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1. PERSPECTIVA DE ESTUDIO

Quien haya seguido las discusiones de juristasy politicos sobre temas como €l
funcionamiento de la administracién de justicia, laindependencia de juecesy
magi strados o laautonomiadel Poder Judicial, habraobservado que dicho debate
noincluye casi nuncaalosmiembrosdelajurisdiccion militar. No se cuestiona
laindependencial, inamovilidad oimparcialidad delosjuecesmilitaresy cuando

1 Constituye unaexcepcion el trabajo de la Derensoria DEL PuesLo, 1998.
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se haadoptado unaactitud criticaal respecto, haestado centrada Unicay exclu-
sivamente en el temade su competencia?. Piénsese quelos TribunalesMilitares
no solo han enjuiciado amiembrosdelosEjércitosy delaPoliciaNacional sino
guetambién han procesado aciviles, por delitosno siemprevinculadosaintereses
castrenses.

Ciertamente, la hipertrofiadel ambito competencial delajusticiamilitar ha
sidoy sigue siendo en algunos Estados, un problemarelevante que no debe, sin
embargo, abordarse aisladamente. Otros aspectos del ordenamiento juridico
militar requieren laatencion delosjuristas, entre los que adquiere especial en-
vergaduradl delavigenciadelasgarantiasjurisdiccionales que, reconocidasen
algunos casos formalmente, no tienen efectividad alguna.

Lamarginacién que haexperimentado esta parcelade laAdministracion de
Justicia, puede ser explicadaapartir de su composicion, puesto que en ellacon-
fluyen dos de los mas potentesinstrumentos de coercidn con |0s que cuenta un
Estado: laJdusticiay las Fuerzas Armadas. El predominio del componente militar
en esta convergencia, ha provocado el alejamiento de la Justicia Militar delos
principios propiosdelajurisdicciony su casi plenaincorporacion en el ambito
delaadministracion militar. Estasituacion se agudizaen aquellos paisesenlos
cualesalatradicional divisiéntripartitadel Estado seafiade el poder militar que
no sol o tiene una existencia de hecho sino que se autoproclama como un poder
masdel Estado, debilitando algunasvecesy anulando otras, |os poderes clasicos,
especialmente el Judicial®. Lamentablemente, lajusticiaperuanaeseemplo de
ello, puesto que el debilitamiento progresivo al que ha sido sometido el Poder
Judicial hatenido como contrapartida el fortalecimiento de la Administracion
militar, en laque seincluyd, atodos los efectos, ala JusticiaMilitar.

Esta experiencia resulta ya legjana para paises como Alemania, Francia u
Holandaque han decidido suprimir laJurisdiccion Militar y atribuir € conocimiento
delosdelitos militares bien asusjuecesordinarios o ajueces especiaizadosin-
tegrantes de lajurisdiccion ordinaria. En otros paises, como Espafiao Italia, la
transformacion ha sido menos radical y se ha optado por mantener una orga-
nizacion judicial castrense independiente de laordinariay regida—al menos
formalmente en alglin caso por 1os mismos principios.

2 Esta situacion fue también puesta de manifiesto en la década de los 80 en Espafia por
Ropricuez Devesa, 1980, p.10.
3 Enesesentido Paz Ruslio, p.339.
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Ahorabien, lafalta de correspondencia entre la Justicia Militar peruanay
los principiosdelajurisdiccion, no esun mal exclusivo del model o peruano sino
que constituye un rasgo caracteristico del modelo tradicional dejusticiamilitar,
incompatible desde luego con el marco juridico del Estado de Derechoy envias
de superacion —sino superado— por humerosos ordenamientos.

El proposito de este estudio esreflexionar acercadelaactual configuracion
delajusticiamilitar peruanay su necesariacorrespondenciacon garantiasdela
jurisdicciéntalescomo launidad y exclusividad jurisdiccional olaindependencia
eimparcialidad delosjueces militares. Se haoptado por dividir este estudio en
cuatro partes. Enlaprimerase exponen lasrazones que habitual mente justifican
laexistenciade unajusticiamilitar tradicional, pues silo determinando aguella
razon Ultima en la que se sustenta el mantenimiento de una justicia especial,
ajenaal Poder Judicial, podraadmitirselanecesidad dereducir el grado o medida
de cumplimiento de algunade las garantias. La segunda parte aborda la confi-
guracion actual de lajusticia castrense peruana, con unabreve referenciaasus
antecedentes y a los proyectos de reforma y la tercera parte de este articulo
analizacriticamentelajusticiamilitar desde dos perspectivas, lavigenciadelos
principiosdelajurisdiccion por unlado; y, ladelimitacion de su ambito de com-
petencias por otro. La cuarta parte se plantea como una conclusion, en laque
sepostulan loscaminosque podriaseguir lareformadelajusticiamilitar peruana.

2. FUNDAMENTOSDE LA JUSTICIA MILITAR

Conlafinalidad dejustificar laespecialidad delaJurisdiccion Militar frenteala
ordinariay asi marcar distanciadelasgarantiasdelajurisdiccion, serecurrena
razonesdediversa indole. L osargumentos pueden resumirse en cuatro grupos:
1) laespecialidad del derecho que aplica; 2) lanecesidad dejueces militaresen
un entorno militar; 3) e mantenimiento de la disciplina castrense; y, 4) €l
cumplimiento de las funciones encomendadas a las Fuerzas Armadas”.

Uninciso aparte merece el razonamiento, mas sociol dgico quejuridico, que
atribuye la existencia de la justicia militar a las opciones politicas de los

4 Clasificacion efectuada por FERNANDEZ SEGADO, 1988, p.2858. San CrisToBAL, 1996, p. 134-
150 expone hasta ocho clases de argumentos utilizados parajustificar la especialidad de la
jurisdiccion militar. Jmenez ViLLAREJ, p.11-15 distingue entrelas razones de laespecialidad
delajusticia militar que tienen vigencia en la sociedad espafiolay las que la han perdido.
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legisladores o a criterios histéricos®. Las reflexiones de Messina® a respecto
cobran plenavigencia, pues entiende que los motivostradi cional mente adoptados
parajustificar laexistenciaen tiempo de paz detribunalesmilitares, en definitiva,
parecen decaer si selos observadesde un punto de vistaestrictamenteracional.
En estaperspectivael problemaacaba siendo verdaderay Unicamente politico:
mantener con vidaalos tribunales militares significa perpetuar lavision seguin
lacual los que pertenecen alasfuerzas armadas deben tener sus «propios» jue-
ces, suprimirlos, significariadespojar alos militares de un fuero «privilegiado»
uniendo su suerte alade cada ciudadano. Por otro lado, nadie puede negar que
lahistoriaes también un factor determinante en laexistenciade lajurisdiccion
militar, utilizado siempre para preservarla, apelando a continuismo en algunos
casosy alaoportunidad en otros. En €l primer caso, parte deladoctrinaentiende
gue la subsistencia de | os tribunales castrenses durante distintas épocas de la
historia, constituye unarazén de peso paramantenerla. Sin embargo, tal razo-
namiento es excesivamente fragil y carece de l0gica, pues justifica su man-
tenimiento en su existencia. Ademas, resulta evidente constatar como cada
proceso evolutivo exige, por su hatural eza, laabolicion de estructuras que pese
amantenerse por siglos han perdido su razén de existir’.

La experiencia espafiola es un giemplo de cémo la oportunidad histérica
puede jugar un papel determinante en el destino de los tribunales castrenses.
En el debate constituyente espafiol estaba presente la siempre estrecha vin-
culacion entrejurisdiccion militar y represién politica; sin embargo en absol uto
se planted la supresion de ésta dado el peligro de desestabilizacion que podia
proceder del gjército, que por esos tiempos era objetivo constante de atentados
terroristas. Si setiene en cuentaque la Constitucion de 1978 suponialaruptura
total con unadictaduramilitar de 40 afios, resultacomprensible quelos respon-
sablesdelatransicién politicaespafiol ahayan optado por mantener laJurisdiccion
Militar, incluir deformapactadael art. 117.5y no abrir, en consecuencia, un de-
bateen € iter constituyente que hubiese podido ser politicamenteinconveniente®.

RiveLLo, p.20-22, refiriéndose a la justicia militar italiana identifica hasta cinco razones
utilizadas por ladoctrinaparajustificar laexistenciade estaespecial jurisdicciony concluye
gue no existeun motivo racional parajustificar entiempo de paz laexistenciadelostribunales
militares.

Cfr. Hicuera GUIMERA, p. 82.

1985, p.169.

Cfr. MessiNA, R., 1984, p. 131y RiveLLo, p.19.

Vid. a respecto Casona Usera, p. 12y GiL GARciA, p. 26-7.

oo ~NO Ol
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A continuacién se abordara de una forma mas profunda las cuatro lineas
argumental es que suelen ser invocadas parajustificar laexistenciade unajusticia
militar privadadelas garantias propiasdelajurisdiccion.

2.1. La especialidad del Derecho Militar

Un argumento en favor delaexistenciadelaJurisdiccion Militar esel delaes-
pecialidad del derecho militar, fundamentalmente de las ramas relacionadas
con el derecho pend militar y € disciplinario militar, aungque hayaquien reconoce
més ramas propias eindependientes’. Laespeciaidad delajurisdiccion militar
se entiende como una derivacion y exigenciatécnicade la propia especialidad
y autonomiadel Derecho Pena Militar y del Derecho Disciplinario Militar. El
Derecho Pena Militar se reconoce como el méas importante de los Derechos
Penales especiales, sustentado y orientado por un cuadro de valores propio,
desenvuelto en unatipologiadelictivadistintadeladel Derecho Penal comun'®.

Frente atal postura, cabe adoptar un posicién critica, en tanto en cuanto €l
derecho penal militar no configuraunaramacientificaautonomani independiente
del ordenamiento penal, asi como tampoco cuentacon principiosjuridicos pecu-
liares o propios!t. Como un derecho publico general, € derecho penal seadecua
al ambito castrense, como ocurre —cierto que en menor proporcién— por
gjemplo cuando €l tit. XVI1II del Cadigo Penal peruano de 1991, protege ala
administracién publica castigando penalmente ciertas conductas que pueden
cometerse en su entorno o por sus funcionarios. Los funcionarios de la
administracién publicapodrian reivindicar entoncesigual mente su derecho aun
tratamiento penal por caminos auténomos'?.

Lacodificacion penal militar como sucede con las normas que van incorpo-
randose alaparte especial del Cédigo Penal o lasleyes penales especiales, res-

9 Véase RopriGUEZ VILLASANTE, p.1264-5, quien admite que puede construirse un Derecho
administrativo militar partiendo delas especiaidades delaAdministracion Militar, un Derecho
internaciona militar particularmente dedicado d estudio del Derechodelaguerray lasrelaciones
entre Fuerzas Armadas de diversos paises, un Derecho social militar reconocido en sus
especialidades por €l propio Estatuto de los Trabajadores, finalmente un Derecho procesal
militar y un Derecho penal militar que constituyen el bloque més armoniosoy codificado de
todo el Derecho militar y donde se siente més su especiaidad.

10 Cfr. Imenez VILLAREID, p. 12-13.

11 Asi Hicuera GuIMERA, p. 35.

12 Cfr. MessiNa, R., 1985, p.3-4
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ponde a la legitima necesidad de |a sociedad de sancionar a nivel criminal un
nlicleo més 0 menos extenso de comportamientos™. Decir que existe un derecho
penal militar estanto como decir que existe un derecho pena que protege bie-
nesjuridicos castrenses, que no precisade reglas o principiosjuridicos sustan-
cialmente diversos alos previstos en el ordenamiento general. Laescision del
Derecho penal comin y especial es detipo formal, en lamayoria de |os casos
hay un origen historico y no cuenta en su abono con argumentos técnicos deci-
sivos. En suma, que se encuentre fueradel Codigo Penal comin no quiere de-
cir que sea independiente de |os principios establecidos por el propio codigo
penal .

Detréas de aquéll os que defienden enérgi camente laexistenciade un derecho
penal militar autbnomo™ o independiente, puedeintentar ocultarselaconcepcion
deun derecho privilegiado con base en lasituacion estamentariade los militares!®
o enlaautosuficienciade las Fuerzas Armadas'’; y, en €l caso extremo queello
sucedao, siendo menosradical, aunque existaunanormativaespecial, en ningin
caso ello esrazdn suficiente paramantener tribunal es compuestos exclusivamen-
te por militares dependientes del Poder Ejecutivo y en su mayoria legos en
derecho.

