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1. Apuntes doctrinarios a modo de
introduccion. Limitaciones reconocidas
en instrumentos internacionales.

Desde muchos afios atrds las restricciones a los
funcionarios de 1a administracién del Estado, entre éstos
a los militares, al ejercicio de algunos de sus derechos
fundamentales han sido asumidas sin cuestionamiento
alguno en razdn de las condiciones propias de su carrera.
En la doctrina, han sido, en buena cuenta, justificadas
tales limitaciones. Sin embargo, aun hoy en dia muchas
de ellas han perdido sustento logrindose, de alguna
manera, el reconocimiento, y permitiéndose, el ejercicio
de ciertos derechos que tradicionalmente habian sido
tolerados s6lo a los ciudadanos comunes. Precisamente
con el presente trabajo pretendemos, a partir de un
andlisis del tratamiento de ciertos derechos con respecto
a los militares en el derecho comparado, encontrar

algunas alternativas a considerar para asi tal vez, adoptar
alguna via de solucidn a esta problemdtica en el Pert.
Consideramos a su vez, que el momento por el que
atraviesa nuestro pais, sobre todo por el proceso de
reforma de la Constitucién y la importancia que han
adquirido las Fuerzas Armadas en el escenario ptiblico,
han conllevado a asumir como una cuestién de primer
orden una reformulacion de los principios que inspiran
a los institutos armados y su labor en la sociedad.
Resulta importante hacer notar que tanto los
funcionarios de la Administracion del Estado como los
nilitares son titulares de los derechos fundamentales
reconocidos en los instrumentos internacionales. Por
otro lado, dichos derechos fundamentales son
susceptibles de sufrir limitaciones por expreso mandato
tanto de los documentos internacionales de Derechos
Humanos como por la norma constitucional®. Ahora
bien, debemos a su vez considerar el hecho de que no

() El presente articulo ocupé el primer lugar en el Segundo Concurso de Articulos Juridicos, organizado por la Asociacion Civil lus et
Veritas.
(n Precisamente aqui radica uno de los problemas mds importantes. Y es que si bien tanto la Convencién Americana de Derechos

Humanos como otros documentos de igual relevancia. como son ¢l Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y ¢l Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales v Culturales, reconocen ciertas limitaciones a algunos derechos de los miembros de
las Fuerzas Armadas y funcionarios de la Administracion Piiblica; Tas constituciones de los Estados consagran otras restricciones que
no precisamente se encuentran comprendidas en tales instrumentos internacionales, ampliando de esa manera el abanico de los derechos
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existe una restriccién de la misma indole para todos los
funcionarios del Estado, es decir, no se restringen los
derechos de los funcionarios de la Administracion
Prblica a todos por igual. Por el contrario, la naturaleza
de la relacion funcionarial operaria como una suerte de
cldusula general de limitacién pero no de manera
uniforme para todos los casos. Debemos distinguir
entonces situaciones particulares. Justamente dentro de
este rubro encontramos a los miembros de los institutos
armados.

Antes se hablaba en la doctrina de restriccién de
derechos de los funcionarios del Estado, entendiéndose
por ello el despojo de la titularidad de los mismos. Es
decir, estos sujetos no podian alegar su vulneracién por
cuanto en realidad ellos carecian de titularidad sobre
esos derechos. Sin embargo, araiz de la Segunda Guerra
Mundial, esta idiosincrasia sufrié un cambio repentino,
al menos asi sucedid en la cultura occidental. Lo que
antes era entendido como un despojo de titularidad hoy
se comprende que, en realidad, se trata de una mera
limitacién en el ejercicio de sus derechos. Recordemos
que, por ejemplo, en nuestro pafs, en el caso de los
militares ellos son titulares del derecho de sufragio, pero
mientras se encuentran en situacién de actividad no
pueden ejercerlo, una vez que pasen a la situacién de
retiro adquieren todos los derechos civiles y politicos
que le corresponden como ciudadanos que son”. Es
importante considerar que si bien este cambio se origing,
en la gran mayoria de pafses, luego de la Segunda Guerra
Mundial, hay paises como Suecia que ya habian
asimilado este concepto algunos afios antes. Es mds, en
1915 se cred, en dicho pais, bajo la denominacién
denmilitiombudsman, un érgano especifico para la
proteccion de los derechos de los militares (ombudsman
militar).

La distincién esbozada lineas arriba se traduce,
entonces, en dos tipos de legislaciones: aquellas que
consideran que los miembros de las Fuerzas Armadas,
y en todo caso los funcionarios del Estado, tienen sus

propias prerrogativas, servidumbres y privilegios. En
estos sistemas el personal militar se ve privado de los
derechos fundamentales, carece de titularidad sobre los
mismos, o al menos de ciertos de ellos. Y por otro lado
estd la “Communis Opinio” del Derecho Occidental,
afirmada luego de la Segunda Guerra Mundial, en la
cual los funcionarios del Estado, incluidos los militares,
son titulares de derechos fundamentales pero son
susceptibles de sufrir ciertas limitaciones en su ejercicio.
Limitaciones que deben ser necesarias para el
cumplimiento de los esenciales deberes que incumben
al personal militar y a los funcionarios pdblicos en la
sociedad®.

