PRESENTACION

El papel desempefiado por los militares alo largo de la historia peruanay, en
particular, durante ladécada precedente, se hareforzado debido alacrisis per-
manente en laquevive e paisy, en especial, debido alafragilidad del Estado.
Uno de los @mbitos en el que se manifiestade maneraclarael poder militar es
el sistemapenal. A pesar de que el derecho penal militar y laadministracién de
justiciapenal castrense se consideran un ambito especial y restringido enrelacion
con el sistemade control penal comun, se haampliado eintensificado en detri-
mento de este Ultimo. Estahipertrofiahasido justificada, frecuentemente, ale-
gando necesi dades de seguridad tanto internacomo externa, asi como recordando
laineficaciay lacorrupcion del sistemapena comun.

El establecimientoy & desarrollo de un minimo Estado de Derecho requieren
lareformasubstancial del desnaturalizado sistemade derecho penal militar, vi-
gente en nuestro pais. Estanecesidad se haplanteado trasel derrumbedel régimen
encaramado en el poder, gracias, precisamente, al apoyo incondicional de los
militares. En este proceso deben, directaoindirectamente, participar todos aque-
[los que promueven el fortalecimiento del Estado de Derecho 'y del respeto de
losderechos humanos. Estaeslarazon que nosimpulsaaconsagrar este nimero
del Anuario de Derecho Penal al andlisisdel derecho penal militar y delaadmi-
nistracion dejusticia penal castrense.

Punto de partida eslaconstatacion de queladenominadajusticiamilitar es-
tamuy lgjosde alcanzar larealizacion delajusticia, entendidacomo idearegu-
lativay orientadoradelaproducciony laaplicacion del Derecho. Paraconvertirla
eninstrumento Util compatible con esteideal, esindispensable estudiarladesde
las perspectivas social, econdémica, politicay juridica. Sin descuidar |as otras,
los autores de los trabajos agui publicados analizan, critican y proponen solu-
cionesen el ambito juridico. Con este objeto, tienen en cuentalarealidad nacional,
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el funcionamiento del sistema judicial militar y el sistema normativo que lo
regula

Como esnatural, ante lafaltade estudios nacional es de orden palitico, socio-
I6gico y juridico, la consultade lalegislacion, ladoctrinay lajurisprudencia
foraneas hasido indispensable. Unaatencion especial y criticasedaal proceso
dereformadelalegislacion penal militar quefuerainiciadapor el Ministerio de
Defensasin el minimo afan deinnovar y mejorarla, y que en laactualidad esta
entramite en el Congreso.

El debate sobrelosfinesy limites de estareforma debe tener en cuenta, sin
duda, el importante papel que tienen lajerarquiay ladisciplinaen el ambito
militar. Asi mismo, el hecho que estos factores varian, como sucede también
con laamplitud del fuero militar, en razon de que setrate de un periodo de paz
o deguerra. Sin embargo, cualquiera que sealaimportanciaque se atribuyaal
ordenjerarquicoy aladisciplinamilitares, éstos no pueden conservarsey desa-
rrollarse en contradiccion con los principiosy valores constitucional es.

Laexistenciadel ordenamiento penal militar, especial respecto a ordinario, se
remonta a las Ordenanzas de la época colonial. El primer Codigo de Justicia
Militar datade 1898. En su elaboracion, se siguio —en materiapenal y procesal-
el model o espafiol de acuerdo con las concepciones imperantes entonces. Los
mismos criteriosy lamismasi stemética, en general, fueron mantenidos en los
Cédigos de JusticiaMilitar de 1939y 1980. Este Ultimo fue dictado por €l go-
bierno militar, en visperas del restablecimiento del orden constitucional. En
ninguna de estas modificaciones legisl ativas se tuvo en cuenta, no obstante, la
renovacion de la legislacion comun que significo el Cédigo Penal de 1924,
fuertementeinfluenciado por | as concepciones penal esmodernas delos Proyectos
de Cadigo Penal suizo. Lo sorprendente esque, iniciado el nuevo siglo, € Proyec-
to de Cédigo de Justicia Militar elaborado por el Ministerio de Defensa (julio
de 2001) y lanuevaversion establecida en el Proyecto parlamentario N° 1204
(noviembre de 2001) continuian, en &l fondo, siguiendo estrictamenteloscriterios
delosanacrénicos Cadigos precedentes.

