbito de
aplicacion de cada tipo del Codigo esté
precisamente delimitado de la manera
mas clara y especifica posible, expresada
de manera taxativa y previa.

Dentro de ese contexto, es comun
observar en las decisiones judiciales y
disposiciones fiscales una tendencia a co-
meter errores al calificar ciertos compor-
tamientos como delitos de funcién. Esta
confusion se origina debido a la falta de
una definiciéon precisa de los conceptos
de existencia, organizacion, operatividad
y funciones. Ante la aplicacién de crite-
rios diversos, resulta apropiado establecer
parametros que orienten y guien la actua-
cion judicial y fiscal en este sentido.

VII. POSICION DE LOS AUTORES

Segun lo establecido en el articulo
173° de la Constitucion Politica del Peru,
los militares y policias estan sujetos al

fuero correspondiente y al Cédigo Penal
Militar Policial, inicamente cuando co-
meten delitos en el ejercicio de sus fun-
ciones militares o policiales. La funcién
mencionada abarca el conjunto de activi-
dades realizadas en tiempos de paz, du-
rante situaciones de excepcion o conflic-
tos armados, y se lleva a cabo en estricto
cumplimiento de la Constitucion Politica
del Perd, asi como de las leyes y regla-
mentos aplicables.

Los limites del poder punitivo del
Estado estan establecidos por la Constitu-
cién y requieren que dicho poder no sea
arbitrario ni excesivo. Debe ajustarse de
manera congruente a los principios cons-
titucionales y ser proporcionado de ma-
nera razonable, no solo en relacién con
el acto delictivo, sino también respecto al
bien juridico protegido. En este sentido,
es esencial que el delito esté claramente
definido en la ley de manera detallada y
explicita. Ademas, el bien juridico pro-
tegido debe ser precisamente delimitado
para evitar que el juzgador clasifique o
tipifique de manera equivocada ciertos
actos, lo que podria resultar en un proce-
so injusto y en la imposicién de una pena
indebida.

El delito de funcién en el ambito de
la justicia militar policial peruana debe
conllevar la afectacion o puesta en riesgo
de un bien juridico institucional y reque-
rir una conexién directa con las funcio-
nes constitucionales asignadas a la fuerza
publica. Por este motivo, resulta crucial
establecer pautas para la adecuada apli-
cacion de la normativa ante la comision
de delitos de funcién. En este contexto, es
frecuente observar en las decisiones ju-
diciales y disposiciones fiscales errores al
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calificar la vulneracién del bien juridico
protegido. La falta de una comprension
clara sobre el significado de los bienes ju-
ridicos protegidos en el delito de funcién
militar policial genera complicaciones al
tipificar conductas prohibidas que son
perseguibles por el Fuero Militar Policial.
En vista de la aplicacion de diversos crite-
rios, resulta necesario establecer pardme-
tros que orienten de manera adecuada la
actuacion de los involucrados.

Dado que no hay una definicién cla-
ra de lo que constituye un Bien Juridico
protegido en relacién con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones
en los delitos de funcidn, es esencial emi-
tir un Acuerdo Plenario, respaldado por
el Fuero Militar Policial. Este acuerdo de-
beria establecer de manera precisa y cla-
ra la denominacién de cada uno de estos
conceptos, teniendo en cuenta las leyes
especiales de cada instituto armado y po-
licial. Este enfoque contribuira a garanti-
zar la seguridad juridica en la Justicia Mi-
litar Policial, permitiendo que los jueces
y fiscales militares y policiales emitan sus
decisiones de manera uniforme y evitan-
do interpretaciones subjetivas.

VIIl. CONCLUSIONES

- Laclasificacion del delito de funcion
debe cumplir con una triple identi-
dad: i. El autor del delito de funcién
es un miembro activo de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional en
situacion de servicio; ii. El delito de

funciéon debe haberse perpetrado
durante el servicio o relacionado
con ¢él; y, iii. El delito de funcidn,
ya sea por acciéon u omision, debe
proteger bienes juridicos asociados
con la existencia, organizacién, ope-
ratividad o funciones de las Fuerzas
Armadas o la Policia Nacional.

En la actualidad, hay una necesidad
imperante de contar con una defini-
cién precisa que establezca con cla-
ridad cuales son los bienes juridicos
protegidos relacionados con la exis-
tencia, organizacion, operatividad o
funciones de las Fuerzas Armadas o
la Policia Nacional, especialmente
cuando se trata de determinar si un
acto constituye un delito de funcion
militar policial. Esta definicion es
esencial para garantizar una apli-
cacion adecuada de la normativa al
momento de calificar un hecho co-
mo delito de funcion.

La disciplina constituye el fundamen-
to fundamental para la existencia de
las instituciones militares y policiales.
Se manifiesta en la facultad del supe-
rior jerarquico de impartir 6rdenes y
en la obligacion del subordinado de
obedecer, ambos con la responsabili-
dad de mantener un comportamiento
adecuado en beneficio de la mision
institucional. El incumplimiento de
esta norma justifica la imposicién de
sanciones de acuerdo con las norma-
tivas militares y policiales.
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POTESTADES DEL DENUNCIANTE NO
AGRAVIADO EN EL PROCESO PENAL
MILITAR POLICIAL
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RESUMEN

Los autores describen que, en la jurisdicciéon penal militar po-
licial, los jueces estan otorgando potestades indebidas a los denun-
ciantes no agraviados en el proceso penal militar policial, quienes
vienen impugnando resoluciones e interviniendo en el seguimiento
del mismo, como si tuvieran el papel o la condicién de parte agravia-
da, a pesar de que la parte agraviada se encuentra debidamente iden-
tificada y apersonada al proceso penal militar; ello, por una indebida
remision al Codigo Procesal Penal.

Dicen los autores que el Cédigo Penal Militar Policial no contem-
pla la posibilidad que el denunciante que tenga la calidad de NO agra-
viado en el proceso penal, tenga la capacidad legal de poder intervenir
como parte procesal, impugnando resoluciones e interviniendo en el
seguimiento de este, como si tuviera el papel o la condicién de parte
agraviada.

1 Oficiales de la Fuerza Aérea del Perd, abogados.
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ABSTRACT

The authors describe that, in the
military-police  criminal  jurisdiction,
judges are granting undue powers to
non-aggrieved  complainants in  the
military-police criminal process, who are
challenging resolutions and intervening in
its monitoring, as if they had the role or
condition of the aggrieved party, despite
the fact that the aggrieved party is duly
identified and represented in the military
criminal process; this, due to an improper
reference to the Criminal Procedure Code.

The authors say that the Military
Police Penal Code does not contemplate
the possibility that the complainant who
has the status of NOT aggrieved in the
criminal process, has the legal capacity
to intervene as a procedural party,
challenging resolutions and intervening in
its follow-up, as if he had the role or status
of an aggrieved party.

PALABRAS CLAVE

Proceso penal militar policial, actor
civil, potestades del denunciante en mate-
ria penal militar policial.

KEYWORDS

Police military criminal process, civil
actor, powers of the complainant in police
military criminal matters.

. INTRODUCCION

En algunos casos que se tramitan
en la Fiscalia Suprema Militar Policial y
los tribunales de la jurisdiccion militar,
se ha podido observar que los denun-
ciantes no agraviados intervienen en el
proceso, impugnando resoluciones e

interviniendo en el seguimiento del mis-
mo, como si tuvieran el papel o la condi-
cién de parte agraviada, a pesar de que
la parte agraviada se encuentra debida-
mente identificada y apersonada al pro-
ceso penal militar.

Esta situacion se produce por la in-
debida aplicacion del articulo 326° del
Cédigo Procesal Penal (CPP), donde se
establece que toda persona tiene la ca-
pacidad de denunciar los actos delictivos
ante la autoridad competente, siempre y
cuando la accién penal sea publica, sien-
do parte del proceso penal. El articulo
351° del referido cddigo, en cuanto a la
participaciéon y responsabilidad del de-
nunciante, previene que éste no sera par-
te en el procedimiento y no incurrira en
responsabilidad alguna, salvo cuando las
imputaciones sean falsas o la denuncia
haya sido temeraria.

El Cédigo Penal Militar Policial
(CPMP) establece en el articulo XV del
Titulo Preliminar que, en caso de vacio
o defecto del Codigo, seran de aplicacion
supletoria las normas previstas en los Co-
digo Penal, Penal Procesal y de Ejecucion
Penal, en cuanto lo permita su especial
naturaleza y no se opongan a los precep-
tos y fines del Cédigo Penal Militar Poli-
cial.

En algunos procesos judiciales de la
justicia militar, se ha observado que las
disposiciones fiscales que excluyen a los
denunciantes no agraviados son impug-
nadas y a su vez confirmadas por la Fis-
calia Suprema ante la Sala de Guerra del
Fuero Militar Policial, resultando debido
preguntarse si la supletoriedad mencio-
nada se utiliza de acuerdo con su natura-
leza y finalidad.
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Por otro lado, se busca indagar las
razones de una correcta aplicacion suple-
toria de los codigos comunes sobre una
norma de cardcter especial, en un proce-
so penal militar, cuya naturaleza juridica
es netamente disciplinaria, la misma que
difiere de la naturaleza juridica de un pro-
ceso penal comun.

Il. EL CODIGO PENAL MILITAR PO-
LICIAL Y LA APLICACION SUPLE-
TORIA DE NORMAS PENALES CO-
MUNES

En el articulo 139 de la Constitucién
Politica del Pert de 1993, se precisa que no
existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna aparte de la comun, con excepcién
de la militar o arbitral; de igual manera, el
articulo 173° de la misma norma consti-
tucional establece que en caso de delito de
funcion los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y la Policia Nacional estan sujetos
al fuero respectivo. Este articulo establece
que la jurisdiccion militar es una jurisdic-
cion aparte del Poder Judicial.

La supletoriedad de la norma penal
implica, a criterio de la fuente consulta-
da, que la existencia de una normativi-
dad que, siendo aplicable a determinada
relacién o situacién juridica de manera
obligatoria, no regula un caso o supues-
to particular (Norma Suplida), por lo que
resulta necesario recurrir a otra normati-
vidad distinta con la finalidad de suplir la
falencia.’

De este concepto se puede observar
que la supletoriedad se aplica dentro del

2 https//odn.www.gob.pe

ordenamiento juridico peruano en mate-
ria penal, en los casos en que la norma de
caracter especial no contempla la situa-
cién problematica, o el problema como se
le prefiera llamar.

En ese sentido podemos afirmar que
la supletoriedad es la aplicacion de una
norma, ajena al problema que se aplica a
una situacion particular, en la que la ley
aplicable o ley especial no ha regulado o
no ha contemplado sobre dicho proble-
ma; es decir, ante una situacion especial
no estipulada en la ley corresponde infe-
rir que solo en ese caso particular y espe-
cial se puede aplicar la supletoriedad de
una norma general sobre una de cardcter
especial.

Estos conceptos desglosados en el
parrafo precedente son a nuestro parecer,
acertados en las formas y requisitos para
aplicar la supletoriedad en una norma le-
gal, caso contrario esta se volveria anto-
jadiza.

El articulo XV del Titulo Preliminar
del CPMP, sobre la supletoriedad, dispo-
ne que, en caso de vacio o defectos de la
presente ley serdn de aplicacion supleto-
ria, las normas de la parte general previs-
tas en el cddigo penal, normas procesales
afines y de ejecucion, en cuanto lo permi-
ta su especial naturaleza y no se oponga a
los preceptos de este cuerpo de ley.

Asi mismo, el articulo 351° del mis-
mo cuerpo legal, sobre la Participacién y
Responsabilidad, dispone que el denun-
ciante no serd inserto en el proceso y no
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tendra falta alguna, excepto cuando la
acusacion sea falsa o la denuncia sea te-
meraria.

De lo referido, resulta claro que la
supletoriedad solo se aplica en la juris-
diccién militar en cuanto no se oponga
a sus preceptos, punto importante para
este trabajo debido a que se nota un ex-
ceso en la aplicacion de la supletoriedad
dentro del proceso penal militar, como se
va advertir en las disposiciones fiscales si-
guientes:

En la disposicion fiscal de la Fiscalia
Suprema ante la Sala Suprema de Guerra,
Expediente 032-2021-IP-00, Recurso de
Revisiéon de Desestimacion de Denun-
cia Penal Militar, Disposicion Fiscal N
10-2023-TSMP-ESSG, de 15 de febre-
ro del 2023, en la cual el padre de un ex
cadete de la Escuela Naval del Perd, en
representacion de su hijo, interpone de-
nuncia ante la Fiscalia Suprema del Fuero
Militar, por delito de Desobediencia con-
tra el Director de dicha Escuela y los que
resulten responsables.

Con disposicion Fiscal N° 71-2022-
FMP-FSVS/1, de 13 de abril del 2022, se
desestim¢ la denuncia, en investigacion
preliminar.

Con fecha 5 de mayo del afio 2022, el
denunciante impugna la disposicion fis-
cal a fin de que la Fiscalia Suprema ante
la Sala de Guerra disponga el inicio de
la investigacion preparatoria. En la parte
decisoria, la Fiscalia Suprema ante la Sala
de Guerra declara Fundado el Recurso de
Revision.

En la resolucion antes resumida, el
denunciante, padre del supuesto agravia-
do, interviene en el proceso e interpone

recurso de revision, siendo declarado
fundado, lo que en opinién nuestra y en
concordancia con el marco teérico deta-
llado en los parrafos precedentes, se ha-
bria vulnerado lo establecido en el Codi-
go Penal Militar Policial, articulo 351°,
que establece que el denunciante no sera
parte en el proceso, aplicandose una su-
pletoriedad innecesaria, ya que no esta-
mos ante un vacio de la norma de caricter
especial.

En la Disposicion Fiscal N° 18-2023-
TSMP-FSSG, de 12 de julio de 2023, el
sefior Alberto Alejandro Morales Lopez,
padre del supuesto agraviado José Ma-
nuel Morales Davila, interpone denuncia
penal militar ante la Fiscalia Militar Poli-
cial por violacién de los deberes militares
policiales, destruccion de documentos
militares policiales y desobediencia con-
tra el Crl PNP Pinto Criollo y su auxiliar,
el SS Rosales Tello, porque considera in-
debida la intervencion policial contra su
hijo por Trafico Ilicito de Drogas. Cabe
sefalar, que su hijo, el presunto agravia-
do, no ha denunciado siendo mayor de
edad y en pleno uso de sus facultades y
derechos ciudadanos. Desestimada la de-
nuncia por la Primera Fiscalia Suprema
del Fuero Militar Policial, el padre del
supuesto agraviado interpone recurso de
revision ante la Fiscalia Suprema ante la
Sala de Guerra, la que declara proceden-
te el recurso de revision interpuesto por
el denunciante, contra la disposicion de
desestimacion de la denuncia en Investi-
gacion Preliminar.

De las Disposiciones Fiscales antes
resumidas inferimos que se aplica una
supletoriedad indebida sobre asuntos que
el Cédigo Penal Militar Policial establece
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claramente, vulnerando la esencia y natu-
raleza de la aplicacion supletoria, ya que
no hay un vacio legal que suplir en los dos
casos citados.

ll. NO EXISTE NUNGUN VACIO EN
EL CODIGO PENAL MILITAR PO-
LICIAL RESPECTO DE LA PARTI-
CIPACION DE UN DENUNCIANTE
EN EL PROCESO PENAL MILITAR
POLICIAL

Como ya se ha evidenciado, en el
Fuero Militar Policial se esta permitiendo
al denunciante no agraviado a participar
en los procesos penales militares poli-
ciales, permitiéndoseles impugnar reso-
luciones e intervenir en el seguimiento
del mismo, como si tuviera el papel o la
condicion de parte agraviada, a pesar de
que la parte agraviada se encuentra de-
bidamente identificada y apersonada al
proceso penal militar.

Esto se debe a una indebida aprecia-
cion de los alcances del articulo XV del
Titulo Preliminar del CPMP que con-
templa la posibilidad, en caso de vacio o
defecto de la ley, aplicar supletoriamente
las normas previstas en los cdigos penal,
procesal penal y de ejecucion.

Los autores de este trabajo considera-
mos que NO existe ningun tipo de vacio
o defecto en la legislacion militar respecto
del tema tratado; por el contrario, se en-
cuentra debidamente delimitado y estable-
cido que el denunciante no es parte en el
procedimiento.

De acuerdo con la legislacion penal
comun, cuando se perpetra o materializa
un acto ilicito de connotacién penal de
manera dolosa, el delito atenta en contra

de la persona sobre la cual se cometi6 el
acto delictivo y, por ende, sobre la so-
ciedad, que se encuentra representada a
través del Estado Peruano, que a su vez,
con el fin de identificar al autor del acto e
imponerle una sentencia justa, a través de
un debido proceso, designa al Ministerio
Publico y al Poder Judicial para lograr
este fin a favor de la sociedad y por ende a
la persona humana.

En cuanto se refiere a la correcta apli-
cacion de la participacion del denuncian-
te en el proceso penal militar policial, se
puede establecer que el denunciante no
sera parte en el procedimiento y no in-
currird en responsabilidad alguna, salvo
cuando las imputaciones sean falsas o la
denuncia haya sido de naturaleza teme-
raria. Ello ocurre porque en el CPMP se
tipifican solo delitos de funcion, conduc-
tas delictivas cometidas por un efectivo
militar o un policia en situacién militar
o policial de actividad, no importando el
grado militar o policial que ostente, que
encontrandose en acto del servicio o con
ocasion de él atenta en contra de bienes
juridicos relacionados con la presencia,
organizacion, accionar o funciones de las
FFAA yla PNP.

En este caso, quien materializa la de-
nuncia es el fiscal penal militar, debido a
que la accién delictiva dolosa ha danado
bienes juridicos referidos a temas neta-
mente operativos y funcionales de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
del Pert. De otro lado, son las Procura-
durias Publicas de las FFAA y de la PNP
las encargadas de acreditarse como parte
civil y solicitar el pago de la reparacion ci-
vil correspondiente, por los dafios patri-
moniales y no patrimoniales causados, ya
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que se ha atentado en contra del Estado
Peruano, a través del Instituto Militar o
Policial.

IV. CONCLUSIONES

El Cédigo Penal Militar Policial no
contempla la posibilidad que el denun-
ciante que tenga la calidad de NO agra-
viado en el proceso penal, tenga la ca-
pacidad legal de poder intervenir como
parte procesal, impugnando resoluciones
e interviniendo en el seguimiento de este,
como si tuviera el papel o la condicién de
parte agraviada.

La Fiscalia Suprema Militar Policial
y los Tribunales Superiores Militares Po-
liciales no deberian aplicar en este caso

la supletoriedad, pues no existe ningun
tipo de vacio o defecto en el Cédigo Penal
Militar Policial, en el tema referido al de-
nunciante y su correcta participacion en el
proceso penal.

En consideracion a que la jurisdic-
cién militar policial cautela bienes juridi-
cos distintos, no se puede aplicar resolu-
ciones vinculantes emitidas por el fuero
comun, ya que estas son vinculantes den-
tro de su jurisdiccion.

Existe una aplicacion indebida de la
supletoriedad al momento de dar faculta-
des procesales al denunciante no agravia-
do, a pesar de que este tendria una evi-
dente falta de legitimidad para obrar.
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RESUMEN

En concepto de los autores, el delito de Desobediencia previsto en
el articulo 117 del Codigo de Justicia Militar Policial, tiene vacios que
no han sido resueltos mediante resoluciones vinculantes o acuerdos
plenarios, en relacion a los verbos rectores “omitir intencionalmen-
te” y “atentar contra el servicio”, afectando el debido proceso militar
policial.

De otro lado, no existe uniformidad de criterios entre jueces de los
distintos niveles de la justicia militar policial en el tratamiento del de-
lito de desobediencia, lo que provocaria falta de predictibilidad, entre
otras consideraciones.

PALABRAS CLAVE

Delito de desobediencia, intentar contra el servicio, omitir inten-
cionalmente, predictibilidad y precedentes vinculantes.

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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KEYWORDS
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. INTRODUCCION

El Cédigo Penal Militar Policial
(CPMP)? vigente contempla el delito de
desobediencia en su articulo 117°, cam-
bidndose la negativa con la que se referia
el Cddigo anterior (Decreto Legislativo
Ne 961, articulo 126)° por la omisiéon
intencional, por tanto actualmente se
incurre en desobediencia cuando “se
omite intencionalmente” lo que esta es-
crito en el ordenamiento juridico inter-
no con relacién al funcionamiento de las
Fuerzas Armadas (FFAA) o de la Policia
Nacional (PNP) y que “atente contra el
servicio”.

Al respecto, no encontramos infor-
macion precisa en la jurisprudencia penal
militar policial sobre lo que debe enten-
derse como “omitir intencionalmente”y
“atentar contra el servicio”, simplemen-
te se utilizan dichas frases como inicio y
conclusion o consecuencia de la presunta
afectacion del bien juridico protegido. Sin
embargo, podemos entender que atentar
contra el servicio seria el resultado de un
hecho antijuridico, atribuible al militar o
al policia, a quien se le haya asignado una
funcidn, tarea o cargo especifico respec-
to del servicio militar, por ello aquellos

2 D.Leg 1094, CPMP, publicado 01/09/2010.
3 D. Leg. N° 961, articulo 126.

delitos como la desobediencia, donde la
conducta del infractor esté condicionada
“siempre que atente contra el servicio”,
se debera entender entonces que, los de-
litos que atentan contra el servicio son
todas las omisiones que de manera inten-
cional cometen los efectivos castrenses
o policiales, en la realizacion y cumpli-
miento de sus tareas constitucionales e
institucionales, en desempeno de su fun-
cién castrense o de policia, quedando lo
demas en el ambito de trasgresiones a la
disciplina.

No obstante, el hecho de especificar
“siempre que atente contra el servicio”,
deja un vacio legal por cuanto quedaria
en el delito de desobediencia cualquier
conducta grave o leve que pudiera aten-
tar contra el servicio. Asi pues, debe-
riamos entender ademas que, otro tipo
de acciones u omisiones, para que sea
objeto del conocimiento del Fuero Mi-
litar Policial, sélo debe relacionarse con
la ejecuciéon de operaciones militares,
incluso podria incluirse toda accién re-
lacionada con el planteamiento o toda
tarea vinculada como la instruccidn, el
entrenamiento y otros, por cuanto el
tipo penal no hace ninguna clase de dis-
tingos.

El Cédigo Penal Militar Policial vi-
gente, ha introducido a través del articulo
117,* una norma general susceptible por
si misma de ser aplicada en todo senti-
do, no solo por el hecho de inobservar

4 D.Leg. N° 1094, Desobediencia. Art 117 del Cédigo Sustantivo Castrense y Policial.
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el cumplimiento de la norma legal o los
reglamentos que regulan el desempefo
castrense y de policia, sino cualquier con-
ducta que a juicio de la Fiscalia Militar
Policial ha dejado de cumplir, contenida
en cualquier mandato.

La disposicion desobedecida tiene
que ser concreta, objetiva y subjetiva;
objetiva cuando debe haber un manda-
to concreto, determinado, previsto en la
norma general, lo cual no existe; y, de
manera subjetiva cuando debe haber
un mandato por Decreto Supremo, De-
creto Legislativo, Resolucion Suprema,
Resolucién Directoral, Directiva o Me-
morandum, dirigidos necesariamente a
una persona concreta (autor de la con-
ducta). Lo que en términos generales la
norma penal sugiere es que debe ser de
conocimiento y cumplimiento general
por todos los militares y policias sin ex-
cepcidn.

La tipicidad debera consistir en
transgredir o en desobedecer con inten-
cidn, en otras palabras, no acatar inten-
cionalmente la conducta que prohibe la
disposicion u orden, para ello es nece-
sario una orden anterior o previa que
puede ser verbal o escrita, que contenga
lo ordenado y lo que implicaria su in-
observancia, lo cual no existe en el Art.
117 del Cédigo Sustantivo Penal Militar
Policial.

Cabe mencionar que, los dérganos
jurisdiccionales han aplicado la norma
con criterios diferentes, consecuente-
mente, es inevitable la emision de prece-
dentes de caracter vinculante por parte
del 6rgano jurisdiccional supremo militar
policial.

Il. ASPECTOS RELEVANTES PARA

EL ENTENDIMIENTO DEL DELITO

DE DESOBEDIENCIA

En cuanto al delito de desobedien-
cia, en el contradictorio realizado duran-
te el juicio oral, muchas veces la fiscalia
no ha podido establecer prueba alguna
respecto de los verbos rectores “omision
intencional” y “atentar contra el ser-
vicio”; asimismo, no ha podido verifi-
car durante los aflos que el grupo viene
trabajando en el Fuero Militar Policial,
establecer una relacion directa entre los
hechos y el quebrantamiento de la nor-
ma o el “incumplimiento intencional”
de los deberes funcionales del acusado
o de los acusados, ni ha podido acredi-
tar de manera concreta y logica que la
inaccion del procesado ha lesionado o
puesto en peligro el servicio, porque en
la practica procesal, como funcionarios
del Fuero Militar Policial, en la mayoria
delos casos no existen o no generan ele-
mentos de prueba ni elementos de con-
viccidn para acreditar la responsabilidad
penal en el delito de funcion, por lo que
obliga muchas veces a la Sala Revisora
del Tribunal Supremo Militar Policial
(ultima instancia), a encontrar conforme
el pronunciamiento emitido por la ins-
tancia inferior o en su misma instancia,
procediendo a la absolucion del procesa-
do o de los procesados por insuficiencia
probatoria.

Es importante tener presente que un
precedente constitucional vinculante es
de vital importancia, dado que una de-
cisiéon tomada por el Tribunal Constitu-
cional en un determinado caso deviene
en un parametro para la resolucion de
futuros procesos de naturaleza similar; es
decir, son decisiones contenidas en una
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resolucion de la instancia suprema, en la
que resuelve casos y extrae criterios gene-
rales cuya observancia se exige para los
casos futuros.

Asimismo, una casacion es vincu-
lante cuando la sentencia dictada por la
Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca, al resolver los recursos de casacion,
por violacién de la ley en los fallos, sirve
como precedente para casos similares que
los jueces conozcan con posterioridad a
los fallos que sirven de referencia.

Con la palabra omision (del latin
omissionis), nos referimos al resultado
de la accién de omitir, que proviene eti-
moldgicamente del latin “omittere”, refi-
riéndose a un no hacer; la omisiéon pue-
de ser propia e impropia (comisiéon por
omisidn), requiriendo necesariamente de
precedentes vinculantes, situaciéon que no
existe en el Fuero Militar Policial, gene-
rando una enorme incertidumbre en los
operadores judiciales

En el Informe Defensorial N° 64:
“La Justicia Militar en una etapa de tran-
sicién: Analisis de los proyectos de re-
forma”, la Defensoria del Pueblo observo
respecto al cumplimiento del principio
de legalidad vy tipificacién de los delitos
de funcién, que algunos tipos penales
se caracterizaban por la utilizacion de
denominaciones imprecisas, asi como
el empleo de tipos abiertos y leyes pena-
les en blanco. Siendo los tipos penales
abiertos aquellos que acuden a pautas
generales sin precisar circunstancias o
comportamientos que produzcan resul-
tado; pues la Defensoria del Pueblo las
considera figuras juridicas deliberadas,
vagas, equivocas, desconociendo el prin-
cipio de taxatividad

Respecto a la ley penal en blanco,
ocurre, en sintesis, cuando el supuesto de
hechos de la norma no se contiene en la
propia ley penal, sino que necesariamente
se realiza un reenvio de norma distinta,
expresando que los problemas que pre-
sentan las leyes penales en blanco, en re-
lacién al principio de legalidad, aparecen
cuando la remision se lleva a cabo respec-
to de una disposicion de rango inferior
al de la propia ley penal, generalmente a
través de un reglamento.

En mérito de ello, en la STC 00010-
002- A1/TC, el Tribunal Constitucional
estableci6 darle primacia al principio de
legalidad, exigiendo no solo que por ley
se establezcan los delitos, sino también
que las conductas prohibidas estén clara-
mente delimitadas por ley, prohibiéndo-
se tanto la aplicacion por analogia, como
también el uso de clausulas generales e
indeterminadas en la tipificacion de las
prohibiciones, esta situacion se produce
en la praxis procesal del delito de desobe-
diencia, en el derecho procesal penal cas-
trense policial

I1.1. Sobre la legalidad y taxatividad

El Tribunal Constitucional (TC), en
el Expediente N° 00156-2012- PHC/ TC,
Caso César Humberto Tineo Cabrera, al
referirse en su fundamento 2.1 al princi-
pio de legalidad y taxatividad, ha consa-
grado que la garantia del debido proceso
tiene su basamento en la primigenia ga-
rantia fundamental que es la legalidad y la
taxatividad, estableciendo igualmente en
la STC 00010-2002-AI/TC, que este prin-
cipio de legalidad, obliga que no sélo por
ley se establezcan los delitos, sino tam-
bién que las conductas prohibidas estén
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claramente delimitadas, proscribiendo
tanto la aplicacién por analogia, como el
uso de cldusulas generales e indetermina-
das en la tipificacion de las prohibiciones,
tal como sucede en el delito de Desobe-
diencia.

Respecto al principio de Taxatividad,
el TC indica que es otra de las concrecio-
nes del principio del derecho de legalidad,
que tiene como destinatario al operador
judicial, a efectos que las prohibiciones
que definen sanciones, estén redactadas
con un nivel de precision suficiente, que
permita a cualquier ciudadano compren-
der sin dificultad lo que se esta proscri-
biendo. Este principio exige la precisién
en la definicion de la conducta que la ley
o norma con rango de ley considera deli-
to o falta, es decir que, la vaguedad en la
definicion de los elementos de la conduc-
ta incriminada termina vulnerando este
principio.

11.2. Sobre el bien juridico protegido

El Tribunal Constitucional, en la STC
N°00022-2011- PI/TC, precisa sobre de-
lito de Desobediencia que el bien juridico
protegido en términos generales es la Inte-
gridad Institucional de las FFAA y PNP,
(Fundamentos 87-88-89 sobre bien juridi-
co), considera que la razén de esta tutela
son los bienes juridicos propios de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional, que
no puede ser contraria a tal premisa basica,
esto es, la proteccion, a través del derecho
penal de las circunstancias y finalidades
indispensables para el desarrollo de la per-
sona humana en la sociedad.

Sostiene el Tribunal Constitucional,
que en coherencia a los principios de

lesividad y ultima ratio consustanciales
al derecho penal del Estado Constitucio-
nal y Democratico de Derecho, son tam-
bién aplicables al derecho penal militar
policial, en consecuencia, el delito de
funcion debe implicar la lesidon o puesta
en peligro de un bien juridico institucio-
nal, exigiendo un vinculo directo con
las funciones constitucionales del uni-
verso castrense y policial. Deben enton-
ces determinar los operadores judiciales
castrenses policiales que el ilicito con-
tenga un grave atentado contra un bien
juridico propio, particular y relevante
para la existencia, organizacion, opera-
tividad y cumplimiento de los fines de
las instituciones castrenses.

11.3. Respecto del precedente
vinculante

Todo lo sefalado tiene correlato con
el desarrollo del delito de Desobedien-
cia en la jurisdiccion castrense policial,
doctrinalmente, por jurisprudencia se
entiende las decisiones emitidas por los
tribunales cuando resuelven un caso con-
creto. La confrontacion de las reglas juri-
dicas con los casos concretos determina
que los tribunales puedan realizar inter-
pretacion precisando el sentido de la ley,
buscando un equilibrio légico, cobrando
vital importancia en la actualidad. “El de-
recho es lo que los tribunales deciden que
es” (Hart, 1961 Pg. 176).

La doctrina establece que el prece-
dente vinculante permitira equilibrar la
jurisprudencia; concretizar una justicia
predictible; afianzar la seguridad juridica;
generar certeza y estabilidad en el orden
juridico; suprimiendo la extralimitacion
del juez.
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ll. POSICION DE LOS AUTORES
SOBRE EL TEMA

Actualmente persisten las observa-
ciones de la Defensoria del Pueblo res-
pecto al delito de Desobediencia en la
jurisdiccion militar policial. Este delito se
considera como un tipo penal abierto, ya
que su redaccion se basa en pautas gene-
rales sin especificar las circunstancias ni
la modalidad del comportamiento que
deberia resultar en un acto que “atente
contra el servicio” mediante la omision
intencional.

El articulo 117° del Cdédigo Penal
Militar Policial aborda la “Omision inten-
cional” de manera demasiado genérica, al
no definir claramente los actos omisivos
ni la naturaleza precisa de la intenciona-
lidad. Ademas, al referirse a normas en
blanco, exige requisitos esenciales para la
imputacion o investigacion, como la pre-
cisién de la remision a la ley, la existencia
de dicha norma al momento del delito,
su conocimiento publico y su coherencia
con principios constitucionales.

En la practica, los fiscales en la juris-
diccion militar policial a menudo no com-
prenden adecuadamente la aplicacion de
la norma en blanco para el delito de Des-
obediencia. Sus requerimientos acusato-
rios carecen de los elementos esenciales
para describir lo prohibido, la precisién
de los aspectos normativos y descriptivos,
el conocimiento real del imputado sobre
la norma presuntamente omitida y la co-
rrecta subsuncién, incurriendo en gene-
ralidades.

El delito de Desobediencia se con-
sidera un delito de resultado, ya que,
ademds de la conducta de “omitir

intencionalmente”, requiere que este acto
produzca el resultado de “atentar contra
el servicio”. Es decir, el delito se completa
cuando la conducta, junto con el resulta-
do previsto en la ley penal, afecta el servi-
cio de manera perjudicial.

En cuanto a la intencidn, acorde a lo
prescrito en el Art. 117° del Coédigo Pe-
nal Militar Policial, el militar o el policia
que omite de forma intencional el cum-
plimiento de lo contenido en las leyes o
cualquier tipo de documento normativo
que regule las funciones de las Fuerzas
Armadas o la Policia Nacional, estaria
incurriendo en delito de Desobediencia,
;Cdémo se interpreta esta intencion?

A primera vista, nos enfrentamos a un
aspecto subjetivo que implica la concien-
cia de la intencionalidad. La existencia de
esta intencion, a menos que se cuente con
una confesion del autor, creible en circuns-
tancias especificas, generalmente no puede
demostrarse directamente mediante algun
medio probatorio. En todo caso, se hace
necesario recurrir a un juicio de inferencia
para confirmar su presencia. Este juicio se
basa en un razonamiento inductivo cons-
truido sobre datos facticos debidamente
respaldados. La inferencia debe estar cla-
ramente expresada en la imputacion y, ain
mas detalladamente, en la sentencia. Ade-
mas, debe ser razonable, de manera que la
conclusién sobre la omision intencional de
la disposicion objeto de la imputacion sur-
ja de manera natural a partir de los datos
disponibles.

En relacién con la afectacion al ser-
vicio, esto implicaria llevar a cabo alguna
accion que contravenga las disposiciones
de leyes, reglamentos u otros documentos
que regulan las funciones de las Fuerzas
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Armadas y la Policia Nacional. Con pleno
conocimiento de que al realizar dicha ac-
cion se perjudicara la eficacia del servicio
militar o policial, afectandolo de manera
significativa o leve.

