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l. I NTRODUCCION

8 1. Estudiar lajusticiamilitar en el Perlly, esencialmente, indagar por su concreta
naturaleza juridica, es ante todo resolver una interrogante. La justicia militar
peruana: ¢Constituye unaemanacion delapotestad jurisdiccional del Estado o,
tal vez, integralafuncion administrativadisciplinariao sancionadoraresidenciada
en el Poder Ejecutivo, a través de la propia estructura castrense?

Desde luego, las respuestas que pueden intentarse deben partir del propio
texto constitucional y delasexigenciasdel Derecho Internacional delosDere-
chosHumanos, sin perjuicio derelacionarlasconlahistoriainstitucional del pais
y las normasinfraconstitucional es.

1 Unaversionresumidase presentd en el Seminario sobre «JusticiaMilitar y Estado de derecho
en el PerU», organizado por €l Instituto de DefensaLegal en el mes de Septiembre de 2001.
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§ 2. Se entiende por naturaleza juridica de una institucion la esenciay pro-
piedad caracteristica de ella. Desde esta perspectiva, en lo atinente alajuris-
diccion militar, importa definir qué es la jurisdiccién, cuales son sus notas
caracteristicas fundamentales, qué es lo propio de lo militar con relacién ala
jurisdiccion en general, porqué no es administracion o, mejor dicho, autotutela
administrativa y, finalmente, si el rasgo diferencial esta justificado y merece
mantenerlo de cara alos nuevos perfiles constitucionales del Estado.

El Per(, durante la década pasada, ha sido protagonista de numerosas
demandas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en muchos
casos, €l actor necesario ha sido lajusticia militar. Ello ha determinado, en €l
ambito regional, laestructuraci én de un cuerpo de doctrinaconsolidado sobre el
ambito y caracteristicas de lajurisdiccion militar, y, ala vez, en fechas méas
recientes, hapresionado alajurisdiccion constitucional y ordinarianacional, de
tal suerte que es posible afirmar que en la actualidad existe en € Pert una
nuevasensibilidad paraanalizar el papel y loslimitesdelajusticiamilitar.

§ 3. Cabe sefialar que, entanto se estudie el temadelajurisdiccion, ain cuando
esa institucion esta abordada por la Constitucion, su andlisis necesariamente
corresponde al Derecho procesal. Desde esta perspectiva, se procurara una
aproximacion conceptual .

Il. CONCEPTOS BASI COS DE DERECHO PRocEsAL

8 1. Si como setiene expuesto el temaen cuestion pertenece, preferentemente,
al ambito del Derecho procesal, entonces, el problemainicial consisteen definir
esadisciplinajuridica. Asencio Mellado, resumiendo el estado de la cuestion,
sostiene que «el Derecho procesal es aquella parte del ordenamiento
juridico que regula la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales y de las
partes en el seno del proceso con el fin de la aplicacion del derecho al
caso concreto cuya resolucion se solicita»?.

No hay duda en la dogmética juridica que con relacion a la jurisdiccion
propiamente dicha, con exclusion de las normas que versan sobre la
estructuracion delos poderesdel Estado y laposicién que en €l mismo ocupael
Poder Judicial, que pertenecen al ambito del Derecho constitucional, son
procesal es |as normas que regulan laorganizacion judicial: creaciony clase de

2 Asencio MELLADO, 1996, p. 22.
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organosjurisdiccionales; planta, estructuray gobiernojudiciales; estatuto delos
jueces; y, presupuestos de lajurisdiccién y de lacompetencia’.

8 2. Un concepto béasico del Derecho Procesal, al igual que € de accién y
proceso, es €l dejurisdiccion. Ellaesta dotada de unos caracteres propiosy de
unos fines especificos, cuyo resultado eslaimparticion delajusticiaen €l caso
concreto*. Lafuncionjurisdiccional consiste, puntualizaCorddn Moreno, enla
tutela del Derecho objetivo, atribuida al Estado, que la gjerce a través de los
Organosjurisdiccionales’.

8 3. Lajurisdiccion hoy en diaes siempre unapotestad del Estado y, asimismo,
una potestad de drganos supranacionales configurados por el Derecho
Internacional Pablico. Cuando se afirmaque lajurisdiccién es una potestas del
Estado, desde el derecho interno, se enfatiza que se trata de una derivacion de
lasoberania estatal, que atribuye a su titular una posicion de supremacia capaz
devincular e comportamiento delosdemas. En el caso delajurisdiccién, apunta
Montero Aroca, esposible definirlacomo «lapotestad dimanante delasoberania
del Estado, gjercidaexclusivamente por los érganosjurisdiccional es, integrados
por jueces y magistrados independientes, encargada de realizar €l derecho en
€l caso concreto, juzgando de modo irrevocable, y gjecutando 10 juzgado»®.
Como tal, debe quedar claro, que lajurisdiccion esunaeindividisible; o que
puede distribuirse es la competencia, que sustenta, dice Prieto Castro, la
diferenciacion de 6rganos’.

Este concepto, absol utamente dominante en ladoctrinaprocesalista, envuelve
el reconocimiento delos dos aspectos queintegran lanocion dejurisdiccion: 1)
el objetivo: lapotestad jurisdiccional; y, 2) el subjetivo: el complejo organizativo
gue laimparte, que son los érganos jurisdiccionales. En este Ultimo aspecto es
gue, ami juicio, laConstitucion nacional incorporaal gunos puntos especificos
gue es del caso andlizar, pues en concreto hace referencia a la jurisdiccion

3 Asencio MELLADO, 1996, p. 27.

4 PeprAz PenaLva (2000, p. 27y 28) enfatizaque si nossituamosen el parametro constitucional,
la jurisdiccion es intelegible como potestad, es decir, como aquella competencia
constitucionalmente establecida; como el ambito de accién del Poder —estatal—
constitucionalmente definido, reservado en exclusiva a unos 6rganos predeterminados e
independientes. Su natural ezade medio de constitucionalizacién social, de garantiadel principio
delegdidad, derealizaciony tuteladelos Derechos Humanosy de supresién delos obstacul os
alaiguadad y efectiva participacion ciudadana, através de su rogado desarrollo procesal,
configura, determinay constituye su razon de ser.

5 Corpon, 1995, p. 17.

MonTero ARocA, 1999, p. 49.

7 PriETO-CASTRO Y FERNANDEZ, p. 46.

(o2}
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militar en cuanto complejo organizativo propio, distinto del que abarca
propiamente el Poder Judicial (vid.: art. 139°.1 Const.).

8 4. Seglin Gimeno Sendra, |a jurisdiccién —como tal—tiene las siguientes
notas esencial es®:

1.

Es un Poder del Estado, asi designado por la Constitucién, con una
vocacién de monopolio delajusticia, queincluyee control juridico de
lapropiaAdministracién, reconoce el autogobierno delosjuecesy disefia
un model 0 absoluto de independenciajudicial, tanto anivel individual
cuanto en el dmbito colectivo.

Tiene potestad jurisdiccional, entendidacomo capacidad de actuacion
de la personalidad del Estado en la manifestacion de juzgar y hacer
gjecutar 1o juzgado. Las notas de esta potestad que son de destacar
son: a) su generalidad, pues crea un deber especial de sujecién por
parte de todos los justiciables, que se resume en la exigencia de
colaboraciény de obedienciadetodos|os ciudadanosy poderes publicos
alasresolucionesjudiciales; y, b) en cuanto asu contenido, se concreta
en cuatro potestades: 1. Ordenatoria (emplazamiento de las partes y
terceros, someterlas a proceso, impulsar el curso del procedimiento),
2. Deinstrumentacién (otorgar adeterminados actos de procedimiento
caracter de prueba), 3. Decisora (la mas importante e implica la
resolucion del conflicto con autoridad de cosajuzgada, que dice de su
irrevocabilidad), y 4. De g ecucion (realizar en sus propiostérminos|o
dispuesto en €l fallo dela sentencia).

Independencia, unidad y exclusividad jurisdiccional. (i) La
independencia, significa—en cuanto que es una piezafundamental del
Estado de Derecho— que la justicia es equidistante tanto frente ala
sociedad y las partes, cuanto respecto alos demas poderes publicosy
alaburocraciasuperior, |0 que permite alos jueces aplicar laley, esto
es, susumision al Derecho abjetiva®. (ii) Launidad implicaquee cuerpo

8 GimMENO SENDRA Y OTROS, 1992, p. 29y 36.

9 Laindependencia es un requisito fundamental que identifica a un tribunal, la que queda
reflejada en aspectos diferentes: independenciafrenteal Ejecutivoy sufacetadeinamovilidad,
frente a las partes o imparcialidad, frente a resto de 6rganos jurisdiccionales, y tiene e
contrapunto esencial en el sometimiento a imperio delaley y laresponsabilidad (STEDH,
«asunto Belilos», 29.4.88, § 64). Sefiala Roxin (2000, p. 13) queel pensamiento liberal deun
Estado democrético incorpora, entre otros principios fundamentales decisivos, tanto (1) la
independenciajudicial, que debe preservar lasentenciade todainfluenciaextrafiaalacausa,
por cierto, también por partedel Ejecutivo, cuanto (2) laprohibicién detribunalesde excepcion
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judicial es unico, y que el Gobierno no puede crear jurisdicciones
excepcional es paraconocer de determinadas materias (que éstastengan
calidad de «cosa juzgada», no impide la vulneracion a la garantia
constitucional dejuezlegd). (iii) Laexclusividad, entanto qued gercicio
delapotestad jurisdiccional constituye un monopolio delosintegrantes
del Poder Judicial.

8 5. Por tanto, la jurisdiccién no sblo es una potestad derivada de la propia
soberania estatal. Para ser tal, se requiere ineludiblemente que se conforme
respetando e incorporando un conjunto de requisitos o notas caracteristicas
propias, sin las que no se puede hablar de jurisdiccién en sentido estricto.

Siendo asi, sdlo se podracalificar unaconcretafuncién, lague corresponde
alajurisdiccién militar, en lamedidaen que respete esas notas caracteristicas'®.
Béasicamente, como recalca Gimeno Sendra, se requiere que se cumpla «la
independenciay sumisionalalLeyy al Derecho de conformidad conlajerarquia
normativay e sistemade fuentes preestablecido»**. Ello sin perjuicio dediscutir
el mejor perfil de su organizaciony su concreto ambito competencial objetivoy
funcional.

Debe quedar claro, desde ya, que si 1a Constitucion reconoce el monopolio
jurisdicciona deimposicion delaspenas (art. 139°.10 Const.) y laConvencion
Americana de Derechos Humanos exige que el Tribunal decisor sea
independiente e imparcial (art. 8°. 1 CADH), deviene ilegitimo un érgano
administrativo que pudiera estar habilitado para la imposicion de sanciones

atravésdel principio del «juez establecido por laley», que pone asalvo a imputado de toda
manipulacion judicial ilegitima. Independenciaes, en suma, sujecion exclusivadel juez alaley,
y anadani anadie més.

10 Monroy GALvez (1996, p. 230 y 231) critica €l uso de categorias juridicas usadas en este
ambito por laConstitucion. Respecto alaactividad en €l fuero militar, sefida: «... Consideramos
quelaacepcionjurisdiccion utilizada para nombrar alaactividad en el fueromilitar [ ...], no
seajusta al concepto que compartimos, esdecir, nos parece que setrata de un uso incorrecto
del concepto. Afirmamos quelasllamadasjurisdiccion militar [ ...] son, en estricto, expresiones
de una competencia material exclusiva».. Estimamos que el legislador constituyente no ha
sido pulcro en advertir ladiferenciaentrejurisdicciony Poder Judicial organizacion, lo queha
permitido —siguiendo unaconcepcidn quereflgjalal égicaautonomistadel «poder militar»>—
laconfiguracion delaorganizacionjudicia militar con sensiblesincumplimientosalaexigencia
de todo Estado de Derecho: juecesindependientes, imparcialesy objetivos.

11 GimENO SENDRA, 1992, p. 62. SaN CristoBAL ReALES (1996, p. 11), en estamisma perspectiva,
apunta que «lo que define a un dérgano estatal como ‘judicial’ es que sus titulares sean
‘independientes e inamovibles', y por extension, la jurisdiccion (en sentido subjetivo, en
tanto tercero en quien se confialaresolucion de un conflicto juridico) que integraese érgano
serd‘judicia’ ».
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penales, o cualquier jurisdiccion especial que, con extralimitacion de su
competencia, pretendieraimponerlas. El mismo Gimeno Sendraafirmaque esto
ultimo sucederiasi lajurisdiccion especia militar extralimitarasu competencia
fuera de las terminantes disposiciones constitucionales, pues en este caso se
constituiriaen un Tribunal de Excepciont2,

I11. LA JurisbiccioN MILITAR

A. Aspectos historicos

8 1. LaConstitucién nacional vigenteincorporaun conjunto de clausulasque es
del caso tener presente para desentrafiar la naturaleza de la justicia militar
peruana. Estas clausulas, en determinada medida, repiten anteriores textos
constitucionales™ respecto de la posibilidad de instituir tribunales militares y,
hasta cierto punto, los modifican sensiblemente en cuanto a su ambito de
conocimiento.

