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I NTRODUCCION

El actual proceso detransicion politicaque sevieneverificando en el Per(, nos
plantea una serie de retos vinculados a nuestro futuro democrético. Tras la
profunda crisis politica, institucional y moral ala que nos condujo €l régimen
autoritario y la corrupcién gubernamental que caracterizé al fujimorismo, no
sblo requerimos reconstruir y consolidar muchas de nuestras instituciones, sino
gue ademas, resulta impostergable introducir cambios sustantivos en muchas
de ellas. Sobre todo para adecuarlas a las exigencias derivadas de nuestro
modelo de Estado constitucional y democrético, asi como para prevenirlas de
futurosintentos de manipulacion politicay corrupcion.

Unadeestasinstituciones urgidas por cambiosimportantes essin dudaa guna
lajusticia militar, toda vez que su organizacion y funcionamiento adolece de
serios cuestionamientos constitucionales. Su casi inexistenteintegracion al Poder
Judicial, ladesignacion de sus miembros por el Poder Ejecutivo, laintegracion
mayoritariade tribunales militares por oficiales de armas|egos en derecho, asi
como la vocacion expansiva de su ambito competencial, entre otros, son los
principal es temas de cuestionamiento constitucional que se plantean contrala
actual configuraciény funcionamiento delajusticiamilitar.

Deotrolado, en el marco delaluchacontralasubversién, lajusticiamilitar
fue utilizada en muchas ocasiones como un mecanismo para favorecer la
impunidad de graves violaciones a los derechos humanos, cometidos por
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. También fue ella
mismaunafuente de viol aciones de tal es derechos, dadalaindebidaampliacion
de suambito de competenciaa juzgamiento decivilespor el delito deterrorismo
y delitos propiosdelacriminalidad organizadaviolenta. Adicionalmente, durante
el periodo fujimorista también fue utilizada como un mecanismo de sancion
contramilitares que denunciaron actos de corrupcién y violaciones de derechos
humanos por parte de miembros de las Fuerzas Armadas.

Laacumulacion en el tiempo de todos estos factores negativos, trajo como
consecuencia que en la actualidad, la justicia militar constituya una de las
instituciones més desprestigiadas en el Estado, asi como unadelas expresiones
del gercicio del poder punitivo estatal que mas alejado se encuentra tanto de

1 Por programa penal de la Constitucion entendemos «el conjunto de postulados
politicocriminalesdel que podamosafirmar que constituye el marco normativo en el seno del
cual el legislador penal puedey debetomar susdecisiones, y en el queel juezhadeinspirarse
parainterpretar las|eyes que le corresponda aplicar». ArRrovo, p. 101.
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las exigencias constitucionales derivadas del programapenal delaConstitucion?,
como de las obligaciones internacionales del Estado peruano en materia de
derechos humanos.?

En este contexto, realizar un recuento delanormativasobrelajusticiamilitar
en el Pery, se justifica no sblo como un gjercicio tedrico o académico, sino
también como una contribucion a proceso de reformas sustanciales que se
vienen reclamando en este ambito por parte de diversos sectores, incluidas las
propias Fuerzas Armadasy el Consgjo Supremo de Justicia Militar. Ello en la
medida que una revision histérica de las diferentes normas que regularon la
justicia militar en el Pert, puede aportar elementos de juicio importantes de
caraaorientar |las decisiones politico criminales que decidiran |os cambios en
esta materia.

En ese sentido, presentaremos un recuento de las principales normas que
han regulado la justicia militar desde e nacimiento de la RepUblica hasta la
normativavigente. Trataremos en lo posible de vincular este repaso histérico,
con los procesos politicos y sociales en los que se enmarcaron los distintos
cambios normativos. Conviene aclarar sin embargo, que no pretendemos con
ello presentar una historiasocial del derecho en el ambito delajusticiamilitar,
sino tan solo contextualizar nuestro recuento.

Il. ENTRE LAS NORMAS COLONIALES Y REPUBLICANAS. LA JUSTICIA
MiLiTAR 1821-1898

2.1. Lainestabilidad institucional

Los estudios histdricos que abordan el periodo del surgimiento del Perti ala
vidarepublicana, son unanimes en destacar lasituacion de profundacrisispolitica,
social y econémica que caracterizé al naciente Estado, como consecuenciade
las guerras de la independenciay lainestabilidad institucional derivada de la
caidadel orden colonial. Enlo palitico institucional ala par de los encendidos
debates congtituyentes, el transito del sistemacolonial alaRepulblicaseverifico
de maneraconjuntaal transito de las guerras de laindependenciaalas guerras

2 LacCeorte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado que lajusticiamilitar peruana
carecedelasnotasdeindependenciaeimparciadidad exigidaspor € articulo 8.1 delaConvencién
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que |os miembros del Consejo Supremo de
JusticiaMilitar no solo son nombrados por el Poder Ejecutivo, sino que ademas, definen los
ascensos e incentivos de susinferiores; cfr. CorTe INTERAMERICANA, 1999, parrs. 130 ss
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deloscaudillosmilitares. Ellosreclamaban parasi unasuerte de mejor derecho
agobernar el Pert, como recompensa o en reconocimiento a su contribucion
en laindependencia. De este modo se iniciaen € Pert el perverso fendmeno
del militarismo (1822-1867), surgido en esta primera version de la victoria
militar y que estard presente en buena parte de nuestra vida republicana.

Este panorama acentud las repercusiones econémicas negativas para la
economiaeinfraestructuradel pais, que se generaron como consecuenciadela
independencia. En €l plano social, las clases populares que en gran medida
participaron enlasguerras deindependencia, sevieron envueltasen un ambiente
deviolenciay quebrantamiento delasnormasal punto que, dadalaproliferacion
de conductas delictivasy el consiguiente reclamo de las elites por reprimirlas,
en el mesdejulio de 1823 se sanciond con pena de muerte €l robo por encima
de dos reales*. A todo €ello habria que agregarle la situacion de permanente
inestabilidad en las haciendas, generadatanto por el bandolerismoy e permanente
acecho de los montoneros, como por |os reclamos de | os esclavos en contrade
las condiciones de trabajo y control que sobre ellos g ercian |os hacendados®.
En estacomplgjasituacion deinestabilidad en todos|os ambitos, resultabadificil
que sepudiese construir y desarrollar lainstitucionalidad requeridapor € nuevo
Estado.

2.2. Lacontinuidad juridica dela colonia

En este contexto, en el &mbito del derecho no se opto6 por una ruptura radical
respecto del ordenamiento juridico colonial. Asi, en el Reglamento Provisional
expedido en Huaura en el mes de febrero de 1821, se establecio en su articulo
18°lavigenciadetodaslasleyes, ordenanzasy reglamentosque no seopusieran
alosprincipiosdelibertad eindependencia, asi como delos decretos expedidos
desde el 8 de septiembre de 1820 y lo establecido en €l referido reglamento.
Similar formula se plasmé en e articulo 1° de la Seccion Ultima del Estatuto
Provisional del mesde octubre de 1821, segn el cual, se mantenian envigencia
todaslas |eyes que regian en el antiguo gobierno, siempre que no se opusieran
a la independencia, a las normas del Estatuto, asi como a los decretos y
declaracionesdel gobierno vigente.

3 Basabrg, Vol. VIII, p. 1983
4 AGUIRRE, p. 347.
5 p. 345
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Estaopcion sereiterd en laprimera Cartafundamental delaRepublica. Asi,
el articulo 121° delaCongtitucién de 1823 establecio quetodas|asleyesanteriores
alamisma, queno se opusieran a sistemadelaindependenciay alos principios
establecidos por dicha Carta, quedaban vigentes hasta la promulgacién de los
codigos civil, criminal, militar y de comercio. Si bien la Carta de 1826 no se
pronuncio al respecto, € articulo 131° de la Constitucion de 1828 consolidé la
tendenciade dar continuidad alavigenciade muchas de las normas coloniales,
al sefalar quetodaslasleyes que no se opongan adicha Constituci én quedaban
vigentes hasta la organizacion de los codigos. A su vez, el articulo 148° de la
propia Carta estableci6 un mandato al legislador paradictar |as ordenanzas del
gjército, lamilicianacional y laarmada, disponiendo entretanto, lavigenciade
las normas existentes. De este modo, buena parte de la legislacion colonial
sigui6 vigente durante laprimeramitad del siglo X1 X, momento apartir del cual
fue siendo sustituidade maneraprogresiva: en 1852 en el ambito civil y en 1862
en el ambito penal®, por gjemplo.

