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Cuando la belleza y la sensualidad se
convierten en una falta disciplinaria

Los principios constitucionales en los procedimientos disciplinarios de la Po-
licia Nacional del Peru y la sancion a las senoritas del escuadréon Fénix

1. Introduccion

En los primeros meses del presente afio, que coincidian con la nueva gestion de la senora Mercedes Cabani-
llas como Ministra del Interior, los medios de comunicacion daban cuenta de un hecho inusual y llamativo:
en Internet circulaba y se encontraba a libre disposicion del publico en general un video en el cual se podia
apreciar unas muy generosas imagenes de algunas simpdticas sefioritas del escuadron Fénix de la Policia
Nacional del Peru (PNP).

Dicho video habria sido grabado a través de una cimara de teléfono mévil, siendo que dichas imdgenes ha-
brian sido grabadas al interior de los dormitorios de las sefioritas policias.

Sin valorar si efectivamente habrian sido dichas sefioritas quienes subieron dicho video a Internet o no, la
Ministra del Interior anunciaba ya una drastica sanciéon a las policias del escuadrén Fénix, imputdndoles
haber dafiado el prestigio e institucionalidad de la PNP.

La sancién que se les impuso fue, segun informaron los medios de comunicacién y la propia ministra Merce-
des Cabanillas, de dos meses de suspension sin goce de haber.

El problema radica en que, a nuestro juicio, no se tomaron en consideracion puntos de suma trascendencia
como: 1) el hecho de que las imdgenes hayan sido grabadas en un espacio privado; 2) que el teléfono mévil des-
de el cual se grabaron las imdgenes en cuestion habia sido robado a una de las sefioritas policias, propietaria
del citado teléfono; y 3) que, consecuentemente, el video no habia sido “colgado” en Internet por ninguna de
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las sefioritas involucradas en el referido video y que,
finalmente, fueron sancionadas.

La ausencia de valoraciéon al momento de valorar la
imposicion de la sancion y la graduacion de la mis-
ma de estos elementos nos permiten por lo menos
suponer que, al interior de la Policia Nacional del
Perud, no se tienen presentes en sus procedimientos
disciplinarios los principios constitucionales que de-
ben regir en todo procedimiento en el cual el Estado
ejerza su potestad sancionadora, y ello incluye, como
resulta obvio, a los procedimientos administrativos
disciplinarios.

Por tal motivo, consideramos pertinente analizar
brevemente aquellos que, estimamos, son no solo los
principios medulares, sino que se encuentran relacio-
nados: culpabilidad (que a todas luces, en este caso
no se habria producido), legalidad (y su subprincipio
de tipicidad) y proporcionalidad.

2. El principio de culpabilidad

Un aspecto central a efectos de determinar la legi-
timidad o no de la imposicion de la sancion a las
sefioritas policias del escuadréon Fénix radicard en
dilucidar si resulta valido, en el ambito administrati-
vo sancionador o disciplinario, el acogimiento de la
responsabilidad objetiva en la cual la intencionali-
dad o negligencia resultan irrelevantes, toda vez que
lo relevante es la sola comision del hecho calificado
como infraccion o si, por el contrario, nuestra Cons-
titucién impone la obligatoriedad de la adopcién de
la responsabilidad subjetiva, lo que supondria ana-
lizar en cierta medida la intencionalidad o falta de
diligencia en el accionar del administrado o persona
que se encuentra sujeta a la potestad sancionadora
del Estado en general.

Al respecto, conviene recordar que el Tribunal Cons-
titucional (TC) hace ya cierto tiempo acogi6 el ele-
mento de la culpabilidad como un principio rector
de la potestad sancionadora del Estado. Ahora bien,
no resulta gratuito a nuestro juicio que una de las
oportunidades en las que el supremo intérprete de la
Constitucion haya rescatado dicho principio —el de
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“una expresion de alegria no puede suponer
en modo alguno la existencia de una situa-
cion caédtica o desordenada —contraria a la
disciplina policial- al interior de la institucion
policial”

culpabilidad- haya sido en el marco de un proceso en
el cual se analiz6 una sancion disciplinaria impuesta
por la Policia Nacional del Pert.

Efectivamente, el TC manifestd en la STC N.° 2050-
2002-AA/TC lo siguiente:

“Sobre el particular, es necesario precisar
que los principios de culpabilidad, lega-
lidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios basicos del derecho sancionador,
que no solo se aplican en el ambito del de-
recho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador, el cual inclu-
ye, naturalmente, al ejercicio de potestades
disciplinarias en el dmbito castrense.(...)”
(Fundamento juridico N.° 8. Enfasis agre-
gado).

De manera que, si bien el articulo 168° de la Constitu-
cion sefiala que “Las leyes y los reglamentos respecti-
vos (...) norman la disciplina de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional”, ello no constituye una carta
abierta para que la imposicion de dichas sanciones no
responda a los principios antes expuestos.