1.1 Las limitaciones reconocidas en los
tratados sobre Derechos Humanos.

La Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, del 10 de diciembre de 1948, reconoce a todas
las personas de manera general y sin distincién alguna
todos los derechos contenidos en ella, con lo cual
deducimos que, en principio, no contempla limitacion
alguna para el caso de los miembros de las Fuerzas
Armadas ni de los funcionarios del Estado. A este
respecto nos remitimos a lo sefialado en su articulo 2.1:
“(t)oda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién”.

No obstante, si bien como sefialaibamos lineas
arriba la Declaracién viene a reconocer los derechos de
todas las personas sin limitacién alguna, a su vez
consagra en su articulo 29 algunas posibles restricciones.
Asf pues, tenemos un limite formal que viene a ser lo
establecido en las leyes, y limites materiales como son
el respeto a los derechos de las demds personas y los
principios de supervivencia politica, es decir el respeto
alamoral, orden ptiblico, buenas costumbres, seguridad

limitados, aspecto que de por si se encuentra expresamente prohibido por las normas internacionales enunciadas (léase por ejemplo el
articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y otros similares en los distintos tratados de Derechos Humanos).
Como sabemos todos (al menos eso es lo que ocurre en el Pert y en Espaiia), cuando estemos en un caso en ¢l cual se vean involucrados
derechos fundamentales debemos interpretar los preceptos constitucionales a la luz de lo estipulado en los documentos de Derechos
Humanos reconocidos internacionalmente. Recomendamos revisar al respecto la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
Politica del Perd de 1993 y el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola de 1978, a manera de ejemplo.

Asi pues nos encontramos ante un conflicto de normas. valga decir una intermnacional y otra nacional en materia de Derechos Humanos,

lo cual plantea ya de por s una cuestion ha tomar en cuenta.

(2) “Articulo 70.- Al pasar un Oficial a la situacion de retiro, ejercerd sus derechos y obligaciones politicas de acuerdo a la Constitucién
Politica del Pert sin [imitacion alguna”. (Decreto Legislativo No. 752, Ley de Situacion Militar de los Oficiales del Ejéreito, Marina

de Guerra y Fuerza Aérea).

3) A mayor abundamiento léase al respecto: PENARRUBIA 1ZA, Joaquin Marfa. Presupuestos constitucionales de la funcion militar.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2000. p. 87 y ss.
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nacional, entre otros. Pues bien, de lo anterior deducimos
que la Declaracién consagra los derechos fundamentales
como universales y generales para todos los seres
humanos, incluidos los militares, pero que éstos pueden
verse restringidos o limitados bajo situaciones
excepcionales y transitorias, en los que se ven
involucrados bienes juridicos constitucionalmente
relevantes.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966, aprobado por
Resolucién 2200 (XI) de 1a Asamblea General de las
Naciones Unidas, establece, a diferencia de la
Declaracidn antes comentada, ciertas limitaciones para
los miembros de las Fuerzas Armadas de los paises
participantes del Pacto, pero de manera mas especifica
atendiendo a la calidad de los sujetos. En principio, el
Pacto comprende posibles restricciones de manera
general, esto es el derecho de libre circulacién y el de
libertad de residencia pueden ser limitados cuando asi
lo estipule la ley y siempre que sea necesario para
proteger la seguridad nacional, el orden piiblico, la salud
o la moral piblicas, derechos y libertades de terceros,
entre otros'*. Semejante situacién es la de la libertad de
conciencia comprendida en el articulo 18.3 de este
instrumento internacional, la de la libertad de expresion
(articulo 19), la del derecho de reunién, entre otros.

Un caso muy particular es el derecho de
participacion en los asuntos publicos, y el sufragio activo
y pasivo, ya que el propio articulo 25, que reconoce
este derecho, habla de la imposibilidad de plantear
“restricciones indebidas” al gjercicio de estos derechos.
Y como sabemos todos, en el caso peruano ni el sufragio
activo ni el pasivo estdn permitidos a los militares, a
diferencia de lo que ocurre en Espafia donde si estan
permitidos. Entonces, sin duda las limitaciones son
posibles, pero es importante tomar en cuenta que las
mismas tienen que respetar a su vez los limites de su
cardcter excepcional, lo cual implica: una suerte de
“cuando las circunstancias necesartamente lo ameriten”,
su sometimiento al principio de legalidad y debida
motivacion.

Ahora bien, en el especifico caso de los militares,
el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en lo relativo al derecho de
asociacion establece expresamente la posibilidad de
restringirles el ejercicio de este derecho, en el sentido

de que “(...) no impedira la imposicién de restricciones
legales al ejercicio de tal derecho cuanto se trate de
miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales™™. Cabe
rescatar que el Pacto alude a “restricciones legales en
el ejercicio de tal derecho” y no de la prohibicién
absoluta de su ejercicio.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptado el mismo dia que el
anterior por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, prevé en su articulo 4 la posibilidad de que un
Estado establezca limites determinados por ley a tales
derechos y sé6lo cuando la medida resulte compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica. Este Pacto, a diferencia del de los derechos
civiles y politicos, consagra una limitacién al derecho
de asociacién pero de manera especifica al derecho de
sindicacién y como correlato de este, se limita el derecho
de huelga. No s6lo consagra tal restriccion para el caso
de los militares, sino que también incluye a los
funcionarios y trabajadores piblicos®.