2.3. Las ordenanzas militares y las normas republicanas

En el ambito delajusticiamilitar, se mantuvo vigente en el Pertrepublicano la
Ordenanza General del Ejército expedidaen Espafiaen 1768 —en cuyo octavo
tratado se regulaban las normas del derecho penal y procesal penal militar’—
asi como buenaparte delalegislacién militar colonial complementariaf. Muestra
de ello es el hecho de que en el decreto del 8 de enero de 1822 dictado por €l
entonces Protector San Martin, se necesitd derogar expresamente el articulo 1°
del Capitulo 4 del Reglamento de la Isla de Cuba que concedia el fuero de
guerraalosmilicianos. Asimismo, en el decreto del 6 de agosto de 1846, dictado
durante el gobierno de Ramoén Castilla, se hace expresa mencion como fuente
normativa ala Real Orden del 25 de setiembre de 1764, para decretar que los
jueces de primera instancia y los escribanos publicos del fuero comin que

6 HurrADO, p. 37 SsS.

7 Basaprg, Vol. 1V, p. 964 ss.

8 Seglin GonzALEs, p. X1y ss, entrelas principal esnormas col onial es que siguieron vigentesen
el Pert republicano se encuentran las Ordenanzas de 1728; las Ordenanzas del 10 deeneroy
7 de abril de 1745 sobre las atribuciones del Auditor de Guerra; las Ordenanzas de su
Majestad parael Gobierno, Disciplinay Subordinacion del Ejército dictadas por Fernando VI
el 2 deoctubre de 1768; laReal Cédulade Carlos|ll del 4 de noviembrede 1773 quecreo el
Consgjo Supremo de Guerraen Espafiay la Ordenanza Naval de 1802.
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desempefiaban funciones de auditores de guerra, gozarian del fuero de guerra
por el tiempo que sirvieron en tales cargos.

Del mismo modo, en unaCircular del 3 de abril de 1846, destinadaaimpedir
laaplicacion del fuero de guerraalos militaresinvol ucrados en malos manejos
de fondos de la hacienda publica, se mencionan expresamente como fuentes
normativas y de interpretacion, normas coloniales como el articulo 84° de la
Ordenanzade Intendentes, |osreales decretos de 1793, asi como laReal Orden
de 1795. A través de esta ultima norma, el Rey de Espafia corrigio la
interpretacion que pretendiaaplicar el fuero militar al juzgamiento de militares
involucrados en problemas vinculados al manejo de lahaciendapublica.

Sin embargo, estas normas coloniales sobre la justicia militar, necesitaron
ser complementadas, sustituidas o corregidas por disposiciones republicanas
para ser adaptadas a la nueva forma de organizacion politica, aunque ello no
significd un cambio sustancial en estamateria. Asi por gjemplo, el Reglamento
Organico del Ejército del 1 de enero de 1827, dictado por Andrés de Santa
Cruz, estableci6 algunas disposiciones sobrelajusticiamilitar en el Capitulo 1X
sobre Disposiciones Generales, entre las que destacan el establecimiento dela
judicialidad de las penas impuestas a los militares salvo las correccionales, la
posibilidad de castigar alos militares en el acto y hasta con la pena de muerte
por la comision de cobardia en accion de guerray falta de subordinacion, asi
como laimposibilidad de juzgar amilitaresyaseaen tiempo de paz o deguerra,
por tribunales que no hayan sido determinados con anterioridad por laley.

A estas normas se suman otras que estuvieron fundamental mente destinadas
aregular cuestiones vinculadas a la competencia de lajusticia militar. Asi, €l
decreto del 20 de febrero de 1822, dispuso la aplicacion del fuero de guerraa
loscivicos. El decreto del 3 denoviembre de 1826, que derogd las disposiciones
anteriores que concedieron el fuero de guerraalos civicos. El decreto del 8 de
febrero de 1830, dispuso €l gocedel fuero deguerrapor losjefesy oficialescon
10 afios de servicio. El decreto del 2 de setiembre de 1834, la Orden Genera
del 7 de abril de 1835 y el Oficio del 2 de setiembre de 1838, otorgaron
nuevamente el fuero de guerraalos cuerpos, losjefesy oficialescivicos. A su
vez, el decreto del 23 de mayo de 1838, establecié larevision por parte delos
tribunales militaresreunidos, delas causas del fuero militar enlasque el monto
del litigio excedieralos cuarentamil pesos.

Por su parte, € articulo Unico del decreto del 2 de noviembrede 1839, dispuso
gue la Corte Suprema seria competente para conocer del recurso de nulidad
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gue seinterpusieraen las causasdel fuero militar, incorporandose paraello dos
militares con el grado de general. Asimismo, €l decreto del 15 de enero de
1841, concedio el fuero deguerraalosjefesy oficialesdelaGuardiaNacional
y €l decreto del 3 dediciembrede 1852, establecié quelosmilitares ad honorem
no gozarian del fuero de guerre®.

2.4. Los intentos fallidos de organizacion

El primer intento por dotar de cierta organizacién a la justicia militar e
independizarladel Poder Ejecutivo, se verifico en el ambito constitucional. El
articulo 110° de la Carta de 1834 establ ecié un Consejo Supremo de la Guerra,
gue estaria compuesto de vacalesy un fiscal nombrados por el Congreso dela
Republica. Sin embargo, el Consegjo Supremo de la Guerra no fue recogido en
laCartade 1839, ni en las posteriores constituciones que sedictaron en el siglo
XX,

En el esfuerzo por regular la justicia militar exclusivamente por normas
republicanas, merece destacarse a decreto del 25 de mayo de 1845, que negd
validez alas ediciones delaOrdenanza General del Ejército posterioresa 1810
y dispuso laelaboracion deun nuevo proyecto de Ordenanzas Militares, indicando
las materias que contendriat!. Este segundo intento tampoco rindié sus frutos
toda vez que € referido proyecto no fue tomado en cuenta.

Mas adelante, el Congreso de laRepublica, durante el gobierno del general
Juan Antonio Pezet, nombrd con fecha 19 de enero de 1863, una comision
bicameral con el encargo de elaborar un Codigo Militar'2. En el mes de enero
de 1865, lamencionadacomisi én sometié su propuestaal Congreso, aprobandose
atravésdelaley de 14 de enero de 1865y estableciéndose su promulgacion y
vigencia a partir del 1° de mayo del mismo afio. Sin embargo, la sublevacion
contrael gobierno de Pezet, quederivé enladictaduradel coronel Prado, provoco
gue esta norma no entrara en vigencia®.

9 Lasnormas republicanas citadas pueden consultarse en Oviepo, Vol. XIII.

10 Nosreferimos alas constituciones de 1856, 1860 y 1867.

11 Basabre, Vol. 1V, p. 965.

12 SaNpovAL, p. 23.

13 Segln BasaDRE, p. 965, este Codigo de Justicia Militar no llegé a entrar en vigencia. Sin
embargo, GonzALEs, p. X1V, sostiene que este fue el primer Codigo Militar del Pert, solo que
tuvo unavidaefimeracomo consecuenciade su anulacion por e gobierno dela «Restauraci on»
del coronel Prado.
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De este modo, la justicia militar siguié regulandose de manera inorganica
por un conjunto de normas, fundamental mente coloniales, alas que se sumaron
algunas leyes, decretos, normas de menor jerarquia y disposiciones
administrativasdictadasdesde € inicio delaRepublica. Estasituacion se mantuvo
hasta 1898, afio en el cual se promulgd el primer Cédigo de Justicia Militar,
sustituyendo lalegidacion colonial.

IlIl. ENTRE EL COMIENZO DE LA CODIFICACION Y LA GENESIS DE LA
LEGISLACION VIGENTE: 1898—-1980

Finalizadalaguerracon Chile, sedioinicio en el Pert a segundo militarismo,
estavez surgido de la derrota. Este periodo que transcurre entre 1884 y 1895,
seinicié con una etapa de significativa inestabilidad y violencia politica que
luego fue superadapor ciertatranquilidad publicaque permitiGiniciar €l proceso
de la reconstruccion del pais. Sin embargo, este periodo de paz publica fue
interrumpido por el levantamiento civil contra el segundo gobierno de Andrés
Avelino Céceres. En este contexto, en 1895 asumi 6 nuevamente |a conduccion
del pais Nicolas de Piérola, dando inicio con su gobierno auno de los periodos
mas interesantes de la historia del Pery, la Republica Aristocratica.

3.1. La Republica Aristocratica y el primer Cdodigo de Justicia Militar

Durante la Republica Aristocratica, que se extendio hasta 1919, entre otras
cosas positivas, seinstaurd un extenso periodo de estabilidad politica, propicio
para iniciar y avanzar en una serie de reformas institucionales sustanciales
como laque se produjo en el ambito militar. Nicolas de Piéroladecidid iniciar
una profundareorganizacion del Ejército, paralo cual contratd los serviciosde
unamision militar francesa bajo lajefatura del coronel Pablo Clement®4. Esta
misién llegd a Pert en el mes de septiembre de 1896 y Piérola le encarg6 €l
estudiodelalegidacion militar, administracién del Ejércitoy reglamentosmilitares.
El 25 de mayo de 1897, Pablo Clement presentd su «Informe sobre la

14 Segln RospicLiosl, unadelasrazones que tuvo el gobierno de Piérolaparaelegir unamision
francesaparalareorganizaciony profesionalizacion del Ejército peruano, fuelarivalidad que
teniamos con Chile. El vecino del sur habia escogido amilitares prusianos, competidores de
los franceses, para su instruccion. Cfr. RospicLiosi, p. 70.
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Legislacion militar, administraciéon del Ejército y Reglamentos militares».
En dicho documento €l jefedelamision militar francesarecomendo a Presidente
de la Republica el nombramiento de comisiones encargadas de preparar |os
proyectos | egidl ativos sobre distintos aspectos militares.

