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LA UNIDAD DE JURISDICCION
EN EL PERU
(A PROPOSITO DE LA JUSTICIA MILITAR)*

|. CUESTIONES PREVIAS

El tema de la justicia militar, no quepa duda, cons-
tituye uno de los aspectos més delicados una vez
que es encuadrado y contraido constituciona mente.
La justicia militar, jurisdiccién castrense o juris-
diccién militar constituyd en la década de los se-
tenta el faro de atencién en paises tales como Ar-
gentina, Brasil, Chile y Uruguay, y méas de pronto
PerU, debido basicamente alos regimenes militares.

1 Ponencia presentada ala V11l Convencién Nacional Aca
démica de Derecho: “Nuevos retos y retos postergados’, |leva-
da a cabo en la ciudad de Icadd 21 a 23 de junio de 2000,
organizado por la Universidad Nacional San Luis Gonzaga de
Ica, el Comité para el Estudio y Difusion del Derecho en Amé-
rica Latina (CEDAL) y e Centro de Estudios “Justicia y So-
ciedad” (CEJUS). Con anterioridad se sustentd en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Vaencia, e 22 de febrero de
1999, en € curso de doctorado que dirige € profesor Antonio
Colomer Viadel. Con la colaboracion de Gerardo Eto Cruz.
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No empece que en otros estados, tal como es €l
caso de Costa Rica y Panama, la justicia militar
no existe.

Sin ninguna intencion de estudiar € fondo juri-
dico-congtituciona del asunto, la presente ponencia
se enmarca en la realidad peruana, sin dejar de
mencionar la experiencia que ofrece € mercado
comparado. En ella se deja ver a todas luces como
la justicia militar pronuncia decisiones jacobinas
gue colisionan los principios rectores, denominados
“principios y derechos de la funcién jurisdiccio-
nal”, galvanizados en d articulo 139 de la Cons-
titucion de 1993, a igual que en la parte dogmética
del mismo Codigo Congtitucional.

A lavez, hay que decir que €l status quaestionis
de la problemética reposa en la independencia de
lajudicatura. En esa linea tedrica, la independencia
no es un privilegio personal, ni mucho menos es
una especie de emancipacion institucional, antes
bien, significa impartir jurisdiccion. De igua for-
ma, valga la obviedad, se complementa con la uni-
dad de jurisdiccion, que constituye uno de los lo-
gros sefieros del constitucionalismo moderno. Por
mera referencia citaremos la Congtituciéon de Ve
nezuela de 1999, cuyo articulo 261 enuncia:
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La jurisdiccion pena militar es parte integrante del
Poder Judicial, y sus jueces seran seleccionados por
concurso. Su dmbito de competencia, organizacion y
modalidades de funcionamiento, se regiran por € sis-
tema acusatorio de acuerdo alo previsto en € Codigo
Organico de Justicia Militar. La comision de delitos
comunes, violaciones de derechos humanos y crime-
nes de lesa humanidad, seran juzgados por los tribu-
nales ordinarios. La competencia de los tribunales mi-
litares se limita a delitos de naturaleza militar.

Il. SISTEMAS O MODEL OS DE ORGANIZACION
DE LA JUSTICIA MILITAR

Teniendo en cuenta que toda clasificacion es
convencional, abordaremos dos clasificaciones que
nos ofrecen José Luis Rodriguez Villasante y Prieto
y Francisco Fernandez Segado, ambos especidistas
en la materia.

En lo que respecta a Rodriguez Villasante y Prie-
to, la organizacion de la justicia militar se clasifica
de la siguiente manera:

1) Sistema anglosajon (Reino Unido de la Gran
Bretafia, Irlanda del Norte, Estados Unidos
de Norteamérica, Canada, y entre otros con
mayores y menores peculiaridades, Israel,
Audtrdia, Filipinas, Nueva Zdanda, etcétera).
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2) Sistema latino o romanista (Italia, Bélgica,
Portugal, Suiza, Paises Bajos, Grecia, y otros
mas, tales como Luxemburgo, Tunez, Ma
rruecos, etcétera).