Pero, ¢qué debemos entender por principio de culpa-
bilidad o responsabilidad subjetiva?, ¢cudles son sus
fundamentos constitucionales si tomamos en consi-
deracion que el denominado principio de culpabili-
dad no se encuentra reconocido de manera expresa
en la Constitucién?

Desde nuestro modesto punto de vista, la sentencia
en la cual el mdximo 6rgano de control constitucio-
nal se pronuncié de manera mas detallada sobre este
punto es la STC N.° 0003-2005-PI/TC.

En la citada decision jurisdiccional, se sostiene que
si bien el principio de culpabilidad no se encuentra
reconocido expresamente en la Constitucion, se de-
riva de dos principios constitucionales efectivamente
consagrados: legalidad y proporcionalidad. Asi las
cosas, tenemos que se menciona lo siguiente:

“56. El principio que se comenta no estd ex-
presamente recogido en el texto de la Cons-
titucion. Sin embargo, su existencia se des-
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prende de otros principios si consagrados.
El primero de ellos es el principio de legali-
dad en materia penal, el cual es recogido en
el literal “d” del numeral 24 del articulo 2°
de la Constitucion. Su texto es el siguiente:

“Nadie serd procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infrac-
cion punible”.

(...)

58. De lo vertido se desprende que —tipifi-
cado previa y claramente el delito y come-
tido éste- el Estado se encuentra legitima-
do y limitado para sancionar tunicamente
la conducta en que consiste el delito y no
otra circunstancia adicional; es decir, resul-
tan susceptibles de sancion solo aquellos
comportamientos que se encuentren ex-
presamente recogidos en el tipo penal. Asi,
principio de legalidad penal restringe a la
actuacion del Estado a la evaluacién objeti-
va de la conducta, proscribiendo el andlisis
de cualquier otra conducta que no se halle
expresamente plasmada en la norma penal.

59. Esto es consecuencia del hecho de que
solamente puede ser sancionado aquel com-
portamiento calificado como reprobable al
sujeto que lo realiza. En este aspecto se apre-
cia la convergencia entre el principio de le-
galidad penal y el principio de culpabilidad
anteriormente descrito y que consiste en la
calificacion de reprobable que debe recaer
sobre cierta conducta humana y su conse-
cuente tipificacion, para poder ser objeto
de punicioén estatal. Por ello, al consagrarse
expresamente el principio de legalidad, de
modo implicito queda a su vez consagrado
el principio de culpabilidad.

60. El segundo principio del que se deriva el
principio de culpabilidad en el ordenamien-
to constitucional es el principio de propor-
cionalidad de las penas. Este Tribunal se ha
expresado anteriormente sobre el tema en la
sentencia recaida en el expediente N° 0010-
2002-AI/TC, (fundamento 138 et passim)
sefialando que el principio de proporciona-
lidad de las penas ha sido constitucionali-
zado en el articulo 200° de la Constitucion,
en su ultimo pdrrafo. Este principio tiene
implicancias en las diversas etapas del pro-
ceso dirigido a la imposicién de una sancién
penal, como son la determinacién legal de
la pena, la determinacién judicial o, si co-
rresponde, la determinacién administrativa
penitenciaria de la pena.

(...)

62. En tal sentido, el principio de proporcio-
nalidad significa que las penas establecidas
por el legislador aplicables a las conductas
delictivas no deberian ser tan onerosas que

superen la propia gravedad del delito come-
tido, ni tan leves que signifiquen una infra-
penalizacion de los delitos y una desvalori-
zacion de los bienes juridicos protegidos que
fueren afectados. Esto siempre en el marco
constitucional de libre configuracién que
tiene el legislador. De este principio se de-
riva el principio de culpabilidad: toda pena
debe guardar proporcién y corresponden-
cia con el nivel de reprobabilidad juridica
y social del acto sancionado, es decir, debe
sancionar el acto en tanta dimensién como
tan reprobable resulte el acto respecto a la
persona responsable.

63. De este modo, el principio de culpabili-
dad guarda estrecha relacion con los princi-
pios de legalidad penal y de proporcionali-
dad de las penas, derivaindose aquél de estos.
En tal sentido, Ia constitucionalizacién de los
ultimos permite afirmar que el principio de
culpabilidad se encuentra constitucionaliza-
do y es un principio rector de nuestro orde-
namiento juridico.” (Fundamentos juridicos
Nros. 56 al 62. Enfasis agregado).

Por su parte, es entre otras sentencias, en la STC
N.° 0014-2006-PI/TC en la cual el Tribunal Cons-
titucional, citando a Enrique Bacigalupo, vincula el
principio de culpabilidad a la intencionalidad o ne-
gligencia del agente infractor. Asi pues, sefiala en el
fundamento juridico n.° 26 que:

“El principio de culpabilidad se materializa
cuando concurren una serie de elementos;
asi: “[e]n términos generales puede decirse
(...) que de acuerdo con el principio de cul-
pabilidad se requiere que la aplicacion de
una pena esté condicionada por la existencia
de dolo o culpa, de conciencia de la antijuri-
dicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias
del Derecho (imputabilidad), de una situa-
ciéon normal para la motivacion del autor
(exigibilidad). Asimismo, en el momento de
la individualizacion de la pena, el principio
de culpabilidad exige que la sancién sea
proporcionada al hecho cometido”

Si pretendiéramos culminar con el andlisis y valorar
la constitucionalidad de la sancién impuesta a las se-
fioritas policias del escuadron Fénix en este punto,
tendriamos necesariamente que concluir que dicha
sancion resulta manifiestamente inconstitucional por
no cumplir con el principio de culpabilidad.