2.2. La necesidad de Jueces Militares en un entorno militar

En estrecharelacidn con el argumento anterior, se postula—apelando siempre
ala existencia de un derecho especial— ala necesaria especializacion de los
agentes aplicadores, que deben contar con unaciertasensibilidad paralasingu-
laridad castrense, adquirida mas facilmente con una dedicacion permanente'®
gue con unaocasional atencion. Se defiende, pues, la condicion militar de los
miembros de los tribunales castrenses que se fundamenta por un lado, en la
especial formacion delosjueces militares que relinen un conocimiento militar y

13 Cfr. MEessina, R., 1985, p.2.

14 En ese sentido RopricuEz DevESA, 1994, p. 33-35.

15 Como defiende SANCHEZ DEL Rio Y SEERRA, p. X V1.

16 En estalineade pensamiento Mozo SeoaNE, p. 628 y EscriBano TESTAUT, p. 60.

17 Cfr. MessiNa, R., 1985, p.3-4

18 La«dedicacion permanente» que supuestamente otorgaesaespecia sensibilidad, hacereferencia
aunasensibilidad paralarealidad castrense pero no significaunaespecializacion en el plano
del dominio cientifico, que parael autor «es obvio quelamismaestaa alcance de cualquier
juristadeformacion universal». JMENEZ VILLAREIO, p.13.
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técnico; y, por otro, en la necesaria capacidad especial para el andisis critico
del casoy para ponerlo al alcance de la normat.

Otro argumento, no de carécter esencial como € anterior, consiste en la
aplicacion del principio de Juez natural scabini, que radica en la proximidad
entreel Tribuna y € enjuiciado. El juez militar, entanto compafiero del justiciable,
conoce del entorno o circunstancias sociol égicas en que ocurrieron hechos'y
actuaron las personas®, siendo capaz de sustituir en €l juicio alos técnicos en
Derecho.

La posicion expuesta provoca algunas objeciones. Como primer punto es
necesario advertir que esa «capacidad especial» que se intentareconocer en el
juez militar no proviene de su condicién de militar sino de lapreparacion espe-
cializaday del conocimiento cientifico que le ha sido impartido. Una mayor
atencion merece laexpresion «especial sensibilidad», cuyaambigtiedad resulta
preocupante cuando serel acionacon laindependenciadelosjuicios. Dependiendo
el modo en que se entienda puedaresultar compatible o no con el ideal racional
de la independencia judicial. Asi pues, uno de sus sentidos es claramente
incompatible con el ideal deindependencia, dado que por especial sensibilidad
entiende «espiritu militar», «honor del gército», «identidad con las fuerzas
armadas» etc., todo ello alude a entidades vaporosas e incompatibles con la
racionalidad, detras de las cuales puede intentar ocultarse la verdad de los
hechosy justificar asi € incumplimiento delasnormas. Un sentido perfectamente
compatible con laindependenciaesaquel en e quelasensibilidad militar nosig-
nifica nada distinto de especial conocimiento o conocimiento profundo de una
determinadarealidad o institucion. No debe perderse devistaque el juez militar,
como sucede con € ordinario, desempefia su funcién sometido alaley y no
seglin sus convicciones ni sentimientos?, en el primer caso esun juez indepen-
diente mientras que en el segundo es interesado.

En segundo lugar, cabe recordar que los argumentos relacionados con la
mejor preparacion o capacidad de los jueces militares frente a los ordinarios,
suele ser utilizada para debilitar al Poder Judicial y trasladar competencias
relacionadas con delitos comunes alajusticiamilitar, estrechamente vinculada
al Poder Ejecutivo.

19 Vid. JMENEZ ¥ JMENEZ, p. 85-91

20 Vid. JMENEZ v JMENEZ, p. 85-91

21 Sobre el papel de las convicciones del juez a momento de juzgar, su identificacion con la
autonomiay ladiferencia con laindependencia puede consultarse el clarificante trabajo de
AcuiLo RecLA, 1997, p. 76.
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Latercera precision tiene que ver con la concepcion de juez natural que se
utiliza, primero como «scabini» y luego como «compariero del justiciable». Nada
encomuntienelafiguradel juez natural o juez del lugar, con lacondicion militar
de los integrantes de los tribunales castrenses. La utilizacion de expresiones
como lade «comparfiero del justiciable» paracalificar a juez militar, vulneraun
concepto basico delajurisdiccion como esel dereconocer en el juez unarelacion
de «agjenidad» respecto alas partesy al objeto del proceso. Se descubre en esta
expresion uno delos principal es problemasdelajusticiamilitar, que consiste en
atribuir la potestad para enjuiciar a militares, precisamente amilitares, en una
estructura donde reinala subordinacion y jerarquia

Por Ultimo, y enrelacion con laespecialidad del derecho penal militar, tratada
en el apartado anterior, resultanecesario reconocer que uno delosrasgos carac-
teristicos del Derecho penal militar frente al comdn, reside en lamayor dureza
deladebidaen el castigo, privilegiando el principio de prevencion generd. Inde-
pendientemente delas criticas quetal decision politicagenere, en tanto en cuanto
supone perjudicar a sancionado por causas gjenasaél, lo cierto es que tal du-
reza debe estar en laley y no tiene por qué pensarse que debe estarlo en €
Organo encargado de aplicar dichaley®.

2.3. El mantenimiento de la disciplina castrense

El tercero delos argumentos enunciados sobre el que descansalaexistenciade
laJurisdiccion Militar esel de mantener con ellaladisciplinaen losgjércitos, a
través de larapidez y ejemplaridad de los procesos y de las penas®.

Esun hecho notorio que las Fuerzas Armadas constituyen unaorganizacion
altamente jerarquizada, que se sustentasobre un valor primordial como esel de
ladisciplina. Menos categorico se puede ser cuando se reflexiona sobre si esa
disciplinarequiere de unaJurisdiccion Militar, tal y como laconfigurael CIM
peruano.

Quizas sea necesario prestar atencion ala competencia que se ha atribuido
los Ultimos afios alostribunales militares, paracomprobar quetradicionalmente
en regimenes autoritarios y con predominio del poder militar, la Jurisdiccion
Militar no se ha caracterizado precisamente por enjuiciar infracciones a la

22 En ese sentido Dean GuEeLBENzU; MoviLLA ALVAREZ, P. 186y GiL GaRcia, p.17.
23 Cfr. JMENEZ Y JMENEZ, P. 86-87; GonzALEZ DEL ALBA, p.11.
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disciplinasino por juzgar conductas més cercanasaladisidenciapoliticay alos
conflictos de orden publico®.

Sentado lo anterior, sera necesario analizar hasta qué punto la disciplina
requiere de unaJusticiadependiente del Ejecutivoy administradaexclusivamente
por militares.

Ladisciplinaen las FFAA se preserva castigando conductas en el ambito
administrativo, atravésde un régimen disciplinario previstoen el Libro Tercero
del CIM peruano o bien penalmente, en los arts. 142 a 178 del Libro Primero
del mismo cédigo. En el primer caso, corresponde alosjefesde Unidad o ala
Superioridad la potestad sancionadora; y, en el segundo, alosjueces militares.

En el plano administrativo laeficaciade lasancion estaen laprontitud dela
actuacion del mando pararestablecer ladisciplina, [o que no debeimpedir que
esa sancion pueda ser revisada jurisdiccionalmente, aunque en ese caso se
salvasu eficacia con excluir la suspension de la gjecucion.

Desde otra Optica, y tal y como sucedia con la pretendida especialidad del
derecho penal militar, han surgido voces cuestionando el peso especifico que se
pretende dar aladisciplinamilitar, que desvirtlan la especialidad del régimen
disciplinario militar sin negar, obviamente, laexistenciade particularidades que
tienen su fundamento en las peculiares caracteristicas y exigencias que la
disciplina en su sentido méas amplio tiene dentro de los Ejércitos (o de otras
organizaciones de estructuramilitar). Sin embargo, y a pesar de lo anterior, no
puede tampoco hablarse de unasustantividad del Derecho disciplinario militar,
puesto que no esdistinto sustancialmente del Derecho disciplinario «comuny, ni
protege un sistema de valores distinto del tutelado por cualquier otro régimen
disciplinario, aunque si referido aun ambito organi zativo especifico®.

Esas singularidades se concretan en ladisciplinamilitar —adiferenciadela
del funcionario de un organismo publico— endosnotasprincipales: a) laexplicita
formalizacién y descripcion de esos deberes, en mayor grado que en otras
organizaciones; y b) laespecial intensidad con que son sentidosy exigidos, |o
gue conllevamayor rigor y dureza en |as consecuenciasjuridicas de su incum-
plimiento. Se trata de una diferencia de grado, en ningun caso «cualitativa»?.

24 Vid. MoviLLA ALvaArez, p.185
25 Cfr. Mozo SeoaNE, p. 301-303.
26 Cfr. Mozo Seoank, p.301-303.
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Ahorabien, esperar lamismaeficaciadel procedimiento administrativo san-
cionador de los procedimientos penal es, puede acarrear riesgos, especia men-
te cuando lo que se pretende es reducir plazos y acelerar tramites. Los casos
de flagrante delito permiten un mayor conocimiento de los hechos delictivosy
del presunto autor y por tanto cabe omitir o reducir determinados plazos. Salvo
en el caso anterior, recurrir alarapidez y celeridad enlos procedimientos penales
puede tener un precio muy alto, pues supone limitar unade las principalesfun-
ciones del juez como es el descubrimiento de la verdad material. Paraello se
restringen los actos deinvestigacion sumariales, corriendo el riesgo de convertir
€l proceso en un mero tramite deimposicion de sanciones”, ajeno alasgarantias
del debido proceso®.

Si lasdiferenciasentre el régimen disciplinario militar y €l del resto de fun-
cionarios no son sustancialesy si la proteccién penal de esadisciplinano debe
poner en peligro las garantias del debido proceso, como sucede —o debe suce-
der— enlajusticia ordinaria, cabria preguntarse si la condicién militar de los
juecesy tribunales castrenses, a quienes se atribuye el ius punendi, esdecisiva
para proteger esa disciplina.

Existen a respecto dostiposde argumentos. Por unlado, aquél que considera
gue ladisciplinamilitar tiene tal honduray trascendenciaen los gjércitosy ha
determinado de formatan importante el derecho sustantivo militar, quelaapli-
cacion del mismo debe hacerse por quienes provengan de ese estamento organiza-
doy vivan en consecuencia esos mismos val ores como esenciales?; y, por otro
lado, se esgrime lanecesidad de mantener tal disciplinacuando se poneal mili-
tar delante de «sus» jueces paraconseguir asi «responsabilizar» al propio militar
frente alo miembros de lainstitucién de la que forma parte®.

El primero de los argumentos es una consecuenciainevitable del principio
gue expresague «quien mandadebe juzgar», como fundamento de laatribucion
alosmilitaresdelapotestad jurisdiccional . Aungue se mantiene como un dogma
enlosmodel ostradicional es dejusticia castrense, no concede razones paraque
un juez técnico no esté en capacidad de actuar ejemplarmente o con celeridad.

27 Vid. a respecto Asencio MELLADO, p. 47; GIMENO SENDRA, 1977, p. 94; FIAREN GUILLEN, p.7.

28 Al respecto pueden consultarse las Sentenciasy Autosdel Tribunal Constitucional Espafiol:
STC21/1981 de 15dejunio (f.). 15), STC 44/1983 de 24 demayo (f.j. 1), STC 97/1984 de 19
de octubre (f.j. 3), STC 27/1985 de 26 de febrero (f.j.3), STC 76/1982 de 14 de diciembre
(f.j.4).