En el dmbito regional como es el caso de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, también
podemos observar ciertas limitaciones reconocidas para
el supuesto de los miembros de las Fuerzas Armadas,
tal es el caso del derecho de asociacién comprendido
en el articulo 16, inciso 3. A diferencia de ello, la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre reconoce en su articulo 22 el derecho de
asociacién en los siguientes términos: “(tyoda persona
tiene el derecho de asociarse con otras para promover,
ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden
politico, econémico, religioso, social, cultural,
profesional, sindical o de cualquier otro orden”. Resulta
evidente que no hace distincién alguna en razén a si se
trata de un funcionario del Estado, y ademds que en su
texto comprende también el derecho de sindicacidn sin
alusién alguna a los militares.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, consagra en su
articulo 8 los derechos de sindicacién y huelga; y en el
inciso 2 establece asimismo la restriccidn para el caso
de los miembros de los institutos armados.

Finalmente, quisiéramos hacer una breve mencién
al Convenio de la Organizacién Internacional del

4) Revisar al respecto lo previsto en ¢l articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(5) Consideramos que si el Pacto hubiese querido establecer limitaciones expresamente a otros derechos de los miembros de las Fuerzas
Armadas, lo habria hecho, por lo que en nuestra modesta opinién, sélo resulta aceptable la limitacion al derecho de asociacion, las
demds asumen, en todo caso, un cardcter mucho mds cxcepeional.

(6) Léase el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Nuevas corrientes (...) harian
suponer que nos encaminamos
hacia un reconocimiento pleno de
los derechos de los militares, con
ciertas peculiaridades

Trabajo, nimero 151, de 27 de junio de 1978, sobre las
relaciones de trabajo en la Administracién Publica. Este
convenio ampara el derecho de sindicacién y a la
negociacidon colectiva de los empleados piblicos,
definidos como todas las personas que estdn empleadas
por la Administracién (términos que a nuestro parecer
son muy vagos y muy generales, lo cual se presta a
interpretaciones muy amplias y ambiguas). El inciso 3
del articulo primero de dicho convenio, permite a la
legislacion nacional el determinar hasta qué punto las
garantias comprendidas en el convenio 151 son de
aplicacion para los militares.

Como hemos podido apreciar del analisis anterior
de los textos internacionales, podemos observar la
expresa limitacion del ejercicio de ciertos derechos para
fos funcionarios del Estado, y en especial para los
militares, asi como la posibilidad de limitar derechos
de manera general cuando las circunstancias de la
seguridad nacional, orden interno, entre otras, asi lo
requieran. No obstante, la cuestion de restringir el
ejercicio de algunos derechos fundamentales a los
militares no se justifica tan sélo por que se encuentren
asi consagrados en un determinado ordenamiento,
creemos necesario indagar sobre las razones de ello.
Pues el hecho de que un tratado internacional establezca
dicha posibilidad, no vincula ni obliga a que un Estado
necesariamente restrinja tales derechos, ni escapa al
hecho de averiguar respecto a los argumentos bajo los
cuales se establecen dichas restricciones.

Consideramos por ello relevante analizar las
razones que doctrinariamente se han venido alegando
para restringir o excluir del ejercicio de ciertos derechos
a los miembros de las Fuerzas Armadas y los
funcionarios del Estado, ya que si bien se les imputan
ciertos deberes especiales a diferencia de los ciudadanos
en general, ello no quiere decir que vengan a configurar
una comunidad aparte (como ocurre en el derecho
anglosajon), y que por ello la regulacion de sus derechos
viene a ser una cuestion interna (una suerte de estatuto
del personal militar) que no interesa al ordenamiento

en general. Lo cual como hemos podido constatar, ha
conllevado a que los militares no puedan ejercer ciertos
derechos que han sido reconocidos de manera universal
a todos los seres humanos.

2 Algunas razones que se esgrimen para la
restriccion de ciertos derechos
fundamentales a los funcionarios del
Estado y entre éstos a los militares.

Muchas son las razones que se aducen para justificar,
en buena cuenta, las limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales de los funcionarios del Estado y mds aun
cuando hablamos de los miembros de los institutos
armados. Asi pues, tenemos por un lado la especialidad
de la funcién que desempeifian, las exigencias de la
disciplina militar (en el caso de los militares), el
voluntarismo, entre otros.

Las dos primeras guardan estrecha vinculacion con
el principio de neutralidad propugnado en la Funcién
Publica. Este principio se observa en tres aspectos: el
primero, como criterio de gestion de la Administracion
Publica y se traduce en la proteccién de esta tltima de
posibles injerencias por parte de los diferentes actores
politicos asi como la idea de no intervencion de criterios
politicos en el estatuto juridico de la Funcion Pablica,
es decir, el predominio exclusivo de criterios
profesionales en las normas que regulan la carrera
administrativa y, por tanto la designacion de los
funcionarios del Estado. El segundo aspecto de este
principio y que estd mas relacionado con la materia de
andlisis de este trabajo, se manifiesta en el mismo
estatuto de los miembros de la Administracion del
Estado y su consideracién como ciudadanos y agentes
publicos. Si bien los funcionarios del Estado gozan de
la titularidad de los derechos fundamentales como
personas y ciudadanos que son. Como consecuencia del
principio de neutralidad se les limita o restringe la
posibilidad de participar politicamente, lo cual
comprende entonces el hecho de que no puedan afiliarse
a sindicatos ni ser miembros de partidos politicos. Este
aspecto guarda relacién con el régimen de
incompatibilidades de los miembros de la
Administracién Publica, es decir, la prohibicién de
realizar ciertos actos que pongan en tela de juicio la
neutralidad de la Administracién del Estado.