3) Sistema de los paises comunistas (URSS, Ru-
mania y Yugosavia).

4) Sistema de Jurisdiccién Militar excepcional
(Francia, Alemania, Austria 'y Suecia).

5) Sistema de los paises iberoamericanos (Ar-
gentina, Chile, Colombia, Venezuela, Brasil,
México, etcétera).”

Por su parte, Francisco Ferndndez Segado realiza
una clasificacion practica

1) Modelo sajén.

2) Modelo europeo continental.

3) Modelo de situaciones excepcionales.®

Mas de pronto, Domingo Garcia Belaunde ha di-
sefiando una clasificacion en la cua se encuentra
un modelo latinoamericano de jurisdiccion militar,

2 Cfr. Rodriguez Villasante y Prieto, José Luis, “Estudios
de derecho comparado sobre la organizacion de lajurisdiccion
militar en diversas paises’, Revista Espafiola de Derecho Mi-
litar, Madrid, enero-junio de 1989, nim. 53, pp. 57-74.

3 Cfr. Fernandez Segado, Francisco, “La justicia militar en
€l derecho comparado”, Revista General de Derecho, Valencia,
nims. 568 y 569, enero-febrero de 1992, 1992, pp. 335y ss.
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gue, en el fondo, no es original, sino derivado del
modelo europeo, pero deformando a consecuencia
de una dura experiencia histérico-politica, haciendo
notar dicho autor que en € futuro e modelo lati-
noamericano tendera a incorporarse a modelo eu-
ropeo-continental, que es al que mas se acerca por
la comunidad de interés y la com(in herencia romanis-
ta. Por lo demas, e modelo latinoamericano, a te-
ner subtipos, no permite hablar de “unidad de ju-
risdiccion” .4

De todos los model os sefialados, mas ala de los
convencionalismos, creemos que solo el modelo sa-
jon y e modelo de justicia militar europeo-conti-
nental siguen, a la fecha, vigentes. Los demas se
consgtituirian en derivados.

[11. LA AMPLIACION DE LA COMPETENCIA
DEL FUERO MILITAR: DE LA CONSTITUCION
DE 1979 A LA CONSTITUCION DE 1993

Huelga decir que, cuando se elaboré la Congtitu-
cion de 1979 la mayoria de congtituyentes acordaron

4 Al respecto, cfr. Garcia Belaunde, Domingo, “Lajurisdic-
cion militar en América Latina. La unidad de jurisdiccion en
algunos paises del &red’, Revista Juridica del Perd, Trujillo,
afio XLVII, nim. 13, octubre-diciembre de 1997, pp. 121-128.
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que €l fuero militar debia ser competente para juz-
gar a militares y efectivos policiales, y que sola-
mente se procesaria a civiles cuando existia acu-
sacion o traicion a la patria en caso de guerra
exterior (articulo 235) y cuando se infringia la obli-
gacion de prestar servicio militar obligatorio (articu-
lo 282).

El peso de esta norma, que asi quedd redactada,
fue objeto de consenso en los constituyentes de
1978-1979. En efecto, la experiencia del docenio
militar habia tenido un saldo negativo. Es decir,
cientos de civiles habian sido juzgados por € fuero
privativo militar con gruesas violaciones al debido
proceso y con evidentes arbitrariedades, todos por
delitos vinculados a la seguridad del Estado y a
diversas modalidades que la politica crimina del
régimen castrense imponia.

Cuando inici6 e gobierno de Fernando Belaunde
Terry en 1980, y entré también en vigor la Cons-
titucion de 1979, es probable que e gobierno mi-
litar dejo desactivado toda informacién existente en
el Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), insti-
tucion adscrita @ Comando Conjunto de las Fuer-
zas Armadas. Los nuevos funcionarios civilesy mi-
litares debian empezar a reconstruir todo de nuevo,
por 1o menos en materia de seguridad del Estado.
En ese contexto, y con una inédita manifestacion
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de violencia politica que haya tenido d Per(l, sin
parangén en el mundo, surgi6é € terrorismo como
instrumento metodolégico en los grupos armados
de Sendero Luminoso (SL) y € Movimiento Re-
volucionario Tupac Amaru (MRTA).