29 En ese sentido véase Perez EsTeBAN, p. 518 y EsteBan Ramos, p.98.

30 Vid. Messina R., 1985, p.141.
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En esamismalinea, cabriapreguntarse si un militar estafamiliarizado con pro-
blemas de aplicacion de laley. Puede que esté en condiciones de formular jui-
ciosen atencion a hechoy valorar éstos desde un perfil técnico militar, pero no
cuenta con la formacion adecuada para afrontar y resolver las cuestiones juri-
dicas que la aplicacion de las normas penales sustanciales y procesales con-
[leva®. Laformacion militar de poco sirve cuando laprimordial actividad de un
juez, seaéste militar u ordinario, eslade aplicar el derechoy someterseaél. La
relevanciadelaformacion juridicasobrelamilitar parece obvia, especiamente
Si se tiene en cuenta que en un proceso judicial los conocimientos técnicos o
cientificos —como los vinculados a ambito castrense— pueden ser aportados
por especidistas en la materia a través de un informe pericia®. Insistir en la
formacion militar delosjueces castrenses, como necesariapararesolver delitos
previstos en el CIM, podriallevar a absurdo de pensar que en un delito dele-
siones €l juez requiere ser médico o en delitos contralos recursos naturales y
en otro sobre medio ambiente debe ser ingeniero o gedlogo.

Todo lo anterior, no impide, sin embargo reconocer la necesaria posesion
por parte delosjueces militares de unos conocimientos de caracter especializado,
gue se manifiesta en la dedicacion de los jueces a un particular sector del de-
recho.

El segundo delos argumentos que apelaaladisciplinacomo fundamento de
lajusticiamilitar, tiene mas sentido en tanto en cuanto resultarazonable que la
efectividad delasancion, seapena o administrativa, seramayor cuando proviene
de los miembros del mismo colectivo. Cierto es, sin embargo, que el derecho
comparado of rece gjempl os de ordenamientos que han optado por la supresion
de los tribunales militares en tiempos de paz, con la consiguiente atribucién a
tribunales especializados delapotestad jurisdiccional en el ambito militar, y ello
no ha supuesto unamerma paraladisciplinaen sus g ércitos. Piénsese en orde-
namientos como el francés o el holandés®, que han atribuido €l ius punendi en
materia militar a tribunales ordinarios. Tal decision esta acompariada, gene-
ralmente, de un entorno politico estable en e que los gjércitos no constituyen
ningun riesgo paralos gobiernos. También juegan en favor detales decisiones,
los procesos de profesi onalizaci dn que han experimentados sus Fuerzas Armadas,

31 Al respecto VenpiTTi, p.388.

32 En ese sentido Gimeno, 2000, T.5, p. 549.

33 Los precursores han sido los alemanes, que desde laley de 17 de agosto de 1920, N° 7734,
dictada para cumplir los arts. 105 y 106 de la Constitucion de Weimar, decidieron suprimir
lostribunales militares salvo paratiempo de guerray parael persona delamarinadel Reich,
embarcado abordo delos naviosde guerraen servicio.
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dgjando delado medidas como €l servicio militar obligatorio, parasustituir asus
miembros por personal gue mantiene unavinculacion profesional cond servicio,
Con mayor permanenciay experiencia, y que, por ultimo, ingresa a esta orga-
nizacion por su propiavoluntad, motivado por laformacion y expectativas que
se ofrecen.

Lasituacion peruanaesdistinta, y puede querequieraadn de Tribunal es com-
puestos por militares paramantener ladisciplinaen sus g ércitos. Sin embargo,
ello no significa que deba mantenerse en los términos en los cuales disefia €l
CJM peruano lacomposicion delostribunal es, compuestos exclusivamente por
militares, en su mayorialegos en derecho y nombrados por la Administracion
Militar. En ese sentido, y Si se reconoce como necesario que lostitularesde la
potestad jurisdiccional en el ambito militar sean militares, es perfectamente
posible por un lado, que éstos procedan del cuerpo juridico militar y asi incluir a
jueces que cuentan con conocimientostécnicosy, por otrolado, articular también
un mecanismo de designacion que mantenga laindependencia de lostitulares
de tribunalesy juzgados, por ejemplo, atribuyendo su designacion al Consegjo
Nacional delaMagistratura, €l quetambién podriaencargarse de su formacion.

Ahorabien, lanecesidad de contar con militaresenlos Tribunal es Castrenses
no tiene por qué excluir de su composicién alos magistrados profesionales™.
Seranecesario plantearselaconvenienciadeintegrar enlos Tribunales Castren-
ses, junto alosjueces procedentesdel cuerpojuridico militar ajueces procedentes
delacarrerajudicial. Ladisciplina militar podria robustecersey afianzarse s
las conductas que la lesionan son competencia de tribunales compuestos por
técnicos en derecho, que gocen de garantias tales como laindependenciae im-
parcialidad.

2.4. ElcumplimientodelasfuncionesatribuidasalasFuerzas Armadas
por la Constitucién

El cuarto y ultimo de los argumentos esgrimidos en favor de la existencia de
una Justicia Militar y en intima relacion con el anterior, es el encargo consti-
tucional que pesa sobre las Fuerzas Armadas, que deben garantizar laindepen-
dencia, la soberaniay laintegridad territorial de la Republica (art. 165 Const.

34 Cfr. HErRRERO PEREZAGUA, P.197.
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Per. 1993) *. Lafuncion atribuidaalas Fuerzas Armadas, de relevanciaincues-
tionabl e paranuestra sociedad, exige un marco legal propio, determinadas obli-
gaciones por parte de sus miembros y ciertas peculiaridades institucionales.
Todo ello setraduce en un conjunto de singularidades, algunas de ellasderel evan-
cia constitucional como es larestriccion del derecho de peticion, que los ciu-
dadanos pueden gjercer de forma colectiva o individual ante la autoridad
administrativa, mientras que los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
PoliciaNaciona g ercen €l derecho de peticiénindividualmente (art. 2.20 Const.
Per. 1993). Sucede lo mismo con los derechos de representacion electoral,
puesto que los militares no pueden elegir ni ser elegidos (art. 34 Const.Per.
1993) y, no obstante ser considerados servidores publicos, no se les reconocen
tampoco derechosdesindicaciony huelga(art. 42 Const. Per. 1993). Por Ultimo
y como otra mas de sus particularidades, se considera también a la Justicia
Militar como unamasdelassingularidadesinstituciona esdelas Fuerzas Arma
das presentada como indispensable para cumplir con sus funciones.

Resulta evidente que los militares se ven sujetos a limites especificos, mas
estrictos que el resto de funcionarios, en razén de lafuncion que desempefiany
alanaturalezadel servicio. Esterecorte de derechosdelos militares, incluso el
de lajusticia militar que puede entenderse como la restriccion del derecho al
juez natural, esunaexpresion delarel acion de sujecién que experimentan ciertos
colectivos. Deacuerdo con L 6pez Benitez, por relaciones especialesde sujecion
se entienden aguellas rel acionesjuridico-administrativas caracterizadas por una
duraderay efectivainsercion del administrado en la esfera organizativa de la
Administracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico
peculiar que setraduce en un especial tratamiento delalibertad y delosderechos
fundamentales, de forma adecuada a | os fines tipicos de cada rel acion®.

En ese sentido, | os colectivos que por excel enciamantienen unarelacion es-
pecial de sujecién con laadministracién sonlosmilitares, losfuncionariosy los
reclusos. Los militares son funcionarios del Estado, pero constituyen unaclase
particular, que ajuicio de L 6pez Benitez, obedece asus hondasraices historicas
y ala especificidad de sus misiones. Tal diferenciacion se reflgja en la carta
constitucional peruana, ya que no sblo dedica particulares referencias a los
militares, sino quelesmarcatambién unosfinesdistintosal del resto de servidores
publicos. No cabe duda que las limitaciones en sus derechos fundamentales

35 Vid. sobrelamision asignada por la Constituci on Espafiolaa sus Fuerzas Armadas FERNANDEZ
Secapo, 1992, p.27-8.
36 Vid. Lorez BeniTez, p. 161-2.
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van a estar determinadas por estos fines; en algunas ocasiones configurando
limitaciones ad hoc paralos mismos; en otras, midiendo el acance delaslimi-
taciones configuradas por la Constitucién a todos |os servidores publicos, asi
pues, los funcionarios estan sujetosigualmente aunajerarquiaen el servicio, a
un régimen de responsabilidadesy aincompatibilidades® (art.39-41Const. Per.
1993).

Los recortes que sufren en sus derechos los militares, bastante més pro-
nunciadosquelosdel resto defuncionarios, sejustifican en el fin primordial que
laConstitucién lesencomienda. Podriainterpretarse el argumento en €l siguiente
sentido: dado que deben cumplir con ciertosfines selesrestringen ciertos dere-
chos que, de ser gercidos como €l resto de funcionarios, impedirian €l cabal
cumplimiento de esos fines. En todo ese razonamiento cabria preguntarse si
realmente el fuero militar constituye un recorte en susderechos o un privilegio,
por cuanto son el Unico grupo de servidores publicos enjuiciado por miembros
desumismo colectivo. También cabriaplantearsesi € cumplimiento delafuncion
constitucional que se haencomendado alas Fuerzas Armadas, requiere de Tri-
bunal es compuestos exclusivamente por militares, sin conocimientosjuridicosy
sinlaindependenciay laimparcialidad necesarias.

Actuamenteresultadificil pensar que en el Perti el fuero militar, tal y como
seregulaen el CIM, constituye un privilegio paralos militares, por el contrario,
éstos pueden considerarse discriminados en relacion con el resto de servidores
publicos, al no ver adecuadamente protegidos sus derechos al juez prede-
terminado por laley, independiente einamovible. Larelevanciadelasfunciones
encomendadas por la Constitucién a las Fuerzas Armadas por un lado, y su
repercusion en los derechos de los militares en tanto justiciables por otro,
requieren ser analizadas separadamente. Si se parte de la base de que la Juris-
diccion Militar esunaexcepcion frentealajurisdiccion ordinaria, quevendriaa
ser lareglaen lamedida que da pleno cumplimiento alas garantiasde lajuris-
diccion, seobservaquelosqueintentan justificar laexistenciade estaexcepcion
lo hacen apelando aun valor superior representado por lamision asignadaalas
Fuerzas Armadas. La relacion que pretende articularse pierde sentido s se
analizan sus componentesdeformaindividual, esdecir, lamision delas Fuerzas
Armadas depende delaAdministracion Militar y, en consecuencia, del Ejecutivo;
mientras que enlo sustancial la Jurisdiccion Militar seidentificafuncionalmente
con el Poder Judicial. Ambas estructuras estan divididasy serigen por reglasy
principiosdistintos, y pretender mezclarlas, a hacer depender delaJdurisdiccion

37 Lorez BenTez, p. 497-8.

40



La Justiciamilitar alaluzdelasgarantiasdelajurisdiccion

Militar laefectividad de las Fuerzas Armadas, lesionay pone en riesgo derechos
fundamentales del justiciabley valores constitucional es, talescomo el derecho
al juez ordinario predeterminado por laley o el derecho aun juezimparcial.

3. LAEVOLUCION LEGISLATIVA DE LA JUSTICIA MILITAR PERUANA

L os g ércitos han experimentado, como todainstitucion, progresivos cambiosa
lo largo de lahistoria. En un principio se constituian por sujetos que formaban
grupos, méas 0 menos organizados, destinados a participar en empresas bélicas,
gue sedisolviantan pronto concluian lasguerras®. A finesdel siglo XV, lains-
tauracion delos Ejércitos permanentes® trae consigo lainstitucionalizacion de
las estructuras militares, tanto en lo que serefiere agjércitos cuanto alos érga-
nos administrativos que se ocupaban de |l os problemas bélicos®. Lacohesiony
eficacia de esta nueva clase de Ejércitos se construira a través de un régimen
jerarquico y de unidad que supone exigir a susintegrantes disciplina, subordi-
naciony lealtad.

Con € fin de garantizar lavigenciade ladisciplina cuanto la subordinacion
absolutaalas 6rdenes delos superiores, se dictan normas que castigan aguellas
conductas que no cumplen con lasreglasdel servicioy del régimen disciplinario.
Las primeras se protegen penamente, mientras que las segundas tienen una
cautela menor que se traduce en sanciones administrativas®. Se va formando
asi un Derecho militar*? y, como consecuencial 6gica, aparece unajusticiamilitar
propia de esta nueva esfera del Estado®.

Tal y como sucedi6 en otras ramas del derecho, € ordenamiento juridico
militar peruano estuvo fuertemente influido por las normas espafiol as que pro-
cedian de la colonia. En el siguiente apartado serén tratados puntual es rasgos
del modelo dejusticiamilitar vigente durantelacolonia.