En tercer y tltimo término, tenemos aquel aspecto
que es consecuencia de lo anteriormente sefalado, y se
traduce en la relacion entre Funcién Puablica y
administrado. En otras palabras, como criterio de
actuacion de los agentes publicos. El funcionario que
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representa al Estado debe ejercer sus funciones con
imparcialidad, dando trato igualitario a los ciudadanos
que se apersonen ante é17. Debe tan sélo someterse a
las instrucciones legitimas de sus superiores y atender
las demandas de los sibditos sin dejarse llevar por sus
preferencias politicas o sociales'®.

En el supuesto de los miembros de los institutos
armados podemos decir que se encuentran sometidos a
una jerarquia cuya base es la disciplina, el orden, la
obediencia y el respeto a los superiores en razén del
grado, por ello el ejercicio de derechos como el de
sindicacién, o en todo caso, el del sufragio conllevaria,
afirman algunos, a crear cuerpos cerrados con ciertas
preferencias partidarias al interior de las Fuerzas
Armadas, originando espacios que cuestionen las
decisiones de los superiores, involucrando la tan forjada
disciplina, respeto y obediencia a los altos mandos.

La convivencia social impone dos deberes que se
encuentran reconocidos por las leyes, tenemos el deber
general de proteger y respetar los Derechos Humanos
en su sentido mds amplio y cuya observancia es
obligatoria para todos; y el otro consiste en deberes
especiales que afectan solamente a aquellos que tienen
a su cargo la seguridad exterior e interior del Estado,
dentro de los cuales encontramos a los miembros de las
Fuerzas Armadas®.

En cuanto al voluntartsmo, este proclama que los
ciudadanos que se incorporan a los institutos armados
o0 a la Administracion Pdblica, renuncian al ejercicio de
determinados derechos que por la propia naturaleza de
la funcién se ven limitados, es decir, dado el vinculo
existente con la Administracién Pablica manifestada a
través de la condicidn adquirida de ser funcionario del
Estado. Este argumento, en nuestra modesta opinion,
resulta insostenible. En primer lugar porque los derechos

fundamentales son inherentes a la condicién humana y
por lo tanto genéricamente irrenunciables por cualquier
persona, incluidos los militares y los funcionarios del
Estado. En segundo lugar, aun cuando sea posible
renunciar a un derecho, tiene que producirse en
circunstancia determinada, es decir en una relacidn
juridica concreta, pero no de manera general ni
permanente y tan sélo en la porcién requerida. En tercer
lugar, entrar a las Fuerzas Armadas supone el
sometimiento a un régimen juridico mds restrictivo para
los derechos, lo cual no implica su renuncia, es decir, la
tmposibilidad del ejercicio. No debemos confundir el
despojo de la titularidad del derecho con los limites al
ejercicio del mismo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol se
funda en este argumento -el del voluntarismo- de la
siguiente manera: “(...) sin que pueda olvidar el
recurrente que la pertenencia a ese estamento por su
parte fue voluntaria y ello le llevaba a asumir derechos
y deberes inexcusables”®. Posicién que no
compartimos, pues es importante también tener en
cuenta que esta propugnada renuncia “voluntaria” de
derechos, no se da en todos los supuestos, recordemos
sino que aln en algunos paises existe la prestacion del
servicio militar obligatorio. Pablo Casado Burbano
distingue entonces cuatro puntos que, a su parecer,
engloban las razones por las cuales los militares ven
restringidos sus derechos. Asf tenemos: el principio de
supremacia civil, el principio de neutralidad politica, la
disciplina y la unidad de las Fuerzas Armadas'?

Expliquemos cada uno de ellos:

a) El principio de supremacia civil. Se reduce a
sefialar que los miembros de las Fuerzas Armadas deben
respetar el poder politico emanado de la voluntad
popular, por lo que tal situacion resultaria incompatible

(7) Esto sin dejar de tomar en cuenta que cuando se presentan controversias entre el administrado y el Estado, este tltimo adquiere, casi
siempre, una posicién preeminente. Es decir, el derecho de Estado (el interés general) prevalece sobre el derecho del administrado
(interés particular). Vulnerando asf lo estipulado en el articulo 1 de la Constitucién de 1993, es decir, el principio de preeminencia de
la persona humana.

(8) Sobre ¢l principio de neutralidad 1éase: PENARRUBIA IZA, Joaquin Marfa. Op. cit.; p. 149 y ss.

