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RESUMEN

El servicio Militar se ha instaurado en distintos paises con una serie de modalidades y el
Pert no ha sido ajeno. Esta institucion ha recibido muchas criticas por cuanto los resultados
no se ven reflejados tangiblemente en sus egresados y otro sector indica que solo esto
representa una pérdida de divisas para el Estado. Sin embargo, dentro del propio servicio
militar — voluntario para el caso peruano — existe una figura de tipo penal denominado
desercion y es aplicado al personal de tropa. El problema radica entonces en casos de delito
de desercion cometido por personal de tropa, los tribunales a cargo de elucidar estos delitos
no motivan como es que se configura el delito ni mucho menos demuestra como es que se
ha lesionado el bien juridico denominado servicio de seguridad. La metodologia utilizada
fue la cualitativa, por cuanto, solo se revisaron las sentencias emitidas por el Tribunal
Superior Militar Policial del Sur, correspondiente a los afios 2012 a 2019, teniendo como
universo un total de 830 sentencias por lo cual no fue necesario aplicar una muestra, esto
con el fin de dar mayor fiabilidad a los resultados. Dicho lo anterior, los principales hallazgos
de la investigacion fueron al aplicarse el delito de desercion al personal de tropa y peor atin
al no motivarse ni identificarse el bien juridico protegido y lesionado, esto genera efectos
negativos como por ejemplo la vulneracion al derecho a la igualdad de trato, asi como
perjuicio econdomico producto de las reparaciones impuestas en las sentencias y en

consecuencia ausentismo de personal de tropa.

PALABRAS CLAVE: Servicio Militar, desercion, delito de funcion, servicio de seguridad,

tropa.
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ABSTRACT

Military service has been established in different countries with a series of modalities and
Pert has been no exception. This institution has received a lot of criticism because the results
are not tangibly reflected in its graduates and another sector indicates that this alone
represents a loss of foreign currency for the State. However, within the military service itself
- voluntary in the Peruvian case - there is a criminal offense called desertion and it is applied
to the soldier staff. The problem lies then in cases of desertion committed by soldiers, the
courts in charge of elucidating these crimes do not motivate how the crime is configured,
much less demonstrate how the legal good called security service has been damaged. The
methodology used was qualitative, only the sentences issued by the Southern Military
Superior Court were reviewed, corresponding to the years 2018 and 2019, having as universe
a total of 830 sentences for which it was not necessary to apply a sample, this in order to
give greater reliability to the results. Having said the above, the main findings of the research
were the application of the crime of desertion to the soldier staff and even worse, the lack of
motivation and identification of the protected and injured legal right, this generates negative
effects such as the violation of the right to equal treatment as well as economic damage as a

result of the reparations imposed in the sentences and consequently absenteeism of soldier

staff.
KEY WORDS:

Military service, desertion, crime of function, security service, soldier.
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INTRODUCCION

Una de las labores del Tribunal Superior Militar Policial del Sur es, entre otras, expedir
sentencias en aquellos casos de su competencia, esto es, delitos de funcién cuya naturaleza y
caracter son exclusivamente militar — policial. Dicho esto, al verificar el razonamiento y
motivacion de los delitos de desercion cometidos por el personal de tropa, resultaria
fundamental que el sentenciado conozca cuéles son los supuestos por los que ha incurrido en
este tipo de delitos. Asi entonces, se debe delimitar en qué consiste la seguridad juridica, a
quienes aplica el delito de funcidn, qué es el delito de funcion, qué bien juridico se protege y

coémo se vulnera, ademés de valorar todos estos supuestos a través de medios probatorios.

En caso de no delimitar los alcances del delito de desercion ni de precisar como se vulnera el
bien juridico denominado “servicio de seguridad “la motivacion jurisdiccional seria inexistente
o aparente, incurriendo en una clara vulneracion al Derecho al Debido Proceso, la
Predictibilidad de las Decisiones Judiciales y, como queda de manifiesto, la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, esto a causa de la incertidumbre juridica sobre el ejercicio
argumentativo que realizan los jueces a la hora de condenar a los acusados por la tipificacion
del delito de desercidn, sin precisar sus circunstancias de configuracion. Dicho aspecto reviste
de especial atencion al fungir como una manifestacion del derecho penal, el cual se configura
como Ultima Ratio, que configura penas tan severas como la inhabilitacion permanente del
servicio militar o la privacion de libertad, siendo de sumo interés identificar las conductas que
son susceptibles de adecuarse al tipo penal de desercion, asi como también de exigir una
adecuada motivacion por parte de los drganos jurisdiccionales. Materializado lo expuesto, surge
una pregunta de suma importancia, ;Como se tipifica el delito de desercion aplicado al personal

de tropa voluntario y cudles son sus efectos en el bien juridico protegido?

Ast las cosas, la presente investigacion se ha dividido en tres capitulos. El primer Capitulo, que
contiene el marco tedrico y desarrolla en su primer titulo denominado “El servicio militar
voluntario, el ausentismo y el bien juridico protegido™; que a su vez tiene relacion directa con
el primer objetivo especifico de la presente investigacion, esto es la “determinacion de la
naturaleza juridica y la finalidad de servicio militar”; titulo que aborda lo concerniente al
Servicio Militar Voluntario, desde la 6ptica de sus antecedentes; asi también lo concerniente al

contenido del bien juridico protegido en el delito de desercion, bajo el analisis previamente de
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los aspectos mas relevantes del derecho penal, asi como la posicion del Codigo Penal Militar
Policial. Se desarrolla también lo concerniente al servicio militar como bien juridico protegido
y se profundiza respecto al ausentismo sancionado en el Régimen Disciplinario. El segundo
titulo denominado “La tipificacion del delito de desercién aplicado al personal de tropa
voluntario”, que tiene relacion directa con el segundo objetivo especifico de la presente
investigacion, esto es “Determinar los requisitos contemplados para ser sentenciado por delito
de funcion”; capitulo que aborda el contenido del delito de funcion propiamente dicho, bajo el
andlisis previamente de los sucesos historicos mas relevantes de la justicia militar y su
aplicacion, con el propdsito de comprender la realidad de la justicia militar actual. Resta decir
que se incluye también el desarrollo del tipo penal de desercion desde la Optica de su naturaleza
juridica, bien juridico tutelado, sujetos activo y pasivo, descripcion tipica y criterio

constitucional.

Seguidamente el Capitulo IT denominado “Marco Metodologico™ que desarrolla la metodologia
utilizada y en funcidn a ello, permite demostrar que los resultados no tienen sesgo ni tampoco
han sido escogidos a conveniencia del investigador. Asi también, contiene las unidades de
estudio, detallando el universo y la muestra objeto de andlisis para finalmente abordar los

criterios tomados para la elaboracion de los instrumentos y estrategias de recoleccion de datos.

Finalmente, el tercer capitulo denominado “Analisis de resultados”, en funcion el tercer
objetivo especifico de la presente investigacion, esto es, “verificar los criterios de interpretacion
para la aplicacion del delito de desercion en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur; y en
funcién también al objetivo general de la presente investigacion, esto es, “Determinar los
efectos en el bien juridico protegido por la tipificacion del delito de desercion aplicado al
personal de tropa voluntario”, capitulo donde se verificara la configuracion del delito de
desercion, la vulneracion al bien juridico protegido y las reparaciones civiles. Finalmente, se

agregan las conclusiones y recomendaciones.
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HIPOTESIS

DADO QUE, el delito de funcién en el cddigo penal militar policial implica realizar una
conducta ilicita siempre y cuando sea cometida por un militar o un policia en situacion de
actividad o de servicio y que ademas se atente contra bienes juridicos vinculados a las funciones
de las Fuerzas Armadas; si la finalidad del servicio militar voluntario es la de alentar el respeto,
el amor, afianzar valores civicos, tradiciones culturales de servicio a la Patria a efecto de
robustecer la peruanidad; entonces ES PROBABLE QUE, el Tribunal Superior Militar Policial
del Sur a través de sus pronunciamientos, no evidencie de manera concreta la lesién al bien
juridico, tales como la puesta en peligro de la existencia, organizacioén, operatividad y
cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses, contemplado en el articulo 105, inciso
2 del codigo penal militar policial, pudiendo generar efectos negativos como mayor ausentismo
del personal de tropa, la vulneracion al derecho a la igualdad de trato y perjuicio econdémico

producto de las reparaciones impuestas.
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OBJETIVOS

Objetivo general

Determinar los efectos en el bien juridico protegido por la tipificacién del delito de

desercion aplicado al personal de tropa voluntario.

Objetivos especificos

e Determinar la naturaleza juridica y finalidad del Servicio Militar.
e Determinar los requisitos contemplados para ser sentenciado por delito de funcién.
e Verificar los criterios de interpretacion para la aplicacion del delito de desercion en el

Tribunal Superior Militar Policial del Sur.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N7 - UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE - gl ~CATOLICA

TESIS UCSM ~  DE SANTA MARIA

CAPITULO1
MARCO TEORICO

El presente capitulo, en un primer titulo, aborda lo concerniente al Servicio Militar Voluntario,
desde la optica de sus antecedentes; asi también lo concerniente al contenido del bien juridico
protegido en el delito de desercion, bajo el andlisis previamente de los aspectos mas relevantes
del derecho penal, asi como la posicion del Codigo Penal Militar Policial. Se desarrolla también
lo concerniente al servicio militar como bien juridico protegido; tanto mas si uno de los
objetivos de la presente investigacion es la verificacion de los criterios de interpretacion para
la aplicacion del delito de desercion en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur. Se
profundiza lo concerniente al ausentismo sancionado en el Régimen Disciplinario. En un
segundo titulo aborda el contenido del delito de funcién propiamente dicho, bajo el analisis
previamente de los sucesos historicos mas relevantes de la justicia militar y su aplicacion, con
el proposito de comprender la realidad de la justicia militar actual. Resta decir que se incluye
también el desarrollo del tipo penal de desercion desde la Optica de su naturaleza juridica, bien
juridico tutelado, sujetos activo y pasivo, descripcion tipica y criterio constitucional; tanto mas
si uno de los objetivos especificos de la presente investigacion es la “determinacion de la
naturaleza juridica y la finalidad de servicio militar”, especificamente en lo que concierne al

tipo penal de desercion.
I. El Servicio Militar Voluntario, E1 Ausentismo y El Bien Juridico Protegido
1. Antecedentes

Durante el gobierno de Nicolas de Piérola; y como consecuencia de la derrota del Pacifico y la
derrota del ejército de linea comandado por el General Céceres dirigido por Nicolas de Piérola,
es que se toma la decision de reorganizar las fuerzas armadas. El gobierno de Piérola, aquel
entonces, considerd que dicha mision debia ser llevada a cabo por oficiales franceses en 1896;
justamente porque el modelo francés, en términos militares, era lo moderno de la época. Los
franceses consideraron que, para organizar un ejército moderno, se debia tener un estado Mayor
que, producto del cual se practique la unidad de mando, una organizacion territorial y un sistema
nacional de movilizacion; siendo uno de los mecanismos para el cumplimiento de sus fines, el
Servicio Militar Obligatorio. En efecto, dicha figura se asumia como un ejército moderno a

finales del siglo XIX. (Toche, 2006, p.396)
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1.1 Servicio Militar Obligatorio

La constitucion Politica de 1823 considerd dentro de su articulado lo concerniente al
Servicio Militar Obligatorio; facultando al Legislativo la potestad para su organizacion y
de este modo cubrir los vacios de las diferentes unidades o dependencias militares. A
diferencia de dicho cuerpo normativo, la Constitucion de 1856 prohibid el reclutamiento
forzoso por evidentes razones. Con el transcurso de los afios, a finales de los noventa, se
advirtio que, pese a que el servicio militar era obligatorio, no se venia cumpliendo por la
poblacion; siendo directamente afectada la poblacion vulnerable al ser el Gnico grupo que
cumplia dicha obligatoriedad. A partir de dicho momento, se presentaron diversos

proyectos de Ley que modificaban esa obligatoriedad.
1.2 Servicio Militar Voluntario

Mediante Ley N* 27178, a partir del 01 de enero del 2000 se cambid el caracter del Servicio
Militar a “voluntario”; norma que fue modificada por Ley N* 29248, la misma que entrd

en vigencia a partir del 2009; cuyo Reglamento fue aprobado mediante Decreto Supremo

N*003-2013-DE.

Cabe destacar que, la Constitucion Politica de 1993, no desarrolla lo concerniente al
Servicio Militar a detalle, limitdndose unicamente a precisar en su Articulo 163°, como una
obligacion, el hecho que toda persona tiene que participar en la Defensa Nacional,
articulado que no hace referencia a la imposicion de algin tipo de obligatoriedad del
servicio militar (entendiéndose en tiempo de paz). En armonia con ello, la Ley N* 29248
establece su cardcter voluntario; prohibiendo también el denominado reclutamiento

forzoso.
1.3 Naturaleza Juridica

La Ley N* 29248 regula lo concerniente al Servicio Militar Voluntario; conceptualizando
el “servicio militar” en su Articulo 2°, donde se hace referencia a que el Servicio Militar,
si bien es cierto resulta una actividad personal; es también un derecho y un deber conforme
lo establece la Constitucion en el sentido que todo peruano tiene la obligacion y el deber

de participar en la Defensa Nacional.
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Asi también, se establece la finalidad del servicio militar; la misma que, basicamente, es la
capacitacion del personal a fin que estén preparados para cumplir con la Defensa de la
Soberania e integridad territorial, conforme es de verse del Articulo 10°. Asi mismo, tiene
como finalidad, fortalecer los valores civicos, buscando asi, alentar el respeto y amor a los
valores patrios, simbolos y tradiciones, cuyo objetivo principal gira en torno de consolidar

la peruanidad, segun se estipula en el articulo 7° del Reglamento de la Ley N* 29248.
2. Reclutamiento Forzoso

Conforme es de verse de la historia, en el Pert, hubo un periodo donde los integrantes de las
Fuerzas Armadas realizaban operaciones militares de reclutamiento forzoso, con el fin de
reclutar a personal civil e incorporarlos de forma irregular a los procedimientos establecidos en
la Ley del Servicio Militar Obligatorio de ese periodo. Dicha actividad era conocida también
como “levas”; sin embargo, por la forma de su procedimiento, atentaban directamente los
derechos humanos; no obstante, en dicha época, pese a los diferentes recursos legales de

proteccion, era casi imposible frenar dicha practica.

El informe elaborado por la Comision Contra el Abuso de autoridad, del Congreso de la
Republica, durante 1997, hace referencia a las denominadas “levas”, considerando que no es
mas que un procedimiento para captar al personal civil y de esta manera puedan cumplir con el
servicio militar, obligatorio en dicha época; cabe destacar que dicho procedimiento de
captacion, no se encontraba regulado dentro de la Ley del Servicio Militar Obligatorio de la
época. Asi también, durante dicho periodo, el Ministro de Defensa General Cesar Saucedo
Sanchez hizo de conocimiento publico la prohibicion de “leva” de jovenes como procedimiento

de captacion de personal para el Servicio Militar obligatorio.

Finalmente, a inicios del afio 2000 mediante Ley N* 27178, se cambid el caracter del Servicio
Militar, pasando a ser “voluntario”; haciéndose referencia al servicio militar como una
circunstancia honorifica, sustrayendo el término “obligatorio”. Asi también, se prohibio el
reclutamiento forzoso como procedimiento de captacion de personal. Dicha norma fue
modificada por Ley N* 29248 y su Reglamento; el mismo que fue aprobado mediante Decreto
Supremo N* 003-2013-DE, donde se reitera el caracter “voluntario” del servicio militar y la

prohibicidn del reclutamiento forzoso.
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3. Grados en el Servicio Militar

El personal que presta servicio militar voluntario, conforme es de verse del Decreto Supremo
N* 003-2013 “Reglamento de la Ley N° 29248, Ley del Servicio Militar”, adquiere en forma

inmediata a su incorporacion los siguientes grados:
TABLA 1

GRADOS EN EL SERVICIO MILITAR SEGUN INSTITUTO

] MARINA FUERZA AEREA
EJERCITO
Grumete Avionero
Soldado
Marinero Cabo
Cabo
Cabo 2do Sargento 2do
Sargento 2do
Cabo 1ro Sargento 1ro
Sargento 1ro

Nota: Los grados que contienen Iro tiene mayor jerarquia que el 2do

4. Bien Juridico
4.1 El bien juridico desde una concepcion general

El bien juridico es, quiza, uno de los conceptos mas complicados en precisar; asi, es de
verse también que existen tantas definiciones como autores sobre dicho tema en concreto;
cabe precisar que, hacer una definicion del mismo es una tarea que excede los objetivos de
la presente investigacion, siendo que, por su naturaleza requeriria una investigacion
especifica; sin embargo, para el proposito de la presente investigacion, se considera la
postura del profesor Roxin, quien entiende por bienes juridicos aquellas circunstancias
determinadas pero necesarias justamente para el libre y correcto desarrollo de las personas,
asi como el ejercicio de sus derechos fundamentales, aspectos que van de la mano con el
correcto funcionamiento de un sistema del estado que se entiende, se construye con dicha

finalidad. (Roxin, 2013, p.5)
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Entendiéndose que, estas circunstancias y finalidades, deberan encontrarse dentro de los
pardmetros establecidos en nuestra Constitucion. Asi también, siguiendo a Mir Puig, no
todo bien juridico es un bien juridico de relevancia penal; siendo necesario para ello, el
cumplimiento de dos condiciones en concreto, la primera de ellas va dirigida a la
importancia social sobre la que radica el bien que merece tutela juridico penal; es decir que
ocasiona una sancion igual de grave que el interés aparentemente protegido. La segunda
de ellas va al bien juridico protegido y su necesidad de proteccion; es decir que, la tutela
de dicho bien juridico no puede ser satisfecho con un medio de defensa diferente. (Mir,

2009, p.72)

Finalmente, se debe considerar que el concepto de bien juridico, segiin Feijoo, podria
afirmar tres basicas del derecho penal, la primera de ellas hace referencia a una optica de
teoria general; es decir refiere que los bienes juridicos protegidos resulta ser una funcion
esencial que justamente va a legitimar al derecho penal. La segunda de ellas hace referencia
auna optica dogmatica, en el sentido que la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos
es ciertamente el injusto penal; finalmente, la tercera hace referencia a una dptica politico
criminal; es decir que esta teoria esbozada sobre el bien juridico coadyuva a determinar la
criminalizacidn concreta, legitima e incluso ilegitima, entendiéndose esta ultima cuando no

existe un bien juridico. (Feijoo, 2013, p.122)
4.2 El bien Juridico Protegido

La dogmatica penal, desde sus inicios, se ha encargado de fijar las principales reglas de
actuacion y principios directrices en el proceso penal. Una de estas reglas, que hasta cierto
punto se ha constituido como un rasgo distintivo de toda la redaccion codificada, es la

determinacion y proteccion del denominado “bien juridico protegido”.

Se define al bien juridico protegido, como ya ha quedado precisado, como el aspecto abstracto
normativo, dirigido a ser protegido por la norma penal. En concreto, el bien juridico protegido
hace alusion a la dimension esencial que debe ser tutelada y la conducta que se busca evitar.
Actualmente, la teoria del bien juridico protegido sigue siendo un punto de referencia para cefiir
los margenes interpretativos de los tipos penales, la relevancia juridico penal, los limites en la
tipificacion, la diferenciacion entre diversas conductas con relevancia penal y cual debera ser

la reaccion punitiva mas adecuada. (Valverde, 2021, p.4)
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La determinacion de qué se busca tutelar por medio del derecho penal es una parte indispensable
en el analisis de los tipos penales. Suele identificarse con los derechos fundamentales y otras
veces, con los principios generales de actuacion imperativa, como se caracterizan los delitos en
contra de la administracién publica, pero lo cierto es que no existe una formula infalible para
identificar o crear un bien juridico merituado de tutela penal; lamentablemente, el avance de las
teorias penales no sea preocupado lo suficiente como para estructurar un categoria de identidad
del bien juridico protegido, limitdndose a replicar el nomen iuris del capitulo al que pertenecen

los tipos penales.

En el enfoque doctrinario de la parte general del cédigo penal vigente, encontramos serias
falencias respecto a una definicion taxativa el bien juridico protegido; por su lado, la doctrina
tampoco se ha enfocado en la realizacion de estudios que aborden a profundidad la
identificacion del bien juridico protegido en los diversos tipos penales. (Fernandez, 2019,

p.509)
5. El principio de lesividad como parte del Derecho Penal Militar Policial

En el Codigo Penal Militar Policial se encuentran contemplados diversos principios
fundamentales, dentro de ellos el principio de lesividad; al respecto, el Articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Penal Militar Policial del 2010, establece que la pena, necesariamente
precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos exclusivos de las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional; vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional, debidamente estipulados en la Constitucion Politica y la

Ley.

Asi también, el Tribunal Constitucional, en el Exp. N* 0019-2005-AI/TC (fundamento 35),
senala que la rama del ordenamiento juridico que reglamenta el ius puniendi, es el derecho
penal, es decir, se encuentra legitimado para limitar o incluso restringir el derecho fundamental
referido a la libertad personal. Es en ese sentido que se hace referencia a una Optica
constitucional relacionada con el establecimiento de una conducta determinada como
antijuridica; cuya comision genere alguna privacion o incluso restriccion de la libertad personal;
senalando que ello solo sera constitucionalmente valido si tiene como objetivo la proteccion de

otros bienes juridicos relevantes constitucionalmente.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en el Exp. N* 0012-2006- AI/TC (fundamento 32), ha
precisado también ciertas caracteristicas del principio de lesividad o de exclusiva proteccion de
bienes juridicos; en el sentido, que si bien es cierto, la prohibicién de una conducta implica la
limitacion de ciertos derechos fundamentales; ello solo sera valido constitucionalmente, en caso
tenga como fin la defensa y proteccion de bienes juridicos constitucionalmente relevantes; y
cuando dicha conducta lesione o ponga en peligro los mencionados bienes juridicos. En ese
sentido, al hablarse de dicha relevancia constitucional respecto del bien juridico materia de
proteccion, se habla también de la justificacion para que dicho bien sea merecedor de una

proteccion por parte del Estado.

Al respecto, en palabras de Mir Puig, el principio de proporcionalidad no es mas que un limite
que esta dirigido a condicionar la intervencion penal; en razon de su gravedad; por lo que, en

razon a ello, el principio de lesividad podria integrarse en el mismo. (Mir, 2009, p. 78)

En el mismo sentido, Prietro Sanchis refiere que, quedard justificada la intervencién del
Derecho Penal; unicamente cuando supere los siguientes pasos argumentales: existencia de un
bien juridico digno de proteccion e idoneidad de la respuesta penal, necesidad de que dicha
reaccion sea la opcidn menos gravosa para lograr con eficacia la tutela, y, el balance razonable
entre los costes de la pena y los beneficios que se pretenden alcanzar con la aplicacion de la

misma. (Prieto, 2007, p. 59)

Por otro lado, el profesor Roxin, en atencién al principio de proteccion de bienes juridicos y el
principio de proporcionalidad, considera que dicho principio como punto de referencia, asume
que se esta protegiendo un bien juridico, por lo que, la teoria del bien juridico podria ser
considerada como un punto de partida; sin que con ello, se establezca previamente una
conclusion a alcanzar después de un examen desde la Optica juridico constitucional. Asi mismo,
sefiala también que, la proporcionalidad en si misma, no existe, toda vez que necesariamente
tiene que ponerse en coherencia con la intervencion del Estado y sus objetivos; por lo que, en
ese sentido, tanto las caracteristicas como la proteccion de los denominados bienes juridicos

tienen un rol trascendental. (Roxin, 2013, p.22)

Finalmente, resulta necesario considerar lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el Exp.
N* 0017-2011-AI/TC (fundamento 10); donde se hace referencia a que no basta la existencia
un bien juridico vulnerado, para recurrir a una sancion penal de manera automatica; ya que su

proteccion también se puede alcanzar a través de medidas menos restrictivas; asi también, debe
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considerarse que el legislador, justamente por la naturaleza de sus funciones, goza de un margen
de discrecionalidad dentro del marco constitucional; de lo contrario, la justicia constitucional
se estaria pronunciando directamente respecto a aquello que debe penalizarse y aquello que no;

circunstancia que resultaria atentatoria del principio democratico.

Siendo evidente que, el principio de lesividad, ha adquirido un rol fundamental como principio
dentro del ordenamiento juridico comun; aspecto abordado también por el Fuero Militar
Policial, conforme es de verse del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial, que entre
otros, hace referencia a dicho principio; considerando que, la pena debe necesariamente indicar
la lesién o puesta en peligro de aquellos bienes juridicos concretamente vinculados con la
existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o de la Policia

Nacional, conforme se detalla también en la Constitucion Politica del Peru y la Ley.
6. El principio de intervencion minima en el derecho penal militar

Conforme es de verse de la doctrina y la propia norma en si, el Derecho Penal se encuentra
enmarcado dentro del principio de intervencion minima; es decir, el ejercicio de poder de
punicion debe ser el ultimo recurso para su aplicacion, como consecuencia de la imposibilidad
de utilizar otros instrumentos o medios no penales; que coadyuvan a la soluciéon de los

conflictos de manera satisfactoria para todas las partes procesales.

Asi, la Corte Suprema de Justicia, a través del RN N* 3004 — 2012 (fundamento 4) considera
que la norma penal, se encuentra encuadrada dentro del principio de minima intervencion; es
decir, el poder de punicion o sancion, debe ser el tiltimo recurso del Estado. En esa misma linea,
dicho principio tnicamente es aplicado por doctrina penal; y debe operar unicamente cuando
las otras alternativas de control han fallado; es decir, bajo este criterio carece de logica la
intervencion del Derecho penal cuando hay posibilidad de utilizar otros medios no penales para
restablecer el orden juridico; un claro ejemplo de ello son las sanciones del derecho
administrativo o civil, que de forma independiente permiten una solucion satisfactoria del
conflicto, tanto para el imputado como para la sociedad en general. Es decir, el derecho penal

evidencia un caracter subsidiario a diferencia de las otras ramas del derecho.

En el caso concreto del Derecho Penal Militar Policial, se tiene que dentro de su objeto esta el
hecho de contribuir al mantenimiento del orden, seguridad y disciplina en las Fuerzas Armadas

y la Policia Nacional; asi también en su Articulo I, se hace referencia a una finalidad preventiva
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en cuanto la comision de los delitos de funcion militar o policial. Sin embargo, dicho cuerpo
normativo no es el Unico cuerpo legal que busca el mantenimiento del orden, seguridad y
disciplina; toda vez que la Ley del Régimen Disciplinario — Ley N* 29131, tiene también por
objeto el fortalecimiento de la disciplina, la prevencion y regulacion de infracciones y sanciones
sustentadas basicamente en que la disciplina como la obediencia, el orden y los deberes estan
intimamente relacionados con la jerarquia y subordinacion, asi como con principios como la
ética, honor y espiritu militar; conforme es de verse de su Articulo I. Cabe destacar que la
aplicaciéon de dicha Ley alcanza a todo el personal militar en situacion de actividad y

disponibilidad de las Fuerzas Armadas, asi como el personal que cumple Servicio Militar.

Es decir que, en el ambito de las Fuerzas Armadas, se regula el comportamiento del personal
militar en los términos establecidos no solo del Derecho Penal Militar Policial, sino también en
la Ley del Régimen Disciplinario; contemplandose incluso el delito de desercion (tipificado en
el Articulo 105° inciso 2 del Codigo Penal Militar Policial), como una infraccion grave
denominada ‘“‘ausentismo”; la misma que se encuentra contemplada en el Anexo II —
Infracciones Graves, 11.6; cuya premisa es ausentarse y cuya sancion va desde ocho dias hasta
quince dias de arresto simple, en caso de no retornar a la dependencia al término de un permiso;
asi también, se encuentra contemplada en el Anexo III- Infracciones Muy Graves, I11.7, cuya
premisa es ausentarse mas de ocho dias y cuya sancion va desde el retiro hasta la baja (para el

personal de tropa) o resolucion del contrato.
7. El Principio de proporcionalidad aplicado al derecho penal militar

Se define al principio de proporcionalidad como aquella garantia fundante, misma que justifica
la existencia de un Estado constitucional de Derecho, el cual supone una exigencia normativa
respecto a la gradualidad o intensidad de la sancion a imponer, limitando los excesos en que
puedan incurrir los funcionarios jurisdiccionales. De igual forma, un andlisis integro del
principio de proporcionalidad requiere evaluar la idoneidad, catalogado como la adecuacion ad
hoc de la sancidn, la necesidad, referido a la intervencion estatal frente a supuestos merecedores
de persecucion, y la proporcionalidad en sentido estricto, referido a la limitacion necesaria de

los derechos fundamentales mediante el test de ponderacion. (Mamani et al., 2023, p.681)

Como se ha visto explicado, el principio de proporcionalidad busca restringir el ius punendi
estatal, el cual no puede contravenir la magnitud del dafio causado que se busca imponer con la

sancion correspondiente. Bajo esta linea y considerando la pena de inhabilitacion, el principio
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de proporcionalidad requiere de especial atencion al momento de ejercer la funcion punitiva
por parte de los magistrados pertenecientes al tribunal militar, aspecto que ha sido evidenciado

como ineficiente en la administracion de justicia militar.

Una de las principales controversias respecto de la aplicacion del principio de proporcionalidad
es inherente al aspecto préctico en la aplicacion de sanciones a los integrantes del fuero militar.
No es inusual que, al margen del reconocimiento constitucional de la autonomia del fuero
militar, muchos casos vinculados a la tipificacion del delito de desercidon suponen penas criticas

para el ejercicio del rubro castrense, tales como inhabilitaciones permanentes.