Y es que debemos tomar en consideracion lo siguien-
te: a las seforitas policias no se les sanciona por
grabar un video sensual en un celular, sino porque
dicho video fue publicado en Internet y esto generd
un impacto medidtico tan fuerte que, a juicio de la
Policia Nacional del Perti y la Ministra del Interior,
generd un dafio a la imagen e institucionalidad de la
Policia.



En ese contexto, si la falta o el dafio se produce con
la difusién del video, tendriamos que preguntarnos
lo siguiente: ¢las seforitas del escuadron Fénix de la
PNP tenian la intencién de difundir el video mas alla
del entorno de sus compafieras que participaron en
el video o sus compaifieras de dormitorio? Noj ¢las
sefioritas del escuadrén Fénix subieron efectivamen-
te el video? No; ¢las seforitas tenian conocimiento
de que publicar un video sensual en Internet consti-
tuia una falta disciplinaria? Probablemente si, mas
adelante analizaremos si ello se encontraba regulado
0 podia subsumirse en una conducta debidamente ti-
pificada en el reglamento disciplinario de la Policia
Nacional del Peru. Sin embargo, el que las dos prime-
ras interrogantes fueran negativas descarta de plano
cualquier posible imputaciéon valida y consecuente
sancién a las sefioritas policias a la luz del principio
de culpabilidad, ya que no tuvieron la intencién ni
fueron quienes publicaron el video en Internet, y re-
sultarfa carente de toda razonabilidad imponer una
sancion por el hecho de la realizacién de un acto pri-
vado, como es la grabacién de un video personal.

Sin perjuicio de lo expuesto, alguien podria replicar-
nos validamente lo siguiente: Si bien es cierto que el
Tribunal Constitucional ha reconocido el principio
de culpabilidad como principio rector de la potes-
tad sancionadora del Estado, ello no supone que di-
cho principio tenga que ser interpretado de manera
uniforme en el dmbito penal, administrativo sancio-
nador y administrativo disciplinario, mas aun si en
este ultimo caso existe una relacion especial de suje-
cién del funcionario o servidor publico a la entidad
publica de la cual depende, sujecion que resultaria
particularmente intensa en los casos de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Pert.

Dicha réplica o cuestionamiento podria deberse a
que el desarrollo del contenido del principio de cul-
pabilidad asi como el establecimiento de sus funda-
mentos constitucionales que ha efectuado el Tribu-
nal Constitucional, se han realizado en el marco de
la interpretacion o andlisis de constitucionalidad de
normas penales, no asi administrativas. En otras pa-
labras, no existiria un pronunciamiento en el cual el
supremo intérprete de la Constitucion haya sefalado
cémo debe interpretarse la intencionalidad (dolo o
culpa) en el ambito administrativo y si existen di-
ferencias en este ultimo si nos encontramos ante un
procedimiento sancionador o ante una disciplinario,
no siendo a nuestro juicio la diferencia menor, toda
vez que en el dmbito sancionador podriamos encon-
trarnos con personas juridicas.

Haciamos referencia a las diferencias que podrian
existir en cuanto a la interpretacion de la intenciona-
lidad, habida cuenta que en el ambito penal la misma
esta referida tanto a la accién como al resultado, esto
es, una persona dispara a otra no solo porque quie-
re dispararle, sino porque a su vez desea matarla.
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En cambio, en el 4mbito administrativo, atendiendo
a que podria ser sumamente complejo la existencia
de intencionalidad (lo que ocurriria en el caso de las
personas juridicas en el dmbito administrativo san-
cionador) o a que el sujeto pasible de sancién se en-
cuentra bajo un régimen especial de sujecion (lo que
se darfa en el ambito disciplinario de funcionarios y
servidores publicos); lo relevante para determinar la
sancion seria Gnicamente la intencién o negligencia
en la realizacion de la accion, no siendo importante
si el resultado se produce o no. En ese sentido, en el
ambito administrativo no es necesario acreditar la
intencién de producir un dafio, sino que bastara con
la intencion de realizar la accion y que efectivamente
esta ultima se materialice.

Asi parece entenderlo la Corte Constitucional Co-
lombiana, que si ha llegado a realizar un desarrollo
del principio de culpabilidad en la que hace referen-
cia expresa al dmbito disciplinario, refiriendo la in-
cidencia de éste principio antes que la intencion en el
resultado y la concretizacion de éste, en la intencion
y efectiva realizacién de una conducta, requiriendo
ademads, como es de suponerse, el conocimiento de
la ilegalidad de la conducta previa y debidamente ti-
pificada.