(&) Distincidn que elabora Rémulo Lanatta para justificar la distincion entre delitos comunes y delitos militares en: LANATTA, Rémulo.
Curso de Justicia Militar. Lima, 1935, p. 213. Dicho deber especial se fundamenta basicamente en lo que viene a ser la seguridad y
defensa nacional, y tal como hemos visto previamente en los instrumentos internacionales, constituye un pardmetro para la limitacién
no solo de los derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas y funcionarios del Estado, sino para todos los
ciudadanos sin distincién alguna. Aunque en el caso de los militares este resulta mds exigible y justificable pues es el objeto de sus
funciones. En pro de mantener la seguridad y defensa nacional es que la disciplina se configura como un pilar de los institutos armados
ya que funciona bajo una Idgica de subordinacion y respeto a los mandos superiores, que en definitiva ejercen la representacién de la
Administracion. en tutela de los intereses del Estado.

(10)  Sentencia del Tribunal Supremo Espariol, del 8 de junio de 1994.

(1) A pesar de lo sefalado. no deja de sorprender lo estipulado en el articulo 224 de las Reales Ordenanzas Espanolas, cuando dice que
cuando el militar pasa a la situacion de retiro recupera aquellos derechos a los que renuncié voluntariamente al incorporarse a los
institutos armados.

(12)  Expliquemos cada uno de cllos:
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si pudieran deliberar sobre cuestiones politicas y
partidistas.

Doctrinariamente la posicién con mds seguidores
para justificar la restriccién o privacién de derechos
fundamentales es la de las relaciones especiales de
sujecién configurada, en sus inicios, en el derecho
aleman™* y que pasaremos a revisar muy brevemente.

3 Las relaciones de sujecién especial y su
invocacion para limitar el ejercicio de
algunos derechos fundamentales a los
funcionarios del Estado.

Considerando la situacién juridica de algunas
categorias particulares de ciudadanos se ha venido
admitiendo la imposicidn de ciertos 1imites al ejercicio
de su derechos, es decir, por encontrarse sometidos a
una relacién especial de sujecion. Ello es consecuencia
de la intima relacién existente entre las funciones
encomendadas 'y los bienes juridicos
constitucionalmente relevantes cuya tutela es, sin lugar
a dudas, ineludible. Doctrinariamente, para la
imposicién de dichos limites se exige una justificacion,
[o cual implica que se admitirian “(...) en la medida que
resulten estrictamente indispensables para el
cumplimiento de la misién o funcién derivada de aquella
situacion especial™'; y, ademas, proporcionalidad para
asi evitar las interpretaciones extensivas restrictivas de
derechos.

Ahora que abordaremos con mayor detalle la
doctrina de las relaciones especiales de sujecién es
importante que tengamos en cuenta dos pautas: en
primer lugar, debemos entender que la restriccién de

derechos tanto a los militares como a los funcionarios
del Estado, viene a ser una situacién excepcional y por
lo tanto, no la regla. Decimos esto pues se corre el riesgo
de que alegando esta posicion doctrinaria se amplie el
campo de derechos que le son limitados a los miembros
de las Fuerzas Armadas y funcionarios de la
Administracién Piablica -como ha venido ocurriendo-.
En segundo lugar, y como correlato de lo senalado
precedentemente, lo que se pretende es establecer en
justos términos, cudndo un ciudadano se encuentra en
tal estrecha vinculacién con la Administracion del
Estado, que necesariamente se debe limitar el ejercicio
de ciertos derechos.

El uso de la acepcion“relaciones de sujecion
especial” en la doctrina administrativista ha sido
frecuente y sin embargo han sido pocos los estudios
abocados a la particular naturaleza de este concepto. El
origen de esta concepcién lo encontramos en Alemania
y ha sido objeto de duras criticas por la vaguedad de su
definicién vy, a la vez, por su uso indiscriminado por
parte de los tribunales para justificar ciertas afectaciones
al ejercicio de derechos fundamentales.

“Las RSE -se refiere a las Relaciones de Sujecion
Especial- contemplan como concepto juridico a esa
construccidn juridica que fundamenta un debilitamiento
o minoracién de los derechos de los ciudadanos, o de
los sistemas institucionalmente previstos para su
garantia, como consecuencia de una relacién cualificada
con los poderes publicos, derivada de un mandato
constitucional o de una prevision legislativa conforme
con aquella, que puede ser, en algunos casos,
voluntariamente asumida, y que, a su vez, puede venir
acompafiada del reconocimiento de algunos derechos

a) El principio de supremacia civil. Se reduce a senalar que los miembros de las Fuerzas Armadas deben respetar el poder politico
emanado de la voluntad popular, por lo que tal situacién resultarfa incompatible si pudieran deliberar sobre cuestiones politicas y

partidistas.

b) El principio de neutralidad politica. Se traduce en la prohibicién de que los militares ejerzan presion sea a favor de una u otra
ideologfa politica o, en todo caso, influyan sobre sus subordinados en uno u otro sentido en politicas partidistas. Los ¢jéreitos deben
ser neutrales y tratar a todos por igual, al fin y al cabo ejercen también la representacién del Estado y en especifico de laAdministracion

Publica.

¢) La disciplina. Argumento permanentemente alegado no sélo para restringirles derechos sino también para otorgarles cicrtos
“privilegtos” como pude ser el fuero propio. La disciplina viene a ser un valor que se pondria en juego, a criterio del autor citado, st en
los cuarteles se pudieran deliberar asuntos politicos. ya que esta situacién involucra pasiones que pondrian cn entredicho la tan
propugnada jerarquia, columna vertebral de los institutos armados.

d) La unidad de las Fuerzas Armadas. La cohesion y camaraderfa deben primar al interior de los institutos armados. Elementos que
se pondrian en peligro por los constantes enfrentamientos y tensiones que pudieran suscitar los debates ideoldgicos y politicos.
A mayor abundamiento: CASADO BURBANO, Pablo. Iniciacion al derecho constitucional milirar. Madnid: Edersa, 1986.p. 121

y ss.