La Constitucion de 1843 esla primera que contiene unareferencia expresa
alajurisdicciéon militar. El art. 110°, como no podiadejar de hacerlo, calificaa
lostribunales militares como «especia es». Dicelanorma: «Habra un Consegjo
Supremo de la Guerra, compuesto de vocales y un fiscal nombrados por
el Congreso. Asimismo tribunales especiales para el comercio y la mineria.-

12 GimeNo SenDRA, 2000, p. 23. Enigua sentido se ha pronunciado, por giemplo, el Tribunal
Constitucional Espafiol en su sentenciaN°® 60/1991, de 14 de Marzo, a sefidar «el derecho
al juezordinario predeterminado por laley resultariavulnerado si seatribuyeindebidamente
un asunto determinado a unajurisdiccion especial ynoalaordinaria[...] €l conocimiento de
lajurisdiccion militar deuna cuestion que cae fuera del ambito de su competencia supone no
solo la transgresion de las reglas definidoras de dicho ambito, sino también la vulneracion
del mencionado derecho constitucional». De igual manera, y especiamente, la CorTe
INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOs en el «asunto Castillo Petruzzi y otros», de 30.5.99; en
cuyo 8 128 sefidla «Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer lajusticiaordinaria, seve afectado el derecho al jueznatural y, afortiori, el debido
proceso, €l cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho deacceso ala
justicia».

13 Garcia BeLaUNDE (1993, p. 5) destacaque €l Per(i hatenido once constituciones anterioresa
la vigente, sin perjuicio de més de treinta documentos con vocacion constitucional. La
jurisdiccion militar surgio con el nacimiento del gjército permanente y ha sido, desde sus
origenes, unajurisdiccion especial, de ahi su referenciaen las Constituciones republicanasy
lasleyes quelaorganizaban desde laindependencianacional .

104



Algunos aspectos de la justicia militar. (A proposito del caso peruano)

La Ley determinara los lugares donde deban establecerse estos tribunales
especiales, el nimero de sus Vocales, y sus respectivas atribuciones». Las
Constituciones siguientes, de 1839, 1856y 1860, no hacen referencia concreta
alajusticiacastrense, pesealo cual funciono fluidamente. Unamuestradeello
son: primero, lasnumerosas|eyes dereformade lalegislacion militar heredada
delaColoniaexpedidas durantelos primeros afios de laindependencianacional *#;
segundo, laLey de 14 de enero de 1865 que aprobo el «Codigo Militar», pero
gue no entré en vigor por larevolucién que hubo entonces, seguin da cuenta el
Diccionario de la Legislacién Peruana de Garcia Calderén; vy, tercero: la
aprobacién del primer Cadigo de JusticiaMilitar que entrd en vigenciamediante
laLey de 20 de diciembre de 1898.

8 2. En €l siglo XX se reanuda la referencia expresa a la justicia militar. La
Constitucién de 1920, modificadapor laLey N° 5862, de 22 de septiembre de
1927, en su articulo 156°, prescribe: «La justicia militar no podra por ningdn
motivo extender su jurisdiccién sobre personas que no estén en el servicio
del Ejercito o Fuerzas de Policia, a no ser en caso de guerra nacional».
Sobre esa base el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal de ese afio,
en su art. 31°, sanciond que estan excluidos de lajurisdiccién penal ordinaria:
«...los delitos puntualizados en el Cédigo de Justicia Militar cuando son
cometidos por militares»; esto es, limitd lajurisdiccion castrensealosmilitares
y alos delitostipificados en el Cédigo de la materia, linea conceptua que, de
uno u otro modo, se proyectariaalas Ultimas Constituciones.

LaConstitucion de 1933 importé un retroceso frente alaConstitucion anterior,
pues amplio el ambito de lajurisdiccién militar, a no figurar ningan limite ni
delinear con criterio de excepcionalidad su competencia objetiva. El art. 229°
estipula que «La ley determinara la organizacion y las atribuciones de los

14 Asi tenemos, por ejemplo, (1) laLey de 27 de diciembre de 1821 que crea una Comision
Militar, compuesta de un presidente, cuatro vocales, seis fiscalesy cuatro defensores, para
conocer privativamente de todas las causas sobre robos, raterias, violencias y rifias que
hubiese dentro de la capital, sean |os delincuentes militares o paisanos, las que se seguiran
conforme al reglamento que establece laformadel proceso verbal; (2) el Decreto de 27 de
Mayo de 1826, que atribuye aun Consejo Militar Permanente el conocimiento de las causas
dedelitoscomunesy del servicio detodo individuo militar, excepcionandose alos quetienen
juzgado particular por pertenecer a cuerpos privilegiados; (3) el Decreto de 13 de marzo de
1834, que encarga a la jurisdiccion castrense el conocimiento de los crimenes de tumulto,
sediciony traicion, bajo el procedimiento del juicio verbal; (4) ampliado por el Decreto de 7
de septiembre de 1836, alos delitos de robo y asesinato que se cometieren en |os caminos o
dentro delaciudad; y, (5) laLey de 2 noviembre de 1839, que dispone quela Corte Suprema
conocerd de los recursos de nulidad que se interpongan en las causas del fuero militar,
asociandose aelladosmilitaresdelaclase de general.
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tribunales militares y de los demas tribunales y juzgados especiales que
se establezcan por la naturaleza de las cosas». Sobre tan amplio texto, €l
art. 10° del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, selimitd a sefidlar que
«La instruccién y el juzgamiento de los delitos que [...] por la condicién
personal del agente sea objeto de leyes especiales, caeran bajo la
jurisdiccion [...] los tribunales de Guerra, Militares, Navales o de Palicia,
segun los casos». Como es de observarse, el criterio que sigue el Codigo
Ordinario es muy amplio y no necesariamente calza con laLey Fundamental,
dado que instituyd lajurisdiccién castrense como fuero personal. Ello fue asi
porqueel criterio de definicion competencia quereconocié fuellanay latamente
lacondicion persona del imputado, sintomar en cuenta—y, menas, desarrollar—
gue lapropia CartaPoliticaincorpord unaclausulade control o dejustificacion
teleol6gicaalapropiaexistenciay razon de ser delostribunaes militares: «la
naturaleza de las cosas».

LapenultimaConstitucién, de 1979, avanzéd en algo a precisar el ambito de
lomilitar y fijar  gunas excepciones parael juzgamiento deciviles, aunquesin
llegar alaradical exclusién de la Constitucion de 1920%. El articulo 282°,
modificado por laLey N° 24949, establecié, de modo muy similar alaConstitucion
vigente de 1993, aungue esta tltima amplia la posibilidad de juzgamiento de
civilespor lajusticiamilitar, apartandose definitivamente del progresistatexto
del art. 156° delaConstitucion de 1920. Dichanormaestipulaba: «Losmiembros
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional en los casos de delitos de
funcion, estan sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar,
cuyas disposiciones no son aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en
el art. 235°.- Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio
estan sometidos al Codigo de Justicia Militar»'e.

8 3. Una caracteristica singular, frente a las prescripciones constitucionales,
fuelarelativaautonomiade lalegislacion militar, que no necesariamente sigue
o0 respetalas limitaciones reconocidas por las Leyes Fundamentales.

El primer Codigo de JusticiaMilitar, de 20 dediciembre de 1898, promulgado
por Nicolés de Piérola, en tanto que la Constitucion de 1860 se limitd asefialar

15 Al respecto, el Profesor MixAN Mass (1982, Tomo |, p. 353) adelantd una propuesta
hermenéuticamuy estricta, aunque no llegaaubicarse claramente en lanocion debien juridico
y de lamisién constitucional de las Fuerzas Armadas'y de la PoliciaNacional. Dice: «para
radicar la competencia penal del juez militar serequiere: no solamente que el sujeto agente
del delito sea un militar, sino, ademas, de que el delito sea cometido en gjercicio delafuncion
militar y el acto delictuoso guarderelacion con laindole del servicio».

16 El art. 235° de la Constitucion de 1979 establecia que: «No hay pena de muerte, sino por
traicién ala Patria en caso de guerra exteriors.
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gue «La justicia serd administrada por los tribunales y juzgados, en el
modo y la forma que las leyes determinen» (art. 124°); y, que «Los Juzgados
y Tribunales privativos e igualmente sus Codigos especiales, existiran
mientras la ley haga en ellos las reformas convenientes» (art. 136° - Titulo
XIX Disposiciones Transitorias); prescripciones que, a su vez, reprodujo la
Constitucién de 1867 en su art. 121° y 2da Disposicion Transitoria, en materia
de «jurisdiccion de Guerra» (Titulo 11) y «competencia jurisdiccional» (Titulo
[11), estableci6 lo siguiente:

1. Que, como regla general, la jurisdiccion de guerra se gerce tanto por
razon del delito y del lugar en que el delito se comete, cuanto por razon de
guerra.

2. Que por razon del delito lajurisdiccion de guerra conoce de las causas
contralos militares—por el hecho de ser tales—, por cualquierade los delitos
comprendidos en las leyes penales del Ejercito. Asimismo, comprendio alos
civilesen diez rubros de delitos especificos, asi como por otros delitos que por
ley especia se le atribuya. Entre ellos se encuentran los delitos de: traicion;
desercion; rebelion, sedicion o motin militar; insulto acentinelasy fuerzaarmada
del Ejército; espiongje; incendio, robo, hurto, estafa de caudales, material de
guerra, armas, pertrechos, municiones y demas efectos pertenecientes a la
haciendamilitar; falsificacion demarcosy sellosusados en lasoficinas militares
0 de documentos que deban expedirse por las dependencias de guerra;
adulteracion de provisiones de boca destinadas al suministro de tropas;
salteamiento, destruccion de hilostel egréficos, ataque aconductoresdevalijas
postales 0 robo de éstas, incendio, secuestro de personas, siempre que €l
delincuente pertenezca a banda cuyo nimero no baje de tres.

3. Que, extensivamente, por razon de delito, el art. 13° prescribe que «la
jurisdiccion de guerra conoce también de los delitos y faltas cometidos por
militares en acto de servicio, aunque fuesen comunes».

4. Que, por razén del lugar, lajurisdiccion de guerra conoce de | as causas
gue contra toda clase de personas, por la comisién de toda clase de delitos en
plazas sitiadas, cuarteles, campamentos, obras militares, almacenes, oficinas,
dependencias, academiasy demas establecimientos de guerra, siempre que €l
delito perturbe el servicio militar, tienda a alterar el orden publico, afecte la
seguridad de esas dependencias o perjudique su mejor defensa.

5. Que lajurisdiccion castrense también alcanza a determinadas materias
de derecho civil, tales como reclamaciones por deudas contraidas por militares
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en camparia, rel aciones matrimoniaesy testamentosmilitares. Ellolaconvertia,
como esobvio, en un fuero personal y privilegiado.

6. Que, como reglas de extension de la competencia militar, se incorpora,
entre otras, las siguientes: (1) que, en caso de concurso real o ideal de delitos,
conoce de todos los delitos la jurisdiccion que habria de imponer la penamés
grave; (2) que este mismo principio se extiende inclusive cuando exista duda,
pero (3) cuando lapenaprevistaesigual, corresponderael conocimiento delas
causasalajurisdiccion militar; laque, (4) asimismo, conoceraen esos casos de
los delitos conexos. Estasreglas, contradictoriamente, establecieron un principio
inverso al propio detodajurisdiccion especial, dado que en estos casos siempre
lavis atractiva latiene lajurisdiccion ordinariat’.

84. El segundo Cédigo de JusticiaMilitar, aprobado por laLey N° 8991, de 16
de octubre de 1939, dictado a amparo de facultades legisativas delegadas
otorgadas por el Congreso Constituyentey bajo € imperio delaConstitucion de
1933, queselimitd asefidar quelostribunales militares seorganizaran y tendrén
laatribucién que fije laley, aunque respetando «...la naturaleza de las cosas»,
en lo que esmateriade andlisis, no difiere en mucho alo que en su diadispuso
el Cdédigo derogado. Es de destacar: (1) la clasicareferencia al ambito de la
justiciamilitar: por razén del delito, por razén del lugar y por razon del estado de
guerra(art. 6°); (2) laprecision que, por razén del delito, lajurisdiccion militar
conoce —restrictivamente— de los delitos cometidos por miembros de las
Fuerzas Armadas «... por infracciones previstas en este Codigo» (art. 7°),
aunque tratdndose de Palicias, la competencia material se extiende no solo a
lasinfraccionescontraladisciplinay el deber militar, sino también lascometidas
en acto de servicio o funcion militar, o con ocasién deuno u otra® (art. 10°); (3)
lacomprension de civiles cuando se comete un conjunto de delitos, tales como

17 La Corte Suprema en una decision sumamente importante, aunque dictada con arreglo a
Cddigo de JusticiaMilitar posterior, que correctamente estipul 6 laprimaciadelajurisdiccidn
ordinaria en casos de conflicto, sefial 6 limpiamente ese principio. Sostuvo «La jurisdiccién
ordinaria esfuentey raiz de todaslas demas, y constituye la regla general de competencia,
por lo cual lasexcepciones determinantes de atribucion a lasjurisdicciones especialeshan de
hallar se suficientemente acreditadas para contrarrestar y enervar aquella norma; y si una
infraccién se encontrase comprendida en el Codigo comin y en €l privativo, prevalece la
jurisdiccién del primero, salvo que se dieran todas las circunstancias para que €l hecho se
sujetealajurisdiccion privative» [Ej. Sup. 16.7.1960. RevistaAnales Judiciales, Lima, 1960,
p. 172].