Examinemos algunas decisiones ju-
diciales que se aproximan a establecer los
criterios de los verbos rectores “Omision
intencional” y “Atentado al servicio’, con-
templados en el delito de Desobediencia:

La Sala Suprema Revisora en su ju-
risprudencia® ha senalado que: “(...) Du-
rante el juicio oral el procesado admitio
haber dispuesto el apoyo requerido por el
Alcalde de Cachicoto, y que no dio cuen-
ta al Comando por considerar que habia
riesgo, que no pudo informar al Coman-
do sobre el apoyo dispuesto, por razones
climatologicas y por inoperatividad de la
radio (...) habiendo omitido cumplir in-
tencionalmente con: La orden Interna N°
022-BTN N°313-S-1 de ENE2017, (...) no
siendo creible que desconocia de la orden
interna, debido a que en la relacion nomi-
nal obra su firma y huella digital de ‘ente-
rado” siendo un argumento de defensa el
de desconocerla, ademds de no ser la etapa
procesal oportuna para ofrecer la realiza-
cion de una pericia grafotécnica, encon-
trandose acreditada su conducta con las
declaraciones testimoniales (...) y las do-
cumentales (...) ”.

La Sala Suprema Revisora en su ju-
risprudencia® ha sefalado que: “(...) Su
conducta no retine los elementos tipicos
del delito de Desobediencia, no habién-
dose acreditado en qué consiste el agravio
a la Institucion ni el atentado al servicio,
debiéndose tener presente que el Decreto
Legislativo N° 1186 y su reglamento, esta-
blecen que para el uso de la fuerza en sus
diferentes niveles, se realiza de acuerdo a la
conducta del “individuo”, y en el presente
caso, el intervenido mantenia una resisten-
cia fisica para ser conducido a la Comisa-
ria PNP Palacio Viejo, por lo cual equivale
a un uso de la fuerza en el nivel de “control
fisico” por parte del agente policial, es decir,
el uso de medios de policia no letales para
contrarrestar y/o superar el nivel de agre-
sién o resistencia’.

La Sala Suprema Revisora en su ju-
risprudencia’ ha sefialado que: “(...) Asi-
mismo, la Fiscalia Suprema durante la
audiencia de apelacion de sentencia, no ha
indicado la fuente de prueba que acredite
el dolo en el accionar del procesado, ni ha
demostrado el grado de lesividad o atenta-
do contra el servicio que habria generado
con su conducta omisiva, manifestando
ademds, ante las preguntas aclaratorias de
los Vocales, que no se encuentra de acuerdo
con el proceso seguido al S2 PNP Alexan-
der José CCOPA COSSIO, debido a que su

5 EJECUTORIA, EXP. N.° 0074-2017-02-17 del 29SET2022, LIMA. TTE EP Gerson Jean Pierre ZARATE
MAGUINA, Delito de Desobediencia 2. Anélisis del caso, a). Fundamento ii y iii.

6 EJECUTORIA, EXP. N.° 0094-2017-04-20 del 14NOV2019, LIMA. TTE PNP Christian Ricardo RAYME
TAPIA, Delito de Desobediencia, II. Anélisis del caso.

7 EJECUTORIA, EXP. N.° 0144-2015-04-24 del 25ABR2019, LIMA. S2 PNP Alexander José CCOPA COS-

SIO, Delito de Desobediencia, 2. Analisis del caso.
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conducta no es delito sino falta adminis-
trativa, de la que ya fue sancionado por su
Comando (...) ”.

Como se puede apreciar de la lectu-
ra de la jurisprudencia militar policial, la
Sala Revisora no ha establecido ningtin
parametro vinculante para la aplicacion
de los verbos rectores “omisién intencio-
nal” y “atentado contra el servicio”.

Actualmente, como se encuentra
regulada la doctrina jurisprudencial en
la Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial, imposibilita desa-
rrollar Acuerdos Plenarios sobre diver-
sos temas en materia militar policial, a
fin de establecer doctrina vinculante de-
bido a que expresamente la citada nor-
ma 1) No otorga fuerza vinculante, sino
que, “La doctrina jurisprudencial guia el
accionar de los operadores jurisdiccio-
nales y fiscales del Fuero Militar Poli-
cial” 2) No esta regulada su publicidad
y 3) existen discrepancias sobre quién la
aprueba.

IV. CONCLUSIONES

1. La fiscalia militar policial y los 6r-
ganos jurisdiccionales militares
policiales, tienen criterios opues-
tos en el tratamiento del delito de
Desobediencia del personal militar
y policial, en vista de que los para-
metros de su aplicacidon no han sido
regulados debidamente mediante
resoluciones vinculantes o acuerdos
plenarios, en relaciéon a los verbos
rectores “omitir intencionalmen-
te” y “atentar contra el servicio”,
afectando el debido proceso militar
policial.

En el delito de Desobediencia, en
los contradictorios realizados duran-
te los juicios orales, la fiscalia militar
policial, muchas veces, no ha podido
establecer prueba alguna respecto a
la “omision intencional” y especial-
mente “atentar contra el servicio’,
estando forzado el colegiado a ab-
solver al procesado por insuficiencia
probatoria, sin senalar parametro al-
guno.

No existe uniformidad de criterios
entre jueces de los distintos niveles
de la justicia militar policial, lo que
provoca falta de predictibilidad; la
Ley de Organizaciéon y Funciones
(Ley N° 29182, y sus modificatorias:
Decreto Legislativo N° 1096 y Ley N°
29955), tienen dos articulos (inc. 6,
del art. 5° y art. 8°), que regulan la
doctrina jurisdiccional como guia
en el accionar de los operadores ju-
risdiccionales y fiscales del Fuero
Militar Policial, siendo competencia
del Consejo Ejecutivo; asimismo la
Sala Revisora emite doctrina juris-
prudencial, lo que genera entre ellos
controversia, toda vez que el unico
que debe emitir doctrina jurispru-
dencial es la Sala Revisora, mas no
el Consejo Ejecutivo por ser un ente
administrativo; maxime que estos no
contemplan otros mecanismos para
lograr predictibilidad en los distintos
delitos, especialmente en el delito de
Desobediencia.

El verbo rector “atentado contra
el servicio” en las resoluciones ju-
diciales de los diferentes niveles de
la justicia militar policial, no tienen
sustento probatorio, simplemente
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utilizan un parafraseo contra la disci- configuracion del delito de Desobe-
plina y otros, sin darle un tratamien- diencia, lo cual proveeria de solidez a
to integral a los dos verbos rectores la resolucién condenatoria.

de observancia obligatoria para la
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RESUMEN
Los autores proponen la ampliacién del articulo 105° del Cédigo

Penal Militar Policial, en el que se tipifica el delito de Desercidn, para
incluir en la denuncia, como requisito de procedibilidad, la presenta-
cion de la resolucion administrativa que causa estado o, en su defecto,
una constancia que asegure que la resolucion ha quedado debidamente
consentida; igualmente, se incluya en incisos 1 y 2 del referido articulo
que el término para la comision del delito es de ocho dias.

ABSTRACT

The authors propose the expansion of article 105 of the Military
Police Penal Code, which classifies the crime of Desertion, to include in
the complaint, as a procedural requirement, the presentation of the
administrative resolution that causes the status or, failing that, , a
certificate that ensures that the resolution has been duly approved;
Likewise, it is included in paragraphs 1 and 2 of the aforementioned
article that the term for the commission of the crime is eight days.

1 Oficiales de la Fuerza Aérea del Pert, abogados.
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Code,

. INTRODUCCION

Este articulo tiene por objeto propo-
ner una ampliacion del articulo 105° del
Coédigo Penal Militar Policial (CPMP),
donde se prevea, como requisito de pro-
cedibilidad, la presentacion de la resolu-
cion que causa estado; o, en su defecto,
una constancia que la resolucion ha que-
dado debidamente consentida del proce-
so administrativo donde se establece la
baja del personal de tropa o el retiro del
personal militar o policial, por la causal
de falto a la unidad por mas de ocho dias.

Entendemos que debe de estar pre-
visto taxativamente en el CPMP, para evi-
tar excesos de los operadores juridicos; en
cuanto a los fiscales castrenses, para llevar
adelante la investigacion sin obstaculo al-
guno Y, del lado de los investigados, para
no entorpecer la investigacion penal con
acciones dilatorias para suspender la pro-
secucion de la investigacion penal y, con-
secuentemente, buscar la prescripcion de
la misma.

El CPMP no prevé como requisito de
procedibilidad la presentacion de la reso-
lucién que causa estado; o, en su defecto,
una constancia que la resolucién ha que-
dado debidamente consentida dentro del
proceso administrativo, donde se estable-
ce la baja del personal de tropa o el retiro

del militar o policia. De no ocurrir ello,
traeria como consecuencia la nulidad
del proceso penal, por cuanto en pleno
desarrollo de la investigacion preliminar
o indagatoria se podria presentar, como
prueba, que la baja o pase a la situacion
de retiro en sede administrativa ha sido
objeto de un recurso impugnatorio y ha
variado la situacion administrativa del
personal militar o policial, al declararse
fundado el recurso y ser reincorporado
a la situacion de actividad; por tanto, es
necesario prever dentro del CPMP este
requisito de procedibilidad.

Il. PROCEDIMIENTO QUE SE SIGUE
ANTE UNA DENUNCIA POR EL
DELITO DE DESERCION

La Fiscalia Militar Policial, como 6r-
gano de la investigacion preliminar y pre-
paratoria, al tomar conocimiento de una
denuncia por el delito de desercion, tipifi-
cado en el articulo 105°, incisos 1.y 2., del
CPMP, califica el hecho tomando como
premisa las pruebas aportadas por la ins-
titucion castrense o policial como son,
bésicamente, la resolucion de baja para el
personal de tropa o la resoluciéon de pase
al retiro del militar o policia al ausen-
tarse de la unidad por mas de ocho dias
en forma injustificada; asi como el parte
diario, donde se visualiza que el personal
se encuentra en la situacion de falto desde
determinado dia.

En cuanto a la resolucién, como
prueba anexada a la denuncia penal, ne-
cesariamente debe ir acompanada de la
descripcion que ha causado estado o, en
otros términos, con la certificacion que se
encuentra debidamente consentida o eje-
cutoriada.
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lll. EL CODIGO PENAL MILITAR
POLICIAL Y EL DELITO DE
DESERCION

Antes de la denuncia penal corres-
pondiente ante el Fuero Militar Policial,
generalmente, las conductas son inves-
tigadas a nivel administrativo, para de-
terminar si se encuentran dentro de las
infracciones disciplinarias que prevé la
Ley de régimen disciplinario de las insti-
tuciones militares o la policia, e imponer
las sanciones correspondientes. De deter-
minarse que las conductas son sanciona-
bles en el Fuero Militar Policial, se hace la
denuncia correspondiente ante la fiscalia
militar policial correspondiente. Entre la
comision de delitos que necesariamente
se requiere de un pronunciamiento admi-
nistrativo se encuentra el articulo 105° de
nuestro c6digo positivo, que corresponde
al delito de Desercion, y sanciona con la
pena privativa de la libertad al militar o el
policia que:

“1. Sin autorizacion, y con dnimo de
sustraerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o es-
tablecimiento militar o policial donde se
encuentre desemperiando funciones mili-
tares o policiales;

2. Halldndose de franco, con permiso
o licencia no se presente a su unidad, bu-
que, base o establecimiento militar o poli-
cial al término del mismo. Si cumpliera con

presentarse dentro de los ocho dias siguien-
tes al vencimiento de su franco, permiso o
licencia, el hecho serd reprimido como falta
administrativa disciplinaria.”*

Sin embargo, en la citada descrip-
cién, que consideramos se encuentra in-
completa, se observa que existe una omi-
sion en el primer inciso al no considerar
la presentacion del militar a su unidad
dentro de los ocho dias para considerar-
se una infraccion disciplinaria, tal como
sucede en el segundo inciso; dado que,
en el régimen disciplinario castrense, en
el catalogo de infracciones y sanciones se
considera la ausencia de la unidad, si el
personal no cuenta con la debida autori-
zacién correspondiente, por exceder de
mas de ochos dias para que el militar sea
sancionado con baja o el retiro; por lo que
habria una incongruencia entre la norma
administrativa y castrense.’

Conforme a lo glosado en el parrafo
anterior, se colige que se requiere de un
procedimiento administrativo sanciona-
dor y consecuentemente de la emision
de una resolucion administrativa, que
resuelva la situacion de falto a su unidad
del personal militar o policial, para poste-
riormente ser denunciado por el delito de
desercién; y mas aun, la norma penal cas-
trense no exige como requisito sine qua
non que se adjunte ineludiblemente la ci-
tada resolucion, debidamente consentida

2 Articulo 105 incisos 1. y 2. Del Cédigo Penal Militar Policial.

3 Nota del editor. Los incisos 1 y 2 del articulo 105 del CPMP describen dos situaciones distintas. El inciso 1.,
estd referido al desertor que tiene el “4nimo de sustraerse definitivamente del servicio”, que no retornara al
servicio atn se le de veinte dias para hacerlo. El inciso 2 tiene ese plazo de ocho dias para la presentacion
del militar o policia que estaba de permiso o licencia, en previsiéon de que algo impide su retorno y no pudo

comunicarlo a su Unidad.
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o ejecutoriada, con la denuncia, para evi-
tar la presentacion de una cuestion preju-
dicial, que no haria mas que suspender la
investigacion preparatoria hasta su reso-
lucidén en el proceso extrapenal, lo cual va
en desmedro de la justicia penal castren-
se, teniendo en consideraciéon que para
este delito la investigacion preparatoria es
la mas sencilla.

IV. CONCLUSIONES

- EI CPMP no contempla como requi-
sito fundamental la presentacion de
la resoluciéon definitiva dentro del
procedimiento administrativo san-
cionador, respecto del delito de de-
sercion previsto en incisos 1 y 2 del
articulo 105°.

- La omisién de esta exigencia con-
lleva a la presentacion de cuestiones
prejudiciales.

- Es necesario regular en el CPMP la
presentacion necesaria del procedi-
miento administrativo sancionador
de la institucion castrense y policial
que resuelve la baja o el retiro, como
prueba medular, para la incoaciéon
del proceso penal por el delito de
desercion previsto en los incisos 1 y
2 del articulo 105°

V. RECOMENDACION

Se recomienda la ampliacion del ar-
ticulo 105° del CPMP, complementando
como requisito fundamental la presenta-
cidén de la resolucion correspondiente del
procedimiento administrativo sanciona-
dor, con la certificacién que se encuentra
debidamente consentida o ejecutoriada,

sobre la baja del personal de tropa o re-
tiro del militar o policia, al ausentarse de
su unidad por mas de ocho dias en forma
injustificada.

PROYECTO DE LEY QUE AMPLIA EL
ARTICULO 105° DEL CODIGO PENAL
MILITAR POLICIAL, APROBADO POR

EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1094

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 105° y los incisos 1 y
2 del Cédigo Penal Militar Policial, con-
tiene ciertos vacios que es necesario com-
plementar para ejercer una administra-
cién de justicia eficaz y oportuna dentro
del Fuero Militar Policial.

Que, lo descrito precedentemente
trae consigo un entorpecimiento para la
labor del fiscal durante el desarrollo de la
investigacion, ante la presentacion de una
cuestion prejudicial por la falencia de una
prueba idénea durante la denuncia penal,
el cual ocasiona un retraso en la investi-
gacion por la suspension consecuente.

Que, con la finalidad de dar cumpli-
miento a una oportuna administracion de
justicia, en cuanto al cumplimiento de la
presentacion de la prueba idénea, cual es
el proceso administrativo sancionador de
la institucion castrense o policial, es im-
perativo realizar la modificacion al arti-
culo citado.

Estando a lo propuesto por el Con-
sejo Ejecutivo del Fuero Militar Policial.

DECRETA:

Ampliar el articulo 105° y su inciso 1
del CPMP, debiendo decir:
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Articulo 105.- Desercion

En los incisos 1. y 2., si el personal
militar o policial se presenta a su unidad
antes de cumplir ocho dias de ausencia,
sera una infraccién disciplinaria.

Si el personal militar o policial no
se presentara luego de los ocho dias, sera

sometido a un proceso disciplinario y
debera contar con la resoluciéon admi-
nistrativa debidamente consentida o eje-
cutoriada que resuelve la baja o el pase al
retiro del militar o policia, por ausentarse
de la unidad sin justificaciéon por mas de
ocho dias, el cual sera exigible para la in-
coacion del proceso penal militar policial.
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IMPOSICION DE LA PRISION PREVENTIVA
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RESUMEN:

Los autores expresan que en el Fuero Comun se emplean estan-
dares de mayor nivel de intensidad para los presupuestos materiales
de la prisién preventiva, como en el inciso 1) del articulo 268° del
Cédigo Procesal Penal (CPP) en el que se refiere a presupuestos ma-
teriales “fundados y graves”, mientras que en el inciso 1) del articulo
322° del Cédigo Penal Militar Policial (CPMP) se expresa que: “existan
elementos de conviccion suficientes’, que en criterio de los autores no
resulta suficiente, trayendo consigo que se pueda vulnerar los derechos
fundamentales de la persona, como es el derecho a la libertad. Propo-
nen una reforma en el CPMP, que prevea igual estandar que el del CPP.

ABSTRACT:

The authors express that in the Common Jurisdiction, standards of
higher level of intensity are used for the material budgets of preventive
detention, as in section 1) of article 268 of the Criminal Procedure

1 Oficiales de la Fuerza Aérea del Perd, abogados.
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Code (CPP) in which it refers to material
budgets. “founded and serious”, while
in paragraph 1) of article 322 of the
Military Police Penal Code (CPMP) it is
stated that: “there are sufficient elements
of conviction”, which in the authors’
opinion is not sufficient, resulting in the
fundamental rights of the person may
be violated, such as the right to freedom.
They propose a reform in the CPMP,
which provides for the same standard as
that of the CPP.

PALABRAS CLAVE:

Prisién preventiva, estandar para su
aplicacion, presupuestos materiales, fun-
dados y graves.

KEYWORDS:

Preventive detention, standard for
its application, material budgets, well-
founded and serious.

. INTRODUCCION

Desde la vigencia del Cédigo Penal
Militar (en adelante CPMP), publicado
el 1 de setiembre del 2010, han pasado
13 afios, y de acuerdo con el articulo I
del Titulo Preliminar, el CPMP tiene por
objeto prevenir la comision de los delitos
de funcién militar o policial, como medio
protector y de cumplimiento de los fines
constitucionales de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional del Pert, contri-
buyendo al mantenimiento del orden, se-
guridad y disciplina en dichas fuerzas del
orden.

El Fuero Militar Policial esta confor-
mando por oficiales de servicios en acti-
vidad y en retiro, de profesion abogados,

operadores del derecho que investigan a
personal militar o policial cuando come-
ten algtn delito de funcidn tipificado en el
cddigo adjetivo. Para poder cumplir con
la finalidad de la investigacion se tiene di-
versas medidas coercitivas patrimoniales
y personales, entre las que se encuentran
la prision preventiva, contemplada en el
inciso 8) del articulo 321° del CPMP.

Mientras en el Fuero Comun uno de
los presupuestos para solicitar la prision
preventiva es que ‘existan fundados y
graves elementos de conviccion” —inciso
a) del articulo 268° del Codigo Procesal
Penal-, en cambio en el CPMP senala
que “existan elementos de conviccién su-
ficientes”, estandar de nivel menor para
requerir una prisiéon preventiva.

Siendo que la prision preventiva
puede vulnerar uno los derechos funda-
mentales de la persona, como es el de-
recho primordial a la libertad, derecho
protegido en la Constitucion Politica
del Pert y en los tratados internaciona-
les que ha suscrito el Pert, es necesario,
cuando el fiscal requiera la prisién pre-
ventiva, que el procesado tenga un de-
bido proceso y que el juez de garantias
tenga los elementos necesarios para que,
con criterio de conciencia, pueda dictar
un mandato de detencidn; por eso, los
estandares en la justicia militar deben
estar acordes a los presupuestos del Fue-
ro Comun, no solo para aplicar en forma
correcta la justicia, sino también cumplir
con la sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaida en el Exp: 0004-2006-P1/
TC, 29 de marzo del 2006, sobre proceso
de inconstitucionalidad, en cuyo fun-
damento 12 dispone que la jurisdiccion
especializada en lo militar debera poseer
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garantias procesales no menores de las
que existen en la jurisdiccion ordinaria,
surgiendo la pregunta: jel estandar de
acreditacion para la imposicion de una
Prisién Preventiva es idoneo o legitima
en el Fuero Militar Policial?

Il. TRATAMIENTO DE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL FUERO MILI-
TAR POLICIAL EN TRABAJOS DE
INVESTIGACION

Algunos trabajos de investigacion
sobre prision preventiva en el Fuero Mi-
litar Policial se han realizado en los ulti-
mos anos, sobre todo para optar titulos o
grados en el campo del Derecho. Glosare-
mos, como ejemplo, los siguientes:

Tema: Aplicacion de la prision preventiva
al personal militar policial en pro-
cesos sobre delitos de violacién de
consigna en el Fuero Militar Poli-
cial Militar.

Autor: Marianella Patricie Canorio Gara-

vito
Pais: Peru
Ano: 2021

Grado de Tesis: Tesis para obtener el Titulo
Profesional de Abogado.

Resumen: Es una tesis de investigacion que
tiene como objetivo analizar como se aplica
la prision preventiva en los procesos de vio-
lacién de consigna, donde los presupuestos
de la medida coercitiva son de una redac-
ci6én simple y en muchos casos se fuerza la
figura para lograr un castigo anticipado.

Resultados: El trabajo de investigacion
propone que la prision preventiva en el Fue-
ro Militar Policial es indebida, porque no es

necesario una medida de coercién gravo-
sa para este tipo de procesos (violacion de
consigna), debido a la ausencia de peligro
procesal razonable.

Tema: La prision preventiva y la presun-
cion de inocencia en el Fuero Mili-

tar Policial del Perd -2019

Autor: Jests Salvador Paredes Amanqui

Pais: Peru

Ano: 2021

Grado de Tesis : Tesis para obtener el Gra-
do Académico de Doctor en Dere-
cho

Resumen: Es una tesis de investigacion que
tiene como objetivo determinar la situacién
de la prision preventiva sobre el cumpli-
miento de sus presupuestos normados en el
Codigo Penal Militar, respecto a la presun-
cion de inocencia.

Resultados: El trabajo de investigacion pro-
pone que la prision preventiva influye en la
presuncion de inocencia en la Justicia Mili-
tar, estableciendo pardmetros y estandares
para valorar la medida cautelar personal, a
través de la doctrina y legislacion nacional
o internacional.

ll. BASES TEORICAS SOBRE LA PRI-
SION PREVENTIVA

La prision preventiva segun Caffera-
ta (1992), “es un medio para asegurar el
logro de otros fines; los del proceso”; sien-
do la medida coercitiva més grave dentro
del dmbito del Fuero Militar Policial y el
Fuero Comun; ademads, la prision preven-
tiva es instrumental y cautelar.

A su vez, Sanguine (2017), sefiala
que el derecho a la libertad es una de las
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medidas de coercion mas grave que el po-
der judicial puede ejecutar contra la liber-
tad de una persona. Es necesario aclarar
que la prision preventiva no implica ade-
lanto de juicio en torno al fondo del asun-
to, es decir, que el investigado es culpable
de los cargos de que lo estan acusando;
por el contrario, la medida coercitiva es
la respuesta que da el sistema de justicia
penal ante los riesgos o peligros procesa-
les que la conducta del imputado puede
generar (p.23).

Como se ha comentado, la prision
preventiva es una medida de coercion
personal, por el cual, a solicitud del Mi-
nisterio Publico, el juez de garantias priva
de la libertad al imputado de manera cau-
telar y provisoria, para que lo cumpla en
un centro penitenciario durante el tiem-
po que dure la prisiéon preventiva, con la
unica finalidad de resguardar el objeto del
proceso penal, que es investigar para que
se traduzca en una sentencia judicial de-
bidamente motivada y con arreglo a ley.
Asimismo, el objetivo del proceso penal
es la correcta aplicacion de la ley, que no
se traduce en el requerimiento de la pri-
sion preventiva.

La Corte Suprema sefiala que la pri-
sién preventiva no es un fin en si misma,
ya que se trata de un instrumento, de un
medio para obtener los fines del proceso
penal (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-
116, fundamentos juridicos 3 y 4).

IV. PRISION PREVENTIVA EN EL FUE-
RO MILITAR POLICIAL

Desde que se promulgd el Codigo
Penal Militar Policial, los operadores de
la justicia militar han emitido diversos

criterios judiciales para imponer la pri-
sién preventiva, por esta razon es obliga-
torio uniformizar criterios para una co-
rrecta aplicacion del Derecho, respetando
los derechos fundamentales del personal
militar y policial investigados, que se en-
cuentran normados en la Constitucion
Politica del Peru.

En el afio 2016 se llevo a cabo, en la
sede Central del Fuero Militar Policial, el
I Encuentro sobre Doctrina Jurisdiccio-
nal, en el que los vocales y fiscales supre-
mos militares policiales abordaron diver-
sos temas, entre ellos, “El Requerimiento
e Imposicion de Prision Preventiva en el
Fuero Militar Policial’”,

En este encuentro los operadores
del Fuero Miliar Policial comentaron el
articulo 320° del CPMP, que precisa: “La
prision de libertad es la ultima alternati-
va y solo se acudira a ella cuando las de-
mas medidas alternativas no funcionen”;
es decir, el fiscal militar policial, antes de
pedir el requerimiento de una prision
preventiva, deberia solicitar una medida
coercitiva personal menos grave, que ga-
rantice la investigacion penal.

Asimismo, se pronunciaron sobre
los presupuestos para lo prisién preven-
tiva, debiendo concurrir los elementos de
conviccion, limitacion de la pena, peligro
procesal (que es no someterse al proce-
dimiento u obstaculizar la investigacion
que estd llevando a cabo la Fiscalia Militar
Policial) y las pautas de la audiencia.

Respecto a la existencia de “elemen-
tos de conviccién suficientes’, se sefiala
que debe entenderse, de acuerdo con la
Corte Suprema de Justicia, como la in-
formacion recolectada por el fiscal que,
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aparejada a su requerimiento, describe
con precision la existencia de un delito
de funcién en sus faces objetiva y sub-
jetiva. No basta realizar una descripcion
historica, es necesario en primer lugar,
que la hipdtesis factica debe ser elabo-
rada en funcién directa y contrastable
con cada uno de los elementos del tipo
penal postulado como delito de funcion.
En segundo lugar, debe ser acompanado
con suficientes fundamentos recabados
durante la investigacion, que permitan
inferir la existencia de un delito y de su
autoria o participacion. Se trata de una
certeza “racionalmente aproximativa al
tipo legal referido”.

En el articulo 321° del CPMP se es-
tablece ocho (08) medidas coercitivas,
entre las cuales se encuentra la prision
preventiva, la misma es solicitada por el
fiscal militar policial o por el actor civil
ante el Juez de garantias, debiendo ser re-
suelta dentro de las veinticuatro horas si
el procesado se encuentra detenido y en
el término de tres dias, en los demads ca-
sos, teniendo como tiempo de duraciéon
de hasta dos (02) afos. El requerimiento
de la medida coercitiva personal y la re-
solucién del juez que resuelve la solicitud,
debe realizarse en una audiencia oral y
publica, convocada para tal efecto.

De acuerdo con el articulo 322° del
Codigo Penal Militar Policial, para la
prision preventiva deben concurrir los
presupuestos siguientes: i) Que existan
elementos de conviccion suficientes para
sostener, razonablemente, que el impu-
tado es autor o participe de un delito; y
ii) Cuando por la apreciacion de las cir-
cunstancias del caso, exista presuncién
suficiente de que aquel no se sometera al

procedimiento u obstaculizara la investi-
gacion. Esimportante comentar que para
otorgar la prisién preventiva deben con-
currir los tres presupuestos antes descri-
tos, si faltara un elemento exigido para la
prision preventiva, no podria ser viable.

Para otorgar la prisiéon preventiva,
se menciona en el Cédigo Penal Militar
Policial, que deben existir “elementos de
conviccidn suficientes”; es decir, es un
presupuesto estandar de prueba menor a
la “sospecha grave”, que es un nivel mas
intenso y que esta contemplado en el fue-
ro ordinario.

En el antiguo modelo procesal mix-
to se conocia ello como el principio de
“prueba suficiente”, que es el primer pre-
supuesto material de la prision preventi-
va, referente a los fundados y graves ele-
mentos de conviccidn; en cambio, en el
nuevo modelo procesal penal garantista,
ese principio sufre una necesaria adapta-
cion, al igual que ha experimentado una
adaptacion el mencionado primer presu-
puesto material de la prision provisional.
Por este principio, para otorgar la medida
de coercién mas gravosa y perjudicial a
los intereses y a la propia libertad del pro-
cesado, es necesario la presencia de ele-
mentos probatorios en tal configuracion
que practicamente el juez de garantias se
ha de encontrar en una serie de estado de
cuasi certeza, es un nivel de alto grado de
probabilidad de comisién de un delito,
que implica una sospecha grave, direc-
tamente superada por la certeza. (Ivan
Pedro Guevara Vasquez, La Prision Pre-
ventiva en el Sistema de Audiencias, 2020,
pag, 43-44).

En el fuero ordinario, antes la prision
preventiva era conocida como mandato
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de detencion, en el cual, se requeria tres
presupuestos: el primero era la pena pro-
bable, segundo la pena suficiente y el ter-
cero era el peligro procesal. Sin embargo,
con el Nuevo Cddigo Procesal Penal-
NCPP publicado el 29 de julio de 2024,
que tiene un modelo procesal de caracter
acusatorio y garantista, se replantearon
los requisitos para solicitar la medida de
coercion relacionada con la libertad per-
sonal - la prisién preventiva.

Asi, el articulo 268° del citado codigo
adjetivo sefiala que el juez, a solicitud del
Ministerio Publico, podra dictar manda-
to de prisién preventiva, si atendiendo a
los primeros recaudos sea posible deter-
minar la concurrencia de los siguientes
presupuestos: i) Que existen fundados y
graves elementos de conviccién para es-
timar razonablemente la comisién de un
delito que vincule al imputado como autor
o participe del mismo; ii) Que la sancién
a imponerse sea superior a cuatro anos de
pena privativa de libertad; y iii) Que el im-
putado, en razoén a sus antecedentes y otras
circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratara de elu-
dir la accién de la justicia (peligro de fuga)
u obstaculizar la averiguacion de la verdad
(peligro de obstaculizacion).

Sobre el presupuesto de “elemen-
tos de conviccién’, esto es la imputacion
de “la comision de un delito que vincule
al imputado como autor o participe del
mismo’, los elementos de conviccidn tie-
nen como primer punto la discusién a la
imputacion concreta; por tanto, es nece-
sario su fijaciéon al momento inicial de la
audiencia de prision preventiva, porque
constituye el fundamento de discusion
que permitird desarrollar la contradiccion

oral y significativo de los presupuestos
materiales de la prision preventiva.

Por otro lado, se distingue el concep-
to “elementos de conviccién” del concep-
to “fundados y graves”. Los “elementos de
conviccidn” no son sino informacidn, sea
esta directa o indirecta; son datos pro-
ducidos en el mundo de la realidad con
aptitud para generar conviccion segun sea
su cantidad y calidad. Por su parte, el tér-
mino “fundados y graves”, corresponde al
estandar que se pretende como el primer
presupuesto para imponer una prision
preventiva contra él imputado; este estan-
dar objetivo se le conoce como “fuerte”
o “vehemente”, en la idea de reforzar su
exigencia. Un modelo idéneo para deter-
minar si los elementos de conviccion son
fundados y graves es determinar: i) si los
elementos de conviccidon hacen plausible
solo la hipédtesis de imputacion del Minis-
terio Publico o, ii) los elementos de con-
viccion hacen plausible tanto la hipdtesis
de imputacién concreta del Ministerio
Publico como la hipdtesis de resistencia
de la defensa.

En el primer caso se configura el es-
tandar de “fundados y graves” elementos
de conviccidn, primer presupuesto para
discutir lo central en una prisién preven-
tiva: que es el peligro procesal. Un criterio
principal previsto por este dispositivo es el
requerimiento de “estimacion razonable”,
que exige la exteriorizacion de las razones
que permitan relacionar dos juicios: i) el
primero, para inferir de los elementos de
conviccion, y ii) el segundo, para enlazar
al procesado con la comisiéon de un he-
cho delictuoso; este razonamiento debe
ser necesariamente expreso, porque no
solo es presentar un listado de elementos
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de conviccién que se encuentran en el
proceso, sino es la expresion de la logica
realizada por el juez de garantias para que
pueda pronunciarse sobre la procedencia
o denegatoria de la prisién preventiva.
(Gaceta Juridica, 2020, Prisidn Preventiva
y Detencién Preliminar)

En el afio 2019, la Corte Suprema se
pronuncié en el Acuerdo Plenario N° 01-
2019/CIJ-116 sobre la prisiéon preventiva,
presupuestos y requisitos, estableciendo los
parametros para resolver el requerimiento
de la prisién preventiva. Lo que busca este
Acuerdo Plenario es unificar jurispruden-
cia penal sobre esta medida coercitiva per-
sonal, definiendo la doctrina legal.

Asimismo, establece como doctrina
legal diversos criterios sobre la sospecha
fuerte, por ejemplo, menciona el presu-
puesto de la prision preventiva (funda-
mentos del 24 al 27 del Acuerdo Plena-
rio), los motivos y requisitos de la medida
coercitiva (fundamentos 34 al 55), el pla-
zo de la prision preventiva (fundamentos
57 a 59), sobre la audiencia (fundamento
67) y el auto de prision preventiva (funda-
mento 71). (Acuerdo Plenario sobre pri-
sion preventiva: Nada nuevo bajo el sol y
la subjetividad de lo racional en la sospe-
cha fuerte, Ivan Pedro Guevara Vasquez,
editorial 2020, pag. 42).

V. POSICION PERSONAL DE LOS
AUTORES SOBRE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL FUERO MILI-
TAR POLICIAL

V.1 Suficiencia de los elementos de
conviccion
La prisién preventiva constituye una

medida de coercién drastica, puesto que

de por medio se encuentra el derecho

fundamental a la libertad individual, por
ende la presuncion de inocencia, resul-
tando por ello imprescindible contar con
graves elementos de conviccién y que los
mismos sean suficientes; en tal sentido,
es menester que el Codigo Penal Militar
Policial adectie sus presupuestos pro-
cesales a los alcances contenidos en el
Codigo Procesal Penal, en vista a la ju-
risprudencia formulada por el Tribunal
Constitucional al respecto, como maximo
intérprete de nuestra Carta Magna, en
un contexto contemporaneo de consti-
tucionalizacion del derecho penal, mas
aun si en nuestra realidad procesal hemos
migrado de un modelo inquisitivo a uno
adversarial garantista.

V.2. Necesidad de adecuaciéon de pre-
supuestos procesales

No es suficiente que el Codigo Penal
Militar Policial mantenga como requisito
para la configuracion de la prision preven-
tiva que existan elementos suficientes de
conviccion, sino que es necesario que di-
chos elementos sean de tal magnitud que
generen un nivel de verosimilitud en los
6rganos jurisdiccionales, en sus diferentes
instancias, de tal manera que mengue la
posibilidad de fallos judiciales revocables,
que puedan generar acciones indemniza-
torias en beneficio de los procesados, y lo
que es peor, que tales decisiones trunquen
las expectativas de desarrollo personal de
los afectados, situacion que muchas veces
resulta irreversible.