38 FERNANDEZ SEGADO, 1991, p.14

39 GonzALez-DeLEiTo Y DomiNGo, p.12 y FERNANDEZ DE LA MORA, P.36.

40 En ese sentido DominguEz NAFRiA, p. 1548.

41 JMENEz Y JMENEZ, 1987, p.85-91.

42 En opinion de PascuaL Sarria los Ejércitos desde los primeros tiempos han sentido, a
diferencia de otraagrupaciones, unamayor necesidad de reglamentar sus comportamientos.
PAscuAL SARRIA, p. 13-14.

43 Asi Domingo NAFRIA, p. 1548
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3.1. LaJusticia Militar en la Colonia

L as tltimas Ordenanzas que rigen en €l Per( colonial fueron las de Carlos 11,

vigentes a partir del 22 de octubre de 1768 para todos |os Ejércitos de Espafia
y apartir delaReal Orden de 20 de septiembre de 1769 paratodas|as colonias®.

El Tratado VIII de las Ordenanzas General es estaba destinado a regular tanto
lacompetenciadelos 6rganosjudiciales militares como su composiciony actua
cion. El titulo X sededico atipificar losdelitos militaresy comunes que serian
enjuiciadospor lostribuna esmilitares. Algunosdelitosdificilmentetenian relacion
con el ambito militar tal como el «juramento execrable por costumbre», «el ul-
traje deimégenes divinas», «ultraje a sacerdotes», «violenciade mujeres» o €l

«contrabandoy.

Enrelacién con el procedimiento por el gue se sustanciaban los delitos, cabe
sefidlar que éste presentaba una etapa investigadora a cargo de un fiscal ins-
tructor, que pudo ser el sargento mayor del regimiento o su ayudante o, en su
defecto, e designado por €l capitén general. Al fiscal le correspondelainvestiga
cion del delito denunciado y, a su término, debe emitir un dictamen pidiendo
pena o absolucion. El fiscal contaba con |a asesoria de un escribano, también
militar del grado detropa. Finalizado el sumario, lacausase remitiaal consegjo
deguerraaquien le correspondia el enjuiciamiento delacausa. Los consgjos de
guerra podian ser de dos clases, consejos ordinarios o consegjo de oficiales ge-
nerales. Al primero le correspondia el enjuiciamiento de los militares que per-
tenecian alatropamientras alos segundos el delos oficiales. Lacomposicion
de estos Consejos no era idéntica, pues mientras el ordinario se componia de
capitanes, con excepcion del comandante de la compafiia del acusado, €l de
oficiales generales estaformado por oficiales de grado superior acoronel. Los
Consgosho eran permanentes, puesto que se constituian paracadacaso concreto
por orden del capitén general, aquien ademasl|e correspondialatareade nombrar
alosmiembros del consgo.

En €l juicio que celebrabael consegjo intervenia el fiscal queinstruy6 el su-
marioy el Auditor, en calidad de asesor, sin voto. Se hadicho queeraen el ca-
pitan general en quien residia el imperium, puesto que las sentencias dictadas
por los consegjos de Guerra antes de ser gjecutadas, debian necesariamente de
contar con la aprobacion del capitan general, previo dictamen del Auditor, y
cuando no se produjese acuerdo entre el capitan general y el Auditor se producia

44 Cfr. ToLEDO SANCHEZ, p.107.
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el disenso, que debia ser resuelto por unainstanciasuperior. Aungue las Orde-
nanzas no se acataran plenamente en las Colonias, debido a las particulares
condiciones delosgjércitos espafioles en ultramar, no cabe dudaque han tenido
unagraninfluenciaenlalegisacion militar delaetaparepublicana Ello obedece,
como explicaHurtado Pozo, al vacio legidativo originado por lano promulgacion
deleyesbésicas, |0 que determind lasupervivenciade lalegislacion espafiol .

Una prueba de lainfluencia de la legislacién espafiola puede apreciarse en
losdistintos Cédigosde JusticiaMilitar que han tenido vigenciaen el Per(r*®. En
todos, sin excepcidn, lapotestad jurisdiccional castrense, entendidacomo lafa-
cultad pararesolver los conflictos en el ambito penal militar estaba, tal y como
sucedia en las Ordenanzas, en manos de militares legos en derecho. Como se
apreciaraen el siguiente epigrafe, laconfiguracion delajusticiacastrenseenla
actualidad guarda alin ciertos vestigios del pasado.

3.2. El estado actual de la Justicia Militar Peruana

El modelo dejusticiamilitar que disefian las Ordenanzas ha sufrido ciertasre-
formas que merecen unaval oracién positiva, aunque en determinados aspectos
Se mantienen rasgos practicamente inalterados.

Dos aspectos de laregulacion merecen especial atencion, de un lado, €l ca-
récter permanente delos consgjosy, deotro, laparticipacion del el emento técnico.
L os consegjos han degjado de congtituirse especial mente para cada caso, existiendo
consgjos de guerray consejos superiores de justicia de las Fuerzas Policiales
(art.15 LOJIM). En cuanto alacomposicidn técnica, |os consej os se componen
deun presidentey dosvocales, uno delos cuales deberaser del cuerpo juridico
militar. Igual sucede con el Juez Instructor permanente, que sera siempre un
miembro del cuerpo juridico militar (art. 31 LOJM). El consegjo se constituye
ademas por € auditor y un fiscal del cuerpo juridico militar (art. 22 LOIM).

45 p.37-38.

46 CodigodeJusticiaMilitar de 1865, promulgado el 10 de enero durante el gobierno del general
Juan Antonio Peste; Codigo de JusticiaMilitar de 1989, promulgado el 20 de diciembre bajo
el gobierno de Piérola; Codigo de JusticiaMilitar de 1939, dictado en el régimen del Grl. Oscar
Benavides; Cédigo de JusticiaMilitar de 1950, promulgado €l 29 de mayo bajo el Gobierno
del General Manuel A. Odria; Cédigo de JusticiaMilitar de 25 dejulio de 1963, en el régimen
de Nicolés Lindley Lépez y, Codigo de Justicia Militar de 19 de julio de 1980, bajo €l
gobierno del Grl. Morales BermUdez. Cfr. Eto Cruz, p. 359-365.
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Estereforzamiento delo juridico enlacomposicion delos érganosjudiciales mi-
litares, ciertamente mejorable, es consecuencia inevitable de la funcién que
realizany delasnormas que aplican, que necesitade expertosen leyes. Piénsese
en lanormativaadministrativa, pena y procesal militar, especialmentecompleja
delaquesesirvenlosjueces militares, alaque se suman las singularidades del
régimen castrense’’.

Al Auditor le corresponde unafuncién asesoradetipo genéricoy, paralelamente,
intervieneenlosjuiciostomando parteenlasdeliberaci ones, proponiendo cuestiones
de hecho y redactando las sentencias que € consgo pronuncie (art. 74. 3y 4
LOJIM). Dicha funcidn, no obstante, tiene un freno cuestionable puesto que €
Auditor no votalasentencia, acambio delo cua emite un dictamen. Losconsgos,
a los que supuestamente se atribuye la potestad jurisdiccional, emiten sus
resoluciones previo dictamen del Auditor y si existiese disenso con éste, lacausa
se elevaen consultaa Consgjo Supremo de JusticiaMilitar (art.309 CIM).

El papel del Auditor enlos procesos penal es militares es cuestionable. Podria
pensarse que no tiene un papel decisivo en el proceso judicial, sin embargo, en
los supuestos de disenso con el consgo, su dictamen podriallegar a ser deter-
minante, siemprey cuando e Consegjo Supremo aprobarasu posicion. Ello supone
plantear si debe exigirseleimparcialidad en el gjercicio de su funcién. Sobre é
no recae la condicion de parte, como sucede con el Ministerio Plblico, aquien
ademés sele atribuye la obligacién de promover de oficio o apeticién de parte
laaccion delaJusticiaMilitar. Esun hecho cierto quelaposibilidad de determinar
ladecision deunjuicio conllevalanecesariaimparcialidad en €l desempefio de
su funcién. Sin embargo, €l resto de funciones que la LOJM encomienda al
Auditor hace dificil que pueda gercer su funcion con imparcialidad, pues su
intervencion en el proceso no selimitaalaetapade juicio encargadaa Consgo,
sino que debe también dictaminar toda denuncia asi como las instrucciones
concluidas. Todo ello supone haber tomado contacto con €l objeto del proceso
y haber efectuado, sin dudaalguna, unavaloracién de los hechos queleimpide
actuar con imparcialidad.

Esevidente quelas cosas han cambiado en lajusticiamilitar desde el tiempo
de las Ordenanzas, sin embargo, la jurisdiccién sigue siendo considerada un
imprescindible y necesario atributo del militar, entendida con un concepto
disciplinaristadelajusticiaen el que se confunde el mando conlajurisdiccion.
Asi puede observarse en lafacultad concedida a Presidente de la Republicao

47 PACUAL SARRIA, p.15.
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a Consgjo Supremo de JusticiaMilitar de ordenar al juez militar que abrains-
truccion, sustituyendo de esaformaladecision judicial que debe adoptarse de
formaindependientey sometidaalaley.

Resulta sorprendente que siempre se haya mantenido a los magistrados
profesionales fuera del ambito militar, como si fuesen incapaces de enjuiciar
conductas militares; y, que el nombramiento delos miembros delos Tribunales
Militares, de cualquier grado, seaunaatribucion exclusivadel Gobierno. Tal ha
sido el distanciamiento entre lajusticiamilitar y la ordinaria que toda reforma
legidativaexperimentadaen el Per(tiene su germen enlaorganizacion judicial
militar, no en vano, todos los Cédigos de Justicia Militar han sido dictado por
regimenes militares®. Incluso el proyecto de reforma del Cédigo de Justicia
Militar y delaLey Organicade laJusticia Militar publicado en El Peruano en
juliodel 2001, procededel Ministerio de Defensay seradebatido en el Congreso
en laComision de Defensa, como S se tratase de una materia militar.

A las iniciativas de reforma que se han presentado hasta el momento,
dedicaremos €l siguiente epigrafe.

3.3. Los proyecto de reforma de la Justicia Militar

El conflictivo escenario vivido entre los afios 2000 y €l 2001, gue suponeel fin
del gobierno de Fujimori, € surgimiento deun gobierno detransiciény, finamente,
lainstauracién de un nuevo gobierno, provocd el nacimiento y expansion deun
espiritu reformista que va desde la supresion de la Constitucion de 1993y la
vueltaalade 1979 hastalareforma de lajusticia castrense. Sobre este aspecto
delareforma, se haré referencia en este estudio a dos propuestas: el proyecto
deley N° 1733 presentado por el congresista Henry Pease, que proviene de lo
gue podria llamarse la sociedad civil y €l proyecto de reformade la LOIM vy
CJIM, procedente del Ministerio de Defensa.

Ambos proyectos merecen un analisis profundo, |0 que supondriadesviarse
del objetivo de este estudio, que es el de establecer €l estado actual delajusticia
militar alaluz delas garantias de la jurisdiccion. En este punto, realizaremos

48 No debe olvidarse que, como pone de manifiesto Paniacua Corazao, lavida constitucional
peruana ha sido «azarosa, dificil y breve. Apenas algo mas de medio siglo frente alos 122
anosderegimenes autocréticos, 106 de ellos exclusivamente castrensesy 16 afios de gobiernos
civiles impuestos o sostenidos por el militarismo» Paniacua Corazao, p.22.
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una breve descripcién de las propuestas mas relevantes acompafadas de un
comentario en torno alaconvenienciao no de instaurarlas en €l ordenamiento
juridico militar.

3.3.1. El proyecto del Congresista Henry Pease

Este Congresista propone unareformaque, enlo fundamental, pretende: primero,
gue lacompetenciade los tribunales militares no se extiendaalos militares en
retiro; segundo, que seincluyael delito contralaconstitucionalidad y el Estado
de Derecho®; tercero, que la Sala Penal de la Corte Suprema conozca en ca-
sacion las sentencias dictadas por el Consejo Supremo de JusticiaMilitar; y, en
cuartoy ultimo lugar, quelosmilitares del Consejo Supremo de JusticiaMilitar
y de los Consejos de Guerra sean sustituidos por militares en retiro.

Centraremos nuestra atencién en dos de las reformas propuestas por €l pro-
yecto del congresista; o que no impide que se formule una critica global. Es
evidente que el proyecto responde aintereses coyunturales, y ello trae consigo
gue pretenda resolver solo algunos problemas y a cambio margine otrosinter-
relacionados con los primeros. Con ello el legislador elude dar un adecuado tra-
tamiento normativo acuestiones conflictivas, desplazando laprobleméticaalos
jueces que deben aplicar dichas normas.