(13)  No obstante, es de suma importancia hacer notar que existen otras posiciones en la doctrina como es la francesa, la cual alega la
existencia de una situacion legal y reglamentaria, es decir estatutaria. La doctrina italiana considera que existe un ordenamiento
scctorial y la doctrina anglosajona nos dice que los militares y sus relaciones juridicas vienen a configurar una comunidad aparte. A
mayor abundamiento 1¢ase: BLANQUER, David. Cindadano v Soldado. La Constitucion y el Servicio Militar. Madrid: Civitas. 1996.

p. 200y ss.

(14)  En STC 24/1999, dcl 8 de marzo, asi como en otra anterior, con fecha 14 de diciembre, STC 235/1998.
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especificos a favor del ciudadano afectado por una tal
situacion” V. Las instituciones mas afectadas son: (i)
el alcance del Principio de Legalidad, (ii) el ejercicio
de los derechos fundamentales, y (iii) las garantias
judiciales.

Otto Mayer seria el precursor de esta figura. Asi, €l
sefialaba que sujecién implica un vinculo entre dos
personas, en situaciones desiguales, y en el que el
contenido de dicho vinculo se encuentra determinado
por quien ostenta una posicién de superioridad en la
relacion. Este es el caso, entonces, del stbdito frente al
Estado. Se trata de una relacién juridica de derecho
publico en la que el primero se vincula frente al segundo,
y lo obliga a desarrollar y regular su conducta en
observancia del interés ptiblico. Esta es la dependencia
juridica de la relacién de sujecidn en su acepcién mas
amplia. Sin embargo, hay situaciones particulares en
las cuales la dependencia es mds acentuada, es decir
relaciones juridicas que se establecen con el objeto de
lograr un determinado fin de la Administracién
Puablica®.

Pasemos ahora a analizar muy brevemente las
consecuencias que acarrean las relaciones especiales de
sujecion para con el principio de legalidad y, sobre todo,
Jos derechos fundamentales. Asi podremos tener un
mayor acercamiento a esta figura y sus implicancias en

un Estado Democratico de Derecho donde el
sometimiento de la Administracidén al Principio de
Legalidad y el respeto a los derechos fundamentales
constituyen pardmetros que no podemos dejar de lado.

3.1 Principio de Legalidad y relaciones
especiales de sujecion.

Alrespecto debemos sefialar, que coincidimos con
Elias Diaz en el sentido de que el sometimiento de la
Administracién al Principio de Legalidad constituye un
elemento ineludible en todo Estado de Derecho. Por
tanto, creemos que cuando haya derechos fundamentales
de por medio, resulta aun mas exigible la prevision legal
-entendiéndose por ella, la Ley emanada del Congreso
o Parlamento- que habilite a la Administracion a
establecer restricciones a su ejercicio’”. Después de
todo “(...) las limitaciones de la libertad del militar no
se sustraen al principio de legalidad, porque el
ordenamiento militar es una parte del ordenamiento
estatal y las especialidades de aquel deben estar
expresamente reconocidas por el ordenamiento
estatal”'®.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, hace
algunas precisiones sobre la expresion “leyes” en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos

(15)  LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki. Las relaciones de sujecion especial. Madrid: Civitas, 1994. p. 25. Este es uno de los pocos
textos que trata de mancra especifica el tema de la relaciones especiales de sujecion. Aunque hay otros textos y libros publicados
anteriormente como: GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad de la
Administracion. En: RAP. No. 34. 196]. pp. 7y ss; GARCIA MACHO, R. Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion
espaitola. Madrid: Tecnos, 1992; entre otros.

(16)  MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Segunda Edicién. (Traducido por Horacio Hereda y Emesto Krotoschin). Vol 1.

Buenos Aires: Depalma, 1982. pp. 136 y ss. No obstante, en la doctrina alemana, desde el origen de la concepcitén de las relaciones de
sujecién especial, éstas van a ser criticadas. Tal es el caso de Merkl, quien afirma que s suficiente con alegar el principio de legalidad
para explicar la existencia de ciertos deberes de los sibditos. Afirma que la inica diferencia entre los deberes generales y especiales lo
constituye la amplitud del circulo de los obligados y, al fin y al cabo, esos deberes pablicos son tales por que las leyes respectivas asf
lo determinan. El deber general de los stibditos no deriva de relaciones de poder sino que es resultado a posteriori de un precepto con
arreglo a derecho. Léase al respecto: MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo. México: Nacional, 1980. p. 175.
Citado por: LASAGABASTER HERRARTE, Iiiaki. Op. cit.; p. 51.
A pesar de ello, es fécil de explicar el mantenimiento de las relaciones especiales de sujecion en el caso de los militares en la época del
Weimar. Ciertos compromisos entre la clase obrera y la burguesia no van a alcanzar a ciertos grupos que mantendran una esfera de
actividad cstatal independiente, dentro de estos grupos encontramos a los miembros de los institutos armados. La democracia
parlamentaria se comprometeria a respetar la situacion de aislamiento, no sometidos a la normatividad que derive del Parlamento. Los
militares mantendrian su juramento y fidelidad al monarca, lo cual los vincularia con €. Por tanto, la Ginica forma de limitar su accionar
era limitando el poder del monarca. Es asi. entonces. quc las Fuerzas Armadas. deciden mantenerse como un poder leal y politico, y
sobre todo sometido a su propia legalidad: ]a que derive de encontrarse en la relacion de sujecion cspecial. Ibid. pp. 52y ss.