En el caso del servicio militar, se encuentra que, con suma preocupacion, los procesos penales
realizados no cumplen con los requisitos procesales mas basicos, quedando en desestimaciones
por la falta de motivacién o cuando esta es manifiestamente irrazonable. En base a lo afirmado,
existe una auténtica preocupacion en la revision de las sanciones impuestas, en suma, con la
falta de proporcionalidad en las sanciones generales aplicadas al personal militar, se expone la

carencia respecto a la eficacia del fuero militar interno. (Parrales, 2021, p.1588)
8. El Servicio de Seguridad como bien juridico protegido en el delito de desercion

El Reglamento ME-38-10 de 1999, define en términos generales al servicio de seguridad como
aquella circunstancia de confianza y tranquilidad del jefe o el que haga sus veces, asi como los
demas integrantes, ya sea de la unidad, instalacion o dependencia militar; circunstancia que
tiene como base el convencimiento de que no hay peligro que temer; habiéndose para ello,
adoptado las medidas necesarias para prever todos los riesgos, ya sea en el personal,

informacion, instalacién, material o equipo de las dependencias o unidades.

Independientemente de lo considerado dentro del Reglamento senalado en el parrafo
precedente, no hay evidencia de analisis doctrinario respecto al “servicio de seguridad” como
bien juridico protegido; especificamente para el caso concreto del personal del servicio militar
voluntario (tropa), que a diferencia del personal militar de distinta jerarquia, no cuenta con
funciones propias; evidenciandose del mismo reglamento, que las funciones establecidas como
tal a razon de su rango surgen a partir de cabos, sargento 3ro, sargento 2do, sargento 1ro en

adelante; a diferencia de los soldados, cuyo servicio que cumplen se restringe a:

a) Cuarteleros: Encargados de velar por el orden y seguridad de las cuadras; realizan

también la limpieza de las mismas, estando sujetos a las 6rdenes del cabo cuartel.
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b) Imaginarias: Es aquel soldado nombrado para hacer servicio nocturno en una cuadra, con
el fin de velar por el orden, seguridad y bienestar del personal. El funcionamiento de este

servicio, segun su reglamento, proporciona seguridad.

c) Galponeros: Realizan limpieza y vigilancia de los galpones, seguridad de vehiculos y

todas aquellas actividades dentro de los galpones. Estan a las 6rdenes del Cabo galponero.

d) Caballerizos: Ejercen vigilancia en las caballerizas y alrededores, manteniendo también

la limpieza del lugar. Realizan servicio nocturno durante la noche.

Lo sefialado en los parrafos precedentes se desprende del Reglamento 31-44 “Servicio Interior”,
aprobado por Resolucion de la Comandancia General del Ejército N* 946-

CGE/DIVDOCE/27.09.02.

Cabe destacar que, de las Sentencias emitidas por el Tribunal Superior Militar Policial del Sur,
no se considera dentro de los hechos materia de imputacion, las funciones y/o servicios que el
personal de tropa (soldados), venia cumpliendo antes de la desercion; limitandose tinicamente
a precisar la unidad en la que prestaba servicios, la fecha en la que salié de permiso, franco o
licencia y la fecha en la que debia retornar; no evidencidndose en consecuencia el bien juridico

aparentemente lesionado con la comision del delito de desercion.

9. La existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de las Fuerzas

Armadas

Conforme se ha venido desarrollando en el Titulo I, para el Tribunal Constitucional, los delitos
de funcion, deben necesariamente afectar bienes juridicos de la institucion, que la afecten o
pongan en riesgo, como son, concretamente, la existencia, la organizacion, la operatividad, las
funciones, como bien se establece en la Constitucion Politica del Peru; pero adicional a ello, el
Tribunal Constitucional considera también como bienes juridicos de la institucion, a la
actuacion, la seguridad del Estado y la disciplina de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Pert1.

Si bien es cierto, estos bienes juridicos son bastante generales y conllevan asi mismos a otros
bienes juridicos institucionales para cada caso concreto; es necesario detallar algunos de ellos

en razon a la experiencia adquirida; como son:
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TABLA 2

CONTENIDO DE LOS BIENES JURIDICOS INSTITUCIONALES

Organizacion
Existencia
- La disciplina - Jerarquia
- La jerarquia - Mando y obediencia
- La subordinacion - Deber militar
- Defensa y seguridad de
la Republica
- Integridad
Institucional
Operatividad Funciones
- Recursos de la - Defensa Nacional
Institucién, destinados a la
. - Seguridad Nacional
Defensa Nacional
- Mantenimiento del Orden
- La seguridad de las
. . Interno
instalaciones

10. Régimen Disciplinario

El régimen disciplinario militar se encuentra regulado por la Ley N° 29131 y su modificatoria
a través del Decreto Legislativo N* 1145; cuerpos legales que tienen por objeto el
fortalecimiento de la disciplina, prevencion de infracciones de caracter disciplinario y su
regulacion, en base a la disciplina, obediencia, orden, deberes, jerarquia y subordinacion. Asi

las cosas, se desprende también del mismo cuerpo normativo que alcanza al personal que
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cumple servicio militar en el activo; obteniendo la condicion de militar por voluntad propia a

través de los centros de formacion, procesos de asimilacion y servicio militar.

Asi las cosas, se desprende también del mismo cuerpo normativo que, la sancion disciplinaria
impuesta es independiente de la responsabilidad civil y/o penal en que pudiera incurrir el

personal
10.1Ausentismo en la Ley del Régimen Disciplinario

Conforme es de verse del Anexo 02 denominado “Infracciones graves” de la Ley de
Régimen Disciplinario; se considera como infraccion grave el ausentarse de la unidad,
dependencia o empleo sin contar con la autorizacién correspondiente de uno a ocho dias,
cuya sancion es ocho a quince dias de arresto simple. En caso de no retornar a la
dependencia al término de un permiso, también se considera como ausentismo, cuya
sancion es de ocho a quince dias de arresto simple. Para tal sentido, debe diferenciarse el
arresto simple y el de rigor, conforme lo establece el articulo 10° del Reglamento de la Ley
29131, que, refiere que el arresto de rigor conlleva la imposicion de un mayor puntaje de

demérito en relacion con el arresto simple.

Asi las cosas, se considera como “Infraccion muy grave”, establecida en el Anexo III, el
ausentarse de la unidad, dependencia o empleo sin contar con la autorizacién
correspondiente mas de ocho dias, cuya sancion es desde retiro hasta baja o resolucion de

contrato, segun sea el caso.

Conforme se aprecia del Régimen disciplinario, el personal de tropa cometerd ausentismo
cuando sin permiso de ausente de su unidad, pero dentro del periodo comprendido entre
uno y ocho dias; recayendo dicha conducta en una sancién netamente disciplinaria
consistente en un arresto simple, esto es la permanencia en la unidad durante el tiempo que
se le indique en su papeleta de arresto. Asi las cosas, se hace referencia también al
ausentismo en caso no se retorne al término de un permiso, cuya sancion disciplinaria recae
en un arresto simple; sin embargo, a diferencia del anterior, no se hace una precision textual
de un periodo determinado dentro del cual, el personal militar pueda retornar. Por otro lado,
es de verse también que en el Anexo III, se considera el ausentismo como infraccion muy
grave, pero en un solo supuesto; y esto es, ausentarse de la unidad sin autorizaciéon por mas

de ocho dias; conducta que trae consigo la baja definitiva del personal de tropa y que
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paralelamente, al formularse el parte de desercion, conlleva a la configuracion del delito
de desercion, previsto y sancionado en el articulo 105° inciso 2 del Cédigo Penal Militar

Policial.

9.2. Disciplina militar

Conforme desarrolla la Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, la
disciplina militar es aquella condicion indispensable para la existencia de las Fuerzas
Armadas; y su aplicacion conlleva al superior en grado, exigir y obtener del subalterno, el
cumplimiento de las ordenes licitas impartidas; asi como el cumplimiento de los deberes
militares establecidos. Bajo esa premisa, la disciplina surge en razén del mandato y la
obediencia entre el personal militar; considerandose los medios para encauzar la disciplina,
de naturaleza preventiva y sancionadora; siendo el primero, dispuesto por cada superior

jerarquico; y en cuanto al segundo, en aplicacion a la Ley N° 29131.

La Ley N° 29131, su modificatoria y su reglamento, si bien es cierto, regulan lo
concerniente al régimen disciplinario militar, es cierto también que regula tanto la
tipificacion de las infracciones y las sanciones disciplinarias; asi como el procedimiento
sancionador y los organos disciplinarios; cuyo objetivo en concreto va dirigido a contar
con personal militar calificado con las condiciones minimas necesarias para que puedan
cumplir con el rol constitucionalmente otorgado. En ese sentido, la norma considera como
infraccion disciplinaria a las acciones u omisiones del personal militar que afecten el
régimen disciplinario militar; que, segun su fundamento, pueden ser contra la jerarquia o
subordinacion, contra la disciplina, orden o deberes militares, contra la ética, el honor o el
espiritu militar y finalmente contra la capacidad operativa y logistica; conforme es de verse
del articulo 14° del mencionado cuerpo normativo. Cabe precisar que de la misma norma
se desprende que, aquellas sanciones impuestas como consecuencia de una infraccion
disciplinaria, son independientes de la responsabilidad civil o penal en que el personal
militar pudiera incurrir producto del mismo hecho, por tratarse de bienes juridicos
complemente distintos.

Ahora bien, si esto se contrasta con paises con los cuales se tiene afinidad castrense e
incluso intercambio de agregados militares, se consideraria que no deberia haber diferencia
en la figura de desercion, es por tal motivo, que se analiza el caso de: Argentina, Bolivia,

Brasil, Chile, Colombia, México, Uruguay Y Pert. Puntualmente, se anota el contexto de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM

las medidas legislativas adoptadas en caso de desercion. Asi se tiene que:
TABLA 3

MEDIDAS DISCIPLINARIAS POR EL DELITO DE DESERCION

ACCIONES DISCIPLINARIAS

La desercion se considera como una falta gravisima,
conforme es de verse del Articulo 13°, inciso 15 de la Ley
26.394; donde se hace referencia que los soldados cometen
desercion en dos supuestos, a) cuando falten de su unidad o
ARGENTINA lugar fijado como de su residencia por mas de cinco dias
consecutivos y b) cuando abandonen el destino o lugar fijado
por la superioridad para su residencia, con intencion de no
reincorporarse ni retornar y omitan recabar las

autorizaciones o pedir su baja. Asi las cosas, la sancion

disciplinaria para dichos casos es de “destitucion”.

La desercion en este Pais es considerada como un delito de
funcion; no siendo regulado dentro del Reglamento de Faltas

BOLIVIA T .
Disciplinarias y sus castigos RA-01-38.

Es de verse del Decreto — Lei N° 1.001 “Cddigo Penal

Militar”, en su articulo 55°, que se consideran penas

militares y disciplinarias a la reclusion, detencion, prision,
BRASIL , ., . . .

etc.; asi también se evidencia que, ante la ausencia de un

soldado por mas de ocho dias se le sancionara con detencién

de dos meses a dos afios; sin embargo, no se hace precision

al supuesto en caso el soldado retorne antes de los ocho dias

y su posible configuracién de una pena disciplinaria.
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Conforme se desprende del Decreto 1445- Reglamento de
Disciplina para las Fuerzas Armadas, se consideran como
castigos disciplinarios para el personal de tropa: a)
presentaciones, b) Servicios especiales, c¢) Servicios
extraordinarios, d) Amonestacion, e) Represion, f) Arresto
militar y g) Licenciamiento del servicio; considerandose
como una falta contra la disciplina, el “excederse en un
CHILE permiso, siempre que ello no alcance a constituir

desercion”’, conforme es de verse del inciso 5 del articulo 76

del mencionado cuerpo legal.

La Ley 1862 de 2017 decreta las “Normas de conducta y
actuacion militar, medios para mantener y encauzar la
disciplina”; cuerpo normativo del que se desprende que, las
sanciones disciplinarias incluyen: a) Separacion absoluta de
las Fuerzas Militares, b) Suspension e inhabilidad especial,
c¢) Suspension temporal, d) Multa y e) Reprension simple,
formal y severa. Considerandose como falta gravisima el
COLOMBIA presentarse al servicio, transcurridos los cinco dias una vez
finalizada su licencia, permiso, suspension, incapacidad o
vacaciones. Se considera como falta grave el hecho de no
presentarse al servicio sin justificacion, al término de su
licencia, suspension, permiso, incapacidad o vacaciones; a
menos que se presente dentro de las ocho horas siguientes,

para cuyo efecto sera considerada falta leve.

Si bien es cierto, en México no existe una ley que regule el
régimen disciplinario concretamente la desercidon como una
falta disciplinaria; el Cddigo de Justicia Militar, en su
articulo 256°, hace referencia a la desercion en tiempo de
paz, la misma que se castigara desde dos hasta seis meses de
prision en caso los desertores retornen dentro de los ocho
MEXICO dias (para el primer supuesto), en caso retornen después de

los ochos dias corresponde el segundo supuesto, es decir seis
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meses de prision; y finalmente se hace referencia a seis
meses de prision si el desertor fuese aprehendido; cabe
destacar que dichas circunstancias proceden unicamente en

caso no se afecte el servicio.

El Reglamento de Disciplina para el personal de la Armada
Nacional hace referencia a las faltas disciplinarias,
considerando en su articulo 15° lo concerniente a la
desercion, asi las cosas, en su inciso 1, hace referencia a que
abandonar el servicio o la instruccion, cuando ello no
URUGUAY . \ .
constituya delito, sera considerado como una falta contra la
disciplina. En cuanto a las penas disciplinarias, se
desagregan en razén al grado militar, considerando penas
diferentes para los oficiales, clases y marineros. Para el caso
de la presente investigacion aplica lo concerniente a la pena

de apercibimiento, recargo del servicio mecdnico, arresto

simple y arresto riguroso.

Conforme es de verse de la Ley N° 29131, su modificatoria
y su reglamento, se considera como una falta disciplinaria el
ausentismo cometido por el personal del servicio militar
voluntario, siempre y cuando la ausencia no supere los ocho
dias, considerdndose como una infraccion grave; diferente
situacion se da cuando se exceden los ocho dias, toda vez
que ello resulta una infraccion muy grave que trae consigo
PERU la baja del personal de tropa y adicional a ello el parte de
desercion correspondiente y subsecuente remision de los

actuados al Fuero Militar Policial por el delito de desercion.
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I LA TIPIFICACION DEL DELITO DE DESERCION APLICADO AL
PERSONAL DE TROPA VOLUNTARIO

1. Justicia Militar
1.1 Elsistema de Justicia Militar

En el caso del Pert, el sistema de Justicia Militar se encuentra legitimado en la Constitucion,
desde 1834, fecha en que la primera Constitucion regul6 expresamente a la justicia militar
en su articulo 110° haciendo referencia a la existencia de un consejo de guerra, asi como
de un puesto de vocales y un fiscal, todos ellos nombrados por el congreso; no habiendo
mayor pronunciamiento ni desarrollo al respecto de la actuacion de dichos operadores

jurisdiccionales.

Posteriormente, la Constitucion de 1867 en su articulo 121° y Segunda Disposicion
transitoria, en materia de jurisdiccion de guerra y competencia jurisdiccional, considero lo
concerniente a la jurisdiccion de guerra, precisando que la misma se ejercia bajo dos
circunstancias, por razon del delito y del lugar donde se cometid el delito. Alrededor del
siglo XX, la Constitucion de 1920, en su articulo 156* hace una referencia mas detallada
respecto a la justicia militar, toda vez que consideraba que la justicia militar no podia de
manera alguna extender su jurisdiccion respecto a las personas que no tenga relacion con
las Fuerzas Armadas, es decir que no estén en el servicio, salvo que se tratare de guerra

nacional.

Finalmente, la Constitucion de 1933, conforme es de verse de su articulo 229°, precisaba
que tanto la organizacidon como las atribuciones de los tribunales militares de la época; asi

como aquellos tribunales especiales, eran determinados tinicamente por la Ley.

Es de verse también que, el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 pese al articulado
existente en el articulo 229°, no considerd que los tribunales y juzgados especiales tenian
que ser conformados en relacion a la naturaleza de las cosas. La constitucion de 1979 se
pronunci6 con mayor detalle a la justicia militar, sefialando determinadas excepciones en
cuanto al juzgamiento de civiles; es asi que en su articulo 228° considerd que en caso de
delitos de funcion los miembros de las Fuerzas Armadas se encuentran inmersos dentro del
fuero militar y en consecuencia al Codigo de Justicia Militar, haciendo mencion que dichas

disposiciones no aplican para el personal civil.
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Asi las cosas, la constitucion de 1979, hacia referencia a los delitos de funcion y a la
jurisdiccidén militar como una jurisdiccion independiente, haciendo referencia en su articulo
233° tanto a la exclusividad como a la unidad de la funcion jurisdiccional; es decir se hacia
referencia a la imposibilidad de establecer jurisdiccion independiente, salvo la arbitral y
militar. De igual forma, en su articulo 282°, hace referencia a que los miembros del servicio
militar obligatorio, se encuentran también sometidos al fuero militar y en consecuencia al

Codigo de Justicia Militar.

Finalmente, la Constitucion de 1993 no fue ajena al pronunciamiento de la constitucion
anterior, ampliando las excepciones que se aplicaban al juzgamiento del personal civil en
relacion a los delitos de traicion a la patria y terrorismo. Cabe destacar que durante este
proceso, el Pert ha tenido siete codigos de Justicia Militar que data de 1898, siento el
primer codigo promulgado por Nicolds de Piérola, seguido por el codigo de 1939
promulgado mediante Ley N* 8991, codigo de 1950 promulgado mediante Decreto Ley N*
11380, cuarto cddigo de 1963 promulgado por Decreto Ley N* 14613, quinto codigo de
1980 promulgado mediante Decreto Ley N* 23214, sexto codigo del 2006 promulgado
mediante Decreto Legislativo N* 961 y finalmente el actual Cédigo Militar Policial del
2010 promulgado mediante Decreto Legislativo N° 1094.

Asi, en palabras de Juan Rial, con el transcurso del tiempo que, la propia naturaleza de las
Instituciones castrenses se ha ido aperturando camino para formular y mantener espacios
de jurisdiccion independiente. Resulta necesario desagregar dos elementos de la naturaleza
propia militar, sobre los que se ha venido erigiendo la creacién de normas y fueros
competentes para la jurisdiccion militar. (Rial, 2018)

Considerando en ese sentido al primero de dichos elementos, siendo la disciplina militar,
que resulta ser la base de los Institutos castrenses; es decir no es mas que el cimiento para
entender la estructura del sistema militar; lo cual va desde el saludo que debe tener el
personal sub alterno con sus superiores hasta el cumplimiento de 6rdenes legitimas; cuyo
unico fin es que el personal pueda actuar rdpida y uniformemente en el cumplimiento de
sus misiones.

Asi las cosas, la Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas en su Articulo 2°
considera justamente que la disciplina militar admite a los superiores en grado exigir de

sus sub alternos la ejecucion de las ordenes que se les imparte; asi como el cumplimiento
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de sus deberes militares; de igual manera, dicho norma lo articula en razon a la obediencia

y el mandato.

Es decir, segun Michael Foucault, es a través de la disciplina, que las Instituciones militares
buscan generar un vinculo en todos los integrantes de las organizaciones militares,
circunstancia que hace que el personal sea tanto mas eficiente como obediente. (Foucault,

2002)

El segundo elemento desagregado versa sobre la autonomia de los institutos armados en el
sentido que existe una vasta diferencia entre la formacion del personal civil, su desempefio
profesional y la formacién que recibe el personal militar en los centros de formacion y su
desempefio laboral que generalmente se desarrolla en las diferentes unidades y cuarteles,
su desempeio personal que se puede evidenciar en su residencia, como es el caso de las
villas militares, bazares militares, centros de atencion medica militar ¢ incluso centros
educativos militares, en los que crean diferentes condiciones de vida, asi como diferentes
restricciones y derechos entre sus integrantes; lo que en consecuencia genera otro grado de
identificacion y otro grado de compromiso y en consecuencia de obediencia; maxime si
cada ambito se encuentra regulado por los reglamentos internos de cada Instituto. Por
cuanto, se habla de autonomia, toda vez que el rol que adquiere un militar no termina
cuando sale de su unidad o dependencia, muy por el contrario, continua y se traslada a los

diferentes ambitos que lo rodean.

En ese sentido, en palabras de Juan Rial, la justicia militar debe considerarse como un
“todo”, pero aplicable inicamente al personal militar, en base a principios, y cuyo objetivo
siempre debe estar guiado a custodiar o proteger los bienes juridicos propios o intrinsecos
de las Fuerzas Armadas. Es por ello que, hoy por hoy puede diferenciarse dos campos,

COmo son:

a) Campo disciplinario militar

Tiene una finalidad preventiva para la comision de infracciones disciplinarias en las
que pudiera incurrir el personal militar, con el objeto de conservar la disciplina; y en
caso de quebrantamiento de la disciplina, tiene una finalidad ejemplificadora. Tiene
como instrumento la Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que

comprende al personal militar en situacion de actividad y disponibilidad del Ejército,
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Marina de Guerra y Fuerza Aérea; asi como al personal que cumple servicio militar en
el activo. Las infracciones se clasifican en leve, grave y muy grave; y las sanciones en
amonestacion, arresto simple, arresto de rigor, postergacion al ascenso, pase a la
situacion de disponibilidad por medida disciplinaria, pase a la situacion de retiro, baja

del servicio militar y cancelacion de asimilacion y/o contrato.

b) Campo penal militar

A diferencia del régimen disciplinario, el campo penal militar, va dirigido a tipificar y
sancionar actos que son considerados delitos de funciéon que atenta contra un bien
juridico propio de la Institucion, relacionado con la funcidon militar; no pudiendo, el
personal militar, ser investigado, juzgado o sancionado por un acto u omision que no
esté previsto expresamente. Tiene como instrumento el Codigo Penal Militar policial

y la Ley de organizacion y funciones del Fuero Militar Policial.
1.2 Los delitos militares

En palabras de Ratl Badaracco, los delitos militares, en términos generales, son
considerados como consecuencia de una accion u omision que perjudique la funcion de la
Institucion y el Estado, los elementos del material humano o fisico del mismo. (Badaracco,

2018, p.29)

Otros autores, como German Bidart, consideran como delito militar aquel que dafia bienes
juridicos del instituto; no haciendo referencia a ningun otro supuesto (Bidart, 1993, p.287).
Por otro lado, si bien es cierto existen diferencias en cuanto a la conceptualizacion, la
mayoria de definiciones se orienta a un comiin denominador, como es el hecho de su
especialidad, vale de decir en el campo militar, cometido por autores en condicion de
militar. La jurisdiccion del Fuero Militar Policial y la aplicacion de las normas militares,
no recae sobre toda la poblacion, tiene como sujetos, en el caso del Pert, a los miembros
de las Fuerzas Armadas (Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea) y miembros de la

Policia Nacional; no siendo considerados los militares en retiro.

En América Latina, existen solamente cuatro paises que poseen la particularidad de que los
miembros de la Policia son sometidos al Fuero Penal Militar, como es el caso de Chile, que
tiene un Codigo de Justicia Militar, donde considera a los miembros de las Fuerzas

Armadas y a los Carabineros. En el caso de Colombia, el Codigo Penal Militar se aplica a
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'Y

todos los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, tal como sucede en el caso
de Peru. Finalmente, en Brasil existen las denominadas Justicias Militares Estaduales que

juzgan los delitos cometidos por la Policia Militar de cada Estado.
1.3 Estructura organica de la justicia militar en el Peru

La Constitucion Politica del Pera, en su Articulo 173° considera al Fuero Militar Policial
como un o6rgano jurisdiccional autobnomo, competente unicamente para juzgar delitos de
funcion cometido por el personal militar policial. Es en mérito a ello que, a través de la
Ley N* 29182 — “Ley de organizacion y funciones del Fuero Militar Policial”, se establece
la estructura, organizacion, competencia, jurisdiccion y funciones del Fuero Militar

Policial.

El Fuero Militar Policial, estd compuesto por un érgano ejecutivo, como maximo 6rgano
de toda su estructura, dentro de cual se encuentran los drganos jurisdiccionales y 6rganos

fiscales:
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FIGURA 1

COMPOSICION DEL FUERO MILITAR

CONSEJO EJECUTIVO

Fiscalia Suprema ante

Sala Suprema la Sala Revisora

Revisora

Fiscalia Suprema ante

Sala Suprema de | la Sala de Guerra
Guerra

Fiscalia Suprema ante
Vocalia Suprema — la Vocalia Suprema

Fiscalias Superiores

Tribunales Superiores Militares Policiales

Militares Policiales

Juzgados Militares Fiscalias Militares
Policiales j— Policiales

Nota: Informacion que proviene de la Ley N° 29182.

Asi las cosas, cuenta también de forma independiente, con drganos de control, 6rganos de
defensa de oficio y 6rganos técnico administrativos. Asi también, conforme es de verse del

Articulo 17° de la Ley N* 29182, tiene la siguiente estructura organica jurisdiccional:
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FIGURA 2

ORGANIZACION DE LA JUSTICIA MILITAR EN EL PERU

TRIBUNAL SUPREMO
MILITAR POLICIAL

TRIBUNALES SUPERIORES

MILITARES POLICIALES
| | —] | |
NORTE CENTRO SUR SUR ORIENTE  ORIENTE
TUMBES LORETO
PIURA ANCASH APURIMAC SAN
AREQUIPA
LAMBAYEQU HUANUCO Q CUSCO MARTIN
E TACNA
LIMA MADRE DE UCAYALI
LA LIBERTAD CALLAO MOQUEGUA DIOS
CAJAMARCA PASCO PUNO
AMAZONAS | JUNIN
AYACUCHO
HUANCAVELIC
A
ICA

Nota: Informacion obtenida a partir de la Ley N° 29182

Cada Tribunal Superior Militar Policial cuenta con distintos Juzgados Militares Policiales,
en el Caso del Tribunal Superior Militar Policial del Sur, consta del Juzgado Militar Policial
N° 18, N° 19 y N° 20 en la ciudad de Arequipa, Juzgado Militar Policial N* 21 en la ciudad
de Moquegua y Juzgado Militar Policial N° 22 en la ciudad de Tacna; similar organizacion
tienen los organos fiscales, a cargo de la Fiscalia Suprema Militar Policial, Fiscalias
Superiores Militares Policiales, y Fiscalias Militares Policiales de cada zona. Siendo la
competencia jurisdiccional del Fuero Militar Policial en todo el ambito Nacional a través

de sus organos jurisdiccionales y fiscales.
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1.4 Justicia Militar en tiempo de Paz

En palabras de Ricardo Sodi, la justicia Militar en tiempo de paz consiste basicamente en
aplicar las normas establecidas en los instrumentos del derecho militar, vale decir, la
aplicacion del Codigo Penal Militar Policial, por parte de los Tribunales Militares
competentes en una temporalidad de vigencia y regularidad de las instituciones del Estado
de Derecho, en el sentido que dicho campo militar busca tutelar bienes juridicos relevantes
no solo para las Fuerzas Armadas, sino para el propio Estado; por lo que, en caso de
comision de un delito de funcion se estaria ocasionando una afectaciéon a la mision
encomendada constitucionalmente por el Estado y en consecuencia el agravio seria
directamente al Estado; justificacion suficiente para la existencia del Fuero Militar Policial
en tiempo de Paz. (Sodi, 2016, p.185)

El funcionamiento de la Justicia Militar en tiempo de paz va dirigido primordialmente para
preservar el orden, seguridad y la disciplina de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
con las garantias procesales minimas, prevaleciendo las normas en materia de Derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales, sobre las
disposiciones del Codigo Penal Militar Policial.

En palabras de Carlos Blancas, Marcial Rubio y Cesar Landa, la normatividad juridica que
reglamenta la constitucion, la vida y accion del Estado, supone como proposicion para su
aplicacion, una situacion de normalidad y equilibrio politico, social y econdémico, vale decir
en tiempo de paz. (Blancas et al., 1992, p.112)

Segtin el Informe especial destinado a analizar el marco normativo vigente sobre la justicia
militar; tradicionalmente, la Justicia Militar, en tiempo de paz, ha delimitado su actuacion
en base a tres criterios, abarcado el primero de ellos en razén: a) A los sujetos: Se aplicara
unicamente al personal militar o policia en situacion de actividad, cuya accion y/o omision
se haya cometido en acto de servicio o con ocasion de €l y cuando se atente contra bienes
juridicos del Instituto, conforme es de verse del Articulo 7° del Codigo Penal Militar
Policial; b) Al delito: La Justicia Militar conocera unicamente los delitos de funcién
cometidos por el personal militar o policia en situacion de actividad y ¢) En razon al lugar:
Conforme al principio de territorialidad, establecido en el Articulo 1° del Cédigo Penal
Militar Policial, la Justicia Militar Policial se aplicara al personal militar o policia que
comete delito de funcioén dentro del territorio de la Republica, salvo excepciones, en caso

los efectos se produzcan en lugares sometidos a la jurisdiccion militar, cuando el agente es

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&= . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE i * * fi"CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

funcionario al servicio de la Nacién y en cumplimiento de los Tratados o acuerdos
internacionales, conforme es de verse del Articulo 2° del Codigo Penal Militar Policial.