Ello se desprende, por ejemplo, delanuevaconductadelictivaque pretende
introducir en el CIM, cuyo lenguajejuridico registratérminosambiguosy con-
ceptosvagos™, que no responden alos habitual es problemas del lenguaje natural
o latecnicidad de su manifestacion juridica, sino que pueden proceder de una
malatécnicalegidativa. Lo anterior, intencional o no, puede manifestarse en un
género de supuestos en situacion de indefinicion normativa calculada. Lascir-
cunstancias anotadas, como se ha dicho anteriormente, se proyectan en su
conjunto sobrelaactividad del juez coadyuvando a hacerla, en algunamedida,

49 El proyecto del Congresista Henry Pease propone que se agregue a la Seccién IV de los
Delitos contrael Orden Constitucional y delaSeguridad del Estado, del Titulo Primero dela
rebelion del CIM, el art. 107-A. «Cometen delito contralaconstitucionalidad y el estado de
derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en actividad que realicen
actividad politicas en favor de determinado partido o movimiento politico que llevan a
influenciar o variar lavoluntad popular o losresultados de un proceso el ectoral ., Lapenasera
de penitenciaria». Disponible en: http://www.congreso.gob.pe/out_of _domain.asp?URL=.

50 Nos referimos a las expresiones «Estado de Derecho», «actividad politica», «influenciar o
variar lavoluntad popular».
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incierte®®. Por otro lado debe tenerse en consideracién gue la conducta que
pretende agregarse al CIM, tiene figuras homaologas en e Titulo XVIy XVII
del Cadigo Penal Peruano de 1991y por |o tanto, de ser cometidas por militares,
€ello no supondriasuimpunidad sino que corresponderiaal ostribunales ordinarios.

Un segundo aspecto del proyecto, sin dudainnovador, reside en atribuir la
potestad jurisdiccional amilitaresenretiro. Paraello, seriael Consegjo Nacional
de laMagistratura el encargado de nombrar alos militares en retiro que inte-
grarian el Consgo Supremo de Justicia Militar y nombrariatambién alos que
desempefian funciones en los Consgjos Superiores, seleccionando a los pro-
puestos en ternas por el Consejo Supremo de Justicia Militar.

En este aspecto, esclaralaintencion del proyecto, pues se pretende fortal ecer
laposicion deindependenciade losjueces militares, asignando unafuncion tan
importante como € nombramiento a un érgano auténomo sin vinculos con €l
Ejecutivo. No en vano, la Constitucion atribuye expresamente al Consejo Na-
ciona delaMagigtraturalaselecciony el nombramiento delosjueces, adquiriendo
un caracter instrumental para la independencia, a tener entre sus funciones
aquéllasque més pueden servir al Gobierno paraintentar influir enlostribunales.
Sin embargo, esta propuesta provoca ciertas interrogantes por un lado, y no
atajalos problemas delos jueces militares, por otro. En este orden, y si el Con-
sgjo Naciona de la Magistraturatiene como fundamental funcién —queno la
Unica— laselecciony nombramiento delosjuecesy fiscal es, nos preguntamos
si el nombramiento delosvocales militareslosrealizarapor concurso publicoy
si realizara unaevaluacion personal. En directa conexién con o anterior, cabe
preguntarse también en torno a la capacidad del Consejo para evaluar a los
militares, al carecer decriteriosy parametros suficientesparaevaluar unacarrera
militar que no presentaraméritosjuridicos, quetradiciondmentesirvena Consgo
para resolver |0s concursos.

A pesar delaconvenienciadeatribuir aun 6rgano congtitucional independiente
la seleccién de los vocales militares, persiste un grave defecto de la justicia
castrense, que reside en la atribucién de la potestad jurisdiccional atribunales
compuestos en su mayoriapor militares, que carecen del conocimiento técnico
necesario paraimpartir justicia. Tampoco € proyecto eliminalosinconvenientes
del singular entorno en el que se g ercelajusticiamilitar, puesal atribuir exclu-

51 ANDRESs IBANEZ, 1994, p. 875-877; LIFaNTE VIDAL, p. 192-224; ATIENZA, P. IGLESIAS VILA,
1999.
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sivamente amilitareslajurisdiccion, mantieneladistorsion que enlaaplicacion
de lajusticia generan valores militares como la disciplina, jerarquia o subor-
dinacion. Ello podriasuperarsesi lostribunal es castrensesincorporaran también
magi strados profesional es™.

A tenor de todo lo expuesto, cabe reflexionar sobre la conveniencia de que
el Consgo Nacional delaMagistratura gjerzasusfunciones en el ambito dela
justiciamilitar no designando amilitaresen retiro como propone el congresista
Pease, sino a magistrados profesionales que impartan junto a miembros del
cuerpo juridico militar, también designados por el Consejo, lapotestad jurisdic-
cional militar. Ello no supondria un problema para el Consejo en materia de
seleccién y nombramiento, como sucede con los militares en retiro, puesen el
caso de los jueces profesionales podria valorar sus conocimiento en derecho
militar y en el caso delosmiembrosdel cuerpo juridico—en tanto abogados—
podriaevaluar sus méritos académicosy su actividad juridicaen los gjércitos.

Por ultimo, y enlo que debe constituir un error de redaccion, se advierte que
el proyecto sblo hace referencia a los consejos superiores y no alos consejos
de guerra, aungue parece razonable pensar que se refiere alas dos clases de
consgjos.

3.3.2. Los proyectos del Ministerio de Defensa

Estos proyectos son de mayor envergadura que €l analizado anteriormente,
pues suponen una reforma importante en los pilares de la Justicia Militares,
tanto en la norma que regula su estructura organica como en la que determina
su competencia y procesos. Por o tanto, centraré la atencion en dos de las
intenciones gque parecen inspirar la reforma que proviene del Ministerio de
Defensa. En primer lugar, restringir |as atribuciones de los tribunales militares
y, en segundo lugar, afianzar laindependencia de losjueces militares.

Para conseguir el primer objetivo, el proyecto restringe la competencia de
los tribunales militares por razon de la personay por razon del delito. En el
primer caso, €l proyecto postulaque lajurisdiccion militar se gjerce exclusivar
mente sobre militares en situacion de actividad o disponibilidad, excluyendo

52 Propuesta planteada también en el debate parlamentario espafiol de laLey Organicade la
JusticiaMilitar por laAgrupacién de Diputados de | zquierda Unida-Esquerra Catalana. Vid.
el debate en REDEM, nim.53.
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expresamente alos militares en retiro, siemprey cuando no hayan cometido el
delito cuando estaban en activo™. Excepcionalmente, se prevé quelostribunales
castrenses sea competentes para enjuiciar a civiles por delito de traicion ala
patriay por infracciones alaley del servicio militar (art. 328 PCIM).

En el segundo caso, selimitalacompetenciamaterial delostribunalesmili-
tares adelitos previstos y penados en el CIM. Sin embargo, y aqui reside uno
de los problema del proyecto, alin cuando €l espiritu de la norma merece aa-
banzas, latécnicalegidativano es apropiada, pues introduce ciertos preceptos
gue, sin llegar a ser contradictorios, pueden generar cierta confusion y acabar
sirviendo afines espurios, como puede ser laampliacion de lacompetenciade
lostribunal es castrenses. En ese sentido puede observarse qued titulo preliminar
del PLOJM dedica tres preceptos a delimitar e ambito de actuacién de los
tribunales militares. El art. IV establece que el fuero privativo militar juzga
exclusivamentelosdelitos de funcién militares; mientrasenel art. Vy enel VI
se define lo que se entiende por delito de funcidn. A estos preceptos se suman
losdel PCIM que marcan loslimitesdelajurisdiccién militar, y asi en el art.328
seexpresaque lajurisdiccion militar se gjerce, en tiempo de paz, por razon del
dditoy del lugar. El primer criterio sedefineend art. 329, repitiendo ladefinicion
gueconstaenlosarts. V y VI del titulo preliminar del PLOJM; y pese aquedar
muy claro quelajurisdiccion militar solo conocelosdelitos previstosen el CIM
se precisa en el art. 330 que los delitos de torturas, desaparicion forzada de
personas, genocidio y homicidio calificado en agravio de militares o civilesno
pueden atribuirse a los jueces militares. La obviedad de este precepto es
manifiesta puesto que ninguno de esos delitos pueden configurar un delito de
funcién ni pueden ser considerados delitos militares, al no estar previstosen el
CJM. Sin embargo, resulta también evidente que, aunque innecesario, dicho
precepto pretende evitar que se repitan excesos del pasado.

Cuando el PCIM determina la competencia por razén del lugar, establece
gue el delito inherente a la funcién del militar, cometido en algunos de los
establecimientos militares que detallacorresponde alajurisdiccion militar (art.
332). Dicho precepto podria generar cierta confusion, puesto que a incluir €
criterio del lugar sin precisar a qué delitos inherentes a su funcion se esta refi-
riendo, podriallevar aalguno aentender que todo delito cometido con ocasion
de acto de servicio en un establecimiento militar corresponde a los jueces
militares. La interpretacion de las normas que atribuyen competencia a los
jueces militares debe realizarse de manera restrictiva primero, y sistemética

53 Art. VII PLOIM vy Arts. 329 — 334 PCIM (El Peruano 1 dejulio de 2001)
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después. Atendiendo aello, €l criterio del lugar constituye un elemento atener
en cuenta por €l juez al determinar si laconducta configura o no un delito pre-
visto en el CIM, de ninguna manera debe entenderse como un elemento prefe-
rente paraconsiderar un delito como militar, puesto quelos Unicos delitos sobre
losquetienenjurisdiccion losjueces militares son aquellosprevistosen el CIM,
segun el proyecto.

Ahorabien, resulta conveniente que se hayaeliminado laclausulaen virtud
delacual lostribunales militares podian conocer conductas previstas en el co-
digo pena comun, cuando agraviado eincul pado son militares, tal como prescribe
actualmente el art. 324 CIM. Debe valorarse positivamente en el PCIM que
los casos de conexion subjetivay objetiva, entrecivilesy militareso entre delitos
civilesy militares, se atribuyan alostribunales ordinarios (arts.330, 350 y 351
PCIM).

El segundo de los objetivos del proyecto que parece intentar reforzar lain-
dependenciadelosjueces militares, eslafacultad que concede a presidentede
laRepublicaparadesignar alos miembrosdel Consejo Supremo de JusticiaMi-
litar, apropuestade los Ministros de Defensay del Interior, tras un proceso de
evaluacién conjuntarealizado y con opinién favorabledel presidente delaCorte
Suprema (art. 7 PLOJM). En el caso delos miembros delos consgos, tanto los
de guerra como los superiores, se prevé que sus miembros sean nombrados a
propuestadel presidente del Consgjo Supremo de JusticiaMilitar por resolucion
suprema refrendada por el ministro del sector.

En este punto, lareforma pretende «garantizar una adecuada seleccién de
los miembros delos mismos (Consgjo), asi como su plenaautonomiaen el gjer-
cicio del cargo»™. Parecen entender los autores del proyecto, que a atribuir la
designacion al Presidente de la Republica, parael caso del consejo supremo, y
al Presidentedel Consgjo, paralos consgjos, sequiebralarelacién de dependencia
entrelosvocaesmilitaresy losorganos delaAdministracion Militar. En nuestra
opinion, quelafacultad dedesignar aloscargosjudicialesrecaigaen el Ministro
de Defensa, en el Presidente de laRepublicao en las més altas autoridades mi-
litares, siempre supone que continte en manos del Ejecutivo, con todos los
riesgos que ello entrafia.

En suma, no parece que € proyecto introduzca reformas en materia de
independenciajudicial. El Poder Ejecutivo continta ejerciendo respecto delos
jueces militares unafacultad que no ostenta sobre los jueces ordinarios. Preci-

54 Exposicion de motivos del PLOJM (El Peruano, 1 dejulio de 2001)
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samente aéstos Ultimoslos designael Consejo Nacional delaMagistratura, un
organo auténomo del Ejecutivo, que no tendriaporqué excluirse del mecanismo
paradesignar alos jueces militares.