V.3. Excepcionalidad de detencion pre-
ventiva
Consideramos que la prisién pre-
ventiva debe constituir una medida ex-
cepcional, cuando no sea posible que el
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imputado participe en el proceso penal
militar policial en libertad, y no se permi-
ta que dicha medida excepcional, por su
drasticidad, se convierta en regla general.

VI. CONCLUSIONES

a.- Se determina que en el Fuero Co-
mun se emplean estdndares de mayor nivel
de intensidad para los presupuestos mate-
riales de la prision preventiva (“fundados
y graves”), que se encuentran en el inci-
so 1) del articulo 268° del Nuevo Cddigo
Procesal Penal y en los Acuerdos Plenarios
que sirven como guia para los operadores
judiciales y fiscales, para administrar una
justicia acorde a los estandares internacio-
nales de la proteccion de los derechos fun-
damentales de la persona.

b.- Se determina que el primer ele-
mento material para el requerimiento de

la prisién preventiva “existan elementos
de conviccidn suficientes” establecidos en
el inciso 1) del articulo 322° del Cddigo
Penal Militar Policial, no es el idéneo y es
de un nivel menos gravoso que la sospe-
cha fuerte, presupuesto material norma-
do en el NCPP, trayendo consigo que se
pueda vulnerar los derechos fundamenta-
les de la persona, como es el derecho a la
libertad.

Vil. RECOMENDACIONES

Que el Fuero Militar Policial presen-
te un proyecto de Ley que modifique el
inciso 1) del articulo 322° del Cédigo Pe-
nal Militar Policial, para que se incorpore
elementos necesarios para que la justicia
militar policial ostente garantias semejan-
tes al Fuero Comun.
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RESUMEN

Las democracias liberales occidentales han sido consideras como
formas de gobierno mediante las cuales sus representantes deben ser
elegidos, y estos tomaran decisiones politicas ligadas al concepto de
Estado de Derecho y que tienen como figura fundamental a la Cons-
titucion, con la cual se garantiza la proteccién de los derechos fun-
damentales, las libertades individuales y colectivas. Estas democracias
liberales se caracterizan por ser tolerantes con otros pensamientos po-
liticos, pudiendo coexistir con los mismos, compitiendo con ellos por
el poder a través de las elecciones que ellos mismos convocan.

Las democracias occidentales crearon el Orden Internacional li-
beral. Este concepto, liderado por Estados Unidos, permitié mantener
una hegemonia mundial basada en la cooperaciéon entre Estados, con
lo cual se buscaba que los conflictos generados en épocas anteriores a
la Guerra Fria, no vuelvan a ocurrir. Sin embargo, y aunque como idea
funcioné durante mucho tiempo, no tardaria en caer en crisis.

1 Oficial de la marina de Guerra del Peru, abogada.
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El presente articulo trata de eviden-
ciar a qué se debe la crisis del Orden In-
ternacional Liberal y cudl ha sido su re-
lacién con la seguridad, la defensa y los
ataques que se vienen presentado en el
Ciberespacio.

ABSTRACT

Western liberal democracies have
been considered as forms of government
through which their representatives must
be elected, and these will make political
decisions linked to the concept of the Rule
of Law and which have the Constitution,
as a fundamental figure, which guarantees
the protection of fundamental rights,
individual and collective freedoms. These
liberal democracies are characterized by
being tolerant of other political thought,
being able to coexist with them, competing
with them for power through elections
that they themselves call.

Western democracies created the
liberal International Order. This concept,
led by the United States, made it possible
to maintain world hegemony based on
cooperation between states, with the aim
of ensuring that the conflicts generated
in pre-Cold War times would not happen
again. However, although the idea worked
for a long time, it soon fell into crisis.

This article attempts to show the
reasons for the crisis of the Liberal
International Order and its relationship
with security, defence and the attacks that
have been taking place in cyberspace.

PALABRAS CLAVE
Democracias, seguridad, defensa, ci-
berseguridad, ciberdefensa.

KEYWORDS
Democracies, security, defence, cyber
defence, cyber security, cyber defence.

. INTRODUCCION

La idea de democracia liberal tuvo
su inicio en occidente en el siglo XIX,
trayendo consigo una nueva concepcion
de temas como el comercio, la industria,
entre otros, lo que significé un crecimien-
to de los paises respecto a su riqueza y
poder, posiciondandose para dominar el
mundo, surgiendo los primeros atisbos
para una orientacién internacionalista,
plasmando nuevas ideas para un mundo
global, como la ley, los derechos, la civi-
lizacién, la justicia, prevencion de la gue-
rra; es decir, un progreso en la forma de
ordenar y gobernar, lo cual se afianzé en
el siglo XX. (Ikenberry, 2018, p. 32).

Por otro lado, es importante men-
cionar lo que sefiala Cujabante respecto
a que existen debates sobre la naturaleza
y el significado de la seguridad, asi como
el futuro de los estudios sobre la misma,
los cuales se ubican en el periodo de Post
Guerra Fria. Dichos debates tienen sus
origenes en el descontento existente entre
algunos académicos frente a los plantea-
mientos realistas y neorrealistas que han
caracterizado el tema, una necesidad de
responder a los desafios propios de la se-
guridad en el periodo de la post Guerra
Fria y un continuo deseo de lograr que
la disciplina sea relevante en los asuntos
contemporaneos. (2009, 94).

Asimismo, Buzan y Hansen, afir-
man que desde los afios 40 “La seguridad
es un concepto con guiones” y siempre
aparece asociado a un objeto referente,
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localizaciones externas o internas, a uno
0 mas sectores y a una manera particular
de pensar la politica” (2009. p. 10).

La seguridad, empezd a tomar una
relevancia crucial debido a que lo que
buscaba era que no se comentan los
errores del pasado, y que esta sea apre-
ciada en torno a un nivel méas amplio,
no s6lo como un concepto relacionado a
una guerra (amenaza militar), sino tam-
bién que se pueda visualizar en torno a
nuevas amenazas y peligros que enfrenta
actualmente la humanidad (amenaza no
militar).

Es interesante tomar el punto de vis-
ta de Arnold Wolters, cuando sefiala que
la seguridad nacional ya no le preocupa
tanto de los problemas internos, sino que
la preocupacion radica en las amenazas
externas, procedentes de potencias ideo-
légicamente opuestas, y presumiblemen-
te hostiles; este concepto de seguridad
nacional acompafiaria posteriormente
al concepto de seguridad internacional
(1952, p. 482).

Il. ESTUDIOS INTERNACIONALES
DE SEGURIDAD

Visualizar la seguridad desde el
punto de vista objetivo, subjetivo y dis-
cursivo, posibilita un analisis practico
del mismo. Por su parte, los Estudios In-
ternacionales de Seguridad (EIS), nacen
como un concepto que ha sido calificado
como un nuevo campo de estudio den-
tro de las relaciones internacionales; se
reconoce su nacimiento en el Siglo XX
y prevalece hasta nuestros dias. Los EIS
surgieron ante los debates sobre cémo
proteger al Estado contra las amenazas
externas e internas que pudieran surgir

después de la Segunda Guerra Mundial
y teniendo como preocupacion principal
los acontecimientos a consecuencia de la
guerra fria.

Es preciso sefalar que las relaciones
internacionales se relacionan con los EIS,
a fin de arribar al conocimiento integral
de la seguridad y junto con diversas teo-
rias, se proponen, no solo entender lo
que ha significado la seguridad para los
Estados sino también buscar una forma
de afrontar y contrarrestar las causas que
provocan la inseguridad internacional.
Es interesante resaltar algunas de dichas
teorias.

Asi, por ejemplo, la teoria del neo-
rrealismo ubica al Estado como el centro
de todo, como tunico y preponderante,
que no necesita la cooperacion de otros
estados y mucho menos de organismos
internacionales, a quienes subordinarse.
Su poder radica en la acumulacion de
medios para contrarrestar cualquier ame-
naza, porque para ellos la guerra puede
suceder en cualquier momento.

La teoria del neoliberalismo cree en
la politica internacional y en el progreso,
pone énfasis en la cooperacién y otorga
créditos a los organismos internacionales
como a organismos no gubernamentales,
determinando con ello que los estados
no son los tnicos actores en el mundo; le
brinda confianza a la globalizacién y cree
que con las relaciones internacionales se
puede minimizar las amenazas a la segu-
ridad.

La teoria de la interdependencia
compleja enfoca su punto de vista mas
alla de la simple relacién entre estados,
pudiendo existir otras relaciones y cree
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que la existencia de los recursos no mili-
tares es cada vez mds importante. El enfo-
que constructivista sefiala que el mundo
se debe construir con una gama de ac-
tores. La historia debe servir como base
para conocer qué se ha venido haciendo
y qué se debe hacer, ya que la seguridad
y todas las amenazas que han atenta-
do contra ella, se pueden ver y analizar
precisamente en el pasado; asimismo, el
constructivismo posterior a la guerra fria
supera las concepciones objetivas o sub-
jetivas de la seguridad, determinando que
un problema de seguridad se va a cons-
truir en un ambito politico, creandose la
teoria de la secularizacion.

ll. ESTUDIOS CRITICOS DE LA SE-
GURIDAD (ECS)

En este punto es importante men-
cionar a los “Estudios Criticos de la Se-
guridad” (ECS), en contravencién con
los estudios convencionales de la mis-
ma, en el sentido que la seguridad va
mas alla de la responsabilidad asociada
al Estado. Para las ECS la seguridad del
Estado es importante, pero también im-
porta la seguridad de las personas, como
entes individuales que viven en él, e in-
cluso cuando el propio Estado es causa
de la inseguridad y mientras no enfren-
te la misma como debe ser. Asi también
analiza la seguridad desde diversos en-
foques, politica, econdémica, cultural, es
decir, no sélo el ambito militar es el que
tiene relaciéon o preponderancia con la

seguridad.

En torno a ello podemos manifestar
que, el término Ciberespacio es el entor-
no conceptual en el que se produce la co-
municacidn a través de redes informaticas

(Penna & Gomez, 2020, p.14), siendo la
Ciberseguridad un conjunto organizado
de medidas destinadas a prevenir, evitar
y minimizar potenciales dafios a redes y
sistemas de informacién propios (2020,
p.15). En otras palabras, la Ciberseguri-
dad, es un drea relacionada a la informa-
tica y telematica, que comprende al soft-
ware o base de datos, al hardware, redes
de computadoras y a todo aquello que
involucre un riesgo para la informacion,
la que podria caer en manos de personas
inescrupulosas; asimismo, cabe mencio-
nar que la Ciberdefensa es una capacidad
organizada para proteger, mitigar y re-
cuperarse rapidamente de los efectos del
ciberataque, el cual es un uso ofensivo de
un arma cibernética destinada a dafiar un
objetivo designado (Godwin et all, 2014,
pag. 44y 47).

IV. LAS DEMOCRACIAS LIBERALES
OCCIDENTALES, LA SEGURIDAD
Y LA CIBERSEGURIDAD

Las democracias liberales occidenta-
les han sido una forma de gobierno pru-
dente, con mas aciertos que desaciertos,
y que han utilizado al internacionalismo
liberal como instrumento de vital impor-
tancia para afrontar los desafios existen-
tes de manera globalizada y con relativo
éxito. Notese que las guerras mundiales
trajeron mucha desconfianza, pobreza y
temor ante un nuevo desenlace que pu-
diera acarrear mas victimas sin sentido.

Asimismo, la guerra fria trajo con-
sigo una etapa de incertidumbre por su
peculiar forma de presentarse; ya no nos
encontrabamos frente a lo que se conocia
como una guerra tradicional, mas aun
con la posible amenaza de usar armas



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

nucleares, lo cual es casi imposible de
contrarrestar sélo con métodos y medios
militares; era necesario contar con méto-
dos estratégicos para mitigar la amenaza
y solucionar este y otros problemas, con
lo cual el término “seguridad” empeza-
ba a convertirse en la palabra clave para
afrontar dichos problemas.

Las democracias liberales en su for-
ma de surgimiento, concepto, pensa-
miento y propagacion y el “Orden Liberal
Internacional” han contribuido a fortale-
cer el internacionalismo liberal, el cual,
por muchos afos, se ha acentuado en la
sociedad y la modernidad, sobre todo
con sus ideas de libre comercio, la coope-
racion en seguridad, frente a sus oposito-
res nacionalistas, al proteccionismo y los
proyectos regionales.

Sin embargo, debemos tomar aten-
cion de que el fracaso de las democracias
liberales se debi6 a muchos factores, en-
tre ellos, la falta de atencidn en sus pro-
blemas internos, la desigualdad entre las
personas, sobre todo en la distribucion de
riqueza, los problemas econémicos y fis-
cales, la corrupcién, cometer los mismos
errores del pasado y la innegable inaccién
de los gobiernos frente a los problemas y
sobre todo a una creciente inseguridad.
Ante estos problemas surgieron nuevos
desafios que afrontar, como son el ca-
lentamiento del planeta, el terrorismo, la
proliferacion de armas y los retos crecien-
tes de la interdependencia.

Frente a esta crisis de las democracias
liberales y su idea de cooperacién inter-
nacional, surgen nuevos temas graves re-
lacionados con la seguridad, sumamente
importantes, circunscrito a las decisiones
politicos, debiendo encontrarse dentro de

la agenda de prioridades de los gobier-
nos para entender, analizar, y resolver. Es
crucial que el problema de seguridad sea
analizado en diferentes niveles y no sélo
aquellos relacionados a las guerras, armas
nucleares, violencia, porque hay proble-
mas de seguridad que van mas alla de las
ideas de “defensa” o “lo militar”.

En este punto cabe resaltar que el
mundo ha experimentado muchas gue-
rras, la gran mayoria con extrema cruel-
dad, pero han sido guerras convenciona-
les, en donde los Estados se preocupaban
por armar bien a sus tropas y preparase
para atacar. La primera y segunda guerra
mundiales marcaron un hito en la histo-
ria, mientras que la guerra fria apacigué
una incertidumbre por la cual los Estados
procuraron seguir acumulando material
para la defensa, a fin de afrontar una ter-
cera guerra mundial, de ahi la intencién
de algunos paises de privilegiar el uso de
Armas de Destruccion Masiva (ADM), y
de controlar dichas armas como un des-
incentivo para su uso.

Muchas teorias pretenden ubicarnos
en un ambito de la seguridad, que no ne-
cesariamente se aplica en todos los tiem-
pos, siendo que cada una de ellas tienen
algo de cierto. Lo unico verdadero es que
el mundo cambia constantemente, cam-
bia también la manera de ver las cosas y la
forma de pensar de las personas. Antigua-
mente, solo se pensaba en la guerra para
solucionar conflictos, ahora esto parece
no ser una buena opcidn; asimismo, con
la era de la modernidad, el internet y los
avances tecnologicos podemos encontrar
otro tipo de amenazas y de actores, que
pueden ser incluso mas crueles que los
propios terroristas, o se puede plantear la
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idea como un “terrorismo cibernético’, en
el cual se cambian las armas tradicionales
con armas tecnoldgicas y de avanzada.
En tal sentido, los Estados no seradn los
unicos responsables de hacerle frente a
este tipo de amenazas, sino también los
individuos, sobre todo los que conocen
de la tecnologia y quienes a través de di-
cho conocimiento y experiencia podran
hacerles frente a estos nuevos tipos de
ataques.

Una Nacién actualmente no se en-
cuentra sola y se ha demostrado que, con
los avances tecnoldgicos, han surgido
nuevas amenazas que imposibilitan la ca-
pacidad de poder enfrentarlas de manera
aislada. Se necesita de la comunidad in-
ternacional para poder hacerles frente.
Dentro de los asuntos no tradicionales de
seguridad se encuentra la Ciberseguridad
y la Ciberdefensa.

Pero si el orden liberal internacio-
nal se encuentra en crisis, ;como podran
las naciones enfrentar las amenazas en el
ciberespacio si se encuentran fragmenta-
das o desunidas? ;C6mo podran lograrlo
sin la cooperacién, la misma que resulta
indispensable para el éxito de la ciberse-
guridad? Intentaremos responder estas
interrogantes mas adelante.

Ahora bien, tomando en cuenta los
diversos enfoques de las relaciones inter-
nacionales, nos inclinamos a sefialar que
la teoria neo liberal y el enfoque de la se-
curitizacion son las que explican de una
mejor manera el surgimiento del proble-
ma que actualmente atafie a la seguridad
de un Estado-Naciodn, relacionado con la
ciberseguridad y también la ciberdefensa,
problema que se ha convertido en inter-
nacional, porque atafe a la gran mayoria

de paises que tienen tecnologia e internet.
El enfoque de la securitizacion lo pode-
mos explicar en el siguiente cuadro:

Asunto no Asunto .
o i Securitizado
politizado politizado
Internet Ciberespacio | Cibercrimen
(Individuos, Ciberdelin-

Sistema infor-

grupos empre- cuencia

matico redes
sas, Estado)

Delito ciberné-

Ciberseguridad | tico Ciberterro-

rismo Cibera-

Ciberdefensa taque

Con este enfoque podemos sefialar
que el sistema informatico, internet y
las redes, se presentan como un asunto
cotidiano, necesario para la convivencia
humana, debido a que cada dia el mun-
do precisa mas de su uso y de las redes
sociales, ya sea para comunicarse, para
realizar transacciones o para socializar
(asunto no politizado). Este normal uso
del sistema, ha pasado a convertirse en
una amenaza (ciberataques, delito ciber-
nético, ciberterrorismo) acaecida en y
mediante el ciberespacio, con lo cual se
vuelve en un tema que tratar y contra-
rrestar por los estados (asunto politiza-
do), convirtiéndose en un asunto de se-
guridad o de ciberseguridad, incluyendo
a la ciberdefensa (asunto securitizado).
Sin embargo, no coincidimos con esta
teoria en el sentido que estos problemas
abarcan a todos los sectores, no sélo al
militar.

Este proceso constructivo permite
advertir a los Estados de las amenazas que
afecten a los individuos, a través de los
malwares, como troyanos, ramsomware,
botnets; para poder crear, no sélo normas
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que les permitan corregir y contrarrestar
estas amenazas, sino también, afianzar la
cooperacion entre estados y organizacio-
nes internacionales, toda vez que estas
amenazas traspasan las fronteras.

La ciberdelincuencia y el cibercri-
men se han convertido en enemigos
invisibles cada vez mas poderosos, que
utilizan el ciberespacio para cometer de-
litos en una parte del mundo, simulando
encontrarse en otra parte del mismo, lo
cual hace mas dificil su ubicacion y cap-
tura; su accionar ya no requiere un des-
pliegue de armamento y planeamiento,
y se sabe poderoso con solo hacer un
“click”. Nadie prepar6 a los Estados para
este tipo de amenazas, para enfrentar
guerras asimétricas, y ahora ya son una
realidad cada vez mas desarrollada y pe-
netrante.

Nadie se encuentra preparado para
afrontar una guerra asimétrica de esta
naturaleza, donde ya no son los Esta-
dos, a través de sus fuerzas militares las
que se vean enfrentadas, sino una guerra
de tecnologias, en donde todos estamos
involucrados, como lo ha predestinado
Jhon McAffe: “la tercera guerra mundial
serd una ciberguerra” Cuando hablamos
de una amenaza como esta, estamos ha-
blando de una Ciberguerra: Ciberata-
ques y Ciberdefensa (Corletti Alejandro,
2017, 27).

Cabe mencionar que, en el ciberes-
pacio, como bien lo sefiala Corletti, los
ataques podran estar dirigidos a:

- Instalaciones o redes de energia,
(eléctrica, gas o combustible)

—  Redes de telecomunicaciones (telefo-
nia, voz datos, satélites)

- Infraestructura de potabilizacion y
distribucioén del agua

- Infraestructura de comunicaciones
(trenes, transportes, barcos, aviones,
control de transito, control aéreo, y
maritimo)

- Infraestructura sanitaria y bioquimi-
ca

- Infraestructura financiera (bancos,
medios de pago, cajeros, tarjetas),
ente otros (2017, 25)

En 2016 CISCO hizo un estudio
respecto a las capacidades de seguridad,
direccionado a la percepcion de los pro-
fesionales de seguridad acerca del estado
de seguridad de sus organizaciones, obte-
niendo como resultado que los directores
generales de seguridad (CSO) y los admi-
nistradores de operaciones de seguridad
(SecOps) se sienten menos confiados en
cuanto a poder frustrar ataques o que su
infraestructura de seguridad esté actuali-
zada, por ende, las empresas estan inten-
sificando la capacitacion y otros procesos
de seguridad en un intento por fortalecer
sus redes.(2016, pag. 2).

Notese también que, al ser atacados
ciertos servicios fundamentales, los per-
judicados directos serdn las personas ci-
viles que viven en los estados, e incluso la
infraestructura de los mismos, con lo cual
entrariamos al terreno de la afectacion del
Derecho internacional de los Derechos
Humanos.

Teniendo en cuenta esta gran amena-
za a la seguridad, entendemos la necesi-
dad de que las democracias liberales y el
internacionalismo liberal vuelvan a tener
preponderancia, por ello, coincidimos
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con el autor G. John Ikenberry en que el
internacionalismo liberal ain tiene un fu-
turo y que va mas alla de su relacién con
Estados Unidos. Dependera mucho de la
habilidad y ganas que tengan los estados,
empezando por Estados Unidos, para
hacerle frente a las nuevas amenazas y
de reaccion frente a los problemas, y su
capacidad para fomentar las relaciones
de cooperacion internacional para sumar
esfuerzos con otros Estados y organismos
internacionales, contra enemigos comu-
nes, pero primero tendran que contra-
rrestar los viejos paradigmas como las
diferencias sociales, econdémicas, la co-
rrupcion y promover la estabilidad eco-
nomica.

En resumen, se necesita que las de-
mocracias liberales se reactiven y se forta-
lezcan con el orden liberal internacional a
fin de poder contrarrestar esta grave ame-
naza a la seguridad, y a otras que lleguen
en el futuro préximo. Seguir sesgados no
es una opcion, porque con todas las armas
que se puedan adquirir individualmente,
nadie estara seguro de no ser destruido
con un solo “click”

V. CONCLUSIONES

La democracia liberal occidental,
al no caer en el autoritarismo, y al ac-
tuar bajo un orden liberal internacional,
se convierte en una alternativa légica y
segura para afrontar los problemas que
aquejan al mundo mediante la coope-
racion internacional y la asociaciéon con

organismos internacionales que puedan
proporcionar experiencia y ayuda a nivel
internacional.

La democracia liberal debe privile-
giar la soberania, la interdependencia, los
derechos dentro y fuera de ella y sobre
todo garantizar la proteccion a las perso-
nas.

Estamos lejos de pensar en que la se-
guridad internacional se conseguird con
una mayor adquisicién de armas, incluso
de destruccion masiva, y que lo militar
predomina contra cualquier amenaza que
pueda surgir, la experiencia nos esta de-
mostrando todo lo contrario.

La ciberseguridad se presenta como
un tema impostergable, una amenaza la-
tente de los Estados de poder ser atacados
por ciberdelincuentes, con alta capacidad
de hacer dafio a gran escala y de fomentar
el caos en todos los niveles.

Las teorias de la seguridad nos apro-
ximan a una concepcion sesgada de la
misma, con lo cual ninguna teoria es per-
fecta y todas tienen algo de certeza y sen-
tido, pero nada es absoluto.

Las naciones podran enfrentar las
amenazas en el ciberespacio si se unen,
y fortaleciendo las democracias liberales
occidentales, como lo sustenta la teoria
neo liberal; asimismo, el enfoque de la
secularizacion nos demuestra que la ci-
berseguridad es un tema securitizado al
que los Estados deben prestar especial
atencion.
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LA INVESTIGACION PRELIMINAR EN EL
PROCESO PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: I. LA JUSTICIA MILITAR POLICIAL; 1l. LA INVESTIGA-
CION PRELIMINAR EN EL PROCESO PENAL MILITAR POLICIAL; IIl.
PLAZO DE LA INVESTIGACION PRELIMINAR MILITAR POLICIAL; IV.
CONCLUSIONES; Y V. RECOMENDACIONES.

RESUMEN

Los autores analizan los alcances de la investigacion preliminar
en el Fuero Militar Policial, que “tiene por finalidad practicar actos
urgentes o inaplazables, destinados a determinar si han tenido lugar
los hechos objeto de conocimiento y su ilicitud, asi como asegurar los
elementos materiales de su comision e individualizar a las personas
involucradas”.

No obstante que por el Acuerdo de Doctrina Jurisdiccional en
Materia Penal Militar Policial N° 004-2016/FMP se ha establecido que
las investigaciones preliminares previstas en el articulo 355 del CPMP,
cuentan con un plazo de sesenta (60) dias, los autores recomiendan:
“Impulsar un proyecto normativo modificando el articulo 355 del Co-
digo Penal Militar Policial, estableciendo taxativamente el plazo maxi-
mo de la investigacion preliminar para casos simples y complejos.”

ABSTRACT

The authors analyze the scope of the preliminary investigation in
the Military Police Jurisdiction, which “has the purpose of carrying

1 Miembros de la Policia Nacional del Perd, abogados.
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out urgent or non-postponable acts,
aimed at determining whether the facts
subject to knowledge and their illegality
have taken place, as well as securing the
material elements of their commission
and individualize the people involved.”

Notwithstanding that the Agreement
on Jurisdictional Doctrine in Military
Police Criminal Matters No. 004-2016/
FMP has established that the preliminary
investigations provided for in article 355
of the CPMP have a period of sixty (60)
days, the authors recommend: “Promote
a regulatory project modifying article 355
of the Military Police Penal Code, strictly
establishing the maximum period of the
preliminary investigation for simple and
complex cases.”...

PALABRAS CLAVE

Investigaciéon preliminar, proceso
penal militar policial, plazo de investiga-
cién.

KEYWORDS

Preliminary investigation, military
police criminal process, investigation
period.

I. LA JUSTICIA MILITAR POLICIAL

La justicia militar ha sido concebida
como una extension del poder de mando
castrense y policial?, aparece como una
forma de jurisdiccion distinta a la judicial
con reconocimiento constitucional’; en
tal sentido, no existe ni puede establecer-
se jurisdiccion alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral; y, en
caso de delito de funcién, los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional estan sometidos al fuero respectivo
y al Cédigo de Justicia Militar*.

En esa linea, nuestro marco consti-
tucional establece que el Fuero Militar
Policial tiene competencia exclusiva en
el ambito penal militar policial’; es de-
cir, reconoce como jurisdiccién natural
a la justicia militar policial, encargada de
investigar y juzgar a los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
que estando en situacion militar o policial
de actividad cometen delitos de funcion®.

Los delitos de funcion, son de natura-
leza y caracter militar policial, tipificados
en el Cédigo Penal Militar Policial y son
imputables, sélo y unicamente, a militares
y policias en situacion de actividad’.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 3194-2004-HC/TC, 28 de diciembre de

2004.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 0017-2003-AI/TC.
Articulo 139 y 173 de la Constitucion Politica del Peru.
Articulo II del Titulo Preliminar de la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar

Policial.

6  Articulo VIII del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N° 1094, Codigo Penal Militar

Policial.

7 Articulo IIT del Titulo Preliminar de la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del

Fuero Militar Policial.
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Siendo asi, ante la comision de un
delito de funcién por parte de miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacio-
nal del Pert, corresponde a los érganos
fiscales militares policiales ejercitar la
accion penal militar policial®, de oficio,
a instancia del agraviado por el delito, de
los comandos militares o policiales o de
cualquier persona, natural o juridica’.

IIl. LA INVESTIGACION PRELIMINAR
EN EL PROCESO PENAL MILITAR
POLICIAL

Para el inicio de una investigacion
se requiere primigeniamente de una no-
ticia criminal y ésta puede llegar a co-
nocimiento del Fiscal Militar Policial de
diferentes formas, entre las que tenemos:
la denuncia directa, conocimiento por los
medios, informe policial o informe disci-
plinario del instituto, entre otras posibili-
dades. (Monroy, 2021, p. 524).

En ese sentido, cuando el fiscal mili-
tar policial tenga conocimiento directo de
un delito de funcién militar policial pro-
mueve las investigaciones preliminares
para determinar las circunstancias del he-
cho y de sus autores y participes, dejando
constancia del inicio de la investigacion
preliminar'®.

La investigacion preliminar constitu-
ye una de las fases de mayor importancia

en el proceso penal, pues muchas veces
decide la sentencia penal. Esta compuesta
de los pasos iniciales de toda investiga-
cién penal y comprende las primeras de-
claraciones, actuaciones investigatorias y
aseguramiento de los primeros elementos
de prueba; los mismos que van a ser sus-
tanciales para la decision fiscal posterior
de acusacién o sobreseimiento de la cau-
sa. (Sanchez, 2009, p.89)

En el proceso penal militar policial
la investigacion preliminar tiene por fi-
nalidad practicar actos urgentes o ina-
plazables, destinados a determinar si han
tenido lugar los hechos objeto de conoci-
miento y su ilicitud, asi como asegurar los
elementos materiales de su comision e in-
dividualizar a las personas involucradas;
ordenar las diligencias urgentes y necesa-
rias de manera directa o por intermedio
de los érganos especializados de las Fuer-
zas Armadas o de la Policia Nacional; y,
los actos realizados constaran en un acta/
ficha técnica de la escena en la investiga-
cidn, a la cual se anexan las actas que se
hubieren generado."

Estos actos urgentes, necesarios e
inaplazables estdn a cargo de la Fiscalia
Militar Policial toda vez que, conduce
desde su inicio la investigacion de los de-
litos de funcién y promueve la accién pe-
nal publica contra los autores y participes.

8  Numeral 2 del articulo 25 de la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero

Militar Policial.

9  Articulo 163 del Decreto Legislativo N° 1094, Cédigo Penal Militar Policial.
10 Articulo 355 del Decreto Legislativo N° 1094, Codigo Penal Militar Policial.
11 Directiva Unica de Funcionamiento Operativo del Fuero Militar Policial y Manual de Ac-

tuaciones Fiscales.
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Le corresponde la carga de la prueba y
consecuentemente debe probar en el jui-
cio oral y publico los hechos que susten-
tan su acusacion.'

ll. PLAZO DE LA INVESTIGACION
PRELIMINAR MILITAR POLICIAL

El articulo 355 del Cédigo Penal Mi-
litar Policial sefiala en relacion a la inves-
tigacion preliminar que, cuando el fiscal
militar policial tenga conocimiento direc-
to de un delito de funciéon militar policial
promueve las investigaciones prelimina-
res para determinar las circunstancias del
hecho y de sus autores y participes, dejan-
do constancia del inicio de la investiga-
cion preliminar.

El articulo antes citado y siguientes
del Cédigo Penal Militar Policial no esta-
blece el plazo maximo de la investigacion
preliminar, por lo que, ante la existencia
de un vacio normativo, el Consejo Ejecuti-
vo del Fuero Militar Policial, en su Acuer-
do de Doctrina Jurisdiccional en Materia
Penal Militar Policial N° 004-2016/FMP
senala que, respecto al plazo de la inves-
tigacion preliminar, faculta la aplicacion
supletoria de las disposiciones del Codi-
go Procesal Penal de acuerdo al articulo
XV del Titulo Preliminar del CPMP, con-
cordante con el articulo 30° de la Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Mi-
litar Policial. En consecuencia, es vdlida la
aplicacion del articulo 334.2 del Codigo
Procesal Penal. Bajo dicho contexto, las
investigaciones preliminares, previstas en

el articulo 355 del CPMP, cuentan con un
plazo de sesenta (60) dias.

Asimismo, la Directiva Unica de
Funcionamiento Operativo del Fuero Mi-
litar Policial® sefiala que el plazo de du-
racion de la investigacion preliminar sera
de 60 dias, el cual podra ser ampliado por
60 dias mas, y en caso de complejidad el
fiscal militar policial podra establecer un
plazo distinto que no excedera de 06 me-
ses, bajo responsabilidad funcional.

También el Manual de Actuaciones
Fiscales' establece que la duracién ordi-
naria de esta etapa es de sesenta (60) dias,
y en caso de que el hecho tenga caracteris-
ticas de complejidad y circunstancias, el
Fiscal podra establecer un plazo distinto.

En el Fuero Comun el numeral 2 del
articulo 334 del Cédigo Procesal Penal
sefiala que el plazo de las diligencias pre-
liminares es de sesenta dias, no obstan-
te, el fiscal podra fijar un plazo distinto
segun las caracteristicas, complejidad y
circunstancias de los hechos objeto de
investigacion.

Un defecto de esta norma es que no
establece el plazo de vencimiento, por ello
la Corte Suprema con la Casacién N° 02-
2008 se 1ijo que el plazo maximo es de 120
dias para los casos simples. Otro proble-
ma surgido es si las diligencias prelimina-
res podian fijarse en un plazo mayor a 120
dias. Inicialmente si trataba de casos com-
plejos, la Casaciéon N° 318-2011-Lima,

12 Articulo 226 del Decreto Legislativo N° 1094, Cédigo Penal Militar Policial.
13 Aprobada mediante Resolucion Administrativa N° 074-2021-FMP/SR-FS de 18 AGO2021.
14 Aprobada mediante Resolucion Administrativa N° 031-2018-PESMP/SP de 09NOV2018.
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preciso que la duracion maxima de dichas
diligencias preliminares es la fijada por la
Casaciéon N° 02-2008, es decir 120 dias. El
Tribunal Supremo sefialé que no se jus-
tificaba que se aumenten los plazos tra-
tandose de complejos como se hace en la
investigacion preparatoria. Ademas, debe
tenerse en cuenta que la investigacion
preliminar es: a) realizar actos urgentes;
b) asegurar escena de crimen y evidencia
sensible; y, ¢) individualizar al presunto
imputado. Frente al criterio anterior se ha
producido un cambio enla Corte Suprema
a través de la Casacién N° 144-2012-An-
cash, de 11 de julio de 2013, en un caso
vinculado al ex presidente del Gobierno
Regional Cesar Alvarez. El recurso de ca-
sacion interpuesto por el representante
del Ministerio Publico contra el auto de
vista de fecha cinco de marzo de dos mil
doce, que declaré infundado el recurso de
apelacion que interpuso contra la reso-
lucién que confirmando la resolucién de
primera instancia de fojas ciento cuarenta
y uno del trece de diciembre de dos mil
once, declar6 fundado el control del plazo
en etapa preliminar solicitado por el in-
vestigado César Joaquin Alvarez Aguilar,
contra el Segundo Despacho de la Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en
Delitos de corrupcion de funcionarios del
Distrito Judicial de Ancash, otorgandole
al senor fiscal un plazo de diez dias habi-
les a efectos de emitir pronunciamiento si
formaliza o no la investigaciéon prepara-
toria, en la investigacion que se le venia
realizando por la presunta comision del
delito contra la Administracién Publica,
en la modalidad de peculado, en agravio
del Gobierno Regional de Ancash.