18 Ello, ensudia, dardlugar alatesisjurisprudencia deladécadadelos80 delacausalidady de
lamera ocasionalidad, como fundamento para definir el «delito de funcidn» con arreglo ala
Constitucion de 1979.
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traicion, desercion, rebelion, ataque a centinela o fuerza armada, espiongje,
atentado contra la hacienda militar, falsificacion de documentos militares,
determinadosiilicitos en banda (art. 11°), asi como los que por ley especial se
atribuye ala jurisdiccion de guerra (art. 12°); (4) el conocimiento de delitos
cometidos en acto de servicio, aunque fuesen comunes (art. 12°); (5) el
conocimiento, por razon del lugar, de los delitos —cometidos por cualquier
persona, inclusive civiles— quetienen lugar en plazas sitiadas, cuartelesy demas
establecimientosmilitares, semprequee delito perturbe el servicio militar, tienda
aalterar el orden publico, afectalaseguridad de esas dependencias o perjudique
sumejor defensa (art. 14°); (6) en caso de concurso real de delitos, uno militar
y otro comuUn, conoce lajurisdiccién alaque corresponde imponer lapenamas
grave (art. 20°), criterio que se siguen en € caso de concurso ideal de delitos
(art. 21°) y cuando exista duda, aunque ante igualdad de penas prima la
jurisdiccion ordinaria, siempre que el acusado no sea militar en servicio (art.
22°);y, (7) lajurisdiccién de la que por esas reglas conozca de los delitos,
también conoce de |los delitos conexos (art. 6°).

§ 5. El tercer Cadigo de Justicia Militar, aprobado por Decreto Ley N° 11380,
publicado € 7 dejunio de 1950, tuvo como gjedelareformalainstitucionalizacion
de los Consgjos de Guerra Permanentes para una sancion eficaz y oportuna, la
organizacion del Cuerpo Juridico, la adecuacién a un sistema de penas més
flexible y laimposicién de procedimientos mas céleres, «... afin de que sea
verdadera salvaguarda de la moralidad y disciplina inconmovibles de dichas
Fuerzas, garantia de orden y factor inmediato parasu restabilizacion (sic) si se
produce su ruptura.

LaCorte Suprema, en los delitos materiade conocimiento delajurisdiccion
castrense, conociaen viaderecurso de nulidad, derecurso derevision, conflictos
dejurisdiccion entre laordinariay lamilitar, de los delitos cometidos por los
miembros del Consgjo de Oficiales Generales en el gercicio de sus funciones
(art. 4°); el conocimiento recursal en viade nulidad comprendialos autos que
resolvian excepciones de jurisdiccidn, sentencias que imponian penade muerte
y privacion de libertad mayores de cinco afios, sentencias absol utorias por 10s
delitos conminados con las penas antes indicadas, sentencias expedidas por la
Sala Revisoradel Consgjo de Oficiales Generales (art. 754°).

En cuanto aladeterminacion de lajurisdiccion militar (arts. 407°/427°), €
Cadigo repitelalegislacion derogada.

109



César San Martin Castro

8 6. El cuarto Cédigo de Justicia Militar, aprobado por Decreto Ley N° 14613,
de 25 dejulio de 1963, dictado igualmente cuando se encontraba en vigor la
Constitucion de 1933, cuyo art. 229° —como se hadejado anotado— reconocia
la existencia de tribunales militares y dejaba librada su organizacion y
atribuciones alaley, siempre que sean compatible con «...la naturaleza de las
cosas», reproduce en lo esencial las disposiciones delos anteriores Codigos de
Justicia Militar, sin tener presente la construccion de limitaciones especificas
relacionadas con lo que debe entenderse por «naturalezade las cosas», que en
este caso —como no podia ser de otraforma— debiareferirse ala naturaleza
propiamente militar del delitoy alacalidad de militar, pertenecientealas Fuerzas
Armadas o PoliciaNacional del agente delictivo.

En efecto, dicho Cadigo disponiaque (1) lajurisdiccion militar se gjerce por
razon del delito, por razén del lugar y por razon del estado de guerra (art. 328°);
(2) por razdn del delito lajurisdiccion militar conoce de las causas seguidas
contralos miembros de laFuerza Armada, Fuerzas Auxiliaresy, en general, de
cualquier otrafuerzadotadade armas que, militarmente organi zada, se encuentre
al servicio del Estado, por infracciones previstas en dicho Caodigo (art. 329°)%;
(3) contracualquier persona, seamilitar o civil, por delitostalescomo detraicion,
espiongje, ultrgjealanacion, rebelion militar, ataque acentindlao fuerzaarmada,
saqueo'y organizacionilegal deagrupacionesarmadas, robo de caudalesmilitares,
corrupcion de funcionarios militares; (4) por delitos comunes cometidos por
militaresy policias cometidos en acto de servicio (art. 333°)%; (5) por razén del

19 Vid.: Hurtapo Pozo, 1987 p. 312 y 315, GaRrcia BELAUNDE, 1993, p. 199 y 484.

20 Unaaplicacion restrictiva de este dispositivo fue realizada por |a Corte Suprematratandose
dedelitosimputados aun Guardia Civil perpetrados en circunstancias que cumpliacomision
de un Juez Penal, de lo que fluye que el servicio debe ser propiamente dispuesto por €l
ordenamiento castrense o policial, nunca cuando el agente actle por comision judicia (Ej.
Sup. de 9.12.61, Revista Anales Judiciales, 1961, p. 146; y Ej. Sup. de 21.3.67, Revistade
Jurisprudencia Peruana, Lima, 1967, p. 739). Igualmente, en |os casos de delitos contra la
administracion de justiciaimputados a un Guardia Civil, por haber permitido lafuga de un
preso, que conduciaalaCarcel por orden del Juez Penal (Revistade Jurisprudencia Peruana,
1967, p. 610).

21 Unaopcidnrestrictivaen lainterpretacion del «acto de servicio» lahizo el Supremo Tribunal
en los supuestos de tortura; sefialé que «los maltratos inferidos a un inculpado durante la
investigacionjudicial, no pueden ser considerados como practicadosen actosdel servicio. S
la autoridad policial se extralimita en €l gercicio de sus funciones, €l delito escominy su
juzgamiento corresponde al fuero ordinario» (Boletin del Colegio de Abogados de Lima,
1970, p. 213). Aunque, a contrario sensu, serd de competencia de lajurisdiccion militar el
delito contravidacometido por un miembro delaPoaliciaen circunstancias en que seencontraba
en acto del servicio (Boletin Judicial delaCorte SupremaN°® 4, 1972, p. 218).
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lugar, contracual quier persona, por delitos cometidos en plazas sitiadas, cuarteles
y demas establecimientos militares (art. 336°); (6) extensivamente?, cuando
unainfraccion estuviese comprendidaen ambos Codigos (Militar y Penal coman),
conocerade lacausalaJusticiaMilitar si se encuentraexpeditalajurisdiccion
y competencia seguin lo dispuesto en el Codigo de JusticiaMilitar, asi como en
los casos de delitos conexos si el principal estd sometido a fuero castrense,
pero en caso de concursos real o ideal el conocimiento corresponde a la
jurisdiccion que habradeimponer lapenamésgrave, pero en caso dedudao de
similar pena, tienen preferencialos tribunales comunes®.

8 7. El quinto Codigo de JusticiaMilitar de 1980, promul gado por Decreto Ley
N° 23214, de 24 de julio de 1980, se sustentd en la necesidad de adecuar la
legislacion militar a la nueva Constitucion Politica de 1979, asi como de «...
actualizar sus normas en concordancia con laevolucion y desarrollo operados
en las Fuerzas Armadasy Policiales»; sin perjuicio, que, esencialmente, busco
evitar que el nuevo gobierno democratico sea e que reforme lajurisdiccion
militar, utilizada con fines ostensi blemente politicos durante el docenio militar.
No obstante que el art. 282° de la mencionada Constitucion delimité lajusticia
militar alos miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional enlos casos
de «delitos de funcidn, cuyas disposiciones no son aplicablesaciviles, salvo e

caso detraicién alapatriaen caso de guerra exterior», insistio basicamente en
las disposiciones del Cédigo anterior, no obstante el cambio que significabala
nueva L ey Fundamental.

En efecto, insistio en definir € &mbito de lajurisdiccion militar a partir de
tres criterios independientes: por razon del delito, por razén del lugar y por
razon del Estado de guerra (art. 319°). Enfatizd que, por razén del delito, la
jurisdiccion conoce no solo de las causas seguidas contra los miembros de la
Fuerza Armadas y Fuerzas Policiales —Unicas autorizadas por la Constitu-
Cién—, sino también de «cualquier otraFuerzadotadade armas que, militarmente

22 Enestetemasi difierenlosCadigosde 1898y 1963, puesel Ultimo seinclinapor lajurisdiccion
ordinariaen caso de delitos sancionados penasiguales(vid.: art. 353°), pero asu vez comprende
en lajurisdiccion militar aotrasfuerzas que portan armas militarmente organizadas, distintas
delas FFAA.y delaPNP (vid.: art. 329°).

23 Ello permiti6, por gjemplo que la Corte Suprema dirima la competencia en favor de la
jurisdiccion castrense en los casos en que se perpetré independientemente y en tiempo
distintos, por ejemplo, un delito contralahaciendamilitar y un delito contrael honor sexual,
por estar conminado el primero con pena mas grave (Ej. Sup. de 18.4.64, Revista de
Jurisprudencia Peruana, 1964, p. 812). En igual sentido, pero a favor de la jurisdiccion
ordinaria, sedirimid lacausacuando separadamente un Guardia Civil cometié un delito contra
el honor sexual y otro de abuso de autoridad, porque €l primero era més grave (Revista de
Jurisprudencia Peruana, 1967, p. 496).
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organizada, se encuentre al servicio del Estado, por infracciones previstas en
este Codigo» (art. 320°)*. Afadio, en su art. 323°, que lajurisdiccién militar
conoce delas causas que se sigan contraciviles (1) por el delito detraicionala
Patria en caso de guerra exterior®, asi como —pese a ser un supuesto no
contemplado expresamente por la Constitucién aunque ya previsto en los
anteriores Codigos castrenses— (2) por infraccionesen laaplicacién del Servicio
Militar; supuesto tltimo que lanueva Constitucion recién «legitimo». Empero,
es de acotar que en ambos casos, al no ser 10s agentes delictivos propiamente
«militares», tanto los primeros como los segundos —de ahi la necesaria
extension—, no es posible avalar su incorporacion alajurisdiccion castrense,
tal como lotieneyaestablecido lajurisprudenciadelaCorte Interamericanade
Derechos Humanos, como se vera posteriormente.

Igualmente, extendid lajurisdiccién militar alos delitos comunes cometidos
por militaresy policialesen acto del servicio cuando inculpadoy agraviado son
militares, aplicandose en ese caso las normas del Codigo Penal comun?s; y, por
razon del lugar, cuando se trate de delitos cometidos por un militar en plazas
sitiadas 0 bloqueadas, cuartelesy demas establecimientos militares. Setratade
supuestos que no tienen la menor base constitucional, no sélo porque hace
abstraccion delanaturalezaestrictamente militar del hecho punible—quenolo
calificacomotal lacondicion militar delavictimani €l lugar de comision—, sino
porgque ademés extiende la aplicacion del Cédigo Penal comun a un érgano
jurisdiccional especial que por imperio congtituciona solo debeaplicar el Cédigo
deJdusticiaMilitar.

En caso de que una misma infraccion estuviese comprendida en ambos
Cédigos (concurso ideal de delitos), conoceralajurisdiccion militar si ésta se

24 Esteagregado tiene como primeray Unicafuenteel art. 331°.1 del Codigo de JusticiaMilitar
de 1963. Los anteriores Cadigos no incorporaron tal regla de extension de la jurisdiccion
castrense.

25 Seguln se havisto del repaso historico realizado, la extension de lajusticia castrense a los
civileseraprédiga. ConlaConstitucion de 1979 tal posibilidad selimité aun caso; normadque,
comparada con la Constitucion de 1920, constituyé un serio retroceso, pues el art. 156° de
aquéllaprohibi6 expresamente extender |ajurisdiccion militar sobre personas que no estén en
el servicio del Ejercito o FuerzasPoliciales.

26 Unaimportante limitacion paraladefinicion del fuero castrense, cuando extensivamente se
dispone que conocera delos delitos en los que los sujetos activo y pasivo son militares, esta
consagradaen laEjecutoriaSupremade 11 de noviembre de 1960. DicelaCorte Suprema«La
circunstancia que el sujeto pasivo delarelacion procesal penal castrense, tenga clase militar,
estd condicionada a que el delito incriminado esté expresamente contemplado en dicho
Cadigo Privativo, por lo que de no ser asi el conocimiento de la causa corresponde a la
jurisdiccién cominy [Revista de Jurisprudencia Peruana, N 207, Lima, 1960, p. 579].
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encuentra expedita conforme a las reglas sobre jurisdiccion y competencia
contenidas en el Cadigo de Justicia Militar (art. 340°); pero, en caso de duda
acerca de la competencia rige €l principio de la pena més gravey, si fueran
iguales, la primacia la tiene la jurisdiccion ordinaria, salvo que el agente sea
militar en servicioy setrate de un delito de funcién (art. 344°).

Este Cadigo, es de reconocerlo, no reproduce las normas sobre delitos
principalesy delitos conexos, y mantiene laindependencia de cadainfraccion
puniblealos efectos delajurisdiccion que corresponde conocer deellos, Situacion
gue se vuelve problematica en los casos de concurso ideal de delitos y,
esencialmente, de caraa principio del ne bisin idem.