Un ejemplo de ello es la sentencia C-545/07 de fecha
17 de julio de 2007, que menciona:

“En otros términos, para imponer la san-
cion penal, disciplinaria o administrativa
no basta con que el actor ejecute el com-
portamiento reprochable: es requisito sine
qua non que la autoridad sancionatoria ve-
rifique las condiciones en que se produjo la
falta y examine el grado de conocimiento y
voluntad que intervinieron en la configura-
cion del comportamiento. Por ello la Corte
ha dicho que la culpa es supuesto ‘ineludi-
ble y necesario de la responsabilidad y de la
imposicion de la pena lo que significa que
la actividad punitiva del estado tiene lugar
tan sélo sobre la base de la responsabilidad
subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga’.
En esta linea, la corriente contempordnea
del derecho sancionatorio ha propugnado
la consolidaciéon de la culpabilidad como
elemento protagonico del derecho de la
sancion, llegando incluso a elevarla a rango
de principio fundante constitucional de tal
disciplina.

(...)

Las consideraciones precedentes, hechas
en general a propésito del ius puniendi del
Estado, son ineludibles respecto de una de
sus principales manifestaciones: el derecho
disciplinario de los servidores del Estado.
La Corte Constitucional ha establecido que
uno de los principios estructurales de dicha
especialidad es la responsabilidad subjetiva
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del servidor sancionable, por lo que la falta
disciplinaria sélo serd imponible si ha sido
cometida con dolo o culpa. De alli que el ar-
ticulo 13 de la Ley 734 de 2002, por la cual
se expide el Cédigo Disciplinario Unico -c6-
digo cuyos principios generales irradian los
catalogos disciplinarios especiales-, dispon-
ga de manera categérica que, en materia
disciplinaria ‘queda proscrita toda forma
de responsabilidad objetiva. Las faltas s6lo
son sancionables a titulo de dolo o culpa’”.
(El subrayado y las cursivas son nuestras).

No obstante este matiz interpretativo respecto a la
forma como deben de interpretarse los alcances y
elementos del principio de culpabilidad en el 4mbi-
to administrativo disciplinario, en el extremo que la
intencionalidad esta referida en este ultimo ambito a
la realizacion de la accion y no asi a la del resultado,
igual estimamos que en el caso concreto de las se-
fioritas policias del escuadrén Fénix no se configura
tampoco el supuesto la satisfaccion de dicho elemen-
to —la intencionalidad en grado de negligencia- que
conduzca a la legitimidad de la imposiciéon de la
sancién, toda vez que no existi6 intencionalidad en
realizar la conducta infractora y que, al final, podria
ocasionar un dafio a la imagen institucional: la difu-
sion del video en un medio de comunicacién masivo
como es Internet.

Si bien somos de la posicién que esto ultimo confir-
ma definitivamente la falta de seguimiento por par-
te de la Policia Nacional del Pert del principio de
culpabilidad en el procedimiento disciplinario que se
siguié contra las simpdticas sefioritas policias, cabe
analizar un elemento adicional que podria argiiir el
tribunal de la PNP: si se configura la intencionali-
dad no en grado de dolo pero si en el de negligencia
habida cuenta que constituye una actitud negligente
haber filmado dicho video en un teléfono moévil y en
que, a pesar de ser una autoridad, “permitié la pro-
pietaria que le robasen el celular”.

Con relacion a la primera de las imputaciones de ne-
gligencia, consideramos que la decision de grabar de-
terminadas imdgenes en un teléfono madvil no consti-
tuye en absoluto una actitud negligente, puesto que
ello conduciria a la conclusion de que el solo ejercicio
del derecho de propiedad sobre un bien supone una
actitud negligente porque dicho bien puede ser roba-
do en un futuro cercano. Una légica similar podria
suponer que constituye una actitud negligente contar
o utilizar una agenda, grabadoras de audio y video,
teléfonos moviles (sin necesidad que cuenten con ca-
maras fotograficas o video) porque su contenido (en
el caso de los teléfonos méviles, por ejemplo, el re-
gistro de llamadas realizadas o recibidas) podria ser
“comprometedor”, en el sentido que podria develar
infidelidades, actos de corrupcién, entre otros; que
producirian un severo dafio a la institucionalidad de
la Policia Nacional del Pert si es que son robadas

y la informacién que estas contienen, difundidas a
través de los medios de comunicacién masiva.

Como puede verse, concebir que la actividad de gra-
bar en un celular imédgenes sensuales de la titular del
celular y sus compaiieras, en el ambito disciplinario
de la PNP constituye una actitud negligente y poten-
cialmente pasible de sancion, resulta no solo carente
de razonabilidad, sino también restrictiva —incluso
lesiva- del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, derecho fundamental que ha sido abordado por
el Tribunal Constitucional de la siguiente manera:

“46. Aun cuando el articulo 2, inciso 1, de
la Constitucién vigente, cuando menciona
el derecho de la persona al ‘libre desarro-
llo y bienestar’ pudiera interpretarse como
alusivo al libre desenvolvimiento de la per-
sonalidad, tal interpretacion no seria del
todo correcta ya que desarrollo y bienestar,
dotan de un contenido o, al menos, de una
orientacion, en los que habria de interpre-
tarse la libertad de actuacion. Por el con-
trario, el objeto de proteccion de la libertad
de actuacion es la simple y Ilana conduc-
ta humana, desprovista de algun referente
material que le otorgue algin sentido —de-
sarrollo y bienestar-. Por ello, corresponde
examinar si hay otra via a efectos de consi-
derarlo como un derecho conformante de
nuestro ordenamiento constitucional.