Laexplicacion de este anacronismo esdiversa. Sin embargo, puede sefidl arse
como factor decisivo el hecho de que sigan siendo |os mismos militareslos que
asumen latareadereformar el Cédigo Penal Militar. Esto recuerdalo que suce-
dié conlareformadel Codigo Penal de 1863, quedio lugar adiversos proyectos,
los que se caracterizaron por seguir fielmente el modelo del vigjo codigo derai-
gambre espariola. Este conservadurismo se debié aquelosproyectosdereforma
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fueron elaborados por comisiones constituidas por magistrados. En esto radica,
justamente, la semejanza con lo que hasta ahora sucede con la reforma del
Cadigo de Justicia Militar.

Lasituaciénen e derecho pena comin cambié radicalmente parabien cuando
se constituyd unacomision parlamentariaque el abord el proyecto que culminé
conlapromulgacién del Cadigo de 1924. Reformainspiradafundamentalmente
por el diputadoy jurista Victor A. Malrtua, que elabor6 un Cédigo Penal mo-
derno tanto en relacion con las condiciones que justifican larepresion penal y
con el sistemade sanciones penal es, como con respecto aladescripcién delos
delitosen especial. En el aspecto procesal, también hay querecordar laevolucion
delalegislacién penal ordinaria. Su profunda modificacién se concretiz6 con
laadopcion del Cadigo Procesal Penal de 1991. Cédigo que, por conveniencia
depoliticarepresiva, no fue puesto en vigencia, salvo algunos de sus preceptos.
Todo esto muestraque esindispensable que el Congreso gjerza plenamente sus
potestadesy |leve acabo unareformasubstancial del sistemadejusticiamilitar.

En el ambito penal, la necesidad de inspirarse en el Cédigo Penal de 1991 se
justificapor mdltiplesrazones. Unade éstas esquelas condiciones paracalificar
un comportamiento de delito no pueden ser diferentesen € ambito penal comudn
y en el penal militar. De acuerdo con la Constitucion y con los criterios de la
teoriadel delito generalmente admitidos, dichas condiciones son laconformidad
del comportamiento con unadelasfigurasdelictivasprevistasenlaley (principio
delalegalidady tipicidad), su caracter contrario al ordenjuridico (ilicitud) y la
cul pabilidad del autor imputable. Con mayor precision, por ggemplo, lasnociones
de dolo, imprudencia, legitima defensa, estado de necesidad, tentativa, com-
plicidad, cul pabilidad, deben ser concebidas de lamismamaneraen ambasle-
gislaciones. Asi, resultaincomprensible que, segiin el Cédigo de JusticiaMilitar,

art. 19, inc. 1 (iguamente, €l art. 25, inc. 1, del Proyecto de Codigo de Justicia
Mi-itar), se considere exento de responsabilidad criminal a quien «comete €l

delito en estado de enfermedad mental o de grave alteracion de la conciencia
gue hayaimpedido totalmente al actor apreciar el carécter delictuoso del actoy
suprimido la capacidad para determinarse a obrar libremente». Bastando, por
el contrario, segin e Cédigo Penal comun (art. 20, inc. 1) que no posea sélo
unade estas dos facultades («lafacultad de comprender el caracter delictuoso
de su acto o para determinarse segln esta comprensi on»).