B. El Ordenamiento juridico vigente

8§ 8. La Constitucion de 1993, sobre la base de la Constitucion anterior y la
propialdgicaautoritariaquelaanimo, estatuyd lo siguiente:

1. Laprimerareferencia expresa se encuentra en el Capitulo VIII «Poder
Judicial». El art. 139° Const., alapar que proclamacomo principio delafuncion
jurisdiccional —en el art. 138° Const. hace mencién a la potestad de
administrar justicia—, launidad y laexclusividad [cabe sefidar que la unidad
no se refiere a la funcién sino a la manera de organizar €l poder judicial?],
reconoce asimismo como excepcion el establecimiento delajurisdiccion militar
(asi larotula). Los demas numerales del citado art. 139° Const. desarrollan €l
conjunto de exigencias organicasy procesal es quelajurisdiccion debe respetar,
en la que se incluye, por cierto, la militar. De lo contrario, sencillamente, no
seria jurisdiccion®.

27 Cabe aclarar, conforme expone Losaton (1998, p. 12 a 14), que e Principio de Unidad
respondealaexigenciadel pensamiento politicoliberal de suprimir lasjurisdiccionesprivativas
propiasdel antiguo régimen, que tuvieron como designio establecer un tratamiento especifico
y privilegiado a ciertas personas, que de esta manera quedaban sujetas aun tribunal distinto
del competente sobre el comin de los ciudadanos, con lo que se lesionaba el principio de
igualdad ante laley, que exige el sometimiento de todos a unos mismos tribunales o, mejor
dicho, atribunales de unamismanatural eza.

28 Si setomaen sentido fuerte laafirmacion del principio de Unidad Jurisdicional, ello quiere
decir tal principio «apunta a investir a toda entidad judicial de las garantias minimas
reconocidas como estandar universal; esto es, resulta presupuesto pararealizar en toda su
amplitud latutelajudicial efectiva» (ScHiapm-PiETRA, 1990, p. 49), de suerte quelaexistencia
de lajurisdiccién militar no enerva de dicha investidura necesaria para ser calificada de
«entidad judicial» propiamente dicha.
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2. Lasegundaseencuentraen el Capitulo X1l «Delaseguridady laDefensa
Nacional». Los arts. 173° y 174° se limitan a fijar la competencia objetiva
materia delajusticiamilitar, incardinandolaen losfinesy funciones que cumplen
lasFF.AA.y laPNP (cfr.: arts. 165° y 166° Const., que precisamente integran
ese Capitulo). Se trata de un ambito propiamente pena [no se reconoce una
jurisdiccion contenciosa-administrativamilitar]. A ese ambito se circunscriben
los: (i) Delitos de funcion cometidos por miembros de las FEAA. y PNP; (ii)
Delitosreferidosalalegislacion del Servicio Militar Obligatorio; , (iii) cuando
laley lo establezcay en ladimension que asi 10 estime, delitos cometidos por
civilesen los casos de delitos de traicién ala patriay de terrorismo.

El Tribunal Constitucional en su STC de 15.10.99, recaida en el «asunto
Rafael Eduardo Modenesi Montani», ratificd esa competencia, proscribiendo
gue pueda conocer de acciones de garantia constitucional (art. 5°, Decreto
Legidativo N° 895), que como se sabeintegraotramateriao disciplinajuridica
€l Derecho procesal constitucional, que €l art. 202°.2 de la Constitucion se la
entrega concurrentemente a la jurisdiccion ordinaria del Poder Judicial y ala
jurisdiccion constitucional del Tribuna Constituciona .

3. Laterceraseencuentraen el citado Capitulo VIII «Del Poder Judicial»,
cuyo art. 141° delimita la intervencion del Supremo Tribunal, a recurso de
casacion delosfallosemitidos por el Fuero Militar (sic), siempre queimpongan
pena de muerte®.

89. Fijado &l ambito normativo «delojurisdiccional militar» por laPrimeraLey,
cabe resaltar tres datos substanciales.

29 Exp. N° 757-99-HC/TC, El Peruano, 15.1.2000, p. 2533y 2534.

30 En los debates del Congreso Constituyente Democrético, sin cuestionamiento alguno, se
aceptd unanimemente la propia existencia del los tribunales militares y su ambito de
conocimiento circunscrito alosmilitaresy policias que cometan los denominados «delitosde
funcién», asi como todos aquellos que infringen delictivamente la legislacion del Servicio
Militar. S6lo fueron materia de discusion, a propdsito de los planteamientos criticos de la
minoriaparlamentaria, cuatro &mbitosbien definidos: (1) €l juzgamiento de civiles por delitos
de traicion a la patria y terrorismo, en cuya virtud la minoria no formul6 un rechazo de
principio, sino que selimité asolicitar quetal disposicion debiatener el carécter detransitoria
ante los embates del terrorismo (FLores NaNo, Lourdesy TupeLA VAN BREUGEL-DoUGLAS,
Francisco); (2) el conocimiento casacional delaCorte Supremadetodoslosfallosexpedidos
por los Tribunales Militares, sin limitarse—segln la propuesta defendidapor Martha CHAvEZ
Cossio - alos que impongan pena de muerte (Pease GaRrcia, Henry y CAceRes VELASQUEZ,
Roger); (3) laexclusién del conocimiento del fuero militar delos delitos contralos derechos
humanos (Pease Garcia, Henry); v, (4) lanecesidad quelosjueces militares fuesen militares
en retiro Pease Garcia, Henry) [vid.: Diario de Debates del Congreso Constituyente
Democrético, Ed. Oficial, Congreso de laRepublica, Lima, 1994, p. 1721 a1785].
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1) La Constitucion reconoce que los Tribunales Militares [utiliza en alguin
pasaje —vid.: arts. 173° y 141° Const. — €l antiguo y equivoco nombre de
«Fuero Militar»®] integran la potestad jurisdiccional del Estado [su
reconaci miento expreso se encuentraen el Capitulo VI1I1], aunque permite que
se organice demodo peculiar, como complejo organizativo distinto alos érganos
integrados en el Poder Judicial cuyo vértice es la Corte Suprema. El llamado
Poder Judicial organizacién no comprende alajurisdiccion militar, que esun
Tribunal Especia por la Organizacion, al decir de Montero®.

2) El ambito competencial objetivo (rationae materiae) permite reconocer
gueaplica, primordialmente, el derecho penal militar, que esun derecho especial
por antonomasia, al punto que delimitalaley aplicable: el Cédigo de Justicia
Militar, en el sentido que éste solo debeincorporar comoilicitos pena esaquellos
definidamente funcionales®. Ello permite sostener, como |o hace Bernales
Ballesteros, quelainterpretacion sobrelo que esdelito defuncidn [objeto basico
de la competencia rationae materiae de los tribunales militares| debe ser
restrictiva y abarcar sélo aguellos casos que indiscutiblemente son asuntos

31 ScHiaPra-PETRA (1990, p. 35) dice a respecto: «empleamosla denominacion jurisdiccidn en
vez de fuero, por considerar que —pese a su reiterado uso como sinénimos- la primera
tiende a referirse al ordenamiento juridico institucional que administra [imparte] justicia,
mientrasque el segundo tiendea aludir ala prerrogativa personal enladeterminaciondela
competencia de un ordenamiento especifico. Ademas, la diferenciacion entre ambas
denominaciones se basa también en la acepcion que cada cual ha alcanzado a través de la
historia. En el Pert sigue empleandose € término fueros, pero nosotros lo estimamos
inadecuado»

32 MonTERO, 1999, p. 91. La Defensoria del Pueblo en la Resolucion Defensorial N° 32-DP-
2000, de 6 de junio de 2000, sefidla que «El fuero privativo militar constituye una instancia
jurisdiccional de excepcidn que conoce situaci ones expresamente contempladas por la propia
Constitucion» [El Peruano, 7.6.2000, p. 187701]. Ta vez, el vocablo «excepcion» se ha
utilizado incorrectamente, pues da cuentade unainstanciajurisdiccional que—en si misma-
no cumple con los postulados y requisitos de un 6rgano judicial independiente, competente
eimparcial, que por cierto no puede ser el sentido y orientacion de la Constitucion, aunque
por sufaltade precisasreferenciasy de unaadecuadaculturainstitucional hadado lugar auna
jurisprudenciaerrética, que no permite decir —como lo hace CHirinos Soto (1979, p. 337)-
queel articulo 282° dela Constitucion —similar en este punto a art. 173° delaConstitucion
vigente- imprime adicho texto fundamental «su indispensabletono civilistax.

33 ApuntaJmenez v Jimenez (1987, p. 40y 41), siguiendo a VenpiTTi Y NUREz BARBERO, quela
ley penal militar esespecial porque escomplementariadel Cédigo Penal Comun; es especial
porque lamayor parte de sus preceptos serefieren aunadeterminada categoriade sujetos (los
militares) [en nuestro ordenamiento juridico, no es posible que el Cadigo de JusticiaMilitar
incorporeaciviles]; y esespecia, finalmente, porque las normas punitivas castrenses contienen
elementos especificadores respecto de |os comunes.
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castrenseso policiales, conlo que seevitariadesigualdadesdetrato y se crearian
condiciones de moralizacion mucho més efectivas™.

3) Enlo demas, por ser propiamente jurisdiccion, esta sometida atodoslos
presupuestosy requisitos: notas esencialesdelajurisdiccion, queinclusiveenlo
gue son derechos procesal es constitucional es puede reclamarse en viade accion
degarantia, comoloreconocelaSTC de 13.1.99 recaidaen €l «asunto Va demar
Demetrio Cabanillas Quispe»®.

LaConstitucién, por consiguiente, acepta—siguiendo aHurtado Pozo— la
especia naturaleza de la actividad castrense y de las conductas que en su
relacion deben ser prohibidas®. Asimismo, al otorgar alajurisdiccion militar
unaexpresamencion congtitucional y afianzarlacomo orden jurisdicciona propio,
implicitamente, por sus peculiaridades, le reconoce diferenciasconlajurisdiccion
ordinaria. Estapeculiaridad descansaen lanocion dedisciplina, como exigencia
estructural delaorganizacién delas Fuerzas Armadas, que garantizalacohesion
y buen orden d interior dedichasinstituciones, y lasdotadelaeficacianecesaria
para el cumplimiento de los objetivos que tienen asignadas en € Estado de
Derecho®. Ello, sin duda, determina la legitimidad de algunas modulaciones
legidlativaslimitativas 0, en todo caso, sui generis, enlaestructuraorganicade
lajusticiamilitar y en el procedimiento penal arbitrado a efecto, siempre que
resulten estrictamente indispensables para el cumplimiento de la misién
constitucional de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. Empero, €l
cuidado fundamental a mantenimiento de la disciplina castrense, justificativa
delajurisdiccion militar, no puedevulnerar laideaesencial, de caracter organico,
del juez objetivo, independiente e imparcial, asi como las garantias genéricas

34 BEeRNALESBALLESTEROS, 1997, p. 743.

35 Exp. N° 934-98-HC/TC, El Peruano, 14.8.1999, pp. 2041/2042.

36 HurTaADO Pozo, 1987, p. 312. Otro autor nacional, MixAn Mass (1982, Tomo |, p. 352), dice
lo mismo: «... El fuero Militar sefundaen lanaturalezaespecia delafuncion militar ...». Esta
opcidn, sin embargo, como acota San CristorAL ReALES, (1996, p. 149), no tiene que ver con
el desarrollo del concepto dejurisdiccion y las garantias que hoy dia debe adoptar, sino que
obedecen arazones extrajuridicas—es unaopcion politicay no necesariamente aunanecesidad
de las Fuerzas Armadas— que no justifican realmente la especialidad de la jurisdiccion
militar, y sobre todo no justifican la merma de garantias a justiciable; «...los fines de las
instituciones castrenses se pueden conseguir por laviadisciplinariay sancionando losdelitos
militares en tiempo de paz por medio de un proceso eficaz y rapido ante un juez independiente
y especializado».

37 Correctamente anotaloBaTon (1998, p. 24): «larazén de ser delostribunales militaresno es
la defensa nacional, esa estarea de las Fuerzas Armadas; a los primeros solo les compete
cautelar la disciplina de las segundas».
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del debido proceso, derecho alatutelajurisdiccional, derecho de defensa, igual dad
y presuncion de inocencia®.

§ 10. Como quieraque €l art. 139°.3, |11 parrafo, de la Constitucion sanciona
como un derecho procesal de las personas, de todas, que sean juzgadas por
organos jurisdiccionales no excepcionales que tengan una jurisdiccién
predeterminada por laley, de tal afirmacion, siguiendo a De Diego Diez®, se
infieren tres rasgos principales: judicialidad, caracter ordinario y
predeterminacion legal.

(1) Lo primero —Judicialidad— implica incardinacion del 6rgano dentro
delacategoriadelos 6rganosjudiciales, |o querequiere unaserie de condiciones
en quieneslos sirven como magistrados. Ellas estan enumeradasen €l art. 146°
Const. Son: independencia, sumisién alaley, responsabilidad einamovilidad.

(2) Lo segundo —Ordinario— designa a aguellos tribunales constituidos
por oposicion a los tribunales de excepcion, no a los 6rganos judiciales
especiaizadoso especides: Tribuna Constitucional, Tribunal es Consuetudinarios,
Tribunales Militares, Jurado Nacional de Elecciones(vid.: arts. 201/202°, 149°,
139°.1, 178°.4 Const.).

(3) Lo tercero —predeterminacién legal— significa que e juez del caso
esté designado con carécter general (criterio de generalidad) —no ad causam
0 ad personam—y previamente alacomisién del hecho delictivo o, segiin otra
concepcion [la que sigo], a la iniciacion del proceso —ex post facto— [la
CADH dice «juez otribunal..., establecido con anterioridad por laley»].