4. ASPECTOS CONFLICTIVOSDE LA JUSTICIA MILITAR PERUANA

L os problemas que presenta actualmente la justicia castrense peruana pueden
enfocarse desde dos perspectivas. primero, laadministrativizacién delajusticia
militar y susconsecuenciasen materiade garantiasjurisdiccionales; y, segundo,
el ambito de competencias delostribunales militares.

4.1. Una Justicia Administrativizada

Desde que L ocke publico en 1690 sus dos ensayos sobre el gobiernoy todavia
mas desde que Montesquieu dio alaimprentaen 1749 su libro sobre el Espiritu
de las Leyes®, fue doctrina dominante entre los tedricos precursores del
liberalismo politico la necesidad de que existieran en el Estado unos jueces
«imparcialesy rectos» separados del Poder Legislativo y Ejecutivo®. Uno de
los postulados del pensamiento liberal fueladesaparicion delasjurisdicciones
especialesy laatribucion delafunciénjudicial aun poder Unico queni lo com-
parte, ni depende del Ejecutivo o del Legislativo. A pesar de las cautel as adop-
tadas, la creacion de jurisdicciones especial es ha sido historicamente un medio
para el surgimiento de sectores judiciales dociles a las sugerencias del poder
politicoy, por consiguiente, de discutibleimparcialidad. Lajurisdiccion militar,
por excelenciamodel o dejurisdiccién especial, se havinculado masdelo nece-
sarioy lo convenienteala Administraciéon Militar. Se hallegado incluso adecir
queel ordenjudicial militar eslaramadel poder g ecutivo encargadade resolver
las contiendas de intereses entre militares™.

En estaparte del articulo seintentarademostrar que lafuncion desempefiada
por losjueces militares, |os consegjos de guerra o el consegjo supremo dejusticia
militar no son jurisdiccion. Lafuncién atribuidaalos TribunaesMilitares podria
asimilarse més alaque desempefialaadministracion, en Ultimo término, pues, a
lafuncion del Poder Ejecutivo.

55 Edicion publicadaen 1980 con prélogo de Tierno Galvan.
56 TomAsY VALIENTE, p.1458.
57 TomAsY VALIENTE, p.1460.
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Si setuviese que caracterizar en pocaspalabras el objetivo delaadministracion
y delajurisdiccién, podria decirse que alaprimerale corresponde fundamen-
talmente proveer el bienestar comun de multiplesformas, unade ellasatravés
de su potestad sancionadora; mientrasque alajurisdiccion le corresponde aplicar
el Derecho resolviendo el conflicto surgido entre las partes. Cierto es que la
Administracion, en determinados casostutelay también aplicael Derecho como
lo hace la Jurisdiccion, por jemplo cuando debe hacer cumplir sus normas o
cuando castiga su incumplimiento, siempre en relacion con su actividad y con el
fin preestablecido por ésta. Lajurisdiccion, por e contrario, tutelao resuelveel
Derecho sobre conductas que e son gjenas frente alas cual es siente desinterés
objetivo™.

A ello debe agregarse quelaaplicacion del Derecho por partedelaadminis-
tracion tiene sentido instrumental respecto de sus propiosfines concretos, mien-
trasquelaaplicacion del Derecho por parte delajurisdiccion sdlo esinstrumental
respecto del Derecho objetivoy losderechos subjetivos eintereses delos sujetos
juridicos, pero constituye el fin mismo delajurisdiccion®. Otro signo distintivo
resideen larelacion funciona entre susérganos, puesto queenlaAdministracion,
lasinstanciasencargadas de aplicar € derechollevan acabo sufunciéninspirados
en principios como lajerarquiay coordinacion. Mientrasque en lajurisdiccion
tal funcion se desempefia con independencia absoluta.

En resumen, puede afirmarse que lanotaque diferenciaalaJurisdiccion de
la Administracion reside en el desinterés objetivo frente alas conductas sobre
las que deben pronunciarse. De ella se derivan dos notas caracteristicas que la
diferencian de la Administracion, laindependenciay laimparcialidad de sus
operadores.

Si setieneen cuentaladistincion realizadaentre Administraciony Jurisdiccion
seadvierte quelaconfiguracion actual delajusticiamilitar peruanaseidentifica
con laprimerapor distintos motivos. En primer lugar, nadie podranegar quelos
Tribunales castrenses «dicen e Derecho», pero Unicamente el que serefierey
atafie a su propiafinalidad y actuacion. En segundo lugar, y en su relacion con
losasuntos sobrelos que se pronuncian, lostribunalesmilitares no g ercen dicha
funcién con genidad ni con desinterés objetivo por razones de naturalezafun-
ciona y organica. Funcionalmente, laactividad que desempefian |osjueces mili-
tares no es jurisdiccién porque |os asuntos que deben resolver incumben alos

58 Cfr. De LA OLIva SanTos, 1999, p. 20-23; San CrisTOBAL REALES, p.4.
59 Vid. De LA OLiva SanTos, 2000, p.4.
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Ejércitosy soninstrumental es parasusfinesy; organicamente, porque dependen
jerarquicamente y estan subordinados alas mas altas instancias militares.

Esta distancia entre la justicia castrense y |os principios que informan la
jurisdiccion, con su consiguiente aproximacion ala Administracion, haprovocado
gue sea considerada como un sector mas de la administracion castrense. Esta
situacion hasido asumidasinreparosy utilizadaparajustificar queladesignacion
delosJueces Militares deberealizarse por el mismo cauce quelas disposiciones
administrativas que regulan los nombramientos y ascensos en el ambito delas
Fuerzas Armadas, |o que supone una activaintervencion del g ecutivo®.

Todosy cadauno de |os el ementos que componen lajurisdiccion deben es-
tar presentesen la Jurisdiccion Militar parapoder conceptuarla, efectivamente,
como jurisdiccion. Todo ello apesar de que el texto constitucional peruano no
Se exprese en esos términos—como sucede en constituciones como laitalianaf!
o laespaiola®—y tratea fueromilitar enel capitulo X11, dedicado alaSeguridad
y Defensa Nacional. De lo anterior no tiene porgqué deducirse que €l marco de
garantiasdelajurisdiccidn, que laConstitucién peruanaconsagraexpresamente,
excluye de suambito deaplicacion a fuero militar. Ahorabien, debereconocerse
guelaConstitucion no rechazani impide que garantias como laexclusividad ju-
risdiccional olaindependenciapuedan ser invocadasen el fuero militar. A ello
se suma gue las normas constitucional es reguladoras de principios tales como
laindependenciao laimparcialidad son meramente programaticasy no tienen
un caracter normativo, lo que hace depender su eficaciadel desarrollolegidativo.
Por tanto, laresponsabilidad de quel os principios constituci onal es sean aplicados
en el ambito judicial militar recaera en los legisladores, a quienes se les debe
exigir la correspondencia de las normas militares con los principios consti-
tucionales.

En los siguientes tres apartados seran analizados tres principios de lajuris-
diccion de mayor trascendencia paralajusticia militar, tal como la unidad ju-
risdicciond, laexclusividad jurisdicciona y laindependenciajudicial.

60 En ese sentido Gomez CALERo, p. 30.

61 El constituyente italiano establece en el art. 108 que laley asegura laindependenciade los
juecesdelajurisdiccion especial.

62 La Constitucion Espafioladedica cinco apartados del art. 117 aestablecer |os principios que
rigen lajusticia. El inciso quinto establece que: «El principio de unidad jurisdiccional esla
base delaorganizaciény funcionamiento delos Tribunales. Laley regulardel gjerciciodela
jurisdiccion en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con los principios de la Constituci6n».
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4.1.1. La unidad jurisdiccional

Launidad jurisdiccional esunagarantiaalaque se hadado rango constitucional
en el articulo dedicado alos principiosy derechos de lafuncion jurisdiccional .
Consagrael inciso primero del art. 139 Const. Per. por un lado, lavigenciadela
unidad delafuncion jurisdiccional; y, por otro, que «no existe ni puede estable-
cersejurisdiccion agunaindependiente, con excepcion delamilitar y arbitral».

LaConstitucién Peruanano esmuy explicitaa definir €l principio de unidad
jurisdiccional, como tampoco o es, por € empl o, |a Constitucién Espafioladonde
se dice que dicho principio esla «base de laorganizacion y funcionamiento de
los Tribunales» (art. 117.5 CE). Ello haprovocado que algunos autores subrayen
lafaltade referencia a su contenido y la ambigtiedad de la expresion utilizada
por €l constituyente®™,

Laexégesisdd art. 139.1 Const. Per. 1993 revelala existencia de dos nor-
mas: laprimera, reconoce laexistenciadelaunidad jurisdiccional, y, lasegunda,
establece dos especiaidades, unajusticiamilitar y una arbitral. Estas especia-
lidades no tienen porgqué considerarse como excepciones a la unidad juris-
diccional. Proponemos unainterpretacion distintaalaque se viene realizando,
ciertamente literalista, pero coherente con el marco garantista del Estado de
Derecho. Puede entenderse que la jurisdiccion militar y la arbitral son espe-
cialidades, sobre las que también debe tener plena vigencia la unidad juris-
diccional, entendida como el conjunto en el que todos los elementos poseen
idénticas facultades, garantias y obligaciones®. De ese modo, principiostales
como laindependenciajudicial, imparcialidad o inamovilidad deben informar
cada manifestacion jurisdiccional incluso lacastrense o laarbitral, si bien con
matices, a adaptar |aespecialidad de esasjurisdiccionesal os principios anotados.

4.1.2. La exclusividad jurisdiccional

Si se utiliza el mismo razonamiento del epigrafe anterior, laexclusividad dela
funcién jurisdiccional, en tanto garantiapropiadelajurisdiccion, debe extender
su dmbito de aplicacion sobrelajurisdiccion militar.

Ello supone que en lajusticia castrense estarian vigentes |as dos vertientes
de dicha garantia, tanto la positiva cuanto la negativa. La exclusividad

63 Cfr. AnDREs IBAREZ, 1986, p.182; AROZAMENA SIERRA, J., p. 3039-3040; GIMENO SENDRA, p. 90;
REVERON PALENZUELA, p. 67.
64 Diez-Picazo, L.M., p.12; delamismaidea GiL GARcia, p. 56.
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jurisdiccional en su vertiente positivasetraduce en quelaresolucionjuridicade
losconflictoses unapotestad que sélo puede ser gjercidapor juecesy magistrados
en Juzgados y Tribunales y nunca por 6rganos del Poder Legislativo o Poder
Ejecutivo. En un sentido amplio puede entenderse que esta garantiaimpide y
prohibequed legidador puedaatribuir lapotestad jurisdiccional a poder gjecutivo
o a propio poder legislativo. Lavertiente negativa, por su parte, ponelimitesa
laactuacion de los 6rganosjurisdiccionales: su propiafunciony laque por ley
selesatribuya. El juez no puede compartir lafuncion jurisdiccional con ninguna
otra, su gjercicio esexclusivo.

Ambas vertientes estén consagradas en la Constitucion Peruana de 1993.
En el caso delapositiva, al rechazar que una autoridad puede avocarse a cau-
sas pendientesante el érgano jurisdiccional como al negar que puedaatribuirse
lapotestad jurisdiccional adrganosde excepcidn o comisiones especialescreadas
al efecto, cualquier que sea su denominacion (art. 139.1y 2 Const. Per. 1993).
La vertiente negativa se garantiza en el art. 146, en €l que se establece que la
funcion jurisdiccional esincompatible con cualquier otraactividad pablicao pri-
vada. La necesidad de extender ambas vertientes en lajurisdiccion militar, es
unatarea que emprende de ciertamaneralaLOJM, al establecer quelosmiem-
brosdelostribunal esmilitares no pueden gjercer empleo, cargo o comision gje-
naasu funcion especifica. Sin embargo, dichatarea no se cumple plenamente
por varios motivos, €l primero deello resideen atribuir lapotestad jurisdiccional
amilitares que dificilmente pueden ser considerados jueces o0 magistrados; €l
segundo radicaen lafaltade proyeccion delaactividad desempefiadaen juzgados
y tribunales, puesto que al tratarse de militares profesionales y miembros del
cuerpo juridico militar, sus carreras dependen de normas militares que no ase-
guranlapermanenciaenlafunciénjudicia. LaLOJIM Unicamentefijaun minimo
de afios de permanencia en el cargo, que sblo es de dos afios (arts. 23 y 38
LOIM).