Por orden del decreto del 20 de setiembre de 1897, se nombraron tres
comisiones presididastodas por Pablo Clement. Laprimerade ellas se encargd
de redactar €l proyecto de ley del Servicio Militar y el de Justicia Militar, y
estuvo integradapor cuatro militaresy dosabogados. El proyecto de Codigo de
Justicia Militar fue presentado ante el despacho de Guerray Marinael 19julio
de 1898 y tuvo como principales fuentes legidativas € Cadigo Penal Militar
Francés maodificado y reglamentado hasta el 31 de agosto de 1878, asi como €l
Cadigo Espariol de JusticiaMilitar de 1890%. Finalmente el primer Cédigo de
Justicia Militar de la Republica fue promulgado a través de la Ley de 20 de
diciembre de 1898, norma gue estableci6 su vacatio legis hasta 30 dias después
de esa fecha.

LaLey del 20 de diciembre de 1898, sustituy6 en su articulo 2° la pena de
muerte establecidaen el Cadigo por ladeveinte afiosde penitenciaria. El Cadigo
de Justicia Militar de 1898, fue dividido en cuatro libros dedicados a |la
organizacion y atribuciones de los tribunales militares, los delitosy sus penas,
procedimientos judiciales, faltasy correcciones, respectivamente. Un primer
cuestion formal a destacar de este CAdigo es que agrupa en un solo cuerpo
normativo, €l aspecto organico delajusticiamilitar, laparte sustantivay procesal
del derecho penal militar, asi como lasfaltas militares.

Siguiendo dea gin modo laregulacion delajusticiamilitar colonia, el Codigo
de 1898 hizo depender alajusticiamilitar del Poder Ejecutivo, quien nombraba
alosvocaesdel Supremo Consejo de Guerra (articulo 80°), maximainstancia
delajusticiamilitar, asi como alosjuecesinstructores (articulos 97°y 98°). A su
vez, el Poder Ejecutivo con €l voto consultivo del Supremo Consejo de Guerra
podia atribuir competencia jurisdiccional temporalmente a cualquier otra
autoridad del Ejército (articulo 4°). Por su parte €l fiscal era nombrado por la
propiaautoridad judicial militar (articulo 105). Quienesejercianlajurisdiccion
militar eran militares en actividad y por ende sujetos a poder de mando y
disciplina de la estructura castrense, (articulos 2°y 3°). Los conflictos de
competenciacon lajurisdiccion ordinariaeran resueltos por € Supremo Consgjo
de Guerray Marina (articulo 49°) y no por la Corte Supremade Justicia.

15 Consideracionesgeneralessobrelaley de JusticiaMilitar. InformesdelaPrimeraComisién,
en: CLEMENT, p. 20
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En cuanto alacompetenciade lajusticiamilitar, el Cédigo de 1898 admitia
laposibilidad de que aquellaconozcade asuntosde naturalezacivil y patrimonial.
Asi, ademas de reglas de parentesco (articulo 24°) y relaciones matrimonial es
(articulo 25°), se establecia la competencia de lajusticia militar para conocer
sobre |as deudas que |os militares habian contraido en campafia (articul o 26°).
Este Cadigo también configurabaalajusticiamilitar como el fuero atrayenteen
los casos de concurso ideal y real de delitos, comunes y militares, con penas
homogéneas. Por razén del delito, el Codigo de 1898 extendia la competencia
delajusticiamilitar aloscivilesinvolucradosen lacomision de delitoscomolos
deinsulto a centinela o espiongje, incendio, robo, hurto y estafa de caudales,
material, armasy pertrechos pertenecientes alahaciendamilitar, ain cuando la
conducta hayasido cometidafueradelas dependencias militares (articul o 11°).

También podian ser juzgados civiles por juecesy tribunales militares por la
comision de delitos como la destruccion de hilos telegréficos, ataques a
conductores de valijas postales o robo de estas, obstruccién de vias férreas,
entre otros delitos comunes, siempre que fueran cometidos por unabanda cuyo
nimero seaigua o mayor de tres personas (articulo 11°). Esta norma también
conteniauna clausula de expansion de lajusticiamilitar, segiin lacual, por ley
especial era posible atribuirle competencia sobre determinadas materias. Al
mismo tiempo, el Cédigo de 1898 estableci6 lacompetenciadelajusticiamilitar
para conocer de los delitos comunes cometidos por los militares en acto de
servicio (articulo 139). Los civilestambién eran juzgados por lajusticiamilitar,
cuando cometian un delito en algun recinto militar, aunque fuerade naturaleza
comun (articulo 14°).

En cuanto alos bienes juridicos tutelados, el Cadigo de 1898 contemplaba
delitos que protegian bienes juridicos estrictamente militares como el ataque a
centinelas (articul 0 256°), abandono de servicio (articulo 281), desercidn (articulo
294), asi como delitos que en estricto no afectan bienes juridicos castrenses
como el prevaricato (articulo 277°), impedir las el ecciones popul ares empl eando
paraellolas Fuerzas Armadas o impedir lareunion del Congreso (articulo 239°).

En lo que se refiere alas penas, el Codigo de 1898 presentaba un sistema
significativamente disperso, todavez que preveia hasta doce tipos penas, desde
la pena de muerte (sustituida por la de 20 afios de penitenciaria por laLey del
20 de diciembre de 1899) hastalade recargo en el tiempo de servicio, pasando
por la de céarcel, reclusion, arresto mayor, expatriacion, confinamiento,
degradacion, expulsion del Ejército, entre otras. Por su parte, lagravedad delas
penas no se correspondia con unaconcepcion estrictadel principio delegalidad
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ni con unalégicade proporcionalidad, yaquelapenaen el caso delapenitenciaria
podia graduarse entre seisy veinte afios, mientras que lade carcel y reclusion
entre uno y quince y uno a diez anos, respectivamente. Ello posibilitaba un
amplio margen de discrecionalidad del juzgador en ladeterminacion delapena.

3.2. El mantenimiento del esquema en los cddigos siguientes

Salvo la regulacion exclusiva por normas republicanas y més alla de algunos
cambios fundamentalmente de organizacion de la justicia militar, como la
permanencia de sus érganos, asi como algunas reformas pasgjeras destinadas
alimitar suvocaci on expansivaeintentos por disminuir su paralelismo respecto
del Poder Judicial, en lo sustancia el esquema contemplado en el Codigo de
1898 se mantendraenlossiguientescodigosdejusticiamilitar que se promulgaran
en el pais e incluso permanecera de manera significativa en la legislacion
vigente', Asi, el Codigo de JusticiaMilitar promulgado por laLey N° 8991 de
16 de octubre de 1939, durante el gobierno militar del general Oscar R.
Banavides, respondio a la preocupacion por sistematizar las modificaciones
gue se hicieron a Cédigo de 1898 durante |os 40 afios de su vigencia, asi como
por adecuar lajusticiamilitar alasinfracciones que se verificaban en el ambito
delamarinay aviacion'’.

Por su parte, € Codigo de Justicia Militar promulgado durante el gobierno
militar del general Manuel Odria, através del Decreto Ley N° 11380 del 29 de
mayo de 1950, respondid bésicamente a la preocupacion por dotar de
permanenciaalos tribunales militares'®. Durante la Junta Militar de Gobierno
presididapor el general NicolasLindley, se promulgd laprimeraley Organica
de la Justicia Militar, através del Decreto Ley N° 14612, asi como un nuevo
Codigo de Justicia Militar, através del Decreto Ley N° 14613, ambas normas
defecha25 dejulio de 1963. Laprimeranormasejustificd en lanecesidad de
separar laregulacién de la organizacion de lajusticia militar de lalegislacion
pena y procesal penal, mientras que lasegundaestuvo destinada esencialmente
aampliar €l catdlogo de tipos penales, utilizando como justificacion la mayor
amplitud de funciones que correspondian alas Fuerzas Armadas en ladefensa

16 En € mismo sentido, GAMARRA, p. 34

17 Cfr. Considerandos delaResolucién Supremadel 23 deoctubrede 1937, atravésdelacua se
encargd aunacomision especial lapreparacion del proyecto dereformadel Codigo de Justicia
Militar de 1898.

18 Cfr. Considerandos del Decreto Ley N° 11380 del 29 de mayo de 1950.
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naciona y la seguridad del Estado®. Los proyectos de ambas normas fueron
elaborados por el Consgjo de Oficiales Generales, maximainstanciadelajusticia
militar.

Durante la vigencia de estos cédigos se dictaron dos constituciones. La
Carta de 1920 establecid en su articulo 156°, la restriccion del ambito de
competencia personal delajusticiamilitar, exclusivamente alas personas que
estuviesen en servicio en el Ejército. Estanormaconstitucional fue modificada
atravésdelaley N° 5862 defecha 22 de septiembre de 1927, paraincorporar
enlacompetenciadelajusticiamilitar alas Fuerzasde Policia. Estarestriccion
sin embargo no fue recogida en la Constitucion de 1933, verificandose para
entonces unatendencia contrariaen lalegislacion.

3.3. Las normas complementarias

Durante lavigencia de los cédigos y |as constituciones mencionadas, se dictd
unaserie de normas complementarias, muchasdelacuaesreflgjaron latendencia
méas 0 menos democrética de los distintos gobiernos que las impulsaron. A
efectos expositivos clasificaremos estas normas en cuatro grupos.