El accionar de estos grupos encontrd practica-
mente desactivado € aparato de inteligencia estatal.
A dlo debe sumarse una judicatura sin experiencia
en afrontar su responsabilidad institucional. En esa
realidad es que € Poder Judicial empezo a ser ca
lificado por diversos sectores como un organismo
lento, inseguro e incompetente para procesar y san-
cionar a los subversivos. Afios después, €l régimen
que inicié & 5 de abril de 1992, liderado por Al-
berto Fujimori, habria de justificar e autogolpe, en-
tre otros motivos, por la conducta de lamagistratura
ordinaria que resultaba incapaz de sancionar con
el peso de la ley a los cientos de subversivos.

V. LOSPERFILES DE LA JURISDICCION MILITAR
EN LA CONSTITUCION DE 1993

Los temas imbricados de la justicia militar a ni-
vel de bloque de la congtitucionalidad en el Pera
son tres. El primero, esta relacionado con la juris-
diccién militar strictu sensu y la ampliacion que
de @ se acuerda para sancionar a los civiles, regu-
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lado en el articulo 173. El segundo, es € tema de
la pena de muerte para quienes cometan determi-
nados delitos normados en € articulo 140. Y fi-
nalmente, el tema de la casacion, del que es com-
petente el Poder Judicial para revisar los fallos
provenientes del Consgjo Supremo de Justicia Mi-
litar, y que como se podra apreciar luego, ha sido
mutilado en su potestad revisora (articulo 141).
Evidentemente, existen otros aspectos colaterales
gue rodean la problemética de la jurisdiccion mi-
litar, como son los derechos del procesado y los
principios bésicos de la funcién jurisdiccional.

Un breve seguimiento del iter constituyente de
lo normado actualmente en el numeral 173 de la
carta fundamenta de 1993, lleva a sefidar que uno
de los objetivos escasos que si tuvieron en claro
los miembros del Congreso Constituyente Demo-
cratico (CCD) fue precisamente, y desde un co-
mienzo, ampliar la competencia para que los ci-
viles sean juzgados por los tribunales militares. Al
menos asi se desprende de los tres anteproyectos
publicados de manera oficial en e diario “El Pe-
ruano”, entre mayo, junio y julio de 1993.

La primera version establecia lo siguiente:
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Articulo. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la policia nacional en los casos de delito de funcion
estan sometidos al fuero respectivo y a Caédigo de
Justicia Militar, cuyas disposiciones no son aplicadas
alosciviles, savo @ caso de los delitos de traicion a
la patria, genocidio y de terrorismo determinados por la
ley. Quienes infringen las normas del servicio militar
obligatorio estan sometidos a Cadigo de Justicia Mi-
litar.

A partir de dli, salvando algunas modificaciones
gramaticales, se mantuvo en sustancia 1o mismo,
tanto en la segunda como en la tercera version de
los proyectos constitucionales. En rigor, a final fue
suprimido el delito de genocidio y se afirmé la
competencia de los jueces militares para juzgar a
civiles por terrorismo y traicion a la patria.

La norma actual ha quedado registrada en la
Constitucion de 1993 bgjo la siguiente redaccion:

Articulo 173. En caso de delito de funcién, los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de la policia naciona
estan sometidos al fuero respectivo y a Cédigo de
justicia militar. Las disposiciones de éste no son apli-
cables alos civiles, salvo en € caso de los delitos de
traicion ala patriay de terrorismo que la ley deter-
mina. La casacién a que se refiere € articulo 141 sblo
es gplicable cuando se imponga la pena de muerte.
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Quienes infringen las normas del servicio militar
obligatorio estan asimismo sometidos a Cdadigo de
Justicia Militar.

En realidad, ddl iter de esta norma fundamental,
gueda en claro indudablemente que la voluntad po-
litica que primo en lamayoria de los que redactaron
el texto constituciona de 1993, fue la de constitu-
cionalizar 1o que ya en la préctica se habia inau-
gurado con e gobierno de Alberto Fujimori, més
en concreto, luego del autogolpe de Estado. Es de-
cir, a la Constitucion de 1993 se llega con una
agenda anunciada, y que en un primer momento se
implemento, atribuyéndole a fuero militar compe-
tencia para juzgar a civiles subversivos.