47. El libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad constituye un derecho fundamental
innominado o implicito que se deriva o fun-
da en el principio fundamental de dignidad
de la persona (arts. 1y 3, Constituciéon). En
efecto, la valoracién de la persona como
centro del Estado y de la sociedad, como ser
moral con capacidad de autodeterminacion,
implica que deba estarle también garantiza-
do la libre manifestacion de tal capacidad
a través de su libre actuacion general en la
sociedad.

48. El Tribunal Constitucional alemadn, en
el célebre caso Elfes, interpretar este cldsi-
co enunciado de la Ley Fundamental ale-
mana, -la Constituciéon de ese pais- en su
articulo 2.1, entendiendo que el contenido
o ambito de proteccion del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad com-
prende la ‘libertad de actuacion humana
en el sentido mds amplio’, la ‘libertad de
actuacion en sentido completo’. Se trata,
entonces, de un ‘derecho auténomo que
garantiza la libertad general de actuacién
del hombre’y que no se confunde con la
libertad de la actuaciéon humana ‘para
determinados dmbitos de la vida’ que la
Constitucion ha garantizado a través de
especificos derechos fundamentales, tal
como seria el caso de las libertades de ex-
presion, trabajo, asociacion, etc”.



Por tal motivo, es posible concluir en este punto que
la Policia Nacional del Pera no respeto el principio
de culpabilidad que debe es exigible en todo procedi-
miento disciplinario y que, en consecuencia, la san-
cién impuesta a las sefioritas policias del escuadron
Fénix era inconstitucional.

3. El principio de legalidad

Como lo menciondramos anteriormente, el articulo
168.° de la Constitucion encarga a las leyes y los co-
rrespondientes reglamentos regular la disciplina de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru.

En esa misma direccion, se ha mencionado que el
principio de legalidad se erige como uno de los princi-
pios que debe cumplir y respetar todo procedimiento
donde el Estado ejerza su potestad sancionadora, in-
cluyendo entre estos al procedimiento disciplinario.

Expuesto ese contexto, convendria entonces abordar
someramente en qué consiste el principio de legali-
dad y qué lo diferencia o relaciona con el sub-princi-
pio de tipicidad o taxatividad.

Con relacién al principio de legalidad, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional ha sido reiterada
y numerosa. En lo que respecta al principio de lega-
lidad en el ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, el supremo intérprete de la Constitucién ha
tenido ocasion de sefialar que:

“20. El principio de legalidad penal se ex-
presa en exigencias dirigidas tanto al le-
gislador como a los tribunales de justicia.
Ciertamente opera, en primer lugar, frente
al legislador. Es la ley, en una primera ins-
tancia, la que debe garantizar que el sacri-
ficio de los derechos de los ciudadanos sea
el minimo imprescindible y que los limites y
restricciones de los mismos sean proporcio-
nados. Por ello, en tanto una condena penal
pueda ser razonablemente entendida como
aplicacion de la ley, la eventual lesion que
esa aplicacién pueda producir en los referi-
dos derechos serd imputable al legislador, y
no al Juez.

(..)

22. Como tal, el principio de legalidad penal
garantiza: a) la prohibicién de la aplicacion
retroactiva de la ley penal (lex praevia); b)
la prohibicion de la analogia (lex stricta);
¢) la prohibicién de cldusulas legales inde-
terminadas (lex certa); y d) la prohibicion
de aplicacion de otro derecho que no sea el
escrito (lex scripta).

23. Conforme a la exigencia de lex praevia,
el principio de legalidad penal prohibe la
aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo,
claro estd, cuando beneficie al reo. Asi lo es-
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tablece el articulo 103° de la Constitucion,
segtn el cual «(...) Ninguna ley tiene fuerza
ni efecto retroactivos, salvo en materia pe-
nal, cuando favorece al reo {(...)".

24. Conforme a la exigencia de ley stricta,
el principio de legalidad penal prohibe el
uso de la analogia. Asi lo establece el arti-
culo 139° inciso 3 de la Constitucién, segtin
el cual, “El principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos’.