(Ore¢, 2009, p.28)
1.5 Justicia Militar en tiempo de Guerra

La Justicia Militar en el Pert ha sido materia de pronunciamiento por parte de nueve
sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, siendo evidente lo controvertido del
tema. Sin embargo, pese a ello ha sabido adaptarse en determinado tiempo y lugar;
habiendo adquirido a la fecha un proceso militar acusatorio adversarial garantista que busca
administrar justicia con las garantias establecidas por Ley; pero que, sin embargo, a la fecha
no se encuentra debidamente detallada y/o regulada en lo concerniente al tiempo de guerra.
El Cédigo Penal Militar Policial, establece de forma concreta aquellos supuestos en los que
se aplicaria la justicia militar en tiempos de guerra, estipulado en el Libro Segundo, Parte
Especial, Titulo I, referido a los delitos contra la Seguridad Nacional; Capitulo II: Delitos
contra la Seguridad Interna y el Titulo II, referido a los delitos cometidos en estados de
excepcion y contra el Derecho Internacional Humanitario; al haberse declarado la
inconstitucionalidad de algunos articulos vinculados en tiempo de guerra. A diferencia del
Pert, segun Arsenio Ore, Francisco Eguiguren y Luis Avila, existen otras legislaciones,
que estipulan un ordenamiento exclusivo para la justicia militar en tiempo de guerra, como
es el caso de Italia, donde se establece una separacion con la legislacion en tiempos de paz.
Asi también, es el caso de Alemania, donde se prevé la existencia solo de tribunales
federales para conocer asuntos disciplinarios. En el caso de Francia, se circunscribe la
existencia de la justicia militar solo en tiempo de guerra, absorbiendo sus funciones la

justicia ordinaria.
1.6 Justicia Militar en regimenes de excepcion

Cuando las circunstancias de regularidad plenaria desaparecen o se ven alteradas como
producto de diferentes factores de diversa indole, al Estado se le hace dificil actuar
conforme a lo establecido en sus normas diarias; que se tornan ineficaces para hacer frente
a determinadas situaciones que ponen en peligro la existencia del cuerpo politico, ejercicio
del poder o goce corriente de los derechos fundamentales. Es decir, ante una situacion

excepcional se requerirdn medidas excepcionales.
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Asi las cosas, la Convencion Americana de los Derechos Humanos sefiala en su articulo
27° que en circunstancias de peligro publico u otra emergencia relacionada con la seguridad
nacional; asi como en caso de guerra, el Estado parte puede adoptar determinadas
disposiciones que suspendan las obligaciones adoptadas por la convencion; cabe destacar

que ello debe ser inicamente en la medida y el tiempo estrictamente limitado.

Por otro lado, la Constitucion Politica del Perti, reconoce en su articulo 137°, el régimen de

excepcion; y si bien es cierto no profundiza conceptualmente al respecto, lo clasifica en:

a) Estado de Emergencia: Se encuentra contemplado en el inciso 1 del Articulo 137°y
cuya aplicacion se da en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de
catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion. Aplica la

restriccion de derechos fundamentales.

b) Estado de Sitio: Contemplado en el inciso 2 del mismo cuerpo normativo, cuya
aplicacién se da en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro

inminente. Aplica la restriccion de derechos fundamentales.

Asi las cosas, la Constitucion Politica ha facultado a las Fuerzas Armadas la funcion de
resguardar tanto la soberania, como la integridad territorial y por supuesto la independencia
de la Republica; conforme es de verse de su articulo 163° asi también, la funcion
concerniente al control excepcional del orden interno inicamente en aquellos estados de
excepcion, conforme se estipula en el articulo 137° inciso 1 del mencionado cuerpo
normativo; desde esta Optica, la participacion de las Fuerzas Armadas se restringira en
dichos campos tnicamente en situaciones de necesidad; vale decir cuando sea imposible

que los 6rganos competentes lo realicen.

Es en mérito a ello que, la Ley N°® 24150 establece las normas que deben cumplirse
durante el estado de excepcidn; asi como el control del orden interno que asumen las
Fuerzas Armadas. De igual forma, el Decreto Legislativo N* 1095 y su reglamento,
establece las reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el

territorio Nacional durante los regimenes de excepcion.

Cabe destacar que el Titulo I del Cédigo Penal Militar Policial hace referencia a aquellos

delitos cometidos en estados de excepcion y control el Derecho Internacional Humanitario,
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conforme es de verse de su Capitulo I, Capitulo IV, Capitulo V, Capitulo VI y Capitulo
VIL.

2. Cddigo Penal Militar Policial

El objeto del Cddigo Penal Militar Policial radica en la prevencion de la comision de los
delitos de funcién cometidos por el personal militar o policial, asi también actlia como
medio protector de los fines constitucionales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
conforme es de verse del Articulo I de dicho cuerpo normativo; y que se complementa con
lo establecido en la Constitucion Politica del Pert en el Articulo 139° y 173°, asi como la

Ley Orgénica del Fuero Militar Policial en su Articulo II.

La parte especial del Codigo Penal Militar Policial ha separado los delitos en ocho titulos,

conforme se detalla a continuacion:

Titulo I: Delitos contra la Defensa Nacional

Titulo II: Delitos cometidos en Estado de Excepcion y contra el Derecho Internacional
Humanitario

Titulo III: Delitos contra el Servicio de seguridad, titulo que en su Capitulo II contiene al
tipo penal de desercion.

Titulo I'V: Delitos contra la Integridad Institucional

Titulo V: Delitos cometidos en el Ejercicio del Mando o Autoridad

Titulo VI: Delitos de Violacion al Deber Militar Policial

Titulo VII: Delitos que afectan los bienes destinados al Servicio Militar Policial

Titulo VIII: Delitos contra la Fidelidad de la Funcion Militar Policial

Si bien es cierto, no se encuentra clara la razon de distribucion de los titulos senalados en
los parrafos precedentes, es de entenderse que han sido clasificados segun el bien juridico
protegido que aparentemente se vulneraria ante la comision de algln tipo penal contenido
en alguno de los titulos. Asi también, es de verse que los principios rectores del Codigo
Penal Militar Policial, conforme es de verse de su Titulo Preliminar, los principios militares
esenciales son: la disciplina, la jerarquia y subordinacion, el principio de mando y
obediencia, el principio de defensa y seguridad de la Republica y el principio de

subordinacion al poder Constitucional.
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Finalmente, cabe destacar que, el modelo utilizado en el Cédigo Penal Militar Policial es
el modelo acusatorio garantista adversarial; y va dirigido exclusivamente a los miembros
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional en situacion de actividad que atenten contra
bienes juridicos propios de la Institucidon y que se cometa en acto de servicio o con ocasion
de el. Asi también, considera como militar o policia a todos aquellos que ostentan grado
militar o policial en situaciéon de actividad, los que forman parte de la reserva de los
Institutos y los prisioneros de guerra en caso de conflicto armado internacional; conforme

es de verse del articulo 7* del Capitulo III del mencionado cuerpo normativo.
2.1 Jurisdiccion Militar

En palabras de Gimeno Sendra, la jurisdiccion es aquel poder del Estado, pero que, a
diferencia de otros poderes, emana justamente de la soberania popular; lo cual implica un
régimen de autogobierno directamente articulado e integrado sobre la unidad, tanto de los
diferentes juzgados como los Tribunales, asi como por los jueces y magistrados sometidos
a la Ley; que se entiende, ostentan una potestad jurisdiccional exclusiva. (Garberi, 2009,

p.27)

La jurisdiccion militar no es otra cosa que la potestad que tiene el Estado para aplicar
normas, a través de oOrganos especializados, para resolver los distintos tipos de
controversias en los distintos campos. La Constitucion Politica del Pert, en su Articulo
139° establece claramente que la existencia de la jurisdiccion militar constituye una
excepcion a los principios de unidad y exclusividad judicial; es decir, se asigna a la
jurisdiccion militar el juzgamiento de los militares y policias que haya cometido delitos de
funcién, conforme es de verse también del Articulo 173° del mencionado cuerpo
normativo, que en términos generales se pronuncia respecto al delito de funcién, haciendo
referencia a que se encuentran sometidos a dicho privativo y al Cdédigo de Justicia Militar,

todos aquellos miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru.

En palabras de Diez- Picazo, se habla entonces del principio de unidad jurisdiccional, sin
embargo, se proclama también la existencia de la justicia militar, pero como una
jurisdiccion independiente; en ese sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sefalando que debe interpretarse en el sentido que la justicia militar solo serda competente
cuando exista la lesion de bienes juridicos militares; por lo que su interpretacion debe ser

restrictiva. (Diez Picazo, 1991, p.35)
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2.2 La jurisdiccion militar y las garantias constitucionales

Conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, la doctrina ha establecido que la
jurisdiccion militar no puede estar ligada y/o integrada al poder judicial, por un evidente
quebrantamiento; siendo que la propia naturaleza de la jurisdiccion militar la convierte en
una garantia institucional que no puede ser incluida en la jurisdiccion ordinaria; muy por

el contrario, requiere una jurisdiccion especial.

En palabras de Leonardo Prieto, la diferencia entre la jurisdiccion militar y otras entidades
como el Tribunal Constitucional o el Jurado Nacional de Elecciones, radica en el hecho
que durante muchos afnos no ha podido establecerse de forma concreta las bases minimas
de su organizacion y competencia, como sucede en las otras jurisdicciones especiales.
Permitiéndose, en consecuencia, al principio de unidad jurisdiccional, la coexistencia de
jurisdicciones especiales. No obstante, resulta necesario que la jurisdiccion militar, al
tratarse de una jurisdiccion especial, respete el conjunto de principios que informan el

ejercicio de la potestad jurisdiccional en un Estado Constitucional. (Castro, 1996, p.15)

Por otro lado, al reconocer la jurisdiccion militar se estaria reconociendo también su
exclusividad en cuanto a su ejercicio, vale decir que sea aplicada Unicamente por
funcionarios judiciales, dedicados inicamente a ello; y segun la practica, es de verse que
la jurisdiccion militar viene siendo aplicada por personal militar perteneciente al servicio
o cuerpo juridico de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional; cuyo fin es que aquellos que
administran justicia militar policial tengan la especialidad en el rubro del derecho militar,

conforme lo establecido en el articulo 139° de la Constitucion.
2.3 La jurisdiccion militar y su reconocimiento en la Constitucion Politica de 1993

La Constitucion Politica de 1993 establece cuatro presupuestos en torno a la configuracion
de la jurisdiccion militar (Azabache, 1995, p.154). Entre ellos se observa lo concerniente
a: 1) la unidad de la funcion jurisdiccional; que se encuentra establecido en el Articulo 139°
de la Constitucion, donde se hace referencia a los principios y a los derechos de la unidad
jurisdiccional, concretamente a que no puede establecerse jurisdiccion independiente,
salvo en el caso de la jurisdiccion militar y arbitral. Asi las cosas, resulta necesario traer a
colacioén lo concerniente a la definicion del principio de unidad de la funcion jurisdiccional;

ante lo cual Juan Montero advierte que la jurisdiccion resulta ser Unica, es decir, que no se
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puede admitir que un estado tenga mas de una; que si bien es cierto durante el transcurso
del tiempo se ha venido hablando de jurisdiccion penal o jurisdiccion civil, ello no
resultaria apropiado; toda vez que no es que existan varias jurisdicciones; sino varias

manifestaciones pero de una sola jurisdiccion. (Montero, 1979, p.217)

Por lo que, técnicamente no resultaria apropiado el termino referido a la jurisdiccion
militar; sino a los tribunales especializados en materia militar. En una segunda etapa, se
considera también, ii) las relaciones entre la justicia militar y el poder judicial; para lo cual,
el Articulo 141° de la Constitucion, es competente la Corte Suprema para resolver en ultima
instancia o casacion las resoluciones del Fuero Militar, pero con las limitaciones que
establece el Articulo 173° del mismo cuerpo normativo y que a su vez refiere que solo sera
aplicable en caso se imponga la pena de muerte; ratificindose asi la independencia de la
justicia militar. iii) el juzgamiento de civiles por tribunales militares, en este apartado, el
Articulo 173 de la Constitucion extiende la aplicacion y competencia del fuero militar para
el juzgamiento de civiles en caso de traicion a la patria y terrorismo, incluso en tiempos de
paz; sin embargo, es de verse también que, el juzgamiento de civiles ante el fuero militar
podria debilitar los elementos que conforman el debido proceso; pronunciamiento aparte
del Comité de Derechos Humanos que refiere que dicha circunstancia puede representar
un grave problema en lo concerniente a la administracion imparcial, equitativa y sobre todo
independiente de justicia; toda vez que en muchas ocasiones, al permitir la aplicacion de
procedimientos excepcionales, implica que no se ajusten a las normas comunes y habituales

de administracion de justicia.

A diferencia del Perti, otros paises de América Latina han rechazado el juzgamiento de
civiles, como es el caso de Guatemala en su articulo 219°, de donde se desprende que no
pueden ser juzgados por los tribunales militares los civiles; situacion similar se da en
Paraguay, cuyo cuerpo normativo en su Articulo 174° considera que Unicamente en
circunstancias de conflicto armado internacional pero siempre bajo los lineamientos de la

Ley, se podré tener jurisdiccion sobre el personal civil.

Asi las cosas, como ultimo presupuesto se tienen, iv) el delito de funcién y el principio de
igualdad; en este apartado resulta aplicable lo consignado en el Articulo 173° de la
Constitucion que, se remite propiamente al “delito de funcidon y su competencia en el fuero

respectivo y al codigo de Justicia Militar”. Dicho parrafo debe ser complementado con lo
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establecido en el articulo 2° inciso 2) de nuestra carta magna que reconoce el derecho de
igualdad; asi también por el Articulo 14° del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y el Articulo 24° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
también reconocen el derecho a la igualdad en el ambito jurisdiccional. No debiendo
entonces, existir trato diferenciado en la determinacion de los derechos del personal militar

policial al momento de ser investigado en el fuero militar policial.

Finalmente, cabe destacar que, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en el
caso Lori Berenson Mejia vs Pertl, se pronuncia respecto a la finalidad de la jurisdiccion
militar, refiriendo que, para el mantenimiento del orden y la disciplina en las Fuerzas
Armadas, es que se establece la jurisdiccion militar; por lo que, su aplicacion se limita
unicamente a aquellos militares que en el ejercicio de sus funciones y ante determinadas

circunstancias han incurrido en delito o falta.
2.4 La Culpabilidad y los criterios de imputacion

La acepcion moderna del concepto de culpabilidad ha sido producto de los avances
socioldgicos, vinculados a la determinacion de la capacidad de interiorizar la conducta
delictiva. Actualmente, al interno de la teoria general del delito, que la culpabilidad, en su
aspecto formal, abarca todos aquellos presupuestos en donde el mismo ordenamiento
juridico existe requisitos para la realizacion de la imputacion subjetiva. En virtud al anélisis
subjetivo formal y material, el cual desentrafia las razones que sustentan la imputacion, se

puede concluir en un ulterior juicio de reproche. (Lopez et al., 2022, p.282)

En virtud de lo expuesto, la culpabilidad se caracteriza por suponer la capacidad de
interiorizar las prohibiciones de las conductas tipicas, mismas que son relacionadas en los
diferentes tipos penales que integran nuestro ordenamiento penal. No obstante, esta
capacidad subjetiva del sujeto, se ve acrecentada cuando el campo sancionar se traslada a
los delitos realizados por parte de un servidor militar. Al ser la institucion castrense una
entidad que requiere una preparacion previa, donde se inculcan los valores patrioticos, se
exige un amplio sentido del deber y de la justicia, el cual diluye la definicion expuesta

sobre el concepto de culpabilidad.

La aplicacion de los criterios de culpabilidad, en las codificaciones militares, siguen la

misma estructura respecto al modelo neoclasico, ubicando el dolo, la culpa y la tentativa
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como formas de culpabilidad en sentido amplio. Al haber ampliado el margen para las
funciones militares, que presupone una capacidad de interiorizar la norma elevada al
tratarse de servidores castrenses, se ha justificado la imposicion de penas con un quantum
sumamente elevado, en especial para los delitos contra la disciplina, el servicio y el honor.

(Bernate y Sintura, 2020, p.483)

En base a esta linea, se interpreta que la culpabilidad queda diezmada frente a la magnitud
institucional que ameritan los delitos de servicio, mismos que trastocan los valores de
obediencia y lealtad hacia la institucion militar. Por lo mismo, se necesita una mayor
profundidad respecto a las construcciones normativas que buscan integrar diversos tipos

penales militares a un sujeto que no es susceptible de ser juzgado por el injusto cometido.
3. Fuero militar Policial

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Castillo Petruzzi y otros
Vs. Peru, se pronuncid respecto al fuero militar policial, senalando que se trata de una
instancia especial, dirigida a mantener la disciplina de los miembros de las Fuerzas

Armadas y las Fuerzas de seguridad.

El Tribunal Constitucional mediante la STC 0001-2009-AI/TC, en su fundamento 24,
legitima al Fuero Militar Policial como una excepcion a la norma en el sentido de su
independencia ante la funcion jurisdiccional del poder judicial; sin embargo, su
interpretacion debe ser restrictiva; asi también no puede desconocer los principios propios
y minimos que establezcan las garantias constitucionales. Asi también, en el Expediente
N° 002-2008-Al/TC, se establece lo concerniente a la competencia del fuero militar
policial, argumentandose en su fundamento 84 que, su competencia debe delimitarse

unicamente a los delitos de funcion.

Por otro lado, la Ley N° 29182- Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial
y el Codigo Penal Militar Policial establecen la estructura, organizacion, competencia,
jurisdiccion, funciones y atribuciones del Fuero Militar Policial; de igual manera, el
Reglamento de la Ley N° 29182 en su articulo 4° sefiala que el fuero militar es un 6rgano
competente Unicamente para conocer y juzgar aquellos delitos de funcion, cometidos por
el personal militar y policial en la situacion de actividad; resultando entonces un 6rgano

auténomo, independiente e imparcial. Limitdindose de esta manera su competencia,
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conforme es de verse también del articulo 5° del mismo cuerpo normativo y segin lo
estipulado en el numeral 1) del articulo 139° de la Constitucion Politica; no alcanzo a
civiles ni a personal que se encuentra en situacion de disponibilidad o retiro salvo
circunstancias expresas. Cabe destacar que, los operadores del Fuero Militar Policial
procederan unicamente del Cuerpo Juridico Militar Policial, conforme es de verse de su

articulo 8°.

El Fuero Militar Policial, conforme a lo establecido en la Ley, tiene jurisdiccion en todo el
ambito nacional por medio de sus diferentes 6rganos jurisdiccionales y fiscales, como son
el Tribunal Supremo Militar Policial, Los Tribunales Superiores y los Jugados Militares
Policial; de igual forma la Fiscalia Suprema Militar Policial, Fiscalias Superiores Militares

Policial y Fiscalias Militares Policial.

En suma, en palabras de Guillermo Cabanellas, el Fuero Militar es el derecho que les asiste
a todos los militares para ser juzgados por una jurisdiccidn especial, es decir la jurisdiccion

castrense; Unicamente en la configuracion de los delitos de funcion. (Cabanellas, 1963)
4. Delito de Funcion

La Constitucion Politica de 1993 delimita el ambito de actuacion de la jurisdiccion militar;
estableciendo en su articulo 173° que solo sera de su competencia los delitos de funcion en

los que incurran el personal militar policial.

A proposito de ello, resulta necesario considerar que no todo tipo penal cometido por el
personal militar debe ser juzgado en la jurisdiccion castrense; toda vez que, si dicho tipo
penal es de naturaleza comun, corresponde sea ventilado al seno del Poder Judicial. No
siendo constitucional que se tome como referencia inicamente la condicion de militar; de
igual forma sucede con el lugar en que se cometa el delito; toda vez que resulta insuficiente
que sea en un lugar militar, en acto de servicio o con ocasion a ¢l; siendo necesario ademas

de ello, la vulneracién de un bien juridico que afecte a la Institucion.

Asi las cosas, la STC 0017-2003-Al, en su fundamento 132, define al delito de funcion
como una conducta o accion establecida en la Ley de la materia, pero a diferencia de otras
conductas, esta es realizada exclusivamente por el militar o policial, ya sea en acto de

servicio o con ocasion de el; y en cumplimiento a sus funciones.
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Asi también, el articulo II del Cédigo Penal Militar Policial establece a grosso modo que
se considera como delito de funcion a toda conducta cometida por un militar o policia, que
se encuentra en situacion de actividad, ya sea en acto de servicio o con ocasion de €l; pero
que, a diferencia de otras conductas, atenta contra bienes juridicos vinculados con la

existencia, organizacion, operatividad o funciones de los Institutos.

La conceptualizacion sefialada en los parrafos precedentes conlleva a establecer las
caracteristicas basicas para la configuracion del delito de funcion, conforme se considera

también el Expediente N° 0017-2003-AI/TC9); entre ellas:

a) La evidente afectacion de los bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, relacionados con el cumplimiento de los fines constitucionales y legales que
la Ley le encarga a estas Instituciones; vale decir debe ser relevante. En ese mismo
sentido, la conducta que se subsume dentro del delito de funcion debe necesariamente
ser cometida, si bien es cierto por personal militar policial; pero éste debe encontrarse
constreniido a mantener o realizar una determinada accion a favor de la institucion; es
decir, la forma de su comision debe atentar contra su deber militar. Es un claro ejemplo
de ello, la negativa del personal militar ante el cumplimiento de una orden que va en

contra del orden constitucional o los derechos fundamentales.

b) El sujeto activo debe ser un militar o policia, cuyo ilicito debe ser cometido mientras
se encuentra en situacion de actividad. Estan excluidos aquellos militares o policias
que se encuentran situacion de disponibilidad o retiro; salvo que el hecho se haya

cometido durante su situacion de actividad.
c) La comisioén del ilicito debe ser cometida en acto de servicio o con ocasion de el.

Asi también, el codigo Penal Militar Policial plasma una triple identidad para el comento
de la configuracion de delito de funcidn, basada en: a) bien juridico protegido, b) sujeto

activo y ¢) contexto; conforme es de verse de articulo II del mencionado cuerpo normativo.
4.1 Bien juridico protegido del delito de funcion

En palabras de Wildried Hassemer y Francisco Muioz, el bien juridico es aquella razon
fundamental que permitird establecer el merecimiento de la pena; no obstante, en defensa

de los derechos de las demas partes procesales, requiere también ser complementado por
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otros criterios como son, dafiosidad social, subsidiariedad y tolerancia. (Hassemer, 1990,

p. 58)

Por otro lado, es de verse también que, mediante Sentencia recaida en el Expediente N*
0022-2011-PI/TC, el Tribunal Constitucional considera que debe entenderse como bien
juridico protegido a todas aquellas circunstancias y/o fines que son obligatorias para el
libre desarrollo del individuo, asi como la realizacion de sus derechos y el funcionamiento
de un sistema estatal; por cuanto, los bienes juridicos propios de las Fuerzas Armadas y la
Policial Nacional del Pert no pueden ser contrarios a ello, es decir, a la proteccion a través
del derecho penal general, de las finalidades necesarias para el desarrollo de la persona en
la sociedad. Es en ese sentido que, el delito de funcion, necesariamente debe implicar la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico, por su naturaleza, institucional; y en
consecuencia se debe requerir un vinculo directo con aquellas funciones
constitucionalmente asignadas a la fuerza publica; en suma, se hace referencias entonces,
a un bien juridico propio, particular y relevante, directamente para la existencia,
operatividad, organizacion y cumplimiento de los fines constitucionalmente

encomendados a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Asi las cosas, la contienda N° 37- 2009-Lima, en su fundamento sexto, apartado d; hace
referencia al bien juridico del delito de funcion, sefialando que, este tiene que ser
unicamente privativo de las instituciones militares o policiales; en efecto, va relacionado
con aquellos fines constitucional y legalmente encomendados. (Contienda N° 37-2009-

Lima, 2009, p.7)

Advirtiéndose asi que, los delitos de funcion implican la transgresion de deberes militares
o policiales directamente ligados con los lineamientos establecidos en la Constitucion,
previsto en los articulos 165° y 166° que versa sobre la seguridad, defensa nacional y orden
publico; por lo que los bienes juridicos estan vinculados directamente a las funciones

encomendadas constitucionalmente.

Finalmente, el Codigo Penal Militar Policial, en el Articulo VI del Titulo Preliminar, hace
referencia a la lesiébn o puesta en peligro de los bienes juridicos vinculados con las
funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional. Asi también es de verse de dicho
cuerpo normativo, en su parte especial la separacion de ocho titulos; los mismos que, tienen

una denominacidon que aparentemente estableceria el bien juridico tutelado; por ejemplo:
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Titulo III: Delitos contra la seguridad; entendiéndose que los delitos que se encuentra
dentro de este titulo (Capitulo I: violacion de consigna, abandono de puesto de vigilancia,
entre otros. Capitulo II: Desercion, etc.), vulnerarian el bien juridico protegido de
“seguridad”; situacion similar ocurren con los otros titulos del mencionado cuerpo
normativo. Por otro lado, en palabras de Claus Roxin, para la identificacion del bien
juridico, exige una distincion entre los distintos elementos del tipo penal; como son: a) bien
juridico, b) sujeto activo, c¢) sujeto pasivo, d) verbo rector y e) objeto de la accion; los
mismos que permitiran identificar el bien juridico en los delitos de funcion vinculados a

las fuerzas del orden y asi evitar confusiones con los bienes juridicos comunes.
4.2 Elementos constitutivos del delito de funcion

Conforme es de verse de la Sentencia N* 00022-2011-PI/TC, del ocho de junio del 2015,
el Tribunal Constitucional considera, en su fundamento 77, la concurrencia de tres

elementos para la configuracion del delito de funcidn; siendo:

a) Elemento subjetivo: relacionado segin lo establecido en la Constitucion Politica,
estan sujetos al fuero castrense todo el personal militar o policia que se encuentre en
situacion de actividad; a quienes se les puede imputar validamente la comisioén de un
delito de funcion. Elemento que ha sido reconocido también por la STC N* 0017-
2003-AI/TC, conforme es de verse de su fundamento 134. Asi también, la STC N*
0012-2006-Al/TC, en su fundamento 36; seguido del pronunciamiento de la STC N*
0002-2008-AI/TC en su fundamento 86. Finalmente, ello ha sido plasmado en el
Titulo II del Cédigo Penal Militar Policial.

b) Elemento funcional: en el sentido que, la acciéon u omision cometida por el personal
militar o policial debe originarse en un acto de servicio o con ocasion de é€l; asi
también, es necesario la existencia de un vinculo de origen entre el delito y la
actividad del servicio. Conforme se establece en el fundamento 82 de la STC N*
00022-2011-PI/TC, de donde se desprende que el acto punible, necesariamente debe
ser la consecuencia de un abuso de poder, dentro del marco de una actividad

directamente relacionada con las funciones propias de las Instituciones Armadas.

Asi también, se considera que la funcion militar abarca aquellas tareas que se realizan en

cumplimiento de lo establecido en la Constitucion; para lo cual, resulta necesario
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considerar lo establecido en el Articulo 11° de la Resolucion Administrativa 126-2011-
FMP/TSMP/SG; de donde se desprende que los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional del Peru, realizan regularmente diferentes tareas, actividades, acciones u
operaciones, por su naturaleza de efectivos militares, vale de decir en acto, consecuencia o
con ocasion de su servicio; evidentemente todo ello establecido sobre la base de la

Constitucién Politica del Pert.

c) Elemento objetivo, que recae sobre el bien juridico tutelado propio de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional. La Sentencia N* 00022-2011-PI/TC, en su fundamento
89, refiere que conforme a lo establecido en las STC N* 00454-2006-HC/TC, STC
N? 00002-2008-AETC Y STC N? 00001-2009-A1/TC, se ha delimitado el delito de
funcién; sefialando expresamente que se refiere a atentados contra bienes juridicos

que afecten o pongan en riesgo:

- La existencia de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,

- La organizacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,

- La operatividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional

- Las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional

- La actuacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional

- La seguridad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional

- La Disciplina de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional
4.3 Principios militares como sustento de los bienes juridicos castrenses.

El Articulo XIV del Titulo Preliminar del Codigo Penal Militar Policial sefiala como
principios esenciales a la disciplina, la jerarquia y subordinacion, mando y obediencia,
defensa y seguridad de la Republica y subordinacion al poder Constitucional; para lo cual

se desarrollard brevemente cada uno de ellos, conforme se detalla a continuacion.

a) Disciplina: La guia deontoldgica del Ejército del Peru, define el término disciplina
como una actitud que puede ser individual o grupal y que en consecuencia asegura

una estricta obediencia de las érdenes impartidas; asi las cosas, la considera como un
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estado mental que se basa sobre la posesion de ideales de culto a la Patria y al
cumplimiento voluntario de un deber militar, lo que en consecuencia trae consigo

una adecuada conducta y disposicion para obedecer.

Asi también, el Codigo Penal Militar Policial hace referencia a un conjunto de
deberes que obligan al militar o policia, relacionados con la permanencia en su
servicio; y el cumplimiento fiel del orden establecido y de aquellos preceptos que la
reglamentan; cabe destacar que las o6rdenes impartidas necesariamente tienen que

encontrarse dentro del marco de la Ley.

b) Jerarquia y subordinacion: La estructura orgéanica de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional se basa en una jerarquia que se remonta al inicio de la conformacion de los
ejéreitos. Se encuentran establecidos los grados, por medio del cual se ejercita la
autoridad del personal de grado superior y la subordinacioén del personal de grado

inferior; con el tnico fin de dar cumplimiento a los deberes militares.