L o «ordinario» no supone necesariamente laincardinacion del juez legal en
lajurisdiccion ordinaria, ala del Poder Judicial como organizacion Gnica en
cuyo vértice se encuentrala Corte Suprema, pues de no ser asi no seexplicaria
laexistenciadel Tribunal Constitucional, de los Tribunales Tradicionales, del
Jurado Nacional de Eleccionesy delos Tribunales Militares. Lo ordinario —
en esta perspectiva— es todo 6rgano que gjerce potestad jurisdiccional y que
esta expresamente reconocido por la Constitucion; aguéllas, en tanto integran
un conjunto organizativo propio, son jurisdicciones constitucionalizadas
especiales. Otro tema es, por cierto, e carécter singular y restrictivo de la
jurisdiccién militar, cuyo rebasamiento tendria relevancia constitucional y
convertiriaa organojudicial militar en excepcional.

38 Sobre este Ultimo punto, resulta de especial interés la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional Espafiol N°115/2001, de 10 de mayo.
39 De Dieco Diez, 1999, p. 32 a 34, 94, 97.
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8 11. Cabe aclarar, siguiendo aAndrésy Movilla, que laimportancia o, mejor
dicho, e verdadero sentido del principio de unidad jurisdiccional, visto desde su
perspectiva histérica, estriba en el objetivo politico de conseguir una justicia
garantizada porque a su servicio solo haya verdaderosjueces™; que, como dice
Almagro Nosete, sean iguales las garantias procesales, cualquiera que sea la
naturaleza del asuntoy el érgano a quien se encomienda su conocimiento®.

Unidad, cabe recalcar, es el complemento o la otra cara de la exclusividad
jurisdiccional: lajusticia solo se imparte por verdaderos jueces y éstos deben
formar parte de unaorgani zacion propia, sujetaa determinadas caracteristicas.
En palabras de Fernandez Segado, «... se trata de que no exista ni una sola
manifestacion jurisdiccional que no goce de las garantias de la jurisdiccion
ordinaria [...] esto es, de aquella que esta prevista por la ley con caracter
general, tanto en cuanto a sus érganos como en cuanto a su competencia
y procedimiento. De ahi que se prohiba los tribunales de excepcién y se
circunscriba la jurisdiccion militar a los delitos de funcion y del Servicio
Militar Obligatorio»*. Lareaccion, como postulaMontero Aroca, no escontra
laexistenciade Tribunales diversos por lacompetencia, Sino contralaexistencia
de Tribunales no independientes®,

Dos consecuenciastiene este principio, ensefiaCorddén Moreno, laexclusion
de laincidencia del Poder Ejecutivo sobre la creacion y composicion de los
Organos jurisdiccionales, y la prohibicion de los Tribunales de Excepcién, o
Tribunales creados ad Hoc, parala decision de determinados asuntos®.

§12. 1.Lajurisdiccionmilitar, entonces, integrael sistemajudicial del Estado.
Comortal, no puede pertenecer alas Fuerzas Armadas, ni depender ni ser parte
de ella, como tampoco del resto del Poder Ejecutivo. Este pardmetro, sin
embargo, ho cumplen nuestros actuales tribunales militares, atenor del art. |
del Titulo Preliminar del D.L. N° 23201, de 19.7.80, pues dice que «Los
Tribunales de Justicia Militar constituyen un alto Organismo de los
Institutos Armados [...] para el gercicio de la funcion judicial ...»%.

40 ANDREs IBAREZ/MoviLLA ALvaREz, 1986, p. 179.

41 Nosete ALMAGRO Y OTRO, 1994, p. 848.

42 FERNANDEZ SEGADO, p. 146/147.

43 MonTERO AROCA, p. 69y 70.

44 CorpoN MoreNo, 1999, p. 48.

45 Se puede decir, por tanto, que tal y como esta regulada la jurisdiccién militar por la Ley
Orgénica de la Justicia Militar y el Cédigo de Justicia Militar, es una «jurisdiccién no
judicial», dado que ain cuando se proclama la independenciay objetivad alo largo de su
desarrollo se le vacia de contenido reduciéndoos a una mera declaracion formal (cfr.: San
CristoBAL REALES, 1996, p. 18).
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La nocién constitucional y de jus cogens internacional de tribunal
independiente, alude —como expresa Huerta Guerrero— a grado de relacion
gue existe entre los magistrados de las diversas instancias del Poder Judicial,
respecto a los demas 6rganos del Estado, de suerte que «... en €l gjercicio de
la actividad jurisdiccional, ningln juez o tribunal se encuentra sometido
a la voluntad de las instancias superiores, debiendo en consecuencia
mantener también su independencia respecto a todos los deméas érganos
judiciales». En relacion a la jurisdiccion militar, dicho autor invocando el
precedente de la exigencia de un modelo politico de separacion efectiva de
poderes para concretar la independencia judicial, da cuenta de la Sentencia
recaida en el «asunto Castillo Petruzzi y otros» dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El § 130 precisa «[...] de conformidad
con [las normas sobre la justicia militar peruanal el nombramiento de los
miembros del Consegjo Supremo de Justicia Militar, maximo érgano dentro
de la justicia castrense, es realizado por € Ministro del Sector pertinente.
Los miembros del Consgjo Supremo de Justicia Militar son quienes, a su
vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales y asignacion
de funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda la
independencia de los jueces militares»*.

2. El ambito competencial, necesariamente restrictivo de lajusticia militar
[tal comolo hadeclarado € Tribunal Constitucional en su sentenciade 19.6.984],
se concreta en determinadosilicitos, por |o que su naturalezaesdefuero real o
de causa®. La potestad de administrar justicia, en un concreto ambito
competencial, no puede desconocer el art. 148° de la Constitucion,
consecuentemente, lajurisdiccion militar es Poder Judicial en sentido amplio.
L os 6rganos jurisdiccionales militares deben tener |as mismas garantias de los
organos;jurisdiccionalesordinarios, legal mente determinados. L as peculiaridades
gue pueden reconocerse, empero, no deben vulnerar el contenido esencial dela
independencia judicial ni las reglas previstas en los arts. 139° y 146° de la
Constitucion.

46 Huerta GUERRERO, 2000, p. 14y 15.

47 STC585-96-HC/TC, «asunto Carlos Alfredo VillalbaZapata». El Peruano, 30.9.98, p. 1262.

48 BiparT Campos (1985, p. 72y 73), anotalo siguiente: «El fueroreal, o demateria, o de causa,
esunajurisdiccion quejuzgaadeterminadas personas en razon de lacuestion o materia sobre
laque versaél juicio, y no en razon de la persona. El fuero real implica que esa persona, en
virtud de lamateria, no vaa ser juzgada por los tribunales comunes; [...]. Paraque el fuero
militar seaverdaderamente un fuero real y no personal, tiene que existir tnicamente cuando el
hecho que sejuzgapor tribunales militares afecte a las fuerzas armadas como institucion. [l
fueromilitar existe...] paratutelar bienesjuridicos de especificay estrictanaturalezamilitars.

119



César San Martin Castro

Lanaocién detribuna independientetambién esexigible en sedeinternacional.
El Tribunal que juzgue un caso debe estar habilitado de acuerdo adeterminadas
reglas previamente establecidas, |as cuales deben encontrarse taxativamente
previstas en las normas internas de cada Estado, siendo que en €l caso de la
justiciamilitar lasleyesfundamental es delimitan su competencia. En el caso de
la justicia militar, dice Huerta Guerrero, e asumir materias reservadas a la
jurisdiccion ordinaria importa una usurpacion de jurisdiccion e invasion de
facultades (Cfr: SCIDH, «Asunto Loayza Tamayo V. Per(», Sentenciade 17.9.97,
§61), alavez que precisando negativamente su ambito, laCorte | nteramericana
prohibe juzgar civilesy militaresenretiroy, en el plano positivo, le otorga un
alcancelimitado (restrictivoy excepcional) alaproteccion deinteresesjuridicos
especiaes, vinculados conlasfuncionesquelaley asignaalas Fuerzas militares
(Cfr.: SSCIDH, Asuntos Castillo Petruzzi, 88 128 y 133; Cantoral Benavides,
88112y 113; Durand y Ugarte, 88 117y 118; y, Cesti Hurtado, 88 151, 193y
199)%.

3. Estasmodul aciones, dice Gil Garcia, no solo deben encontrarselegal mente
previstas, sino que deben estar justificadas de manera razonable desde la
singularidad del ambito en el que hade actuar y sin tener que configurarse por
elloidénticas alaordinaria®.

En este ambito cabeincorporar lanocion detribunal independiente (art. 8°.1
CADH). El concepto de imparcialidad, en su vertiente de caracter objetiva,
seguinresalta L Opez Barjade Quiroga, sedirige acomprobar si existen garantias
suficientes que excluyan todaposible dudade parcialidad, a punto quee Tribuna
Europeo de Derechos Humanos asume ladenominada «teoriade laapariencia»,
en cuya virtud en € «asunto De Cubre» de 26.10.84, sostuvo gue hasta las
apariencias revisten importancia, pues es preciso alejar toda duda que impida
guelos Tribunales, en una sociedad democratica, inspiren confianza™.

Tratandose de la justicia militar, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dejado establecido, por lo menos un ambito fundamental, que
inhabilitalaintervencion delajurisdiccion castrense. Como menciona Huerta
Guerrero, en los «asuntos Castillo Petruzzi y Cantoral Benavides», la Corte
preciso que si las Fuerzas Armadas estan inmersas en e combate contra los
grupos insurgentes no se le puede encargar €l juzgamiento de dichos grupos,
pues ello minaconsiderablemente laimparcialidad que debetener el juzgador®.

49 Huerta GUERRERO, 2000, p. 12 a 14.
50 GiL GaRrcia, 1999, p. 42.

51 Loérez BAraa DE QuiroGA, 1999, p. 80.
52 Huerta GuERRERO, 2000, p. 16.
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§ 13. El fundamento de la jurisdiccion militar en un sistema democratico se
relaciona con el peculiar encargo de las FFAA. y de la PNP: defensa militar
del paisy control del ordeninterno, y con laestructuravertical delaorganizacion
castrense 'y policial, donde destacan las notas de disciplinay jerarquia. En tal
virtud, apunta Gimeno Sendra, lafinalidad delajurisdiccion militar esasegurar
ladisciplinaen unaorganizacion fuertemente jerarquizada, lacual constituyeun
valor esencial para su buen funcionamiento®.

Pareciera que la Constitucién [la ausencia de debate en la Constituyente
sobre este punto es clamorosa] aceptd esa concepcién 'y, por ello, instituyd la
jurisdiccion militar, cuando muy bien pudo optar por otros model os existentesen
democreaciasfuertes que no consideran necesarialajurisdiccién militar entiempos
de paz.

Desde esa optica € art. |l del Titulo Preliminar de la Ley Organica de
Justicia Militar (Decreto Ley N° 23201, de 19 dejulio de 1980) estipula que:
«Los Tribunales de Justicia Militar estéan encargados de mantener en dichas
Fuerzas —Armadas y Policiales— la moralidad, el orden y la disciplina,
reprimiendo su quebrantamiento ...».

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe sobre
Per(12000, § 152, enfatizaque lajurisdiccion militar deber ser restringida. En el
8 155 estima que la justicia militar puede ser aplicada sélo a militares que
hayan incurrido en delitos de funcion®. En igual sentido, la Corte
Interamericanade Derechos Humanos, en el «asunto Cagtillo Petruzzi y otros»™,
hadejado sentado igualmente que el propdsito delajurisdiccion militar consiste
en mantener el ordeny ladisciplinadelasFF.AA.; enta virtud, declaré quela
jurisdiccion militar es unajurisdiccion detipo funcional cuya aplicacion debe
estar reservada a los militares que hayan incurrido en delitos o faltas en €l
gjercicio de sus funciones, bajo ciertas circunstancias.

Vale la pena glosar las partes pertinentes del 8§ 128. Dice la CIDH: «La
Corte advierte que la jurisdiccion militar ha sido establecida por diversas
legislaciones con el fin de mantener € orden y la disciplina dentro de las
fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su
aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del
gjercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias [ ...] ». Esta doctrina
lareiteraen el «asunto Durand y Ugarte», agregando en el § 117 que «En un

53 GiMENO Senpra Y OTROs, 1992, p. 62.
54 Cowmision, p. 12.
55 SCIDH, «asunto Castillo Petruzzi y Otros», de 30.5.99.
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Estado democratico de Derecho la jurisdicciéon penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién
de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares [...]» (SCIDH, 16.8.2000).

8 14. 1. La Corte Interamericana no cuestiona el ambito competencial de la
jurisdiccion militar en la medida en que solo se circunscriba a los «delitos de
funcién», aunque los limita a «determinadas circunstancias», que alin no ha
definido acabadamente. Es de mencionar, sin embargo, |a Sentenciarecaidaen
el «asunto Durand y Ugarte»; en el § 117 indica que los delitos y faltas de
conocimiento de los tribunales militares deben atentar contra bienes juridicos
propiosdel orden militar, mientrasqueen el § 118 precisaque cuando los militares
hacen un uso desproporcionado de la fuerza, que excede en mucho los limites
desufuncién, a punto de, por gemplo, provocar lamuerte de un gran nimero
dereclusos, tal hecho no puede considerarse «delito militar», sino delito comun,
independientemente que | 0s supuestos autores hubieran sido militares o no.