25. En cuanto a la exigencia de lex certa,
cabe precisar, conforme lo ha sostenido este
Colegiado en la sentencia recaida en el caso
de la Legislacion Antiterrorista (Expediente
N.° 0010-2002-AI/TC), que el principio de
legalidad penal exige no sélo que por ley
se establezcan los delitos, sino también que
las conductas prohibidas estén claramente
delimitadas en la ley. Esto es lo que se cono-
ce como el mandato de determinacion, que
prohibe la promulgacion de leyes penales
indeterminadas, y constituye una exigencia
expresa en nuestro texto constitucional al
requerir el literal “d” del inciso 24) del ar-
ticulo 2° de la Constitucién que la tipifica-
cién previa de la ilicitud penal sea ‘expresa
e inequivoca.’ (STC N.° 0012-2006-PI/TC.
Fundamentos juridicos Nros. 20 a 25)

Situacion similar —aunque en menor medida- ha ocu-
rrido con las semejanzas y matices existentes entre
legalidad y taxatividad. Con relacién a este punto,
el Tribunal Constitucional si se ha pronunciado en
procesos constitucionales que a su vez se encontra-
ban relacionados con procedimientos administra-
tivos disciplinarios. Tal fue el caso de la STC N.°
2192-2004-AA/TC, en la que menciond:

“El subprincipio de tipicidad o taxatividad
constituye una de las manifestaciones o con-
creciones del principio de legalidad respecto
de los limites que se imponen al legislador
penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean
éstas penales o administrativas, estén redac-
tadas con un nivel de precisioén suficiente
que permita a cualquier ciudadano de for-
macién bdsica, comprender sin dificultad lo
que se estd proscribiendo bajo amenaza de
sancion en una determinada disposicion le-
gal”. (Fundamento Juridico N.° 5).

En el caso concreto, debemos recordar que al haber-
se producido los acontecimientos con anterioridad a
la Ley N.° 29356, actual Ley del régimen disciplina-
rio de la Policia Nacional del Perd, la Ley aplicable
al procedimiento disciplinario que se habria seguido
para sancionar a las sefioritas del escuadron Fénix
de la PNP serfa la Ley N.° 28338 que, valga reco-
nocerlo, contenia una muy detallada -y hasta cierto
punto precisa- tipificacion de faltas disciplinarias,



& |foro juridico

las cuales fueron clasificadas en leves (que contem-
pla sanciones que van desde la amonestacion escrito
a la sancion simple de dos a doce dias), graves (que
prevé sanciones que pueden llegar al pase a la situa-
cién de disponibilidad de dos a siete meses) y muy
graves (cuyas sanciones van del pase a la situacion
de disponibilidad de cinco a quince meses al pase a
la situacion de retiro).

Si apreciamos el cuadro de infracciones y la tabla de
sanciones, y ello lo comparamos con el caso concre-
to, fundamentalmente con la sanciéon de dos meses
de suspensién que, segun informé la propia Minis-
tra del Interior, concluiriamos que la infraccién que
se les habria imputado a las sefioritas policias seria
el de: “denigrar, calumniar, difamar o deshonrar al
personal de la Policia Nacional del Perti mediante
palabras escritos, o cualquier otro medio”, infrac-
cién que es calificada como grave y que, segun lo
dispone la tabla de sanciones, merece la atribucién
de una sancion de pase a situacion de disponibilidad,
precisamente, por dos meses.

Y es que si bien en la Ley hay diversas infracciones
calificadas como graves y muy graves que estan rela-
cionadas con temas sexuales (favores, relaciones, ex-
presiones), el video protagonizado por las sefioritas
policias y que finalmente determiné la imposicion de
la sancién, no contiene ninguno de estos tres contex-
tos o situaciones que ameriten su subsuncién en los
supuestos contemplados en la Ley del régimen disci-
plinario de la PNP vigente en ese entonces.

Ni siquiera la infraccion grave descrita como “acer-
carse corporalmente con roces, tocamientos u otras
conductas fisicas de naturaleza sexual, que resulten
ofensivas, hostiles o humillantes y no deseadas por el
agraviado” y que, por cierto, es sancionada con mu-
cho menor rigurosidad (segun la tabla de sanciones,
seria de 8 dias de sanci6n de rigor) que la sancién
que se termind por imponer a las policias del escua-
dron Fénix (dos meses de suspension), habria sido
configurada por dichas sefioritas que aparecen en el
popular video que fuera retirado dias después de que
se hiciera publico el “escdndalo”. Efectivamente, la
infraccion antes descrita supone la existencia de un
agraviado ajeno al personal policial, que en este caso
no existe. Adicionalmente, la sola semidesnudez de

una sefioritas no supone en modo alguno, per se,
una conducta de naturaleza sexual (que es distinto
a sensual).

En ese contexto, habria que determinar pues si con la
difusion del video, que como ya menciondramos no
habria sido publicado en Internet por las sefioritas
policias sancionadas sino mds bien por el sujeto que
robo el teléfono movil en el cual se habia gravado el
citado video, se estd dafiando efectivamente al perso-
nal de la Policia Nacional del Peru.

Adviértase que la ley hace referencia al personal, no
a la institucién llamada Policia Nacional del Pera.
Desde nuestro punto de vista, la distincién si bien
puede ser calificada de sutil, no es menor, ya que
cuando hago referencia al personal, hago referencia
a un determinado grupo de personas (que no tiene
que ser el total de integrantes de la Policia Nacional
del Pert) y no a la institucién. En ese sentido, no es
lo mismo decir “los policias son corruptos” que “la
Policia es corrupta o ineficiente”. En el primero estd
denigrando a un grupo de personas, en cambio con
el segundo se estd haciendo referencia a un problema
estructural, interno, intrinseco a la Institucion.