¢) Principio de mando y obediencia: El manual del Ejército ME 31-5, establece lo
concerniente al don de mando y obediencia; estableciendo que el mando es un
atributo esencial del personal militar a efecto de conducir al personal subordinado
para el cumplimiento de su deber miliar; para cumplir con éxito su aplicacion se
requiere entrenar al personal militar para que posea una moral y espiritu de cuerpo
solidamente constituido. A dicha definicion se suma lo sefialado en el Cédigo Penal
Militar Policial, de donde se desprende que independientemente del grado, el
personal de grado superior se halla obligado a exigir obediencia y respeto del
personal subordinado, asi como el cumplimiento de lo establecido en la norma que

vincula al personal militar policial.

d) Principio de defensa y seguridad de la Republica: Su aplicaciéon nace de lo
establecido en los Articulos 165° y 166° de la Constitucion Politica del Peru;
normativa que Unicamente se cumplird si se preserva la existencia, organizacion y

operatividad de las Fuerzas Armadas.

e) Principio de subordinacion al poder constitucional: Las Fuerzas Armadas y la Policia

Nacional se encuentran subordinadas, es decir no son deliberantes; ello conforme al
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rol que se les ha encomendado en los Articulos 169°y 171° de la Constitucion Politica

del Peru.
4.4 El delito de funcion en la legislacion comparada

Asi las cosas, en aras de obtener una mayor vision respecto del delito de funcion, a
continuacion, se identificara la normativa Latinoamericana concerniente a los delitos de
funcién en los paises de Brasil, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay, Uruguay,

Venezuela y Pert, en funcion a la similitud que se tiene en la modalidad y la propia norma.

TABLA 4
EL DELITO DE FUNCION EN LA LEGISLACION COMPARADA

Art.9.- Crimenes militares en tiempo de paz (Codigo Penal Militar)

Considera como crimenes militares a todos aquellos delitos

considerados dentro del Coddigo Penal Militar. Puntualiza las
BRASIL , . . N

excepciones para conocer delitos conocidos también en el fuero

comun.

En el Titulo II del Decreto N° 214, se hace referencia a los delitos

sujetos a la jurisdiccién militar; considera en su normativa delitos y

faltas; haciendo referencia a las mismas como las acciones u omisiones
GUATEMALA L

que se oponen a los fines del Ejército, conforme es de verse del

Articulo 1° del mismo cuerpo normativo.

El codigo de Justicia Militar de México, en su articulo 57° delimita su

) competencia en cuanto a la comision de delitos contra la disciplina
MEXICO - .

militar; teniendo como presupuesto que se cometan en momentos de

estar de servicio o con motivos de acto del mismo.

La Ley N* 566-Codigo Penal Militar Nicaragua, en sus Articulos 31°y

32° considera como delito o falta militar a aquellas acciones u

omisiones dolosas o imprudentes, penadas por el codigo; haciendo
NICARAGUA : . .,

también referencia a la produccion de resultados al momento de la

comision de un delito o falta militar.
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La Ley N* 843- Cddigo Penal Militar de Paraguay, establece en su

Articulo 1°y 2° que constituye falta a la disciplina militar, todas las

acciones u omisiones que generen el quebrantamiento de los deberes
PARAGUAY . . ., .,

militares; asi también la vulneracion de los reglamentos y ordenes de

los superiores, relacionados con el servicio.

El Codigo Penal Militar de Uruguay, considera como delito militar,

todos aquellos actos que violen las disposiciones contenidas en el
URUGUAY o . . . .

codigo, disposiciones especiales, bandos en tiempo de guerra;

conforme se desprende de sus articulos 1°, 2° y 3°. Asi también los

clasifica en delitos y faltas.

El Cddigo Organico de Justicia Militar de Venezuela, considera al
delito militar como la acciéon u omision considerada en su codigo;
conforme es de verse de su articulo 384° donde desarrolla lo

VENEZUELA | ]
concerniente a delitos y faltas.

El DL 1094- Cédigo Penal Militar Policial, considera como delito de

) funcion a toda conducta ilicita cometida por un militar o policia en
PERU . . .. . . .

situacion de actividad, acto de servicio o con ocasion de él, que atente

contra bienes juridicos de las Fuerzas Armadas.

Nota: El grafico representa el delito de funcion en la legislacion comparada, tomando como fuente los dispositivos
legislativos indicados.

5. El Sistema de Defensa Nacional y los roles asignados en la Constitucion a las Fuerzas

Armadas

Conforme es de verse del Fundamento 29 de la STC N° 0017-2003-Al/TC, la elaboracion de
politicas publicas tiene como objetivo el desarrollo social, econdomico y cultural del pais; asi
como la vigencia y respeto de los derechos fundamentales, dentro de ellas, resalta la
“seguridad” del Estado, la misma que conjuntamente con el “desarrollo” son necesarios para

alcanzar el bienestar.

Asi también, el Articulo 163° de la Constitucion considera a la Defensa Nacional como integral
y permanente; por lo que, resulta necesaria la realizacion de acciones y previsiones que

permitan la subsistencia del Estado. En esa misma linea, el Centro de Altos Estudios Militares
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refiere en su estudio de “Defensa Nacional”, Tercera Ediciéon, que la denominada defensa
Nacional es global, toda vez que abarca diferentes campos, como por ejemplo, politico, social
y econdémico. Asi también refiere que dicha actividad es permanente, que constantemente esta

relacionada con sus niveles preventivo y represivo.

Entendiéndose que, y conforme a lo sefialado en el Articulo 163° de la Constitucion, la Defensa
Nacional tiene un campo de accidn interno y externo; promoviéndose en el primero de ellos,
un ambiente de normal requerido para la obtencion de bienestar y en consecuencia de seguridad
interna; se hace referencia al aspecto externo, como consecuencia de la vulnerabilidad que
podria presentarse por cualquier forma de amenaza o agresion dentro del territorio nacional;
independientemente de donde provenga (interior, exterior, accion del hombre o naturaleza); por
lo que, la mision de las Fuerzas Armadas para garantizar la Defensa Nacional, parte de las
acciones preventivas, y de ser el caso, acciones de respuesta para garantizar el bienestar general

de la Nacion.

Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 00454-2006-
HC/TC, en su fundamento 3, hace referencia a los fines constitucionales otorgados a las Fuerzas
Armadas, en el sentido que no resultaria irrazonable que los delitos de funcién que afecten
directamente la seguridad Estatal, el orden constitucional e incluso la disciplina de las Fuerzas

Armadas, pueda ser considerada como una conducta tan grave que no admita beneficio alguno.

No cabe duda que, cuando se hace referencia a los bienes juridicos de las Fuerzas Armadas, se
alude a los roles que le son encomendados en la Constitucion, precisamente en lo concerniente
a la Defensa Nacional, cuyo ambito de competencia aplica inicamente al personal militar por
su condicion per se; conforme es de verse de los Articulos 163°, 165°, 166° y 173° de la
Constitucion Politica del Pert. Asi también, el Articulo 13° de la Ley N° 29182; hace referencia
a la relacion existente entre el Fuero Militar Policial y el Sistema de Seguridad y Defensa
Nacional al tener en comun la finalidad de garantizas la independencia, soberania e integridad

del territorio de la Republica; asi como garantizar el orden interno.
6. Desercion
6.1 Origen historico del delito de Desercion

Conforme es de verse de la doctrina, el delito de desercion se remonta a épocas

inmemorables; sin embargo, si nos remontamos al Derecho Romano, concretamente a los
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cartagineses y fenicios, es de verse la aplicaciéon de los denominados “suffetes” que
actuaban como un 6rgano encargado de ejercer el poder punitivo respecto a los miembros
del ejército que abandonaban a su jefe. Es decir, la figura de la desercion se castigaba desde
tiempos remotos. Utilizandose, a partir de dicho momento, el verbo “deserere” cuya
conjugacion implica el “abandonar”; y como sustantivo “desertor”, que recae directamente

en el sujeto activo de dicha accion. (Garcia, 1975)

Asi las cosas, en el segundo periodo Republicano, se catalogaba a la desercion dentro de
aquellos tipos penales que atentaban directamente a la colectividad u orden publico; siendo
merecedores de una pena publica todos aquellos que incurrieran en desercion. Asi también,
en dicho periodo el castigo se encontraba a cargo de los “duoviri perduellionis”; es decir
magistrados que participaban en procesos de alta traicion de la época, aplicando castigos
como la pena de muerte o crucifixion a aquellos que cometerian el delito de desercion,
entre otros. Durante el principado, el concepto de desercion no varid; sin embargo, se
realiz6 algunas precisiones respecto al procedimiento para su juzgamiento; instaurandose
el sistema de tribunales no permanentes para algunos delitos, entre ellos el de desercion.

(Martin, 2007, p.121)

En palabras de Margarita Vallejo, se define al desertor como el individuo que anda errante
por un largo tiempo y finalmente es reducido, sin embargo, este concepto se orientd que la
ausencia fuera larga y que el desertor una vez reducido retornara a filas; no obstante, el
digesto contempla también la figura del “emmansor”, aquel que, si bien esta ausente y
errante por algunos dias, retorna al poco tiempo. Se infiere entonces que, los elementos de
juicio para considerar a un soldado desertor o emansor, parte del computo de los dias que
tardo en retornar a su unidad; o las razones por las que no regresa. Asi también Margarita
Vallejo, quien cita a Aulio Gelio, tomando la informacién del De Re Militari de Cincio,
sefiala que en dicha época si se admitian razones de fuerza mayor cuando el personal
tardaba en incorporarse a su destino; siendo la ausencia de esta excusa para que legalmente

se convirtiera un soldado en desertor. (Vallejo, 1993, p.244)

Por lo que, evidenciamos dos figuras que ciertamente se aplican a la realidad, la primera,
que parte del animo del desertor para sustraerse permanentemente del servicio y la segunda
que se da ante la ausencia del desertor por un breve tiempo, reincorporandose al término de

esta a su unidad o dependencia; en conclusion, la definicién de desercion no dista mucho
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de la concepcidn manejaba actualmente; conforme es de verse del Articulo 105° del Cédigo

Penal Militar Policial.
6.2 Naturaleza juridica del delito de desercion

El delito de desercion se encuentra tipificado en el Articulo 105°, Capitulo II, Titulo III-
Delitos contra el Servicio de Seguridad, del Cédigo Penal Militar Policial, de donde se
desprende que incurrird en delito de desercion, para el caso de la presente investigacion,
aquel personal que hallindose de franco, permiso o licencia no cumpla con presentarse a
su unidad o dependencia, una vez terminado el mismo; sin embargo, si dicho personal
cumpliera con presentarse dentro de los ochos dias de vencido su licencia, permiso o
franco, dicha conducta serd reprimida unicamente como una falta administrativa; de lo
contrario serd sancionado con una pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios;
entendiéndose que el extremo menor, conforme lo sefiala el Codigo Penal Militar Policial,
no sera menor de tres meses.

Asi las cosas, del mencionado articulo, se evidencian también otros supuestos, establecidos
en el inciso 1, que hace referencia a que el militar que sin autorizacion y con animo de
retirarse definitivamente de su servicio, abandone su unidad o dependencia. Asi el inciso
tres, establece el supuesto en el que el personal no se presente a su unidad, en circunstancias
que esta por emprender marcha, zarpar buque o iniciar alglin itinerario. Finalmente, el
ultimo inciso, hace referencia a que el personal no se presente, habiendo sido enviado de
comisién o por otro motivo, a lugar diferente de su unidad o dependencia, sin mediar
justificacion alguna y/o autorizacion de su jefe inmediato. Cabe precisar que, en caso se
trate de un militar, pero con grado de técnico, sub oficial u oficial de mar, la pena serd no
menor de dos afios ni mayor de cinco afios, con el adicional de ser inhabilitado segun lo
establecido en el Codigo Penal Militar Policial. En el caso de oficiales la pena no sera

menor de tres ni mayor de seis afios.

En la presente investigacion, se cuestiona lo concerniente al inciso dos del articulo 105°;
cometido por el personal de Servicio Militar Voluntario (Tropa). En ese sentido, es de verse
que el delito de desercion, se encuentra tipificado en el Capito II; dentro del Titulo III,
referido a los Delitos Contra el Servicio de Seguridad; vale decir que se entiende que los
delitos contenidos dentro del Titulo III atentarian directamente contra el bien juridico

protegido denominado “servicio de seguridad”.
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Habiéndose establecido lo concerniente a la definicion del delito de desercidn, resulta
idoneo ampliar los conocimientos respecto a su conceptualizacion en otros paises, como es
el caso de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Colombia, México, Paraguay,

Uruguay Venezuela y Pert.

De igual forma, abarcar la desercion supone un examen de la regulacion presente en el
Codigo de justicia militar, mismo que establece claramente los supuestos de aplicacion
donde la omision en diversas actividades como el canje o el llamamiento ocasionaran la
forma simple del delito de desercion. Este tipo penal, ademés de la sancion penal y la
imposicion de un monto reparatorio, provocard el alistamiento para participar, de forma
forzosa, en la defensa nacional; gracias a esta dualidad en la sancion, se pondera el aspecto

de la libertad personal del sujeto con la defensa nacional. (Abad, 1999, p.259)

Tal como se indico desde el primer cuadro de legislacion comparada, se toman en cuenta
los siguientes paises por la serie de colaboraciones y episodios militares que se ha tenido
con cada uno de ellos, por tal, la influencia sobre todo este bloque ha intervenido
directamente en las legislaciones respectivas, pero han ido sufriendo una serie de cambios

legislativos. En ese sentido, se evidencia que:
TABLA 5

EL DELITO DE DESERCION EN LA LEGISLACION COMPARADA

ARTICULO

Codigo de Justicia Militar - Articulo 719:

Hace referencia a una primera desercion simple, para cuyo caso, al retorno

del desertor, aplica una sancion de tres dias de recargo de servicio, y si
ARGENTINA . , . . .

retorna luego de los diez dias, de seis meses de recargo de servicio. En

caso de tratarse de una segunda desercion simple, serd sometido a una

sancion de un afio de recargo de servicio.

Codigo Penal Militar, Titulo III- Delitos contra el deber militar, Capitulo
II1- Articulo 125%
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Sefiala que, serd considerado desertor, el militar que dolosamente
BOLIVIA abandone su servicio por mas de cinco dias, quedando sujeto a la sancion
de un afio para los cadetes, alumnos de institutos de formacion profesional
militar, suboficiales o clases. Considerando también el supuesto de “falta
de incorporacion luego de licencia o comision”, en el Articulo 126, para
cuyos efectos se aplica la misa sancion.
Asi también, hace referencia exclusiva a la desercién de conscriptos
(soldados en formacion), para cuyo caso aplica la sancién segin

reglamento, no da lugar a la baja, conforme es de verse del Articulo 128

Titulo III- Crimenes contra el servicio militar o deber militar, Capitulo II,
Articulo 187° Si un soldado se ausenta por mds de ocho dias sera

BRASIL sancionado con detencion de dos meses a dos afios.

Titulo VI- Delitos contra los deberes y honor militar, Articulo 314%

Comete delito de desercion el individuo de tropa que —entre otros-
habiendo obtenido licencia no se presentara dentro de los ochos dias
siguientes a la fecha de su permiso. La desercion simple, serd castigada
con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo, conforme es

CHILE de verse del Articulo 137°.

Codigo de Justicia Militar, Titulo V- Delitos contra el Servicio Militar,
Capitulo II, Articulo 135

Comete delito de desercion, el personal que durante su servicio militar
EL

SALVADOR

obligatorio cuando no retornara a su unidad después de tres dias de
terminada su licencia (sin causa justificada). La desercion simple sera

castigada con seis meses a un afio de reclusion.

Titulo II- Delitos contra el Servicio, Capitulo III, Articulo 109°:

Quien, estando incorporado al Servicio Militar, no se presente dentro de

los cinco dias siguientes a la fecha de su permiso, licencia, permiso u otro

acto de servicio, serda sancionado de ocho meses a dos afios de prision.
COLOMBIA , : . C

Una vez cumplida la pena, continuaran cumpliendo su servicio militar por

el tiempo que les falte.
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Codigo de Justicia Militar, Capitulo IX- Desercion e Insumision, Articulo

255°:

Se considera desertor a aquel individuo de tropa que falte sin impedimento

justificado por tres dias seguidos a las listas de diana o retreta. La sancion

por desercion simple es dos meses de prision, si se presentaran dentro de

los ocho dias contados desde que se separd ilegalmente; y tres meses si
MEXICO retornas después de los ocho dias. Seran castigados con la pena de un mes
de prision aquellos que argumenten en su defensa que no se les leyd por

lo menos una vez al mes, las disposiciones penales relativas al delito de

desercion, conforme es de verse del Articulo 259°.

Ley N* 843 Codigo Penal Militar, Articulo 150°:
El que cometa delito de desercion, en tiempo de paz y por primera vez,
serd sancionado disciplinariamente, cometido por segunda vez se

castigara con un ano de prision.
PARAGUAY

Capitulo III, De los delitos que afectan la regularidad del Servicio,
Articulo 48°:

Comete delito de desercion, el personal de tropa que, teniendo permiso de
licencia no se presente en el término de esta dentro de las 144 horas

URUGUAY . ) . .

siguientes; sin embargo, de dicho articulo no se desprende pena alguna;
ubicandose dentro del Articulo 47° “delito contra la regularidad del
servicio”, inciso N, que considera a la deserciéon simple como tal,

senalandose la pena de cuatro meses de prision a tres afios de

penitenciaria.

Codigo Orgéanico de Justicia Militar, Seccion [V de la Desercion, Articulo

523:

Comete delito de desercion el militar que se separe ilegalmente del

servicio activo, en tiempo de paz. Conforme al Articulo 527°, los

individuos de servicio militar obligatorio que no se presenten mas de tres
VENEZUELA

dias de vencido el término de su permiso, cuya sancion es pena de prision

de seis meses a dos afios. Asi también, el articulo 532° refiere que si el
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desertor se presentara dentro de los 20 dias siguientes, su pena puede ser

rebajada a la mitad.

DL. 1094, Cédigo Penal Militar Policial, Articulo 105, inc. 2:
Comete delito de desercion, el personal militar que encontrandose de
) franco, permiso o licencia, no se presente dentro de los ocho dias de
PERU finalizado el mismo, cuya sanciéon es no mayor a cuatro afios de pena

privativa de libertad.

6.3 Elementos del delito de desercion

Sujeto Activo: Conforme se ha venido desarrollando se considera sujeto activo del delito
de funcion al personal Militar o Policial en actividad o en situacion de retiro, siempre y
cuando el delito haya sido cometido cuando se encontraba en actividad.

Sujeto Pasivo: En lo concerniente al sujeto pasivo, entendiéndose que es aquel sobre el que
recae el dafio y cuyo bien juridico habria sido vulnerado o puesto en peligro, para el caso
del delito de funcidn se tiene como sujeto pasivo al Estado Peruano, a través del Ministerio
de Defensa y sus diferentes 6rganos, como son, Ejército del Pert, Marina de Guerra del
Perti, Fuerza Aérea del Peru; y a través del Ministerio del Interior, a través de Policia
Nacional del Peru.

Bien Juridico: Como bien se ha venido desarrollando en los parrafos que precede, el bien
juridico, materia de proteccion; y conforme se establece en el propio Codigo Penal Militar
Policial, es el Servicio de Seguridad.

Modalidad: En cuanto a su modalidad, es de verse que la conducta del militar que comete

un delito de funcion, debe ser dolosa.

Ahora bien, respecto al tipo agravado del delito de desercion; es de verse que el Articulo
106° del Codigo Penal Militar enumera cuatro circunstancias que agravan el tipo penal de
desercion; y en consecuencia la pena; tratdndose de circunstancias en las que el militar o
policia abandone su unidad, dependencia, pero encontrandose de servicio, o quebrantando
su castigo o detencion judicial. Asi también, otro supuesto que agrava el tipo penal, es el

hecho que el militar o policia se encuentre en el extranjero y cometa desercion; de igual

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&= . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE i * * fi"CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

forma que deserte en circunstancias de enfrentamiento contra grupo hostil o conflicto
armado; finalmente el Gltimo supuesto que agrava el tipo penal es cuando el militar o

policial se lleve material bélico o afines.
6.4 La clasificacion del delito de desercion

Al amparo de la definicion brindada por el glosario de la antigua ley de servicio militar, la
desercion se enmarca como aquella conducta que realiza el personal militar al abandonar
su labor sin autorizacién de por medio, inclusive cuando se evade el cumplimiento de las
misiones; las diferentes conductas que constituyan supuestos de desercion se encuentran

precisadas en el codigo penal militar. (Ley N° 29248, 2008, p.32)

Tal y como menciona el contenido de la Ley de Servicio militar, si se busca encontrar las
diversas conductas tipicas, asi como los diferentes tipos penales que enmarcan al delito de
desercion, se vuelve indispensable recurrir al cédigo penal militar policial peruano, a partir

de su articulo 105 al 106 para los supuestos de desercion enfocados al personal militar.

Por un lado, se tiene el tipo genérico de desercion, mismo que en su redaccion, prevé como
conductas punibles; la sustraccion definitiva del servicio mediante abandono del puesto, la
inasistencia a la unidad en el plazo asignado cuando estuviera de franco, no concurrir a la
unidad al momento de emprender marcha y el no retorno a la unidad cuando se haya

enviado a lugar distante mediante comision. (Decreto Legislativo 1094, 2010)

Se agregan, ademas, al listado previsto en el codigo penal militar policial, supuestos de
mayor punibilidad cuando, respecto de la calidad subjetiva, el agente pertenecia a rangos
especificos tales como técnico u oficial. No obstante, dichos tipos penales no contemplan

las formas agravadas, las cuales se observan en la redaccion del articulo 106.

La deserciéon agravada se configura en los siguientes casos; abandono de unidad,
vulnerando las sanciones disciplinarias o la persecucion judicial, realizacion de la conducta
tipica en pais extranjero, desercion durante conflicto interno o externo y cuando al
momento de desertar se sustraigan armas, embarcaciones, aeronaves o animales de

servicio. (Decreto Legislativo 1094, 2010)

De igual forma, el reglamento de conducta militar prevé, de forma autdbnoma, un régimen

de sancion menos gravoso que las formas penales de desercion, a causa de revestir menor
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lesividad, denominandose como ausentismo militar. Esta figura, protege el principio de
Ultima Ratio del Derecho Penal, fungiendo como un régimen sancionador que prevé la

configuracion de tipos penales sumamente gravosos.

El ausentismo abarca una serie de supuestos que, de confirmarse mediante un
procedimiento sancionador, se castiga de ocho a quince dias de arresto simple. El
reglamento, respecto del arresto simple, ampara dos conductas tipicas, las cuales son el o
retorno a la unidad luego de culminar el plazo del permiso de salida y ausentarse de la

unidad sin contar con un permiso de por medio. (Ley 29131, 2007, p.14)

6.5 El delito de desercion y el proceso de juzgamiento del personal de Tropa del

Servicio Militar Voluntario.

Como todo tipo penal, el Fiscal Militar Policial recibe una primera noticia criminal, en este
caso, un parte de desercion remitido por la Unidad o Dependencia donde laboraba el
desertor; situacion que conlleva la apertura de diligencias preliminares. Respecto al plazo
de la investigacion preliminar; estando a la existencia de un vacio normativo en el articulo
355° del Codigo Penal Militar Policial, se faculta la aplicacion supletoria de las
disposiciones del Codigo Procesal Penal de acuerdo al Articulo XV del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal Militar Policial concordante con el articulo 30° de la Ley de Organizacion
y Funciones del Fuero Militar Policial; siendo valida la aplicacion del articulo 334° inciso
2 del Codigo Procesal Penal; por lo que, en ese contexto, las investigaciones preliminares
previstas en el articulo 355° del Codigo Penal Militar Policial, cuentan con un plazo de

duracion de sesenta dias.

Una vez realizada la disposicion de apertura de investigacion preparatoria, en mérito al
Articulo 360° del Cédigo Penal Militar Policial, el Juez de Investigacion Preparatoria
convoca a la Audiencia de Comunicacion de Inicio de investigacion preparatoria, para dar
a conocer al desertor, los actos por los que se le viene investigando; sin embargo, es de
verse de la practica que el 90% de los casos, el personal de tropa no se presenta al no haber
sido notificado validamente por tener un domicilio impreciso; situaciéon que conlleva en
algunos casos a declarar ausente al desertor; y en consecuencia librar la 6rdenes de captura

para su ubicacion.
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En cuanto, al plazo de duracion de la etapa preparatoria, conforme el articulo 368° del
Codigo Penal Militar Policial, tiene una duracién maxima de seis meses desde la apertura
de la investigacion. Es decir que, para el delito de desercion el plazo de duracion, antes del
requerimiento de acusacion, es de ocho meses aproximadamente, que incluye tanto las
diligencias preliminares como la etapa preparatoria, en caso no se solicite la prorroga, en
cuyo sentido dicho plazo de duracién se incrementa de forma variable. Cabe destacar que,
en muchas ocasiones la Fiscalia Militar Policial solicita la prorroga tinicamente por la falta

de la declaracion del imputado.

Una vez concluido el plazo, el Fiscal procede a formular el requerimiento acusatorio ante
el Juez de investigacion preparatoria, para lo cual -previo traslado a las partes procesales-
el Juez de Investigacion, procede a sefalar fecha para la audiencia preliminar de control de
acusacion, la misma que en la mayoria de casos se fija dentro de los cuarenta y cinco dias

siguientes.

En cuanto a los elementos de conviccion y medios de prueba que acompafian el
requerimiento acusatorio, es de verse -por la practica- que son los mismos en todos casos;
tanto mas cuanto si cada unidad o dependencia remite el oficio a la Fiscalia Militar, que
contiene el parte de desercion y sus anexos como son: a) Ficha de Incorporacion, b) Ficha
de Calificacion y Seleccion, ¢) Resolucion de Alta, d) Papeleta de paseo o permiso y e) Las
denominadas fojas adicionales de ocho dias posteriores a la fecha en la que se encuentra
falto; por lo que resultaria, en algunos casos, innecesario el transcurrir de ocho meses, para
que se formule el requerimiento de acusacion respectivo; sin contar el plazo de la etapa
intermedia y posterior juicio oral ante el Tribunal Superior Militar Policial del Sur, que es
de aproximadamente dos meses para que el proceso se encuentre expedito para juicio y

entre cuatro a ocho meses para posterior emision de sentencia.
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CAPITULO I
MARCO METODOLOGICO

La presente investigacion planted desde la presentacion del plan de tesis, determinar los efectos
en el bien juridico protegido por la tipificacion del delito de desercion aplicado al personal de
tropa voluntario. Para ello la ubicacion espacial se circunscribi6 en el Tribunal Superior Militar

Policial del Sur de la Ciudad de Arequipa durante los afios 2012 - 2019.

Entonces, resulta importante detallar a lo largo del presente capitulo, cual ha sido la
metodologia utilizada y en funcién a ello, demostrar que los resultados no tienen sesgo ni
tampoco se han escogido o realizado a conveniencia del investigador. Por lo tanto, se desarrolla
los siguientes items: enfoque, alcance y disefio de la investigacion; por otro lado, tenemos a las
unidades de estudio, detallando el universo y la muestra que han sido objeto de andlisis en el
capitulo de resultados; luego se detallaran las caracteristicas y criterios tomados para la

elaboracion de los instrumentos mas las estrategias de recoleccion de datos.
7. Método de Investigacion

Tal como apunta Villabella (2020), el método que se utiliza en la investigacion, se debe abordar
desde la propia naturaleza del planteamiento del problema, es decir, que en nuestro caso seria
el causal, a efecto de comprobar la hipotesis como eslabon fundamental de la investigacion
cientifica. Para el logro de lo afirmado resulta necesario enumerar cada uno de los pasos u

operaciones seguidas de forma objetiva

En ese sentido y en consideracion a la investigacion cientifico juridica, se tienen que los
métodos propuestos por la teoria son: historico-légico, andlisis-sintesis, abstraccion-
concrecion, inductivo-deductivo, sistémico-estructural-funcional y el de modelacion. Teniendo
como base los métodos citados, se indica que se ha utilizado en parte cada uno de ellos, pero se
tienen mayor uso del sistémico, toda vez que, fue necesario analizar la Constitucion Politica del
Perti, el Codigo Penal Militar Policial y la jurisprudencia, evidentemente relacionada al

problema de investigacion.
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8. Técnica de Interpretacion Juridica

Siguiendo la revision literaria de Anchondo (2012) y de Prieto (2020), la técnica de
interpretacion tiene una labor trascendental en el sentido de que contribuye a la argumentacion
y motivacion juridica, que, para el presente caso, resulta ser de vital importancia aplicarlo a las
resoluciones emitidas por el Tribunal Superior Militar de la jurisdiccion en estudio, a efecto de

comprobar la hipdtesis planteada.