LaComisién Interamericana, por su partey desde una perspectivacasuistica,
reconoce un limite puntual: no puede calificarse como delito defuncién, aguellos
«cometidosenrelacion con e servicio militar», aquellos particularmente graves,
incluidos los de lesa humanidad, pues estén en contradiccién con los deberesy
responsabilidades de las fuerzas del Estado y no podrian entonces cometerse
enrelacion con e servicio militar (88 31y 32, Informe Colombia 1999)%.

El art. 5° delaLey N° 26926, de 21.2.98, sigui0 esa orientacion al sancionar
gue no podian ser de conocimiento de la jurisdiccion militar los delitos de
genocidio, desaparicion forzada, torturay discriminacion. Al respecto, laCorte
Supremaen unadecision, val orada positivamente por la Defensoriadel Pueblo,
a estimar que el delito de tortura—y, por extension, todos los indicados en la
citada ley— no tienen la calidad de «delitos de funcion» declaro, en primer
lugar, que dicho delito «... protege la dignidad de la persona y su integridad
personal ... [y se configural cuando el agente se encuentra en situacion de
poder respecto de la victima, la misma gue es aprovechada para afectar
tales derechos»; y, en segundo lugar, que «la condicion de efectivo castrense
no es un criterio valido ni suficiente para justificar el establecimiento de
discriminaciones en el trato penal, maximo si se trata de instituciones
tutelares del Estado como son las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional »*

56 ComisION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOS. Informe Colombia 1999, p. 9.

57 Resolucion Defensorial N° 32-DP-2000, 6.6.2000. Contienda — Corte Suprema, Exp. N°
06-99/ Corte Supremade Ucayali v. Conserjo Supremo de JusticiaMilitar. Ejecutoria Suprema
de 12,10.99.
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2. Otra limitacién, también de base casuistica, es la que la Corte
I nteramericana estableci6 en el «asunto Cesti Hurtado»™. En su § 151 preciso
ques € sujeto activo eramilitar en retiro no puede ser juzgado por lostribunales
militares, |o que constituiriaunaviolacién al derecho aser oido por un tribunal
competente, de acuerdo con € art. 8°.1 de la Convencién. Enigual sentido se
pronunci6 la STC en el «asunto Giovanni Giorgi Cavagnaro Castro», de
10.12.99%. La doctrina constitucional coincide con este criterio. Asi, Rubio
Correa, dice: «los militares en retiro no pueden ser juzgados por |os
tribunales militares en virtud de su actuacion como ciudadanos porque
estos hechos, en el supuesto que fueran delito, no estén bajo la competencia
de dichos tribunales y, ademas, porque al estar en el retiro no ejercen
funcién y por consiguiente, no pueden cometer delitos de funcion».®°

3. El Tribunal Constitucional en el citado «asunto Carlos Alfredo Villalba
Zapata», de 19.6.98, adelanta una definicion de delitos de funcidn. Diceen e
Fundamento Juridico 2°.c) que se trata de «...conductas que afectan bienes
juridicos delosinstitutos armados o policialesy/o constituyan la afectacion de
deberesdefuncion, y quetengan como sujetos activosdel delito al personal que
integre dichos institutos militares o policiales, sea en situacion de actividad o
bien en situaci 6n de disponibilidad, encontrandose excluidos delaposibilidad de
cometer delitos de funcion, los militares en situacién de retiro, pues éstos, a
recobrar el gercicio pleno de sus derechos civiles, ...., yano pertenecen alos
institutos armados».

Si bien ese concepto del Tribunal Constitucional esexacto al contemplar un
nico criterio de atribucion competencial, adn esincompleto, pues no permite
concretar limites mas precisos. Es importante sobre e particular enfatizar: 1)
Que € sujeto pasivo debe ser las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, en
tanto setratadelavul neracién de bienesjuridicos colectivosy, enrigor, publicos,
circunscritos a los intereses propios de las FF.AA. y PNP (exclusivamente
ratio materiae: naturalezamilitar del delito, ignorando el criterio espacia vy €l
subjetivo); 2) que el sujeto activo debe ser un militar o policiaen actividad (de
imposible extension a paisanos); y, 3) Que la conducta nunca puede estar
circunscritaadelitos delesahumanidad, talescomo tortura, desaparicién forzada,
genocidio (limite objetivo derivado de lo absolutamente impropio de tales

58 SCIDH, Cesti Hurtado, 29.9.99, p. 34.

59 Exp.N°1131-99/HC-TC, 10.12.99, «asunto Giovanni Giorgio Cavagharo Castro», El Peruano,
15.1.2000.

60 Rusio Correa, 1999, Tomo 'V, p. 371.
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conductas que rebasan o estrictamente militar: no pueden ser consideradas
actuaciones propias del servicio o profesion militar).

4. Lajurisprudencia de la Corte Suprema no hatenido una linea univoca.
Primero, tomé como referencia el «acto de servicio», al que afiadié tanto €
criterio de simple ocasionalidad cuanto €l criterio de mera causalidad®*. Son
emblematicos al respecto, los asuntos «Alvaro Artaza Adrianzén»® y «La
Cantuta»®, respectivamente.

En € primer caso, el Supremo Tribunal sefia ¢: «los delitos de funcion no
se limitan Unicamente a los delitos que conciernen o atafien al gjercicio
del cargo desempefiado por el militar, sino también a otros aquellos que
tienen relacién o repercusion con las funciones o actividades que a cada
militar corresponde por el hecho de pertenecer a las instituciones armadas,
pues no se requiere exclusivamente un nexo de causalidad entre el delito
cometido y la funcién, basta la simple ocasionalidad»®. En el segundo
caso, sostuvo que «la posible violacion penal fue consecuencia de 6rdenes
impartidas y recibidas» y «se gecuté en acto de funcién cometido por €l
personal militar que resulte responsable».

En ambos supuestos, la calificacion del delito no se relaciona con los
elementosobjetivosy subjetivos delaconducta perpetrada. EI Supremo Tribunal
ignora que todo tipo penal, para su andisis, requiere tomar como referencia
todos sus elementos constitutivos, basicamente en el ambito objetivo: sujeto
activo (circulo de autores), sujeto pasivo (vinculado al objeto delaaccion), bien
juridico vulnerado y circunstancias externas del hecho®. Desde esta perspectiva,
esabsolutamente insuficiente destacar como punto definitorio unacircunstancia
externadel hecho, como es el que el agente se encuentre de servicio o el hecho
sevincule, ocasional o causalmente, a servicio que presta, obviando losdemés
elementos objetivos, que concurrentemente deben presentarse para el andlisis
tipico®.

61 Cfr.: CHirpoco, 1988, p. 28 a 31.

62 Exp. Competencia N° 5-85, 10.4.85 — Ayacucho.

63 Exp. CompetenciaN°® 7-94, 11.2.94.

64 En: JURISPRUDENCIA PENAL, 1987, Afio XLVI, p. 16y 17.

65 JescHeck, 1981, Tomo I, p. 374 a376.

66 Esinteresante al respecto lareflexion formulada por AzaeacHe, 1995, p. 163. Nos dice que
esas decisiones establ ecieron una doctrina compl etamente contraria ala Constitucion: «por
delitosdefuncidn, dijeron, debe entender setodoslos actos cometidos por militaresen servicio.
Dicho con otras palabras, por delito de funcion (construccién basada en una valoracién
sobrelaaccién desarrollada) debia entender se todo delito cometido por personal enservicio
(concepcion basada en el estatuto —militar—del responsable)».
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Segundo. Otro criterio, queratificasu lineajurisprudencial, estaen relacion
con los denominados «Estados de Emergencia». En la Ejecutoria Suprema de
12.9.91, declar6 que «En los lugares declarados en Estado de Emergencia,
los miembros de las Fuerza Armada y Fuerzas Policiales que cometan las
infracciones tipificadas en el Cédigo de Justicia Militar en el gjercicio de
sus funciones, son de competencia del Fuero Privativo Militar»®; y, con
mayor precision, en el «asunto Marco Antonio Quipe Yucra», pese a estimar
gueel delito perpetrado erade homicidio culposo, considerd que como el hecho
ocurrio en el curso de un operativo de rastrillaje para la captura de elementos
terroristas en una zona declarada en Estado de Emergencia, se entiende que
los policias se encuentran prestando servicios, por |o que resultacompetentela
justiciamilitar®,

El Estado de Emergencia, en tanto institucion de Derecho politico, destinada
aconjurar riesgos relevantes contra el orden interno, que asu vez permite que
las Fuerzas Armadas asuman el control del mismo (art. 137° Const.), en si
mismo —por referirse a una circunstancia externa de caracter general no
vinculadaa exigenciastipicas concretas— no determinaque cual quier conducta
contraria a ordenamiento punitivo que perpetren los militares y policias sea
calificado de delito de funcidn, pues es menester deslindar dos datos esenciales:
a) lanaturalezadel bien juridico vulnerado por laconductadel militar o policia,
gue necesariamente ha de referirse al ambito establecido en los arts. 165° y
166° delaConstitucion; y, b) latipicidad deloshechosen el Cédigo de Justicia
Militar.

Tercero. En tiempos més recientes, la Corte Suprema ha venido adoptando
una doctrina més solida, aunque con altibajos pues existen resoluciones
contradictorias. Asi tenemos. @) en el «asunto Carlos Enrique Alvarez Bobadilla
y otros», estipul 6 que no es un delito de funcién agquellaconductaen laquelos
Sujetos pasivos son civiles®, posicion que reiterd en el «asunto Encarnacion
Suy6n Sanchez»™; b) en el «asunto Luis Zara Llanos», declard que cuando se
afecta la libertad de ciudadanos civiles y la administracién pablica no es del
caso laintervencion de la jurisdiccion militar, por no afectar bienes juridicos
propios ni el orden disciplinario de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Naciona™.; ¢) en € «asunto Marco Antonio Davila Robles», empero, se nota

67 Rev. AnalesJudiciales, Tomo LXXI1X, Corte Supremade Justicia, Lima, 1991, p. 345.
68 Exp. CompetenciaN°17-97, 12.12.97. En: Rosas VARGAs, 1999, Tomo 1, p.175.

69 Exp. Competencia N° 11-98, 23.7.99.

70 Exp. Competencia N° 26-98, 27.11.98.

71 Exp. Competencia N° 20-98, 20.10.98.
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un sensibleretroceso al establecer, peseainsistirse enlanocion debienjuridico,
gue tratédndose del delito de lesiones graves, su conocimiento corresponde ala
jurisdiccion militar, puesto que havulnerado un bien juridico que es de indole
«policial» (sic) y nocivil por ser un delito defuncion’; y, d) en el «asunto Juan
LoayzaVillarrod y otros», relativo aun delito contralafe publica, se desentiende
de lanocion de bien juridico, pero declara que el conocimiento de los hechos
corresponde a la jurisdiccion ordinaria dado que tales hechos no constituyen
actos realizados «en funcion de servicio»™. Aqui es de resaltar la diferencia
gue existe entre «delito defuncion» y «delito realizado en funcion de servicio,

dado que en este Ultimo supuesto se privilegia una circunstancia externa del

hecho que, por o demés, no es el criterio que sostiene la Constitucion.

5. Pese aesta Ultimatesis, que concuerda con la sustentada por €l Supremo
interprete de la Constitucion con fecha anterior, [lamalaatencién que la Corte
Supremaen otrofallo, en el «asunto José Fermin Jaime Corondl y otros» si bien
anterior, pues es de fecha 23.7.98 (tres meses antes), aunque posterior a la
decisiéon del Tribunal Constitucional, reconozca expresamente que el delito es
comun, al noimplicar laafectacion de bienesjuridicos exclusi vamente castrenses
ni el orden disciplinario delas Fuerzas Armadasy laPoliciaNacional, sinquea
ello obste que haya sido cometido encontrandose los encausados en acto de
servicio, pero considere que su conocimiento corresponde alajusticia militar
por imperio del art. 324° del Codigo de JusticiaMilitar estipulaquelajurisdiccion
militar es competente cuando agraviado e incul pado son militares, aplicandose
lasnormasdel Codigo Penal Comiin™; situacion que contravienelaConstitucion,
pues éstano permite ningunaexcepcion alacompetencia por razon de materia™.

72 EXP. R. N. N° 1983-97, 29.1.98. En: Rois VARGAs, 1999, Tomo I1, p. 173.

73 Exp. CompetenciaN°® 16-97, 9.12.97. En: Rosas VARGAs, , 1999, Tomo I, p. 179y 178. En
un caso anterior (Exp. Competencia N° 17-91, de 19.3.92, Consegjo Supremo de Justicia
Militar v. 2° Juzgado de Instruccién de Lima), sin mayores razonamientos, la Corte Suprema
sefiala que el delito de concusion, pese a que la institucion agraviada es la Sanidad de las
Fuerzas Policiales, es de cardcter comin por estar sancionado en el Codigo Penal, aunqueen
el art. 279° del CIM dicha conducta también esta prevista como delito [En: Rowas PeLLa,
1997, p. 309y 310]. Un casoinverso esel recaido en el Exp. 142-85— Lima, 1.10.85, quese
tratade un robo dearmasrealizado por un Sub Oficia del Ejercito, enel cua laCorte Suprema
selimitaadestacar, no latipicidad del hecho —art. 285° CIM- ni €l titular del bien juridico
lesionado, sino Unicamente que cuando delinqui 6 se encontraba «en servicio» (JURISPRUDENCIA
PenaL — Ejecutorias Supremas, 1987, p. 17y 18).