En lo que respecta a tema de la pena de muerte,
el excurso del debate en el seno del Congreso Cons-
tituyente fue ciertamente conflictivo. De ali que
en & primer anteproyecto, quedod pendiente y sujeto
adebate. Y en € segundo proyecto, la mayoria ofi-
cidligta registré la formula siguiente: “La pena de
muerte sélo puede aplicarse por los delitos de trai-
cion a la patria y de terrorismo, conforme a las
leyes internas y a los tratados de los que € Pera
€s parte’.

Esta norma se mantendria en el tercer proyecto
en forma integra. Al final, como se sabe, la Cons-
titucion aparténdose del sistema abolicionista, lo ha
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incorporado con la redaccion siguiente: “Articulo
140. La pena de muerte sdlo puede aplicarse por
el delito de traicion a la patria en caso de guerra,
y e de terrorismo, conforme a las leyes y a los
tratados de los que Per( es parte obligada’.

¢Qué se calige de esta norma? En realidad, aqui
hay algunos aspectos que no estan del todo claro
en el marco de una futurainterpretacién del articulo
140 del texto congtitucional. Veamos. la pena de
muerte en la Constitucion de 1979 sblo podia ser
aplicada en el supuesto de confrontaciones bélicas
con potencias extranjeras, pero no en los casos de
insurreccion interna o guerra civil. En tal sentido,
la Constituciéon de 1979 fue clara y afirmé en su
plenitud la tesis prohibicionista en torno a la pena
capital, savando, claro esta, la existencia de una
contienda internacional armada, en cuyo marco si-
tuaciona debia ocurrir la comision del delito de
traicion a la patria.

Sin embargo, la actual norma congtitucional de
1993, en rigor, si permite su eventual aplicacion
por su anfibolgica redaccion cuando utiliza la ex-
presion “guerrd’ y sin precisar que sea civil (total
0 parcid), una “guerra convencional” o internacio-
nal, descartdndose la guerra “psicoldgica’. Al estar
asi prefigurada su regulacion congtitucional, no se
descarta la hip6tesis de que, frente a eventuales y

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/C4xtEC

90 JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

nuevas insurrecciones armadas de grupos terroristas
o guerrilleros (comandos o guerrillas urbanas), €l
gobierno declare mediante decreto supremo, la exis-
tencia de una guerra. Y asi, bgjo e presupuesto de
este marco juridico, y con una aplicacion del régi-
men de excepcion gue prevé e estado de sitio (“en
caso de invasion, guerra exterior, guerracivil, o pe-
ligro inminente de que se produzcan...”, articulo 137,
inciso 2), se viabilice mediante legislacion ordina-
ria, la tipificacion de la pena de muerte en los de-
litos de terrorismo y traicion a la patria. Lo mas
correcto seria que se siga la tonica de los convenios
internacionales, en la inteligencia que para la apli-
cacion de la pena de muerte se reconozca la previa
declaracion formal de guerra y una situacion fac-
tica de lucha armada

Lo que s esté bien claro, y €lo se desprende del
texto congtitucional, es que, independientemente de
gue el concepto de guerra sea de dificil determi-
nacion juridica, lo cierto es que la actual norma
prevista en €l numeral 140 de la Carta Politica, di-
fiere totalmente de la anterior Constitucion de
1979. Y no sblo €llo, sino que, lo méas importante,
la pena de muerte podria imponerse sin que en los
hechos exista una real confrontacion interna. Pero
puede ocurrir que formal o juridicamente se declare
la existencia de una situacion ficticia de “guerra’
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para que, a la postre, resulten siendo € ecutadas las
posibles personas involucradas en esta situacion.

Si tomamos como referencia el caso cercano de
Espafia, la Constitucion prevé en € articulo 15, en
su parte pertinente: “Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes pe-
naes militares para tiempos de guerra’.