En tal sentido, habria que preguntarnos pues en qué
medida la difusion del video en cuestién “denigra’,
calumnia?, difama® o deshonra* al personal de la ins-
titucion”.

Debemos tomar en consideraciéon que el video no
muestra a las sefioritas policias sosteniendo relacio-
nes sexuales, ni nada por el estilo. Se encuentran en
sus dormitorios (que es un espacio privado) y simple-
mente se filman imagenes de ellas con escasas pren-
das y bromeando entre ellas. En el video no se aprecia
que alguna de las sefioritas exprese una afirmacion
denigrante o insultante respecto de algin miembro
de la institucién o contra la propia Policia Nacional
en si misma, de forma tal que, quienes impusieron la
sancion debieron de haber considerado que la propia
difusiéon de las imdgenes y los comportamientos su-
pusieron una deshonra al personal de la institucién.

¢Qué podria pensarse al ver el video? Probablemen-
te que las personas que estdn a favor de la sancién a
las policias consideraran que con ese video se arriba
a la conclusiéon de que no existe disciplina al in-

1 Entendido por la Real Academia Espafiola como “Deslustrar, ofender la opinién o fama de alguien.” En: http://buscon.rae.es/dracl/SrvltConsulta? TIPO_
BUS=3&LEMA=denigrar (Citado: 11 de mayo de 2009)

2 Es preciso mencionar que el Cédigo Penal describe la calumnia como aquel supuesto en el cual una persona “(...) atribuye falsamente a otro un delito, (...)”

3 El Cédigo Penal, por su parte, describe a la difamacion de la siguiente manera:

“Articulo 132.- Difamacion

El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta

que pueda perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con treinta a ciento veinte dias-multa.

Sila difamacion se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos aflos y con noventa a ciento veinte

dias-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacion social, la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios

y de ciento veinte a trescientos sesenticinco dias-multa.”

4 Son diversos los significados que se le atribuyen a la expresién deshonrar, siendo uno de ellos “Escarnecer y despreciar a alguien con ademanes y actos ofensivos e
indecentes.”. En: http://buscon.rae.es/drael/SevltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=denigrar (Citado: 11 de mayo de 2009)



terior de las instituciones policiales. Sin embargo
ello es falso, porque una expresiéon de alegria no
puede suponer en modo alguno la existencia de una
situacion cadtica o desordenada —contraria a la dis-
ciplina policial- al interior de la institucion policial.
Ademas, el hecho de que se advierta una situacion
de esparcimiento y diversién en un espacio privado
como un dormitorio y en un periodo en los cuales
las sefioritas no se encontraban prestando el servi-
cio publico propio de la funcién policial; no enerva
en modo alguno ni al personal de la Policia Na-
cional (puesto que de generalizarse se podria decir
que las sefioritas policias no son serias y adustas
en todos los momentos de sus vidas, sino que son
personas como cualquier otra, alegres, divertidas y
simpdticas; siendo que esto no constituye ninguna
denigracion ni deshonra al personal que comprende
a todo el escuadrén Fénix de la PNP) ni tampoco a
la institucionalidad de la Policia.

Por tal motivo, nosotros estimamos que no se cumple
tampoco el principio de legalidad ni tipicidad, toda
vez que la tnica infraccion en la cual, desde nuestra
oOptica, se podia subsumir la conducta que configura
el video, no llega a corresponderse totalmente, mo-
tivo por el cual no resulta adecuado interpretar de
manera extensiva o laxa, sino antojadiza, expresio-
nes tales como “denigrar o deshonrar”, constituyen-
do un nuevo argumento para sostener la nulidad de
la sancion de suspension impuesta a las sefioritas del
escuadron Fénix de la PNP.

4. Principio de proporcionalidad

No constituye finalidad del presente articulo desa-
rrollar extensamente el desarrollo jurisprudencial
que ha realizado el Tribunal Constitucional peruano
respecto al juicio de proporcionalidad®. A efectos del
presente articulo resultard suficiente mencionar que
el test de proporcionalidad se aplica en aquellos su-
puestos en los que exista un aparente conflicto entre
derechos, principios, bienes o valores constituciona-
les; y que comprende a su vez los juicios de adecua-
cién o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacion.