Asi las cosas, se ha aplicado la interpretacion gramatical o mas conocida como exegético, a
efecto de conocer el verdadero sentido literario de las resoluciones utilizando en algunas
ocasiones lenguaje técnico del propio derecho y del reglamento del régimen militar. Luego
tenemos a la interpretacion sistematica, la cual ha contribuido significativamente en
comprender el significado de lo estimado en la jurisprudencia, pero acorde a todo el
ordenamiento juridico concordante y relacionado, esto porque la norma no podria ser
comprendida fuera del grupo normativo al que pertenece. Ahora bien, en cuanto al marco
teorico comprendido en el Capitulo I, fue necesario aplicar la interpretacion histérica, toda vez
que ayudo a comprender contextos previos y como estos llegan a la actualidad, en algunos casos
con modificatorias y en otras tal cual como se formaron hace mas de cinco décadas. Finalmente,
se utiliz6 el método teleoldgico buscando atribuir a la norma en anélisis un significado pero de

acuerdo a su naturaleza de creacion.
9. Variables e Indicadores

En funcién al enunciado propuesto en el plan de tesis: La tipificacion del delito de desercion
aplicado al personal de tropa voluntario y sus efectos en el bien juridico protegido, Sentencias
del Tribunal Superior Militar Policial del Sur, Arequipa, 2018-2019, se procedio a realizar el
cuadro de operacionalizacion de variables, donde se muestran los indicadores, sub-indicadores,

técnicas e instrumentos utilizados para el desarrollo respectivo. Asi se tiene:
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CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

- INSTRUMENTOS
INDICADORES -
VARIABLES SUB-INDICADORES TECNICAS
Jurisdiccion -Evolucion Historica - Obs. documental F%cha Bibliogrifica
. A . Ficha Resumen
Militar -Principios bésicos
-Fuero Militar Policial
Delito d - Naturaleza Juridica Fidﬁa Bibliografio
Fe ito de - Delito militar - Obs. documental | Ficha Resumen
greion - Criterio constitucional Ficha de Obs.
- Seguridad nacional Estructurada
VARIABLE Ficha Bibliografica
- En tiempo de Paz Ficha Resumen
INDEPENDIENTE . _ . tal
Justicia Militar | - En tiempo de Guerra (Qleh clogTznts Ficha de Obs.
- En Reg. de Excepcion Estruturada
LA
TIPIFICACION
DEL DELITQ DE % Naturale
DESERCION za Juridica
APLICADO AL
PERSONAL DE Bi
TROPA - lten -
VOLUNTARIO uridico Protegido
El ¢ Ficha Bibliografica
;)s ement | _ Obs. documental
Ficha Resumen
Desercion &
- ipo .
Bisico Ficha de Obs.
Estruturada
- Tipo
Agravado
- Criterio
Constitucional
;io Obligato | _ ' 4 cumental | Ficha Bibliografica
VARIABLE Antecedentes :
DEPENDIENTE Ficha Resumen
- Voluntar
io
EFECTOS ,EN EL
LENE LY LELD - Obs. documental
PROTEGIDO, ! - Aplicaci ' Ficha Bibliografica
SENTENCIAS Njam,r; cza on
idica
DEL TRIBUNAL unidie Ficha Resumen
SUPERIOR
MILITAR
POLICIAL DEL
- . tal . -
SUR . - Prohibici QUG Tl Ficha Bibliografica
Reclutamiento
Forzoso ones
Ficha Resumen
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- Existenc Ficha Bibliografica
ia,  organizacion, | _ Ops, documental
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Fuente: Plan de tesis

Elaboracion: Propia

10. Técnicas de Investigacion

Antes de detallar las técnicas de investigacion, es importante destacar que para hallar los
resultados de la presente investigacion se utilizaron procedimientos reflexivos, sistematicos y
criticos (Hernandez, 2018), propios de la investigacion cualitativa, esto con la finalidad de
interpretar los hechos con relevancia juridica que atanan a todo el informe final de tesis pero en
base a una verdad y realidad que se encuentra en la tipificacion del delito de desercion aplicado

en procesos al personal de tropa.

Ahora bien, en contraste con el anterior parrafo, se indica categdricamente que la investigacion
obedece al tipo de investigacion: exploratoria, descriptiva, pero sobre todo explicativa por la
interpretacion de los resultados que se detallan en el siguiente capitulo. Siendo mas especificos,
se disgrega que la investigacion deviene en el tipo exploratoria, porque al andlisis de
investigaciones precedentes, el grado de profundidad aplicado fue solamente tedrico, sin
embargo, ahora se explicaron e interpretaron cada uno de los expedientes resueltos por el
Tribunal Militar Policial. Por otro lado, al momento del desarrollo del marco tedrico, se utilizo
el tipo descriptivo, por la revision y analisis de la literatura indexada respecto de las variables,
indicadores y subindicadores, propuestos desde el proyecto de tesis. Finalmente, el tipo
explicativo, sirvio para redactar el capitulo de resultados, por las causas y consecuencia que
justamente se encuentran al momento de imponer sanciones de caracter penal al personal de
tropa que se encuentra en situacion de desercion. De esta forma, es que se utilizaron los tipos

de investigacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




e . UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (. - §\~CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

En cuanto al nivel de investigacion, se tiene que de acuerdo al enunciado propuesto, y estando
a lo requerido por el Reglamento de la Escuela de Postgrado de la Universidad catdlica de Santa
Maria, la presente investigacion es causal, es por ello que, se cuentan con dos variables, una
dependiente y otra independiente. Solo bajo este esquema se planted la investigacion por el

analisis de expedientes que se recogieron del despacho del Tribunal Superior Militar Policial.

De este modo, es que dentro de la gama de técnicas que aplican a la investigacion cualitativa,
se consider6 a la observacion documental, teniendo como base a las fuentes primarias y en
algunos casos a secundarias sobre todo para el desarrollo del marco tedrico. Dentro de estas
fuentes mencionadas, se priorizo: los libros, revisiones sistematicas, articulos originales, bancos

de informacion y resimenes respectivamente.

En cuanto al capitulo de resultados, también se utilizo la observacion documental a través de
una ficha de observacion estructurada que contribuy6 a ordenar, sistematizar y analizar el
contenido de las resoluciones de Tribunal Superior Militar Policial del Sur de Arequipa. En
ambos casos, se realizo la lectura como instrumento selectivo para seleccionar informacion
especializada para asi profundizar los ultimos enfoques de los temas considerados en las

variables de la investigacion.

En ese contexto, también se considera importante pronunciarse sobre el enfoque. Si bien no se
pretende generalizar los resultados de la investigacion, es importante destacar que para su
realizacion, solo se tom¢ informacion documental proveniente de las resoluciones del Tribunal
en mencidon y que, por la propia naturaleza de la investigacion, el enfoque deviene en
cualitativo. Si bien es cierto que se ha analizado la totalidad de casos ventilados en el Tribunal,

el numero total de sentencias no hace que nuestra investigacion tenga enfoque cuantitativo.

Ahora bien, revisada la literatura sobre metodologia de investigacion cualitativa, se tiene que
es valido realizar el estudio de casos (Vasilachis, 2019), donde se debe tener en consideracion
la particularidad que reviste cada uno de ellos, para que solo en esta investigacion se haga
comprobar la hipotesis planteada desde el punto de vista de argumento e interpretacion de los

resultados.

En cuanto al alcance, teniendo como unidades de estudio a las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Perti, en su relacion con el Estado y la sociedad, el presente trabajo de indole

juridico social, busco de forma explicativa, verificar si el tipo penal de desercion aplicado como
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delito de funcion es el idoneo para establecer una sancion penal al personal de tropa que prestd
servicio militar voluntario cuando estos se ausentan de su unidad por més de 8 dias en su
periodo de franco. Para esto, fue necesario teorizar los principales elementos del delito de
funcién y por otro lado la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos relacionados a la
existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
del Perq, previstos no solo a nivel constitucional sino también en la propia norma articulo 105°,

inciso 2 del Codigo Penal Militar.

Para el desarrollo de esto ultimo, se tomd como punto de partida el planteamiento de los
objetivos especificos a efecto de puntualizar los temas a desarrollar e investigar teniendo como
resultados los siguientes: determinar la naturaleza juridica y finalidad del Servicio Militar,
determinar los requisitos contemplados para ser sentenciado por delito de funcion, y verificar
los criterios de interpretacion para la aplicacion del delito de desercion en el Tribunal Superior
Militar Policial del Sur. Luego de estos objetivos planteados, la hipotesis termind de dar el
alcance, donde puntualmente se sefial6 que el Tribunal Superior Militar Policial del Sur a través
de sus pronunciamientos, no evidenciaria de manera concreta la lesion al bien juridico, tales
como la puesta en peligro de la existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los
fines de las instituciones castrenses, contemplado en el articulo 105, inciso 2 del c6digo penal
militar policial, pudiendo todo ello, generar efectos negativos como mayor ausentismo del
personal de tropa, la vulneraciéon al derecho a la igualdad de trato y perjuicio econdomico

producto de las reparaciones impuestas.

Finalmente, en cuanto al disefio de la investigacion es el disefio es no experimental, toda vez
que, no se ha manipulado el contexto ni el contenido de las variables, sino por el contrario, se
ha observado, la desercion en el servicio militar y la afectacion al bien juridico en su contexto
juridico original, es decir a través de lo resuelto por el tribunal en mencion. Por otro lado,
también se consider6 al disefio longitudinal, porque se evalu6 las resoluciones teniendo como
destinatario al personal de tropa en estado de desercion por un periodo prolongado que va desde

el 2012 al 2019.
11. Instrumentos de la Investigacion

En orden a la técnica de observacion documental, se aplicaron cuatro (04) instrumentos que
son: La ficha resumen, la ficha bibliografica, la ficha textual y finalmente, la ficha de

observacion estructurada. En consideracion a que las tres (03) primeras sirvieron para levantar
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informacion tedrica de fuentes primarias y secundarias, no se sometieron a validacion; sin
embargo, respecto a la ficha de observacion estructurada, se requirié la validacion de dos

letrados que se detallan en el siguiente numeral.

Se precisa que, mediante el uso de la ficha de observacion estructurada, se pretende obtener la
informacion procesal relevante, a fin de contrastarla respecto de la totalidad de casos analizados
sobre desercion del personal voluntario. Mediante esta valoracion, la recoleccion de datos
evidencié el cumplimiento de los objetivos trazados. A continuacion, se muestran los

Instrumentos:

FICHA BIBLIOGRAFICA

NOMBRE DE AUTOR:
TITULO DEL LIBRO:
EDITORIAL, LUGAR Y ANO:
NOMBRE DE LA BIBLIOTECA

CODIGO:

FICHA TEXTUAL

TITULO DEL TEMA:

CITA:

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v#% - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM & DE SANTA MARIA

PP

FICHA DE RESUMEN

TITULO DEL TEMA:

RESUMEN:
NOMBRE DE AUTOR:
TITULO DEL LIBRO:
PP
TIPIFICACION
OBSERVACIONES
a JUICIO DE ANO DE
N*} EXPEDIENTE J INSTITUC | GRADO ANTUURIDICIDAD FALLO SENTENCIA DURACION
PENAL CIVIL PENAL CIVIL

12. Criterios de Validacion de Instrumentos

Para la aplicacion de los instrumentos, previamente se requiri6 la aprobacion del mismo por

medio de dos abogados expertos con grado académico de Doctor en Derecho, siendo ellos el
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Dr. Dante Armando Cervantes Anaya y el Dr. Obed Vargas Salas. Los criterios para la
validacion respectiva fueron: claridad, objetividad, actualidad, organizacion, suficiencia,

intencionalidad, consistencia, coherencia, metodologia y pertinencia.

Asi mismo, estos criterios tuvieron una valoracion de uno al cien por ciento, teniendo como
posibilidad de calificacion: muy deficiente, deficiente, aceptable, buena y excelente. A la
revision del instrumento denominado ficha de observacion estructurada se obtuvo valoraciones

de ochenta y setenta por ciento respectivamente.
13. Universo y Muestra

Antes de indicar el universo utilizado, se tienen que el criterio utilizado para determinar la
ubicacion espacial se centrd, en que el Tribunal Superior Militar Policial del Sur de Arequipa
es el organo jurisdiccional militar que ventila todos los casos de toda la region del Sur, por lo
tanto, al no haber otra dependencia, se consider6 que era el Gnico e idoneo para recabar la

informacion respectiva en el periodo 2012 - 2019.

Ahora bien, en cuanto al universo, se consider6 que, para tener mayor fiabilidad en los
resultados de la presente investigacion, se analizaron todos los casos de la ubicacion temporal,
los cuales hicieron un nuimero de 830 resoluciones. En ese sentido, no corresponde
pronunciarnos sobre el muestreo, toda vez que no fue parte de la investigacion, en virtud de que
se analiz¢ la totalidad de los casos, que llegan al Tribunal Superior Militar Policial del Sur de

Arequipa, de desercion del personal militar voluntario.
Finalmente, las unidades de estudio se constituyeron en:
. Personal de tropa
. Resoluciones del Tribunal Militar Policial del Sur periodo 2018 al 2019.
. Fiscalias Militares Policiales del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

. Denuncias por el delito de desercion que se encuentran siendo tramitados en los

Juzgados Militares del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

A continuacion, se muestra a manera de resumen todos los procesos analizados en funcién al

inicio y término como proceso penal militar. Importante resulta indicar que, si bien el periodo

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-s#=% . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

de estudio es 2018 y 2019, los procesos se iniciaron en el ano 2012, sin embargo, las
resoluciones analizadas versan en el tiempo que fue emitida la sentencia al margen de la fecha

de inicio como tal, asi se tiene:
TABLA 6

INICIO Y TERMINO DEL PROCESO PENAL MILITAR

ANO INICIO DEL ANO DE LA .
N? DURACION TOTAL
PROCESO SENTENCIA
1 2012 2018 6 afios 16
2 2018 5 afios 43
2013
3 2019 6 anos 5

4 2014 2019 5 afios 84
5 2015 2019 4 afios 113
6 2016 2019 3 afios 139
7 2017 2019 2 afios 249
8 2018 2019 1 aflo 181
9 2019 2019 <lano 14
830

Nota: Sentencias del ario 2018 y 2019, en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial del Sur. Se
aclara que se toma las sentencias emitidas durante el periodo 2018 y 2019 al margen del ario en el que haya iniciado
el proceso.
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14. Sistema de Citacion

Estando a lo requerido por el reglamento de grado y titulos de la Escuela de Post Grado de la

Universidad Catdlica de Santa maria, se utiliz6 el Estilo APA, en la séptima edicion.
15. Confidencialidad

En consideracion a la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley 29733, y su Reglamento
contenido en el D.S. 003-2013-JUS, se mantuvo en reserva los datos tanto de las partes
involucradas, asi como la de los funcionarios que se pronunciaron oportunamente en las

sentencias analizadas en el capitulo de resultados.
16. Conflicto de Intereses

Conforme desarrolla la literatura sobre conflicto de intereses del investigador en la
investigacion cientifica, se debe indicar que, la suscrita ha laborado en el Tribunal Superior
Militar Policial, siendo esta fuente laboral, la que permitié6 observar esta situacion en
algunos casos, siendo por tal esta la iniciativa para verificar si lo observado se repetia en
todos los demads expedientes resueltos por el Tribunal en mencién. Por lo tanto, se declara
que no hay influencia indebida por parte de la investigadora, ni plagio, ni otros intereses
secundarios que falseen datos o peor aun que evidencie sesgo en los resultados, asi como

en todo lo redactado en el presente informe.
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CAPITULO I1I
ANALISIS DE RESULTADOS

El presente capitulo abordara el analisis de los resultados obtenidos de las sentencias emitidas
por el Tribunal Superior Militar Policial del Sur, correspondiente a los afios 2018 y 2019,
teniendo como universo un total de 830 sentencias, para lo cual no fue necesario aplicar una
muestra, esto con el fin de dar mayor fiabilidad a los resultados; todo ello concordante con el
tercer objetivo especifico de la presente investigacion, esto es “verificar los criterios de
interpretacion para la aplicacion del delito de desercion en el Tribunal Superior Militar Policial
del Sur”; asi también, es concordante con el objetivo general de la presente investigacion,
relacionado a “determinar los efectos en el bien juridico protegido por la tipificacion del delito
desercion aplicado al personal de tropa voluntario”. De lo anterior debemos indicar que, a
través de los objetivos detallados anteriormente, estos tienen la finalidad de comprobar la
hipotesis respecto de que el Tribunal Superior Militar Policial del Sur a través de sus
pronunciamientos, es decir en la parte considerativa, no evidencie de manera concreta como es
que se lesiona al bien juridico de la puesta en peligro de la existencia, organizacion,
operatividad y cumplimiento de los fines de las Instituciones castrenses, ademas de, en funcion
a lo anterior, ver si se generan efectos negativos en el personal de tropa, tales como el derecho
a la igualdad de trato y perjuicio econdmico, producto de las reparaciones impuestas por el Ad

Quem.

A continuacion, se detalla cada uno de los resultados a través de tablas y graficos. Asi tenemos
que:

17. Analisis e interpretacion de la tipificacion penal

En este caso se ha tomado como eje los casos segun el grado para determinar la pertenencia
de los sujetos analizados a una institucion militar como lo es el ejército, la marina de guerra
y la fuerza aérea; de igual forma, se les ha discriminado en base al grado predatorio en la
organizacion militar como lo es soldado, cabo, sargento, grumete y avionero. La presente
tabla permite establecer los supuestos en los casos de desercion en base al instituto y por el

grado del investigado.
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TABLA 7
CASOS SEGUN GRADO
N*# GRADO INSTITUTO TOTAL
1 Soldado Ejército 631
2 Cabo Ejército 133
3 Sargento Ejército 51
4 Grumete Marina de Guerra 9
5 Avionero Fuerza Aérea 6
830
Nota: El grafico representa casos segun el grado, tomando como fuente los expedientes del
afio 2018 y 2019, en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial del Sur y de
elaboracion propia.
FIGURA 3
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De acuerdo al Decreto Supremo N* 003-2013-DE, especificamente en su articulo 63* nos indica
las categorias del personal que presta el servicio militar acuartelado, para efectos de esta tesis,
el personal militar de tropa voluntario, el cual establece los siguientes: soldado, cabo, sargento
2do y sargento lro. En ese sentido, conforme se desprende de la tabla N* 1, vemos que tres
clasificaciones se dan en el personal de tropa que presta servicio militar voluntario en el Ejército
Peruano, haciendo un total de 815 casos; en el caso de la Marina de Guerra, solo tenemos 9

casos y en el caso de la Fuerza Aérea solo 6 casos que nos hacen un total de 830.

Es importante indicar que, se han dado algunos casos que se han llevado a la corte
interamericana de derechos humanos, esta institucion (Ejército del Pert1), ha ventilado por
ejemplo el caso del soldado Carcausto, el soldado Inga, el soldado Quispialaya, entre otros no
menos importantes. La caracteristica principal de todos estos casos mencionados es que ha
habido una practica de maltratos y abusos que bajo la declaracion de los afectados serian
acciones normalizadas al interior de las Fuerzas Armadas, pero especificamente en el Ejército

Peruano. (Caso Quispialaya Vilcapoma vs. Peru, 2015, p.63)

Dicho lo anterior, se esgrime del RE 31- 44 “Servicio de Interior”, Seccion VIII, numeral 5.66,
que todas estas categorias deben mantener aspectos de conducta en los distintos quehaceres que
se les asigna de acuerdo a su rango. Dentro de sus principales deberes y funciones hacia sus

superiores tenemos a la “obediencia” y hacia sus camaradas “el apoyo mutuo”.
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TABLA 8

TIPIFICACION PENAL

N* TIPO PENAL INSTITUTO TOTAL

Delito de desercion, previsto en
el articulo 105 inciso 1 del Ejército 6
1 CPMP

Delito (}e deserctlo.n, [.)I'CVIStO en Ejército, Marina de Guerra,
el articulo 105% inciso 2 del .
Fuerza Aérea

2 CPMP 823

Delito de desercion, previsto en
el articulo 105 inciso 4 del Ejército
3 CPMP 1

830

Nota: Sentencias de los anos 2018 y 2019, en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar

Policial del Sur
FIGURA 4
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Conforme se tipifica en el articulo 105° en el Cédigo Penal Militar Policial tenemos personal

de tropa sentenciado en aplicacion de los incisos 1, 2 y 4.

En el primer caso, el tipo penal implica que el personal de tropa que preste servicios en una
unidad, establecimiento militar, base o buque, haya procedido a abandonarlo sin autorizacion
alguna. En el segundo caso, la conducta a realizar es que el personal de tropa, hallandose de
franco, permiso o licencia no se presente a su unidad, buque, base o establecimiento militar.
Esto ultimo tiene una excepcion que es, si se presentara dentro de los ocho dias siguientes a la
finalizacion de su licencia, permiso o franco, solo seria sancionado con una falta grave
administrativa disciplinaria; caso contrario se le sanciona como una falta “muy grave” y se le
apertura también, un proceso penal militar por delito de funcioén, concretamente delito de
desercion. Finalmente, la Gltima conducta es que el personal de tropa sea enviado en comision
u otros motivos a un lugar que sea distinto al de su unidad designada y este no se presente sin

justificacion alguna.

Siendo 823 los casos materia de investigacion; es decir en aquellos que incurre el personal de
tropa de las Fuerzas Armadas, por la comision del delito de desercion, concretamente en

aplicacion del inciso 2 del articulo 105° del Codigo Penal Militar Policial.

18. Analisis e interpretacion de la reparacion civil

En la elaboracion de las tablas y graficos se ha tomado como punto central la determinacion
de los montos reparatorios, mismos que han sido solicitados como consecuencia del
ejercicio de la accidon penal-militar, misma que puede verse contenida en un juicio de
fundabilidad de los supuestos de desercion al final de la instancia procesal correspondiente.
De igual forma, se ha clasifica el monto de reparacion final, el determinado de forma

concreta en base grado que ostentaba el sujeto.
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TABLA 9
REPARACION CIVIL
N* MONTO REPARACION SOLICITADO TOTAL
1 S/1,500.00 1
2 S/1,000.00 348
3 S/700.00 2
4 S/650.00 2
5 S/600.00 4
6 S/550.00 2
7 S/500.00 234
8 S/450.00 3
9 S/400.00 168
10 S/350.00 2
11 S/300.00 14
12 S/250 15
13 S/200.00 1
14 No solicito reparacion civil 34
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Nota: Sentencias del aiio 2018 y 2019, en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial

del Sur.
FIGURA §
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De acuerdo al articulo 220? del texto legal en analisis nos indica que, la accion civil que pretende
la parte resarcitoria emergente, provocada por el delito debe ser ejercida inicamente por su
titular, en este caso debe ser ejercida Unica y exclusivamente por el Procurador Publico del

Instituto Armado afectado.

Al andlisis de los 830 casos tenemos que en 34 de ellos no se solicitd la reparacion civil; en
todos los demas que hacen un total de 796, el titular de la accion civil solicita reparaciones que

van desde los doscientos soles hasta los mil quinientos soles.

La peticion que hace el procurador no sustenta bajo ningiin medio de prueba el dafio por la

lesion al bien juridico protegido, tal como es el “servicio de seguridad”. Es importante indicar
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que ni en la doctrina, ni en el cddigo penal militar policial, ni en la jurisprudencia se desarrolla
o por lo menos se conceptualiza que es el servicio de seguridad para comprender cual es el bien
juridico lesionado en el tipo penal de desercion. Sin embargo, por interpretacion sistematica se
puede entender que el servicio de seguridad estaria relacionado a evitar la puesta en peligro de
la existencia, operatividad, organizacion y cumplimiento de los fines de las instituciones

castrenses.
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TABLA 10

FALLO EN CUANTO A LA REPARACION CIVIL

N*® MONTO REPARACION GRADO TOTAL
1 S/450.00 Sargento 1

2 Soldado 2

3 S/400.00 Sargento 14
4 Cabo 1

5 Cabo 1

6 S/350.00 Sargento 28
7 Soldado 1

8 Cabo 98
9 Sargento 2

S/300.00

10 Grumete 1
11 Marinero 1
12 Cabo 10
13 Avro 6
14 S/250.00 Grumete 4
15 Sargento 1
16 Soldado 510
17 S/200.00 Cabo 1
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18 Soldado 5

19 S/150.00 Soldado 2

20 Cabo 22

21 Sargento 4

Sin reparacion civil

22 Grumete 3

23 Soldado 112
830

Nota: Fallo en cuanto a la reparacion civil, tomando como fuente sentencias de los arios 2018 y 2019,
en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

FIGURA 6

FALLO EN CUANTO A LA REPARACION CIVIL
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En correlacion al cuadro anterior, tenemos que, de las 796 solicitudes de reparacion civil, el
Tribunal Superior Militar Policial del Sur, fallé6 en conceder solo 689. Si nos remitimos a los
hechos imputados por la fiscalia militar policial, el juicio de subsuncidn, juicio de antijuricidad,

extremos fundamentados de la pena y la reparacion civil, no tienen valoracion ni subsuncion
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del hecho al derecho. En otras palabras, no se ha motivado cual es la puesta en peligro al servicio

de seguridad y el consiguiente pago de una reparacion civil justificada.

Este supuesto, en suma, con la gran cantidad de casos que son procedidos como desercion,
dejan entrever una manifiesta falta de motivacion al no limitar los alcances del bien juridico
protegido, confirmando que la gran cantidad de sanciones y reparaciones impuestas vulneran

las garantias procesales.

Lo que si se encuentra en todas las sentencias del Tribunal Superior Militar Policial del Sur es
la identificacion del acusado, la fecha de permiso, la fecha en la que debia retornar y la
contabilizacion del plazo respectivo, de encontrarse inmerso en el inciso 2 del articulo 105 del
Codigo Penal Militar Policial. Con esto, se darian por agotados los hechos imputados. Luego,
en la pretension penal se hace una reproduccion del tipo penal y la solicitud del quantum de la
pena privativa de libertad. En cuanto a la pretension civil, textualmente indica estimar el pago
por concepto de reparacion civil de la suma de ... a favor del Estado — Ejército del Perui, en
consideracion a lo establecido en el articulo 51°del Codigo Penal Militar Policial. En lo que
concierne al juicio de antijuricidad, solo hace notar que existe el tipo penal e indica que hay
una contradiccion entre la conducta y lo estipulado en el delito y que finalmente, bajo esta
premisa, existiria una ofensa al bien juridico protegido. En cuanto al juicio de culpabilidad, el
Tribunal Superior Militar Policial del Sur indica que el acusado ha tenido la capacidad de
comprender su conducta delictuosa, y que luego de haberse valorado los medios de prueba, que
son solo la fecha de inicio y finalizacion del franco, permiso o licencia, se desvirtia la

presuncion de inocencia.

Dicho ejercicio interpretativo de los magistrados es, a todas luces, insuficiente para la
configuracion de un tipo penal, mismo que no puede responder a un mero andlisis superficial,
por lo que la motivacion insuficiente y aparente, cuanto menos en el Tribunal Superior Militar
del Sur, se encuentran presentes en practicamente la totalidad de casos de desercion del personal

militar voluntario.
19. Analisis e interpretacion de la valoracion probatoria

Se procedera a clasificar, en los casos de la actuacion probatoria para el delito de desercion,
los diversos medios probatorios que son esbozados en la actuacion de pruebas. En este

contexto, se busca evidenciar que se cumplen los canones de prueba mas elementales,

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE O CATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

respetando el criterio de valoracion vigente como lo es la valoracion libre y conjunta. De
esta forma, se pretende observar la valoracion probatoria para la determinacion de la

antijuridicidad y la subsecuente pena a imponerse.
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TABLA 11

MEDIOS PROBATORIOS DE JUICIO DE ANTIJURICIDAD

N* MEDIOS PROBATORIOS TOTAL

Parte de desercion, ficha de incorporacion, ficha de calificacion y

! seleccion, fojas adicionales, papeleta de permiso, resolucion de alta. 830

Nota: Medios probatorios en el juicio de antijuridicidad, tomando como fuente los expedientes del ario
2018 y 2019, en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

FIGURA 7
MEDIOS PROBATORIOS CONSIDERADOS EN LAS SENTENCIAS
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A manera de indicio, se tiene unas luces de lo interpretado en el cuadro anterior, es asi que, se
verifica en las sentencias analizadas la ausencia de motivacion en cuanto a que la conducta sea
tipica y antijuridica. La caracteristica primordial en todas las sentencias es la siguiente relacion

de medios probatorios: parte de desercion, ficha de incorporacion, ficha de calificacion y
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seleccion, fojas adicionales, papeleta de permiso, resolucion de alta. En algunos casos el medio

probatorio adicional resulta ser la ficha RENIEC.

En ese sentido, el Tribunal Superior Militar Policial del Sur, al indicar que e/ acusado ha tenido
la capacidad de poder comprender el cardcter delictuoso de su acto y ademads que también tiene
conocimiento de que la conducta realizada estaba prohibida, no ha sido probada a través de un
medio probatorio, o por lo menos un indicio de que el personal de tropa haya sido capacitado
respecto a los delitos de funcion en los que pudiera incurrir. Simplemente, el Tribunal Superior

Militar Policial del Sur asume que esto debi6 ser asi.

Este ejercicio de asumir que el acusado comprendia la amplia lesividad de su conducta, al menos
lo suficiente como para acompafiar la pena privativa de libertad con la inhabilitacion accesoria,
no puede quebrar la presuncion de inocencia bajo ningun supuesto; poniendo de manifiesto la
carencia de motivacion en el proceso penal militar y, por ende, la vulneracion de garantias

procesales tales como La Tutela Jurisdiccional Efectiva, el Derecho a actuar prueba, entre otros.
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TABLA 12

SENTENCIA EN EL EXTREMO PENAL

DE SANTA MARIA

N* PENA IMPUESTA GRADO TOTAL
Seis meses de pena privativa de libertad con
. Sargento 14
1 el caracter de suspendida
2 ‘ il . Sargento 25
Cinco meses de pena privativa de libertad con
el caracter de suspendida
3 Soldado 1
4 Cabo 116
5 = ; Sargento 11
Cuatro meses de pena privativa de libertad
con el caracter de suspendida
6 Grumete 2
7 Soldado 7
8 Avionero 6
9 Grumete 7
Tres meses de pena privativa de libertad con
10 . Cabo 17
el caracter de suspendida
11 Sargento 1
12 Soldado 623
830
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Nota: Sentencia acerca del Extremo penal, tomando como fuente las sentencias del periodo 2018 y 2019,
en materia penal militar, del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

FIGURA 8

SENTENCIA EN EL EXTREMO PENAL
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De la revision de las 830 sentencias, en los extremos que se han detallado en los cuadros
anteriores, el Tribunal Superior Militar Policial del Sur tiene la postura de que con todo ello ya
se habria acreditado la comision del delito imputado; por lo tanto, aparentemente se habria
desarrollado la lesion al bien juridico protegido. Luego se tiene que, hay una individualizacion
del acusado con su respectivo cargo y bajo solo esos fundamentos, el colegiado impone la pena
respectiva, que van desde los tres meses hasta los seis meses de pena privativa de libertad con
el caracter de suspendida. Todo esto implica que el personal de tropa voluntario genere
antecedentes penales en el fuero militar policial, por una aparente lesion a un bien juridico que
no se desarrolld en su sentencia; pero que sin embargo limitaré su desarrollo laboral y personal

a futuro.