3.3.1. La corriente reformista

Este primer grupo resulta ciertamente excepcional en la historiade lajusticia
militar, todavez que su animo intento reducir ladistanciaentrelajusticiamilitar
y €l Poder Judicial, asi como restringir su ambito de competencia. En efecto, en
1906, durante el gobierno de José Pardo, sepromulgaronlaLey N°272y laLey
N°273, ambasdel 27 de octubre. Estas normastuvieron como finalidad colocar
alaCorte Supremaen el vértice de lajusticiamilitar, disponiendo que aquella
resolvieralos conflictos de competenciacon lajusticiaordinaria. Asimismo, se
le asigné competencia para conocer de los recursos de nulidad contra
resolucionesdelajusticiamilitar. Por su parte, laLey N° 2442 del 3 de septiembre
de 1917, limit6 el ambito de competencia personal de la justicia militar,
exclusivamente a los militares y sélo por infracciones cometidas en actos de
servicio previstasen el Codigo de JusticiaMilitar.

19 Cfr. Considerandos del Decreto Ley N° 14612 y Decreto Ley N° 14613.
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3.3.2. La contrarreforma

Al grupo anterior de normas le sigui6é otro al que denominamos de
contrarreforma, ya que estuvo destinado a desmontar las reformas
mencionadas. Asi, instalado & gobierno militar de Sanchez Cerro, surgieron
una serie de protestas y revueltas en su contra, a las que, con una légica
autoritaria, se enfrentd entre otras medidas con la promulgacion del Decreto
Ley N°6881y el Decreto Ley N° 6948, del 26 de septiembrey 28 de noviembre
de 1930, respectivamente. La primera de estas normas suspendié los efectos
del articulo 156° dela Constitucién de 1920, asi como delasleyes 2442 y 5862,
restableciendo las disposiciones que configuraban unajusticiamilitar a margen
del Poder Judicial y posibilitaban |aampliacién de competenciapersonal alos
civiles. El segundo decreto otorgd efectos retroactivos al primero.

Sin embargo, ello no le bast6 a Sanchez Cerro, quien acentuando el carécter
autoritario de su gobierno, promulgoé el Decreto Ley N° 6929 de 13 de noviembre
de 1930. A travésde estanorma, se considerd como delito flagrante, en términos
amplios, acualquier atentado contralaseguridad del orden publico, disponiendo
gue los presuntos autores sean juzgados por un Consegjo de Guerra Especial
cuyos miembros fueron nombrados en el propio decreto. EI Consejo de Guerra
investigabay juzgaba, sin que sus decisiones fuesen impugnables. Asimismo,
unavez decidido € juicio, e acusado tenia 10 minutos paradesignar asu defensor,
caso contrario le designaban un abogado de oficio de lajusticia militar, cuyo
nombramiento también se hacia en el propio decreto. La sumariedad de este
proceso se coronaba con la asignacion de una hora a fiscal y otra al abogado
defensor, para que formulen la acusacion y la defensa, respectivamente.

3.3.3. El juzgamiento de civiles

El Decreto Ley N° 6929 fue precursor de un tercer grupo de normas que
destacan en este periodo por extender la competencia de la justicia militar al
juzgamiento deciviles, con lafinalidad dereprimir alos adversarios politicosde
los gobiernos militares de turno. Asi, durante €l gobierno militar del general
Oscar R. Benavides, se promulgd la denominada Ley de Defensa Social y
Seguridad Interior delaRepublica, Ley N° 8505 del 19 defebrero de 1937. En
los considerandos de esta norma se sefial a expresamente que esta destinada a
larepresién delosdelitospoalitico-sociales, paragaranti zar latranquilidad politica
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y socia y la paz interna de la Republica. De este modo, el juzgamiento de
conductas como la asociacion bajo doctrinas internacionales o la difusiéon de
informaciones falsas o tendenciosas destinadas a dafiar el prestigio del pais,
fueron de competenciadelajusticiamilitar.

Similar finalidad y esquema represivo fue reproducido en la denominada
Ley de Seguridad Interior delaRepublica, Decreto Ley N° 11049, promulgada
el 1 dejulio de 1949, durante el gobierno militar de Manuel Odria. Estanorma
ademés de tipificar una serie de conductas vinculadas a la manifestacion de
ideas politicas contrarias al gobierno militar de turno y asignar competencia
para conocer de los mismos a la justicia militar, atribuydé competencias
jurisdiccionales a los prefectos. En el ambito procesal, se establecio que €
plazo paralainstruccion de las causas de competencia de las cortes marciales
seria de 5 dias, mientras que la defensa tendria 48 horas para presentar sus
alegatos. Por su parte, en los delitos de competencia de los prefectos, estos
tendrian 3 dias para realizar una «sumaria informacion», luego de lo cual en
un solo acto actuarian las pruebas y emitirian sentencia. Estas disposiciones
fueron derogadas cinco afios después durante el gobierno de Manuel Prado, a
través de la Ley N° 12564, de 28 de julio de 1956, la misma que concedid
amnistiaeindulto acivilesy militares por los hechos tipificados como delitos
politico socialesen laLey N° 11049.

Otranormaque amplié lacompetenciade lajusticiamilitar al juzgamiento
decivilesfue el Decreto Ley N° 22339 del 14 de noviembre de 1978. A través
de esta norma se modificaron los articulos 101° y 103° del Cadigo de Justicia
Militar de 1963, con la finalidad de que la Justicia Militar fuese competente
paraconocer de los delitos de ultraje contralosinstitutos armadosy policiales,
aln en el caso de que los mismos hayan sido imputados aciviles.

3.3.4.0tras reformas

Finalmente, en este periodo esposibleidentificar un cuarto grupo de normasde
incidencia fundamentalmente en aspectos jurisdiccionales de tipo procesa y
organico. Laexcepcion de estegrupo constituyelal ey N° 1569, Ley del Servicio
Militar Obligatorio, del 22 dejunio de 1912, queen estrictotipificd unaseriede
conductas contrarias a servicio militar, cuyo juzgamiento asigné alajusticia
castrense. Por su parte, el Decreto Ley N° 6882 de 26 de setiembre de 1930,
regul6 el juzgamiento de reos ausentes, mientras que el Decreto Ley N° 7085
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de 16 de marzo de 1931, establecio algunas reglas para €l juzgamiento de
desertores. ResultasignificativalalLey N° 9951, de fecha 2 de marzo de 1944,
todavez que ademés deincorporar un nimero importante de modificacionesy
adicionesal Codigo deJusticiaMilitar de 1939, restablecid lavigenciadd articulo
40° de dicho Cadigo. Seguin estanorma, las contiendas de competenciaentrela
justicia militar y lajusticia ordinaria las resolveria la Corte Supremay no €l
Consgjo de Oficiales Generales.

En estamismalinea, através delalLey N° 12068, del 22 de enero de 1954,
selimitaron lasfuncionesdel Auditor del Consejo de Oficiales Generales, alas
estrictamente jurisdiccionales, transfiriendo las funciones administrativas que
gjercia a la Asesoria Juridica del Ministerio de Guerra. Este ltimo érgano
reemplazé desde ese momento alaAuditoria General del Ejército. Por su parte,
el Decreto Ley N°20078 del 10 dejulio de 1973, aument6 en uno el nimero de
miembrosdel Consegjo Supremo de JusticiaMilitar —antes Consegjo de Oficiales
Generales— permitiendo con ello que la Fuerza Aérea cuente con dos vocales
en dicho 6rgano delajusticiamilitar, al igual que laMarinade Guerra.

IV. ENTRE EL OCASO DEL GOBIERNO DE LAS FUERzZAS ARMADAS Y LA
REcoNSsTRUCCION NACIONAL: 1979-2001

En 1968, las Fuerzas Armadas dieron el segundo gol pe de estado de naturaleza
instituciona®, estavez contra el gobierno de Fernando Belainde Terry y bajo
el impulso de un ambicioso proyecto reformistade lasociedad, laeconomiay e
Estado. Hacia 1978y luego de haber transitado por dos «fases», el denominado
Gaobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas se encontraba seriamente
debilitado por €l fracaso delos modelos que trato deimponer, asi como por las
crecientes demandas social es que se expresaron en unaserie de manifestaciones
populares.

En ese contexto, los militares comenzaron a preparar y negociar la entrega
del poder alos civiles 'y, €l entonces gobernante general Francisco Morales
Bermudez, convoco a el ecciones paraunaAsamblea Constituyente. Entre 1978
y 1979, la Asamblea Constituyente elabord la Constitucion de 1979, que entrd
en vigencia el 28 de julio de 1980 con la instalacion del nuevo gobierno
democrético, presidido nuevamente por Belalinde Terry. El articulo 282° dela

20 El primero, liderado por el general Ricardo Pérez Godoy, se verifico en 1962 contra el
gobierno de Manuel Prado. Cfr. RospicLiosl, p. 171.
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Cartade 1979 estableciaquelos miembros delas Fuerzas Armadasy laPolicia
Nacional, en e caso de la comision de delitos de funcidn, se encontraban
sometidosalajusticiamilitar y al Cédigo de JusticiaMilitar, cuyasdisposiciones
no podian aplicarsealosciviles, salvo en el supuesto detraicion alapatriaen el
caso de guerraexterior y por delitos contra el servicio militar.