Se solicité el desarrollo de la doctri-
na jurisprudencial para que se pronuncie

“sobre el plazo maximo para llevar a cabo
las diligencias preliminares, cuando se
trate de investigaciones complejas” El
argumento de la fiscalia fue que el plazo
facultativo o extraordinario para la inves-
tigacion preliminar en casos complejos es
un plazo regulado, como asi lo sefala el
articulo trescientos treinta y cuatro, inci-
so dos, segunda parte, concordado con el
articulo ciento cuarenta y seis del Cédigo
Procesal Penal, cuya duracién le corres-
ponde fijar exclusivamente al fiscal. La re-
gla juridica de la casacion fue: “Décimo:
Que, asi las cosas, y teniendo en cuenta
las pautas instauradas en la jurispruden-
cia nacional, especialmente a través de
la Casacion numero dos - dos mil ocho,
que prescribe, que la fase de diligencias
preliminares no puede ser mayor que el
plazo maximo de la investigacion prepa-
ratoria regulada en el articulo trescientos
cuarenta y dos del Cédigo Procesal Penal,
esto es, de ocho meses; y en aplicacion del
articulo trescientos treinta y cuatro, inci-
so dos, en concordancia con el articulo
ciento cuarenta y seis del citado Cddigo,
debe entenderse que este es el mismo
plazo razonable para que la fiscalia dis-
ponga la ejecucion de diligencias a nivel
preliminar; por lo que, se debe establecer
como doctrina jurisprudencial que: “tra-
tandose de investigaciones complejas,
el plazo maximo para llevar a cabo las
diligencias preliminares es de ocho me-
ses”; considerandose proceso complejo,
cuando: a) requiera la actuacién de una
cantidad significativa de actos de investi-
gacion; b) comprenda la investigacion de
numerosos delitos; ¢) involucra una can-
tidad importante de imputados o agravia-
dos; d) investiga delitos perpetrados por
imputados integrantes o colaboradores
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de bandas u organizaciones delictivas; e)
demanda la realizacion de pericias que
comportan la revision de una nutrida do-
cumentaciéon o de complicados analisis
técnicos; f) necesita realizar gestiones de
caracter procesal fuera del pais; o, g) deba
revisar la gestion de personas juridicas
o entidades del Estado (Arbuly, 2015, p.
188).

IV. CONCLUSIONES

El Fuero Militar Policial tiene com-
petencia exclusiva en el ambito penal
militar policial.

La justicia militar policial esta en-
cargada de investigar y juzgar a los
miembros de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional, que estando en
situacion militar o policial de activi-
dad cometen delitos de funcion.

La investigacion preliminar tiene por
finalidad practicar actos urgentes o
inaplazables, destinados a determi-
nar si han tenido lugar los hechos
objeto de conocimiento y su ilicitud,
asi como asegurar los elementos ma-
teriales de su comision e individuali-
zar a las personas involucradas.

El Cédigo Penal Militar Policial
no establece el plazo maximo de la
investigacion preliminar; sin em-
bargo, el Acuerdo de Doctrina Juris-
diccional en Materia Penal Militar
Policial N° 004-2016/FMP sefala
que, las investigaciones prelimina-
res, previstas en el articulo 355 del
CPMP, cuentan con un plazo de se-
senta (60) dias.

La Directiva Unica de Funciona-
miento Operativo del Fuero Militar
Policial sefala que el plazo de dura-
cion de la investigacién preliminar
sera de 60 dias, el cual podra ser am-
pliado por 60 dias mas, y en caso de
complejidad el fiscal militar policial
podra establecer un plazo distinto
que no excedera de 06 meses, bajo
responsabilidad funcional.

RECOMENDACIONES

Impulsar un proyecto normativo mo-
dificando el articulo 355 del Cédigo
Penal Militar Policial, estableciendo
taxativamente el plazo maximo de la
investigacion preliminar para casos
simples y complejos.
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RESUMEN

Los autores de este articulo, teniendo en consideracion que el Tri-
bunal Constitucional se ha manifestado descartando la coexistencia de
un derecho a mentir por parte del acusado/imputado, se encuentran
totalmente convencidos que es necesario realizar una reforma del C6-
digo Procesal Penal, Cédigo Penal y fundamentalmente del Codigo Pe-
nal Militar Policial, en cuanto a la inclusion del delito de Perjurio por
parte del imputado/acusado, respetando el derecho al debido proceso,
el derecho a guardar silencio y el derecho a la no autoincriminacioén.

Consideran que con la mentira del acusado/imputado se pueda
desviar la investigacion y que la defensa del acusado se vea comprome-
tida en actos ilicitos de ocultamiento y actos de corrupcion, generando
consecuencias negativas al proceso, y de esa forma se pueda ocasionar
un perjuicio a terceros y a la sociedad.

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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ABSTRACT

The authors of this article, taking into
consideration that the Constitutional Court
has ruled out the coexistence of a right to
lie on the part of the accused/defendant,
are totally convinced that it is necessary
to reform the Code of Criminal Procedure,
the Penal Code and fundamentally the
Military and Police Penal Code, regarding
the inclusion of the crime of Perjury by the
accused/defendant, respecting the right to
due process, the right to remain silent and
the right to non-self-incrimination.

They consider that the accused/
defendant's lies can divert the investigation
and that the defense of the accused
could be compromised in illegal acts of
concealment and corruption, generating
negative consequences to the process, and
in this way cause prejudice to third parties
and to the society.

PALABRAS CLAVE:

Derecho a guardar silencio, dere-
cho a la no autoincriminacidén, derecho a
mentir, delito de perjurio.

KEYWORDS:

Right to remain silent, right to non-
self-incrimination, right to lie, crime of

perjury.

I. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es eva-
luar en qué medida las falsedades expre-
sadas por el imputado o acusado afectan
el procedimiento en el ambito del dere-
cho penal militar policial, perjudica el
mismo proceso, asi como cudles serian
sus consecuencias, teniendo siempre en

consideracion el derecho a la defensa,
al silencio y a la no auto incriminacion,
acorde con la Carta Magna, el Codigo
Procesal Penal y nuestro Cddigo Penal
Militar Policial.

Analizamos que resulta notable la
existencia de una garantia legal que res-
guarde al imputado/acusado, incluso
cuando su testimonio distorsione la rea-
lidad. Esta disposicion asegura una pro-
teccion eficaz para la persona en cuestion
durante el proceso legal, obviando que
en muchos casos no se llegue a la verdad
de los hechos, se desvié la investigacion y
que la defensa del acusado se vea compro-
metida en actos ilicitos de ocultamiento y
de corrupcidn, generando consecuencias
negativas al proceso, y de esa forma oca-
sionar perjuicio a terceros.

El dilema se origina a partir de las
diferentes perspectivas que los expertos
en Derecho tienen, tanto a nivel nacional
como internacional, sobre la validez y las
implicancias de que el imputado/acusado
ofrezca declaraciones falsas o proporcio-
ne informacion que contradice los hechos
reales.

Una fraccién de la doctrina juridica
ha debatido y puesto en duda la presencia
de un “derecho a mentir” para el impu-
tado/acusado. No obstante, otro grupo
sostiene que es razonable considerar que
el imputado o acusado posee tal derecho,
argumentando que no existe una obliga-
cion legal o moral que le exija colaborar
en el esclarecimiento de la verdad si esto
le resulta perjudicial, ni tampoco un com-
promiso de sinceridad inherente al proce-
so judicial.

La legislacién peruana ha decidido
no aplicar consecuencias adversas a las
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declaraciones falsas emitidas por el impu-
tado/acusado. A diferencia de los testigos,
a quienes se les requiere jurar o prometer
decir la verdad, al imputado/acusado no
solo no se le impone esta exigencia, sino
que tampoco se le sanciona penalmente
por proporcionar una declaracion falsa.
Esto indica que no existe una obligacion
legal o moral para el imputado o acusado
de ser veraz. Basandose en su derecho ala
defensa y a no auto incriminarse, tiene la
libertad de determinar el contenido de su
declaracion.

En este contexto, el renombrado ju-
rista nacional Lopez (2020), en su arti-
culo para la revista “La Ley”, explica que,
desde una perspectiva legal, cuando un
imputado/acusado decide prestar decla-
racion, no lo hace en la condicién de tes-
tigo o colaborador. Por lo tanto, no recae
sobre é] una necesidad o compromiso de
ser veraz. Esto contrasta con la situacion
de un testigo, quien si esta comprometi-
do a declarar de acuerdo con el contex-
to. Siguiendo esta linea de pensamiento,
estamos de acuerdo con el Dr. Lépez en
que no se debe exigir al imputado o acu-
sado a presentar una declaracidén que se
alinee con la verdad factual, puesto que
esta protegido por el derecho a guardar
silencio y el derecho a no auto incrimi-
narse; sin embargo, estos derechos no
incluyen la libertad de mentir; simple-
mente permiten al imputado o acusado
abstenerse de declarar. Mentir o fabri-
car una historia o coartada unicamente
complica el proceso judicial. Por tanto, el
imputado o acusado puede y debe ejer-
cer libremente sus derechos al silencio y
a la no auto incriminacidn sin recurrir a

la falsedad.

Carocca (1998), desde una perspecti-
vajuridica, alude que no es viable sostener
la objetividad de un derecho a la mentira,
dado que el imputado/acusado posee la
responsabilidad de cooperar con la admi-
nistracion de justicia. Coincidimos con el
autor en que el propdsito de estos dere-
chos es alcanzar una verdad formal que
se acerque lo maximo posible a la verdad
material. Exigir al imputado o acusado
que diga la verdad puede violar su dere-
cho a no auto incriminarse. La obligacion
de colaborar con la justicia deberia recaer
Unicamente en los testigos, no en los im-
putados/acusados, quienes deben tener la
libertad de ejercer su derecho al silencio y
a la no autoincriminacion, sin la presiéon
de contravenir estos principios funda-
mentales.

El Dr. Casal (2005), sostiene que, en
términos legales, no es pertinente cues-
tionar la existencia de un derecho a men-
tir dentro de nuestro marco juridico, ya
que esto podria interpretarse como un
recurso utilizado por el investigado para
evitar ser declarado culpable de una acu-
sacion. Por un lado, podria considerarse
un método para abstenerse de expresar
en su propio perjuicio. Por otro lado, la
nocion de que el imputado/acusado tenga
un derecho a faltar a la verdad, en caso de
que esto cause dafo a otras personas, es
inaceptable. Por consiguiente, esta consi-
deracién establece una restriccion al de-
recho de mentir del acusado/imputado.

Il. MARCO TEORICO SOBRE EL
TEMA QUE SE ABORDA

La Dra. Demartini (2019), sostiene
que, en términos legales, una persona no
puede ejercer su defensa vulnerando los
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derechos de otros, lo que podria cons-
tituir un limite al hipotético derecho a
mentir del imputado, en caso de ser exa-
minado. Es responsabilidad del Ministe-
rio Publico probar las acusaciones contra
el acusado, y no es procedente exigirle a
este ultimo que colabore en establecer la
verdad de los hechos, especialmente si re-
sulta perjudicial para si mismo. Las men-
tiras que causan dafo no solo a terceros
sino también a la sociedad en general no
pueden ser toleradas en el marco juridi-
co. Concordamos con la autora, ya que
es verdad que no podemos aceptar que
el imputado/ acusado mienta, ya que po-
dria afectar a un tercero que es inocente,
entonces podriamos afirmar que la decla-
racién del imputado/ acusado tiene sus
limites en cuanto a su declaracion.

Gimeno (2018), indica que este de-
recho no se reconoce, ya que implicaria
conceder al imputado la capacidad de ac-
tuar en oposicién al compromiso de cola-
borar con la justicia, una responsabilidad
inherente a todos los ciudadanos. Tal con-
cesion seria contraria a los principios fun-
damentales del sistema judicial. Estamos
de acuerdo con el autor, ya que deberia
ser un deber el colaborar con la justicia, y
en todo caso de ninguna manera obstacu-
lizar a la justicia, teniendo en cuenta que
el imputado/acusado posee el derecho a
guardar silencio y a la no autoincrimina-
cion, que es bastante proteccion.

La Dra. Demartini (2019), sostiene
también que el Tribunal Constitucional
de nuestro pais se ha manifestado sobre
este tema, descartando la coexistencia de
un derecho a mentir debido a la obliga-
cién que posee toda persona de favorecer
al desempeno de las normas del sistema

juridico. Siguiendo la postura del Tribu-
nal Constitucional de Espafia, no es razo-
nable exigir a una persona que coopere en
su propia condena. Efectivamente, nues-
tro Tribunal Constitucional reconoce el
derecho a guardar silencio, a la no auto
incriminacion y al debido proceso, pero
nuestro ordenamiento jamas ha reconoci-
do el derecho a mentir, y que el imputado/
acusado lo haga es otra situacion, la mis-
ma que no es penada.

San Martin (2015), alude que, en el
sistema juridico anglosajon, se reconoce
que el acusado posee el derecho a guardar
silencio. Sin embargo, si opta por decla-
rar, debe hacerlo en calidad de testigo, lo
que implica la obligacién de decir la ver-
dad. En este contexto, no se le permite
al acusado mentir para defenderse bajo
ninguna circunstancia. Esta es la defini-
cion a la cual mds nos acercamos, ya que
el imputado/ acusado, en nuestro orde-
namiento legal, tiene el pleno derecho al
silencio y a la no auto incriminacion, de
conformidad con nuestra Carta Magna y
las demas normas legales, pero, por otro
lado, no deberia inventar una historia
ni mucho menos que su defensa técnica
sea complice de sus mentiras, farsas, con
el unico objetivo de evadir su responsa-
bilidad, y tal como lo estipula el sistema
anglosajon, al ser voluntario para rendir
su declaracion, debera tener en cuenta
que ya no solo es imputado/ acusado sino
también se vuelve en un testigo, debien-
do ser penado por el delito de falsedad si
miente, o como lo llama el Derecho de la
Commonwealth, por el delito de perjurio.

El autor, Domingo (2014), indica que
en un marco juridico democratico mo-
derno y actual, no deberia reconocerse
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un derecho a mentir. Tal derecho se con-
sidera danino para la sociedad, el sistema
legal y hasta para el propio imputado,
ya que vulnera su dignidad. En lugar de
enriquecer el conjunto de garantias pro-
cesales y derechos, el reconocimiento de
un derecho a mentir lo debilitaria. Efec-
tivamente, si existiera un derecho a men-
tir por parte de imputado/ acusado, seria
muy perjudicial para la sociedad entera,
ya que esto conllevaria a que la moral y la
ética estarfan por debajo de lo que llama-
riamos derechos del imputado/ acusado,
permitiendo la impunidad.

Para Domingo (2014), igualmente,
la falsedad es inaceptable tanto dentro
como fuera del proceso legal, y no se jus-
tifica ni desde un punto de vista juridico
ni moral. Si la mentira se incorpora de
manera explicita en el asunto, el papel del
abogado defensor se transforma en el de
un experto en el engafo, cuya tarea prin-
cipal se centra en instruir a sus clientes
en el arte de mentir para obtener fallos
absolutorios. Nosotros coincidimos con
lo vertido por el autor, ya que la defensa
técnica se convertiria en un complice, en
un delincuente mas, que estaria apoyando
ano lograr el esclarecimiento y la justicia,
entorpeciendo el proceso y llegando hasta
la impunidad.

Herrera (2020), argumenta que no se
concede un derecho legal a proporcionar
informacién falsa, considerando que to-
dos los ciudadanos, incluyendo a los acu-
sados, estan obligados a contribuir con el
sistema judicial. No obstante, se admite
de manera universal el derecho humano
esencial de abstenerse a declarar. Por otro
lado, la deteccion de falsedades duran-
te una fase de prision preventiva puede

servir como un elemento de prueba para
fundamentar dicha medida cautelar. Del
mismo modo, en la evaluaciéon de las
pruebas se considerara el hecho de que el
procesado haya mentido. En esta linea de
pensamiento coincidimos con el autor, ya
que efectivamente todos tenemos la obli-
gacion de colaborar con la justicia, res-
petando eso si, el derecho del imputado/
acusado a guardar silencio y a no declarar
en su contra.

Segun Castafieda (2012), indica que
en el proceso penal se argumenta que
el imputado si posee (o corresponderia
poseer) el derecho a mentir, y que el he-
cho de que mienta no debe considerarse
como un indicio de culpabilidad. Este de-
recho esta vinculado con la presuncion de
inocencia y recae en el Ministerio Publico
la responsabilidad de refutar este princi-
pio mediante la carga de la prueba. Segin
esta perspectiva, el imputado posee la
autonomia de expresar lo que desee en el
proceso, sea verdadero o no, y sélo sera
responsable si sus declaraciones perjudi-
can a terceros. Para nosotros, el imputa-
do/ acusado no tiene derecho a mentir,
lo que posee es el derecho al silencio, a la
no auto incriminacion, y en caso de que
mienta y afecte a terceros debera ser res-
ponsable de dicha afectacion, es por ello
que nosotros vamos mas alld, y somos de
la opinién que la mentira, el engafio, por
parte del imputado/ acusado, deberia ser
penado en el proceso penal militar poli-
cial.

Gimeno (2018), sostiene que, aunque
no se sanciona la declaracion falsa, esto
no implica un derecho a mentir, debido
al deber de colaborar con la justicia que
recae sobre todos, incluido el inculpado.
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Esta postura es compartida, argumentan-
do que deberia existir un deber de cola-
boracién con la justicia por parte de to-
dos, incluyendo al imputado/acusado, sin
que esto afecte el derecho al silencio y a
no auto incriminarse.

Carocca (1998), adoptando una pers-
pectiva diferente, sostiene que la cuestion
principal no es un derecho del acusado
a proporcionar informacién incorrecta,
sino mas bien su derecho a abstenerse de
testificar, lo cual es una parte integral de
su derecho a la defensa propia. La exac-
titud de sus contribuciones al proceso
judicial se evaluara en la etapa final. Adi-
cionalmente, se indica que el declarante
tiene cierta proteccion legal, en el sentido
de que, si su testimonio resulta inexacto,
esto no implica una responsabilidad pe-
nal, dado que tal declaracion se efectaa
en el marco del ejercicio legitimo de su
derecho a defenderse. Sin embargo, no se
estd de acuerdo con esta postura, ya que,
aunque no se reconozca explicitamente
un derecho a la mentira, se resalta que
mentir no acarrea responsabilidad penal
si se considera como ejercicio del derecho
a la defensa. Esto se considera inapropia-
do, ya que se cree que el derecho a la de-
fensa, a guardar silencio y a no auto incri-
minarse no deberian implicar un derecho
a mentir.

Chinchay (2020), sostiene que el de-
recho humano fundamental en cuestion
es el derecho a guardar silencio, no un su-
puesto derecho a mentir. Asi, el procesado
posee el derecho de guardar silencio fren-
te a preguntas comprometedoras, pero
no posee un derecho a mentir. En efecto,
el imputado/acusado goza del derecho a
guardar silencio y a no auto incriminarse,

pero esto no se extiende a un derecho a
proporcionar declaraciones falsas.

Montfort (2021), opina que permi-
tir a los acusados mentir en un juicio lo
transforma en una especie de obra teatral,
donde cada parte desempefa un papel
especifico. En este escenario, el abogado
defensor asume el rol de un experto en el
engafo, creando una historia creible que
su cliente pueda defender en el tribunal.
Nuestro punto de vista concuerda en que
la impunidad del imputado/acusado en
relacidon con la mentira podria extenderse
a la defensa técnica. En muchos casos, la
defensa podria complicarse con la menti-
ra, e incluso perfeccionarla, aprovechan-
do la experiencia del abogado.

Lépez (2020), asevera que la Cons-
titucion salvaguarda los derechos de los
ciudadanos en el ambito judicial, entre
los que se incluye el derecho a no declarar
contra uno mismo ni a admitir culpabili-
dad. Este derecho conlleva la proteccion
contra la auto incriminacion, permitien-
do al individuo la eleccién de no testificar.
La Quinta Enmienda de la Constitucién
estadounidense especifica que un indivi-
duo acusado de un delito no consigue ser
obligada a declarar en su contra, pero si
opta por declarar, debe hacerlo con vera-
cidad. En el proceso penal, el silencio y
la mentira no son equivalentes: mientras
que el silencio constituye un derecho, la
mentira deberia ser considerada un deli-
to. En consideracién nuestra, la mentira,
un gran mal enquistado en nuestra socie-
dad, la misma que a nivel de imputado/
acusado y en un proceso penal, ya sea del
Fuero Ordinario como en el Fuero Mili-
tar- Policial, no es sancionada. Nosotros
pensamos que esa conducta deberia ser
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sancionada, siempre y cuando se respete,
como lo establece el autor, el derecho al
silencio, al debido proceso y a la no auto

incriminacién.
lll. NORMATIVA LEGAL VIGENTE
a) El Pacto Internacional de Derechos

b)

c)

Civiles y Politicos, en su articulo 14.
3, literal g), asevera que, en el trans-
curso de un procedimiento judicial,
cualquier individuo imputado por
una infraccién penal tiene, con to-
tal equidad, el derecho a rehusar a
proporcionar testimonio que pueda
incriminarle o a admitir su propia
culpabilidad. (Si podemos apreciar
detenidamente en ningin momento
establece el derecho a la mentira).

La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su articu-
lo 8. 2, literal g), deducimos que se
concede a cada individuo acusado
de un delito la presunciéon de ino-
cencia hasta que su responsabilidad
penal sea determinada conforme a
la ley. En el marco del proceso ju-
dicial, se garantiza a todos, sin dis-
tincion, el derecho fundamental a
no ser forzado a incriminarse o a re-
conocer su propia culpabilidad. (Si
podemos apreciar detenidamente en
ningiin momento establece el dere-
cho a la mentira).

Constitucion Politica del Peru, en su
articulo 139, numeral 14), reconoce
que es un derecho y principio fun-
damental de la funcién jurisdiccio-
nal, que en todas las fases del proce-
so el individuo mantenga inalterable
su derecho ala defensa. (Si podemos
apreciar detenidamente en ningtin

d)

e)

f)

momento establece el derecho a la
mentira).

Coédigo Procesal Penal, en su arti-
culo IX, numeral 2), del Titulo Pre-
liminar, alude que es un principio
juridico que prohibe coaccionar o
persuadir a una persona para que
testifique o admita responsabilidad
penal en su contra, en contra de su
pareja matrimonial o de sus fami-
liares hasta el 4to grado por con-
sanguinidad o 2do por afinidad. (Si
podemos apreciar detenidamente en
ningiin momento establece el dere-
cho a la mentira).

Codigo Procesal Penal, en su articu-
lo 71, numeral 1), nos da a conocer
que la persona acusada tiene la facul-
tad de ejercer personalmente, o me-
diante su representante legal, todas
las prerrogativas que le conceden la
Constitucion y las leyes vigentes, a lo
largo de todas las etapas del proceso,
comenzando desde las acciones in-
vestigativas iniciales hasta la finaliza-
cion del procedimiento judicial. (Si
podemos apreciar detenidamente en
ningiin momento establece el dere-
cho a la mentira).

Segun lo dispuesto en el articulo 72,
apartado 2, inciso d, del Cédigo Pro-
cesal Penal, es obligatorio que Jueces,
Fiscales y Policia Nacional informen
clara y prontamente al acusado sobre
su derecho a no testificar. Si opta por
declarar, se le debe informar que tie-
ne el derecho a que su Abogado De-
fensor esté presente durante su testi-
monio y en cualquier procedimiento
donde se necesite su asistencia. (Si
podemos apreciar detenidamente en
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g

h)

i)

ningin momento establece el dere-
cho a la mentira).

El articulo 72, numeral 2, literal e, del
Codigo Procesal Penal estipula que se
prohibe el uso de tacticas coactivas,
intimidatorias o que vulneren la dig-
nidad del acusado, asi como la apli-
cacion de técnicas o procedimientos
que puedan influir o modificar su
voluntad libremente expresada, o
que impliquen una limitacién a sus
derechos que no esté expresamente
autorizada o permitida por la legis-
lacién vigente. (Si podemos apreciar
detenidamente en ningin momento
establece el derecho a la mentira).

El articulo 199, numeral 2, del C6-
digo Penal Militar Policial dicta que
es esencial proporcionar al acusado
todas las garantias requeridas para su
defensa adecuada. La policia, los fis-
cales y los jueces tienen la obligacion
de comunicarle sus derechos de ma-
nera clara y oportuna, que incluyen el
derecho a permanecer en silencio sin
que esto se interprete como una ad-
mision de culpa, y el derecho a elegir
a quién informar sobre su detencion,
asegurando que esta notificacion se
realice de inmediato. En caso de que
el acusado haga uso de este derecho,
debe registrarse tanto la emision del
aviso como los resultados de este. (Si
podemos apreciar detenidamente en
ningin momento establece el dere-
cho a la mentira).

Acorde a lo establecido en el articu-
lo 199, numeral 7, del Cédigo Penal
Militar Policial, se garantiza al acusa-
do todas las protecciones requeridas
para su defensa. Es obligacion de los

j)

k)

jueces, los fiscales y la policia comu-
nicar al imputado de forma rapida y
entendible sus derechos, incluyendo
el derecho a no ser expuesto a prac-
ticas o procedimientos que puedan
influir o cambiar su voluntad de ma-
nera involuntaria, o a cualquier ac-
cién que menoscabe su dignidad. (Si
podemos apreciar detenidamente en
ningiin momento establece el dere-
cho a la mentira).

El articulo 207 del Codigo Penal Mi-
litar Policial dictamina que el acu-
sado tiene el derecho de testificar y
extender su testimonio, siempre y
cuando sea relevante y no se utili-
ce para retrasar el proceso. Puede
hacerlo ante el fiscal durante la fase
de investigacion preparatoria y en el
juicio conforme a las normativas y
procedimientos establecidos en este
Codigo. Para que la declaracion del
imputado sea considerada vélida y
tenga efecto legal, es indispensable
que se realice con el apoyo de su abo-
gado defensor. (Si podemos apreciar
detenidamente en ningin momento
establece el derecho a la mentira).

El articulo 210 del Cédigo Penal Mi-
litar Policial estipula que en ninguna
circunstancia se requerira al acusa-
do que preste juramento o prometa
veracidad en su declaracion, ni se le
sometera a ningun tipo de coaccién
o fuerza. Esta terminantemente pro-
hibido cualquier procedimiento que
pueda comprometer la libertad de
eleccién, voluntad, memoria o en-
tendimiento del imputado. Asimis-
mo, se descartan las interrogantes
que sean sugestivas o enganosas, y
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no se forzara al acusado a responder
de manera obligatoria. (Si podemos
apreciar detenidamente en ningun
momento establece el derecho a la
mentira).

IV. POSICION DE LOS AUTORES SO-
BRE EL TEMA EN EXPOSICION

La apreciacion personal que tene-
mos, luego de haber investigado y debati-
do, es que, en el derecho anglosajon, en los
paises que conforman la Commonwealth,
el imputado/acusado tiene el derecho a
guardar silencio y a no auto incriminarse,
pero no tiene derecho a mentir.

Entre nosotros, el imputado/ acu-
sado tiene el derecho a guardar silencio,
a no auto incriminarse, lo que resulta
suficiente para su defensa, para que se
resguarden los derechos fundamenta-
les que le asisten segun la Carta Magna.
De permitirsele al imputado/acusado la
mentira, se crearia una historia ficticia,
para lo cual tendria que inventar sucesos
y pasajes con el fin de evadir la justicia
y entorpecerla, confabulandose con su
defensa técnica (la misma que por su ex-
periencia en materia penal, colaboraria
en la farsa tramada).

Coincidimos con el derecho anglo-
sajon, esto es que el imputado/ acusado
posee el derecho a guardar silencio y a no
auto incriminarse, sin que esta actitud sea
considerada como aceptacion o indicio
de culpabilidad, pero si el imputado/ acu-
sado decide en forma voluntaria a prestar
su declaracidn, éste tiene dos condiciones
a partir de ese momento: uno el del im-
putado/ acusado y otro el de testigo (tes-
tigo de si mismo), por tanto, prohibido

de mentir, pudiendo ser procesado por el
delito de Perjurio y condenado.

Es en ese entendido, nosotros abo-
gamos por una reforma en los codigos
penal, procesal penal y penal militar
policial, a fin de que se incluya el delito
de Perjurio por parte del imputado/ acu-
sado, cuando testifique falsamente, res-
petando el derecho que tiene al debido
proceso, a guardar silencio y a la no auto
incriminacion, conforme a la Constitu-
cioén y los Tratados.

V. CONCLUSIONES

Primero: Se ha determinado que el
derecho al debido proceso, el derecho a
guardar silencio y a la no auto incrimina-
cion, constituyen una garantia de defen-
sa del imputado/ acusado, previsto en la
normativa internacional y nacional.

Segundo: Se ha determinado que el
“Derecho a la Mentira” no esta previsto
en ninguna normativa Internacional ni
mucho menos en nuestra normativa, ha-
biendo interpretado erréneamente mu-
chos autores, tanto nacionales como in-
ternacionales, que existiria un derecho a
mentir por parte de imputado/ acusado,
que provendria del derecho a la no auto-
incriminacion.

Tercero: Hemos llegado a la conclu-
sion que los derechos otorgados al impu-
tado/ acusado, como el debido proceso,
el de guardar silencio y el de no auto in-
criminarse, son suficientes para salva-
guardar la defensa del imputado/ acusa-
do, no siendo necesario incluir un nuevo
derecho, como “el derecho a la mentira’,
ya que le bastaria con guardar absoluto
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silencio o guardar silencio en parte, en
cuanto le favorezca a su defensa.

Cuarto: El imputado/ acusado, en
el derecho anglosajon, tiene el derecho a
guardar silencio, a la no auto incrimina-
cidn, sin que esta actitud sea considerada
como aceptacion o indicio de culpabili-
dad, pero si el imputado/ acusado decide,
en forma voluntaria, prestar su declara-
cidn, lo hace como testigo, siendo pasible
de cometer el delito de perjurio.

Quinto: En nuestra normativa, el
imputado/ acusado tiene el derecho a
guardar silencio y a no auto incriminar-
se, que no es lo mismo que mentir y crear
una historia ficticia con ayuda de su abo-
gado defensor, entorpeciendo la justicia y
perjudicando a terceros.

Sexto: Concluimos que con esta
mentira por parte del imputado acusa-
do, éste se confabularia con su defensa
técnica (la misma que por su experiencia
en materia penal, colaboraria en la farsa
tramada).

Séptimo: La mentira del imputado/
acusado, si influye gravemente en el pro-
ceso penal militar policial, en la busque-
da del esclarecimiento de los hechos y su
comportamiento ético es cuestionable,
debiera ser pasible de sancién, por el deli-
to de perjurio.

VI. RECOMENDACIONES

Primero: Proponemos se haga una
reforma en el Cédigo Procesal Penal,

Codigo Penal y el Codigo Penal Militar
Policial, en cuanto a la inclusién del de-
lito de Perjurio por parte del imputado/
acusado, cuando mienta durante el pro-
ceso penal, respetando su derecho al de-
bido proceso, a guardar silencio y a no
auto incriminarse, conforme a la Consti-
tucion Politica.

Segundo: La mentira del imputado/
acusado, conocido en el derecho anglo-
sajon como delito de Perjurio, debera ser
penado en nuestro Cédigo Penal Militar
Policial (Decreto legislativo N° 1094), de-
biendo ser incorporado en el Titulo VII-
Delitos Contra la Fidelidad a la Funcién
Militar Policial- articulo No 138-a (Fal-
sedad en Proceso Penal Militar por parte
del imputado-acusado).

Tercero: Se recomienda que se in-
corpore el articulo No 138-a (Falsedad
en Proceso Penal Militar por parte del
imputado-acusado), el mismo que que-
dara redactado de la siguiente manera:
“El militar o el policia que teniendo la
condicién de imputado o acusado, en un
proceso penal militar policial, a sabien-
das hace una falsa declaracién en rela-
cién a los hechos delictivos penales mi-
litares que se le imputan, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no me-
nor de dos ni mayor de cuatro afios, con
la pena accesoria de inhabilitaciéon de la
imposibilidad de prestar servicios en las
Fuerzas Armadas o en la Policia Nacio-
nal, y al pago de de ciento veinte dias
multa.
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LA VALORACION DE LA PRUEBA COMO
PRESUPUESTO DE LA RAZON DE SER
DE LAS DILIGENCIAS INICIALES EN EL
PROCESO PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: I. INTRODUCCION; II. LA VALORACION DE LA PRUEBA;
Ill. ESTANDAR DE PRUEBA; IV. DILIGENCIAS INICIALES; V. OBJETO
DE LA INVESTIGACION; Y VI. CONCLUSION.

RESUMEN

El autor postula que la valoracion de la prueba es un presupuesto
dela razén de ser de las Diligencias Iniciales, en virtud que permite de-
limitar el objeto de investigacién y contribuye con la construccion de
la imputacién formal. En ese sentido, el fiscal debe realizar un cuadro
de control de riesgos con la finalidad de advertir posibles cuestiona-
mientos a las pruebas obtenidas por no respetar las garantias y dere-
chos fundamentales del investigado, y de forma inmediata corregir el
error, evitando asi la nulidad de la sentencia.

ABSTRACT

The author postulates that the evaluation of the evidence is a
presupposition of the reason for the Preliminary Proceedings, since it
allows the object of investigation to be delimited and contributes to the
construction of the formal accusation. In this sense, the Prosecutor must
prepare a risk control table in order to warn of possible questions to the
evidence obtained for not respecting the guarantees and fundamental

1 Abogado.
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rights of the investigated, and immediately
correct the error, thus avoiding the nullity
of the judgment.

PALABRAS CLAVES

Valoracion de la prueba, estandar de
prueba, diligencias iniciales.

KEYWORDS

Assessment of the evidence, standard
of proof, initial procedures.

. INTRODUCCION

Para abordar el analisis de las Dili-
gencias Iniciales en el Fuero Militar Po-
licial, es necesario remitirnos al Cédigo
Penal Militar Policial (Decreto Legislativo
N°1094), Libro Tercero, Titulo X, Capitu-
lo II, Seccion Segunda, articulos del 353
al 357 y, por supuesto, debido al objeto de
estudio del presente trabajo se tendra en
consideracion el articulo XV del Titulo
Preliminar del mismo cuerpo normativo,
que regula la aplicacion supletoria.

El presente trabajo nace a raiz del
analisis de la Sentencia 847/2021, de fe-
cha 14 de setiembre de 2021, recaida en
el expediente N° 02324-2020-PHC/TC.
Los maximos intérpretes de la Consti-
tucion, al evaluar la causa, realizaron un
tratamiento sobre la forma (dentro de los
parametros legales) de obtener la prue-
ba a través de los actos de investigacion
de parte del Fiscalia Militar Policial (en

adelante fiscal); desde luego, si no se res-
peta las prerrogativas normadas por Ley,
la prueba de cargo obtenida por el fiscal
deviene, en estricto, en prueba ilicita, lo
que sucedio en el desarrollo de las Dili-
gencias Iniciales del presente caso. Logi-
camente, la suerte del proceso penal mi-
litar policial (en adelante proceso penal)
en cuestion fue la nulidad de todo lo ac-
tuado, retrotrayendo hasta el acto en que
se materializo la vulneracion del derecho.