Nuevamente, la falta de motivacion jurisdiccional aparece como una constante en la imposicion
de penas, que si bien no revisten el cardcter de efectivas, a causa de su quantum reducido, vienen
acompafiadas de la inhabilitacion, teniendo un efecto adverso definitivo en los asensos del
personal militar. Por tanto, la falta de motivacion evidenciada no solo vulnera derechos en el
aspecto abstracto, sino en su dimension concreta al limitar el libre desarrollo del personal de

tropa.
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20. Analisis e interpretacion del inicio y término de la actividad procesal

Se estableceran una serie de criterios para evaluar el iter procesal de aquellos casos que
constituyen desercion, tipo que constituye gran parte de la carga procesal en el tribunal
militar del Sur. En base a esta evaluacion, se extrae la duracion media de los procesos por

desercion.
TABLA 13

INICIO DEL PROCESO Y EMISION DE SENTENCIA

ANO INICIO DEL | ANO DE EMISION DE ’
N# DURACION |TOTAL
PROCESO SENTENCIA
1 2012 2018 6 afios 16
2 2018 5 anos 43
2013
3 2019 6 anos 5

4 2014 2019 5 afios 84
5 2015 2019 4 anos 113
6 2016 2019 3 afios 139
7 2017 2019 2 anos 249
8 2018 2019 1 afio 181
9 2019 2019 <lafio 14
830

Nota: Sentencias expedidas en el periodo 2018 y 2019, en materia de desercion penal militar, del Tribunal
Superior Militar Policial del Sur
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FIGURA 9

INICIO DEL PROCESO Y EMISION DE SENTENCIA
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Como se verifica del cuadro en analisis, se han encontrado casos que han iniciado en el afio
2012 y que han tenido una duracién de seis afios. Sin embargo, se aprecid que entre los afios
2017, 2018 y 2019, los procesos han sido mas céleres, esto en funcion a la aplicacion de los
denominados procesos abreviados, celebrados en sede de Juzgados de Investigacion
Preparatoria, vale decir con la aceptacion y reconocimiento de los cargos y el pago de
reparacion civil por parte del personal de tropa; evidentemente en aras de acelerar su proceso y

de ser rehabilitados.

Es importante resaltar que la demora de los procesos no es solo por los plazos sino por la
ubicacion del personal de tropa, los cuales en algunos casos tienen la caracteristica de residir
en comunidades campesinas o zona rurales, lo cual imposibilita su ubicacién; maxime si es de
verse que, en la mayoria de casos, las direcciones que vienen en los partes de desercion,

remitidos por las diferentes unidades, son inexactas e incluso inexistentes.

Cabe precisar que, al inicio del servicio militar voluntario, no se realiza una validaciéon o
verificacion de las direcciones domiciliarias que manifiestan los postulantes. En cuanto a otros

datos que puedan corroborar lo afirmado por los postulantes solo se toma en consideracion,
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para efectos del juicio, fichas del RENIEC o lo que se encuentre en las fojas adicionales que

son parte del expediente del personal de tropa.

Asi también se debe indicar que los expedientes iniciados en el afio 2019 y culminados en ese
mismo afio, han sido llevados mediante proceso abreviado, con aceptacion de las partes

procesales, previo pago por concepto de reparacion civil al actor civil.
21. Vulneracion al derecho de Igualdad de trato en relacion al perjuicio econémico

La igualdad de trato tiene relacion en la investigacion en cuanto al perjuicio econdémico, porque
tal como se ha evidenciado en los resultados de las paginas precedentes, las reparaciones no
solamente estan presentes en la vida civil sino también en el ambito castrense. Es importante
recordar que esto deviene de un derecho fundamental constitucional, por tal, no debe ser

enfocado como un derecho tradicional o simplemente descriptivo (Esparza, 2017, p. 75)

Por otro lado, el perjuicio econdmico no es mas que una afectaciéon o menoscabo del patrimonio
propiamente, como consecuencia de diferentes circunstancias, lo que puede devenir en un

perjuicio justo o injusto. (Cristancho et al., 2017, p.105)

Asi las cosas, de acuerdo al Decreto Supremo N* 003-2013-DE, articulo 63" se advierte las
categorias del personal que presta el servicio militar acuartelado, para efectos de esta tesis, el
personal militar de tropa voluntario, el cual establece los siguientes: soldado, cabo, sargento
2do y sargento 1ro; sin embargo, conforme es de verse de la Tabla 11 y el Grafico 04, se advierte
la aplicacion de diferentes montos resarcitorios en los fallos emitidos por el Tribunal Superior
Militar Policial del Sur; esto se puede evidenciar en el caso de los soldados, donde 2 fueron
sentenciados al pago de una reparacion civil equivalente a cuatrocientos soles, 2 fueron
sentenciados al pago de una reparacion civil equivalente a trescientos y trescientos cincuenta
soles respectivamente, 510 fueron sentenciados al pago de una reparacion civil equivalente a
doscientos cincuenta soles y 112 soldados no fueron sentenciados con el pago de reparacion
civil alguna. Circunstancia similar se repite en el caso de los sargentos y cabos; cuya reparacion
civil va desde los doscientos hasta los cuatrocientos soles y en algunos casos no se fija monto
de reparacion civil. Hecho que evidencia una aparente desigualdad de trato dentro del personal
de tropa; y en consecuencia una afectacion econdmica a dicho personal; al no existir criterios

que permitan establecer o fijar los lineamientos para la imposicion del pago de una reparacion
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civil en el &mbito castrense, concretamente en el delito de desercion en el que incide el personal

de tropa.

Cabe destacar que, conforme es de verse de la Tabla 10 y el Grafico 03, de los 830 casos
tenemos que en 34 de ellos no se solicitd la reparacion civil; en todos los demas que hacen un
total de 796, el titular de la accion civil solicita reparaciones que van desde los doscientos soles
hasta los mil quinientos soles; pese a que no se han determinado criterios o lineamientos que
permitan establecer sobre qué base el procurador publico solicita el pago de la reparacion civil

para el caso del personal de tropa.

Agregado a lo anterior, es importante destacar que el bien juridico protegido en el delito de
desercion, es el servicio de seguridad,; sin embargo, se advierte del andlisis realizado a las
diferentes sentencias emitidas por el Tribunal Superior Militar Policial del Sur, que no se ha
identificado para cada caso concreto y segun la funcion y/o actividad del personal de tropa, el

bien juridico lesionado dentro del servicio de seguridad.

Por otro lado, se advierte también que la imposicion de penas por parte del Juzgador es variable,
sin razon aparente; es el caso que, de la Tabla 13 y el Grafico 06 se advierte que 623 soldados
fueron condenados a tres meses de pena privativa de libertad con el caracter de suspendida,
mientras que 7 soldados fueron condenados a cuatro meses de pena privativa de libertad con
el caracter de suspendida y 1 soldado fue condenado a cinco meses de pena privativa de libertad
con el caracter de suspendida. Circunstancia similar se repite en el caso de los sargentos y cabos;
evidenciandose asi una afectacion al derecho de igualdad por parte del Estado al momento de
la imposicion de penas, al tratarse de la aparente vulneracién a un mismo bien juridico

protegido, como es el servicio de seguridad.

Asi también, se advierte de la norma en nuestro pais que el personal de tropa no tiene una
relacion laboral directa con los diferentes Institutos Armados; motivo por el cual, no cuenta con
una remuneracion ni con beneficios propios que se originen justamente a través de una relacion

de subordinacion laboral; recibiendo inicamente el concepto de propinas.

Seguidamente, es de verse de la normativa de otros paises que el criterio sancionador para el
personal de tropa que comete delito de desercion va desde una perspectiva administrativa; lo
cual tiene relacion légica; toda vez que este personal no estaria cumpliendo y/o realizando

funciones propias. Un claro ejemplo de ello, es el vecino pais de Paraguay, donde el personal
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de tropa que comete delito de desercion, es sancionado Unicamente en el dmbito disciplinario
(administrativo). De igual forma, en Argentina, donde se sanciona con tres dias de recargo de
servicio al personal de tropa que comete delito de desercion; y en caso retornara luego de 10
dias se le hace un recargo de servicio de seis meses; pero continua realizando su servicio militar;
en esa misma linea Bolivia establece claramente en su normativa que la sancion para el personal
de tropa que cometa delito de desercion, sera segin reglamento; se entiende
administrativamente; cabe precisar que en dichos casos no se precisa el pago de monto alguno

por concepto de reparacion civil.

Por lo analizado, la vulneracion al derecho de igualdad de trato queda de manifiesto al
imponerse sanciones econdmicas desproporcionadas, tomando en cuenta el puesto obtenido, no
obstante, para el personal voluntario, al no tener una relacion laboral per se, reciben una clara
desproporcion en la sancion, en suma, a la falta de identificacion del bien juridico tutelado y
los principios institucionales vulnerados; a causa de la falta de motivacion para la condena de

la sancidn pecuniaria.
22. Incidencia del ausentismo del personal de tropa

El ausentismo del personal supone una conducta determinada en el sujeto perteneciente al
servicio militar; dicha conducta puede enmarcarse en la ausencia del sujeto al centro militar,
donde tiene el deber, con su registro e inscripcidon a la institucion militar, de concurrir a la
misma por los plazos y en el tiempo indicado. Para evitar una permanencia continua, se le
brinda al personal de tropa permisos que habilitan su salida del establecimiento castrense por
diversas razones como por salud, por asuntos familiares o por simple permisibilidad para salir;
la principal controversia aparece cuando el personal no retorna al centro militar en el plazo
consignado en su hoja de salida, tipificandose el delito de desercion por el ausentismo del

personal de tropa.

Continuando, de acuerdo al Decreto Legislativo N° 1094, articulo 105, se observa la tipificacion
legal sobre el delito de desercion, encontrando diversas causales entre las que destaca la no
presentacion a la unidad militar, después de pasar el periodo de franco o de salia autorizada,
agregandose de que, cuando se presente con posterioridad a los ocho dias de autorizacion,
expresa en el numeral segundo, de igual forma, el hecho no constituird delito sino falta
administrativa. La alta tasa de ausentismo del persona, conforme es de verse de la Tabla 9 y el

Grafico 02, se advierte en el apabullante nimero de casos que se han llevado ante Tribunal
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Superior Militar Policial del Sur; del total de 830 casos en los cuales se ha tipificado la
desercion, 823 son por la causal del inciso 2 sobre el ausentismo del personal de tropa,
constituyendo un aproximado del 99.15% del total de casos que son llevados ante el Tribunal
Militar Superior del Sur, de hecho, esta saturacion respecto al ausentismo del personal de tropa
ejemplifica la sobrecarga procesal, pues representa casi la totalidad de los casos llevados.
Igualmente, es necesario precisar que este numero de casos corresponde al ejército, marina y
fuerza aérea, por lo que es entendible el alto indice del ausentismo del personal de tropa al

agrupar los casos pertenecientes a las tres instituciones en cuestion.

De igual forma, como se evidencia en la Tabla 10 y el Gréfico 03, de los 830 casos tenemos
796 se solicito reparacion civil; y en estas, el titular de la accion civil solicita reparaciones que,
en su gran mayoria, son por un monto de S/1,000.00, constituyendo 348 casos, elevandose un
porcentaje de 41,2%, que en comparacion con los porcentajes de reparacion civil por montos
de 400 y 500 soles, suponiendo un porcentaje de 28,19% y 20, 24% respectivamente, puede
observarse un salto, en tanto al promedio, de 500 soles. Este hecho, en suma, con la correlacion
que se puede establecer con el nimero de casos que solo se refieren al ausentismo del personal,
siendo el 99% aproximadamente, denota que un 41,2% de las reparaciones civiles seran de mil
soles aproximadamente, solo por el hecho de ausentarse del centro militar de forma
injustificada, por mas de 8 dias para que se configure el tipo simple de la desercion militar. Esta
estadistica denota que la proporcion de la reparacion civil, a consideracion general, abandona
los estandares del principio de proporcionalidad y razonabilidad respecto al monto de la
reparacion civil, pues no se realiza una fundamentacion respecto del rango o la calidad de
desempefio, razén por la cual se evidencia un claro apartamiento del mencionado principio

general.

Continuando con lo anterior, como se ha mencionado en el numeral 11 de la presente
investigacion, en delito de desercion el bien juridico protegido es el servicio de seguridad; sin
embargo, la tutela del bien juridico no evidencia un criterio de ponderacion adecuado para la
fijacion de la reparacion civil pues, los estandares en la fijaciéon del monto no responden a
verdaderos criterios diferenciadores por la magnitud del dafio causado, viendo variaciones de
casi el 100% entre los montos impuestos mas comunes; esto genera duda respecto de cudl es el
criterio que utiliza el persecutor de la accion penal para solicitar montos tan disimiles entre el
total de pedidos, pareciéndose mas a que la naturaleza de la reparacion civil en el delito de

desercion responde a una teoria de dafios punitivos.
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Adicionalmente, se precisa que la inexistencia de un vinculo laboral con la entidad castrense
no conlleva, como sancion ante el ausentismo, la resolucion del contrato, pero este punto no
implica que el ausentismo de tropa no deba ser considerado para la tipificacion del delito de
desercion. El ausentismo de tropa constituye uno de los puntos de sostenimiento principal del
delito de funciéon mencionado, por lo que el incumplimiento de los plazos de salida tan

recurrentes sostiene gran parte de la sobrecarga en la tipificacion del delito.

Por otro lado, evidenciamos que en la Tabla 13 y el Grafico 06 se advierte que 623 soldados
fueron condenados a tres meses de pena privativa de libertad con el caracter de suspendida,
mientras que 7 soldados fueron condenados a cuatro meses de pena privativa de libertad con
el caracter de suspendida y 1 soldado fue condenado a cinco meses de pena privativa de libertad
con el caracter de suspendida, por lo que, conectandolo al indice del 99% para los casos de
desercion por la causal de ausentismo del personal de tropa, podemos concluir que esta
denominacion, a pesar de contar con montos sumamente altos en la reparacion civil, si se
respeta su caracter de minima lesividad al conceder penas bajas, tan bajas que se encuentran
comprendidas en la denominacion de suspendidas pero con la correspondiente inhabilitacion e

imposicion de medida disciplinaria correspondiente.

Tanto la sancion econdmica, como la pena de inhabilitacion, no se encuentran acorde a los
pardmetros de proporcionalidad ni al deber de motivacion de las resoluciones judiciales.
Aspecto tan trascendental que es capaz de truncar toda la expectativa de desarrollo personal del
personal voluntario; asentir que, para la configuracion de un tipo penal tan trascendental para
la construccion personal del personal de tropa, debe ser estricta con el mero cotejo de la fecha
de retorno con el regreso real del personal es inobservar los principios de razonabilidad de la
norma, asi como también el principio de Ultima Ratio y el de Minima Lesividad. Dichas
dimensiones, como bien se ha observado, ni siquiera guardan relaciéon con un andlisis penal
adecuado, a la luz de la identificacion del bien juridico vulnerado o la magnitud del dafio, como
tampoco mediante una adecuada valoracion del aspecto de culpabilidad o el dolo de quebrantar

los valores institucionales de la entidad castrense.
23. La vulneracion al principio de igualdad en el trato para el delito de desercion

La determinacion del principio de igualdad en el trato tiene un amplio desarrollo en la doctrina
nacional como internacional. En la doctrina se suele sostener una triple dimension para la

igualdad normativa, abarcando el proceso, la analogia y en los sujetos destinatarios para el
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proceso de generacion de leyes; respecto del ambito de la igualdad en la aplicacion de la ley, la
igualdad para casos andlogos, digase supuestos de hecho que se trasladan al campo procesal,
pero con diferentes sujetos, la nocion de igualdad y desigualdad guardan integra relacion para
sostener un proceso con todas las garantias respectiva. Se afirma que, la decision del juzgador,
ante supuestos de hecho similares, debe estar encaminada a la decision que otro juzgador haya
emitido respecto de ese mismo supuesto de hecho, tutelando la seguridad juridica,
sosteniéndose asi la postura de Verdugo y Pfeffer quienes sostienen que la igualdad en el trato
es "el derecho de quienes son juzgados en un juicio determinado a recibir el mismo trato que
en otros juicios o procesos han recibido otras personas que estaban en su misma situacion”

(Diaz, 2012, p.74)

El principio de igualdad de trato se encuentra mencionado en la constitucion, en su articulo 2,
pero su desarrollo y profundidad no se encuentra tipificado directamente en algiin cuerpo
normativo, sin embargo, la jurisprudencia nacional se ha encargado de dotarle de una
determinacion propia como lo da de manifiesto la Casacion N° 133-2017 de Lambayeque, en
cuyo fundamento 17 expresa que la igualdad de trato supone un principio rector para el
mantenimiento de una organizacidn estatal con base social; dicho principio establece que no
toda desigualdad rompe el principio de igualdad del trato, sino que dicha desigualdad sea

resultado de una carencia de justificacion objetiva y razonable.

En la Tabla 8 y el Grafico 01 podemos encontrar que se ha realizado una diferenciacion entre
los sujetos que integran el cuerpo militar y que han constituido sujetos activos en los procesos
penales por desercion; entre los cuales tenemos a soldados, cabos, sargentos, grumetes y
avioneros. En un principio, y siguiendo el espiritu y determinaciones del principio de igualdad
de trato, podemos evidenciar que no toda desigualdad transgrede el espiritu constitucional del
principio de igualdad, pero lo cierto es que en la gran cantidad de procesos que se han llevado
y de los medios probatorios actuados, como lo vemos en la Tabla 12, siguen un estandar
probatorio igual, por lo que el principio de igualdad de trato queda protegido al preservar un

mismo sustento probatorio para todos los casos.

Sin embargo, en la Tabla 10 y Grafico 3, podemos evidenciar que existe clara disparidad
respecto de la solicitud y concesion de la reparacion civil, aspecto que es cotejado con la Tabla
11 y grafico 4, donde los montos respecto del grado que ostentan los sujetos, los hace

merecedores de sanciones econdOmicas mas cuantiosas, transgrediendo los alcances del
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principio de igualdad de trato.

La vulneracion al principio de igualdad de trato; como se ha podido evidenciar de la tabla 11 y
el grafico 04, se han solicitado y aplicado montos resarcitorios diferenciados, esto motivado
por el grado al interior de la organizacion del ejército que ostentaba el sujeto condenado. Dicho
aspecto quiebra el espiritu principialista de la igualdad de trato, pues no existe un criterio
objetivo solido que permita sostener una diferenciacion en los montos que no roce con la

distincion en la capacidad adquisitiva del condenado.

Se evidencia que en la Tabla 13 y el Grafico 06 las penas e inhabilitaciones correspondientes
si respetan la determinacion que tiene el principio de igualdad de trato, recordemos que no toda
diferenciacion es ilegitima mientras este sustentada de forma objetiva y para el presente caso,
dicho sustento se encuentra evidenciado en que, cuanto mayor sea el rango o grado mayor sera
la carga de responsabilidad que pesara sobre el sujeto, por lo que no es equitativo brindarles
penas igualitarias. Asi, encontramos que la pena suspendida para sargentos y cabos sera,
mayormente, entre 4 a 5 meses como se evidencia de 266 casos; una pena de 3 meses para

avionero, grumete y soldado en base a 635 casos.

A pesar que, respecto de la sancion privativa de libertad, si se impone una mayor exigencia de
responsabilidad respecto de los valores institucionales vulnerados, se sigue recayendo en una
falta de motivacion al no detallar cudles son esos valores y como se coligen con un bien juridico
que, como se va venido recalcando, carece de una determinacion minima por parte de los

operadores de justicia.
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CONCLUSIONES

Producto de la presente investigacion y en funcion a los objetivos planteados, se procede a dar

respuesta primero a los objetivos especificos y por ultimo al objetivo general.

PRIMERA: Partiendo de los resultados de la investigacion, se desprende que el Tribunal
Superior Militar Policial, no fundamenta la puesta en peligro del bien juridico
protegido, evidentemente porque no atafia a un delito de funcién. Por otro lado,
en ninguna sentencia se hace alusion a la naturaleza juridica del servicio militar
voluntario contenido en la Ley del N° 29248, la cual muestra dos vertientes: la
primera, que es capacitar y entrenar a los peruanos en edad militar y con esto
participar en la defensa de la Patria, su soberania e integridad territorial; y la
segunda, referida a afianzar los valores civicos de servicio a la Patria, con respeto
y amor a los valores patrios, simbolos y tradiciones culturales que apuntan a
robustecer la peruanidad. Dichas evidencias revelan y ponen de manifiesto un
problema latente de seguridad juridica al identificarse una evidente falta de
motivacion, misma que deriva en penas desproporcionadas e irrazonables;
constituyendo una incertidumbre respecto al sentido de fallo que perjudica a todo
el personal de servicio militar voluntario que, en virtud de la investigacion previa,

llega ante Tribunal Superior Militar Policial del Sur.

SEGUNDA: Al contraste de la teoria con el capitulo de resultados, se verifica que no se
fundamento6 un bien propio, particular y relevante del instituto armado; luego, la
conducta tipificada penalmente, no demostro que se infringio6 el deber propio del
personal militar o policial en actividad, por lo tanto, no se justifico el empleo de
una conminacion penal y que haya sido cometida en acto de servicio o con ocasion
de ¢él; vulnerando la naturaleza de Ultima Ratio que reviste el derecho penal,
aunado al efecto adverso que implica una sentencia condenatoria confirmada, en
la carrera militar que puedan elegir los miembros del servicio militar voluntario,

truncado un ulterior asenso en practicamente la totalidad de los casos.

TERCERA: Conforme se ha analizado de las diferentes sentencias emitidas por el Tribunal
Superior Militar Policial del Sur, los criterios de interpretacion para la aplicacion
del delito de desercidn se limitan tinicamente a identificar al personal de tropa, la

fecha de permiso, la fecha en la que debia retornar y la contabilizacion del plazo
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respectivo. Con esto, se darian por agotados los hechos imputados; en la
pretension penal se hace una reproduccion del tipo penal y la solicitud del
quantum de la pena privativa de libertad; luego, en la valoracion de medios
probatorios se tiene solo el documento que acredita el lugar donde se prestod
servicios y los ocho dias posteriores al vencimiento del mismo; mas no se
identifica la funcion o actividad que el personal habria estado cumpliendo durante
su Servicio Militar para determinar si efectivamente corresponde aplicarse el
delito de funcion al personal de tropa y, en consecuencia, la lesion al bien juridico
aparentemente vulnerado, asi como el aspecto subjetivo y el dolo. Fundamentos
que evidencian una clara contravencion al deber de motivacion de las resoluciones
judiciales, constituyendo un supuesto de motivacion insuficiente y aparente,
quebrantando el ordenamiento penal respecto a la adecuada tipificacion de la
conducta al verbo rector, supuesto que compete a los servidores castrenses en su

conjunto.

CUARTA: Esde verse que, el bien juridico protegido para el delito de desercion, es el servicio
de seguridad; sin embargo, esto no se encuentra desarrollado en la doctrina ni en
la jurisprudencia, salvo en los reglamentos internos del Ejército y de forma lata;
por cuanto, de forma concreta no puede establecerse a que hace referencia dicho
término; sin embargo, por interpretacion sistematica, se puede entender que el
servicio de seguridad estaria relacionado a evitar la puesta en peligro de la
existencia, operatividad, organizacién y cumplimiento de los fines de las
instituciones castrenses, correspondiendo entonces que, el Tribunal Superior
Militar Policial del Sur identifique para cada caso concreto y segun la funcién y/o
actividad del personal de tropa, el bien juridico lesionado dentro del servicio de
seguridad, caso contrario se generan efectos negativos tal como la vulneracion al
derecho a la igualdad de trato asi como perjuicio econdémico producto de las
reparaciones impuestas y en consecuencia esto origina ausentismo de personal de
tropa; conllevando a una inobservancia de las garantias procesales por parte de la
magistratura, condenando indebidamente a los servidores militares y, como se

viene recalcando, a su ejercicio profesional posterior.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&= . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE i * * fi"CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

RECOMENDACIONES

Considerando la importancia que tiene la presente investigacion y en funcion a los resultados
obtenidos, se formulan algunas sugerencias, con la finalidad de mejorar la administracion de

justicia en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur.

PRIMERA: Se recomienda que el Tribunal Superior Militar Policial del Sur, motive
adecuadamente las sentencias que emite, partiendo de la premisa que la conducta
prohibida y establecida en el Cddigo Penal Militar Policial, debe estar
claramente tipificada, asi como dirigida a un bien juridico protegido, que permita
subsumir la conducta en el tipo penal de desercion; y que contenga a su vez, una
adecuada valoracion de las pruebas que sustenten los hechos. Aspectos
sumamente relevantes para tutelar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
el derecho de defensa y el derecho a obtener un pronunciamiento motivado,
coadyuvando al reforzamiento de una administracién de justicia militar justa e

idonea.

SEGUNDA: Se recomienda la modificatoria del Cédigo Penal Militar Policial, a razén que
debe considerarse un literal dentro del Articulo 105°, donde debe considerarse
que el delito de desercion no aplica para el personal del servicio militar
voluntario, a quienes les corresponde Unicamente sancién por infraccion
disciplinaria por “ausentismo”; toda vez que dicho personal, conforme se ha
venido desarrollando en la presente investigacion, no tiene funciones
establecidas dentro de los Institutos, a diferencia de los demas efectivos
militares, quienes por su grado (oficiales, técnicos y sub oficiales), ostentan otras
funciones y responsabilidades; por tanto, no se cumpliria con los presupuestos
establecidos para la configuracion del delito de funcion en lo concerniente al
personal de tropa; méxime si dicha conducta es sancionada paralelamente como
infraccion muy grave, segun lo establecido en la Ley del Régimen Disciplinario.
De esta forma, se estard finiquitando una deficiencia interpretativa tan grave
como para truncar la expectativa profesional del personal de servicio militar
voluntario; cooperando para una redaccion prolija, que diferencia correctamente
los tipos penales a subsumirse y que sea regida bajo el principio de

proporcionalidad.
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PROPUESTA 1: PROYECTO DE LEY QUE PROPONE MODIFICAR EL ARTICULO
105 DEL CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL

A. PROPUESTA: Por medio de la presente propuesta legislativa se propone la
modificacidon e incorporacion de un nuevo supuesto al articulo 105 del Coédigo Penal
Militar Policial, que contempla el delito de desercion aplicado al personal de tropa que
en buena cuenta no tiene una relacion laboral con los institutos armados sino una

colaboracion, por tal, no deberia tipificarse como delito de funcion. En ese sentido:
FORMULA LEGAL

El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 105 DEL CODIGO PENAL MILITAR
POLICIAL

Articulo 1.- El objetivo de la presente propuesta legislativa es modificar el articulo 105,

delito de desercion, del Codigo Penal Militar Policial.

Articulo 2.- Agréguese un parrafo al final del articulo 105 del Codigo Penal Militar

Policial, bajo la siguiente propuesta:
DICE:
ART. 105.- DESERCION

Incurre en desercion y serd sancionado con pena privativa de libertad no mayor

de cuatro afios el militar o el policia que:

1. Sin autorizacidn, y con animo de sustraerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o establecimiento militar o policial donde se

encuentra desempefando funciones militares o policiales;

2. Hallandose de franco, con permiso o licencia no se presente a su unidad,

buque, base o establecimiento militar o policial al término del mismo. Si
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cumpliera con presentarse dentro de los ocho dias siguientes al vencimiento de
su franco, permiso o licencia, el hecho sera reprimido como falta administrativa

disciplinaria;

3. No se presenta a su unidad, estando por emprender la marcha, zarpar el

buque o iniciar itinerario la aeronave a que pertenezca;

4. Enviado en comision o por cualquier otro motivo, a lugar distinto de su
unidad no se presente, sin causa justificada, a la autoridad o jefe ante quien fuese

dirigido, o si después de cumplida su mision no regresa a su destino.

Si el agente es un militar o un policia con grado técnico, suboficial u oficial de
mar, la pena privativa de libertad sera no menor de dos ni mayor de cinco afios,

con la accesoria de inhabilitacion.