La regulacion legal ordinaria de esta norma
constitucional prevista en € articulo 25 del Cédigo
Penal Militar espafiol sefiala

La pena de muerte en tiempo de guerra, sdlo se podra
imponer en casos de extrema gravedad debidamente
motivados en sentenciay en los supuestos que la gue-
rra haya sido declarada formalmente o exista ruptura
generalizada de las hostilidades con potencias extran-
jeras.

En consecuencia, con dicha norma, e Tribuna
Constitucional espafiol ha sefidlado que la pena de
muerte, solo debe imponerse cuando existan reales
confrontaciones bélicas y no cuando exista una
mera declaratoria de guerra. Esta situacién es dis-
tinta en el Perd, no sdlo porque no hay legidacion
ordinaria que precise los alcances del articulo 140
de la Constitucion, sino porque la forma como ha
sido concebida dependera en € futuro de la politica
criminal de cada gobierno.
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En lo que atafie a la potestad de casacion del
Poder Judicial, en la primera version del antepro-
yecto quedd pendiente y sujeto € debate. En e se-
gundo proyecto, por razones que se desconocen,
simplemente fue omitido; y en la tercera version
se egtablecid lo siguiente:

Articulo 160. Corresponde a la Corte Suprema fallar
en casacion o en Ultima instancia cuando conforme a
ley la accién se hubiera iniciado ante una Corte Su-
perior, y dirimir contiendas de competencia, en las
meaterias que la ley sefida

Finalmente y en forma sorpresiva, en la Cons-
titucién de 1993 se aprobd una férmula totalmente
peligrosa y cuestionable:

Articulo 141. Corresponde a la Corte Suprema fallar
en casacion, o en Ultimainstancia cuando la accién se
inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte
Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en casa-
cion las resoluciones del fuero militar, con las limita-
ciones que establece € articulo 173.

Es decir, se prohibe por expreso mandato cons-
titucional que & Poder Judicial, como el 6rgano
jurisdiccional por excelencia para impartir la justi-
cia en € Per(l, no pueda revisar las resoluciones
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del Consgjo Supremo de Justicia Militar. En efecto,
asi lo dispone el articulo 173: “La casacion a que
se refiere € articulo 141 solo es agplicable cuando se
imponga la pena de muerte’.

Lo que significa que cualquier pena privativa de
libertad que impongan los jueces militares y que
puede llegar hasta la imposicién de la cadena per-
petua, quedaria jurisdiccionalmente consentida en
el fuero militar, sin posibilidad de que sea revisada
por e Poder Judicid.

La actual Constitucion en consecuencia, mas que
una garantia reflgja un serio peligro contra los ci-
viles 0 paisanos en tanto en cuanto sean juzgados
y sometidos a lajusticia militar, con lo cua € tema
se torna sumamente vidri0so.

En lo que concierne a la perspectiva de la pre-
sente ponencia, podemos considerar algunas notas
caracteristicas de la justicia militar que perfila e
nuevo Cédigo Politico:

1) Se mantiene formamente un reconoci miento
excepciona a la jurisdiccion militar (articulo
139, incisol). Esto significa que € fuero cas-
trense no podrd integrarse al Poder Judicial,
ni atitulo de excepcion o emergencia. Este as-
pecto se ve reforzado con € principio de la
prohibicion de 6rganos jurisdiccionales de
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excepeion o “comisiones especiales’ (articu-
lo 139, inciso 3).

2) Se afirma como principio que los sujetos so-
metidos a la jurisdiccion militar son los
miembros de las Fuerzas Armadas y de po-
licia nacional en los casos de cometer delitos
de funcién (articulo 173). Se dedinda asi la
jurisdiccion civil u ordinaria de la militar.
Visto asi las cosas, € Poder Judicial no podra
juzgar a persona profesiona de las armas
(militares y policias).

3) Los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la policia nacional tienen su propio “fuero”
(articulo 173), pero se rigen por la Ley Or-
ganica'y € Codigo de Justicia Militar.