En ese sentido, las Diligencias Inicia-
les (sub etapa de la Investigacion Prepara-
toria) es la sub etapa mas importante del
proceso penal. En virtud de que, la forma
y circunstancias en que se materializan
los actos de investigacion realizados por
el fiscal, van a influir en el resultado del
proceso penal; es decir, en la eficacia de la
sentencia. De tal manera que en el desa-
rrollo de las Diligencias Iniciales el fiscal,
por mandato constitucional, estd obliga-
do a respetar los derechos fundamentales
de la parte investigada. Asimismo, como
parte de su estrategia legal, debe realizar
una correcta valoracion de la prueba que
le permita inferir, en grado de sospecha
simple, la presunta comision del delito de
funcion.

En ese contexto, la pregunta relevan-
te es: ;Cual es la razon de ser de las Dili-
gencias Iniciales en el proceso penal? Por
otro lado, la importancia de la valoracién
de la prueba influye en la delimitacién del
objeto de investigacion de las Diligencias
Iniciales, desde luego, la magnitud de la

2 Sentencia 847/2021. (2021, 14 de septiembre). Tribunal Constitucional (Blume Fortini, M.P). https://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/02324-2020-HC.pdf
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valoracion de la prueba en esta sub etapa
no es la misma con la que se realiza en la
etapa de juzgamiento.

La respuesta a la interrogante se de-
sarrollara en los siguientes puntos, de
igual modo, se dotaran de contenido a
las premisas antes formuladas. Ello con
la finalidad de dotar al fiscal de bagaje
dogmatico y practico y, también, un lla-
mado al juez militar policial para realizar
un control judicial respecto de la forma
y circunstancias sobre la obtencién de la
prueba en las Diligencias Iniciales o en la
investigacidn preparatoria.

Il. VALORACION DE LA PRUEBA

Las Diligencias Iniciales en el Fue-
ro Militar Policial tienen como origen
la interposicién de una denuncia por la
presunta comision del delito de funcion,
por un militar o policia. En este sentido,
el fiscal al tomar conocimiento de esta,
sea porque la autoridad militar o policial
le informa del hecho delictivo o porque
cualquier persona presenta la denuncia
directamente ante él, tiene el deber, por
mandato constitucional y del Cédigo Pe-
nal Militar Policial (CPMP), de disponer
la realizacion de los actos urgentes e ina-
plazables con la finalidad de individuali-
zar al presunto autor del delito de funcién
e identificar los hechos que constituyen el
presunto delito, que seran materia de cali-
ficacidn en su debida oportunidad.

El fiscal como director de la Inves-
tigacion Preparatoria y, por ende, de las

Diligencias Iniciales, como parte de su es-
trategia legal debe supervisar la materia-
lizacion de los actos de investigacion, de-
bido a que el mecanismo o procedimiento
utilizado para obtener la prueba también
sera materia de supervision por la defen-
sa técnica del investigado. El fiscal debe
realizar un cuadro de control de riesgos
antes de ejecutar los actos de investiga-
cion; por ejemplo, si previo al analisis de
los hechos que contiene la denuncia arri-
ba a la conclusion que la prueba relevante
de cargo se encuentra en dominio y al-
macenado en el correo electrénico o soft-
ware de algun dispositivo tecnoldgico del
investigado, de manera inmediata tiene
que presentar la solicitud de autorizacién
para el allanamiento e incautacion ante el
juez militar policial, y luego de obtener la
autorizacion ejecutar el acto de investiga-
cién. Asimismo, con el analisis de riesgos
sobre los actos de investigacion, el fiscal
evita que, en el desarrollo del proceso pe-
nal, éstos sean materia de cuestionamien-
to respecto de su validez, por no respetar
las garantias y los derechos fundamenta-
les de la parte investigada.

Ahora bien, una vez que se ha obte-
nido la prueba, el fiscal tiene que realizar
una valoracion de ésta, con la finalidad de
determinar, en grado de sospecha sim-
ple, sobre la presunta comision del delito
de funcién. En tal sentido, Michele TA-
RUFFO?’ expresa que “la valoracion de la
prueba tiene por objeto establecer la co-
nexion final entre los medios de prueba
presentados y la verdad o falsedad de los

3 TARUFFO, Michele. La Prueba. Madrid, 2008. Editorial Marcial Pons. p. 131.
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enunciados sobre los hechos en litigio”
En ese orden de ideas, el fiscal, para que
disponga la apertura de la Investigacion
Preparatoria, previamente tiene que reali-
zar la valoracion de la prueba, tanto indi-
vidual como conjunta, que le permita te-
ner el grado de sospecha simple, y de esta
manera contrastar que se cumpla con la
hipotesis inicial planteada, que se realizo
previo al analisis de los hechos que con-
tiene la denuncia.

Sin duda, la valoracion de la prueba es
presupuesto de la razén de ser de las Di-
ligencias Iniciales. El grado de intensidad
de la valoracidon, es definitivamente dis-
tinto con la que se realiza en la etapa de
juzgamiento, por lo que, en cierto modo, la
valoracion de la prueba en las Diligencias
Iniciales tiene como finalidad delimitar el
objeto de la investigacion. Es decir, indi-
vidualizar al presunto autor del delito de
funcion e identificar los hechos que consti-
tuyen el presunto delito que seran materia
de calificacion en su oportunidad (cuando
el fiscal presente el requerimiento acusato-
rio), ya que, lo que se califica son hechos
que constituyen el delito y no el delito en
estricto. Por otro lado, el medio de prueba
debe tener credibilidad, que el fiscal ad-
vierte con la valoracion de la prueba.

En la causa que se analiz6 en la Sen-
tencia 847/2021, de 14 de setiembre de
2021, la informacién que sirvié como
sustento para emitir una sentencia con-
denatoria por parte del Tribunal Superior
Militar Policial del Centro y, en su opor-
tunidad, la Sala Suprema Revisora del
Fuero Militar Policial confirmd, fue ob-
tenida en las Diligencias Iniciales, vulne-
rando el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados.

El fiscal obtuvo la informaciéon de
archivadores de palanca, acto de investi-
gacion que se realizo sin tener la autori-
zacién judicial conforme lo sanciona el
articulo 280 del CPMP, careciendo el me-
dio de prueba de credibilidad, consecuen-
temente, no resulta util para reforzar la
proposicion formulada por el fiscal, toda
vez que, si la defensa técnica del investi-
gado cuestiona la forma en la que fue ob-
tenida la prueba, y el 6rgano jurisdiccio-
nal correspondiente resuelve que dicho
acto de investigacion esta envestido de
ilegalidad, en estricto, la prueba obtenida
es ilicita y no debe ser tomada en conside-
racion para la valoraciéon conjunta por el
juez en la motivacion (justificar las razo-
nes de su decision) de la sentencia.

Il. ESTANDAR DE PRUEBA

El fiscal, al realizar la valoracion de
la prueba, debe comprobar que el aspec-
to individual debe ser adecuada y en la
conjunta debe verificar su grado de co-
rroboracién con la hipétesis formulada,
de manera tal que pueda descartar las hi-
potesis alternativas que podria plantear la
defensa técnica del investigado. Por otro
lado, para el desarrollo de los actos de in-
vestigacion, el fiscal dispondra que estos
sean realizados por la autoridad policial
o militar, debiendo en su condicién de
director de las Diligencias Iniciales con-
trolar, con la debida diligencia, el correcto
desarrollo de los actos de investigacion.

Dicho esto, el estandar de prueba, en
principio, es un presupuesto que garanti-
za el adecuado desarrollo de las Diligen-
cias Iniciales y permite distribuir el riesgo
de los errores que se puedan cometer du-
rante los actos de investigacion. Es decir,



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

luego del escenario de la valoracién de la
prueba pasamos a determinar el estindar
de prueba, conforme se ha expuesto que,
en la Diligencias Iniciales el grado de in-
tensidad no es la misma que se emplea en
la etapa de juzgamiento.

El fiscal, previamente a emitir la dis-
posicién de Apertura de la Investigacion
Preparatoria, realiza una contrastacion de
la hipétesis formulada inicialmente con
las posibles hipdtesis alternativas, ldgica-
mente, tomando como base la valoracion
de la prueba vy, de esta manera, determi-
nar la comprobacién preliminar o no de
la hipétesis inicial. Por lo que, dado la na-
turaleza y el estadio procesal (Diligencias
Iniciales) el estandar de prueba se regula
con el grado de intensidad de acuerdo
con la etapa que lo amerita.

En ese orden de ideas, Jordi FERRER
BELTRAN* expresa por estandares de
prueba que “.. no solo no excluyen el
razonamiento probatorio del juez, sino
que lo presupone. El juez debera valorar
la prueba y determinar el grado de co-
rroboracion que las pruebas aportan a las
distintas hipdtesis sobre los hechos”. Defi-
nitivamente, con el razonamiento del ci-
tado autor, se consolida el mandato cons-
titucional de que el fiscal no solo debe
obtener pruebas de cargo, sino, también,
de descargo, y si luego de la valoracion de
la prueba logra determinar, en grado de
sospecha simple, la presunta comision del
delito de funcidn, lo plausible es disponer

la Apertura de la Investigacion Preparato-
ria y de ocurrir lo contrario, lo saludable
es disponer el desistimiento o el archivo,
segun el caso.

Desde luego, el fiscal formula la hi-
potesis inicial al analizar los hechos que
contienen la denuncia, bdsicamente,
se centra en la verosimilitud de éstos.
En cierto modo, serd formulada por las
maximas de la experiencia judicial e in-
formacion previa, siendo asi indicios pri-
marios que, al término de las Diligencias
Iniciales se podra determinar si se condi-
ce con la realidad. Conforme lo hace no-
tar Michele TARUFFO" “.. la referencia
del juicio de verosimilitud puede no ser
la realidad, sino una hipotesis que se for-
mula acerca de ésta y que se emplea como
pardmetro para valorar si una asercion es
0 no verosimil”.

Finalizada las Diligencias Iniciales
aun no podemos llegar a la conclusion,
con grado de certeza, que un determina-
do hecho sucedid materialmente, debido
a la naturaleza de la etapa, ya que, en el
desarrollo del proceso penal puede ser
incorporada otra prueba que desvirtua
la hipétesis inicial y consecuentemente el
hecho en cuestion.

IV. DILIGENCIAS INICIALES

En principio, al analizar una insti-
tucion juridica nos debemos preguntar
cudl es su finalidad o para qué sirve. En

4 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin Conviccién. Estdndares de Prueba y Debido Proceso. Madrid, 2021.

Editorial Marcial Pons. p. 110.

5 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. 3* Edicién. Madrid, 2009. Editorial Trotta. p. 186.
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este sentido, la pregunta relevante en este
acapite es: ;Cual es la razén de ser de las
Diligencias Iniciales en el proceso penal?
Basicamente, tiene dos funciones: la pri-
mera, la realizacion de actos de investiga-
cion urgentes e inaplazables y, la segunda,
formar la imputacion.

Al respecto, la valoracion de la prue-
ba juega un rol importante en las Dili-
gencias Iniciales, al punto que, se podria
considerar como presupuesto de éstas. Es
decir, para individualizar al autor de la
presunta comision del delito de funcién
e identificar los hechos, necesariamente
al obtener las pruebas, éstas se tienen que
valorar para delimitar el objeto de investi-
gacion. Sobre todo, los delitos de funcién
que se investigan y procesan en el Fuero
Militar Policial tienen la caracteristica co-
mun que, el andlisis se centra en la verifi-
cacion si la materializacion del delito fue
en el ejercicio de la funcién del militar o
policia.

Las Diligencias Iniciales (Prelimi-
nares) es la sub etapa mds importante
del proceso penal, ya que, a través de los
actos de investigacion se obtendran prue-
bas que en su oportunidad formaran par-
te del sustento de la imputacion formal.
En cuanto a la Diligencias Preliminares,
César SAN MARTIN CASTRO® dice que
‘... se dispondra la realizacion de actos
de investigacion para concretar los he-
chos y su criminalidad e individualizar
a los involucrados, lo que no requiere

necesariamente dar conocimiento de su
realizacion al presunto implicado”

Las Diligencias Iniciales deben te-
ner un correcto control de parte del juez
militar policial, con la finalidad de evi-
tar las arbitrariedades en el accionar del
fiscal, conforme sucedi6 en la causa que
se analizé en la Sentencia 847/2021, de
14 de setiembre de 2021. En su debida
oportunidad se debe subsanar la omi-
sién o corregirlo dictando las medidas
que correspondan. Por otro lado, el in-
vestigado, a través de su abogado puede
cuestionar el accionar del fiscal mediante
el mecanismo legal de la “Tutela de De-
rechos”, trayéndose a colacion el articulo
XV del Titulo Preliminar del CPMP, que
regula la aplicacion supletoria. En este
caso, supletoriamente se aplica el Codi-
go Procesal Penal (Decreto Legislativo
N° 957, especificamente el articulo 71,
inciso 4).

V. OBJETO DE LA INVESTIGACION

El Fiscal, como director de la investi-
gacion de las Diligencias Iniciales, tiene el
deber de controlar y fiscalizar los actos de
investigacion. Desde luego, como parte de
su estrategia legal, necesariamente, debe
realizar un cuadro de control de riesgos
que le permita identificar o advertir si
alguna prueba de cargo sera cuestionada
en el desarrollo del proceso penal. Por lo
que, el fiscal debe cuidar que se cumplan
con las prerrogativas normadas por ley, al

6 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal Lecciones. 1* Edicion. Lima, 2015. INPECCP
Fondo Editorial y CENALES Fondo Editorial. p. 310.
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disponer, sobre todo, la ejecucion del acto
de investigacion.

En la misma linea de pensamiento,
Jorge ROSAS YATACO? expresa que: “..
le corresponde al Ministerio Publico la
direcciéon o conduccién de la investiga-
cioén y, por tanto, el que tiene que aportar,
revisar, analizar y calificar todo el mate-
rial probatorio que requiere o necesita
para poder resolver la causa que tiene en-
tre sus manos”.

En ese sentido, el fiscal en las Dili-
gencias Iniciales realiza la valoraciéon de
la pruebay, de acuerdo con el grado de in-
tensidad que la etapa correspondiente lo
amerita, se tendrd la individualizacién del
autor de la presunta comision del delito
de funcioén e identificacion de los hechos
que constituyen el presunto delito. Por lo
que, con ello se puede delimitar el objeto
de la investigacion y posteriormente for-
mar la imputacion formal.

Entonces, con el correcto desarrollo
de las Diligencias Iniciales se delimita
el objeto de la investigacidn, con ello, se
pondra en conocimiento a la parte inves-
tigada sobre qué hecho constituye el pre-
sunto delito de funcion que se le imputa-
ra. Debemos precisar que, en esta etapa
el fiscal, al tomar conocimiento de la
notitia criminis, procederd a disponer la
realizacion de los actos de investigacion
urgentes e inaplazables en la busqueda
de los indicios primarios, y las pruebas
que se obtengan a consecuencia de ello,
luego de su valoracion, permitiran la

construccion de la imputacion, en grado
de sospecha simple, sobre la presunta co-
mision del delito de funcién por el mili-
tar o policia.

La delimitacion del objeto de investi-
gacion consolida la tutela de los derechos
fundamentales del investigado y el rol del
fiscal, toda vez que, por un lado, el inves-
tigado tendra la informacién de manera
inequivoca sobre la imputaciéon que se
esta formulando en su contra, pudiendo
la defensa técnica de éste armar su estra-
tegia legal y, si lo cree necesario, solicitar
actos de investigacion con la finalidad
de obtener pruebas de descargo. El fiscal
se debe al fiel cumplimiento del manda-
to constitucional y debe ejercer su labor
dentro del marco de la legalidad.

El resultado de un proceso penal, por
regla general, depende, en cierto modo,
de la forma y circunstancia sobre como se
desarroll6 la investigacion. El juez militar
policial, al tener conocimiento de la causa
y advertir vicios o irregularidades, esta en
la obligacion de ordenar la subsanacién
de la omisién o dictar las medidas correc-
tivas que corresponda, segun el caso en
concreto. Se deben evitar procesos pena-
les innecesarios, que generan gastos eco-
ndmicos, inversidn innecesaria de tiem-
po, horas de trabajo de fiscales, jueces y
auxiliares. El precedente mas reciente y
claro, sobre lo que no se debe realizar en
las Diligencias Iniciales lo tenemos en la
Sentencia 847/2021, de 14 de setiembre
de 2021.

7 ROSAS YATACO, Jorge. La Prueba. En el Nuevo Proceso Penal. Volumen 2. 1¢ Edicién. Lima, 2016. Edi-

ciones Legales ELR.L. p. 1244.
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Por lo tanto, con la realizacion del
cuadro de control de riesgos el fiscal
podra disponer de filtros que permitan
advertir si la materializacion del acto de
investigacion sera cuestionada en el futu-
ro. Ello, con la finalidad de dotar o per-
mear a la prueba obtenida con eficacia
plena, dado a la informacién relevante
que aportara en el proceso penal; desde
luego, sea para formar la conviccion de la
culpabilidad o acreditar la inocencia del
autor de la presunta comision del delito
de funcion militar policial. En relacién a
la incorporacion de las pruebas, Jordi FE-
RRER BELTRANS® dice que, .. adquiere
una relevancia destacada el estudio de los
filtros para la admision de pruebas en el
proceso. Un primer filtro, de orden epis-
temoldgico, prescribe la admision de toda
prueba que aporte informacion relevante
sobre los hechos que se juzgan”

Lo dicho precedentemente es una de
las formas de consolidar el fin del proceso
penal, de impartir justicia respetando las
garantias y derechos fundamentales de las
partes. Por otro lado, si bien es cierto que
el fin del proceso penal es buscar la ver-
dad sobre la materializacién de los hechos
que constituyen el presunto delito de fun-
cion, basicamente el juez militar policial
resuelve en funcion de las pruebas apor-
tadas por el fiscal y el defensor del acu-
sado, no condiciéndose lo resuelto con

la verdad de los hechos. Como es sabido,
en algunos casos no se aportan todas las
pruebas que contienen informacion rele-
vante, que contribuyan con el analisis de
la cuestion de los hechos para resolver la
causa, denominandose a ello en la doctri-

<« . » 9
na como “lagunas probatorias” °.

En ese contexto, el fiscal, al delimi-
tar el objeto de la investigacion, debido
a su rol, tiene que cuidar que la obten-
cidn de la prueba se materialice median-
te actos de investigacion que respeten
las garantias y derechos fundamentales
de la parte investigada, obtener prue-
bas de cargo y de descargo que, tienen
que ser aportados al proceso penal, caso
contrario estaria contraviniendo el man-
dato Constitucional. Dice Jordi FERRER
BELTRAN' al respecto: .. la determi-
nacién de los hechos probados realizada
contra las reglas de la logica o, en gene-
ral, de la racionalidad supondria una in-
fraccion de la ley”.

VI. CONCLUSIONES

La valoracién de la prueba, en la sub
etapa de las Diligencias Iniciales permite
delimitar el objeto de investigacion y con-
tribuye con la construccion de la imputa-
cién. Es un presupuesto de la razén de ser
de las Diligencias Iniciales; no obstante,
el grado de intensidad de la valoracion de

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Madrid, 2007. Editorial Marcial Pons.

p- 42.
9 FERRER BELTRAN, Jordi: ob. cit.; p. 214.

10  FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2 Edicién. Madrid, 2005. Editorial Marcial

Pons. p. 43.
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prueba es distinta a la que se realiza en la
etapa de juzgamiento.

El rol del fiscal en la materializacion
de los actos de investigacion en las Dili-
gencias Iniciales influye en el resultado
del proceso penal; es decir, si una prueba
fue obtenida sin respetar las garantias y
derechos fundamentales de las partes, la
suerte del proceso penal, en estricto, es la
nulidad, retrotrayéndose al acto en que se
materializo la vulneracion.

La importancia de realizar un cuadro
de control de riesgos en las Diligencias
Iniciales contribuye con la consolidacién
de la tutela de las garantias y los derechos
fundamentales de las partes. Aunado a
ello, el juez militar policial, al conocer de
la causa, de oficio, debe realizar un con-
trol sobre los actos de investigacion con
el objeto de sanear o corregir las falencias
existentes.
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RESUMEN

El autor expresa que en el Tribunal Superior Militar Policial donde
labora, no obstante, las sentencias condenatorias que emiten los jueces
militares policiales, no se viene fijando el pago de la reparacion civil,
por cuanto el procurador publico no se constituye en actor civil y el
fiscal militar policial no cumple con sefialar en su acusacion el monto
de la reparacidn civil, conforme a lo sefialado en la ley.

Segtn el autor, la Fiscalia Militar Policial, en el ejercicio de la ac-
cién civil, puede reclamar la reparacion civil en tanto el perjudicado,
en este caso la Procuraduria Publica, no haya manifestado su interés
en reclamarla para si mismo, mediante la constitucion en actor civil, de
alli se desprende el caracter supletorio de la legitimidad de la Fiscalia
Militar Policial en el ejercicio de la accion civil, tal como lo establece el
articulo 11 del Cédigo Procesal Penal.

Se sugiere la modificacion del articulo 174 del Cédigo Penal
Militar Policial, que debe quedar redactado de la manera siguiente:

1 Oficial de la Policia Nacional del Peru, abogado.
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Cuando se trate de delitos que han afec-
tado al Estado, la accion civil derivada
del hecho punible podra ser ejercida por
el fiscal militar policial. Si el procurador
publico correspondiente se constituye en
actor civil, cesa la legitimacion del fiscal
militar policial para intervenir en el obje-
to civil del proceso.

ABSTRACT

The author states that in the Superior
Military Police Court where he works,
however, the condemnatory sentences
issued by the military police judges, the
payment of civil reparation has not been
established, because the public prosecutor
is not constituted as a civil actor and
the military police prosecutor fails to
indicate in his accusation the amount of
civil reparation, in accordance with the
provisions of the law.

According to the author, the Military
Police Prosecutor’s Office, in the exercise of
civil action, can claim civil compensation
as long as the injured party, in this case
the Public Prosecutor’s Office, has not
expressed its interest in claiming it for
itself, by becoming a plaintiff. civil, from
there follows the supplementary nature
of the legitimacy of the Military Police
Prosecutor’s Office in the exercise of civil
action, as established in article 11 of the
Code of Criminal Procedure.

The modification of article 174 of the
Military Police Penal Code is suggested,
which should be worded as follows: When
dealing with crimes that have affected
the State, the civil action derived from
the punishable act may be exercised
by the military police prosecutor. If the

corresponding public prosecutor becomes a
civil actor, the military police prosecutor’s
legitimacy to intervene in the civil object
of the process ceases.

PALABRAS CLAVE
Reparacidn civil, actor civil, legitimi-
dad supletoria del fiscal.

KEYWORDS

Civil  reparation,  civil  actor,
supplementary legitimacy of the prosecutor.

. INTRODUCCION

En nuestra practica diaria en el Tri-
bunal Superior Militar Policial del Sur,
se viene observando que el fiscal militar
policial, al formular su requerimiento de
acusacion, no solicita el pago de la repa-
racion civil, considerando que ello sé6lo
corresponde al Procurador Publico de
cada Instituto, lo que se consideramos
equivocado, por cuanto se contraviene
el numeral 5, articulo 25, del TUO de la
Ley 29182, Ley de Organizacién y Fun-
ciones del Fuero Militar, asi como el ar-
ticulo 375 del Cédigo Penal Militar Poli-
cial (CPMP) y otros dispositivos legales
que deberian ser aplicados, situaciéon que
da lugar a que en muchos de los proce-
sos en los que el juzgador encuentra res-
ponsabilidad penal, y en consecuencia se
impone pena privativa de la libertad, no
pueda fijar el pago de la reparacién civil,
por el dano ocasionado a la instituciéon
agraviada.

El articulo 7 del CPMP sefiala: “Las
disposiciones de este Codigo se aplican
a los miembros de las Fuerzas Armadas
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y la Policia Nacional del Peru, autores o
participes de los tipos penales militares y
policiales o de funcién militar policial, de
acuerdo a los criterios siguientes:

1. Que el sujeto activo sea un militar o
un policia que ha realizado la con-
ducta cuando se encontraba en situa-
cion de actividad;

2. Que se cometa el delito en acto de
servicio o con ocasion de él; y,

3. Que se trate de conductas que aten-
ten contra bienes juridicos vincula-
dos con la existencia, organizacion,
operatividad o funciones de las Fuer-
zas Armadas o de la Policia Nacio-
nal.”

Bajo este concepto del delito de fun-
cion y la afectacion a los bienes juridicos
de las Fuerzas Armadas (FFAA) o de la
Policia Nacional del Peru (PNP), ante
la comisién de un delito de funcién co-
rresponde que estas instituciones sean
resarcidas econémicamente por el dafo
(material o moral) que se les ocasione, a
través del pago de una reparacién civil;
situacion que hoy no es posible por el
criterio aplicado por los fiscales del Fue-
ro Militar Policial, quienes basados en
el articulo 173 del CPMP, no ejercen la
accion civil para la reparacion del dafio;
en consecuencia, no solicitan el pago de
la reparacion civil al formular el requeri-
mientos de acusacion, hecho que se con-
trapone con lo normado en el numeral 5
del articulo 25 de la Ley de Organizacién
y Funciones del Fuero Militar Policial,
que sefala como funciones de los drga-
nos fiscales del Fuero Militar Policial:
“Velar por la prevencion y persecucion
del delito de funcién militar policial y el

pago de reparacion civil”, como el pro-
pio CPMP establece, debiendo en conse-
cuencia cambiar de postura el fiscal para
que los Institutos Armados y la Policia
Nacional, como partes agraviadas por
la comision de delitos de funcion militar
policial, puedan ser resarcidas econdémi-
camente por el dafio que se les ocasione.

Il. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA
DE LA REPARACION CIVIL

El articulo 11.1 del Codigo Procesal
Penal (CPP), aplicable por remision de lo
establecido en el articulo XV del Titulo
Preliminar del Codigo Penal Militar, se-
nala: “El ejercicio de la accion civil de-
rivada del hecho punible corresponde
al Ministerio Publico y, especialmente,
al perjudicado por el delito, si el perju-
dicado se constituye en actor civil, cesa
la legitimacion del Ministerio Publi-
co para intervenir en el objeto civil del
proceso” (resaltado agregado). El articulo
mencionado sefiala que es el hecho puni-
ble el factor generador de la responsabili-
dad civil, por lo que se da la acumulacién
heterogénea de pretensiones.

El articulo 174 del CPMP establece:
“Cuando se trate de delitos que han afec-
tado al Estado, la accidn civil serd ejercida
por el procurador publico correspondien-
te”; sin embargo, en la actualidad venimos
notando que en un buen porcentaje de los
procesos, durante la investigacion prepa-
ratoria, el Procurador Publico del Institu-
to correspondiente (FFAA o PNP), no se
constituyen en actor civil, con lo cual se
viene perdiendo la posibilidad de que las
instituciones agraviadas por los delitos de
funcion militar policial puedan ser resar-
cidas econémicamente.
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La Fiscalia Militar Policial, como
legitimado de la accién penal, a la fecha
no viene persiguiendo la reparacion ci-
vil, porque el articulo 174 del CPMP
s6lo facultaria al Procurador Publico
correspondiente para que persiga la ac-
cion civil; no obstante existir normativa
que establece que la reparacion del dafo
podra ser ejercida por la Fiscalia Militar
Policial, que tiene legitimacién extraor-
dinaria.

Lo senalado ha provocado que per-
sonal miliar policial que incurre en deli-
tos de funcién militar policial, especial-
mente en delitos que afectan los bienes
destinados al servicio militar policial,
no paguen la reparacién civil, a pesar
de que el peritaje realizado arroje sumas
considerables de dinero, dejando en in-
defension al Estado. Al emitir sentencias
el Tribunal Superior Militar Policial del
Sur lo efectta sin reparacion civil, dejan
a salvo el derecho para que el procurador
publico recurra a la via civil, pero lo
que se observa es que la Procuraduria
Publica no recurre a la via civil; lo
que ocasiona que el personal militar
policial que se encuentra incurso en un
delito de funcién no pague la reparacion
civil.

En consecuencia, los operadores ju-
ridicos deben realizar una interpretacion
sistematica del Codigo Penal Militar Po-
licial, en concordancia con el Texto Uni-
co Ordenado de la Ley de Organizacién
y Funciones del Fuero Militar Policial y
otras disposiciones legales vigentes, como
el Cdédigo Procesal Penal, porque la fun-
cion de la Fiscalia Militar Policial es velar
por la persecucion del delito y el pago
de la reparacion civil.

ll. LA REPARACION CIVIL EN EL DE-

RECHO PERUANO
lll.1.Generalidades sobre la reparacion

civil

En términos generales, podemos
conceptualizar la reparacion civil como
la suma de dinero que debe pagar, por
mandato judicial, el sentenciado en un
juicio penal, en nuestro caso en un pro-
ceso penal militar policial, como conse-
cuencia del dafo ocasionado, lo que a su
vez permitira que la persona agraviada
pueda restaurar la cosa al estado anterior
a la vulneracién de su derecho o se vea
compensada con el dafio que se le haya
ocasionado.

Al sentenciado responsable de la co-
misién de un delito, no sélo se le debe
imponer una pena como consecuencia
juridica del delito cometido, sino también
el juez le debe imponer la obligacién del
pago de una suma dineraria que consti-
tuya un monto de reparacion civil, como
una forma de resarcimiento del dafo,
perjuicio o menoscabo que haya ocasio-
nado a la persona agraviada en un proce-
so penal.

Podemos decir entonces, que el pro-
ceso penal, tanto en el ambito penal co-
mun como en el penal militar policial,
debe perseguir dos objetivos: uno de
caracter publico, que tiene como con-
secuencia la imposicién de una pena a
quien se le halle responsable de la co-
misién de un delito y, el otro, de natu-
raleza privada, que como consecuencia
de la imposicién de una pena debe dar
lugar alaimposicion de una indemniza-
cién econdmica, a cargo del sentenciado
por la comisién de un delito, a favor de
la parte agraviada del delito materia de
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la sentencia, lo cual estd determinado
por el al pago de una suma dineraria que
constituye la reparacion civil.

La reparacion civil es la responsabili-
dad civil atribuida a la consecuencia de la
comision de un delito, por lo que el culpa-
ble hallado responsable deberd responder
por las consecuencias econémicas de su
conducta.

lll.2.Alcance de la reparacion civil deri-
vada del delito

La naturaleza de la accién civil deri-
vada de un hecho delictuoso tiene como
finalidad reparar el dafo o efecto que el
delito ha tenido sobre la victima y, con-
secuentemente, debe guardar proporcién
con los bienes juridicos que se afectan.

La reparacion civil no es una pena, si
bien es cierto que ambas se derivan de la
comision de un delito, sus consecuencias
juridicas parten de fundamentos distin-
tos; en razon que, la pena se impone con
la finalidad de mantener el bien juridico
frente a vulneraciones culpables, y la re-
paracion civil derivada del delito se centra
en la funcién de reparar el dano provoca-
do a la victima por la accién delictiva.

lll.3.La reparacion civil en la legislacion
penal militar policial
Cuando se comete un delito de fun-
cién militar policial no solo se esta afec-
tando un bien juridico de las institucio-
nes de las Fuerzas Armadas y/o Policia

Nacional, situaciéon que pueda determi-
nar la imposicion de una sancion penal,
sino ademas se vulnera un interés prote-
gido por el ordenamiento juridico, por lo
que surge el derecho, en la esfera juridica
de la victima, lo cual debe generar una
obligacién de pago o una compensacion
de caracter econémico. La comisién de
un delito de funcion tipificado en la nor-
mativa penal militar policial, no sélo debe
tener consecuencias de caracter penal
sino también consecuencias de orden ci-
vil, con lo cual se pueda restituir las cosas
al estado en que se encontraban en el mo-
mento anterior a la comisién del ilicito,
cuando ello fuera posible, y resarcir los
danos o perjuicios ocasionados al perju-
dicado; nace de esta manera la responsa-
bilidad civil derivado del hecho punible.

“La reparacion civil en la competen-
cia jurisdiccional del fuero militar poli-
cial, no es mas que la indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados por
la comisién de un delito de funcién; ello
implica el dafio emergente, el dafio moral
y el lucro cesante, segun la naturaleza y
efectos de la conducta perseguida en sede
jurisdiccional penal militar policial; asi se
encuentra regulado en los articulos 51 y
52 del Cédigo Penal Militar Policial, nor-
ma que replica literalmente el articulo 93
del Cédigo Penal™.

La obligacion del pago de la repara-
cion civil se encuentra regulado en el Li-
bro Primero, Parte General, Titulo V, Ar-
ticulos 51 a 57 del Cédigo Penal Militar

2 MONROY MEZA Juan Carlos. El Proceso Penal Militar Policial en el Perti, Lima Pert: Jurista Editores.

2021, p. 265-266.
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Policial; dentro de sus consideraciones
especiales se consigna lo siguiente:

“Articulo 51.- Reparacion civil.

La reparacion civil se establece en
la sentencia conjuntamente con la pena.
Esta obligacion comprende:

1. La restitucion del bien o, si no es
posible, el pago de su valor; vy,

2. La indemnizacion por los daiios
y perjuicios.” (resaltado agregado).

Es una obligacion del juzgador que,
al emitir una sentencia, ademas de la
pena que se pueda imponer, se establezca
conjuntamente una reparacion civil a fa-
vor de la persona o entidad agraviada, en
cualquiera de sus formas: 1) Restituyendo
el bien o, si no es posible, el pago de su va-
lor; y, 2) Fijando una Indemnizacién por
los dafios y perjuicios, a través del pago de
una cantidad pecuniaria.

lll.4.La accion civil en el delito de fun-

cion militar policial

Debe entenderse como un “derecho
potestativo, con reconocimiento a nivel
de legislacion internacional, que tiene por
contenido la potestad atribuida a todo su-
jeto de acudir al Estado, para hacer valer
su derecho que considera vulnerado por

otro sujeto™.

El ejercicio de la accién civil en el
proceso penal militar policial estd refe-
rido a la persecucién de una pretension

civil en sede penal, lo que redunda en
beneficio de la parte agraviada, debido a
que las responsabilidades civiles surgidas
por la comisién de un hecho delictuoso
serian materia de discusion y solucién en
un mismo proceso (principio de econo-
mia procesal).

La accién civil, reconoce los dere-
chos de la parte agraviada, respecto a la
reparacion o indemnizacién de los dafos
y perjuicios causados por el delito, lo cual,
conforme al articulo 171 del CPMP sélo
podra ser ejercida por el agraviado o sus
herederos, en los limites de la cuota here-
ditaria, o por los representantes legales o
mandatarios de ellos, contra el autor y los
participes del delito y, en su caso, contra
el tercero civilmente responsable.

En el delito de funcién militar poli-
cial, conforme al articulo 174 del CPMP,
“Cuando se trate de delitos que han afec-
tado al Estado, la accidn civil serd ejercida
por el procurador publico correspondien-

>

te.

La persecucion de la accion civil en el
proceso penal, constituye una acumula-
cién de acciones o pretensiones, acumu-
lacién que tiene el caracter de facultativa,
ya que es la parte agraviada quien tiene
expedito su derecho de formular su pre-
tension resarcitoria en la via penal o civil,
pero una vez que opta por una de ellas,
no podra acudir de manera simultanea a
las dos vias jurisdiccionales, articulo 172
del CPMP.