Lasdiferenciasconlalegisacion penal coman solo pueden concernir aagque-
Ilos aspectos que estan estrechamenterelacionados con laindoley lafinalidades
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especificasdelaingtitucion militar. Por gemplo, losreferentesaalgunascircuns-
tancias agravantes o atenuantes, alos deberes militares. Un aspecto especial es
el del catdlogo de figuras delictivas, el mismo que debe ser diferente en ambos
Cadigos. Diferenciadebidaaque esnecesario prever ddlitosespecificamentemilitares,
enrazén de que congtituyen ataques contrabienesjuridicosointereses estrictamente
militares. A titulo de giemplo, bastamencionar losdelitos deinsubordinacion o
desobediencia. Pero esinconcebible, como sucede actual mente, que se define el
delito de robo de modo distinto en el Codigo de Justicia Militar. Segin €l art.
188 de este Cadigo, €l delincuente debe actuar «con violencias sobrelas personas
ofuerzaenlascosas»; mientras que segun el Codigo penal comun, debe hacerlo
solo «empleando violenciacontralapersona o amenazandolacon un peligroin-
minente para su vida o integridad fisica». Ademas, sefida, contrariamente al
Cadigo comin, como objeto del delito sélo alos bienes muebles militares, sin
gue existarazon que justifique esta diferencia. Ademas, cabe preguntarsesi el
robo, como otros delitos previstos en el Cadigo militar, es un delito que «sblo
puede ser cometido por persona militar y policial en situacion de actividad o
disponibilidad, cuando realiza un acto de servicio 0 en gjercicio del cargo o
empleo» (art. VV del proyecto de Ley Organicade JusticiaMilitar). Si losdelitos
defuncion militar son aguell os estrictamente vinculados alafuncion castrense,
no puede afirmarse al mismo tiempo que sean los que 1Jestén circunscritos
exclusvamentealoshechosprevistosy penadosen el Codigo de JusticiaMilitars.
L o determinante esmas bien que setrate de comportamientos propiosalafuncién
militar y que afecten aladisciplina, pues de lo contrario no se explicaque si
robar «armas, municiones, animales, dinero, valores, efectos o de cualquier
bien mueble perteneciente al Estado y destinado al servicio depositado bajo
custodiade las autoridades militares» (art. 285) es un delito de funcién militar,
por qué no lo es el que un militar mate a otro militar cuando se encuentran en
servicio.

Estas consideraciones conducen, en ciertaforma, aexplicar lanecesidad de
prever una legislacion pena militar especifica, pero asi mismo justifican que
ésta searestringida alos limites propios de la actividad y funcién militares. Si
sequiereseguir dotando a Cadigo de JusticiaMilitar de unaparte general com-
pletaes unacuestion secundaria, |0 esencial es que en esaparte general se con-
sagren los mismas principiosy criteriostedricosy de politicacriminal asumidos
en el Codigo Penal Comun. Lo que resultaabsurdo es que, en nuestro pais, co-
existan dos leyes penales fundamentales que difieran substancialmente. Hay
gue eliminar los anacronismos del Codigo Militar y sus contradiccionescon la
legislacion penal comun, las mismas que también se extienden, por gemplo, ala
regul acion de la participacion, tentativa, concurso deleyesy de delitos.

20



Derecho penal y discriminacion de la mujer - Presentacion

v

Respecto a derecho procesal, las criticasal proceso penal militar son tan graves
como lashechasal derecho material. El proceso castrensevigentees, fundamental -
mente, inquisitivoy, por tanto, contrario alos principiosdel proceso penal propio
aun Estado de Derecho. Asi, no respeta el principio acusatorio, en lamedidaen
guelasfasesdelainstrucciony del juicio oral no estan, en lamayor parte delos
casos, acargo de érganosjurisdiccionaesdistintos. De modo que se puede afirmar
gue, en pleno siglo XXI, € proceso militar siguelos parametros del Antiguo Ré-
gimen, enel quelainvestigaciony lasentenciaestaban acargo del mismojuez. El
Juez Instructor Permanente militar dirige lainstruccién, decide frecuentemente
sobre ladetencion del imputado y participaen la etapa de latoma de decisiones.
Esto esfuente de arbitrariedades, en particular porque este juez acttaimbuido de
prejuicios sobre la culpabilidad del acusado eincluso con un interés objetivo de
gueselecondene.

Tal acumulacién defunciones—deinstruccidny dejuzgamiento- escontraria
ademés al principio del juez imparcial y supone unarestriccién del derecho de
defensa, consagrados constitucionalmente. Por esto es indispensable que €l
gjercicio dedichasfunciones este acargo de magistrados distintoseimparciales.

Enloqueamedidas cautelares personales serefierey, siempre desdelapers-
pectivadel derecho procesal militar, € ordenamiento militar estambién bastante
deficiente. Asi, enel Codigo de JusticiaMilitar rige un estricto principio de ofi-
cialidad, inaudita parte, o que acentlia el aspecto represivo en detrimento del
derecho dedefensay € principio de lacontradiccion. Ademés, no se establecen
con claridad cudles son losfines que pretenden al canzarse mediante lasmedidas
cautelares personales.