4) Si bien es cierto que se afirme e principio
de que los civiles no estdn sometidos a la ju-
risdiccion militar, se admiten las siguiente ex-
cepciones. a) cuando exista acusacion de terro-
rismo; b) cuando exista acusacion de traicion
alapatria, y ) cuando se infrinjala obligacion
de prestar € servicio militar obligatorio.

5) Lo resuelto por € fuero militar no puede ser
revisado (casado) por la judicatura ordinaria,
salvo cuando la méxima instancia de la milicia
—e Consgjo Supremo de Justicia Militar—
imponga la pena de muerte.
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De lo expuesto se colige que € disefio condtitu-
cional, instaurado a partir de 1993, congtituye un
sistema atipico dentro de los clasicos modelos o sis-
temas arriba mencionados.

V. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Una recapitulacion sistemédtica nos lleva a unas
conclusiones con significado de interés general:

1) La justicia militar en Perl somete inconsti-
tucionalmente los delitos comunes —como €&l
asesinato— cometidos por los miembros de
lamiliciaa su jurisdiccion, asimismo procesa
inconstitucionalmente a ciudadanos —milita-
res en retiro— que gercitan sus derechos
constitucionales a la libertad de expresion.
De otro lado, €l verde oliva de los uniformes
representado en la justicia marcial, procesa
y condena a los militares que realizaron actos
preparatorios para gercer € derecho alain-
surgencia contra un gobierno usurpador, v fi-
nalmente enjuiciay condena a un profesional
civil —sometiéndolo un afio y medio en pri-
SiGn— por supuesto delito de terrorismo, de-
mostrandose luego su inocencia absoluta.
Para evitar estas tropelias, la jurisdiccion mi-
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litar debe estar incardinada al Poder Judicial,
sobre la base de los siguientes principios
constitucionales: independencia, inamovili-
dad, imparciaidad y unidad de jurisdiccién.
Por estas razones generales, lajusticia militar
debe ser visto como un orden especidizado
de la jurisdiccién ordinaria.

2) El ambito de la jurisdiccion militar, en es-
tricto, no debe ser lo militar, sino lo castren-
se; es decir, que se debe hacer una estricta
referencia a cuartel, campamento militar o
alasrelaciones de trabgjo militares. De modo
gue las vinculaciones extrarfias a ellas no de-
ben estar sometidas a lajusticia militar, salvo
gue cometan los delitos de traicion ala patria
y de terrorismo, de conformidad con € articulo
173 de la Constitucion. En tal sentido, las
disposiciones legales con que se atribuyen
asuntos o materias a la jurisdiccion castrense
deben ser interpretados restrictivamente.

3) Apoyados en Héctor Fix-Zamudio diremos que:
La misma intranquilidad politicosocial... ha
provocado la intervencion de la justicia mi-
litar en las situaciones de emergencia, afec-
tando de manera evidente el derecho funda-
mental al juez natural, pues sin existir
propiamente un estado de guerra, se somete

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/C4xtEC

JURISDICCION EN EL PERU 97

alos civiles a los propios tribunales castren-
ses, cuando han incurrido en ciertos delitos
de tipo politico, especia mente los de rebelion
o de trastornos a orden publico, y en esta
direccion advenimos nuevamente e eemplo
doloroso de Latinoamérica, aun cuando no
sea € Unico.

4) Finamente, los derechos a la tutela judicial
efectivay a debido proceso son violados en
los procesos judiciales militares, de la si-
guiente manera: derecho a ser informado de
la acusacion, derecho a la presuncion de ino-
cencia, derecho de defensa, derecho a juez
natural, derecho a un proceso publico, dere-
cho alalibertad probatoria, derecho a no de-
clarar contra si mismo, derecho a la certeza
judicial, derecho a no ser juzgado dos veces
por e mismo delito, y finamente, derecho a
la igualdad de las partes en un proceso. Por
de pronto, auguramos un cambio para los
efectos que los paisanos no sean juzgados en
el fuero militar, el mismo que esta compues-
to, basicamente, por profesionaes de las ar-
mas. Hay fuerzas y voluntad para acometer
tal empresa. De esta forma, la jurisdiccién
militar no se encontrara en situaciones em-
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barazosas, ni mucho menos afrontard atagues
incendiarios.®

V1. APENDICE

Lima, 11 de febrero de 2002.