(17)  DIAZ. Elfas. Estado de Derecho v Sociedad Democrdtica. Madrid: Taurus. pp. 31 y ss.

(18)  Aqui hacemos nuestras las palabras de: SERRANO ALBERCA, J.M. La proteccion de las libertades piiblicas del militar. En: RAP.
No. 103. Enero-Abril. 1984. p. 50. Sobre este particular conviene citar también la sentencia 60/1980 del Tribunal Constitucional
Espaniol. de 22 de octubre en cuanto schala: “(...) la excepcion contenida en el articulo 40 literal d) de 1a Ley de 27 de diciembre de
1956, en cuanto dejarfa fuera de control de la legalidad a determinados actos de laAdministracion Militar, es contraria al articulo 106.1
de la Constitucién Espafiola. y en cuanto impedirfa que en tales casos algunos ciudadanos pudieran obtener la tutela de sus derechos
contraria al articulo 24.1 de la misma (...)". Sentencia citada por: RAMOS GANCEDO, Diego. Derechos Fundamentales y recurso
contencioso-disciplinario militar preferente y sumario. En: Consejo General del Poder Judicial. Cuestiones Penales y Procesales
Militares. Madrid. 1995. p. 398.

ST SBlleA 18 sni

-
@
iy



Christian Donayre

‘ o ius et veritas 25
N

Humanos. Precepto en el cual se contempla la
posibilidad de restringir derechos fundamentales'!®.

Asila Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la parte final del considerando 17 y en el 18 de la
opinién consultiva antes citada argumenta:

“17. (...) el articulo 30 no puede ser interpretado
como una suerte de autorizacion general para establecer
nuevas restricciones a los derechos protegidos por la
Convencién, que se agregaria a las limitaciones
permitidas en la regulacién particular de cada uno de
ellos. Por el contrario lo que el articulo pretende es
imponer una condicién adicional para que las
restricciones, singularmente autorizadas, sean legitimas.

18. Alleer el articulo 30 en concordancia con otros
en que la Convencién autoriza la imposicién de
limitaciones o restricciones a determinados derechos y
libertades, se observa que se exige para establecerlas el
cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:

a) Que se trate de una restriccién expresamente
autorizada por la Convencién y en las condiciones
particulares en que la misma ha sido permitida.

b) Que en los fines para los cuales se establece la
restriccion sean legitimos, es decir, que obedezcan a
‘razones de interés general’ y no se aparten
del’ ‘propdsito general para el cual han sido
establecidas’. Este criterio teleoldgico, cuyo andlisis no
ha sido requerido en la presente consulta, establece un
control por desviacién de poder; y

c¢) Que tales restricciones estén dispuestas por las
leyes y se apliquen de conformidad con ellas”.

Continuando con la OC-6/86, del 9 de mayo de
1986, encontramos de suma relevancia citar aqui,
finalmente, los considerandos 22 y 23, en cuanto se
encargan de determinar el significado del término “ley™

“22. (...) la proteccién de los derechos humanos
requiere que los actos estatales que los afecten de manera
fundamental no queden al arbitrio del poder pablico,
sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos
inviolables de 1a persona, dentro de las cuales, acaso la
mds relevante tenga que ser que las limitaciones se
establezcan por una ley adoptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la

Constitucion. A través de este procedimiento no solo se
inviste a tales actos del asentimiento de la representacion
popular, sino que se permite a las minorias expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar
en la formacién de la voluntad politica o influir sobre la
opinién publica para evitar que la mayoria actie
arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide
en todos los casos que una ley aprobada por el Parlamento
llegue a ser violatoria de los derechos humanos,
posibilidad que reclama la necesidad de algin régimen
de control posterior, pero si es, sin duda, un obsticulo
importante para el ejercicio arbitrario del poder.

23. Lo anterior se deducirfa del principio -as{
calificado por la Corte Permanente de Justicia
Internacional (Consistency of Certain Danzig
Legislative Decrees with the Constitution of the Free
City, Advisory Opinion, 1935, PC.II., Series A/B, N
65, pag. 50)- de legalidad, que se encuentra en casi todas
las constituciones americanas elaboradas desde finales
del siglo XVIII, que es consustancial con la idea y el
desarrollo del derecho en el mundo democritico y que
tiene como corolario la aceptacidn de la llamada reserva
de ley, de acuerdo con la cual los derechos
fundamentales sélo pueden ser restringidos por ley, en
cuanto expresion legitima de la voluntad de la nacién™.