Otro aspecto cuestionablees el delafatadeindependenciadelosjueces mi-
litares. El Estado de Derecho seafianza, enlo queajusticiaserefiere, sobre dos
pilares fundamentales. laindependenciadel juez y su sometimiento al imperio
delaley en su exclusivay Unicatareadejuzgar y ejecutar el Derecho. Entrela
independenciay € sometimiento alaley, operaunainteraccion envirtud dela
cual losjueces son independientes por y paraaplicar laley a caso concreto, y
su independencia se protege y tutela para permitir al juez laaplicacion librey
exclusivadelaley. Lasituacién actual delosjuecesmilitares, entodoslosnive-
les, es de sometimiento absoluto a Ejecutivo. Su carreracastrense y su desig-
nacion como érganosjudiciaesdependen delasmésaltasinstanciadel Ministerio
de Defensa. Su sometimiento alaley, también resulta cuestionable, dado que,
por un lado, no es necesario, en algunos casos, que sean juristas, sin que pueda
entenderse entonces cOMo se someteran aun Derecho que no conocen suficien-
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temente. Por otro lado, |os valores de unidad, jerarquia, disciplinay subordi-
nacién, consustancialesal sistemamilitar, no son compatiblescon losdejusticia,
enlamedidaen que, debido alasdeficienciasdelalegisacion vigente, propician
actitudes corporativistas.

V

Frente aestatareaingente de hacer algo nuevo en materiadejusticiamilitar, los
proyectosdeley N° 1966/2000-CR, y 1967/2000-CR, propuestos por €l Minis-
terio de Defensa en julio de 2001, y los proyectos de |os Congresistas Estrada
Pérez y Rengifo Ruiz, constituyen iniciativas insatisfactorias por su caracter
conservador y anacroni co tanto tedrico como técnico. Frente aestas propuestas,
el Ministro de Defensa Aurelio Loret de Mola, ainicios del afio 2002y en €l

marco delostrabgjos parlamentarios dereformadela Constitucion, se manifesto
favorablealasupresion delajusticiamilitar y aque susfuncioneslasasumala
justiciaordinaria. Partiendo de estas posi ciones contrapuestas, debe procederse
aunareflexion profunday seriasobrelasventgjasy desventgjasdelasdiversas
propuestas que se planteen. De modo que se logren superar sus deficiencias,
completar suslagunasy lograr establecer un nuevo sistemade justiciamilitar.

Con este objeto, se deberatener en cuentaque no setratade un asunto pura-
mente juridico, sino gque tiene profundas implicancias sociales y politicas. La
viaque se sigadebera ser trazada considerando nuestra realidad. Los modelos
extranjeros pueden servir como referencia, pero ninguno puede ser importado
sin la adaptacién indispensable. Todo esto esta ademés necesariamente condi-
cionado alareforma substancial de las Fuerzas Armadas, ala capacidad dela
sociedad civil parafortalecer el Estado de Derecho, a establecimiento deunsis-
temaquecircunscribaalosmilitaresal cumplimiento de susesencia esfunciones
deseguridad externay lacreacion delas condiciones quedificultenlaintromision
anticonstitucional delos militaresen lapoliticanacional.

Esperamos que | os trabaj os contenidos en esta publicacion susciten ladis-
cusion, enriquezcan las propuestas de reforma, y contribuyan, de algunamanera,
en el ingente esfuerzo que demanda lareal renovacion del sistemadejusticia
penal militar. Tarea que solo es un aspecto minimo de lamas amplia destinada
ainstituir un Estado de Derecho suficiente.

Lapublicacion de este nuevo volumen del Anuario de Derecho Penal es po-
sible gracias al auspicio delaPontificia Universidad Catolicadel Periy dela
Université de Fribourg (Suiza). Ellaimplicalacontinuaciony el desarrollo del
Convenio que ambas instituciones suscribieron para fomentar el intercambio
de estudiantesy de profesores, asi como larealizacion de diversas actividades
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deinvestigacion einformacion. Asi mismo, debemos manifestar nuestro agra-
decimiento al Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
por su disponibilidad y eficacia en llevar a cabo esta publicacion. Por ultimo,
nuestro agradecimiento alvan Meini por suimportante colaboracion enlapre-
paracion final de lostextos.

Jose HurtaDO Pozo y Y oLanDA DoiG Diaz

Fribourg/Madrid, abril de 2002
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