Dra

Judith de la Mata de Puente

Presidenta de la Subcomisién de Trabajo

Encargada del Estudio de la Ley Organica de
Justicia Militar y del Codigo de Justicia Militar

Presente.

De mi mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted a fin de
adjuntar a la presente el informe sobre los proyec-
tos de la Ley Organica y del Cédigo de Justicia
Militar que en su dia me fue solicitado por su des-
pacho.

5 Para mayores detdles, cfr. Bidart Campos, German J. y Pa
lomino Manchego, José F. (coords.), Jurisdiccion militar y Cons-
titucion en Iberoamérica (Libro-homenaje a Domingo Garcia
Belaunde), Lima, Grijley, 1997.
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1) Respecto de los proyectos nim. 1107/2001-
CR y nim. 1203/2001-CR referidos a la Ley
Organica de Justicia Militar:

A) Ambos proyectos sugieren un tratamiento,
ciertamente mas judicializado de la llamada
justiciamilitar, que el que actualmente ofrece
la Ley Organica de Justicia Militar. Sin em-
bargo, no alcanzan, a nuestro juicio, a cubrir
todos los supuestos que demandaria desmili-
tarizar el fuero castrense. En lo esencia sigue
primando €l criterio de que € administrador
de justicia militar debe ser un personagje més
militar que letrado (titulo I, capitulos | a V),
lo que sobre todo se percibe en las més dtas
instancias.

B) Sin embargo, y ubicandose en la légica que
manejan |os proyectos, si existen algunos as-
pectos interesantes que vale la pena resaltar,
como e hecho de haber introducido desde la
Ley Organica misma (articulo V del titulo
preliminar), una definicion de lo que consti-
tuye € llamado delito de funcién, y de las
caracteristicas que le acompafian, pues dicho
tema ha sido desde hace mucho tiempo, preo-
cupacion constante de diversos analistas, en
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razon de la incertidumbre conceptua, exis-
tente en la actual legidacion.

C) En @ extremo descrito es acertado que se
haya sefialado como caracteristicas de los de-
litos de funcion:

a) Que sea cometido por personal militar o po-
licial en situacion de actividad (lo que hecha
por tierra la equivocada concepcion de que
e militar en retiro sigue vinculado de alguna
forma a la vida castrense o policia).

b) Que @ ddlito se haya cometido en acto de
servicio (lo que de suyo excluye actos en los
gue no obstante existir militares o policias
comprometidos, no tengan que ver en lo ab-
soluto con la vida propiamente castrense o
policia).

c) Que € bien o valor juridico vulnerado sea
propio de las Fuerzas Armadas o policia na-
ciona (lo que impide invocar a libre discre-
cion o conforme a criterios carentes de razo-
nabilidad, proteccion respecto de bienes
gjenos al quehacer castrense o policial.

d) Que el agraviado no sea civil, salvo € caso
de delitos culposos (criterio que sdlo com-
partimos en parte, pues S bien resulta obvio,
gue en un delito de funcidén @ sujeto activo
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debe ser militar o policia, no encontramos
ninguna razén valida para efectuar la distin-
cion, implicitamente promovida, entre delitos
dolosos y culposos, que proponen los pro-
yectos).

D) Sobre e mismo extremo comentado, un as-
pecto que hubiese sido necesario precisar es
gue en la caracterizacion del ddito de fun-
cién, los elementos descritos deben asumirse
de forma copulativa, 1o que supone que de
fatar alguno de ellos, no se estaria precisa-
mente hablando de la figura comentada, sino
de un delito comdn.

E) Un aspecto a parte y que no vemos muy claro
en términos congtitucionales, es e que con-
signa € articulo 74 de ambos proyectosy que
se refiere ala defensa o patrocinio como acto
de servicio. Por un lado, nos parece discutible
gue a una persona (en este caso, un oficial)
se le imponga una obligacién en la que mu-
cho tiene que ver e ingrediente moral y la
propia conviccion de las cosas. Por otro lado,
no sabemos cual es e criterio por e que en
todo caso se exime del cumplimiento de di-
cha obligacion a quien tiene el grado de Co-
ronel o Capitdn de Navio. Aunque la nor-
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mareferida se remite a lo que disponga la
Ley, creemos que hubiese sido necesario, de-
sarrollar ese aspecto en la propia horma que
comentamos.