3 Citado por MONROY MEZA Juan Carlos. El Proceso Penal Militar Policial en el Pert, Lima Pert: Jurista

Editores. 2021, p.250.
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lIL.5. Ejercicio de la accion civil en el
proceso por delito de funcion mi-
litar policial

El ejercicio de la accion civil en el
proceso penal militar esta regulado en
los articulos 220 al 225 del CPMP; herra-
mienta por la cual, la parte agraviada por
la comision de un delito penal, puede re-
clamar su pretension de caracter civil de-
rivada de la comision de un delito.

Para que la parte agraviada por la
comision de un delito de funcién militar
policial pueda reclamar una accién re-
sarcitoria en contra del imputado, debe
constituirse como actor civil, lo cual le
permitira reclamar el pago de la repara-
cioén civil y se tramitara conjuntamente
con el proceso penal.

111.6. El Estado como actor civil

Por la naturaleza del CPMP, en to-
dos los procesos por delito de funcién
militar policial, el Estado resulta ser la
parte agraviada del proceso, por lo tan-
to debe ejercer la defensa de sus intere-
ses a través de los procuradores publicos,
de conformidad con el articulo 47° de la
Constitucion Politica del Pert, que sefala:
“la defensa de los intereses del Estado esta
a cargo de los Procuradores Publicos” El
Procurador Publico debe ser un abogado
habilitado para el ejercicio de la profe-
sion, inscrito en un Colegio de Abogados,
que debera ejercer la representacion del
Estado en un proceso judicial, en defensa
de sus derechos e intereses.

Conforme a nuestra normativa en
materia penal militar policial, referida a
la accidn civil y la representacion del Es-
tado, tenemos lo siguiente:

“Articulo 174. - Intereses estatales.

Cuando se trate de delitos que han
afectado al Estado, la accion civil serd
ejercida por el procurador publico corres-
pondiente”

“Articulo 225. - El Estado como actor
civil.
El Estado podra constituirse en actor

civil, a través del procurador publico res-
pectivo”

IV. ANALISIS DE LA REPARACION CI-
VIL EN EL FUERO MILITAR POLI-
CIAL

IV.1.La reparacion civil en el delito de
funcion militar policial
El articulo 51 del CPMP sefiala que:

“la reparacion civil se establece en la
sentencia conjuntamente con la pena”;
situacion similar a lo dispuesto en el ar-
ticulo 92 del Cédigo Penal comun: “la
reparacion civil se determina conjunta-
mente con la pena”; lo que implica que,
las conductas delictivas, a la par de sus
consecuencias penales, también generan
consecuencias civiles y, por ende, una res-
ponsabilidad civil a cargo de su autor, lo
cual le genera la obligacion de reparar los
dafios econdmicos originados por la con-
ducta delictiva.

Lo sefnalado en el mencionado arti-
culado impone al juez la obligacién de
determinar la reparacion civil, en caso
de que se considere responsable del de-
lito al procesado, y por ende le imponga
una pena, sin importar si esta es una pena
minima o la maxima. Asi, una vez que se
considere culpable al procesado, el juez
esta obligado a determinar la pena y la re-
paracion civil.
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IV.2. El rol del fiscal militar policial en la

persecucion de la reparacion civil

De acuerdo a nuestra normativa
especializada en materia penal militar
policial, podemos determinar que, hay
suficientes indicadores que nos llevan a
sostener que constituye una obligacion
del fiscal penal militar el solicitar y perse-
guir el pago de la reparacion civil; lo que
hoy en dia no lo viene haciendo.

El Articulo 25 del TUO de la Ley N°
29182, Ley de Organizacién y Funciones
del Fuero Militar Policial sefiala:

“Los oOrganos fiscales del Fuero
Militar Policial tienen las funciones si-
guientes:

5. Velar por la prevencion y perse-
cucion del delito de funcion militar o
policial y el pago de la reparacion civil.”
(resaltado agregado).

Este articulo guarda concordancia
con lo senalado en el Reglamento de la
Ley de Organizaciéon y Funciones del
FMP, en su Articulo 66:

“Fiscalias Militares Policiales ante
los Juzgados.

6. Intervenir en el juicio oral, ex-
poniendo su teoria del caso, ante el Juz-
gado Militar Policial, fundamentando
todo lo relativo a la existencia del hecho,
su calificacion y la responsabilidad pe-
nal del acusado, solicitando pena y re-
paracion civil.” (resaltado agregado).

Por su parte, el Manual de Organi-
zacion y Funciones del Fuero Militar Po-
licial sefiala como una de las funciones
y actividades del Fiscal de Juzgados del
FMP:

“4. Fiscalia en Juzgados Militar Po-
licial
4.1 Fiscal I

c) Perseguir que se haga efectiva la
reparacion civil;” (resaltado agregado).

En concordancia a la normativa se-
nalada, que nos lleva a determinar que,
constituye una obligacion del fiscal mili-
tar policial el solicitar la reparacién civil
y perseguir su pago, debemos tener tam-
bién en cuenta lo dispuesto en el Codigo
Penal Militar Policial, sobre medidas cau-
telares reales:

“Articulo 335.- Indagacién sobre
bienes embargables

En el curso de las primeras diligen-
cias y durante la investigacion prepara-
toria, el fiscal militar policial, de oficio
o a solicitud de parte, indagara sobre los
bienes libres o derechos embargables al
imputado y al tercero civil, a fin de ase-
gurar la efectividad de las responsabili-
dades pecuniarias derivadas del delito.”
(resaltado agregado).

El articulo senalado, le da al fiscal
militar policial la facultad y posibilidad
de indagar sobre los bienes embargables
del imputado y del tercero civil, lo que
podria devenir en el dictado de una medi-
da cautelar con el fin de garantizar o ase-
gurar el pago de una reparacion civil. De
lo sefialado podemos inferir claramente
que la Ley le esta dando herramientas ju-
ridicas al fiscal, para que a través de una
medida cautelar pueda asegurar el pago
futuro de la reparacion civil.

De igual modo, debemos tener en
cuenta lo que sefala el articulo 375 del
Codigo Penal Militar Policial:
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“Articulo 375.- Acusacion.

Si el fiscal militar policial estima
que de la investigacion resultan funda-
mentos para someter a juicio al impu-
tado, presentara la acusacion, la que de-
bera contener:

5.- La determinaciéon precisa del
daiio cuya reparacion se reclama;” (re-
saltado agregado).

En relacion a la doctrina existente
sobre la legitimacion del fiscal en la pre-
tension resarcitoria del pago de la repa-
racion civil, Gonzalo del Rio Labarthe,

<« .7 . .
en “La accidn civil en el Nuevo Proceso
Penal’, dice:

“El articulo 11 del NCPP establece
que el ejercicio de la accion civil derivada
del hecho punible corresponde al MP v,
especialmente, al perjudicado por el deli-
to. Si el perjudicado se constituye en actor
civil, cesa la legitimacion del MP para in-
tervenir en el objeto civil del proceso.

En tal virtud, el NCPP mantiene la
legitimacion extraordinaria del MP, pero
siempre que el titular de ese o de esos de-
rechos no introduzca o esté dispuesto a
introducir su pretension. La regulacion
no admite dudas; queda claro que el MP
actua solo en interés de la victima. Si no
fuera asi, el cese de su participaciéon no
tendria sentido.

Por ello, el NCPP no rechaza la parti-
cipacién del MP, aunque si la ubica en su
real dimensiéon como una legitima mani-
festacion del ejercicio de la funcién fiscal

en defensa de la legalidad (articulo 159 de
la Constitucion) y realizada al amparo del
interés de la victima, cuyos derechos tam-
bién deben estar garantizados en el ambi-
to del proceso penal™.

En consecuencia, el fiscal militar po-
licial estd en la facultad u obligacion legal
de solicitar el pago de la reparacién civil,
en su “Requerimiento de Acusacion”, en
los casos en que el Procurador Publi-
co, representante del Estado, no se haya
constituido en actor Civil; lo sefialado, no
constituye un despropdsito ilegal, muy
por el contrario, concuerda con la nor-
mativa penal y procesal penal del Dere-
cho Penal comun ya sefialado.

V. CONCLUSIONES

1. Cuando ocurre la constitucion en
actor civil, cesa la legitimacion de la Fis-
calia Militar Policial para intervenir en el
objeto civil del proceso, tal como lo sefiala
el articulo 11 del Cédigo Procesal Penal;
solo desde el momento en que se decla-
ra fundada la condiciéon de actor civil del
Procurador Publico respectivo.

2. La Fiscalia Militar Policial, en el
ejercicio de la accion civil, solo puede
reclamar la reparacion civil en tanto el
perjudicado, en este caso la Procuraduria
Publica, no haya manifestado su interés
en reclamarla para si mismo, mediante
la constitucion en actor civil, de alli se
desprende el caracter supletorio de la le-
gitimidad de la Fiscalia Militar Policial en
el ejercicio de la accién civil, tal como lo

4 Gonzalo del Rio Labarthe. La accion civil en el Nuevo Proceso Penal.
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establece el articulo 11 del Codigo Proce-
sal Penal.

3. El Codigo Penal Militar Policial no
prohibe al fiscal penal militar policial la
facultad de poder solicitar y perseguir el
pago de la reparacion civil, por lo que se
tiene que realizar una interpretacion sis-
temadtica de la normativa vigente en ma-
teria penal militar policial, la que debe
proceder en concordancia con el articu-
lo 25, numeral 5, del TUO de la Ley N°
29182, Ley de Organizacién y Funciones
del Fuero Militar Policial, que establece:
“Los organos fiscales del Fuero Militar
Policial tienen las funciones siguientes:
5. Velar por la prevencion y persecucion
del delito de funcién militar o policial y
el pago de la reparacion civil;” el Regla-
mento de la Ley de Organizacién y Fun-
ciones del FMP, cuyo articulo 66 estable-
ce: “Fiscalias Militares Policiales ante los
Juzgados: 6. Intervenir en el juicio oral,
exponiendo su teoria del caso, ante el
Juzgado Militar Policial, fundamentando
todo lo relativo a la existencia del hecho,
su calificacion y la responsabilidad penal
del acusado, solicitando pena y repara-
cion civil;” el Manual de Organizacion y
Funciones del Fuero Militar Policial, que
sefiala como una de las funciones y acti-
vidades del Fiscal de Juzgados del FMP:
“4.Fiscalia en Juzgados Militar Policial 4.1

Fiscal I c)Perseguir que se haga efectiva la
reparacion civil”

4. Los operadores juridicos, cuando
emitan auto de sobreseimiento o senten-
cia absolutoria, no impediran al 6rgano
jurisdiccional pronunciarse sobre la ac-
cién civil derivada del hecho punible,
validamente ejercida; en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 12 del
Codigo Procesal Penal, y el Acuerdo Ple-
nario N° 5-2011/CJ-116 del 06 de diciem-
bre de 2011, fundamento juridico 7, que
ha sido establecida como doctrina legal.

VI. RECOMENDACIONES

Para aclarar este contexto respecto a
la facultad de la Fiscalia Militar Policial de
poder perseguir el pago de la reparacion ci-
vil, en concordancia con la normativa ana-
lizada, consideramos que se debe realizar
una modificacion legislativa al articulo 174
del Codigo Penal Militar Policial, y debe
quedar redactado de la manera siguiente:
Cuando se trate de delitos que han afec-
tado al Estado, la accién civil derivada
del hecho punible podra ser ejercida por
el fiscal militar policial. Si el procurador
publico correspondiente se constituye en
actor civil, cesa la legitimacion del fiscal
militar policial para intervenir en el ob-
jeto civil del proceso.
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EL PROCESO ABREVIADO EN EL CODIGO
PENAL MILITAR POLICIAL

SUMARIO: I. ANTECEDENTES DEL PROCESO PENAL ABREVIADOC;
Il. EL PROCESO ABREVIADO EN EL CODIGO PENAL MILITAR PO-
LICIAL; Ill. EL CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL Y EL PROCESO
ABREVIADO DE ACUERDO PLENO; IV. EL CODIGO PENAL MILI-
TAR POLICIAL Y EL PROCESO ABREVIADO DE ACUERDO PARCIAL;
V. CONSIDERACIONES QUE EL JUEZ MILITAR POLICIAL DEBE TE-
NER EN CUENTA AL EJERCER EL CONTROL DE VALIDEZ EN EL
ACUERDO PLENO; VI. A MANERA DE CONCLUSION.

RESUMEN

El autor analiza los antecedentes del proceso penal abreviado;
como se concibe esta institucion juridica en el Cédigo Penal Militar
Policial, que tiene dos clases: el proceso abreviado de acuerdo pleno y
el proceso abreviado de acuerdo parcial, sefialando los requisitos para
su aplicacion y el papel que cumplen el juez, el juez y el imputado,
ademds de las limitaciones que el Codigo senala para su aplicacion,
entre otros.

ABSTRACT

The author analyzes the background of the abbreviated criminal
process; how this legal institution is conceived in the Military Police
Penal Code, which has two classes: the abbreviated process of full
agreement and the abbreviated process of partial agreement, pointing
out the requirements for its application and the role played by the judge,

1 Oficial del Ejército Peruano, abogado.
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the judge and the accused, in addition to
the limitations that the Code indicates for
its application, among others.

PALABRAS CLAVES

Proceso abreviado, proceso abrevia-
do de acuerdo pleno, proceso abreviado
de acuerdo parcial.

KEYWORDS

Abbreviated  process, abbreviated
process of full agreement, abbreviated
process of partial agreement.

I.  ANTECEDENTES DEL PROCESO
PENAL ABREVIADO

En el trabajo de investigacion: “El
Proceso Abreviado MACIEL (2001)”?
se sostiene sobre el origen de dicho
procedimiento, que la poca capacidad
de resolucién de causas que impone un
sistema judicial altamente formal, como
lo es el continental europeo, en el que se
exige la veracidad por encima del 60%
de la efectividad y la rapidez, hizo que se
adoptaran distintas medidas tendientes a
agilizar el sistema. Sin embargo, las me-
didas que fueron adoptadas para alivia-
nar el sistema judicial penal no fueron
suficientes, por lo que la practica judicial
alemana ha encontrado una solucién en
los llamados “acuerdos informales” en el
proceso penal.

Estos acuerdos se basaban en la con-
fianza y consistian en una reduccién de

la pena a cambio de una confesion for-
malizada ante el tribunal, el cual era va-
lorado como un medio de prueba gene-
ral. Con esta practica se redujeron el alto
nimero de causas y los problemas en la
produccion de la prueba en los procesos
voluminosos. Si bien la practica de los
acuerdos informales entre el Ministerio
Publico y el imputado no fueron acogi-
dos por la legislacion alemana, la reciente
reforma de la Ordenanza Procesal Penal
Alemana ha incorporado el denominado
Procedimiento Acelerado, el cual es apli-
cable a los hechos punibles cuyo marco
penal no supere un afo de pena privativa
de libertad. La situacion endémica en que
se encontraba la justicia penal continental
europea ha motivado la reforma del pro-
ceso penal, orientado a facilitar la econo-
mia en el procedimiento.

Es asi que la Republica Portuguesa,
con la sancion del Cddigo Procesal Pe-
nal de 1987, ha creado procedimientos
especiales tendientes a aligerar el pro-
ceso penal. Pero fue el Reino de Espafa
el primero en adoptar en su sistema de
enjuiciamiento penal el Procedimiento
Abreviado, el cual introdujo la conformi-
dad del imputado como un mecanismo
de simplificacion del proceso. Fue asi que
surgi6 el Procedimiento Abreviado como
una solucion a los problemas que se pre-
sentaban en la tramitacion del proceso
penal continental europeo.

En Latinoamérica, el instituto del
procedimiento abreviado tuvo su origen

2 Presentado en la catedra de Derecho Procesal Penal del Curso de Doctorado en Ciencias Juridicas de la
Universidad Catolica de Asuncion - Paraguay, titulado “El Procedimiento Abreviado en el Proceso Penal

Continental Europeo”.
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en el Proyecto de Codigo Procesal Penal
de la Nacién Argentina de 1986, elabora-
do por Julio B.J. MAIER, con la inclusién
del instituto denominado Procedimiento
Monitorio, que se halla reglamentado en
los articulos 371°, 372° y 373°. Estos arti-
culos del Proyecto MAIER, que reconoce
su fuente en la legislacion europea, sir-
vieron de base para la redaccién final de
la normativa que reglamenta el Procedi-
miento Abreviado en el Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica, auspi-
ciado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal. Estos cuerpos norma-
tivos fueron los que motivaron la incor-
poracion del instituto del procedimiento
abreviado en los demas codigos procesa-
les penales latinoamericanos, siendo la
provincia de Cérdoba, Argentina, el pri-
mero en adoptarlo en su derecho positivo
con la sancion de la Ley 8 .123/92.

Asi también, en el afio 1992, la Repu-
blica de Guatemala, a través del Decreto
51, modifica su Cédigo Procesal Penal y
acoge el Procedimiento Abreviado. Ac-
tualmente, el Procedimiento Abreviado
es un instituto hartamente utilizado en
los procedimientos penales de aquellos
paises latinoamericanos que lo han in-
corporado, mas aun, teniendo en cuenta
su gran efectividad, llegando inclusive a
constituirse en el proceso tipo del sistema
judicial latinoamericano.

Uno de estos mecanismos es el lla-
mado “Procedimiento Abreviado”, el
cual implica que el acusado acepte los
hechos delictivos y sea sentenciado con
base en los registros de la investigacion
recogidos por el Ministerio Publico, evi-
tando la tramitaciéon de un Juicio Oral,
con el beneficio de una pena atenuada

comparada con la que se impondria. Del
mismo modo, el autor enfatiza la labor
del juez en estos procedimientos, sobre
todo cuando pueda entrar en conflicto
con los elementos estructurales del de-
lito y su demostracion, pues su actuar
estara limitado a los hechos que el fiscal
le exponga. La busqueda de mecanismos
de simplificaciéon de los procedimientos
penales ordinarios y la justicia negociada
han sido tendencias procesales que han
permeado en diversos paises, cuyo mo-
delo procesal penal se ha decantado por
sistemas predominantemente acusato-
rios. Estos mecanismos representan una
respuesta a los tardados y numerosos pro-
cesos penales que requerian agotar todas
las instancias procesales para llegar a una
sentencia, lo que implicaba una satura-
cion de juzgados y ministerios publicos,
haciendo una justicia lenta en cada caso.

Alberto BLINDER, en “Justicia Pe-
nal y Estado de Derecho”, concluye que
“para enmarcar conceptualmente el and-
lisis de los mecanismos de simplificacién
(abreviacion) del proceso, es necesario
tener en cuenta que estos mecanismos
siempre significaran: a) Una modifica-
cion en la formulacién y en la configura-
cién de la politica criminal; b) Un nuevo
punto de equilibrio en la dialéctica efi-
ciencia - garantia; y ¢) Una modificacién
del proceso de re definicion del conflicto
y de sus tres procesos subsidiarios: ob-
tencidn de hechos, obtencidén de normas
y obtencién de valores”. Asi, en diversos
paises de Latinoamérica, se ha estable-
cido la figura procesal conocida como
“procedimiento abreviado”, mecanismo
de terminacién anticipada cuyo objeto
principal es evitar la tramitaciéon de un




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2024 / Ano 13 - Numero 23

juicio oral, facilitando la negociacion de
una pena menor, evitando lo engorroso
del desahogo de prueba en juicio, facili-
tando una sentencia de minima culpabi-
lidad y, por ende, la menor sancién po-
sible y, que el imputado cuente con una
respuesta pronta.

Esta figura procesal implica, como
requisito de procedencia, que el imputa-
do admita los hechos materia de la acu-
sacion y ademas que existan elementos
probatorios suficientes que respalden
esos hechos, lo que conlleva a que el juez
proceda a dictar sentencia sin necesidad
de que las pruebas se desahoguen en jui-
cio oral, sino que se juzga con base en los
registros de la investigacién que obren en
la carpeta de la autoridad ministerial. Lo
anterior representa un pacto entre el Mi-
nisterio Publico y el imputado o acusado,
enfocado a que el segundo obtenga un
beneficio consistente en una pena ate-
nuada por el delito cometido en compa-
racion con aquella que posiblemente se
le impondria en juicio oral. De ahi que
se le llame “justicia” negociada. La victi-
ma por su parte, evita el costo de llevar
un juicio oral, con la determinacion de
la reparacion del dafo en un plazo mas
breve.

CAFFERATA NORES ha sefnalado
seis objetivos que a su entender hacen
necesaria la consagracion del Juicio Abre-
viado (Procedimiento Abreviado) en el
ambito penal: “1) Lograr una racional
distribucion de los recursos que el Estado
afecta al proceso penal. 2) Llegar a conde-
nas judiciales en el sistema procesal en el
cual son muchos mas los presos sin con-
dena que aquellos que estin cumplien-
do una; 3) Agilizar los procesos penales;

4) Abaratar considerablemente el costo
del juicio penal; 5) Aliviar la tarea de los
Tribunales Orales saturados por la gran
cantidad de causas que tiene que resolver;
6) Tomar en consideracion el interés del
acusado, quien mediante la colaboracion
prestada en el acuerdo puede obtener
una reduccion de la pena, dentro de los
limites de la escala”.

GONZALES BONILLA, Rodolfo
Ernesto y Otros, senalan que “La Intro-
duccidén del Proceso Abreviado en nues-
tro ambito de Justicia Penal”, no es sino
un caso de Simplificaciéon de Proceso, sin
que ello signifique depreciacion de ga-
rantias judiciales reconocidas a favor
del imputado. La principal preocupa-
cion en los casos de abreviacion del pro-
cedimiento a partir del consentimien-
to expreso del imputado, es la idea de
control sobre la manifestacion de este,
de someterse a dicho procedimiento,
fundamentalmente para evitar que su
consentimiento sea viciado, caso en el
cual no habria una manifestacion fun-
damentada en el principio de la autono-
mia de la voluntad.

Il. EL PROCESO ABREVIADO EN EL
CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL

El Proceso Abreviado en el Cdédigo
Penal Militar Policial Peruano (Decreto
Legislativo N° 1094) y el “Manual de Ac-
tuaciones Fiscales y Formatos Técnicos
del Fiscal Militar Policial” (2014):
publicado por la Biblioteca Juridica del
Fuero Militar Policial, en lo referente al
proceso abreviado describen el panora-
ma siguiente: Concepto: Se trata de un
proceso especial ubicado dentro de los
mecanismos de simplificacion procesal y
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responde a una solucién rapida y justa a
las controversias penales, la finalidad de
este proceso es evitar la continuacion de
la investigacion preparatoria y su pos-
terior juzgamiento. Beneficios: Descon-
gestiona la carga procesal, optimizando
el trabajo y dirigiendo el foco de direc-
cién a los delitos mas graves; sustrae al
imputado de un proceso penal gravoso
y aflictivo; favorece a la parte agraviada
del delito, en razon de que sus expecta-
tivas reparatorias se veran satisfechas
rapidamente. Clases de Procedimientos
Abreviados: con Acuerdo Pleno y Con
Acuerdo parcial.

I1.1. Procedimiento con Acuerdo Pleno

Generalmente se inicia a peticion
del imputado durante la investigacion
preparatoria, hasta antes de que el fis-
cal militar policial, formule acusacion.
También puede ser sugerido al imputado
por el fiscal militar policial. Requisitos: -
Que, exista una investigacion preparato-
ria. - Que, el imputado admita el hecho
que se le atribuye - Que, el imputado con-
sienta la aplicacion del proceso abreviado.
- Que, el fiscal y el actor civil muestren su
conformidad. - Que, la pena acordada
no supere los tres anos de pena privativa
de libertad. — Que, por lo menos uno de
los co-imputados esté de acuerdo. - Que,
se realice con la participacion del aboga-
do defensor del imputado.

Tramite y resoluciéon del procedi-
miento abreviado: - Se solicita de manera

conjunta por las partes, acreditandose el
cumplimiento de los requisitos de Ley. -
Se cita a una audiencia para: a) Controlar
la validez del consentimiento del impu-
tado y su conocimiento sobre los alcan-
ces del proceso abreviado; b) Escuchar al
actor civil, cuya opinién no es vinculan-
te; ¢) Escuchar fundamentaciones de las
partes; d) Dictar la resolucion que corres-
ponda. Absolver si se da una calificacién
juridica distinta a los hechos; o, condenar,
en cuyo caso la pena no superara la pena
acordada; sin embargo, podra imponer
una menor u otra.

11.2. Procedimiento con Acuerdo Parcial

El acuerdo parcial se realiza en la
audiencia de control de acusacion.
Podra tratar sobre los hechos y soli-
citar juicio sobre la culpabilidad y la
pena. - La peticion se elevara a la Sala
o al Tribunal Superior Militar Policial,
segin corresponda. La peticion descri-
bira el hecho acordado y el ofrecimiento
de pruebas para su determinacién y las
pruebas pertinentes para la aplicacion de
la pena. - La Sala o el Tribunal Superior
Militar Policial, convoca a las partes a
una audiencia. La sentencia puede ser: a.
Condenatoria, que no superara la pena
acordada por las partes, pudiendo apli-
carse una menor u otra clase de pena;
b. Absolutoria, cuando se da una califi-
cacion juridica distinta a los hechos. En
caso de incumplimiento del acuerdo, el
fiscal comunicara al juez.’?

3 Sandoval, S. L. (2016). El proceso abreviado en el Cédigo Penal Militar y su aplicacion en el Juzgado Mili-
tar Policial de Lambayeque y Cajamarca (sede Chiclayo) Afio 2015. Pimentel: Universidad Sefior de Sipan.
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Entre los aspectos fundamentales de
su aplicacién estan:

- Motivacion del proceso de indivi-
dualizacion de la pena. Toda senten-
cia debera contener fundamentacion
explicita sobre los motivos de la de-
terminacion cualitativa y cuantitati-
va de la pena.

- Parametros y fundamentos para la
individualizacién de la pena: 1. Para
la individualizacién de la pena el juez
debera identificar la pena basica
conminada, luego dividira el ambito
punitivo previsto en la ley en cuartos:
uno minimo, dos intermedios y uno
maximo; 2. El juez solo podra actuar
dentro del cuarto minimo cuando
existan Unicamente circunstancias
atenuantes; dentro de los cuartos
intermedios cuando concurran cir-
cunstancias de atenuacién y agra-
vacion punitiva, y dentro del cuarto
maximo cuando tnicamente existan
circunstancias agravantes.

El espiritu de este proceso de com-
pulsion (atenuantes y agravantes) al mo-
mento de la determinacién de la pena a
un hecho concreto, tiene por finalidad la
aplicacién de una pena justa al autor o
participe culpable de un delito perse-
guible en sede castrense. Estas circuns-
tancias vienen a constituir determinados
indicadores de naturaleza objetiva o sub-
jetiva que sirven para poder determinar
la intensidad del hecho delictuoso; poder
apreciar de esta forma en mayor o menor
medida el desvalor de su conducta penal
militar o policial (antijuricidad del hecho
punible). En suma, su finalidad ulterior es
permitir coadyuvar en la graduacion de la
pena a imponer al autor o participe del

mismo, funcién que corresponde al juez
militar policial, dentro del nuevo rol del
juez de garantias en el nuevo modelo pro-
cesal penal.

Esta facultad debe constrefiirse a la
compulsa objetiva y subjetiva de las di-
versas circunstancias que se encuentran
taxativamente contempladas en los arti-
culos 32° y 33° del Codigo Penal Militar
Policial. Procedimiento que debe cenir-
se a lo establecido en el articulo 31° del
Codigo castrense, en la busqueda de los
parametros y fundamentos para la indi-
vidualizacién de la pena a un hecho con-
creto; buscando un legal y perfecto equi-
librio de la division del ambito punitivo
en el cuarto que corresponda, sobre la
pena basica conminada.

lll. EL CODIGO PENAL MILITAR POLI-
CIAL Y EL PROCESO ABREVIADO
DE ACUERDO PLENO

Tres son los articulos del Codigo Pe-
nal Militar Policial aplicables al Proceso
Abreviado con Acuerdo Pleno:

“Articulo 422.- Admisibilidad.

Durante la etapa preparatoria se
podra aplicar el procedimiento abreviado
cuando:

1. El imputado admita el hecho que se
le atribuye y consienta la aplicacion
de este procedimiento;

2. Elfiscal y el actor civil manifiesten su
conformidad;

3. La pena acordada no supere los tres
afos de pena privativa de libertad; y

4. La existencia de co-imputados no
impide la aplicacion de estas reglas a
alguno de ellos”
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“Articulo 423.- Tramite y resolu-
cion.

Las partes solicitaran en conjunto la
aplicacién del procedimiento abreviado
y acreditaran en la audiencia el cumpli-
miento de los requisitos de ley. El juez mi-
litar policial citara para la audiencia a las
partes. Controlara la validez del consen-
timiento del imputado y su pleno cono-
cimiento de los alcances de la omision
del juicio oral. Escuchara al actor civil,
cuyas razones seran atendidas por el juez,
pero su opinién no sera vinculante. En la
audiencia, el juez requerira que las partes
fundamenten sus pretensiones y dictard
la resolucion que corresponda. Podra ab-
solver al imputado si diera al hecho una
distinta calificacién juridica. Si condena,
la pena que imponga no podra superar
la acordada por las partes, sin perjuicio
de la aplicacion de una menor o de otra
pena. La sentencia contendra los requisi-
tos previstos en este Codigo, aunque de
modo sucinto.”

“Articulo 424.- Inadmisibilidad.

Cuando el juez estime que el acuer-
do no cumple con los requisitos legales,
emplazara al fiscal militar policial para
que continte el procedimiento confor-
me al tramite comun. La admision de los
hechos por parte del imputado no podra
ser considerada como reconocimiento de
culpabilidad”

IV. EL CODIGO PENAL MILITAR POLI-
CIAL Y EL PROCESO ABREVIADO
DE ACUERDO PARCIAL

“Articulo 425.- Admisibilidad.

En la audiencia de control de acusa-
ciodn, las partes podran acordar exclusi-
vamente sobre los hechos y solicitar un

juicio sobre la culpabilidad y la pena.
Esta peticion se elevara directamente a la
Sala o al Tribunal Superior Militar Poli-
cial, segun corresponda, y contendra la
descripcion del hecho acordado y el ofre-
cimiento de prueba para su determina-
cidn, asi como las pruebas que las partes
consideren pertinentes para la determi-
nacion de la pena”

“Articulo 426.- Tramite.

La Sala o el Tribunal Superior Militar
Policial convocaran a las partes a una au-
diencia para comprobar el cuamplimien-
to de los requisitos formales, debatir so-
bre la calificaciéon y aceptar o rechazar
la prueba. Rigen las disposiciones referi-
das a la audiencia del proceso abreviado
por acuerdo pleno, las normas del juicio
comun y de las sentencias”

V. CONSIDERACIONES QUE EL JUEZ
MILITAR POLICIAL DEBE TENER
EN CUENTA AL EJERCER EL CON-
TROL DE VALIDEZ EN EL ACUER-
DO PLENO

La norma castrense, en el Acuerdo
Pleno, establece tres requisitos especificos
para la admisibilidad del proceso abrevia-
do: El imputado admita el hecho que se
le atribuye; consienta la aplicacion de
este procedimiento; y la pena acordada
no supere los tres aios de pena privativa
de libertad. En cuanto a estos requisitos
de suma importancia, del cual depende o
no su prosecucion, debe tenerse en con-
sideracién que, si bien el procedimiento
permite, dentro de los conocidos “pro-
cesos prémiales”, al proceso abreviado
en los alcances del Codigo Penal Militar
Policial, este procedimiento especial no
escapa del control del juez militar policial,
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como juez de control de garantias, en el
sentido de que su deber consiste en velar
por la eficacia de los derechos fundamen-
tales de las partes en el marco del proceso
penal; en ese entendido y bajo la exigen-
cia de ese nuevo rol, el juzgado no pue-
de ser considerado un mero ente proto-
colizador de dicha pretension o acuerdo,
cual se tratase de una mesa de partes; por
el contrario, cuenta con facultades para
desaprobar tal acuerdo o pretension,
cuando: i.- no se aprecian elementos de
conviccion respecto a los hechos imputa-
dos; ii.- la pena acordada resulta despro-
porcionada o esta no obedece al quantum
de los cuartos; y iii.- se evidencia incoarse
un favorecimiento irregular al investiga-
do con la calificacion de tipo penal o pre-
tension de la pena. Su principal tarea es
controlar la actividad estatal en lo que se
refiere a la limitacion de derechos funda-
mentales, busqueda de la verdad y acopio
de material probatorio; por tanto, su rol
esencial es el de guardian de los derechos
y garantias de las personas intervenidas
punitivamente.

En el primer orden de ideas, resulta
vital que el juez militar policial verifique
el primer requisito del proceso abrevia-
do: “El imputado admita el hecho que
se le atribuye y consienta la aplicacion
de este procedimiento” La importancia
fundamental radica en el extremo que
una vez que se le pregunta si se reconoce
como autor y participe del hecho impu-
tado, solo debe adherirse a la acusacién
para formular su aprobaciéon a la con-
formidad. Este acto dispositivo, segun
Moreno Catena, implica la disposicion
del acusado de: a) su derecho de defen-
sa, b) del propio proceso renunciando a

los actos del juicio oral, c) del contenido
juridico material de la sentencia al evitar
que, eventualmente, pudiera ser agravada
la acusacion tras los debates. Sin duda se
trata de una decision voluntaria del acu-
sado, donde quizas para muchos lo que
arriesga es mucho mas que lo que gana,
sin embargo, para el propio acusado pue-
de ser la salida facil y corta para termi-
nar con el suplicio de su proceso penal.
La conformidad implica la renuncia a
la presuncion de inocencia y a los dere-
chos instrumentales de su defensa. Una
renuncia que, como ya hemos adelantado,
hace el acusado de manera voluntaria y li-
bre, de sus derechos a cambio de recibir
un beneficio, asi sea solo a no someterse
a los debates del juicio oral. En definiti-
va, se puede afirmar que la conformidad
peruana es el “plea bargaining” america-
no, por que el imputado cuando solicita
su acogimiento espera un premio, asi no
se encuentre establecido en la ley, pero
si en la practica, donde todo indica que
las negociaciones apuntan a imponer una
pena. De alli la importancia del control
judicial.