Si el agente es un militar o un policia con grado de oficial, la pena privativa de
libertad serd no menor de tres ni mayor de seis afios, con la accesoria de

inhabilitacion.
DEBE DECIR:
ART. 105.- DESERCION

Incurre en desercion y serd sancionado con pena privativa de libertad no mayor

de cuatro afios el militar o el policia que:

1. Sin autorizacion, y con animo de sustraerse definitivamente del servicio,
abandone su unidad, buque, base o establecimiento militar o policial donde se

encuentra desempefando funciones militares o policiales;

2. Hallandose de franco, con permiso o licencia no se presente a su unidad,
buque, base o establecimiento militar o policial al término del mismo. Si
cumpliera con presentarse dentro de los ocho dias siguientes al vencimiento de
su franco, permiso o licencia, el hecho sera reprimido como falta administrativa

disciplinaria;
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3. No se presenta a su unidad, estando por emprender la marcha, zarpar el

buque o iniciar itinerario la aeronave a que pertenezca;

4. Enviado en comision o por cualquier otro motivo, a lugar distinto de su
unidad no se presente, sin causa justificada, a la autoridad o jefe ante quien fuese

dirigido, o si después de cumplida su mision no regresa a su destino.

Si el agente es un militar o un policia con grado técnico, suboficial u oficial de
mar, la pena privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor de cinco afios,

con la accesoria de inhabilitacion.

Si el agente es un militar o un policia con grado de oficial, la pena privativa de
libertad serda no menor de tres ni mayor de seis afios, con la accesoria de

inhabilitacion.

Si el agente es un militar con grado de tropa SMV y el hecho se produce en
tiempo de paz, sera reprimido unicamente como falta administrativa

disciplinaria.

B. EXPOSICION DE MOTIVOS

A lo largo de la época republicana del Perti, se han ido legislando una serie de leyes
referidas a la Ley de Servicio Militar, intentando dar alcances acerca de las modalidades,
organizacion, procedimientos y sanciones aplicables a todos aquellos que se encuentren
comprendidos dentro del dispositivo legal. A manera de ejemplo podemos nombrar el
Decreto Legislativo 264, Ley del Servicio Militar Obligatorio, luego el Decreto Ley
26989, donde se prohibe las levas derogando el Decreto Ley 264, y asi llegamos a la
Ley 26989 que es la vigente.

Como es de conocimiento publico el servicio militar en el Peru tiene la particularidad
de ser voluntario y esto ha sido regulado por le Ley 29248 Ley del Servicio Militar,
posteriormente modificada por el Decreto Legislativo 1146 con su respectivo
reglamento. En estos textos normativos se hace alusion a que dicho servicio ademas de
ser voluntario, es una actividad que se realiza de forma personal y tiene influencia
constitucional en cuanto no solo tiene categoria de deber sino también de derecho en

aras de participar en la Defensa Nacional.
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En esa linea, la voluntad legislativa no solo comprende la Defensa Nacional sino implica
también mejorar la calidad de vida de todos aquellos peruanos que previo cumplimiento
de los requisitos legales, presten este servicio, por tal, no tiene légica imponer mas
sanciones que beneficios.

Finalmente, en consideracion al ausentismo de personal de tropa en las instalaciones
militares, resulta necesario, aclarar y alinear que el delito de desercién no puede tener
la misma pena para personal de tropa en comparacion a oficiales y suboficiales que si

mantienen una relacion laboral con el arma donde se presta el servicio.

C. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

El Perti como parte de Latinoamérica se ha preocupado por la supervivencia de sus
Fuerzas Armadas y Policia Nacional, siendo este el principal motivo por el cual, bajo
una serie de propuestas legislativas se ha mantenido vigente el Servicio Militar en
modalidades como el obligatorio y el voluntario.

Bajo esta premisa, es que el servicio militar siempre ha tenido una serie de beneficios
mas allé de que sea obligatorio o no. Sin embargo, la revision de los dispositivos legales,
hacen ver que, se ha venido juzgando la deserciéon como si fuera un delito de funcion,
lo cual no obedece a la naturaleza del servicio militar.

Esto ultimo, no solo lo avala la Ley vigente sino también la propia Constitucion Politica
del Pert, en tanto que, el servicio militar se contempla como de deber y un derecho, en
cual pueden participar todos los peruanos que enaltecen el amor a la patria, asi como a
los simbolos patrios que cada vez se ven pormenorizados en la sociedad peruana. Es en
esa linea, que el Estado busca y debe incentivar, promover y perfeccionar la integridad

del espiritu del soldado peruano como parte de una estrategia nacional.

D. ANALISIS COSTO BENEFICIO
Si el bien juridico protegido en el delito de desercion es la seguridad del Estado, dichas
acciones no pueden comprometerse a un personal de tropa que por su propia naturaleza
y entrenamiento no puede equiparar su entrenamiento con los oficiales y sub oficiales,
por lo tanto, resultaria més conveniente flexibilizar dicho tipo penal a efecto contribuir
con los jovenes de la sociedad y se les pueda adiestrar en diferentes areas competentes
por las fuerzas armadas y con esto se mejore sus condiciones de vida y aspiraciones a

carreras técnicas y/o profesionales.
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E. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL
Con la aprobacion de la presente propuesta legislativa, se disminuird el ausentismo ante
posibles casos de desercion que se verifiquen durante el periodo de servicio militar. Esto
fortalecera la actividades y acciones de las Fuerzas Armadas, el amor por la patria, y el
pleno respeto de los simbolos patrios.
Aunado a lao anterior, la modificacién del articulo 105 del Coédigo Penal Militar

Policial, impactara en la finalidad de la Ley 29248 y su reglamento respectivo.

F. RELACION CON LAS POLITICAS ESTATALES Y EL ACUERDO
NACIONAL

La propuesta legislativa, tiene relacion directa con las politicas de Estado, contenidas

en el Acuerdo Nacional directamente con la:

e Politica 9: seguridad nacional
e Politica 25: cautela de la institucionalidad de las FF.AA. y su servicio a la

democracia.

Esto también tendrd impacto en el: fortalecimiento democratico, afirmacion de la

identidad nacional, afianzamiento de la politica de paz y seguridad nacional
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PROPUESTA 2: ESTRUCTURA Y MOTIVACION DE LA SENTENCIA

SENTENCIA N° 2025-2021-TMSPS
Arequipa, catorce de octubre
del dos mil veintiuno. -

VISTOS Y OiDOS EN AUDIENCIA PUBLICA: Los actuados
correspondientes, por ante el Tribunal Superior Militar Policial del Sur a cargo de los Sefiores
vocales Superiores: Coronel SJE Mavilo ROBLES BERNAL quien lo preside, Coronel S PNP
Maribel ACOSTA GUILLEN y Crl. SJE ® Antonio Ricardo PALMA MANSILLA como
vocales transitorios, en los seguidos en contra del Ex. Sldo. EP Rony Humberto ALMANZA
CALDERON.

I. PARTE EXPOSITIVA
PRIMERO: INFORMACION DEL ACUSADO Y DEL PROCESO. -

1. IDENTIFICACION DEL ACUSADO. -

a) Ex. Sldo. EP Rony Humberto ALMANZA CALDERON, de nacionalidad peruana,
identificado con DNI 70171780, nacido en el Departamento de Arequipa, el 12 de
setiembre de 1996, con 20 aios de edad, hijo de Antonio y Luisa, con grado de
instruccion: secundaria concluida, con ingresos mensuales de S/ 500,00 soles, con
domicilio en la urbanizacion la Alborada k1, distrito de Cercado, Arequipa, con numero
celular 971251219.

2. IDENTIFICACION DEL PROCESO

2.1. El proceso penal militar signado como el expediente N° 234-2021-20JMP, seguido en
contra del Ex. Sldo. EP Rony Humberto ALMANZA CALDERON, por el delito de
DESERCION tipificado en el articulo 105° inciso 2 del Codigo Penal Militar Policial, en
agravio del Estado Peruano — Ministerio de Defensa/ Ejército del Pert.

3. ITINERARIO PROCESAL. -

3.1. Por el mérito del auto de citacion a juicio, se citd a los sujetos procesales a juicio oral, el

cual se realiza en el dia y en una sesion.
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3.2. Se escucho los alegatos de apertura de la Fiscalia Militar Policial y el abogado del
procesado.

3.3. Al inicio de la audiencia de juicio oral se instruy¢ al acusado en sus derechos.

SEGUNDO: DELIMITACION DE LA ACUSACION FISCAL. -

2.1. Enunciacion de los hechos y circunstancias objeto de la acusacion. -

El Sefior Fiscal, en su alegato de apertura imputa los siguientes hechos al Ex. Sldo. EP Rony
Humberto ALMANZA CALDERON: a) Que, el procesado viene prestando servicio militar
voluntario desde el 01 de enero del 2020, periodo en el que fue capacitado y entrenado para el
cumplimiento de la mision constitucional de las Fuerzas Armadas; asi también fue informado
y capacitado respecto a los supuestos en los que cometeria delito de funcion en su condicion de
militar, conforme es de verse del Informe N° 234/CIA113 y la Declaracion Jurada prestada por
el acusado con fechal7 de marzo del 2020. b) Que, el acusado, laboraba en la Compania
Especial de Comando N° 113, donde cumplia funciones de “galponero”, bajo la supervision del
Cabo EP Anco Apaza Moisés, ¢) Que, con fecha 27 de julio del 2020, el acusado solicito
permiso por dos dias, conforme es de verse de su papeleta de permiso de la misma fecha, el
mismo que culminaba el dia 29 de julio del mismo afo, d) Que, el 30 de Julio del 2020, el
acusado, no se presento a la lista de diana del dia de la fecha, no dando cuenta a sus superiores
respecto a su ausencia, e¢) Que, el acusado no se present6 a laborar los siguientes dias
sobrepasando mas de ocho dias; por lo que, previa busqueda del acusado, su jefe inmediato

procedi6 a formular el parte correspondiente.
2.2.Pretension Penal y Civil.

El Sefior Fiscal ha tipificado los hechos como delito de desercion, previsto y tipificado en el
articulo 105° inciso 2 del Coédigo Penal Militar Policial, en agravio del Estado Peruano —
Ejército del Peru. Ha solicitado se le imponga CUATRO MESES de pena privativa de libertad
suspendida. En cuanto al monto de la reparacion civil, ha sefialado que no tiene legitimidad

para emitir pronunciamiento.

El representante del Procurador Publico del Ejército del Perti, debidamente constituido en actor
civil, ha solicitado QUINIENTOS CON 00/100 SOLES como concepto de reparacion civil;

sefialando que los hechos imputados han vulnerado el mantenimiento y el orden al servicio y la
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seguridad del Ejército del Peru. En cuanto a los medios probatorios sefiald6 que son los mismos

que han sido ofrecidos por la autoridad fiscal, ello por el principio de comunidad de las pruebas.
2.3.Pretension de la defensa del acusado

La defensa técnica designada para el acusado ha sefialado que la pena solicitada por la fiscalia
es excesiva, en cuanto al monto de la reparacion civil, sefiala que el procurador no ha acreditado
con ningin medio probatorio el dafio que se le habria ocasionado con la conducta de su

patrocinado.
1I. PARTE CONSIDERATIVA:
TERCERO: NORMATIVIDAD APLICABLE.-

2.1. El Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 022557-2009-HC define al delito de funcion
como “aquella conducta tipificada expresamente en la Ley de la mantera, y que es realizada
por un militar o policia en acto de servicio o con ocasion de el, y respecto de sus funciones

profesionales”.

2.2. Asi las cosas, la Resolucion N° 00173-2006-HC7TC considera que, para considerar si un
delito efectivamente es de funcidon y en consecuencia materia de competencia de la justicia
militar; resulta necesario que concurran dos elementos, “uno personal, referido al tipo de
personas que estan sujetas a su autoridad, y otro objetivo, respecto a los bienes juridicos

tutelados”.

2.3. Finalmente, el Tribunal Constitucional, mediante Sentencia N° 3194-2004-HC, hace
referencia a la concurrencia de determinados elementos para la configuracion del delito de
funcion; entre ellos “que la conducta del militar o policial en actividad, pone en riesgo o atenta
contra la actuacion de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, en cumplimiento
de sus funciones constitucionales. Sobre la base de dicha concepcion, los delitos de funcion
deben estar en estricta relacion con el principio de legalidad; y en consecuencia debe estar
tipificado en el Codigo de Justicia Militar; para cuyo caso solo podrian ser considerados
copulativamente como tales: a) los relacionados directamente con el ambito funcional militar
o policial, b) los que afectan bienes juridicos estrictamente castrenses, c) los que reconocen un
nexo causal entre los delitos cometidos en el ambito castrense y la funcion encomendada al

sujeto activo militar”.
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2.4. El Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 4348-2005-AA/TC Fundamento 2, establecio
que el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza una determinada
extension de la motivacion, por lo que su contenido constitucional no respeta, prima facie,
siempre que exista: a) fundamentacion juridica, que no implica la sola mencidn de las normas
a aplicar al caso, sino la explicacion u justificacion de porqué tal caso se encuentra o no dentro
de los supuestos que contemplan tales normas ; b) Congruencia entre lo pedido y lo resuelto,
que implica la manifestacion de los argumentos que expresar la conformidad entre los
pronunciamientos de fallo y las pretensiones formuladas por las partes; ¢) por si misma exprese
una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presente

el supuesto de motivacion por remision.
CUARTO: PRONUNCIAMIENTO DE LA SALA

En cuanto al primer control de legalidad (tipicidad o calificacién juridico penal), se tiene que
los hechos descritos por la Fiscalia Militar Policial, son inmodificables, ciertamente, se
enmarcan dentro del tipo penal postulado por la fiscalia, desde la exposicion del factum
realizado por esta y que fue materia de acusacion; dado que, no existe actividad probatoria, que

permita verificar otras circunstancias mas.

Establecidos asi los hechos como la normatividad juridico penal pertinente, corresponde
realizar el juicio de subsuncion o adecuacion de los hechos a la norma, que abarca el juicio de

tipicidad, antijuricidad y el juicio de imputacion personal o verificacion de culpabilidad.
Sobre el delito de desercion:

2.3. Juicio de tipicidad. - Los hechos materia de juicio oral se encuentran tipificados en el
articulo 105° inciso 2 del Codigo Penal Militar Policial, que describe: “incurre en desercion y
sera sancionado con pena privativa de libertad no mayor de cuatro arios, el militar o policia
que: (...) 2. Hallandose de franco, con permiso, o licencia no se presente a su unidad, buque,
base o establecimiento militar o policial al término del mismo. Si cumpliera con presentarse
dentro de los ocho dias siguientes al vencimiento de su franco, permiso o licencia, el hecho

serda reprimido como falta administrativa disciplinaria”.

2.4) Bien Juridico Protegido. - En el delito de desercion, el bien juridico tutelado es el
“servicio de seguridad”, que va relacionado con la existencia, organizacion, operatividad o

funciones de las Fuerzas Armadas, en este caso del Ejército del Peru,
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En el presente caso, se verifica que el acusado venia cumpliendo la funcién de galponero en la
unidad donde prestaba servicios, esto es la CIA 113; funcion que implicaba la vigilancia y
seguridad de los vehiculos de la unidad; por lo que, se habria puesto en peligro el “servicio de
seguridad” ante la ausencia del acusado al vencimiento de su permiso, mas aun si el procesado

tenia pleno conocimiento del servicio que realizaba, los horarios y la naturaleza de su funcion.

2.5) Tipo Objetivo. - Se configura el delito de desercion, cuando el agente voluntariamente
decide no retornar a su unidad pese a que tenia conocimiento de la importancia de la funcion
que se le habia encomendado. Es un delito de peligro abstracto y no de peligro concreto, porque
no se requiere la existencia de un perjuicio efectivo a la seguridad de la Institucion. El delito se
consuma al momento de vencerse el plazo de los ocho dias para que retorne a la Institucion,

como es el caso materia de analisis, que venci6 el dia 07 de agosto del 2020.

2.6) Tipo Subjetivo: El tipo penal exige necesariamente la presencia del elemento subjetivo
“dolo” para la configuracion del injusto penal. No es posible la comision por imprudencia o
culpa. Esto es la conciencia y voluntad de que se estd incumpliendo con una obligacion
funcional y pese a que tenia conocimiento de la normativa que establece lo concerniente a la
configuracién del delito de desercion, no cumplio con su funcion. Ello se ha acreditado con el
Informe N° 234/CIA113 y la Declaracion Jurada prestada por el acusado con fechal7 de marzo

del 2020.

2.7) Antijuridicidad. - Debe ser contrario al Derecho y no presentar causas de justificacion.
En el presente caso no se advierte la concurrencia de norma permisiva que autorice la
realizacion del acto, en principio prohibido por el derecho penal militar policial, lo injusto se
define como un acto lesivo de bienes desaprobados juridicamente o valorados negativamente.
En el analisis de antijuricidad, corresponde determinar si la conducta es contraria al
ordenamiento juridico, o en su caso, concurre alguna causa de justificacion de las previstas y
sancionadas en el articulo 16° del Cédigo Penal Militar Policial. En este caso no se verifica la

concurrencia de alguna causa de justificacion.

2.8) Culpabilidad. - La culpabilidad como juicio de exigibilidad del actuar correcto se formula
cuando el autor estando en condiciones individuales y sociales para auto-determinarse
conforme a derecho se decidid por el injusto. Es el reproche de la conducta tipica y antijuridica;
y no concurrir supuestos de exclusion de culpabilidad, como son: la inimputabilidad y la

inexigibilidad de otra conducta. En este caso, el acusado es una persona mayor de edad y no
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sufre de alguna anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o de percepcion que le
haga inimputable, ni error de prohibicion, de manera que era consciente de su comportamiento
antijuridico, se podia esperar una conducta diferente a la que realizd, esto es, no retornar a su

unidad una vez vencido su permiso.

2.8) Participacion. - De acuerdo a la teoria del hecho y el articulo 13° del Codigo Penal Militar

Policial, el acusado es autor directo del delito imputado.

2.9) El segundo control de legalidad (suficiente actividad indiciaria), del recaudo probatorio
también expuesto en juicio oral, se verifica que tal exposicion llena la exigencia de este control;
dado que, de los medios probatorios anunciados por el fiscal del caso, evidencian suficiente
respaldo probatorio, para sostener la incriminacion postulada contra el acusado. Conforme se
verifica de la ficha de incorporacion del 01 de enero del 2020, documento con el que se acredita
que efectivamente el acusado venia prestando servicio militar voluntario desde enero del 2020.
Asi también, es de verse, con la papeleta de permiso del acusado de fecha 27 de julio del 2020,
por dos dias; no retornando a su unidad pese a que tenia conocimiento de la importancia de sus
funciones y de la posible comision de delito de funcion ante su no retorno, conforme se verifica
del Informe N° 234/CIA113 y la Declaracion Jurada prestada por el acusado con fecha 17 de
marzo del 2020. Finalmente, es de verse también, del Informe N° 435 emitido por la CIA 113,
la naturaleza de las funciones que el acusado venia cumpliendo en calidad de galponero; y
posteriormente el parte de desercion del mismo, luego de trascurridos los ochos dias requeridos
por la norma, para la configuracion del delito de funcién, conforme es de verse de las Fojas
adicionales del servicio del 30 de julio al 07 de agosto del 2020; entre otros medios probatorios
periféricos que corroboran que efectivamente nos encontramos ante la comision de un delito de
desercion, concretamente en lo establecido en el numeral segundo del articulo 105° del Codigo

Penal Militar Policial.

En conclusion. - La conducta materia de juzgamiento, constituye un delito doloso y consumado,
por tanto, se trata de una accion tipica, antijuridica y culpable, que recae, para el caso concreto,
en un delito de funcion; y de la que debe responder el acusado Ex. Sldo. EP Rony Humberto
ALMANZA CALDERON a titulo de autor, por el delito de desercion, no concurre ninguna

causa que disminuya o excluya la imputabilidad. En tal sentido, es susceptible de sancion penal.

QUINTO: DETERMINACION DE LA PENA
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3.1) Como punto de partida, se debe identificar el espacio punitivo de determinacion, a partir
de la pena prevista para el delito de desercion, la misma que se encuentra prescrita en el articulo
105% inciso 2 del Codigo Penal Militar Policial, que establece como sancion una pena privativa
de libertad no menor de cuatro afios. En consecuencia, la pena privativa de libertad conminada
para el delito en el caso concreto, se extiende desde los tres meses de pena privativa de libertad
hasta los cuatro afios de pena privativa de libertad. Plazo minimo de la pena privativa de

libertad, en virtud a lo prescrito por el articulo 18° del Codigo Penal Militar Policial.

3.2) Como segundo punto, al marco punitivo establecido en el item anterior se le debe dividir

en cuatro partes (sistema de cuartos), conforme se detalla a continuacion:
a) Primer cuarto: de tres (03) meses a un (01) afio, dos (02) meses y siete (07) dias.

b) Segundo cuarto: de un (01) afio, dos (02) meses y ocho (08) dias a dos (02) afios, un
(01) mes y quince (15) dias.

c) Tercer cuarto: de dos (02) afos, un (01) mes y dieciséis (16) dias a tres (03) afos y

veintidos (22) dias.

d) Cuarto: de tres (03) afios y veintidds (22) dias a cuatro (04) afios.

3.3) Ahora bien, como siguiente paso se debe proceder a determinar la nueva pena basica,
atendiendo a las circunstancias atenuantes, agravantes, atenuantes privilegiadas y agravantes
cualificadas, presentes en el caso concreto. Es asi que, en el presente caso se ha podido verificar
la existencia de una circunstancia atenuante genérica, esto es, la carencia de antecedentes
penales, asi como que el acusado, al momento de los hechos contaba con 20 afios de edad y
contaba con seis meses de servicio; por cuanto, en el caso concreto debera establecerse la pena

en TRES MESES de pena privativa de libertad con caracter de suspendida.
SEXTO. - CONSIDERACIONES SOBRE LA FIJACION DE LA REPARACION CIVIL

4.1) Por ultimo, y respecto a la reparacion civil, debemos sefialar que la determinacion de la
reparacion civil se hace sobre la base de sus propios criterios, no siguiendo los presupuestos
para la determinacion de la responsabilidad penal, es decir, esta requiere de la existencia de un

dafio antijuridico, una relacion de causalidad entre el dafio causado y la conducta realizada por
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el autor del mismo, asi como de un factor de atribucion por el cual se pueda hacer responsable

del dafio causado.

4.2) En el presente caso, el 6rgano jurisdiccional considera que existe un dafio antijuridico, que
se materializa en la puesta en peligro del servicio de seguridad; que existe una relacion de
causalidad entre el comportamiento del procesado y el dafio ocasionado, por cuanto este actud
de manera dolosa al no retornar a su unidad, sabiendo la importancia de la funcién que realizaba
al momento de la comision de los hechos, asi tampoco, no dio cuenta ni se comunicod con su

jefe inmediato.

4.3) Luego de haber definido la naturaleza de la reparacion civil y determinado la existencia
del dafo, se debe proceder a determinar el monto correspondiente a la reparacion civil. En
primer lugar, debe indicarse que la reparacion civil, conforme a lo establecido en el articulo
220° del Coédigo Penal Militar Policial, comprende la restitucion del bien, o si no es posible, el
pago de su valor, y la indemnizacion de los dafios y perjuicios. Lo primero comporta la
obligacion de restablecer el patrimonio afectado al estado en que se hallaba a la anterioridad de
la comision del delito de funcién, o si no es posible, por cuanto se atentd contra el mismo,

determinar su valor.

4.4) Al respecto, debe precisarse que, segun la doctrina, la reparacion civil comprende el
resarcimiento de dafios patrimoniales (extra personales) y dafios extrapatrimoniales
(personales). El primero de ellos se caracteriza por afectar el patrimonio de la persona, es decir,
producen un menoscabo en el ambito pecuniario o0 economico de un tercero; son las que generan
las consecuencias apreciables en dinero o cuando el objeto dafiado puede ser sustituido por otro
de idéntica naturaleza. Este tipo de dafios comprende dos modalidades: 1) el dafio emergente,
que es la pérdida, destruccion o inutilizacion de las cosas o derechos que el tercero posee, en
otras palabras, es la pérdida patrimonial efectiva que produce un empobrecimiento en el
patrimonio del tercero, y, ii) el lucro cesante, que se refiere a la pérdida de una ganancia legitima
esperada o en un aumento no realizado del patrimonio, precisdndose que esa ganancia o

enriquecimiento debe tener un carécter licito.

El segundo de ellos (dafos extrapatrimoniales), afectan derechos no patrimoniales, por lo que
no son mesurables en dinero en forma inmediata y directa. Segin lo prescrito por el
ordenamiento civil, comprende i) dafio moral, que es la lesion inferida a los sentimientos de la

victima, este dafo esta previsto en el articulo 1984° del Codigo Civil, en el cual se sefiala que
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el dano moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido al
agraviado; y ii) el dafo a la persona o dafo subjetivo, que es aquel cuyos efectos recaen en el
ser humano, considerando en si mismo, en cuanto sujeto de derechos desde la concepcion hasta

el final de su vida.

4.5.) Asi también, se debe considerar el hecho que el monto de la reparacion al dafio que afecta
derechos no patrimoniales, debe ser plenamente adecuado a la magnitud de lo que representa,
asi como conforme al tipo y alcance de los dafios ocasionados. En tal sentido, se debe considerar
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1332° del Codigo Civil, en el caso que el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto, el Juez debera fijarlo con valoracion
equitativa; lo que conlleva necesariamente a que esta valoracion deba ser justificada y
debidamente motivada, utilizando para ello algunos parametros que le faculten arribar a una
decision que permita restablecer, en lo posible, la situacion a los limites anteriores al dafio,

confrontando ello con los hechos sucedidos, evitando asi una decision arbitraria e inmotivada.

4.6) En el caso materia de revision, se advierte, de acuerdo a lo actuado en autos, la aparente
afectacion al agraviado, en este caso el Ejército del Peri, no se encuentra debidamente
acreditado para esta Sala; por lo que, en consideracion que la determinacion de la reparacion
civil se hace sobre la base de sus propios criterios y no sobre los presupuestos para la
determinacion penal; es que, se advierte la no existencia de una relacion de causalidad entre el
supuesto dafio causado y la conducta realizada por el procesado; no evidenciandose tampoco
factor de atribucion alguno que haga responsable al procesado con el aparente daino causado;
por cuanto, para esta Sala no existe un dafio antijuridico; no correspondiendo se fije monto de

reparacion alguno.

Por las consideraciones expuestas, analizando los hechos con las reglas de la sana critica y de
conformidad con lo establecido en los articulos I, II, IV, VIII, IX del Titulo Preliminar, Articulos
408°, 409°, 410°, 411°, 412° y 413° del Codigo Penal Militar Policial; asi como de los articulos
11°,12°, 23°,45°,46°, 59°, 92° 93° y 149° del Coédigo Penal (de aplicacion supletoria),
concordado con los articulos 371°, 292°, 294°, 395°, 297°, 299° del Cddigo Procesal Penal (de

aplicacion supletoria), impartiendo justicia a nombre del pueblo.

LOS SENORES VOCALES DE SALA DEL TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR
POLICIAL DEL SUR, POR UNANIMIDAD RESUELVEN:
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PRIMERO. - CONDENO al Ex. Sldo. EP Rony Humberto ALMANZA CALDERON,
identificado con DNI 70171780, nacido el 23ENE1988, hijo de Cecilio y Natalia, como
AUTOR del delito de desercion inciso 2, tipificado en el articulo 105° del Codigo Penal Militar
Policial, en agravio del Estado Peruano- Ejército del Perti, debidamente reresentado por su
Procurador Publico Abog. Carlos Marin Valdivia. LE IMPONGO TRES MESES DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD CON CARACTER DE SUSPENDIDA, sujeto a las reglas de
conducta: a) Concurrir al Juzgado de Ejecucion, el ultimo dia habil de cada mes, en forma
personal y obligatoria para informar y justificar sus actividades y firmar en el libro de control
respectivo, b) Pagar el monto de la reparacion civil, dentro del periodo de la suspension de la
pena. Todo bajo apercibimiento de revocarse la condicionalidad de la pena de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 3 de articulo 59 del Codigo Penal, de aplicacion supletoria, en aplicacion

al Art. XV del Titulo Preliminar del Codigo Penal Militar Policial, en caso de incumplimiento.

SEGUNDO: DISPONGO que para los efectos de la ejecucion de la sentencia en el extremo

que corresponde, se remita los actuados al Juzgado de Investigacion Preparatoria.

TERCEROQO: MANDO que la presente sentencia se de lectura en acto publico. Sin perjuicio de
publicar su texto integro para conocimiento de la opinién publica en la pagina web del Fuero

Militar Policial.
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1. Preambulo

El Servicio Militar Voluntario denominado personal de tropa, consiste en una actividad
de caracter personal y voluntaria cuya finalidad es la de alentar el respeto, el amor,
afianzar valores civicos, tradiciones culturales de servicio a la Patria a efecto de
robustecer la peruanidad, conforme se desprende de la propia norma; pero que, sin
embargo, ante el ausentismo (a sus unidades o dependencias) terminado su periodo de
franco de este personal mayor a ocho dias, se encuentra sujeto a los parametros
establecidos en el Codigo Penal Militar Policial, vale decir la configuracion del delito
de funcidn, concretamente el tipo penal de desercion, tipificado en el articulo 105°,

inciso 2, del cuerpo normativo en mencion.

Asi las cosas, se ha podido observar que el Tribunal Superior Militar Policial del Sur
por competencia territorial, investiga todos aquellos delitos de funciéon cometidos en el
Sur del Pais; siendo asi que en los ultimos cinco anos, el tipo penal de desercion
representa el 86% del total de la carga procesal de dicha entidad, es decir que llegamos
a determinar el problema desde el andlisis de la carga procesal, generada por la
subsuncién de la norma a los casos propios del tipo penal, por lo tanto, no quedaria claro
si se estaria estableciendo de manera concreta la lesion, el cumplimiento y logro de la
pena y el pago de la reparacion civil en los pronunciamientos de dicho tribunal pero
sobre todo verificar si de manera particular y relevante estos hechos resulten
perjuiciosos para la existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines

de las instituciones castrenses.