2) Respecto de los proyectos nim. 1108/2001-
CR y nim. 1204/2001-CR, referidos a C6-
digo de Justicia Militar:

A) El Cbdigo de Justicia Militar, suele ser un
compendio de naturaleza mixta. Es decir, que
adiferencia de la normativa penal comin que
tiene una parte sustantiva (Codigo Pena) y
otra procesal (Cédigo Procesal Penal), e Co6-
digo de Justicia Militar contiene ambos tipos
de normas. En este contexto y a margen de
agunos aspectos positivos que recogen los
proyectos, creemos que un vacio bastante no-
torio, viene representado por la no referencia
expresa a un atributo de tanta importancia
como € debido proceso.

B) Naturalmente, no es que no existan figuras
procesales de vital importancia, como € juez
natura (articulo 40.) o el derecho de defensa
(articulo 479), pero es un hecho incuestionable
gue la nocion de “debido proceso” no se ago-
ta en dichas manifestaciones sino que se ex-
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tiende sobre un nimero bastante mas amplio
de variables que no pueden ser ignoradas,
si de lo que se trata es de administrar la jus-
ticia castrense (cfr. presuncion de inocencia,
plazo razonable, maotivacion resolutoria, etcé-
terd). No basta a nuestro juicio (y al margen
de la intencion expuesta en la exposicion de
motivos), incorporar unas cuantas garantias
procesales, es preferible darle a dicha pers-
pectiva un alcance abierto de modo ta que
puedan asumirse diversas manifestaciones no
escritas del debido proceso.

C) Prueba de que e Cdédigo de Justicia Militar
(los proyectos anaizados) no se haya muy a
tono de una perspectiva constitucionalista
gue digamos, es la orientacion positiva en
torno de la funcién del juez que propugnan.
Segun € articulo 445: “El juez practicard las
diligencias de comprobacion del delito y de
las circunstancias en que haya sdo cometi-
do...”, criterio que sin lugar a dudas no se
condice, con la idea que por gjemplo recoge
nuestro Codigo Procesal Pena (que supero
el criterio del arcaico Codigo de Procedi-
mientos Penales en materia de instruccion)
en el sentido de que la investigacion tiene
por finalidad determinar si la conducta incri-
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minada es delictuosa. Una cosa, es orientarse
desde el principio a encontrar a autor de un
delitoy otra distinta determinar laverdad res-
pecto de una incriminacion. El Cédigo co-
mentado (o los proyectos analizados) se orien-
tan por la primera perspectiva.

D) Un aspecto a destacar y que viene a tono
coincidente del proyecto de ley que también
se nos ha hecho conocer (proyecto de Ley
nam. 23/01 ACHB-CR) es la supresion de la
reincidenciay la reiterancia como circunstan-
cias agravantes a los efectos de determinar
la pena a imponerse, pues era evidente que
una inclusén de tal naturaleza, no solo re-
sultaba contraria a principio de no ser san-
cionado dos veces por la misma causa, sino
a propio derecho a la iguadad ante la ley.

E) Se ha reiterado en € articulo 330 de los pro-
yectos el mismo criterio recogido en la Ley
Organica de Justicia Militar, por lo que nos
ratificamos en e avance que elo supone, no
empero nuestra discrepancia con € tema de
los llamados delitos cul posos cuando el agra-
viado resulta ser civil.

F) Finamente, creemos oportuna aungue no su-
ficiente, lano inclusion de la cadena perpetua
como variable sancionatoria (articulo 28 de
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ambos proyectos). Sin embargo, hubiese sido
preferible incorporar un precepto que pros-
criba toda posibilidad de aplicar penas crue-
les e infamantes, como lo proclaman los prin-
cipales instrumentos internacionales relativos
a derechos humanos.

Es todo cuanto informo, salvo mejor parecer.
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