Si bien es cierto ya se ha determinado que la con-
ducta no cumple con los principios de culpabilidad
y legalidad y que, por lo tanto, no habria repro-
babilidad en la conducta de las sefioritas policias.
Asimismo, hemos expuesto nuestra posicion en
el sentido de que no se produce una reprobaciéon
social con el hecho de la difusion del video que
protagonizan las policias, ya que el grado de re-
probacién social mds bien se encuentra vinculado
con la afectacién del derecho a la privacidad de
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las que han sido victimas las sefioritas que han
sido sancionadas. No obstante ello, estimamos que
por una mera cuestion demostrativa de la evidente
inconstitucionalidad de la sancién impuesta a las
sefioritas policias del escuadrén Fénix, desarrolla-
remos brevemente el caso a la luz del principio de
proporcionalidad.

a. Idoneidad.- En este punto se tendria que absolver
la interrogante sobre si era adecuado para salva-
guardar la institucionalidad de la Policia Nacio-
nal era adecuado o idoneo imponer la sancién. En
ese sentido, en la medida que dicha sanci6n repri-
miria de manera efectiva y directa a las policias de
hacer uso de sus camaras fotograficas o de video
asi como de sus grabadoras; y que de esa forma
se dificultaria la difusion de imdgenes y audio de
cualquier indole, no solo de contenido agradable
sino que también abarcaria a la eventual prueba
de la comision de actos de corrupcion; se advierte
que la sancion si es un mecanismo idoneo para
salvaguardar la disciplina al interior de las insti-
tuciones e instalaciones policiales.

b. Necesidad.- Aqui la pregunta se dota de un gra-
do mayor de concretizacion, toda vez que de-
berd acreditarse que la sancién de suspension
de dos meses impuesta a las sefioritas policias
era necesaria para salvaguardar la instituciona-
lidad y disciplina en la Policia Nacional. Con
respecto a la tutela de la institucionalidad de la
Policia, consideramos que la necesidad se veria
satisfecha respecto no de las sefioritas policias,
sino mds bien respecto del sujeto concreto que
publicé en Internet el video y del administrador
de la pagina web que no cuenta con una politica
de restriccion a sus usuarios. Ahora bien, con
relacion a la proteccion de la disciplina, con-
sideramos que no se satisface con el juicio de
necesidad, ya que ni la difusion ni el robo del ce-
lular se configura como una conducta atribuible
a las sefioritas policias. Ademads, debemos recor-
dar que nos encontramos ante una infraccion
grave, y no asi leve. Precisamente la existencia
de infracciones leves y la falta de un criterio de
imputacién que permita conectar directamente
a las policias Fénix con la difusion del video es
lo que nos permite arribar a la conclusiéon de
que, en todo caso, si se desease atribuirles algun
tipo de responsabilidad, esta no podia ser grave,
sino por la comisién de una infraccidn leve.

c.  Ponderacién.- Con relacion a este altimo pun-
to, se tiene que acreditar que los beneficios al
bien, derecho, principio o valor que se pretende
proteger con la medida, debe ser igual o mayor

5 Al respecto Iésase: INDACOCHEA PREVOST. Aproximaciones al concepto de ponderacién y su aplicacion por el Tribunal Constitucional entre los afios 1996-2006. Tesis

para obtar el titulo de abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
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que los perjuicios originados a los derechos,
bienes, principios o valores que estdn siendo
afectados. En este caso, tampoco la medida de
sancién cumpliria con este juicio, habida cuen-
ta que la medida sancionatoria no solamente
incide en el derecho al trabajo de las sefioritas
Fénix (recuérdese que la sancién habria sido
de suspension sin goce de haber), sino también
—como ya lo hemos expuesto- en el libre desa-
rrollo de la personalidad de dichas sefioritas,
toda vez que éste ultimo se estaria restringien-
do desmedidamente, puesto que en el fondo se
prohibirfa la utilizacién —so pena que ante un
extravio o robo se les impute negligencia para
luego imponérsele sancion- de cdmaras, graba-
doras o celulares; lo que supondria un mayor
costo en funcidén al potencial beneficio que se
pudiera conferir a la disciplina en la Policia
Nacional.

5. Conclusiones

Dice un expresion popular “Dios perdona el pecado
mas no el escindalo”. Probablemente esto haya pa-

sado y siga pasando por la mente de quienes, como la
Ministra del Interior, consideraron que debia —como
efectivamente se produjo- sancionarse a las sefioritas
policias integrantes del escuadrén Fénix. Sin embar-
go, como hemos podido apreciar aqui no hay “pe-
cado” o como diria un tristemente célebre personaje
“Aqui no hay delito, solo hay escindalo”.

Efectivamente, al no haber sido las sefioritas del es-
cuadrén Fénix quienes publicaron y difundieron el
video que grabaron en un teléfono mévil por Inter-
net, y al no haber tenido tampoco dicha intencién
—al menos no esta probado segtn lo informado-; no
se configura el elemento subjetivo que permita atri-
buirles la comision del alguna infraccion. El “escan-
dalo” que se suscit6 en los medios de comunicacién
con la noticia no es responsabilidad de las sefioritas
policias, sino de quienes subieron el video a aquella
conocida pagina web que permite el acceso a image-
nes con contenidos solo para mayores de edad.

Asi pues, el presente caso nos ha permitido apreciar
como es que en la Policia Nacional del Pert —este
caso asi lo evidencia- no respeta los principios cons-
titucionales que debe seguir el Estado en el ejercicio
de su potestad sancionadora, siendo el caso de los
procedimientos disciplinarios uno de ellos.