En base a lo afirmado, resulta necesario verificar si la tipificacion del delito de desercion
aplicado como delito de funcion al personal de tropa tiene efectos sobre el bien juridico
protegido por el articulo 105°, inc. 2, del cédigo penal militar policial, producto de la
supuesta lesion a este tipo penal; maxime si el personal que presta servicios de manera
voluntaria, no goza guarda una relacion laboral como el personal militar o Policia

Nacional proveniente de los centros de formacion.

I1. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.Enunciado del Problema
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LA TIPIFICACION DEL DELITO DE DESERCION APLICADO AL PERSONAL
DE TROPA VOLUNTARIO Y SUS EFECTOS EN EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO, TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR POLICIAL DEL SUR,
AREQUIPA, 2018-2019.

2.Interrogantes del Problema

. (Como se tipifica el delito de desercion aplicado al personal de tropa voluntario y

cuales son sus efectos en el bien juridico protegido?

. (Cual es la naturaleza juridica y finalidad del Servicio Militar?
. (Qué requisitos se contempla para ser sentenciado por delito de funcion?
. (Cudles son los criterios de interpretacion para la aplicacion del delito de

desercion en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur?

. (Cuales son los efectos en el bien juridico protegido por la tipificacion del

delito de desercion aplicado al personal de tropa voluntario?

3. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Teniendo como objeto de estudio a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru,
en su relacion con el Estado y la sociedad, el presente trabajo de indole juridico social,
busca verificar si el tipo penal de desercion aplicado como delito de funcion es el
idoneo para establecer una sancion penal al personal que presta servicio militar
voluntario cuando estos se ausentan de su unidad por mas de 8 dias en su periodo de
franco; partiendo de la premisa que el delito de funcidon propiamente requiere para su
configuracion, la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos relacionados a la
existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas y Policia

Nacional del Pert, previstos en la Constitucion Politica y la Ley.
3.1.  Area Del Conocimiento
El problema a investigarse se encuentra ubicado en

e Campo: Ciencias Juridicas y Politicas
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e Area: Derecho Penal Militar Policial
° Linea: Delitos de funcion
3.2. Operacionalizacion de Variables

Para la presente investigacion, de acuerdo al desarrollo metodologico
formal, se tienen dos variables denominadas: variable dependiente e

independiente.

a) Variable Independiente

Se ha podido esbozar una variable de este tipo:

R BLE SUB-INDICADORES
INDEPENDIENTE INDICADORES

-Evolucion Historica
Jurisdiccion Militar | -Principios basicos
-Fuero Militar Policial

- Naturaleza Juridica

- Delito militar

- Criterio constitucional
- Seguridad nacional

Delito de Funcion

- En tiempo de Paz
- En tiempo de Guerra

Justicia Militar ; .,
, - En Regimenes de Excepcion
LA TIPIFICACION DEL DELITO
DE DESERCION APLICADO AL
PERSONAL DE TROPA i Naturaleza
VOLUNTARIO Juridica
- Bien Juridico
Protegido
- Elementos
Desercion

- Tipo Basico
- Tipo Agravado

- Criterio
Constitucional

b) Variable dependiente

Se ha podido esbozar una variable de este tipo:
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VARIABLE SUB-INDICADORES
DEPENDIENTE LNIDICAD 01D
- Obligatorio
Antecedentes )
- Voluntario
Naturaleza Juridica - Aplicacion
EFECTOS EN EL Reclutamiento Forzoso - prohibiciones
BIEN JURIDICO
PROTEGIDO,
TRIBUNAL - existencia,
SUPERIOR MILITAR organizacion,
POLICIAL DEL SUR Bien juridico Protegido ORgetividad Y
cumplimiento de los fines
de las instituciones
castrenses
- Faltas Graves
Régimen Disciplinario . Faltas muy
graves
3.3. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
3.3.1. Tipo de Investigacion
. Por el ambito: Esta investigacion es documental y de campo, ya que se

investigara en bibliotecas, internet, asi como el analisis de expedientes del Fuero

Militar Policial.

. Por la profundidad: En base al tema planteado, la investigacion deviene en
causal por la relacion que se encuentra entre la variable independiente y la variable
dependiente. En ese sentido los resultados nos ayudaran a conocer y profundizar los

efectos positivos o negativos que devengan del mismo (Chawla y Sodhi, 2020).

. Por la fuente: En esta investigacion se trabajard con resoluciones emitidas por

el Tribunal Superior Militar del Sur, por lo tanto, es documental.
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. Por el enfoque: Cualitativa toda vez que nos centraremos en la literatura y

pronunciamientos del Tribunal del fuero militar policial.

. Por la perspectiva: Es coyuntural, ya que es un tema actual y local.

. Por el tiempo: diacronica por el estudio de los afios 2018 y 2019, dado que,

son las causas que s encuentran con sentencia.

4. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

En los ultimos afos, en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur se ha visto la
ascendencia de denuncias por el delito de desercion del personal que se encuentra
dentro de los parametros establecidos en la Ley del Servicio Militar Voluntario, cuya
carga procesal representa el 86% de la carga total de esta Entidad; por lo que el
presente trabajo de investigacion resulta util, toda vez que, que permitird a los
operadores de justicia ordinaria y militar, verificar sus decisiones al interior de los
procesos ventilados en su jurisdiccion en la actualidad.

Por su naturaleza, el delito de desercion esta compuesto por una sociedad conformada
por miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional; evidenciandose en
la actualidad que la Fiscalias Militares vienen aperturando investigaciones como
consecuencia de la comision del delito de desercion; que en el caso concreto del
personal del Servicio Militar Voluntario, no merecen ser penalizadas; méaxime si la
Ley de Régimen Disciplinario considera como falta grave el ausentismo del personal
del Servicio Militar Voluntario hasta por ocho dias, aspecto que conlleva
directamente a una sancion netamente administrativa; sin necesidad de recurrir al
Fuero Militar Policial. Para lo cual, resulta aplicable el derecho penal militar policial
unicamente en aquellos supuestos contenidos en el delito de funcion; es decir, debe
implicar la lesion o puesta en peligro de un bien juridico institucional y exigir un
vinculo directo con las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas; por lo
que el resultado de la presente investigacion permitira juridicamente, establecer si
efectivamente el delito de desercion en el Servicio Militar Voluntario debe ser
penalizado, previo analisis de su aplicacion.

El tema de la presente investigacion es novedoso y especializado, que merece un
estudio detallado a fin de brindar mayores alcances respecto a la regulacion que se le

viene dando y si estd alcanzando el fin esencial del codigo penal militar policial y en
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consecuencia del delito de funcioén, lo que permitira académicamente mostrar

insumos para las siguientes investigaciones que se realicen.
2. MARCO CONCEPTUAL
2.1. Delito militar

Es considerado delito militar aquel que afecta el deber militar y la disciplina; es decir
bienes juridicos exclusivamente tutelados por la Ley Militar. Algunos autores hacen
referencia a que la esencia del delito militar tiene dos vértices, el primero de ellos es
la calidad militar o policial del agente y el segundo la calidad militar policial del acto.
En suma, es aquel que aparece en el Codigo de Justicia Militar que atenta contra la

organizacion de las Fuerzas Armadas. (Cabanellas, 2007,)
2.2. Delito de funcion

El Articulo II del Titulo Preliminar del Coédigo Penal Militar Policial hace referencia
a que este delito consiste en aquella conducta ilicita realizada por un militar o policia;
la misma que trae como consecuencia la afectacion de bienes juridicos vinculados
exclusivos de las Fuerzas Armadas. Por otro lado, un estudio de la Universidad San
Martin de Porras, concluye que es un delito especial impropio que sirve como

agravante ante delitos del fuero comun, bajo el Codigo Penal. (Paredes, 2019, p.46)

Se configurara el delito de funcidon tnicamente cuando se tenga la condicion de militar
o policia; y cuando la comision del delito se ejecute bajo el control de las Fuerzas

Armadas o Policia Nacional.
2.3. Bien juridico

El bien juridico protegido parte de la necesidad de tutelar un determinado interés, ya
sea individual o colectivo, pero con trascendencia social, por lo que dependera de cada
tipo penal y coadyuvara a determinar correctamente el merecimiento de una pena. En
el caso del delito de funcidn, el bien juridico protegido difiere del fuero comun, toda
vez que, esta orientado a la proteccion de aquellos bienes juridicos propios de las

Fuerzas Armadas.

2.4. Justicia militar
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La justicia Militar se establece en la existencia de aquellos Codigos que contienen
normas, ya sea administrativas, disciplinarias y en ultima ratio penales y procesales,
aplicables al conjunto de las Fuerzas Armadas; aspecto que conlleva a su vez a la
existencia de personal especializado, como son los Jueces y Auxiliares jurisdiccionales

del Servicio o Cuerpo Juridico (Rial, 2007, p.11)
2.5. Principios de la justicia militar

Los principios més importantes que rigen la justicia militar son el de juez natural,
debido proceso, lesividad y legalidad; conforme a lo establecido en el Cédigo Penal

Militar Policial.
2.6. Fuero Militar

El Fuero Militar Policial es un organismo autébnomo y se encuentra previsto en el
articulo 173* de la Constitucion politica del Perti; constituyendo una jurisdiccion
excepcional e independiente del Poder Judicial; es decir, comprende Unicamente al
ambito militar — policial. Se encuentra regulado en la Ley N* 29182 y el Decreto

Legislativo N* 1096, asi como en el Codigo Penal Militar Policial.
2.5. Justificacion de la existencia del fuero militar policial

La constitucion Politica del Pert, establece la justificacion de la existencia del fuero
militar policial, figura que se ratifca en lo establecido en la Ley N* 29182; por lo que,
el Fuero Militar Policial se encuentra posibilitado para administrar justicia inicamente
en aquellos delitos de funcidn; debiéndose respetar en todo momento el principio de

Juez de Natural; todo ello al amparo del Codigo Penal Militar Policial.
2.6. Disciplina en el ambito militar

La disciplina en el &mbito militar se evidencia por diferentes manifestaciones de la
conducta del personal militar como es el porte y deferencia hacia el personal de grado
superior. La principal muestra de disciplina entre los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional es el “saludo”, al cual tienen derecho los superiores y
obligacion de ejecutarlos los subordinados, segin el reglamento del Servicio en

Guarnicion para el personal de las FFAA y PNP.
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2.7. Delito de Desercion

La desercion es un delito del fuero militar que se consuma con la simple ausencia del
personal militar policial a sus unidades o dependencias, fuera del plazo marcado
senalado en la Ley; es decir mayor a ocho dias, momento a partir del que se formula
el parte de desercion correspondiente. En caso, el personal militar retorne a su unidad
antes de los ocho dias se tramitard inicamente como una infraccién grave que tiene
como sancion el arresto simple; conforme es de verse de la Ley N° 29131 y del Codigo

Penal Militar Policial.
2.7. Infracciones disciplinarias

Conforme a lo establecido en el Articulo 12° de la Ley N* 29131 “Ley del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas”, es toda acciéon u omision cometida ya sea
intencional, por descuido, negligencia o imprudencia cometida por el personal militar

policial. Existen diferentes tipos de infracciones, entre ellas: leve, grave y muy grave.
2.8. Sanciones disciplinarias

Son las medidas que impone un superior jerarquico a un subordinado de las Fuerzas
Armadas; siempre y cuando incurra en las infracciones previstas en la Ley. Existen
diferentes tipos de sanciones y su aplicacion dependera de la gravedad de esta, parten
del siguiente orden: a) amonestacion, b) arresto simple, c) arresto de rigor, d)
postergacion en el ascenso, ) pase a la situacion de retiro por medida disciplinaria, f)
baja del servicio militar por medida disciplinaria (personal de tropa) y h) cancelacion

de asimilacion y/o contrato (personal militar asimilado, reserva y reenganchado).
2.9. Arresto Simple

Es la sancion que se impone al personal militar cuando comete infracciones leves y
graves tipificadas en la Ley N* 29131, que consiste en que dicho personal debe

permanecer en la dependencia por el tiempo que dure la sancion.
2.10. Servicio Militar Voluntario

Se entiende por servicio militar voluntario a la prestacion voluntaria de los diferentes

ciudadanos para ejercer el derecho y deber constitucional de participar en la Defensa
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Nacional, a través del Ejército del Peri, Marina de Guerra y Fuerza Aérea. Se

encuentra regulado por la Ley N* 29248.
2.11. Reclutamiento Forzoso

La Ley N* 29248 “Ley del Servicio Militar Voluntario”, prohibe el reclutamiento
forzoso como procedimiento de captacion para que el personal sea incorporado en la

condicidn de activo, dado a que la naturaleza de servir es netamente voluntaria.

3.  Analisis de Antecedentes Investigativos

Para Mendoza (2018) en su investigacion titulada “La despenalizacion del delito de
desercion en el Pert, consideraciones desde el bien juridico”, y su aporte a la presente
investigacion es que el delito de desercion en tiempos de paz debe despenalizarse,
derogéndose los articulos 105% 106* y 107* del Cddigo Penal Militar Policial.
(Mendoza Benavente, 2018)

Para Musso (2006), en su investigacion titulada “La jurisdiccion militar y el delito de
funcién en el derecho penal-militar peruano”, y su aporte a la presente investigacion
es el estudio que se constituye un argumento en defensa de la jurisdiccion militar. Hoy
que se alzan voces contrarias, la doctrina y el derecho positivo se convierten en
presupuestos. En cuanto al tipo de investigacion realizado es exploratoria, descriptiva
y explicativa. De acuerdo a su objetivo principal fue demostrar que, al contener
principios juridicos, empiricos y naturaleza especializada, la jurisdiccion militar, con
rango constitucional, debe seguir existiendo en el Perl y sustentar que el delito de
funcién debe circunscribirse exclusivamente a lo castrense, de modo que las conductas
no propias de la funcion policial o militar sean entendidas como delitos comunes.

(Musso, 2006, p.3)

Para Carranza (2018) realiz6 la investigacion titulada “Necesidad de adecuar la ley
penal y miliar a la constitucién politica del estado a fin de evitar innecesarias
contiendas de competencia entre el fuero comtn y el militar”. Y su aporte a la
investigacion realizada es aportar un grano de arena a mejorar el Sistema de
Administracion de Justicia Militar proponiendo las soluciones que permitan a la
Justicia Militar adecuarse a nuestra Constitucion Politica del Peru, para que cumpla

con el mandato Constitucional como estd expresamente sefialado y no conlleve a
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errores que no solo perjudiquen a la imagen del Estado a nivel Supranacional, sino
también a los Justiciables ( procesados o agraviados), para que no se cumpla el viejo
refran: “Justicia que tarda no es Justicia”. El tipo de investigacion realizada fue mixto,
explicativo y descriptivo, puesto que, se orienta a identificar las causas o factores que
han determinado o determinan que en la actualidad la Ley Penal y Procesal Penal
Militar, no estén debidamente adecuadas a la Constitucion Politica del Pert de 1993.
En cuanto a su objetivo principal es determinar los factores que influyen en la
tipificacion de los delitos cometidos por el personal Militar-policial, y en la

determinacion del Fuero Competente para juzgar dichos delitos. (Jiménez, 2018, p.17)

Para Rojas que realizé la investigacion titulada “La militarizacion del sistema de
administracion de justicia policial en el cédigo penal militar policial”. Teniendo como
aporte a la investigacion realizada identificar los factores que contribuyen a que la
policia se mantenga sometida al fuero militar en la administracion de la justicia
policial, dado que el Coédigo Penal Militar Policial no toma en cuenta las
particularidades de la actividad policial en el resguardo del Orden Interno. El tipo de
investigacion realizada es participativa porque responde al hecho de que el
investigador se haya involucrado y participa activamente en el contexto de estudio,
para el caso en el Fuero Militar Policial, en donde el debate se centra en la pertinencia
de la aplicacion del Codigo Penal Militar Policial a policias y militares indistintamente.
En cuanto a su objetivo principal es Identificar los factores que contribuyen a que la
policia se mantenga sometida al fuero militar en la administracion de la justicia
policial, pese a que el Coédigo Penal Militar Policial no toma en cuenta las
particularidades de la actividad policial en el resguardo del Orden Interno. (Rojas

Mori, 2018)

Como es de observarse en las investigaciones citadas, se ha desarrollado el delito de
funcién y el delito de desercion para personal militar que puede hacer carrera militar
o tiene categoria en las Fuerzas Armadas, sin embargo, no se ha dado un enfoque como
el que pretendemos realizar como es la aplicacion de estos items al servicio militar

voluntario.
4. OBJETIVOS

Objetivo general
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. Determinar los efectos en el bien juridico protegido por la tipificacion del

delito de desercion aplicado al personal de tropa voluntario.

Objetivos especificos

. Determinar la naturaleza juridica y finalidad del Servicio Militar.

. Determinar los requisitos contemplados para ser sentenciado por delito de
funcion.

. Verificar los criterios de interpretacion para la aplicacion del delito de

desercion en el Tribunal Superior Militar Policial del Sur.
5.  HIPOTESIS

DADO QUIE, el delito de funcién en el codigo penal militar policial implica realizar
una conducta ilicita siempre y cuando sea cometida por un militar o un policia en
situacion de actividad o de servicio y que ademads se atente contra bienes juridicos
vinculados a las funciones de las Fuerzas Armadas; si la finalidad del servicio militar
voluntario es la de alentar el respeto, el amor, afianzar valores civicos, tradiciones

culturales de servicio a la Patria a efecto de robustecer la peruanidad; entonces

ES PROBABLE QUE, el Tribunal Superior Militar Policial del Sur a través de sus
pronunciamientos, no evidencie de manera concreta la lesion al bien juridico, tales
como la puesta en peligro de la existencia, organizacion, operatividad y
cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses, contemplado en el articulo
105, inciso 2 del cédigo penal militar policial, pudiendo generar efectos negativos
como mayor ausentismo del personal de tropa, la vulneracion al derecho a la igualdad

de trato y perjuicio econémico producto de las reparaciones impuestas.
. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
1. Técnicas, instrumentos y materiales de verificacion

A) Técnica
La técnica utilizada para la presente investigacion es la observacion documental. Esta
técnica de investigacion nos permitira observar casos, objetos, acciones, situaciones,

etc., con el fin de obtener determinada informacion necesaria para la investigacion.
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B) Instrumento
Ficha de investigacién textual, fichas bibliograficas y fichas de observacion
estructuradas, que permitiran hacer el disefio de investigacion para la revision de la

literatura y los estudios de casos.

C) Cuadro de Coherencias
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VARIABLES INDICADORES SUB-INDICADORES TECNICAS INSTRUMENTOS
o -Evolucién Histérica _ Obs. documental | Ficha Bibliografica
Jurisdiccion Militar Principios basicos Ficha Resumen
-Fuero Militar Policial
- Naturaleza Juridica F@cha Bibliografica
Delito de Funcién | - Delito militar - Obs. documental | Ficha Resumen
- Criterio constitucional - Ficha de Obs.
- Seguridad nacional Estructurada
VARIABLE INDEPENDIENTE
- En tiempo de Paz Ficha Bibliografica
. Justicia Militar - En tiempo de Guerra - Obs. documental Ficha Resumen
LA TIPIFICACION DEL - En Reg. de Excepcién Ficha de Obs. Estruturada
DELITO DE DESERCION
APLICADO AL PERSONAL DE
TROPA VOLUNTARIO - Naturaleza Juridica
- Bien Juridico Protegido
- Obs. documental Ficha Bibliografica
- Elementos '
Desercion Ficha Resumen
- Tipo Basico
Ficha de Obs. Estruturada
- Tipo Agravado
- Criterio Constitucional
Antecedentes
- Obligatorio - Qe dlssraetel | mtien
VARIABLE DEPENDIENTE
- Voluntario Ficha Resumen

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE

", UNIVERSIDAD

CATOLICA

TESIS UCSM

DE SANTA MARIA

EFECTOS EN EL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO,
TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR POLICIAL DEL SUR

- Obs. documental

Naturaleza Juridica - Aplicacion Ficha Bibliografica
Ficha Resumen
. o - Obs. d tal . S
Reclutamiento - Prohibiciones s documenta Ficha Bibliografica
Forzoso
Ficha Resumen
Bien juridico - Existencia, organizacion, | - Obs. documental Ficha Bibliografica
protegido operatividad y cumplimiento de
los fines de las instituciones Ficha Resumen
castrenses
Régimen 3 Faltas Graves - O, Gl | Bibliografica
Disciplinario

Faltas muy graves

Ficha Resumen
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2.  CAMPO DE VERIFICACION

Ubicacion espacial

La investigacion se desarrollard en la jurisdiccion del Tribunal Superior
Militar Policial del Sur de Arequipa, toda vez que es el 6rgano jurisdiccional
militar que ventila los casos de toda la region del Sur.

Ubicacion temporal

La investigacion abarca el periodo 2018 y 2019, porque son los casos mas
actuales que ya se encuentran con sentencia.

Universo, Unidades de estudio y muestra

Universo: En aras de dar mayor fiabilidad a la presente investigaicon, se
analizaran todos los casos de la ubicacion temporal, los cuales hacen un
numero de §30.

Unidades de estudio: Para la investigacion documental, las unidades de

estudios se encuentran constituidas por:

Personal de tropa
Resoluciones del Tribunal Militar Policial del Sur periodo 2018 al 2019.
Fiscalias Militares Policiales del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

Denuncias por el delito de desercion que se encuentran siendo tramitados

en los Juzgados Militares del Tribunal Superior Militar Policial del Sur

Muestra: En lo que respecta a la muestra a tomar, teniendo en cuenta que es
unicamente una parte reducida de la poblacion en general (personal del
Servicio Militar Voluntario); y considerando que actualmente en la ciudad de
Arequipa existen tres Fiscalias Militares y tres juzgados de investigacion
preparatoria; se tiene como referencia que durante el afio 2018 ingresaron
anualmente ciento noventa y ocho denuncias y durante el 2019 ingresaron
ciento cuarenta y cinco denuncias por el delito de desercion cometido por el
personal del SMV; es decir que todas se someteran a revision, para hacer mas

fiables los resultados.
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3. ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS

Para la recoleccion de datos se utilizo el Codigo Penal Militar Policial, la Ley del

Régimen Disciplinario, y las resoluciones emitidas por el tribunal militar policial

del sur que traten el tema de desercion en personal que presta servicio militar

voluntario como también en lo concerniente al denominado “ausentismo”, segtn el

Régimen Disciplinario; asi como doctrinas y leyes que regulen este tema,

enfocando todo el estudio de estos conceptos a realizar un analisis que nos sirvan

para enfocar correctamente la aplicacion del tipo de desercion al personal de tropa.

3.1. Recursos

3.1.1. Recursos Humanos

Denominacion N° Costo diario Dias | Costo total

Direccion de proyecto y ejecucion | 01 20.00 120 2400.00

Colaboradores 02 20.00 30 600.00

Digitador 01 10.00 10 100.00

TOTAL 04 50.00 160 | 3100.00
3.1.1. Recursos Materiales, bienes y servicios

Denominacion Cantidad Costo total

Fichas 1000 100.00

Cartucho tinta de impresora 02 100.00
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Copias fotostaticas 500 50.00
Papel Bond 200 50.00
Anillado, empastado -- 30.00
Movilidad - 250.00
TOTAL 550.00

3.1.2. Costo total del proyecto y ejecucion de investigacion

Denominacion Costo total
Recursos humanos 3,100.00
Recursos materiales de bienes y servicios 550.00
TOTAL 3,650.00

IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO

2021 | MARZO ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO
Actividades 1 |2|3|14|1(2(3(4(1(2]3]4(1]|2|3(4|1 (2|34 |1 |2 |3 |4
Recoleccion de datos X| X
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Analisis y X| X| X| X X| X| XX
sistematizacion de
datos

Conclusiones y XX X[ X| X
sugerencias

Preparacion del XXX [X |X
informe

Presentacion del X | X
informe final
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1. ¢ CUALES SON LOS HECHOS IMPUTADOS?

2 ¢ CUALES SON LAS PRETENSIONES?
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CONCLL.J.;I;\.I.E. S ....................................................................................
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FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO DENOMINADO “FICHA DE OBSERVACION
ESTRUCTURADA”

DATOS GENERALES

Titulo: La tipificacion del delito de desercion aplicado al personal de tropa voluntario y sus efectos en
el bien juridico protegido, Sentencias del Tribunal Superior Militar Policial del Sur, Arequipa, 2018-
2019.
Nombre del instrumento de evaluacién Ficha de Observacion Estructurada
Autor del instrumento SUCARI PAREDES, Sandra.
Apellidos y nombres del experto VARGAS SALAS, Obed
Titulo profesional Abogado
Grado académico del evaluador Doctor en Derecho
Cargo que desempeiia Abogado litigante, docente EPG-UCSM-U La Salle
Valoracion
Muy deficiente Deficiente Aceptable Buena Excelente
X
Firma
ASPECTOS DE VALIDACION
Criterios Indicadores Muy Deficiente | Aceptable | Buena | Excelente
deficiente
1-20 21-30 | Valoraciéon | Valoracion del 61-
30-60 100
Claridad Los items  estan X
formulados con
lenguaje  apropiado
sin ambigiiedades y
comprensible.
Objetividad Los items permiten X
mesurar las categorias
en todas sus
subcategorias de
acuerdo con las leyes
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y principios
cientificos
Actualidad El instrumento X

evidencia  vigencia
acorde con la realidad
social y legal de
acuerdo con los
objetivos
necesidades reales de
la investigacion.

Organizacion Los items traducen X
organizacion logica y
sistematica en

concordancia con los
objetivos, categorias y
subcategorias.

Suficiencia Toma en cuenta los X
aspectos  suficientes
en la investigacion y
los items presentan
suficiencia en
cantidad y calidad.

Intencionalidad Los items demuestran X
estar adecuados para
el examen de
contenido, valoracion
de las categorias y
subcategorias de la
investigacion.

Consistencia La informacion X
permite analizar,
describir y explicar la
realidad motivo de
investigacion 'y se
respalda en
fundamento técnico,
cientifico y tedrico.

Coherencia Los items expresan X
coherencia entre el
problema, objetivos

categorias y
subcategorias.
Metodologia Los procedimientos o X

estrategias insertados
responden a una
metodologia y disefio
de aplicados para
lograr fundamentar el
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proposito de a
investigacion.

Pertinencia El instrumento X
muestra o responde al
momento oportuno y
mas adecuado a los
componentes de la
investigacion 'y su
adecuacion al método
cientifico.

OPINION DE APLICABILIDAD. -

El instrumento es aplicable en razon que las categorias guardan relacion con las subcategorias e

interrogantes llegando a tener un promedio de valoracion de: 70 %

Vargas Salas, Obed

varsao.62(@hotmail.com

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO DENOMINADO “FICHA DE OBSERVACION
ESTRUCTURADA”
DATOS GENERALES.

Titulo: La tipificacion del delito de desercion aplicado al personal de tropa voluntario y sus efectos en
el bien juridico protegido, Tribunal Superior Militar Policial del Sur, Arequipa, 2018-2019.

Nombre del instrumento de evaluacion Ficha de Observacion Estructurada

Autor del instrumento SUCARI PAREDES, Sandra.

Apellidos y nombres del experto CERVANTES ANAYA, Dante.

Titulo profesional Abogado

Grado académico del evaluador Doctor en Derecho

Cargo que desempeiia Abogado litigante, docente UNSA
Valoracion

Muy deficiente Deficiente Aceptable Buena Excelente
X

/731.

DANTE A CERVANTES ANAYA
AROGADO Mat. 1166 C.A.A.
DOCTOR EN DERECKO
Rea. ANR 609-200%:5G
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ASPECTOS DE VALIDACION

Criterios Indicadores Muy Deficiente | Aceptable | Buena | Excelente
deficiente
1-20 21-30 | Valoracién | Valoracion del 61-
30-60 100
Claridad Los items estan X
formulados con

lenguaje  apropiado
sin ambigiiedades y
comprensible.

Objetividad Los items permiten X
mesurar las categorias
en todas sus
subcategorias de
acuerdo con las leyes
y principios
cientificos

Actualidad El instrumento X
evidencia  vigencia
acorde con la realidad
social y legal de
acuerdo con los
objetivos y
necesidades reales de
la investigacion.

Organizacion Los items traducen X
organizacion logica y
sistematica en

concordancia con los
objetivos, categorias y
subcategorias.

Suficiencia Toma en cuenta los X
aspectos  suficientes
en la investigacion y
los items presentan
suficiencia en
cantidad y calidad.

Intencionalidad Los items demuestran X
estar adecuados para
el examen de
contenido, valoracion
de las categorias y
subcategorias de la
investigacion.
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Consistencia La informacion X
permite analizar,
describir y explicar la
realidad motivo de
investigacion 'y se
respalda en
fundamento técnico,
cientifico y tedrico.

Coherencia Los items expresan X
coherencia entre el
problema, objetivos

categorias y
subcategorias.
Metodologia Los procedimientos o X

estrategias insertados
responden a una
metodologia y disefio
de aplicados para
lograr fundamentar el
proposito de a
investigacion.

Pertinencia El instrumento X
muestra o responde al
momento oportuno y
mas adecuado a los
componentes de la
investigacion 'y su
adecuacion al método
cientifico.

OPINION DE APLICABILIDAD. -

El instrumento es aplicable en razéon que las categorias guardan relacion con las subcategorias e

interrogantes llegando a tener un promedio de valoracion de: 80 %
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