Respecto al requisito: “La pena
acordada no supere los tres anos de
pena privativa de libertad”, debe te-
nerse en claro que este “acuerdo” entre
las partes, en esencia entre el fiscal y el
investigado acompafado con su defensa
de eleccidn o defensa de oficio, debe estar
en consideracion a los parametros y fun-
damentos para la individualizacidn de la
pena, desarrollado en el articulo 31° del
CPMP, que refiere: 1. Para la individua-
lizacion de la pena, el juez deberd iden-
tificar la pena basica conminada, luego
dividira el Ambito punitivo previsto en
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la ley en cuartos: uno minimo, dos in-
termedios y uno maximo. 2. El juez solo
podra actuar dentro del cuarto minimo
cuando existan unicamente circunstan-
cias atenuantes; dentro de los cuartos
intermedios cuando concurran circuns-
tancias de atenuacion y agravacion puni-
tiva, y dentro del cuarto maximo cuando
unicamente existan circunstancias agra-
vantes. Procedimiento que se realiza
sobre el cuantun de la pena minima y
maxima establecida para cada delito de
funcion previsto y penado en el CPMP;
vale decir, el acuerdo de la pena entre el
fiscal y el investigado, asesorado por su
defensa, no resulta de su libre decision
de pretender establecer una pena que no
supere los tres afios, sin tener en consi-
deracidn el procedimiento razonado y de
probable aplicacion de una pena al caso
concreto, realizado en el “procedimien-
to de la individualizacién de la pena”
ya indicado; esta aclaracion se realizada
dado que el término “pena acordada”,
podria entenderse que es una facultad

expresa del fiscal e investigado, llegar
a un libre acuerdo sin tener que con-
siderar en que “cuarto” se ubicaria la
prognosis de la pena a aplicar en razén
al delito materia de investigacion: “cuar-
to minimo, intermedios o maximo”; de
alli, que no resulta cierto referir que el
procedimiento abreviado es para todo
delito de funcién o exclusivamente para
el delito de Desercion seguido contra el
personal del servicio militar voluntario,
disquisicién que no hace la norma cas-
trense; en suma, resultaria de aplicaciéon
(admisible) solo cuando se den los tres
presupuestos establecidos en la norma,
en forma concurrente, previo un analisis
del juez militar policial de la pena con-
minada al caso concreto, ya desarrollada
(cuartos). Caso contrario, el juez militar
policial tiene la facultad de declarar su
inadmisibilidad, cuando se advierta que
no cumple con los requisitos legales,
en cuyo caso emplazara al fiscal militar
policial para que continte el procedi-
miento conforme al tramite comun.

CUADRO ILUSTRATIVO SOBRE LA APLICACION DEL REQUISITO:
“LA PENA ACORDADA NO SUPERE LOS TRES ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD”

ARTICULO 112 SEGUNDO PARRAFO CPMP.

“AGRESION AL SUPERIOR CON LESIONES”

PENA
CONMINDA 1ER CUARTO 2DO CUARTO 3ER CUARTO 4TO CUARTO
LMIN | LMAX | LMIN | LMAX | LMIN |LMAX| LMIN | LMAX | LMIN |LMAX
4A 10 A 4A 5A6M |5A6M 1D 7A 7A1D | 8A6M |[8A6M 1D | 10A

Inadmisible.
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ARTICULO 99 CPMP. “VIOLACION DE CONSIGNA”

PENA
CONMINDA 1ER CUARTO 2DO CUARTO 3ER CUARTO 4TO CUARTO
LMIN | LMAX | LMIN | LMAX | LMIN |LMAX| LMIN |LMAX| LMIN |LMAX
3A 6 A 3A 3A9M |3A9M 1D | 4A 6M |4A6M1D | 5A3M | 5A3M 1D | 6A
Admisible.

Resulta evidente que en determina-
dos casos y en el desarrollo de la investi-
gacion preparatoria, durante la actuacion
fiscal de acopio de informacién (antece-
dentes del investigado), se tome conoci-
miento que éste, a la fecha de la investi-
gacion en su contra tiene la condicion de
reincidente o habitual, situacion juridica
que agravara la condicion del investigado,
para los efectos posteriores de la posible
imposicion de una pena privativa de la
libertad, correspondiendo también tener
en consideracion sus alcances al momen-
to de ubicar la “pena bésica conminada’,
al ser consideradas éstas situaciones espe-
ciales como agravantes en el CPMP:

“Articulo 38.- Reincidencia.

El militar o el policia que después de
haber cumplido, en todo o en parte,
una condena privativa de libertad, in-
curre en la comision de nuevo delito
de funcion militar policial de caracter
doloso, tendra la condicion de reinci-
dente. La reincidencia constituye cir-
cunstancia agravante. El juez podra
aumentar la pena hasta en un tercio
por encima del maximo legal fijado
para el tipo penal. No se computardn
para este efecto los antecedentes pena-
les cancelados.”

“Articulo 39.- Habitualidad.

El militar o el policia que en un plazo
de cinco afios comete tres o mas delitos
dolosos de funcién militar policial serd
considerado habitual. La habitualidad
constituye circunstancia agravante. El
juez podra aumentar la pena hasta en
una mitad por encima del maximo
legal fijado para el tipo penal”

Bajo estas circunstancias cualquiera
sea la condicion (habitual o reincidente),
la ubicacion de la pena basica conminada
esta sometida a diversas posturas doc-
trinales, donde no se ha alcanzado un
consenso total, de alli que este topico me-
rece una atencion y estudio especial, para
poder tomar una postura procesal.

Por otro lado, también corresponde
tener presente como agrava la condicién
del investigado, para los efectos posterio-
res de la posible imposicion de una pena
privativa de la libertad, que los delitos
de funcion se hayan cometido bajo las
figuras juridicas de los concursos ideal
y real de delitos; el delito continuado;
y el concurso real retrospectivo, que
corresponde también tener en conside-
racién sus alcances al momento de ubi-
car la “pena basica conminada”, al ser
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consideradas éstas situaciones especiales
como agravantes de la pena en el CPMP:

“Articulo 34.- Concurso ideal de de-
litos.

Cuando varios dispositivos son apli-
cables al mismo hecho, se reprimira
hasta con el maximo de la pena mas
grave, pudiendo incrementarse has-
ta en una cuarta parte, sin que pue-
da exceder de treinta y cinco afos. Las
penas accesorias podran ser aplicadas,
aunque sélo estén previstas en una de
esas disposiciones.”

“Articulo 35.- Delito continuado.

Cuando varias violaciones de la misma
ley penal o una de igual o semejante
naturaleza hubieran sido cometidas
en el momento de la accién o en mo-
mentos diversos, con actos ejecutivos
de la misma resolucion criminal, seran
consideradas como un sdlo delito con-
tinuado y se sancionaran con la pena
correspondiente a la conducta puni-
ble mas grave. Si con dichas infrac-
ciones el agente hubiera perjudicado
a una pluralidad de personas, la pena
sera incrementada en un tercio de la
maxima prevista para el delito mas
grave.”

“Articulo 36.- Concurso real de deli-
tos.

Cuando concurran varios hechos pu-
nibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes,
se sumaran las penas privativas de li-
bertad que fije el juez para cada una de
ellas hasta un maximo del doble de la
pena del delito mas grave, no pudien-
do exceder de treinta y cinco afios. Si
alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con pena perpetua, se apli-
cara unicamente ésta. El juez debera
tener en cuenta las penas accesorias y
las medidas de seguridad”

“Articulo 37.- Concurso real retros-
pectivo.

Si después de la sentencia condenato-
ria se descubriere otra conducta puni-
ble cometida antes de ella por el mismo
condenado, serd sometido a proceso
penal y la pena que fije el juez se su-
mara a la anterior hasta un maximo
del doble de la pena del delito mas
grave, no pudiendo exceder de trein-
ta y cinco aiios. Si alguno de estos de-
litos se encuentra reprimido con pena
perpetua, se aplicara Gnicamente ésta,
sin perjuicio de fijarse la reparacion ci-
vil por el nuevo delito”

CUADRO ILUSTRATIVO DE COMO INFLUYE LA CONDICION
AGRAVANTE (CONCURSO REAL), QUE CONVIERTE EN CASI
IMPOSIBLE LA PRETENSION DEL PROCESO ABREVIADO

ARTICULO 114 CPMP “OFENS L SUPERIOR”

PENA
CONMINDA

1ER CUARTO 2DO CUARTO 3ER CUARTO 4TO CUARTO

L MIN|L MAX|L MIN| L MAX | L MIN L MAX L MIN L MAX LMIN [LMAX

3M 3A 3M |11IM7D|11M 8D |1A7M 15D [1IA7M 16 D|2A3M 22D [2A3M 23D | 3A
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ARTICULO 117 CPMP “DESOBEDIENCIA”

PENA
CONMINDA 1ER CUARTO 2DO CUARTO 3ER CUARTO 4TO CUARTO
LMIN | LMAX | LMIN | LMAX | LMIN | LMAX | LMIN | LMAX | LMIN | L MAX
1A 5A 1A 2A 2A1D 3A 3A1D 4A 4A 1D 5A

El articulo 36° del CPMP, estable-
ce que cuando concurren varios hechos
punibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes, se su-
maran las penas privativas de libertad que
fije el juez para cada una de ellas, hasta
un maximo del doble de la pena del deli-
to mas grave, no pudiendo exceder de 35
afnos; teniendo en consideracion los dos
tipos penales indicados para el presente
caso, se procede a indicar lo siguiente:

1. Se debe determinar la pena basica
conminada aplicable a cada uno de
los delitos, debiendo tener en cuenta
los pardametros para la individualiza-
cién de la pena, conforme lo detalla
el art 31° del CPMP.

2. Para ello debe tenerse en cuenta las
circunstancias correspondientes y/o
concurrentes de su comision.

3. Una vez que contemos con la pena
concreta y parcial para cada uno de
los delitos, se procedera a la sumato-
ria de las mismas constituyéndose de
esta forma en la pena concreta total
del concurso real.

4. Como ejemplo, podriamos invocar el
delito de ofensas al superior y el de
desobediencia, cuyas penas se en-
cuentran establecidas en los cuadros
que anteceden; al respecto tenemos
que:

5. Sipor el primer delito, solicitamos al
acusado una pena de 11 meses y siete
dias, teniendo en consideraciéon que
no existen circunstancias agravantes
y solamente atenuantes, la pena es-
taria establecida dentro del primer
cuarto; asimismo por el delito de
desobediencia, solicitamos se le im-
ponga 2 afos, por existir las mismas
circunstancias anteriormente indica-
das, por lo que también se establece-
ria dentro del parametro del primer
cuarto.

6. Siendo asiluego de haber establecido
la pena para cada uno de los delitos el
proximo paso es realizar la operacion
sumatoria:

Delito de ofensas al 11 meses y siete dias

superior

Delito de desobediencia |2 afios

Pena concreta total del |2 anosy 11 mesesy

concurso real siete dias de PPL.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Durante este trabajo sea ha venido
sosteniendo que el proceso abreviado
constituye una figura de los “procesos
prémiales” (“plea bargaining”), como
tal, le corresponderia un beneficio, por



Revista académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

todas las bondades antes indicadas, como
lo establece el Articulo 471° del NCPP:
“Reduccion adicional acumulable”

El imputado que se acoja a este proce-
so recibira un beneficio de reduccion de la
pena de una sexta parte. Este beneficio es
adicional y se acumulara al que reciba por
confesion, en tanto esta sea util y anterior
a la celebracion del proceso especial.

La acumulacién no procede cuando
el imputado tenga la calidad de reinci-
dente o habitual, de conformidad con los
articulos 46°-B y 46°-C del Cddigo Penal,
en cuyo caso solo recibe el beneficio co-
rrespondiente a la terminacién anticipa-
da. La reducciéon de la pena por termi-
nacion anticipada no procede cuando al
imputado se le atribuya la comision de un
delito en condicién de integrante de una
organizacion criminal, esté vinculado o
actie por encargo de ella. Esto en razén
al sometimiento de los procedimientos de
conclusion anticipada y terminacién anti-
cipada. El CPMP solo contempla el “pro-
ceso abreviado” y no establece beneficio

alguno; sosteniéndose que la naturaleza
punitiva del CPMP es preventiva y ejem-
plarizadora, razén por la cual, siendo
estas penas drasticas, no corresponderia
beneficio alguno.

Ello, de alguna manera, se contra-
pondria a lo ordenado en el Articulo III
del TP del CPMP, que refiere: “Articulo
III.- Prevalencia de las normas en mate-
ria de derechos humanos. Los principios
y postulados sobre derechos fundamen-
tales de la persona humana contenidos
en la Constitucion Politica del Pera y en
los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Es-
tado peruano tienen preeminencia sobre
las disposiciones de este Codigo™.* Tema
de suma importancia que podra ser
abordado en otra oportunidad.

Por dltimo, anotar que lo desarro-
llado solo abarca el tema de la aplicacién
procesal del Acuerdo Pleno en la Inves-
tigacion Preparatoria, constituyendo otro
aspecto de analisis el tema del acuerdo
parcial en el juicio oral.

4 Nota del editor. El tema tratado es un asunto de politica criminal, que en nada afecta a los derechos huma-
nos del imputado. Los tratados sobre DDHH no obligan a los Estados a implementar procesos premiales.
Estos existen para evitar el hacinamiento de causas en sede judicial, de personas en las carceles, etc., que
en la jurisdiccién militar policial tienen otra realidad.
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RESUMEN

Los autores discuten que el Cédigo Penal Militar Policial permita
al actor civil, que en la jurisdicciéon militar policial es Procurador Pu-
blico, pedir la prision preventiva del imputado.

Refieren que las medidas coercitivas personales son distintas y tie-
nen su propia peculiaridad frente a las medidas coercitivas reales, cam-
po este ultimo en el que estan legitimados de actuar los actores civiles.

Recomienda modificar el articulo 321 del Decreto Legislativo N°
1094, Codigo Penal Militar Policial, en el sentido que el actor civil s6lo
podra solicitar las medidas de coercion patrimonial, mas no las medi-
das de coercidn personal; especialmente la prision preventiva.

ABSTRACT

The authors argue that the Military Police Penal Code allows the
civil actor, who in the military police jurisdiction is a Public Prosecutot,
to request the preventive detention of the accused.

1 Oficiales del Ejército Peruano, abogados.
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They state that personal coercive
measures are different and have their
own peculiarity compared to real coercive
measures, the latter field in which civil
actors are legitimized to act.

Recommends modifying article 321
of Legislative Decree No. 1094, Military
Police Penal Code, in the sense that the
civil actor may only request measures of
patrimonial coercion, but not measures
of personal coercion; especially preventive
detention.

PALABRAS CLAVE

Detencién preventiva, actor civil,
proceso penal militar policial.

KEYWORDS

Preventive detention, civil actor,
military police criminal process.

. INTRODUCCION

En el derecho procesal peruano, las
medidas de coercion previstas y el papel
del actor civil son controvertidas. El pro-
blema surge del tratamiento de las me-
didas de coercion desde la perspectiva
dogmatica y practica, al considerar que
aquellas corresponden al fiscal.

En este articulo se pretende realizar
un analisis desde la optica comparativa
entre las facultades correspondientes al
fiscal, que representa al Estado, y las atri-
buciones que tiene el actor civil en cuanto
al pedido de la determinacién de la ne-
cesidad de medidas coercitivas conside-
radas en el Cédigo Penal Militar Policial,
aprobado por el Derecho Legislativo N°
1094, y el Cédigo Procesal Penal, Decre-
to Legislativo N° 957, a fin de determinar

si las disposiciones actuales merecen per-
manecer o requieren modificarse.

L. ANALI§IS DE LA REALIDAD PRO-
BLEMATICA

En Peru, en el enjuiciamiento penal,
el proceso respecto a la solicitud de medi-
das coercitivas personales, debe ser abor-
dado desde una perspectiva doctrinaria y
al mismo tiempo desde un enfoque prac-
tico.

Las medidas de coerciéon personal
en nuestro sistema legislativo, estan re-
lacionadas con: detencién domiciliaria,
restriccion del transito hacia el exterior
y prisién preventiva; también tenemos
medidas de coercion real como: caucion,
embargo e incautacion, las mismas que de
acuerdo a la normativa vigente son argu-
mentadas y solicitadas por la fiscalia, sin
otorgar esta posibilidad al actor civil. Las
medidas de restricciéon son mecanismos
indispensables que permiten a las autori-
dades conducir los procesos en el ambito
penal, dentro de los plazos, y para alcan-
zar los fines del proceso, bajo las conside-
raciones constitucionales y legales.

El tratamiento de las medidas pre-
ventivas en el Fuero Militar Policial, con-
lleva a la generaciéon de inconvenientes
en el requerimiento de figuras procesales
que permiten solicitar al juzgado la deter-
minaciéon de medidas coercitivas proce-
sales al imputado o imputados, por parte
del fiscal como del agraviado, constituido
como actor civil; disposiciones contrarias
a las normas nacionales similares y otras
internacionales. Desde el punto de vista
comparativo, el representante del Esta-
do; es decir, el fiscal, en su condicion de
titular de la accién penal y defensor de
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la legalidad, esta facultado para solicitar
medidas de coercion.

Este trabajo buscara desarrollar una
comparacion entre las disposiciones con-
tenidas en el Cdodigo Penal Militar Poli-
cial y las del Cédigo Procesal Penal, en
relacion a los alcances que tiene el actor
civil para pedir la prisiéon preventiva, si-
tuacidn que serd analizada en cuanto a su
aplicacion a la realidad juridico penal pe-
ruano, tanto en lo legislativo como como
en las sentencias y otras resoluciones que
sustentan la jurisprudencia.

lll. CONSIDERACIONES TEORICAS
SOBRE EL TEMA

Jiménez (2018), en su trabajo titulado:
“Necesidad de adecuar la ley penal y pro-
cesal penal militar a la Constitucion Poli-
tica del Estado, a fin de evitar innecesarias
contiendas de competencia entre el fuero
comun y el militar”, concluye: “a. Es inelu-
dible que, en el Cddigo de Justicia Militar,
de caracter explicito se rotule la disquisi-
cion clara y precisa de lo que es el Delito de
Funcién, a la luz de la dogmatica juridico
penal actual. b. Se ha llegado a estipular
que son tres factores que han influido en
la categorizacion de los delitos cometidos
por el personal militar policial”

Arroyo (2017), expone sobre la pri-
sién preventiva en: “Suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad
dispuesta por sentencia apelada en el Co-
digo Penal Militar Policial’; arriba a este
resultado: “Las consecuencias de la apela-
cién de una sentencia de prision preven-
tiva en el Fuero Militar Policial crean la
posibilidad de un peligro de fuga y por el
solo hecho de apelar suponiendo que la
sentencia no podra ejecutarse”.

IV. MEDIDAS COERCITIVAS EN LA
JURISDICCION MILITAR Y LA OR-
DINARIA

En el ambito procesal, se observan
variaciones teniendo en consideracion la
importancia de las garantias que requie-
ren los imputados, en relacion con el de-
bido proceso, que considera importante
no perjudicar la posibilidad de defender-
se, y que la sancién sea especificamente
por el delito cometido.

Asimismo, otras modificaciones im-
portantes estan relacionadas con los re-
quisitos que el proceso necesita para su
6ptima conduccion y garantizar la justicia
que los investigados merecen.

En ese sentido, en el Cédigo Procesal
Penal (CPP), Decreto legislativo N° 957,
de 22 de julio de 2004, las medidas de
coercion se prevén en el Titulo V, Seccidon
111, articulos del 253° al 320°.

Respecto al Cddigo Penal Militar
Policial (CPMP), Decreto Legislativo N°
1094, de 31 de agosto de 2010, las medi-
das de coercion se consideran en el arti-
culo 162° del Titulo I sobre Principios y
Garantias Procesales y los articulos 321°y
322° del Titulo IX, sobre Medidas Caute-
lares Personales y Reales.

El articulo 253° del CPP contiene
disposiciones sobre los fundamentos y
finalidad de imponer medidas de restric-
cion a los imputados en un proceso penal.
En el inciso 1 del citado articulo se dis-
pone que los derechos constitucionales,
ademads de los contemplados por Tratados
Internaciones, aceptados por el Pert, no
pueden restringirse, salvo que exista una
causa penal y se encuentre protegido por
las leyes vigentes.
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De acuerdo a las tltimas tendencias,
las normas vigentes en el ordenamiento
juridico del Peru deben ser valoradas me-
diante el control de constitucionalidad,
con la finalidad de que ni su contenido
ni sus disposiciones sean contrarios a la
jerarquia de normas que corresponde;
también deben estar en linea con la Cons-
titucidn; a este fendmeno se llama “cons-
titucionalizacion del derecho”.

De otro lado, no obstante la aplica-
ciéon del control de constitucionalidad,
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), desarrolla el
criterio de control de convencionalidad,
herramienta por la cual un Estado par-
te esta obligado a cumplir con sus man-
datos, como parte de los compromisos
asumidos, asi como los acuerdos de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, acorde con el principio pacta
sunt servanda de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de
mayo de 1969 (articulo 26°), que conside-
ra la obligacion de los Estados miembros
de cumplir los tratados internacionales
que suscribieron, de buena fe.

El inciso 2 del articulo 253 del CPP*
dispone que los derechos reales y perso-
nales pueden ser restringidos, bajo ex-
presa autorizacion legal; ademas, debe
observarse que al imponerse medidas
procesales preventivas estas deben ser

proporcionales, necesarias y deben sus-
tentarse con la presencia de elementos de
certeza o conviccion que demuestren los
hechos acontecidos y la responsabilidad
de o los imputados.

Debe existir un equilibrio necesario
entre las medidas coercitivas personales
impuestas y el riesgo de afectaciéon del
proceso, aunado a la demostracion que la
medida requerida es la inica que garanti-
cela presencia de los imputados y con ello
se consigan los resultados buscados en la
accion judicial.

Ahora, sobre las pruebas objetivas,
son indispensables para justificar el re-
querimiento de medidas preventivas,
donde su inobservancia constituye un
riesgo en la ejecucion del proceso; la exis-
tencia de hipdtesis o la falta de pruebas no
suponen la procedencia de medidas que
restrinjan derechos humanos.

Finalmente, en el inciso 3 se consi-
deran su necesidad si son indispensables
y s6lo seran por un tiempo prudente y
necesario, suficiente para desarrollar la
accion judicial sin obstrucciones.’

Segtin el articulo 255° del CPP, las
disposiciones coercitivas personales o
reales serdn solicitadas por el fiscal, como
representante del Estado, otorgando la
posibilidad al actor civil de requerir el
embargo y la ministracién provisional; es

2 Articulo 253, inciso 2. “La restriccion de un derecho fundamental requiere expresa autorizacion legal, y se
impondra con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la medida y exigencia necesaria,

existan suficientes elementos de conviccion.”

3 Articulo 253, inciso 3. “La restriccién de un derecho fundamental s6lo tendrd lugar cuando fuere indis-
pensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los casos, los riesgos
de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacion
de la averiguacion de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva.”
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decir, afectaciones preventivas patrimo-
niales, inicamente.

La imposicion de medidas preventi-
vas se da en la medida de los elementos
de valoracién ofrecidos, garantizandose
la fluidez del proceso, sin obstrucciones,
siendo indispensable que al momento de
solicitarlas se ampare en actos de inves-
tigacion oportuno;, es decir, que el re-
querimiento de imposicion de medidas
coercitivas debe tener el sustento sufi-
ciente y estar apoyado por los elementos
de conviccidn; a partir de ello, el juzga-
dor puede evaluar los posibles riesgos de
obstaculizacion del proceso. Precisamos,
que los jueces, de oficio, pueden imponer
medidas, en caso surjan nuevas pruebas o
elementos de conviccidn, que seran eva-
luadas y generen necesidad de imponer
estas, favoreciendo un adecuado proceso.

Asimismo, es posible solicitar al
juzgador la modificacién de las medidas
coercitivas, previa evaluacion de la ido-
neidad en cada caso particular, asi como
la reforma respecto al periodo de tiempo
establecido para la medida; en este caso,
la modificacién que se pide esta en fun-
cidn de las condiciones de la medida, sin
variar esta.

En la accién penal cabe la posibilidad
de solicitar revocatoria de las medidas de
coercion, cuando existe desacuerdo con
la imposicién de estas o con el tipo de
medida impuesta, de este modo se solicita

4 “Articulo 256. Sustituciéon o acumulacion

la supresién de las mismas, sin tomar en
cuenta sus caracteristicas.

Es posible la solicitud de sustitucion
de medidas de coercion, considerando
que existen otras formas de proteccion
del desarrollo éptimo del proceso. En ese
sentido, se argumenta respecto a la ido-
neidad de otra medida, que se considere
mas efectiva para el logro del proceso.

Dentro de las posibilidades de mo-
dificaciones, si ocurriera infracciones
sobre las decisiones judiciales que impli-
quen mandatos coercitivos personales, es
viable la sustitucion o reforma por otras,
inclusive de mayor gravedad que la ante-
rior, estos casos se dan a peticion del per-
secutor del delito o de oficio por el juez,
conforme al articulo 256 del CPP.*

Se debe tener en consideracion el
derecho de los actores a impugnar la im-
posicion de medidas preventivas procesa-
les, lo cual ocurre después que el juez ha
decidido imponerlas. De acuerdo con el
articulo 257° del CPP, el Ministerio Publi-
co y el imputado estan legitimados para
impugnar la decision judicial.

Conforme a lo mencionado, existen
actores legitimados que pueden solicitar
se impongan medidas de coercién pro-
cesal, como es el caso del fiscal, quien es
representa de la sociedad y debe obrar a
favor de la legalidad; solo en caso de me-
didas de coercién de indole patrimonial
esta facultado para solicitarlo el actor

La infraccién de una medida impuesta por el Juez, determinard, de oficio o a solicitud de la parte legitima-
da, la sustitucion o la acumulacién con otra medida mas grave, teniendo en consideracion la entidad, los
motivos y las circunstancias de la transgresion, asi como la entidad del delito imputado.”
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civil constituido. Asi mismo existen su-
jetos legitimados para impugnarlas, los
cuales corresponden al fiscal y a los im-
putados.

IV. 1. La detencion

Sanchez (1992), considera: “La pri-
sion es una disposicion de modo cautelar
individual que priva la libertad de loco-
mocion a una persona por un plazo de-
terminado. Implica tanto el impedir que
una persona abandone un lugar como
conducirla contra su voluntad a otro.
En sentido amplio, se considera como
detencion cualquier situacidon en que se
impida u obstaculice a una persona para
volver a determinarse por su propia vo-
luntad a cometer un hecho delictivo, no
pudiendo encontrar regiones interme-
dias entre la medida de detencién y la
libertad.

Bajo los mismos criterios, en el
CPMP la detencién es una medida cau-
telar considerada que el Titulo IX de las
Disposiciones Individuales y Patrimo-
niales. Por otro lado, la normativa penal
militar policial dispone en el articulo
333°: “El juez, a pedido del fiscal militar
policial, podra ordenar la detencién del
imputado cuando razonablemente exis-
tan suficientes indicios de que es autor o
participe de un delito por el que proceda

»

prision preventiva [...]"

Entonces, los jueces militares, obser-
vando criterios de razonabilidad y exis-
tencia de elementos de convicciéon po-
dran imponer esta medida a pedido del
persecutor del delito de funcion, el fiscal
militar policial, alterandose la libertad in-
dividual del imputado.

IV.2. La comparecencia

Para entender estas medidas judicia-
les de coercion, es necesario precisar pre-
viamente cudles son los supuestos en que
se basa su imposicion, los cuales estan
contemplados en Art. 286 del CPP:

“Articulo 286. Presupuestos

1. Eljuez de la investigacion preparato-
ria dictara mandato de comparecen-
cia simple si el fiscal no solicita pri-
sioén preventiva al término del plazo
previsto en el articulo 266.

2. También lo hard cuando, de mediar
requerimiento fiscal, no concurran
los presupuestos materiales previstos
en el articulo 268. En los supuestos
anteriores, el fiscal y el juez de la in-
vestigacion preparatoria deben mo-
tivar los fundamentos de hecho y de
derecho que sustenten su decision.”

IV.3. La internacion preventiva

El articulo 293 del CPP establece que
la internacién del acusado en un centro
psiquiatrico, es posible sobre la base de
un examen, cuando existan cambios sig-
nificativos en sus capacidades mentales o
son exiguos e insuficientes para su inter-
namiento en un centro psiquidtrico; por
lo que la situacion de riesgo se presenta
para ambos, tanto para la sociedad como
para el procesado.

En otras palabras, la detencion del
imputado se produce cuando existe una
presuncion razonable de que el proce-
sado ha cometido un delito o cuando
existen hechos categdricos que podrian
llevar a una presuncién de posible no
comparecencia ante el juez de investiga-
cién penal.
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Para finalizar este parrafo, nos referi-
mos a la prisién preventiva regulada por
el CPMP, mas precisamente en el articulo
330, que establece: “El juez militar po-
licial podra ordenar la internacion del
imputado en un establecimiento asisten-
cial en caso de prision preventiva, si se
compruebe por dictamen pericial, que
el imputado sufre una grave alteracion o
insuficiencia de sus facultades mentales,
siempre resulte peligroso para terceros y
no pueda quedar a cargo de una persona
de su confianza en forma permanente o
en una institucion adecuada.

Cuando para la elaboracién del infor-
me pericial sea necesaria la internacién,
podra ser ordenada por el juez, a solicitud
de los peritos, sdlo si existe la probabili-
dad de que el imputado haya cometido
el hecho y tal medida no sea despropor-
cionada respecto de la pena o medida de
seguridad que se espera.”

En la realidad factica, esta medida se
enmarca en el Titulo IX, que se refiere a
medidas preventivas, y es principalmente
una precaucion personal; es decir, el inter-
namiento tiene como proposito adecuar
la prision preventiva del imputado, para
que no acabe en un centro carcelario no
adecuado a su estado mental. Por el con-
trario, debera ser remitido e ingresado en
un centro especial donde logre cumplir el
mandato de carcel preventiva dictada por
el magistrado.

En consecuencia, el juez de investi-
gacion, luego de evaluar las circunstan-
cias especificas del caso, puede disponer
el cambio del investigado a un estableci-
miento de internacidn; es decir, evaluar
correctamente los resultados del peritaje
0, si esto no es posible, a peticion de los

expertos, si se requiere la hospitalizacion
del procesado previamente de que se co-
muniquen las resultas del peritaje.

IV.4. Dificultad de salida

Segun el articulo 295 del CPP, la
cautela para evitar salir fuera del pais,
es una medida que se impone a peticiéon
del fiscal, si se justifica que su exigencia

pueda ayudar a explicar la realidad de los
hechos.

Con relaciéon a esta disposicion,
Quispe (2019), asume: el obstaculo para
salir de la patria es una medida restric-
tiva para conocer la realidad. Las cau-
telares cumplen su puesto de asegurar
los objetivos de los procesos penales,
y para los procesados el conocimiento
de la verdad es uno de los objetivos del
proceso, impedirles salir del pais es una
disposicion cautelar, y en el caso de los
testigos, es una herramienta coercitiva
para conseguir pruebas.

IV.5. La interrupcion provisoria de de-
rechos
El articulo 297 del CPP, bajo el epi-
grafe de “suspension preventiva de dere-
chos, estable los requisitos para la impo-
sicion de estas medidas:

“Articulo 297. Requisitos

1. El Juez, a pedido del Fiscal, podra
dictar las medidas de suspension
preventiva de derechos previstas en
este Titulo cuando se trate de delitos
sancionados con pena de inhabilita-
cion, sea esta principal o accesoria o
cuando resulte necesario para evitar
la reiteracion delictiva.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2024 / Ano 13 - Numero 23

2. Para imponer estas medidas se re-
quiere:

a) Suficientes elementos probato-
rios de la comisiéon de un delito
que vincule al imputado como
autor o participe del mismo.

b) Peligro concreto de que el impu-
tado, en atencidn a las especificas
modalidades y circunstancias
del hecho o por sus condiciones
personales, obstaculizard la averi-
guacién de la verdad o cometera
delitos de la misma clase de aquél
por el que se procede.

El elemento basico para que el juez,
a peticion del fiscal, dicte una medida
de suspension preventiva de derechos,
es que el delito que se imputa al proce-
sado esté sancionado con pena de inha-
bilitacion, sea esta principal o accesoria,
medida basada en una regla objetiva. En
cambio, la presunta prevencion para que
el imputado no cometa otro delito de la
misma clase, nos parece muy subjetiva y
talvez improbable.

En cuanto a las clases de las medidas
de suspension preventiva las encontra-
mos en el articulo 298 del CPP:

Articulo 298. Clases

1. Las medidas de suspension preventi-
va de derechos que pueden imponer-
se son las siguientes:

a) Suspension temporal del ejercicio
de la patria potestad, tutela o cu-
ratela, segtn el caso.

b) Suspension temporal en el ejer-
cicio de un cargo, empleo o co-
mision de caracter publico. Esta

medida no se aplicara a los car-
gos que provengan de eleccion
popular. (resaltado agregado).

c¢) Prohibicién temporal de ejercer
actividades profesionales, comer-
ciales o empresariales.

d) Suspension temporal de la auto-
rizacion para conducir cualquier
tipo de vehiculo o para portar ar-
mas de fuego.

e) Prohibicion de aproximarse al
ofendido o su familia y, en su
caso, la obligacién de abando-
nar el hogar que compartiere con
aquél o la suspensién temporal
de visitas.

2. Laresolucion que imponga estas me-
didas precisara las suspensiones o
prohibiciones a los derechos, activi-
dades o funciones que correspondan.”

IV.6. Incautacion y otras disposiciones

reales

Como se menciond, distintas me-
didas coercitivas personales apuntan al
desarrollo adecuado y transparente del
proceso en busqueda de la verdad. Sin
embargo, en estos casos el objetivo es pro-
teger los bienes de dicha persona, de tal
manera que puedan utilizarse para cubrir
egresos resultantes del delito o para pagar
las costas.

Por consiguiente, el persecutor del
delito, de oficio o a peticion del intere-
sado pertinente, debe investigar con qué
bienes cuenta el procesado y asi poder
asegurar los pagos necesarios en el fu-
turo, procedentes de la transgresion a la
ley.
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Ahora, ademas del embargo, el CPP
también incluye otra forma de disposi-
cién real, como el apartamiento (inhi-
bicién), lo que significa que el juzgador
penal mande al procesado abstenerse de
disponer de sus bienes, los cuales deben
estar inscritos en la SUNARP.

IV.6.1. La incautacion

Todos los instrumentos de la con-
travencion a la ley, asi como los medios
utilizados para cometerlo, pueden ser
confiscados tanto por los efectivos poli-
ciales como por el fiscal. Sin embargo, la
intervencion judicial en caso de decomiso
también es posible, cuando no se presente
riesgo de los efectos y cuerpos del delito
resultantes del retraso, en cuya situacion,
la parte que solicita el decomiso debera
demostrar fehacientemente la existencia
del riesgo, por la posibilidad de que se co-
meta otros delitos.

En la practica, el objetivo de esta
disposicién es, primero, impedir la rea-
lizacién de delitos aprovechando la dis-
ponibilidad de los bienes mencionados;
y luego asegurar que las consecuencias
de la consumacion de un delito resul-
tante de una accién coercitiva, no se vea
agravado por el uso de los mismos arti-
culos.

Los productos decomisados corres-
ponden caminar por una accién de regis-
tro en el que deben identificarlos y mane-
jarlos con mucho recelo para impedir que
la confusién distorsione el caso. En este
aspecto, el procesamiento de los objetos
decomisados corresponde al fiscal, quien,
ademas de realizar la busqueda, debe or-
ganizar la identificacion de las cosas y, en

lo concerniente a bienes y enseres, infor-
mar donde se guardan.

IV.7. Detencion preventiva

Disposicion preventiva de afecta-
cién individual, por ello el imputado es
privado de su derecho ambulatorio por
determinado tiempo, en funcion de la
necesidad de un plazo prudente que per-
mita demostrar los hechos ocurridos.
Mediante esta disposicion se pretende
asegurar que el inculpado esté presente
durante el avance de las investigaciones;
ademads, asegurar la ejecucion de la con-
dena.