74 Exp. Competencia N° 07-98, 23.7.98.

75 El art. 324° CIM, estipula: «La jurisdiccion militar conoce también de los delitos comunes
cometidos en acto del servicio cuando agraviado e inculpado son militares, aplicandose las
normas del Cédigo Penal comlny. Esta norma ha permitido a la Corte Suprema en varias
decisiones, pese a que €l delito no esta incurso en el Codigo de Justicia Militar, jcomo lo
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Se trata, en suma, de un aspecto normativo que notoriamente vulnera las
disposiciones constitucional es.

Este tema es particularmente cuestionable. Un caso anterior, de mucha
notoriedad, como es € de Leonor La Rosa, fue falado en igual sentido, al
reconocer quelavictimay losagentesdelictivos eran militares™®. LaDefensoria
del Pueblo, con razén, acotd que €l art. 324° CIM, que determind el amparo
legal del Supremo Tribunal, «debe ser examinado a la luz del principio de
igualdad (art. 2°.2 Const.), segun el cual toda persona que cometa un
delito comln deberia ser juzgado ante los tribunales ordinarios. El hecho
gue tanto el agraviado como el inculpado sean militares, no justifica
objetiva y razonablemente un tratamiento diferenciado. [...] A nuestro
juicio, €l citado articulo ha quedado derogado por la Constitucién vigente
pues €ella sdlo reconoce competencia a los tribunales militares para conocer
delitos de funcién mas no evidentemente para conocer de delitos comunes.
Una interpretacion de esta naturaleza, ademas, seria respetuosa del
principio constitucional de igualdad ante la ley»”.

Gimeno Sendray, en esamismalinea, Asencio Mellado, postulan con toda
razén ami juicio, que €l delito funcional [ambito estrictamente castrenseen la
nomenclatura espafiola] se reconduce a la concurrencia simultanea de tres
elementos: el delito que ha de ser tipicamente militar; €l lugar de comision [o
dato circunstancial], que ha de tratarse de un establecimiento militar o ser
realizado en acto de servicio; v, € subjetivo, que el agente delictivo debe ser
militar™.

ordenalaConstitucion!, dirimalacompetenciaafavor delajusticiamilitar. Esemblemético,
bajo esa perspectiva, €l caso de un delito de homicidio imputado a un policiaen agravio de
otro policia, derivado alajusticia militar por la sola referencia a que, supuestamente, se
cometio «en acto de servicio» [Exp. N° 2163-85-Piura. 1.4.86. En: NormAS LEGALES, TOmo
150, Enero-Febrero, Trujillo, 1988, pp. 426/427].

76 Ejecutoria Suprema de 18.7.97, Exp. Contienda N° 12-97. Consgjo Supremo de Justicia
Militar v. 6° Juzgado Penal de Lima. Alli se sefialé que la agraviada era «agente militar en
servicio», por lo que, enunciando que en €l caso de delito de funcion los miembros de las
Fuerzas Armadasy delaPoliciaNacional estan sometidosal fuero respectivoy al Cédigo de
JusticiaMilitar, dirimi6 lacompetenciaen favor de lajurisdiccion militar, sosteniendo «que
frente a estos hechos, se tiene en cuenta que las personas procesadas y agraviadas son
militarespor lo queen aplicacién delosarticul ostrescientos vei ntiuno, trescientos veinticuatro
ytrescientosveintiséisdel Cédigo de Justicia Militar [...]».

77 InForME DEFENSORIAL N° 6. Lineamientos para la reforma de la justicia militar en e Perq,
Defensoriadel Pueblo, Lima, 1998, pp.53/54.

78 GIMENO SENDRA Y OTRO, 1992, p. 63 a65. Asencio MELLADO, 1996, p. 171y 172, el mismo,
2000, p. 284. Laposicion de Gimeno SENDRA (1996, p. 17) resulta particularmente adecuada;
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8§ 15. Pero no solo es de reconocer alajusticia militar un @mbito competencial
reducido alosmilitaresy alas conductas estrictamente funcional es, propias del
ambito castrense o palicial. El «acto de servicio, nocion utilizadadesde siempre,
siendo de destacar la Ley N° 2442, de 8 de septiembre de 19177, permite,
como lo hace el vigente Codigo de Justicia Militar, que lacomision de delitos
comunes no sea dbice paralaextension delajusticiamilitar aesos hechos, por
lo que necesitade unaimprescindible delimitacion: lajurisdiccion militar conocera
exclusivamente toda conducta perpetrada por un militar siempre que vulnere
bienesjuridicos militares.

Setrata, ademés, de enfrentarse seriamente alaposibilidad de quelajusticia
castrensejuzgueciviles, como —con ciertoslimites— lo autorizala Constitucion
vigente paralosdelitosdetraicion alapatriay terrorismo. LaSCIDH de 30.5.99,
recaidaen €l «asunto Castillo Petruzzi y otros», ilegitimaesaopcion de nuestro
derecho interno, pues declar6 que lajurisdiccion militar no esla naturalmente
aplicable aciviles que carecen de funciones militaresy que por ello no pueden
incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de este caracter. Como
quieraqgue por lo general laampliacién delacompetenciamilitar contraciviles
se debe a hechos que afectan la seguridad interna, se estimaque los tribunales
militares, amenudo involucrados en lacontienda, no satisfacen losrequerimientos
inherentes alas garantias de independencia e imparcialidad establecidas por €l
art. 8(1) de laConvencion Americanade Derechos Humanos, como elementos
esenciales del debido proceso legal.

en un Ultimo trabajo enfatiza lo siguiente: «[‘ambito estrictamente castrense’], que desde
siempre se ha configurado mediante la simultanea concurrencia de estos tres criterios: a)
por razon delamateria, lajurisdiccion castrense ha de cefiirse alos delitosque atenten ala
disciplina castrense; b) por razén del lugar, aloscometidosdentro deloscuartelesy en actos
de servicios; y, ) por razon de las personas, tan solo a los militares y nunca a los civiles».

79 El articulo 1° dedichaLey estipulaba: «A la jurisdiccion militar estan sujetoslos militares,
Unicamente por infracciones cometidas en actos del servicio, previstas por € Codigo de
Justicia Militar». El articulo 3°, asu vez, definiael acto deservicio militar sin hacer referencia
a su estricta naturaleza; asi, decia: «Servicio militar es el que se presta a la Nacion en el
gercito, laarmada, la gendarmeria, lasinstituciones, dependencias o comisiones militares,
y también a la guardia civil cuando en tiempo de guerra nacional o civil sea puesta a
disposiciondel Ministeriodela Guerra». El art. 2° del Reglamento dedichal ey, sin apartarse
deesanocién, sefial 6 que lajusticiamilitar deberiainhibirse del conocimiento delos hechos
cuando «...enlascausas contramilitaresen servicio [serefieran a...] infraccionesque no se
relacionen con los deberes que, por leyes y reglamentos, impone la permanencia en el
Ejercitoyenla Armada, ...».
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C. Lanocién de «militar» en la jurisdiccién castrense

8§ 16. El desempefio de funciones militares como tal, es el rasgo esencia que
torna objetivamente razonable |a competencia de la jurisdiccion castrense. El
Cadigo de JusticiaMilitar de 1980, enlosarticulos 321° y 322°, precisaquiénes
son militares alos efectos de la jurisdiccion castrense™.

El primer articulo identificaalos que son militares; setratade: (1) losquede
acuerdo con las leyes organicas de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas
Policialestienen grado militar o prestan servicio militar; (2) los que de acuerdo
alasmismasleyesforman parte delaReservadel Ejercito Territorial, mientras
se hallen prestando servicio; (3) los asimilados militares; y, (4) los prisioneros
de guerra.

El segundo articulo asimilaalacondicién de militares, obviamentesin serlos,
a (1) los miembros de toda otra fuerza, dotada de armas que, milita y,
permanente organizada, se encuentre al servicio del Estado; (2) los omisos al
[lamamiento, a canje einscripcion; y, (3) el personal civil que o laboraen las
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, que se reputa como reserva llamada al
activo, por razones de Seguridad y Defensa Nacional y por estar considerado
en las respectivas leyes organicas de cada instituto, como parte integrante de
su personal militar en servicio activo.

817. LaLey deSituaciéon Militar delos Oficialesdel Ejercito, Marinade Guerra
y de la Fuerza Aérea, aprobada por el Decreto Legislativo N° 752, de 12 de
noviembre de 1991, vino amodificar el @mbito delajurisdiccion castrense. En
efecto, el art. 2° estableci6 quelos oficialesmilitares, en atencidn asu situacion
con relacion al servicio, son Oficiales en Situacion de Actividad, Oficialesen
Situacion de Disponibilidad y Oficialesen Situacion de Retiro. Laprimeraesla
situacién en la que el Oficial se encuentra dentro del Servicio (art. 24°); la
segundaeslasituacion transitoriaen que el Oficial se encuentraapartado dela
Situacion de Actividad, pero puede volver aella, desaparecidos|os motivos que
originaron su separacion del servicio activo (art. 34°); y, laterceraeslasituacion
del Oficial que se encuentra fuera de las Situaciones de Actividad y de
Disponibilidad, apartado definitivamente del servicio (53°). Segun el art. 12°

80 Ensimilarestérminos sepronunciael anterior Cédigo de JusticiaMilitar, en susarts. 330° y
331°. Losdemés Cadigos, salvo algunas diferencias no esencial es, tienen disposiciones muy
semejantes (vid.: arts. 409°/410°, CIM 1950; arts. 8°/10°, CIM 1939).
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sblolos Oficiales en situacion de Actividad o de Disponibilidad estén sujetosa
losalcancesdel Codigo de JusticiaMilitar; Los oficialesen Situacion de Retiro,
gjerceran susderechosy obligaciones politicas de acuerdo alaConstitucion sin
limitacion alguna(art. 70°).

Reglas similares contiene la Ley de Situacién del Personal de la Policia
Nacional del Per(, aprobadapor Decreto Legidativo N° 745, de 12 de noviembre
de 1991. A su vez, laLey Organica de laPolicia Nacional del Pert, aprobada
por Ley N° 27238, de 22 de diciembre de 1999, precisd (1) que las Unicas
situaciones en las que se puede encontrar € personal policial sonlasdeactividad,
disponibilidady retiro (art. 29°); y, (2) quelosmiembrosdelaPoliciaqueincurran
enddlitos defuncién seran investigados sumariamente por € respectivo comando
y denunciados ante €l fuero militar; en caso de incurrir en delitos comunes
serén sometidos al 6rgano jurisdiccional ordinario. El art. 53° del Reglamento
delaley (Decreto Supremo N° 008-2000-1N, de 6 de octubre de 2000) precisd
que el Personal Palicial, Personal de Serviciosy Personal con estatus de Oficial
en caso de delito de funcion esté sujeto al Fuero Privativo Militar, mientrasque
el Personal Civil si incurre en delitos de funcién, (sic) serd procesado ante €l
Fuero Comun. Estaultimareglarespetaun principio esencial: e personal civil,
por ser tal, aunque trabaj e en dependencia militares, no puede cometer delitos
defunciény, por ende, lajurisdiccion que debe conocer delosdelitos perpetrados
con ocasién de su desempefio laboral esla ordinaria.

8 18. LasLeyesde Situacion Militar o Policial son muy clarasal respecto. Los
militaresy policias en Situacion de Retiro estan excluidos de lacompetenciade
lostribunalesmilitares, tal como lo hareconocido tanto € Tribunal Constituciona
cuanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bgjo esa misma
perspectiva, € personal militar o policial, propiamentedicho, sdloincluye atodos
losqueestan en e servicio: seencuentran en ese estatus|os Oficiales Asimilados,
personal con estatus Oficia (armeros) y los que proceden de las escuelas de
formacion castrense o policial. Por tanto, estén a margen, el personal civil de
las Fuerzas Armadas y Policial Nacional, dado que no realizan funciones
propiamente militares o policiales, lo queimplicaconsiderar queel art. 322°.c)
del CIM esta abrogado por €l nuevo estatuto legal.

Por otrolado, esde dudar lainclusion del personal militar o policial ensituacion
deDisponibilidad, pesealo dispuesto enlas L eyesdesituacion militar o policial
y lo sostenido por el Tribunal Constitucional. Este personal se encuentra
objetivamente algjado del servicio castrense o policial, por lo que su conducta,
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cualquieraqueellafuera, no puede calificarse de «funcional» a no desempefiar
cargo o actividad concreta en el dmbito castrense o policial; € que pueda,
eventualmente, regresar a servicio no es dbice para considerar su conducta
anterior atada a una posibilidad de retorno a cuerpo militar o policial y
«retroactivamente» considerarlacomo funcional.

Esderechazar, igualmente, que se califique como «militar» alos miembros
de otrafuerza, dotada de armas que, militarmente organizada, se encuentre al
servicio del Estado. La Constitucion, en este aspecto, sélo considera la
competenciadel Tribunal Militar paralos militaresy policiales; por tanto, otra
fuerza dotada de armas, mas all& de su posibilidad de institucionalizacion, no
puede ser trasladada al ordenamiento propiamente militar o policial y, menos,
calificar extensivamente determinados actos de sus miembros como «delitos
de funcidn». No es posible acudir aficcionesjuridicas paraextender el ambito
competencial de un fuero especializado, pues por su propianatural ezano puede
ser un fuero atrayente (solamente lo es la jurisdiccion ordinaria del Poder
Judicial), y su acance debe interpretarse restrictivamente, de suerte que en
caso de duda debe optarse por lajurisdiccion ordinaria.