A findeevitar lo anterior, es conveniente crear en €l cuerpo juridico militar
una seccion integrada por juristas que ocuparan puestos de jueces y vocales,
cuyoingreso supondriacrear unacarrerajudicial militar®. Todo ello sin perjuicio
de considerar, como se ha adelantado en este mismo trabajo, que atribuir la se-
leccion y provision de destinos judiciales militares al Consegjo Nacional dela
M agistratura constituiriaunaalternativamas acorde con el texto constitucional.

65 MiLLAN GARRIDO, 1987, p.26. GOMEZ DE LA EscALERA, p.518.
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4.1.3. La independencia judicial

Aunqgue la Constitucién no haga referencia expresa ala independencia de los
jueces militares, como si |0 hace respecto delos «magistradosjudicia es» en su
art. 146 Const. Per. 1993, lo cierto esquelaunidad jurisdiccional exige que ga-
rantias como laindependencia o inamovilidad se extiendan también a ambito
judicial militar. Laposicion hastaaqui defendidano resultatan ajenaalaactual
regulacion que establecelaL OIM, queensu art. 111 prescribe quelos miembros
delajusticiamilitar no dependen de ninguna autoridad administrativa, sino de
losorganismosjudicialesde mayor jerarquia. Resultapositivo reconocer lainde-
pendenciade |os jueces militares frente al Poder Ejecutivo. Sabido es, sin em-
bargo, que no bastacon quelaley declare vigente unos principios paraque pue-
da pensarse que éstos van aregir en toda su amplitud en el derecho positivoy
de ello esuna prueba pal pable |ajusticia castrense peruana. El reconocimiento
delaindependencia de los jueces militares no es suficiente si éstano vaacom-
pafiada de mecanismosy garantias que protejan al juez delasinterferenciasdel
Ejecutivo. No basta con declarar que los miembros de |os tribunales militares
no dependen delas autoridades administrativas. es necesario materializar dicha
proclamacion. Por [o mismo no es conveniente atribuir la facultad en materia
de seleccion, formacion, perfeccionamiento, provision de destinos, ascensos,
situaciones administrativas, ingpeccionesy aplicacion del régimen disciplinario
militar adrganos que dependen del Ejecutivo.

A tenor delo expuesto, esevidente que laindependenciadel juez militar no
se protege frente al Poder Ejecutivo desde el momento en que éste determina
guiénesintegran los consejos de guerray quiénes gercen dejuez instructor. En
el caso delosmilitares, el nombramiento del presidentey vocal esdelos consgjos
se llevaa cabo por Resolucién Suprema refrendada por € Ministro del Sector
(art. 23LOJIM) y en €l caso delosjuecesinstructores, sunimero esdeterminado
por el Poder Ejecutivo a propuesta del Consgjo Supremo de Justicia Militar.
Todos aquellos que g ercen la potestad jurisdiccional militar —entiéndase por
ellotanto los militares cuanto |los miembros del Cuerpo Juridico Militar— estén
insertosen laestructuradelos|nstitutosarmadas, y por lo tanto se ven sometidos
a mismo régimen de ascensosy provision de destinos que €l resto de militares.
Ello, paraddjicamente, es reconocido por lamismaley que proclamalainde-
pendencia de la autoridad administrativa, a afirmar que los Tribunales de la
JusticiaMilitar congtituyen un alto organismo delosIngtitutos Armados (I LOJM).

Por otra parte y a margen del problema expuesto, merece un comentario
criticoel art. [l LOJIM en el extremo que articula unarelacion de dependencia
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entrelosérganosjudicialesmilitaresinferioresy el de mayor jerarquia. Unavez
mas aparece un concepto distorsionado, puesto quelaindependenciadebe garan-
tizarla el Estado frente a todo poder influyente, incluso los tribunales orga-
nicamente superiores. Ciertamente la estructura organica de la justicia militar
puede ser piramidal, igual que lo esladelajusticiaordinaria, pero no por ello
debe entenderse que jerérquica, desde el momento que no existen rangos infe-
riores o superiores sino categorias, en las que todos tienen el mismo status'y
realizan lamismaactividad. Estaconstruccion piramidal delajusticiamilitar de
ninguna manera puede suponer algun tipo de potestad correctora por parte de
los 6rganos superiores, que no pueden ni corregir laaplicacién del derechoni la
interpretacion de los érganos, salvo cuando se ordene por recurso establecido
por laley. Ahorabien, incluso en e supuesto en que através de un recurso se
reformeladecision del juez deinstancia, €llo no puede—bajo ninglin concepto—
acarrear una sancion disciplinaria, en tanto en cuanto se trata de una decision
dictadaen gercicio delapotestad jurisdiccional .

Laindependencia del juez no sblo debe protegerse del Poder Ejecutivo, de
los 6rganos superiores judicial es sino que también debeintroducir cautelaspara
protegerlade las partesy colocar al juez en unaposicion deimparcialidad. Ta
imparcialidad esdificil degarantizar entanto suponeexigir del juez unaactitud.
Para defenderla se ha intentado objetivar aguellas circunstancias que podrian
afectarla. Sedistingue asi entreimparcialidad objetivaeimparcialidad subjetiva,
demodo que laprimeratratade evitar laparcialidad derivadade larel acion del
juez con €l objeto del proceso o de su relacién organicao funcional con €l mis-
mo, y lasegunda, evitar esamisma parcialidad en €l criterio del juez derivada
delarelacion con laspartes®. En € ambito delajusticiamilitar, laindependencia
frentealaspartesy al objeto del proceso se protege através delosimpedimentos
previstos en el art. 370 CIM. Este grado de proteccién, sin embargo, no es
suficiente, pues €l entorno delajusticiamilitar presenta seriosinconvenientes
paralaimparcialidad invocada. El riesgoresideen el gradoy en el distintivo mi-
litar, peligroso seguin Venditti paralaformacion delavoluntad judicial; puesto
gueel militar entanto integrante de unajerarquia, esllevado por su propianatu-
ralezay forma mentis a ser sensible alas directrices superiores. La extraccion
militar de todos |los miembros de lajurisdiccion militar puede provocar €l pre-
dominio de sentimientos tales como el espiritu de castao ladefensadelosin-
tereses castrenses. Por su parte, €l habito de respeto ala opinién del superior
puede llegar ajugar, inconscientemente, un rol en la dialéctica del colegiado,

66 PeEDRAZ PENALVA, p. 215-219.
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desde donde puede reproducir la estructura jerarquica con matematico rigor®’.
Masalladelas causas previstas |egal mente como posibles atentados alaimpar-
cialidad del juez, €l entorno delajusticiamilitar puede arrastrar a juez aresolver
los asuntos con parcialidad por la especial situacion de juez y parte con gque
gjercesufuncion. Estaparcialidad se nutrede val oresmilitarescomo lajerarquia,
disciplina, obedienciay subordinacién, pero especialmente el de unidad. Este
riesgo se pretende superar através de una estructura judicia castrense que dis-
tribuye los asuntos de su competenciaen funcion alajerarquiadel militar en-
causado, de forma que los miembros del tribunal no sean de menor jerarquia
militar queél. A lapostre, lajusticiacastrense se organizaen funcion acriterios
como lajerarquiay disciplina, relegando losdeindependencia.

En este mismo trabajo se ha reconocido que la disciplina castrense puede
depender delacomposicion militar delostribunal es que enjuicien las conductas
previstasen el CIM. Sin embargo, losriesgosqueello acarreaalaimparciaidad
podrian reducirse en ciertaproporcion si estostribunalesincorporaran, junto a
magistrado militar, magistrados profes onal esdesignados por €l Consgjo Naciona
de laMagistratura.

En dltimo término, y siempre desde postulados garantistas, debe exigirsela
inamovilidad de los jueces militares, que supone la estabilidad del juez en €l
cargo y en la plaza ala que ha sido asignado, entendiéndose tanto el juzgado
cuanto € tribunal; y sin limitacionestemporalescomo lasprevistasenlaLOJM.
Con lainamovilidad se pretende impedir que €l juez pueda ser trasladado o
cesado de su puesto arbitrariamente, salvo cuando concurren las causas previstas
en el ordenamiento. Lainamovilidad significaqued ingreso enlacarrerajudicia
es un derecho adquirido del funcionario, cuyaregulacion estaen lamismaley
gue lo nombra. Y ello con el fin de evitar que modificaciones legales puedan
obedecer a cambios de criterios o que politicas de cada gobierno alteren el es-
tatuto de los jueces®. Dicha garantia se materializa registrando en laley las
causas y los trmites por las cuales pueden ser separados, suspendidos, tras-
ladadosy jubilados|osjueces, que deben, en cual quier caso, estar directamente
relacionadas con el gerciciodelafuncionjudicial y no con el desempefio militar.

67 Cfr. VenbiTTi, p. 389.
68 Cfr. ALMAGRO NOSETE, p. 38.
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4.2. El ambito de atribuciones de la Jurisdiccion Militar

Es un problemaaltamente preocupante en paises que aln conservan el modelo
tradicional dejusticiamilitar, laextension, contenidoy limitesdelacompetencia
delos tribunales militares. Y ello debido a que el marco de atribuciones de la
jurisdiccion militar constituye la parcelamas conflictivaen ladelimitacion del
orden penal ordinario. Esevidente que ninglin orden delajurisdiccién ordinaria
seencuentratan afectado como el penal en su respectivo elenco de competencias
genéricas. A ello se agrega que la jurisdiccion militar tiene como cometido
esencial el gjercicio de lapotestad jurisdicciona en materia penal; guardando
asi identidad con los cometidos del orden jurisdiccional penal ordinario. Esta
coincidenciaimpone la necesidad de establecer ciertas lineas definitorias del
ambito de atribucionesdelajusticiamilitar con lasuficiente dosis de seguridad
juridica®®. Este problemaseraprimero delimitado através de ciertas pautas que
se irén presentando, antes de analizar el margen de competencias que el CIM
atribuye alosjueces militares.

En primer lugar no debe perderse de vista, por obvio que parezca, que la
JusticiaMilitar esunajusticiaespecia frentealadelosjuecesordinariosy que
tal especialidad supone que la ordinaria gercerd —o debe gjercer sempre—
una vis atractiva respecto de la especial. Ello supone que en caso de duda en
la natural eza de las conductas analizadas o ante |a falta de elementos para de-
terminar si el asunto corresponde 0 no alajusticiaespecial debe prevalecer la
ordinaria.

En segundo lugar, € ambito de materias que se atribuye a los tribunales
castrenses responde a criterios que varian de un pais a otro. Es un hecho reco-
nocido, sin embargo, quelasinfracciones penales militares se determinan, parti-
cularmente, desde la proteccion que pretenda concederse aintereses militares
o del Ejército™. El delito militar se havisto circunscrito, como precisaJiménez
Villargo, alas acciones u omisiones que atentan o ponen en peligro valores,
intereses o bienesjuridicos esencialmente militares o directamente vinculados
alaseguridad o aladefensanaciona ™. Sin embargo, estarestriccion del ambito
de atribuciones de los tribunal es dependera siempre de la concepcion que se
tengade laJurisdiccion Militar y de losfines paralos cuales sea utilizada. Re-
sultapuessignificativo apreciar como en regimenesawtoritarios o deinestabilidad

69 En ese sentido Garseri LL oBReGAT, p.148-150.
70 Vid. NUREz BARBERO, p.715
71 p. 12
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politicalajusticia militar ha sido utilizada como un instrumento de represion
penal y politicacontralasociedad civil, en detrimento del Poder Judicial. Para
conseguirlo, y siempre de forma proporcional alaintervencion que lasfuerzas
armadastienen enlavidadel pais’, |osgobernantes privilegian alostribunales
castrenses apelando a la gravedad de los delitos y a la consiguiente especial
capacidad delosjueces militares paraenjuiciarl o; poniendo en dudalacapacidad
delosjuecesordinarios, sufatadeidoneidad y cuestionando el funcionamiento
delajusticiaordinaria.