En el articulo 268 del CPP se dis-
pone: “El juez, a solicitud del Ministerio
Publico, podra dictar mandato de prision
preventiva [...]” en estricto cumplimien-
to de los presupuestos requeridos. Al mo-
mento de valorar la solicitud, el juez debe
tomar en cuenta el peligro de evasion y el
riesgo de obstaculizar el proceso, acciones
que se pretende neutralizar.

La prisién preventiva bajo ningtin
concepto se considera pena anticipada y
se impone en consideracion de la propor-
cionalidad necesaria y del principio de
intervencidn indiciaria, siendo decisiones
excepcionales, de aplicacion temporal,
para conseguir los propositos procesales
propuestos.

La detencion preventiva es una dis-
posicion de afectacion particular, que se
considera como la mas grave, porque la
libertad del procesado esta o se encuentra
en grave riesgo, entonces no puede con-
siderarse como medida preferente para
asegurar el desarrollo del proceso.
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En la jurisdiccién comin, mediante
Acuerdo Plenario N° 01-2016/CIJ-116, se
ha establecido los requisitos de la prisién
preventiva, que podemos resumir de la
manera siguiente:

a) La existencia de pruebas suficientes
que logren el convencimiento, con
alta probabilidad, que estamos frente
ala comision del delito imputado.

b) Sobre la prognosis de la pena, resal-
ta la evaluacion del plazo minimo de
sancion, respecto del delito imputa-
do, que debe ser por encima a 4 afos
de condena efectiva.

c) Respecto al riesgo judicial (proce-
sal), resalta que no existe la necesi-
dad de acreditar los riesgos de fuga
y de obstruccion, basta con la acre-
ditacion de uno de ellos, en cumpli-
miento de los criterios descritos en
el documento.

IV.8. El actor civil

De acuerdo con el articulo 104 del
CPP, el actor civil, sin perjuicio de los
derechos que se le reconocen al agravia-
do, esta facultado para deducir nulidad
de actuados, ofrecer medios de inves-
tigacién y de prueba, participar en los
actos de investigacion y de prueba, in-
tervenir en el juicio oral, interponer los
recursos impugnatorios que la Ley pre-
vé, intervenir -cuando corresponda- en
el procedimiento para la imposicion de
medidas limitativas de derechos, y for-
mular solicitudes en salvaguarda de su
derecho puede ofrecer medios de inves-
tigacion y de prueba

IV.9. Legitimidad del actor civil en la ju-
risdiccion militar policial para soli-
citar medidas de coercion.

En la jurisdicciéon comun, de acuer-
do con el Cédigo Procesal Penal, solo el
fiscal estd autorizado para solicitar al juez
medidas de coercion contra el imputado.
En la jurisdiccion militar policial, ademads
del fiscal, el actor civil, constituido como
tal en el proceso, puede también solicitar
algunas medidas de coercién, como se
aprecia del articulo del CPMP que glosa-
mos a continuacion:

“Articulo 321.- Medidas de coercion

El fiscal militar policial o el actor
civil podran solicitar al juez la imposi-
cion de cualquiera de las medidas que se
indican a continuacion:

1. La obligaciéon de someterse al cui-
dado o vigilancia de una persona o
institucion determinada, en las con-
diciones que le fije;

2. La obligacion de presentarse ante el
juez o ante la autoridad que él desig-
ne;

3. Laprohibicion de salir del ambito te-
rritorial que se determine;

4. La prohibiciéon de concurrir a de-
terminadas reuniones o de visitar
ciertos lugares o de comunicarse con
personas determinadas, siempre que
no se afecte el derecho a la defensa;

5. La suspension en el ejercicio del car-
g0

6. La obligacion de no realizar alguna
actividad, si pudiere corresponder
la pena de inhabilitacion, reteniendo
en su caso la licencia o documento
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que acredita la habilitacion corres-
pondiente;

7. La promesa del imputado de some-
terse al procedimiento y de no obsta-
culizarlo; y,

8. Prision preventiva.

El juez militar policial resolvera la
solicitud dentro de las veinticuatro horas
si el imputado se encuentra detenido y
en el término de tres dias, en los demads
casos. El requerimiento de una medida
de coercion y la resolucion del juez debe-
ran efectuarse en audiencia oral y publica
convocada a tal efecto.

No se podra aplicar una medida de
coercion sin expreso pedido del fiscal
militar policial o del actor civil. Siem-
pre que el peligro de fuga o de entorpe-
cimiento de la investigaciéon pueda ser
evitado razonablemente por aplicacion de
otra medida menos grave para el imputa-
do que la requerida por el fiscal o el actor
civil, el juez debera imponerle alguna de
las previstas en el presente articulo, en
forma individual o combinada.” (resalta-
do agregado).

Para la imposicion de las medidas de
coercion sefaladas en el articulo 321 del
CPMP, es necesario cumplir con los re-
quisitos sefialados en el articulo 322 del
referido Codigo:

“Articulo 322.- Requisitos

Las medidas de coerciéon procederan
cuando concurran las circunstancias si-
guientes:

1.  Que existan elementos de conviccién
suficientes para sostener, razonable-
mente, que el imputado es autor o
participe de un delito; y

V.

Cuando por la apreciaciéon de las
circunstancias del caso, exista pre-
suncién suficiente, de que aquel no
se someterd al procedimiento u obs-
taculizara la investigacion. Al solici-
tarlas, el fiscal militar policial o el
actor civil expondran con claridad
los motivos. El juez apreciara la le-
galidad y razonabilidad del requeri-
miento y resolvera fundadamente.
(resaltado agregado).

CONCLUSIONES

El perjudicado o actor civil no debe
estar legitimado o habilitado para re-
querir prisiéon preventiva, como dis-
posicion coercitiva en el Codigo Penal
Militar Policial.

Las medidas coercitivas procesales no
tienen un fin en si mismas, sino que
tienen por objetivo evitar amenazas
que logren impedir el uniforme avance
del procedimiento penal.

Las disposiciones coercitivas necesi-
tan pruebas minimas que demuestren
la aplicacion de dicho mandato al im-
putado. Ademds, la iniciativa imple-
mentada tiene que ser conforme a la
amenaza que se desea soslayar.

La aplicacién de medidas coercitivas
se justifica si resultan necesarias y no
dejan otra opcion al juez, y la perma-
nencia de la disposicion es temporal,
porque la continuacién de la disposi-
cién termina también cuando desapa-
rece el peligro evitable.

Las medidas coercitivas personales
son distintas y tiene su propia pecu-
liaridad frente a las medidas coerciti-
vas reales.
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6. La disposicion coercitiva de detenciéon ~ Cddigo Penal Militar Policial, en el sen-
se decide en audiencia publica, cuya tido que el actor civil s6lo podra solici-
exigencia y determinacién requiere su  tar las medidas de coerciéon patrimo-

motivacién y justificacion. nial, mas no las medidas de coercion
personal; especialmente la prision pre-
VI. RECOMENDACION ventiva.’

Se recomienda modificar el articu-
lo 321 del Decreto Legislativo N° 1094,
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RESUMEN

El autor aboga en este articulo por que los delitos de funcién pre-
vistos en el Codigo Penal Militar Policial cumplan estrictamente con
los principios de legalidad y lesividad, como medio de facilitar la ac-
tuacidn de cada uno de los actores del proceso, pero particularmente la
defensa técnica, dado que esta en juego la libertad del imputado.

ABSTRACT

The author advocates in this article that the crimes of function
provided for in the Military Police Penal Code strictly comply with
the principles of legality and harmfulness, as a means of facilitating
the actions of each of the actors in the process, but particularly the
technical defense, given that the freedom of the accused is at stake.
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I. INTRODUCCION

El Coédigo Penal Militar Policial,
aprobado mediante el Decreto Legislati-
vo N° 1094 en el afno 2010, tiene por ob-
jeto prevenir y sancionar la comision de
los delitos de funcién militar o policial,
como mecanismo protector y de cumpli-
miento de los fines constitucionales de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Peru, con la finalidad de contribuir
al mantenimiento del orden, seguridad y
disciplina en dichas fuerzas del orden.

Donde también se ha definido taxati-
vamente que se debe entender por delito
de funcioén, que tiene por fin proteger bie-
nes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas (FFAA) o Policia
Nacional del Pert (PNP). Seguidamente
desarrolla los principios militares y poli-
ciales esenciales, que también constituyen
bienes juridicos relevantes

Es asi que el delito de funcién impli-
ca la vulneracidn, lesion o puesta en peli-
gro de un bien juridico institucional por
parte de militares o policias, razén por la
cual es importante establecer limites para
la correcta interpretacién y aplicacion
de la norma penal, a la luz de los princi-
pios de legalidad, lesividad y el derecho
de defensa. En ese contexto, el proceder
jurisdiccional y fiscal, al calificar el bien
juridico protegido, no establece con cla-
ridad la vulneracion del bien juridico, al
no existir una nocion clara del significado

de bienes juridicos protegidos en el deli-
to de funcion militar policial, resultando
pertinente fijar parametros y criterios que
guien su interpretacion y aplicacién, con-
forme a los principios referidos.

Il. MARCO TEORICO PARA EL TRATA-
MIENTO DEL TEMA

1.1 Antecedentes de la investigacion

El Centro de Altos Estudios de Jus-
ticia Militar (CAEJM), en publicaciones
del 2015 a 2017, precisa las dificultades
para definir e interpretar el bien juridico
protegido por la jurisdiccion castrense,
situacion que genera complicaciones al
momento de tipificar conductas prohibi-
das punibles, generando decisiones con-
tradictorias.

I.2. La justicia militar en el Derecho
comparado

A lo largo de la historia del Dere-
cho militar, diversas opiniones expertas
abogan por la existencia de una justicia
castrense, como ente especializado de la
administracion de justicia; considerando
que debe tenerse presente las funciones
que cumplen las instituciones castrenses
y los comportamientos que deben repri-
mirse a su interior.

Stellacci (2007), indica que la juris-
diccién militar se deriva del criterio de
especializacion del juzgador para ase-
gurar el mayor tecnicismo, acudiéndose
al juez mas adaptado a la materia penal
militar, por la especial importancia de los
intereses atacados, o por la intensidad del
vinculo que sujeta a los autores, o por la
condicidn irreproducible en el ambiente
en que operan.
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En el Derecho comparado, segun
refiere Mesa (2010), el sistema punitivo
de la jurisdiccion militar es incompatible
con la jurisdiccion ordinaria, debido a
que las reglas de comportamiento de los
militares son extrafas a la vida civil. Por
ello, el recurso a los tribunales ordinarios
es inadecuado para servir a las necesida-
des particulares de la disciplina militar,
existiendo similar criterio en la Corte
Constitucional de Colombia (Expediente
C-473/99).

Il. 3 La justicia militar en el Derecho

Supranacional

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), en el caso
Durand y Ugarte Vs. Peru, reconoce la
existencia de la justicia militar, sefialando
que el juzgamiento de civiles debe estar
excluido de la competencia de dichos tri-
bunales.

Del mismo modo, en el caso Beren-
son Vs. Perd, precisa claramente que la
justicia militar debe ser instaurada para
que prevalezca la disciplina y el orden
dentro de las FFAA; debiendo reservar-
se su aplicacion para los miembros de las
FFAA y policia, que han incurrido en de-
lito en el ejercicio de sus funciones.

De manera uniforme se pronun-
ci6 en el expediente Radilla Pacheco Vs.
México, resaltando que en América su
normativa contempla que la justicia
militar es aplicada cuando el delito se
comete por un militar en actividad,
resaltando que es necesario que sea en el
cumplimiento de sus funciones o se haya
afectado bienes juridicos castrenses.

I1.4. La Constitucion Politica del Pera y

la justicia militar policial

Tal como reza el articulo 138° de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, la
“potestad de administrar justicia” se ejerce
por delegacion y recae en el Poder Judi-
cial; con lo que, via una interpretacion
literal, no cabria algtn otro 6rgano cons-
titucional o constitucionalizado que pue-
da atribuirse esta facultad jurisdiccional,
segun el principio de lesividad.

En este entendido, dentro de la or-
ganizacion del Poder Judicial del Peru, se
integran juzgados y tribunales especiali-
zados en lo penal que resuelven conflictos
criminales, previstos y tipificados en el
Codigo Penal Comun.

No obstante, ello, la propia Consti-
tucion aparta de dicha exclusividad ju-
risdiccional a los tribunales militares y
arbitrales; sin que ello afecte a los princi-
pios jurisdiccionales, conforme a lo pre-
visto en el numeral 1 del articulo 139; se
infiere entonces, conforme a la prevision
constitucional, que en nuestro pais la jus-
ticia penal comun es competencia de los
o6rganos del Poder Judicial; mientras que
la justicia militar y policial es parte de un
o6rgano especializado.

Ahora bien, de lo sefialado en el ar-
ticulo 173° de la Carta esencial, se con-
firma esa deduccidn, al precisarse que, en
los delitos de funciodn, los integrantes de
las FFAA y de la PNP seran investigados y
sentenciados por el fuero que correspon-
da, regulando de esta manera la compe-
tencia del Fuero Militar Policial, relativa a
los delitos cometidos por militares y poli-
cias cuando ejerzan sus funciones.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Edicionjulio 2024 / Ano 13 - Numero 23

Por ello, podemos sefialar que hay
importantes fundamentos que justifican
la existencia de la justicia militar policial
y su ambito competencial; resaltar, tam-
bién, la experticia castrense de los jueces
militares que permite un mejor criterio al
momento de valorar las pruebas; igual-
mente, la carrera militar permite el co-
nocimiento e interpretacion de los regla-
mentos institucionales y el modus vivendi
del soldado o policia, lo cual redunda en
la razén primordial de conservar la dis-
ciplina y el cumplimiento del deber en
entre los miembros de las FFAA y la PNP.

11.5 El Derecho de defensa

Como uno de los derechos funda-
mentales de toda persona, el Derecho de
defensa  esta ligado directamente con
el debido proceso, que comprende otros
derechos como el del juez competente
e independiente, la presunciéon de ino-
cencia, el derecho de probar, el derecho
de ser escuchado, entre otros, dentro de
los cuales resalta la posibilidad de co-
municar previa, oportuna y de formada
detallada al investigado con la acusacion
fiscal formulada, donde se debe precisar
cudl es el bien juridico afectado o lesio-
nado en concreto, asi como la magnitud
e importancia del dafio infringido; ello,
a fin de que el investigado no vea vul-
nerado su derecho de defensa, tanto en
la oportunidad como en la existencia de
una imputacion concreta, que conten-
ga una descripcion clara y precisa de la
conducta atribuida, en forma detallada
y precisandose los datos facticos que se
le imputan, informacién indispensable
para que el investigado pueda ejercer su
derecho de defensa.

Il. 6. El principio de lesividad u ofensi-

vidad

El principio de lesividad u ofensivi-
dad también se encuentra representado
por el latinazgo “nullum crimen sine iniu-
ria’, que quiere decir que “no existe delito
ni pena sino hay ilicito”, siendo un prin-
cipio y garantia del derecho penal, que
cumple una funcién de limite material
y contencién de la violencia del Estado
en el ejercicio del poder punitivo, donde
ninguna persona puede ser perseguida
por una accién o conducta que no afecte
0 ponga en grave riesgo un bien juridico
penal tutelado.

El Cédigo Penal Militar Policial re-
gula el principio de lesividad en el articu-
lo VI del Titulo Preliminar, indicando que
la pena debe precisar la lesién o puesta
en peligro de bienes juridicos vinculados
con la existencia, organizacién, operativi-
dad o funciones de las Fuerzas Armadas o
la Policia Nacional, previstos en la Cons-
titucion Politica y la ley.

A la luz del principio de lesividad
u ofensividad, una accién o comporta-
miento insignificante solo podria gene-
rar una afectacion minima o pequeina
ante los bienes juridicos establecidos en
el fuero privativo. Siguiendo esta linea
de pensamiento, el fiscal, en la acusacion
que formule, tiene la obligacién de de-
terminar, precisar y atribuir al detalle y
objetivamente, como el actuar del perso-
nal militar o policial ha dafado o lesio-
nado de forma trascendente la existencia,
organizacion, operatividad o funciones
de los institutos armados; describiendo
y sustentando en forma concreta, sufi-
ciente, detallada y objetiva, la magnitud
de la ofensa del bien juridico tutelado;
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determinando la intensidad, trascenden-
cia y magnitud del dafo o lesién causado
al bien juridico.

1.7 El Principio de legalidad

El principio de legalidad se encuen-
tra representado por el latinazgo “nullum
crimen sine lege”, que quiere decir, que
“no existe delito sino hay ley”, de donde se
desprenden cuatro condiciones de validez
de la reserva absoluta de la ley: i) Princi-
pio de ley cierta, nullum crimen sine lege
certa, ii) Principio de ley estricta, nullum
crimen sine lege stricta, iii) Principio de
ley previa, nullum crimen sine lege prae-
via, y iv) Principio de ley escrita, nullum
crimen sine lege scripta. Se evidencia por
ello, que es un principio-garantia del de-
recho penal que cumple una funcién de
limite material y contencién de la violen-
cia del Estado, en el ejercicio del poder
punitivo.

Los limites del poder punitivo estatal
estan establecidos en la Constitucion, evi-
tando la arbitrariedad y el exceso. Debe
ser coherente con los principios consti-
tucionales y proporcional tanto al acto
delictivo como al bien juridico protegido.
Por ello, no solo se requiere una tipifica-
cion clara y detallada del delito en la ley,
sino también una delimitacion precisa del
bien juridico protegido. Esto busca pre-
venir la calificacién equivoca de ciertos
actos por parte del juzgador, evitando asi
procesos indebidos y penas injustas.

El articulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Penal Militar Policial estable-
ce el principio de legalidad, indicando
que ningin miembro de las fuerzas mi-
litares o policiales puede ser objeto de in-
vestigacidn, juicio o sancidn por acciones

u omisiones que no estén claramente
definidas como delitos relacionados con
funciones militares o policiales en la le-
gislacién penal vigente en el momento
de su realizacion. Ademas, se subraya la
prohibiciéon de imponer penas o medidas
de seguridad de una manera que no esté
contemplada explicitamente en laley y los
reglamentos correspondientes.

En el ambito de la justicia militar
policial, los jueces desempeiian el papel
crucial de aplicar la ley. Son los profesio-
nales mas aptos para identificar posibles
lagunas o deficiencias en la legislacion, y
transmiten esta informacion a las instan-
cias superiores. Este proceso es similar en
el caso de fiscales militares y policias. En
este contexto, la palabra “vacio” se refiere
alas lagunas legales, es decir, a situaciones
no contempladas en el marco juridico,
pero que se considera deberian estarlo,
como es el caso objeto de investigacion.

La aplicacion efectiva del principio
de legalidad conlleva la garantia de segu-
ridad juridica y el respeto a los derechos
de militares y policias. En este sentido,
el Fuero Militar Policial esta limitado a
imponer sanciones solo por conductas
claramente definidas y expresadas en el
Codigo Penal Militar Policial. La seguri-
dad juridica implica que, al resolver un
asunto, el juez debe basarse en una nor-
ma preexistente, siendo la ley la norma de
mayor jerarquia en este contexto.

Pero ;Cual es el significado de la nor-
mativa penal militar policial al mencionar
bienes juridicos protegidos relacionados
con la existencia, organizacion, operati-
vidad o funciones de las Fuerzas Arma-
das o la Policia Nacional? ;La falta de una
definicion explicita en el Codigo Penal
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Militar Policial constituiria una violacion
al principio de legalidad?

Si, esto se debe a la existencia de un
vacio legal en el Cédigo Penal Militar Po-
licial. En consecuencia, la formulacién
adecuada de los tipos penales debe garan-
tizar definiciones claras de las conductas
sujetas a enjuiciamiento, estableciendo
sus elementos objetivos y subjetivos de
manera que permita distinguirlas de com-
portamientos no penalizables o de otras
conductas ilicitas sujetas a sanciones no
penales. Es imperativo que el ambito de
aplicacion de cada tipo del Codigo esté
precisamente delimitado de la manera
mas clara y especifica posible, expresada
de manera taxativa y previa.

Dentro de ese contexto, es comun
observar en las decisiones judiciales y
disposiciones fiscales una tendencia a co-
meter errores al calificar ciertos compor-
tamientos como delitos de funcién. Esta
confusion se origina debido a la falta de
una definicion precisa de los conceptos
de existencia, organizacion, operatividad
y funciones. Ante la aplicacion de crite-
rios diversos, resulta apropiado establecer
pardmetros que orienten y guien la actua-
cion judicial y fiscal en este sentido.

11.8. El delito de funcion militar policial

y los bienes juridicos

La justicia penal militar policial es
considerado como un derecho penal de
caracter especial, que contiene dentro de
su normativa un conjunto de delitos de
funcién distintos a los tipos penales re-
gulados en el Cédigo Penal Comun. En
el Peru, la doctrina coincide en conside-
rar al delito como una conducta tipica,

antijuridicay culpable, siendo sus elemen-
tos, segun Ramirez (1984), la tipicidad:
adecuacién de un hecho determinado al
tipo de caracter penal; la antijuricidad:
cuando ese hecho tipico colisiona con el
ordenamiento juridico; y la culpabilidad:
reproche social, porque un autor pudo ac-
tuar de otra manera (Cabosmalén, 2019).

Por cuestiones de dogmatica y politi-
ca criminal, esta definicién se aplica tam-
bién a los delitos militares policiales; que
por cuestiones de sistemadtica legislativa
en nuestro pais se denominan delitos de
funcioén, como lo estatuye la Constitucion
en su articulo 173°.

Sin embargo, la Constitucion solo lo
enuncia, mas no precisa cuales son sus
elementos configurativos, para lo cual, se
debe acudir a lo regulado por el articulo
IT del TP del CPMP.

Al respecto, para que un hecho o
conducta sea considerada como un delito
sancionable en la justicia militar policial,
se tienen que cumplir tres requisitos:

- Que, la persona que realiza la con-
ducta debe de encontrarse en activi-
dad;

- Que, el hecho imputado debe de co-
meterse en el ejercicio de sus funcio-
nes, es decir, encontrandose de servi-
cio o con ocasion de él; y

- Que, la conducta imputada vulne-
re un bien juridico protegido de la
instituciéon militar o policial, que se
encuentre relacionada con la opera-
tividad, organizacion, existencia y
funciones.

De lo indicado, se puede afirmar que
la conducta criminal militar policial, para
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ser tal, debe vulnerar bienes juridicos cas-
trenses, los mismos que se encuentran re-
lacionados con sus fines constitucionales

y legales.

Ademas de lo anterior, para que el
hecho atribuido al militar o policia se
repute delictivo, se requiere que haya in-
fringido un deber funcional, que estaba
obligado a cumplir.

Segun Cesar Azabache, “La Cons-
titucién actual, ratificada después de la
ruptura constitucional del 5 de abril de
1992, ha configurado un modelo de sis-
tema de justicia militar que difiere de los
paradigmas contempordaneos y refleja una
clara disposicion a expandirse en compa-
raciéon con lo contemplado en la Consti-
tucion anterior” (Azabache, 1995).

Segun Javier de Belaunde, “La or-
ganizacion del sistema de justicia en el
Peru se encuentra establecida en la Cons-
titucién de 1993, abarcando una serie de
instituciones del Estado encargadas de la
solucién de conflictos y salvaguardia de la
legalidad, como el Poder Judicial, el Mi-
nisterio Publico y Tribunal Constitucio-
nal” (De Belaunde, 1997).

Asimismo, indica que “Lo dispues-
to por la Constitucion Politica de 1993,
coexiste el Fuero Militar, que ejerce ju-
risdicciéon sobre los integrantes de las
Fuerzas Armadas y la Policia en casos de

los delitos de funcién. Los ciudadanos no
estan sujetos a la jurisdiccion de los tri-
bunales militares, a menos que se trate de
delitos de traicién a la patria, terrorismo
(en los casos que la ley determine) o vio-
laciones a la Ley del Servicio Militar” (De
Belaunde, 1997).2

El Tribunal Constitucional ha pre-
cisado a través de la Sentencia N° 0017-
2003-AI/TC, que el delito de funcién se
define como “aquella accion tipificada
expresamente en la Ley de la materia, y
que es realizada por un militar o policia
en acto de servicio o con ocasién de él,
y respecto de sus funciones profesionales.
Tal acto, sea por accién u omision, debe
afectar necesariamente un bien juridico
“privativo” de la institucion a la que per-
tenece el imputado; es decir, que la natu-
raleza del delito de funcién no depende
de las circunstancias de hecho, sino del
caracter de interés institucionalmente vi-
tal, que se ve afectado mediante un acto
perpetrado por un efectivo militar o poli-
cial en actividad”

El profesor Victor Cubas sefiala que
“Para que una conducta sea considera-
da como delito de funcién militar se re-
quiere: Debe existir una conexion directa
con el ambito funcional, ya sea militar o
policial; debe afectar exclusivamente bie-
nes juridicos de naturaleza castrense; la
conducta debe estar contemplada en el

2 Nota del editor. En la jurisdicciéon militar policial del Pert se ha deslindado plenamente que no se puede
procesar en ella a ningin ciudadano, ni siquiera “por traicion a la patria o por terrorismo”; no obstante, lo
prescrito por la Constitucion. Los ciudadanos que cometan los delitos de traicion a la patria o de terroris-
mo, son investigados y juzgados por fiscales del Ministerio Publico y jueces del Poder Judicial, respectiva-
mente, conforme a las normas del Cédigo Penal Comtn. Es este un asunto de convencionalidad que los
jueces militares policiales deben preferir e inaplicar el articulo constitucional.
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Codigo Penal Militar Policial; y se requie-
re la presencia de un vinculo causal entre
el delito perpetrado y la funcién asignada
al sujeto activo” (Cubas, 2015).

Por otro lado, el profesor César San
Martin indica que, sobre el delito de fun-
cion, las exigencias del tipo objetivo de lo
injusto es posible adelantar tres elemen-
tos fundamentales: Primero que el perpe-
trador del delito debe ser un integrante de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Na-
cional. Segundo que la accién o conducta
debe estar directamente relacionada con
la funcién militar o policial correspon-
diente. Y tercero que la Institucién afec-
tada, como destinataria de la accién, debe
ser las Fuerzas Armadas o la Policia Na-
cional, instituciones reconocidas por la
constituciéon que han sido asignadas con
un conjunto especifico de funciones o
propositos (San Martin, 2012).

En cuanto a la definicién de la exis-
tencia, organizacion, operatividad y fun-
ciones, el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espafola (DRAE)
sefala lo siguiente:

—  “Existencia: Es el acto de existir, la
realidad concreta de un ente cual-
quiera y las mercancias destinadas a
la venta, guardadas en un almacén o
tienda.

- Organizacién: Es una asociacion de
personas regulada por un conjunto
de normas en funcién de determina-
dos fines.

- Operatividad: Capacidad para reali-
zar una funcion.

- Funciones: Tarea que corresponde
realizar a una institucién o entidad,
0 a sus Organos o personas’ (2022).

Es crucial sefialar que los delitos mi-
litares o policiales son infracciones del
deber, cuyo bien juridico protegido esta
vinculado a lo militar o policial. Estos de-
litos son infracciones del deber propio y
solo pueden ser perpetrados por un su-
jeto activo con cualificaciones especifi-
cas. De este modo, si otra persona que no
cumple con las caracteristicas especiales
del sujeto activo contemplado en el tipo
penal comete dicha conducta delictiva,
no se le consideraria autor de ese delito.

11.9. Los bienes juridicos militares poli-
ciales de la Parte Especial del C6-
digo Penal Militar Policial

En el Libro Segundo, parte especial
del Codigo Penal Militar Policial, se men-
cionan varios bienes juridicos militares
precisos, como la defensa nacional (delito
de traicién a la patria), la seguridad inter-
na (delitos de rebelion, sedicion, motin,
etc.), la violacion de informacion relativa
a la defensa nacional, orden interno y se-
guridad ciudadana, el ultraje a simbolos
nacionales militares o policiales, los de-
litos cometidos en estados de excepcion
y contra el Derecho Internacional Hu-
manitario, los delitos contra las personas
protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario, los delitos contra el servi-
cio de seguridad (violaciéon de consigna,
abandono de puesto de vigilancia, deser-
cién, capitulacién indebida y cobardia,
etc.), los delitos contra la integridad ins-
titucional (insubordinacién, desobedien-
cia, etc.), los delitos que afectan los bienes
destinados al servicio militar policial, en-
tre otros. De donde se puede evidenciar
con mayor precision los principios de le-
galidad y sobre todo el principio de lesi-
vidad
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CONCLUSIONES

La clasificacion del delito de funcion
debe cumplir con una triple identi-
dad: i. El autor del delito de funcién
es un miembro activo de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional en
situacion de actividad; ii. El delito de
funcion debe haberse perpetrado du-
rante el servicio o en relacion con él;
y, iii. El delito de funcidn, ya sea por
accion u omision, debe proteger bie-
nes juridicos asociados con la exis-
tencia, organizacion, operatividad o
funciones de las Fuerzas Armadas o
la Policia Nacional.

En la actualidad, hay una necesidad
imperante de contar con una defini-
cioén precisa que establezca con cla-
ridad cudles son los bienes juridicos
protegidos relacionados con la exis-
tencia, organizacion, operatividad
o funciones de las Fuerzas Armadas
o la Policia Nacional, especialmen-
te cuando se trata de determinar si

un acto constituye o no un delito de
funcion militar policial. Esta defini-
cion es esencial para garantizar una
aplicacion adecuada de la normativa
al momento de calificar un hecho
como delito de funcién, lo cual de-
be realizarse conjuntamente con la
parte especial del Cédigo Penal Mi-
litar Policial y segin los principios de
legalidad, lesividad y el derecho de
defensa.

La disciplina constituye un aspecto
fundamental para la existencia de las
instituciones militares y la policia. Se
manifiesta en la facultad del superior
jerarquico de impartir érdenesy en la
obligacion del subordinado de obe-
decer, ambos con la responsabilidad
de mantener un comportamiento
adecuado en beneficio de la mision
institucional. El incumplimiento de
esta norma justifica la imposicion de
sanciones de acuerdo con las norma-
tivas militares y policiales.
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Roosevelt Bravo Maxdeo'

DATOS BIOGRAFICOS DEL GENERAL DE
BRIGADA EDUARDO CASTRO RiOS?2

El general de brigada Eduardo Castro Rios naci6 el 3 de julio de 1890.
Ingres¢ al servicio el 24 de febrero de 1905, egresando de la Escuela
Militar de Chorrillos, con el grado de subteniente de infanteria, el 1°
de febrero de 1910.°

Integré la Junta Militar de Gobierno presidida por el general de briga-
da Manuel Maria Ponce Brousset, entre el 25 y el 27 de agosto de 1930,
tras la renuncia de Augusto Leguia a la presidencia del Pert, con el
grado de mayor, en la cartera de Fomento.*

Ascendi6 al grado de general de brigada con fecha 19 de diciembre de
1944, mediante Resolucion Legislativa N° 10052, de 1° de diciembre de
dicho afio. El 24 de enero de 1952 fue nombrado vocal del Consejo de
Oficiales Generales, en reemplazo del de igual clase Teodorico Terry
Garcia.’

Fue presidente del Consejo de Oficiales Generales entre el 10 de agosto
de 1952 y el 3 de julio de 1954, fecha en la que pas¢ al retiro por limite
de edad en el grado.®

1 Editor de la revista.

2 Esta biografia ha sido tomada de: BRAVO MAXDEO, Roosevelt. La Justicia Militar
en la Historia del Perti, Cuarta parte: Desde 1951 hasta 1980, tomo IV, Fuero Militar
Policial, 2022, Pag. 82.

Escalafén General del Ejército, primera parte, nimero 269, de 1953.
BRAVO MAXDEOQ, Roosevelt. La Justicia Militar en la Historia del Perd, Fuero Mi-
litar Policial, tomo III, Pags. 111y 112

5  Memoria del presidente del Consejo de Oficiales Generales, general de brigada Luis

E. Vinatea, leida en la ceremonia de apertura del afio judicial de 1952.

6 Escalafén General del Ejército, segunda parte (retiro) de 1957, N° 373.




&

‘e
&
<

&

¥,

e

~895p

General de brigada Eduardo Castro Rios
Presidente del Consejo de Oficiales Generales
(10 de agosto de 1952 - 3 de julio de 1954)
Retrato ubicado en la galeria de presidentes del Fuero Militar Policial.
(Fotografia tomada por el autor)




PRESENTACION DE LOS NUMEROS 19, 20,
21Y 22 DE LA REVISTA “EL JURISTA
DEL FUERO MILITAR POLICIAL”

El 18 de diciembre de 2023, en el auditorium del Fuero Militar Poli-
cial, se llevd a cabo la presentacion de los nimeros 19, 20, 21 y 22 de la
revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”, correspondientes a julio
y diciembre de 2022, y a julio y diciembre de 2023, respectivamente,
con lo que se regularizé la publicacion de la revista hasta el 2023, que
por diversos motivos se habia pospuesto.

Hicieron uso de la palabra durante la presentacion de la revista el ma-
yor general Arturo Antonio Giles Ferrer, presidente del Fuero Militar
Policial; el contralmirante Luis Miguel Gutiérrez Sotelo, director del
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar; y Alejandro Roosevelt
Bravo Maxdeo, editor de la revista.
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El editor de la revista “El Jurista del Fuero Militar Policial”, Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo,
durante su intervencién en la presentacién de las revistas numeros 19, 20, 21 y 22.

v

El director del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, contralmirante Luis Miguel Gutiérrez
Sotelo, durante su intervencién en la presentacion de las revistas nimeros 19, 20, 21 y 22.
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El presidente del Fuero Militar Policial, mayor general Arturo Antonio Giles Ferrer,
durante su intervencién en la presentacién de las revistas numeros 19, 20, 21 y 22.

Contralmirante Luis Miguel Gutiérrez Sotelo, mayor general Arturo Antonio Giles Ferrer y
Alejandro Roosevelt Bravo Maxdeo, mostrando las carétulas de las revistas presentadas.
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El mayor general Arturo Antonio Giles Ferrer, presidente del Fuero Militar Policial,
hace entrega de un diploma al editor de la revista.
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SEDE CENTRAL DEL FUERO MILITAR POLICIAL, UBICADA EN
LA AV. REPUBLICA DE CHILE 321, SANTA BEATRIZ, LIMA CERCADO

Los integrantes de la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Militar,
bajo la presidencia del general de divisién Guido Guevara Guerra, mediante
resolucion del 24 de noviembre de 1995, acordaron la construccion de un
edificio parala sede del Consejo Supremo de Justicia Militar. EI 29 de agosto
de 1996 se dispuso la adquisicion de los terrenos con tal propésito,
concluyendo la construccion del edificio, formalmente, en enero de 1999; no
obstante, algunas oficinas se trasladaron al nuevo local en el segundo
semestre de 1998y se continuaron realizando trabajos de acabados hastael
ano 2000. Desde enero de 2008 es sede del Fuero Militar Policial.
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Fuero Militar Policial
Av. Republica de Chile 321 Santa Beatriz, Lima - Peru, teléfono (511) 614 4747 - www.fmp.gob.pe
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