Sin embargo, dias antes de la entrada en vigenciade la Cartade 1979, el 19
dejulio de 1980, €l saliente gobierno militar promulgd unanueval ey Organica
de la Justicia Militar —LOJM, através del Decreto Ley N° 23201, mientras
gue cinco dias mas tarde promulgé a través del Decreto Ley N° 23214, un
nuevo Codigo de JusticiaMilitar— CJIM. Ambas normas se encuentran vigentes
hastalafechacon a gunas modificaciones que no las ateraron sustancialmente.

De este modo, una vez mas los militares excluyeron de la discusion y
elaboracion de la legislacion militar a los civiles, considerando esta materia
como de exclusivo interés militar. La justificacion del sector castrense para
promulgar ambas normas dias antes de que dejaran €l poder, fue la necesidad
de adecuar lalegidlacion delajusticiamilitar ala Cartade 1979. Sin embargo,
sereprodujo basicamente e esquemadejusticiamilitar inaugurado por € Codigo
deJusticiaMilitar de 1898, modificado por los codigosde 1839, 1850y 1963y
|as distintas normas complementarias y modificatorias delos mismos.

Asi por gemplo, € sistemade penasprevisto por € Codigo de JusticiaMilitar
vigente reproduce exactamente el del Codigo de 1963, queasu vez essimilar a
delosCodigosde 1950y 1939. Ladispersion de penas, laindeterminacion dela
pena de internamiento y el excesivo margen de discrecionalidad para la
determinacion de la duracién de las penas de penitenciariay prision, son las
principal es caracteristicas de estos model os.

Enesamismalinea, lajusticiamilitar dela«democracia», sigue dependiendo
del Poder Ejecutivo, yaquede acuerdo a articulo 1°delaL OJM, constituye un
organo delosInstitutos Armados. Por su partelosmiembrosdel Consgo Supremo
deJusticiaMilitar son elegidos por |os propiosinstitutos armadosy designados
mediante resolucion suprema, a igual que los miembros de los Consgjos de
Guerra, de acuerdo a articulo 23° de la LOJM. Por lo demés, de acuerdo al
articulo 6° de laLOJM, los integrantes de la justicia militar son militares en
actividad y mayoritariamente sinformacion juridica, todo lo cud resultacontrario
alos principios deindependenciaeimparcialidad que deben regir atodafuncion
jurisdiccional.

Asimismo, el vigente Cédigo de Justicia Militar contiene normas que en
algunos casos de manera expresa 'y en otros a través de interpretaciones han
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permitido la expansion de lacompetenciade lajusticiamilitar. El inciso ¢) del
articulo 322°, asimila ala condicion de militares, a efectos de someterlos ala
justiciamilitar?, al personal civil quelaboraen las Fuerzas Armadasy Fuerzas
Policiales. Por su parte, e inciso 1) del articulo 321°, asi como €l inciso f) del
articulo 727°, han servido de sustento legal paraque los miembros en situacion
de retiro de las Fuerzas Armadas, puedan ser juzgados por delitos y fatas
militares, respectivamente?. Por su parte, €l articulo 324° ratificalaconcepcion
delajusticiamilitar como un fuero personal, a establecer que la misma debe
juzgar los delitos comunes cometidos en acto de servicio donde, tanto €l sujeto
activo como pasivo son militares®.

De este modo, conviene sefialar quelos cambios normativosintroducidos en
el esquema de justicia militar que provenian del Decreto Ley N° 23201 y del
Decreto Ley N° 23214 fueron en realidad pocos. Laimportancia, sin embargg,
residio en lainterpretacion que de tales normas se hicieron en este periodo. En
ese sentido, para tener una aproximacion adecuada de lo que sucedi6 con la
justiciamilitar tras la entrada en vigencia de las mencionadas normas, resulta
necesario destacar aguellasmodificacioneslegidativasdictadasy, especia mente,
subrayar la utilizacion que se hizo de ellas a través de interpretaciones que en
estricto resultaban contrarias a la naturaleza excepcional y restringida de la
justiciamilitar y por endealaConstitucion.

Esteegjercicio no podriaser abordado al margen del papel que desempefiaron
las Fuerzas Armadas en | 0s procesos soci o pol iti cos que marcaron negativamente
lahistoriadel paisenlasultimasdosdécadas: Laviolenciaterroristay ladictadura
civico militar inaugurada por el gobierno de Fujimori apartir del 5 de abril de
1992.

4.1. Lajusticia militar y la lucha contra la subversion

Demaneraconjuntaal restablecimiento delademocraciaen €l Per(, seinicid el fendmeno
delaviolenciasubversivapor parte de Sendero Luminoso—SL primeroy el Movimiento
revolucionario Tupac Amaru—MRTA después. Ello condujo al pais a un proceso de
violenciacrecientey generalizada, |o que motivo que en el mesdediciembrede 1982, el

21 Ver cit. 36.

22 Verinfra 4.2.1.

23 Unandlisiscriticoy detallado delavigentelegidacion sobrelajusticiamilitar puede consultarse
en, DerFeNsoRiA DEL PueBLo, 1998.
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entonces Presidente Fernando Belainde decidierareemplazar alas Fuerzas Policiales
por las Fuerzas Armadas en lalucha antisubversiva.

Asimismo, los distintos gobiernos recurrieron a la declaratoria del estado de
emergenciaen varias zonas del pais como medida permanente, otorgando el control de
lasmismasalos Comandos Politico Militares. De este modo, los militaresasumieron la
conduccion politicay militar delaluchaantisubversiva, conlaanuenciay complicidad
de los gobiernos de Fernando Belalinde, Alan Garciay Fujimori. En los dos primeros
casos sin embargo, los militares sentian —y protestaban constantemente por ello—
gue no tenia el apoyo politico necesario para llevar a cabo todos sus planes
antisubversivos. Durante el gobierno de Fujimori, los militares a formar parte del
gobierno, tuvieron € respaldo explicito del mismo, fundamenta mentedel propio Fujimori,
quesinreparo alguno seadhirid alos planes antisubversivos elaborados por losmilitares
gue ahorassi se sentian con lalibertad de gjecutarlos plenamente®.

4.1.1. El juzgamiento de militares y policias acusados de violaciones a
los derechos humanos

Lajusticiamilitar formo parte de la estrategia antisubversiva de los militares,
puesto que desde el primer momento de su intervencion reclamaron el control
de aguélla, con € fin de investigar y €l juzgar |as violaciones a los derechos
humanos cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas, exigenciaquetuvo
acogida en la Corte Suprema de Justicia. Asi, por gemplo, a través de la
Ejecutoriadel 22 de agosto de 1986, laCorte Supremafallé afavor delajusticia
militar en el caso delagjecucion extrajudicial y desaparicion forzadade personas
como consecuencia de |os sucesos de |os penales San Pedro (Ex Lurigancho),
San Juan Bautista ( Ex El Frontén) y Santa Barbara (Cércel de mujeres del
Callao).

En &l mismo sentido se pronuncio la Corte Suprema en la contiende de
competenciapromovidapor lajusticiamilitar, reclamando competenciaparael
juzgamiento de la gecucion extrajudicial de 50 civiles en la quebrada de
Pucayacu, Huancavelica, imputados a infantes de la Marina de Guerra entre
los que se encontraba el capitan de corbeta AP Alvaro Artaza. En estefallo la
Corte Supremainterpreté el delito de funcién en términosde ocasionalidad, sin
considerar el bien juridico afectado, ni la existencia de relacién funcional
castrense o no de los imputados con el mismo.

24 RospPiGLIosl, p. 107 ss.
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Por su parte, €l 14 defebrero de 1994, la Corte Supremanuevamenteresolvio
una contienda de competenciaafavor de lajusticiamilitar, estavez en el caso
del secuestro, desaparicion forzada y asesinato de nueve estudiantes y un
profesor de la Universidad Nacional de Educacion Enrique Guzman y Valle
«La Cantuta». Similar decision adopto la Corte Suprema en la contienda de
competencia planteada por la justicia militar en el juzgamiento del delito de
tortura cometido contra Leonor La Rosa Bustamante. De este modo, y gracias
aunainterpretacion extensivadel delito defuncion, unasvecescon criteriosde
ocasionalidad o fuero personal y otras de causalidad, fue la Corte Suprema
quien termin6 ampliando lacompetenciadelajusticiamilitar®.

Relacionado con lo anterior, es preciso reconocer que la posturamantenida
por la Corte Suprema, en tanto que las violaciones de |os derechos humanos
cometidas por militares debian ser juzgados por la justicia militar, obtuvo €
respaldo de algunos sectores de la sociedad civil y de la prensa. Asi, ante los
cuestionamientos de algunos sectores politicosy académicosal juzgamiento de
violacionesalos derechos humanos por lajusticiamilitar, €l diario EIl Comercio
en su editorial del 25 de octubre de 1985, sefial 6 que «existe una guerra de
por medio y no puede ser posible que se ate de manos a |os comandos con
amenazas de chantaje politico» . En ese mismo sentido, €l periodista Manuel
D Ornellasen su columnadel diario Expreso, sefialé enlaediciondel 26y 27 de
octubre de 1985 gue «hay que reconocer que el Perl esta en guerra y
encomendar a los militares la custodia interna. El estado de emergencia
debe ampliarse a todo €l pais»®.