§19. El inc. b) del art. 322° del Codigo de JusticiaMilitar «asimilaalacondicion
de militares», asimismo, a los omisos al llamamiento, al canje e inscripcion.
La nueva Ley del Servicio Militar (Ley N° 27718, de 28 de septiembre de
1999) estipulaque constituye delito quienes son omisosal [lamamiento [Octava
Disposicion Transitorial, mientras que el Codigo de JusticiaMilitar castigapor
delito de desercion simplealosomisosalainscripcion enlosregistrosmilitares,
al canje de la boleta de inscripcion y al llamamiento (cfr.: arts. 224° y 225°
CIM).

La Constitucion de 1993, como se ha expuesto, habilita la jurisdiccion
castrense a los que infringen las disposiciones del Servicio Militar. Empero,
siendo claro que quienes estén yaen filastienen lacondicion propiade «militares»
atodos efectos; no tienen tal condicion quienesno acuden afilasoinfringenlas
disposicionesrelativasalainscripcion o a canje. Estos Ultimosno son militares,
pues nunca se incorporaron afilasy, por ende, no pueden realizar funciones
castrenses. Recuérdese que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconoced Tribunal Militar en tanto en cuanto reprime aquienesrealizan funcion
militar o integran fuerzas militares, siempre que ademas perpetren conductas
gue vulneren bienes juridicos castrenses; esta doble condicion, precisamente,
no se daen el supuesto comentado.

131



César San Martin Castro

D. Aspectos organicos de la jurisdiccion militar

8 20. Sin embargo, €l problema no se reduce al aspecto competencia de la
jurisdiccién castrense. Otra perspectivaimprescindible, queesderigor incorporar
paracalificar alajusticiamilitar como jurisdiccion propiamente dicha, y no de
comisiones o tribunal es de excepcion, es su configuracion organica.

Al respecto, laComision Interamericana® ha establecido que no cumple el
estandar minimo de un Tribunal Independiente, Objetivo e Imparcial, s la
jurisdiccion es operada por lasfuerzas de laseguridad piblicay, ental sentido,
guedacomprendidadentro del Poder Ejecutivo, y s quienestoman lasdecisiones
no son jueces de la carrera judicial. A ello se agrega, €l que los jueces del
sistemajudicial militar, en general, son miembrosdel Ejercito en servicio activo,
pues de ese modo quedan comprometidos los principios de imparciaidad y
objetividad. EI que permanezcan las jerarquias y que los integrantes de las
FF.AA. juzguen asus colegas, dificultaen grado sumo laimparcialidad.

Sobreel particular resultade maximaimportanciahacer mencion alafamosa
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia N° C-141/95, de 29.3.95
«asunto Nelson Rafael Coter Corvacho», sobre inconstitucionalidad del art.
656° del Cadigo Pena Militar. La sentencia establecio: 1) Quelajurisdiccion
militar, en las condiciones establecidas por laConstitucion, pertenecea sistema
deadministracion dejusticiay, comotal, sufuncion esauténomaeindependiente,
esta al servicio de los intereses generales y sus decisiones estan sujetas
inexorablementea imperio delaley; ental virtud, estasometidaalos principios
deindependencia, imparcialidad y objetividad, inherentesa debido procesoy al
gerciciodelafuncion jurisdiccional. 2) Queno se garantizalaindependenciae
imparcialidad cuando quienes intervienen en el juzgamiento son oficiales en
servicio activo, esto es, funcionarios que tienen unarelacion de dependenciay
subordinacion, un vinculo jerérquico con lainstitucion y especificamente con
sus superiores. 3) Que cuando existe unasituacion de conflicto social, en el que
las Fuerzas del Orden intervienen para combatir a grupos alzados en armas, y
se dispone que lajusticiamilitar intervengaen su represion juridica, no se dan
entonces las circunstancias que interna y externamente aseguran dicha
independenciaeimparcialidad, lo quetiene quever méscon el drgano-ingtitucion
objetivamente considerado, que con las personas a las cuales se atribuye su
funcién. 4) Que, finalmente, la administracién de justicia no sélo reclama un

81 Informe «Colombia1999», 88§ 20/26.
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juez conocedor delaprobleméticasobrelacual debe emitir susfallos, dejuicio
sereno, recto en todo sentido, con un acendrado criterio delojusto, sino también
un juez objetivaeinstitucionalmentelibre®,

Esinteresante, finalmente, enfatizar 1o que estipula el Comentario General
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre € art. 14° del
Pacto I nternacional de Derechos Civilesy Paliticos. Alli, apuntaZamoral eclere,
si bien no se dice que la existencia de tribunales militares o especiales sea
incompatible con el derecho a debido proceso, empero se menciona entre los
factores relevantes para la independencia de los tribunales, el sistema de
nombramientoy laidoneidad de losjueces, esdecir, las calificaciones exigidas
para su nombramiento®.

§21. Estaafirmacion, que guardaplenaarmoniacon el contenido esencial dela
jurisdiccion, obligaadestacar algunas notas queimperativamente debeincorporar
lajusticiamilitar.

Laprimeraeslaexclusion de lainjerenciaen lajurisdiccion militar de los
mandos militares. Lajusticiacastrense no es unamanifestacion masdel mando,
no es pues como denominaba Dugue Corredor una «justicia de comando» y,
por tanto, el Ordenamiento Jurisdiccional Militar no debe estar integrado ala
estructuracastrense ni depender de sustitulares. Lainstitucionalizacion deuna
auténtica carrera judicial militar es una conducion esencial para evitar la
ingerenciadelos mandos.

Lajusticia, en palabras de Virgina Contreras, jamas sera autbonomasi esta
sujeta, en primer lugar, a los clasicos tres elementos fundamentales de la
organizacién militar: lacbediencia, lasubordinaciony ladisciplina, quesonlos
pilares insustituibles en los que se apoya €l ordenamiento castrense, que por
cierto siguen losjueces militares por ser tales; y, en segundo lugar, si losjueces
forman parte estructural de las Fuerzas Armadas™.

La segunda es la tecnificacion juridica de los 6érganos jurisdiccionales
castrenses. Los jueces militares deben ser abogados, sin perjuicio del
conocimiento del ambito castrense. Esclaro, siguiendo aMarino Alvarado, que
entanto losjueces militares: @) no dejen de ser militaresy, por tanto, obedezcan
aunajerarquia; b) no mangen propiamentelajusticiamilitar por no ser abogados,
y, €) sean elegidos a dedo a través de procedimientos no objetivos y por la

82 DEereNSORIA DEL PUEBLO. p. 94/99.
83 Zamora LEcLERE, 1993, p. 230.
84 ConTRERAS, 1998, p. 7y 8.
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propiajerarquiacastrense®, € estandar minimo paraunajusticiaindependiente,
objetivaeimparcial no se habracumplido.

La tercera es la asimilacién del modelo de la jurisdiccion ordinariay la
configuracién de un vértice comin atodalajurisdiccién: independenciade cada
juez y una Salade la Corte Suprema como maximo érgano jurisdiccional delo
castrense.

§ 22. Los actuales jueces castrenses peruanos dependen del Ministerio de
Defensa 'y son parte del personal militar profesional, ain cuando existe una
tendenciahaciasuinclusiénen e Cuerpo Juridico Militar®. Laestructuraorganica
delajurisdiccion militar estd absol utamente administrativizaday materialmente
domefiada por €l Ejecutivo®, lo quesignificaque, enrigor, esuna«jurisdiccion
no judicial». Su movilidad y sus destinos dependen de los mandos; no hay
inamovilidad judicial, sinolapropiamovilidad del colectivo militar. No hay, ni

siquiera, un cuerpo Unico castrense judicial, organizado a margen de los altos
mandosy con un exclusivo perfil judicial. EI concepto dejuez ordinario, dice Gil

Garcia, implicaun grado deindependenciajudicial, quenolotienelajurisdiccion
castrense®, mas aln en € Perl cuando ni siquiera todos |os jueces militares
sonintegrantesdel Cuerpo Juridico Militar (vid.: Ley N° 26677, de 22.10.96).

Urge, pues, unarevision integral de la jurisdiccion militar, para acercarla
formal y subjetivamentealaordinaria Si se decide su mantenimiento, frentea

85 AvLvarapo, p. 11y 12. El art. 7° delaLOJIM, modificado por laLey N° 26677, de 24.10.96,
establece que el Fiscal y el Auditor General son miembrosdel Cuerpo Juridico Militar y que
de los diez integrantes del Consejo Supremo de Justicia Militar, tres deben ser del Cuerpo
Juridico Militar. Asimismo, €l art. 10° estipulaque cuando los miembrosdel Consejo Supremo
de JusticiaMilitar actlian en Sala Revisora o Salade Guerra, uno de sustresintegrantes sera
del Cuerpo Juridico Militar, al igual que siemprelo serénlosVocales|Instructores. Lamisma
|6gicase sigue en laintegracion de miembrosdel Cuerpo Juridico Militar enlos Consgjosde
Guerra o Superiores de Justicia Policial (art. 22°) y en los Juzgados Sustitutos (art. 31°).
Empero, se trata de unaminoriay, por cierto, no define laratio de lajusticia castrense, aln
cuando se hacreado el Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, limitada al personal del
Cuerpo Juridico Militar (art. 7°, Ley N° 26677, de 22.10.96).

86 Un experto en el tema de las Fuerzas Armadas, Enrique Osanpo, precisando una serie de
aternativas paramejorar €l desempefio profesional y su adecuadainsercion en el ordenamiento
democrético, sefiala como una medida categdrica aquella que tiene que ver con el Consgjo
Supremo de JusticiaMilitar. Dice: «Dificilmentelosjueces militares pueden ser imparciales
cuando dependen econdmica y jerarquicamente de los altos mandos. Su funcion legal seria
masfacil de cumplir si dependieran del Poder Judicial y no dela Fuerza Armadax» (2001, p.
33).

87 Ramirez SNEIRO, p. 151.

88 GiL GaRrcia, 1999, p. 120.
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otrasopciones que prescinden delajusticiamilitar en épocade paz (vgr.: Francia
—Ley N° 82/621, de 21.7.82—, Alemania —Ley Fundamental de Bonn de
1949 y Ley Pend Militar de 24.5.74—, Austria, Paises Escandinavos), debe
estar organizadade un modo ordinarioy tener un ambito competencial restringido
alo estrictamente castrense o militar®.

Lo ordinario implica un modelo de organizacién jurisdiccional militar
equivalentealaordinaria. Como dice Gimeno Sendra, los 6rganosjudicialesno
sblo deben gozar de independencia individual y funcional, deben ostentar la
necesariaindependenciajudicial frente al Poder Ejecutivo®.

El gran problema, sin embargo, escdémo configurar el personal jurisdiccional
militar para que cumpla con los principios de independencia, imparcialidad,
sumisiénalaley einamovilidad, estaltimacons deradacomo laprimeragarantia
de la independencia del érgano jurisdiccional respecto al Poder Ejecutivo.
Pareciera, sobre el particular, que si se opta por mantener lajusticiamilitar en
época de paz —aungue es de pensar seriamente, de cara a unafuturareforma
constitucional, la opcion alemana—, es del caso: 1) avanzar hacia el modelo
italiano donde se avanza progresivamente en «ordinarizar» a juez que conoce
de asuntos de derecho penal militar y se permite que los civiles—sujetosaun
periodo deformacion militar imprescindible— ingresar alamagistraturamilitar,
ala par que se forma un cuerpo de jueces administrado mayormente por un
organo propiamente judicial o integrante de ese sistema®™, o, desde otra
perspectiva, acercarse ala opcion holandesa, cuya Ley de 2 de julio de 1982
establecio quelajusticiamilitar seimparte en salas militares, integradas en los
Tribunalesdelajurisdiccion ordinaria, formando partedeellasun juristamilitar
y dosmiembrosdelacarrerajudicia®; y, 2) integrar lacUspidedelajurisdiccion
militar alaCorte Suprema, en una Salaque puedetener unacomposicion plural,

89 Ver nota78.

90 GiMENO SenDRA Y OTRO, 1992, p. 66.

91 ExplicaFernANDEZ SEGADO (1991, p. 69) queenItalia, apartir delaLey N° 180, de 7 demayo
de 1981, los Tribunal es castrenses han ganado en sensibilidad constitucional, en preparacion
técnico-juridica y en garantias respecto de su independencia, originando una mayor
permeabilidad de la jurisdiccion castrense respecto de los principios constitucionaes. En
cuanto a principio deindependencia, €l parrafo segundo del art. 1° delaLey determinaque
«el estatuto juridico, lasgarantiasdeindependenciay el escalafonamiento delosmagistrados
militares seran regulados por las disposiciones vigentes paralos magistrados ordinariosen
cuanto les sean aplicables». A este respecto, €l propio articulo 1°, en su primer parrafo,
concretaunas equi paraciones entrelas distintas categoriasjudiciaesdelajurisdiccion ordinaria
y delajurisdiccion militar.

92 FERNANDEZ SEGADO, 1991, p. 60.
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algo parecidaa model o espariol, 0, en todo caso, unacomposi cion homogénea
de jueces profesional es parecida al modelo belga.

Aqui sepuede optar por un model o hibrido, como € espafiol aunque mejorado,
0 uno normalizado, como el belga. En todo caso, es esencial, como apunta San
Cristobal Reales, convertir lajurisdiccién militar en un «orden especializado de
lajurisdiccion ordinaria», respetando, por ello, laespeciaidad propiadel ambito
al que sevaaaplicar, desvinculandola por completo del Poder Ejecutivo®. Es
posible, por tanto, instituir una jurisdiccién castrense, en tanto se la quiera
mantener, como un orden especializado delajurisdiccion ordinariadesmembrado
del orden penal.

93 San CristoBaL ReaLEs, 1996, p. 318.
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