Cuando lacompetenciadelaJurisdiccion Militar estan extensa que supera
lomilitar puede pensarse con ciertaseguridad, que estasirviendo deinstrumento
represivo del poder politico, gracias a una normativa penal mas severa que la
comun, aplicadapor 6rganosjudicialesvinculadosal aparato organico del poder
politico™. Recuérdese que lajurisdiccion militar estaintegradaen laAdminis-
tracion del Estado, que no otorgalas mismasgarantiasal justiciable quelas pre-
vistas en la jurisdiccién ordinaria™ y que tiene cierto grado de secretismo’™.
Todo €ello, sumado alagjemplaridad y severidad de sus sanciones, haprovocado
que serecurraaellaparaefectuar represiones g emplares, bien seaensanchando
su competencia, por €jemplo adelitos politicos, terrorismo, bandidaje o bien sea
declarando en tiempo de paz €l estado de guerra o de sitio™.

En tercer lugar, y determinado €l riesgo que entrafia el exceso de com-
petenciadelostribunales militares, ladoctrinamayoritaria’” esunanimeal pro-
poner, cuando delaJurisdiccion Militar setrata, laconvenienciade que disponga
de una reducida competencia, que en todo caso puede ampliarse en tiempo de
guerra®. Paraello suelen recurrir aformulas clarasy concisas de atribucién de
lacompetencia. Unadeéllas, por jemplo, eslimitar lacompetenciadelosjue-
cesmilitaresadeterminados delitos, tal y como o hace €l ordenamiento espariol
atravésde su codigo penal militar, €l italiano con su cédigo penal militar de paz
y como pretende hacerlo el proyecto del Ministerio de Defensaantes abordado.
Ahora bien, de lo anterior no se deduce que la competencia de los tribunales
militarestiene quecircunscribirseatodo lo militar o atodaconductaqueinfrinja
deberes militares, sino que debe limitarse a un ambito de asuntos concretos y

72 Cfr. Ropricuez DevEsA, p. 1075y NUREZ BARBERO, p.715.

73 Cfr. IméENez VILLAREIO, p. 13.

74 Vid. TomAsY VALIENTE, p. 1462.

75 Tal y como expresael informe delaDerensoria beL PuesLo, 2000, p.80
76 FErRNANDEZ SEGADO, 1991, p.16.

77 JMENEZ VILLARED, P.13.

78 En ese sentido FErRNANDEZ SeGaDO, 1991, p.20.
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restringido. Tal concrecion dependerd, pues, delos bienesjuridicos o intereses
militaresquee legidador quieraproteger pena mente antelostribunalesmilitares.
El problema en este caso, como expone Fernandez Segado’, reside en que de-
terminadostiposdéelictivos, sin dejar de pertenecer a ambito estrictamente cas-
trense, tienen un carécter pluriofensivo, resultando problematico encontrar un
criterio quedisciernasu adscripcion a campo civil o a militar, debido aqueen-
tran en juego factores heterogéneos y, en Ultimarazon, de politicalegidlativa.
Espor ello queladoctring®® hadiferenciado entre delitos exclusivao propiamente
militares, enlosque el militar quebrantaun deber inherente alaprofesion delas
armas, de aquell os otrosdelitosimpropiamente militaresenlosqueciviles pueden
ser sujetos activos directos de un atague a un bien juridico castrense o en los
gue su caracter pluriofensivo dafa bienes juridicos comunes, tutelados por la
legislacion comun'y bienesjuridicos de natural eza castrense.

Cuando lo que se pretende es que las atribuciones de los jueces militares
seatan ampliague no solo protejaintereses militares sino también el orden pu-
blico o la seguridad ciudadana, €l legislador recurre a clausulas que atribuyen
facultades discrecionalesalosjueces militares paradeterminar su competencia.
Sucede asi cuando se atrae hacialostribunal es castrenses todo delito cometido
en el cumplimiento del servicio de armas reglamentario® o en acto de servicio
(art. 324 CIM). Lautilizacion de las férmulas antes anotadas contribuye a que
la jurisdiccion castrense conozca de ciertos delitos comunes cometidos con
ocasiéndel cumplimiento del servicio. También suelerecurrirsea uso alternativo
de criterios como el lugar o la persona, de forma que todainfraccion cometida
en un establecimiento militar 0 cometida por un militar seaenjuiciada por Tri-
bunalesMilitares. El sistemadescrito desbordael &mbito delaJurisdiccion Mi-
litar en tanto en cuanto se proyecta sobre conductastipificadas como delictivas
en un codigo normativo que no es el militar, y que, inexcusablemente, habrade
ser el comun.

En cuarto lugar, lacompetenciadelostribunal es militares peruanos en tiempo
de paz se determinaen funcién de dos criterios, por razén del delito o por razén
del lugar. En el primer caso, la materia esta determinada en € Libro Primero
del Caodigo de Justicia Militar. En el segundo caso por razén del lugar, conoce
delas causas contracualquier militar por delitos cometidos en plazassitiadas o
bloqueadas, cuartel es, campamentos, maestranzas, fabricas, talleresy establ eci-

79 1994, p.19.
80 Asi RobRiGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, p. 101-137 y FERNANDEZ SEGADO, 1994, p.19.
81 FErRNANDEZ SEGADO, 1994, p.19.
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mientos militares (art. 326 CIM). En este tltimo caso, e CIM no precisasi los
delitos cometidos en dichos lugares son los previstos en el CIM o también los
comunes. Si se es coherente con el espiritu restrictivo con el que deben inter-
pretarse las normas que atribuyen competencia a una justicia especial, debe
entenderse gque solo se trata de los delitos previstos en el CIM, puesto que
cuando se atribuye atribunales militareslacompetenciapenal sobre delitos co-
munes se ha dejado expresa constancia en €l texto de laley. Las atribuciones
delajusticiamilitar no se determinan en funcion al sujeto, sin embargo, al de-
finir lacompetencia por razon del delito se especificaquelasinfracciones pre-
vistasen el CIM las conocen | osjueces militares en causas contralos miembros
delaFuerzaArmaday FuerzasPolicialesy, en general, de cualquier otrafuerza
dotada de armas que, militarmente organizada, se encuentre a servicio del
Estado (art. 320 CIM).

A pesar delarigurosay restrictivainterpretacion delasnormasdel CIM, lo
cierto esque contemplados clausulas que, anuestro entender, superan € margen
de asuntos que deben conocer lostribunal es castrenses. En primer lugar, cuando
extiende lacompetenciaalosciviles, en un principio por delitosdetraiciénala
patria en caso de guerra exterior y por infracciones en la aplicacion de laLey
del Servicio Militar (art. 323 CIM). Sin embargo esta aparente y excepcional
competencia se extendié de forma considerable, cuando la legislacién anti-
terroristacalifico ciertas figuras delictivas como traicién alapatria® o cuando
seatribuyd alostribunales militares el juzgamiento delos delitos cometidos por
bandas armadas®. Resulta cuestionabl e que delitos de especial complejidad se

82 A partir del Decreto Legislativo N°25659, quedan tipificados como delitos de traicion ala
Patria, el gercicio deun cargo dirigencial dentro delaorganizacionterrorista, lapertenenciaa
los destacamentos encargados de aniquilamientos selectivos, |a participacion en atentados
con cocheshomba, y los actos de col aboraci 6n agravados, como el almacenamiento de nitrato
de amonio (anfo) o el suministro de informacidn parala comision de atentados terroristas.
Posteriormente, en el Decreto Legislativo N° 25880 se tipificd como delito de traicion ala
patrialaapologiaal terrorismo realizado por docentesy en laLey N°26508 se castigd como
traicion ala patria el que habiendo obtenido alguno de los beneficios contemplados en la
L egislacion sobre Arrepentimiento comete alguno de los delitos previstosen el Decreto Ley
25475. Sobre el enjuiciamiento de |os delitos de terrorismo en lamodalidad detraicion ala
patria, puede consultarse el Informe de la DerensoriA peL PuesLo, 2000.

83 El decreto legislativo N° 895, de 23 de mayo de 1998, castigd como terrorismo agravado los
delitos de robo, secuestro, extorsion u otros delito contra la vida, €l cuerpo, la salud, €
patrimonio, lalibertad individual o la seguridad publica, cometidos por banda, asociacion o
agrupacion criminal y perpetrados con armas de guerra, granadas y/o explosivos; y atribuy6
su enjuiciamiento alostribunales castrenses. LaLey N° 27235 de 17 de diciembre de 1999,
reformo el decreto legislativo N° 895, sustituyendo ladenominacién terrorismo agravado por
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atribuyan atribunales sin | os suficientes conocimientos técnicos en lamateria.
En segundo lugar, el CIM incluye unacléusulaparaatraer hacia sustribunales
delitos comunes cometidos en acto de servicio, siemprey cuando agraviado e
inculpado sean militares (art.324 CIM). Dicha norma ha servido para sustraer
alos jueces ordinarios asuntos en los que se hallaban involucrados militares,
pero que dudosamente ponian en peligro intereses castrenses®.

5. CoNcLUSION

L ostribunal es militares peruanos, como puede advertirse en este trabajo, padecen
detodos aquellos defectos que caracterizan al model o tradicional dejusticiami-
litar, tanto por el excesivo ambito de competencias que g erce cuanto por lafal-
ta de mecanismos que garanticen adecuadamente laindependencia de sus jue-
ces. Lajusticia militar peruana ha servido de instrumento de represion penal
frentealasociedad civil por unapartey de privilegio paradeterminados sectores
del gército por otra.

La situacion descrita parece tener un punto y final, como se desprende de
los proyectos analizados en este estudio. En mi opinion lareformadelajusticia
militar peruanadeberiagirar sobre dos objetivosfundamentales. En primer lugar
y enlo que al ambito de competenciadelajusticiamilitar serefiere, espreciso
construir unaformularestrictivay por lo tanto coherente con ladimension que
debetener lajurisdiccion militar peruana, quelimite su competenciaalosdelitos
y fatas comprendidas en la ley pena militar. Los tipos penales que han de
incluirseen dichaley pena especia deben lesionar bienesjuridicos estrictamente
castrenses 'y tener por sujetos activos Unicamente a militares.

terrorismo especia y trasfiriendo lainvestigaciony el juzgamiento delosdelito deterrorismo
especial alosjuecesordinarios.

84 El art. 324 CIM fue utilizado como fundamento juridico en contiendas de competenciaentre
el fuero militar y losjueces ordinarios, en supuestos en |os que militares cometieron delitos
comunes que, sin embargo, dificilmente podian ser considerados actos de servicio. Por gjemplo
en el proceso contra C.S.N. y otros por lesiones graves en agravio de Leonor La Rosa
Bustamante (Sala Penal «C» dela Corte Suprema, Contienda de CompetenciaN° 12-97); en
el proceso contraF.N.P. y otros por los delitos de secuestro, desaparicion fozada de personas
y asesinatos en agravio de un profesor y nueves estudiantes de la Universidad la Cantuta
(SalaPenal delaCorte Suprema, Contienda de CompetenciaN° 07-94); en el proceso contra
el Capitan de Corbeta Armada Peruana A.A.A. por €l delito de homicidio en agravio de
cincuentapersonas no identificadas (SalaPenal delaCorte Suprema, Contiendade Competencia
N°5-85.
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En segundo lugar y en relacion con las garantias de la jurisdiccion, deben
introducirse en laestructuraorganicadelajusticiamilitar losmecanismosy las
cautel as necesarias paragarantizar launidad jurisdiccional, laexclusividad y la
independenciajudicial. Paraello, unamedidaconveniente podriaser ladeincluir
en el mecanismo de designacion detodoslosjueces militaresa Consejo Nacional
delaMagistratura. En cuanto alacomposicion delos6rganosjudicialesmilitares
caben plantear hastatresreformas. primero, quelos Consejosy Juzgadosdejen
de estar integrados por militares sin conocimientos juridicos, por € riesgo que
ello entrafia paralosjusticiables; segundo, quelos|lamados aocupar plazasen
consgjosy juzgados sean del Cuerpo Juridico Militar; y, en tercer lugar, que ma-
gistrados ordinarios compartan plazaen lostribuna es militaresjunto amilitares
del Cuerpo Juridico.

Todo €ello supone mantener una jurisdiccion especial que no esta exenta,
como ocurre actualmente, de aplicar las garantias de lajusticiaordinaria.

A pesar de los multiples reparos que las jurisdicciones especial es provocan
entre los tedricos del derecho y de notable tendencia a suprimirla, tal y como
viene ocurriendo en numerosos ordenami entos extran] eros, entendemos que el
momento que actualmente atraviesa, por un lado la administracion de justicia
peruanay, por otro, las Fuerzas Armadas no permiten postular la supresion de
lajurisdiccion militar.
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