A lademandadelos militares en complicidad con el poder civil, respondela
Ley N°24150, de 6 dejunio de 1985, asi como el Decreto Supremo N° 006-86-
JUS, de 16 dejunio de 1986. Ambas normas obedecen alaintencion de extender
lacompetenciadelajusticiamilitar por razon del lugar delacomision del delito,
sin importar la naturaleza comin del mismo. Asi, la Ley N° 24150, dictada
durante el gobierno de Fernando Belalnde, estuvo destinada a regular la
actuacion de las Fuerzas Armadas en las zonas donde las mismas habian
asumido el control politico y militar. A través de la redaccién innecesaria,
reiterativay ambigua de su articulo 10°, se pretendio otorgar competenciaala
justiciamilitar por losdelitos que cometieran losmilitaresy policias que prestaban
servicios en las zonas declaradas en emergencia.

25 Sobre las contiendas de competencia entre la justicia militar y el Poder Judicial cfr. San
MaRrTiN, Vol. |, p. 107 ss.; asi como Derensoria DEL PUEBLO, 1998, 62 ss.

26 Ambascitasen, INFORME AL CONGRESO SOBRE LOS SUCESOS DE Los PenaLEs (Informeen minoria),
p.37.
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Por su parte através del Decreto Supremo N° 006-86-JUS, el gobierno de
Alan Garcia substrgjo de la justicia ordinaria para atribuirla a la militar, la
investigacion y el juzgamiento de los hechos vinculados a | os sucesos de los
penales. Ta y como lo revelael caracter retroactivo que se dio adichanorma,
ligado al hecho de que fue dictada cuando yahabian sido debel ados|os motines
y por ende el Consejo de Ministrosque sereunio paraelaborarla, sabiayadela
magnitud del problema. Estanorma, amparandose en layamencionadalL ey N°©
24150, declard zona militar restringida bajo la competenciay jurisdiccion del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, a los establecimientos penales
San Pedro, San Juan Bautistay SantaBarbara, donde murieron aproximadamente
250 personas. De este modo, se impidié que lajusticia comin investigaralos
excesos cometidos en dichos penales por los miembros de las Fuerzas
Armadas?.

Estereclamo de competenciadelajusticiamilitar parajuzgar alosmiembros
delas Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales acusados de cometer violaciones
alos derechos humanos, no sélo obedeci¢ a argumento de «guerratotal» que
utilizabany queimplicabael control militar absoluto en las zonas de emergencia,
sino también a la intencidn de garantizar la impunidad de sus miembros. Un
€jempl o paradigmético de esto Ultimo constituye el caso del subteniente Telmo
Hurtado, sindicado como uno delosresponsablesdel asesinato de 69 campesinos
en agosto de 1985, en €l poblado de Accomarca. El subteniente Hurtado fue
condenado por lajusticiamilitar aseisafios de prision por el delito de abuso de
autoridad, lo cual noleimpidié ascender al grado de mayor y seguir prestando
serviciosen el Ejército, situacion en laquefue descubierto en el mesde abril de
1999 por periodistas de la revista Ideele, en la base militar «<El Milagro» en
Bagua.

Debido alos casos de impunidad, asi como por razones de orden juridico
constituciond, € juzgamiento por partedelajusticiamilitar, demilitareso policias
acusados de cometer violaciones a los derechos humanos, fue generando
paul atinamente un creciente cuestionamiento por parte de diversos sectores de
la sociedad. Este es precisamente el contexto en €l que se dicta la Ley N°
26926, publicada el 21 de febrero de 1998, através de la cual se modificaron
variosarticulosdel Cadigo Pena quefueron agrupados en un nuevotitulo (Titulo

27 Unandlisiscriticodel Decreto Supremo N°006-86-JUS en, CHiroco, EGUIGUREN Y TALAVERA,
p. 53y ss. Asimismo, INFORME AL CONGRESO SOBRE LOS SUCESOS DE LOs PeENALES (Informe en
minoria), p. 250 ss.
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X1V-A) denominado «Delitos contrala Humanidad». En este titulo setipifica
el genocidio (art. 319° C.P), la desaparicion forzada (art. 320° C.P), latortura
(art. 321° C.P), asi como la polémica figura —por su formulacion— de
discriminacién de personas (art. 323° C.P). A suvez, € articulo 5° delaL ey N°
26926 estableci6 expresamente que los delitos del titulo XIV-A se tramitaran
en laviaordinariay ante el fuero comun.

Asimismo, conviene destacar que en cumplimiento de las sentencias, de
fondo y de interpretacion, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso delasgecucionesextrgudicialesen Barrios Altos, € Consgo Supremo
deJusticiaMilitar anul 6 € proceso que por esos hechos sesiguio antelajusticia
militar y donde se aplicaron lasleyesde amnistiaN°© 26479y N°© 26492. Ello con
lafinalidad de que serealice un nuevo juzgamiento ante lajusticiaordinaria?®.

En el ambito delagjecucion penal, el juzgamiento de militaresy policias por
delitos distintos a los estrictamente castrenses motivoé que se dictaran algunas
normas especiales. Estas normas estaban destinadas a modificar € régimen
general establecido en el articulo 25° del Cédigo de Justicia Militar, segin €l
cual, lasdetencionesy las penas privativas de libertad impuestas por lajusticia
militar se cumplian en establecimientos militares. Asi, a través del Decreto
Legislativo N° 742 promulgado el 8 de noviembre de 1991, se dispuso quelos
miembros de la Policia Nacional del Perti sometidos a la competencia de la
justiciamilitar, serian ubicados en establecimientos penalesacargo del Instituto
Naciona Penitenciario—INPE.

Por su parte, atravésdel Decreto Ley N° 25861, sedispuso quelos miembros
delasFuerzas Armadas sometidosalajusticiamilitar, cumplirian sus detenciones
0 condenas en establ ecimi entos penal es militares 0 comunes, acriterio del érgano
jurisdiccional militar. Ambas normas fueron derogadas a través de la Ley N°
26171, promulgada el 6 de marzo de 1993, restableciéndose la vigencia del
articulo 25°del Cadigo de JusticiaMilitar y disponiéndose quelasdetencionesy
el cumplimiento de |as penas privativas de libertad por parte miembros de las
Fuerzas Armadasy la PoliciaNacional, condenados por la comision de delitos
gjenosa Caodigo de JusticiaMilitar, se efectuarian en establ ecimientos penales
COMUNES.

28 Sobrelosefectosinternos delasentenciadela CorTe INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
en el caso Barrios Altos cfr, DereNsoRriA DEL PuesLo, 2001.
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4.1.2. El juzgamiento de civiles por la comision del delito de terrorismo

También desde €l inicio delaluchaantisubversiva, |os militares constantemente
exigieron quelajusticiamilitar juzgaraaloscivilespor lacomision del delitode
terrorismo, posicion que era compartida por algunos gobernantes y politicos.
Asi, en 1989, el entonces Presidente Alan Garcia se pronunci¢ afavor de que
los civilesacusados de terrorismo fueran juzgados por lajusticiamilitar, postura
gue fue respaldada por su adversario politico y entonces candidato a la
Presidencia en las elecciones generales del afio 1990, Mario Vargas LIosa®.

Sin embargo, esta antigua demanda de los militares sélo pudo concretarse
bajo el auspicio de Alberto Fujimori, luego del golpe de estado del 5 de abril de
1992. Asi, confecha 13 de agosto de 1992, se publico el Decreto Ley N° 25659,
através del cual se califico como delito de «traicién a la patria» supuestos
agravados de los tipos penales de terrorismo previstos en el articulo 2° del
Decreto Ley N°©25475. El articulo 4° del Decreto Ley N° 25659 establecio que
tales delitos de «traicion a la patria» serian investigados y juzgados por la
justiciamilitar. Por su parte, através del Decreto Ley N° 25880 publicado el 26
de noviembre de 1992, se ampli6 laincorrecta® calificacion de «traicién a la
patria» a la conducta de profesores o docentes que valiéndose de tales
condiciones, influyan en sus alumnos haciendo apol ogiadel terrorismo.

Estaequivocadadecision politico crimina fueconvalidadaatravésde articulo
173° de la Constitucién de 1993. Esta norma ademas de repetir el esquemade
justiciamilitar perfilado en la Cartade 1979, amplio lacompetenciade aguella
a juzgamiento de civiles que cometan los delitos de traicion ala patriay de
terrorismo que determinelaley. De este modo, se dejaen manos del legislador
laposibilidad dedecidir cuando ampliar o no lacompetenciadelajusticiamilitar.
Bajo esta cobertura constitucional sedictd el Decreto Ley N° 26508 publicado
el 21 de julio de 1995, que calificd como «traicion a la patria» los actos de
terrorismo cometidos por personas queyase habian beneficiado conlalegidacion
dearrepentimiento.

El esquemadeinvestigacion policial y procesal queregulael juzgamiento de
estos cuestionados tipos penal es aln vigentes, fue definido por el Decreto Ley
N° 25708, publicado €l 10 de setiembre de 1992, asi como por el Decreto Ley
N° 25744, publicado €l dia27 del mismo mesy afio. Laprimerade estas normas

29 RospPiGLIos!, p. 222.
30 San MarTiN, p. 106.
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establecié quelainvestigaciony el juzgamiento de estos delitosdeberealizarse
aplicando & procedimiento sumario establecido en el Codigo de JusticiaMilitar
paralosjuiciosen el Teatro de Operaciones, queno es otracosaque un esquema
dejuzgamiento utilizado en contextos de enfrentamientos bélicos. Ademés, esta
norma establ ecio una serie de reglas procesal es que af ectaban un conjunto de
derechos vinculados al debido proceso®.

Resultainteresante advertir que en este contexto, con fecha 25 de noviembre
de 1993, se publico laLey N° 26248. A través de esta norma se modifico el
articulo 690° del Cadigo de Justicia Militar, adicionando un supuesto parala
procedencia del mal llamado recurso de revision. Asi, el articulo 1° de la
mencionadaley sefial 6 que procedialarevision delasentencia, cuando lamisma
tuvo por acreditado un hecho omitiendo dar mérito a elementos de prueba
decisivos paraabsolver, en cuyo caso no sera necesario el acompariamiento de
nueva prueba. De este modo, via el proceso de revision se abriala puerta para
gue se revisaran sentencias con calidad de cosa juzgada, por cuestiones de
deficientevaloracién probatoria. Ello tuvo por finalidad poder corregir loserrores
de valoracion probatoria generados por la aplicacion de normas procesales
contrarias alas garantias del debido proceso.

Laaplicacion de estas normas sustantivasy procesales no sélo motivo serios
cuestionamientos por parte del movimiento de derechos humanos y sectores
académicos del paisy del exterior, sino que ademas generd unadeclaracion de
responsabilidad internacional a Estado peruano ante el Sistemalnteramericano
de Proteccién de Derechos Humanos, por contravenir laConvencién Americana
sobre Derechos Humanos. Asi, el Estado peruano fue condenado por el
mencionado érgano supranacional en los casos Loayza Tamayo®y €l yacitado
Castillo Petruzzi, en los cuales se cuestiond la aplicacion de las mencionadas
normas®,

A este periodo también corresponde la Ley N° 26697, publicada el 3 de
diciembrede 1996. Estanormafuee reflgjo en el ambito procesal y degjecucion
penal, de la sobrecriminalizacion que se verificd en los delitos de terrorismo y
traicién alapatria. De acuerdo con ella, se dispuso €l sobreseimiento definitivo
y archivamiento delos procesos en trAmite por terrorismo o traicion alapatria,
en los que correspondia aplicar una pena menor a 25 afios de privacion de

31 Cfr al respeto DerensoriA DEL PuesLo, 2001, p. 40 ss.

32 CoRTE INTERAMERICANA, 1997.

33 Un resumen de los principales cuestionamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos alajusticiamilitar peruana puede verse en HUerTA, p. 89 ss.
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libertad, siemprey cuando €l beneficiario se encontraracumpliendo unacondena
impuesta por lajusticiamilitar de 25 afios 0 mas.

4.2. Lamanipulacion delajusticia militar

El golpedeestado del 5 de abril de 1992, encabezado por Alberto Fujimori y un
grupo de oficiales pertenecientes a la cipula militar de entonces, aliados con
funcionarios del Servicio de InteligenciaNacional, no fue en realidad unaidea
original. Consistio simplemente en laadaptaci én de un plan gol pista elaborado
entre 1988 y 1989 por un grupo de civiles y militares, que planearon dar un
golpe de estado contra el gobierno de Alan Garcia. De este proyecto se sirvio
Montesinos para capitalizar el autoritarismo de Fujimori y convencerlo de que
la Unica salida viable para el pais era un cogobierno civico militar de corte
antidemocrético®.

En este esgquema, lactpulamilitar que apoyd el gol pe de Estado formé parte
del Gobierno de Reconstruccion Nacional, quetuvo en el control delasFuerzas
Armadas auno de sus principales pilares. De este modo, lajusticiamilitar, que
como ya sefialamos forma parte de los institutos armados de acuerdo alaLey
OrgénicadelaJdusticiaMilitar, no estuvo gjenaaeste proceso y cumplio unrol
importante en el mantenimiento del régimen autoritario.

4.2.1.Entre la persecucioén politica y la corrupcion

Esasi que, si bien el juzgamiento de militares en retiro por parte delajusticia
militar, no esunapréacticaque serestrinjaal gobierno de Fujimori, en estaetapa
fue utilizada para perseguir y sancionar a militares en retiro que opinaban en
contradel gobierno o que denunciaban actos de corrupciony violacionesalos
derechos humanos por miembros de las Fuerzas Armadas.

Baste recordar que en enero de 1993, como consecuencia de unas
declaraciones, e general en retiro Alberto Arciniega fue denunciado ante la
justiciamilitar por lasupuestacomisiéon delosdelitosde ultrajealanacion, asus
simbol os representativos y alos simbolos armados. Lo mismo sucedi6 con los
generales en retiro Luis Cisneros Vizquerra (Ministro de Estado durante los

34 Sobre el denominado Plan del Golpe, cfr. RospicLios!, p. 74y SS.
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gobiernos de Morales BermUdez y Belalinde Terry), German Parra Herrera
(Ministro de Estado en el gobierno de Alan Garcia) y Sinesio Jarama, que en
1994 fueron procesadosy condenados en lajusticiamilitar por emitir opiniones
criticas contralacupulamilitar y Vladimiro Montesinos.

Similar suerte corrieron en 1995 los generales en retiro Walter Ledesma
Rebaza y Carlos Mauricio Agurto, que por realizar declaraciones y escritos
periodisticos criticos con relacion ala actuacion de las Fuerzas Armadas en el
conflicto con el Ecuador, fueron acusados de cometer los delitosde ultrajeala
Nacion y las Fuerzas Armadas e infidencia. A esta lista se sumo en 1996 €l
genera enretiro Rodolfo Robles Espinoza, quien por denunciar publicamentela
participacion de miembros de los cuerpos de inteligencia del Ejército en €l
atentado con explosivos contralafilial de Red Global Television enlaciudad de
Puno, fue detenido, denunciado antelajusticiamilitar y finalmente amnistiado
por la presion de distintos sectores civiles®.

Por su parte, el caso del capitan enretiro Gustavo Cesti Hurtado, constituye
un giemplo paradigmético de la utilizacion de la justicia militar durante este
periodo, para encubrir actos de corrupcién. EI mencionado militar, en retiro
desde 1984, fue sentenciado por lajusticiamilitar acuatro afios de privacion de
libertad, bajolos cargos de haber cometido los delitos de desobediencia, contra
el deber y dignidad de lafuncion, negligenciay fraude en agravio del Ejército
peruano. Ello apesar de que el sefior Cesti, incluso antes de su detencion, tenia
asu favor una sentencia de Habeas Corpus definitiva, en amparo de su derecho
al juez natural, quelajusticiamilitar se negd acumplir. Setratabadeimpedir a
toda costa que el caso fuera ventilado ante la justicia ordinaria, toda vez que
Cesti denuncié laresponsabilidad de militaresy civilesalegadosal entorno de
Alberto Fujimori, como responsables de los hechos que se leimputaban.

Ladecisiondelajusticiamilitar de desconocer |lamencionada sentenciasde
habeas corpus motivo que e Estado peruano fuera condenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por incurrir en responsabilidad
internacional, todavez que de acuerdo al tribunal supranacional, sevulneré —
entre otros— €l derecho a juez natural del sefior Cesti a ser juzgado ante la
justiciamilitar siendo militar en retiro®. Al respecto, resultaimportante destacar
gued Tribunal Congtituciona atravésde su sentenciarecaidaen el caso Villalba

35 Sobre el procesamiento a los militares en retiro mencionados ante la justicia militar, cfr.
Derensoria DEL PuesLo, 1998, p. 54; RospiGLIos!, p. 223; SaN MARTIN, p. 107.
36 CoRTE INTERAMERICANA, 1999,
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Zapata®, estableci6 que resultaba contrario al derecho a juez natural, juzgar a
un militar en retiro en la justicia militar, toda vez que en estos casos resulta
competentelajusticiacomun.

Por su parte, la Sala de Derecho Publico através de su Resolucion N° 197,
de fecha 5 de febrero del presente afio®, establecid que € juzgamiento del
personal civil que presta servicios en las Fuerzas Armadas —en este caso un
Técnico de Meteorol ogiaque laborabaen el Servicio Nacional de Meteorologia
eHidrologia(SENAMHI)— también resultacontrario al derecho al juez natural.
LaSalafundamento su fallo tanto en lasentenciadel Tribunal Constitucional en
el caso \Millalba Zapata, como en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Cesti Hurtado.

A pesar de estos fallos de lajusticia constitucional, sobre todo del Tribunal
Constitucional cuyainterpretacion de las normas resulta vincul ante paratodos
los juecesy tribunales de acuerdo ala Primera Disposicion General delaLey
N°26435 Ley Organicade Tribunal Constitucional, alin algunosjueces de zonas
judicialesmilitares del pais, procesan amilitares en retiro, asi como apersonal
civil quelaboraen las Fuerzas Armadas. Por €llo resultaimportante comprobar
gquetodaslasiniciativas dereformadelajusticiamilitar que existen alafecha,
incluso lapublicadapor €l Ministerio de Defensa, excluyen expresamentedela
competencia de la justicia militar el juzgamiento de militares en retiro y del
personal civil que laboraen |las Fuerzas Armadas.

4.2.2. La utilizacién simbdlica de la justicia militar

En los primeros meses del afio 1998, fundamentalmente en la ciudad de Lima
se generd una gran alarma social como consecuencia de la comisién de una
seriede delitosviolentos, talescomo secuestros, asesinatosy asaltos, quedejaron
un significativo nimero de victimas. Frente a€llo, la ciudadania demandé del

gobierno medidas eficaces que se centraron fundamentalmente en el reclamo
de sanciones severas para | os responsables de estos hechos.

Esta situacién fue utilizada por el gobierno de Fujimori para identificar
inmediatamente seguridad ciudadana con defensa del Estado y presentar el

37 Sentenciarecaidaen el Exp. N°585-96-HC/TC, publicadaen la Separatade Jurisprudenciade
laedicion del 30 de setiembre de 1998 del diario oficia «El Peruano».

38 Sentenciarecaidaen el Exp. N°23-2001-HC, publicadaen laSeparatade Jurisprudenciadela
edicién del 27de marzo de 2001del diario oficia «El Peruano» .
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problemacomo uno vinculado alaseguridad naciona®. En esalinea, € gobierno
solicité al Congreso delaRepublicaquele otorgarafacultadeslegislativas para
enfrentar esta situacion. De este modo el Congreso, a través de la Ley N°
26950, publicada el 19 de Mayo de 1998 otorgo al Poder Ejecutivo facultades
paralegislar en materia de seguridad nacional. En virtud de dicha delegacion,
el Poder Ejecutivo expidi6, entre otras normas, el Decreto Legislativo N°© 895,
Ley contra el llamado «Terrorismo Agravado», publicado € 23 de Mayo de
1998.

En estricto, através de esta norma se calificé como delito de «Terrorismo
Agravado» afiguras propiasdelacriminalidad organizadaviol enta, estableciendo
en su articulo 3° que el juzgamiento de tales conductas seria de competenciade
lajusticia militar, utilizando una vez més la cobertura del articulo 173° de la
Constitucién. Con €llo, e gobierno buscaba no sdlo generar una sensacion de
seguridad en la poblacién y con ello disminuir la presion ciudadana hacia las
instanci as gubernamental es, sino también, presentar nuevamente alos militares
como los Unicos capaces de enfrentar con éxito los problemas del pais. De este
modo, serecurrid a derecho penal con finesestrictamente simbdlicos®, utilizando
paraelloalajusticiamilitar.

Ademés del problema de la competencia de la justicia militar para juzgar
delitos comunes, esta norma presenta una serie de problemas vinculados a
deficienciasdetécnicalegidativa, acons deraciones politico criminalessuperadas
y equivocadas, asi como problemas deinconstitucionalidad manifiesta. Frentea
esta situacion y compartiendo plenamente la preocupacién por encontrar
solucioneseficacesa problemadelainseguridad ciudadana, instituciones como
el Instituto de Defensa Legal—I DL y la Defensoria del Pueblo*, demandaron
la correccion de esta norma paralograr un equilibrio entre las necesidades de
seguridad y los derechos fundamental es.

Ello sobre todo teniendo en cuenta que correspondia al Congreso de la
Republicarevisar estalegislacion a amparo de sus facultades establ ecidas por
el articulo 104° delaCondtitucién, desarrolladas por € articulo 90° del Reglamento
del Congreso y, especificamente, por e articulo 3° de la Ley N° 26950, ley
autoritativa. Sin embargo, fueron otras circunstancias|as que motivaron que se

39 Sobre estaidentificacion en el marco de laideologia de la seguridad ciudadana cfr. Zufica,
1995, p. 150.

40 Cfr.HAssEMER, 1991.

41 LaDefensoriadel Pueblo elaboré el Informe Defensorial N° 9,denominado «Analisisdelos
decretos|egidativos sobre seguridad nacional dictadosa amparo delaLey N° 26950, donde
realizaun andlisiscritico de dichanorma, planteando puntual esrecomendacionesal respecto.
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promulgaralaley N° 27235, publicadae 20 dediciembre de 1999, que modifico
el Decreto Legidativo N° 895, eliminado lacompetenciadelajusticiamilitar en
el juzgamiento delosdelitos quetipifica, asi como cambiando el nomeniurisde
los mismos de «Terrorismo Agravado» a de «Terrorismo Especial ».

Resulta importante destacar en este punto, la reciente Resolucion N° 2175
de la Sala de Derecho Publico* recaida en un proceso de habeas corpus. A
travésde estaresolucion, lareferidaSaladeclaré nuloy sin efectosjuridicosun
proceso seguido antelajusticiamilitar en aplicacion del Decreto Legislativo N°©
895, por considerar queello resultacontrario alaConstituciény alaConvencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Finalmente, resulta preciso mencionar dosleyes, laLey 26677, promulgada
el 7 deoctubrede 1996y laLey 27178, publicada el 29 de setiembre de 1999.
La primeranormamadifico una serie de aspectos organicosy jurisdiccionales
de la Ley Organica de la Justicia Militar y del Cédigo de Justicia Militar,
respectivamente. Lasegundade ellas cambié el modelo obligatorio del servicio
militar y derog6 através de su SegundaDisposicion Final losdelitosde omision
alainscripcion, a canjey al [lamamiento al servicio militar, tipificado en €l
articulo 224° del Cédigo de JusticiaMilitar. A nuestro entender, ambas normas
no se encuadran necesariamente en el esquema de exposicion planteado, toda
vez que respondi eron fundamentalmente aconsideracionesdetécnicalegidativa
en el primer caso y al proceso de cuestionamiento que se verificd en el paisen
contradelasdeficienciasdel sistemaobligatorio del servicio militar.

V. CONCLUSIONES

El apretado repaso realizado alaevoluciénlegislativadelajusticiamilitar en el
Pert, nos permite encontrar algunas lineas de continuidad en laregulacion dela
misma, que no son precisamente positivas de cara al respeto de las garantias
organicasy funcionales alas que debe someterse cual quier expresion del poder
punitivo del Estado, asi de los derechos fundamental es involucrados. Incluso,
algunas de estas continuidades pueden ser advertidas desde las normas
coloniales que rigieron la justicia militar de manera paralela a legislacion
propiamente republicana, hasta la entrada en vigencia del primer Cédigo de
Justiciaen 1898.

42 Sentenciarecaidaen e Exp. 381-2001-HC, publicada en la Separata de Jurisprudencia del
diario oficial «El Peruano» en su edicion de fecha 23 de octubre de 2001.
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En ese sentido, de lalegislacion presentada asi como de lainterpretacion y
aplicacion que de ellase hizo, sobretodo en las Ultimas dos décadas, es posible
extraer algunas caracteristicas esenciales que han estado presentes en la
regulacién delajusticiamilitar, mas alladelos cambios normativos. En primer
lugar cabe destacar que lajusticiamilitar se hamantenido hastalafecha como
un érgano delas Fuerzas Armadasy por ende dependiente del Poder Ejecutivo.
Asimismo, sus miembros son fundamentalmente oficiales en actividad y por
ende sujetos al poder de mando de la jerarquia castrense.

Ello explicaque lajusticiamilitar haya sido manipulada muchas veces por
los gobiernos de turno, sobe todo por aquellos que se aean de las formas
democréticas de gobierno. De ahi que en no pocas ocasiones lajusticiamilitar
haya servido para perseguir a los adversarios politicos, encubrir delitos
politicamente incomodos o como un mecanismo simbdlico frentealainseguridad
ciudadana. Coincide también con este tipo de gobiernos, las etapas en que
mayor vocacion expansiva de su competenciaha mostrado lajusticia militar.

Al mismo tiempo, su regulacion ha sido percibida por el sector castrensey
en cierto modo |o es hasta ahora, como un asunto de interés exclusivamente
militar, lo cual explica que, salvo € Cadigo elaborado durante el gobierno de
Pezet, todos | os demés fueron el aborados fundamentalmente por militares. Ello
resulta compatible con otra de las caracteristicas invariables que subyace ala
evoluciénlegidativadelajusticiamilitar, que eslade concebirlacomo unfuero
personal y no como unaespecialidad jurisdiccional.

Como consecuenciadedlo, lajusticiamilitar sehavisto algjadadel proceso
de constitucionalizacion del derecho pena y por ende delaincorporacion delos
limites politico criminalesquerigen €l gjercicio del poder punitivo en el marco
del Estado democratico y constituciona de derecho. Es por ello que resulta
recurrente enlalegidacion sobrelajusticiamilitar, encontrar normas sustantivas,
procesales 0 de gjecucidn que resultan contrarias a programa penal de la
Constitucion.

Afortunadamente, asistimos alafechaaunaetapapropiciapararealizar los
cambios sustantivos que requiere la justicia militar, para preservarla de los
problemas que la han acompafiado a lo largo de nuestra historia republicana.
Buen parte de €ello es posible gracias al proceso de reinstitucionalizacion
democratica por el que estamos atravesando, pero también alos significativos
aportesque lajusticiaconstitucional habrindado a sefialamiento deloslimites
constitucionales delaactuacion delajusticiamilitar.
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