Agregando en el considerando 26:

“26. En tal perspectiva no es posible interpretar la
expresion leyes, utilizada en el articulo 30; como
sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello
equivaldria a admitir que los derechos fundamentales
pueden ser restringidos por la sola determinacion del
poder publico, sin otra limitacién formal que la de
consagrar tales restricciones en disposicion de cardcter
general”.

Por tanto, de acuerdo con lo establecido en la OC-
6/86, de 9 de mayo de 1986, una restriccién o limitacion
a las libertades consagradas en la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, que haya sido
planteada sin seguir el camino institucional establecido
en tal opinién consultiva, serd nula de nulidad absoluta.
Ello, en virtud a que se ha invadido un espacio en el
cual sélo operan las leyes generales producto de la
voluntad general®'.

(19)  Asfentre las consideracioncs que suscitaron la solicitud de la Opinién Consultiva, el gobierno del Uruguay alego: “(c)abe preguntarse
acerca de la expresién leyes utilizada (en el articulo 30 de la Convencidn), en cuanto a si se refiere a leyes en sentido formal -norma
Jjuridica emanada del Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucion-, o en sentido
material, como sinénimo de ordenamiento jurfdico. prescindiendo del procedimiento de elaboracion y del rango normativo que le
pudiera corresponder en la escala jerdrquica del respectivo orden juridico (parrafo 2)™.

(200 SABSAY, Daniel Alberto. Comentario a la Opinion Consultiva 6. En: BIDART CAMPOS. Germin y Caldgero PIZZOLO
(coordinadores). Derechos Humanos, Corte Interamericana. Comentarios a las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Tomo 1. Mendoza: Juridicas Cuyo. 2000. pp. 421-432.
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3.2 Los derechos fundamentales y las

Relaciones Especiales de Sujecion.

Hay distintas posiciones en la doctrina respecto a
st resufta necesario que la Constitucion prevea los
derechos y sus limites en el caso de la relaciones
especiales de sujecion. Asi, por ejemplo, una corriente
habla de los “limites inmanentes” y que en virtud de
¢éstos no resulta necesaria una previsién constitucional
de cada uno de los limites al ejercicio de cada uno de
los derechos fundamentales. Otra, por el contrario, si
exige que el texto constitucional haga expresa referencia
a los limites y derechos limitables. Finalmente, otra
posicion considera que la institucion es innecesaria ya
que tales limitaciones se deducirian de la teorfa general
sobre las limitaciones a los derechos fundamentales.

De otro lado, para que una limitacién a los derechos
fundamentales sea licita debe cumplir con ciertas
condiciones, ademds del hecho de que sélo por ley
emanada del Parlamento puede ser ello posible. En
principio, cabe sefialar que la bisqueda de criterios
responde a la necesidad de armonizar el libre ejercicio
de los derechos fundamentales reconocidos a todos los
ciudadanos con el fin o funcién que deben cumplir las
relaciones especiales de sujecién, buscar el equilibrio
entre uno y otro para asi no sacrificar derechos
innecesariamente ni obstaculizar o evitar que la
relaciones de sujecion especial cumplan su funcién®".

Asi, Starck sefiala el principio de proporcionalidad
como el aplicable en estos casos (Verhaltnismassigkeits-
prinzip). Este principio se divide, a su vez, en tres criterios:

a) Adecuada (Geeignetheit): que la limitacion sirva
a una efectiva proteccion del bien juridico que la provoca.

b) Necesidad (Erforderlichikeit): elegir los medios
menos aflictivos a los derechos para proteger dicho bien
juridico.

¢) Proporcionalidad (proportionalitat): el
establecimiento de los limites adecuados y necesarios
para la proteccién del bien juridico™.

Antes de culminar este apartado sobre las

relaciones especiales de sujecién, debemos

necesariamente sefalar que esta teoria ya ha sido objeto
de constantes cuestionamientos, sobre todo por su
compatibilidad con un Estado Democratico de Derecho
donde el reconocimiento y respeto a los derechos
fundamentales -entre ellos la libertad de trabajo y la
libertad contractual- constituye un pilar basico para su
consideracién como tal. Decimos esto, pues posiciones
en la doctrina llamarian a las relaciones de sujecién
especial como la teoria unilateralista por cuanto la
Administracién adquiere una posicién de supremacia
en la relacion laboral, resultando a su vez, el contrato
de trabajo que se suscribe para con ella en
incomerciable, ya que se dice que el trabajador se
incorpora al aparato de la organizacion y, ademds, que
el contenido de la relacién de empleo puiblico se
encuentra predeterminada por ley. Y frente a esta teoria
se vislumbrarfa entonces una posicién contractualista
de la relacién de empleo publico acorde con el Estado
Democritico de Derecho pues a decir de Luis Ortega,
“(...) o bien se admite que en el proceso de constitucion
de la relacién de empleo publico la voluntad del
empleado adquiere una relevancia juridica decisiva, en
cuyo caso se produce una relacion negocial como exige
la Constitucidn, 0 en caso contrario, esto es, alli donde
la voluntad del empleado no fuese elemento
determinante de la creacién de la relacidon de empleo,
estarfamos ante un supuesto de violacién del principio
constitucional que requiere el mutuo consentimiento en
la creacidn de cualquier reltacion laboral”?.,

A su vez, no debemos dejar de lado que si bien se
admiten los limites a los derechos fundamentales, éstos
no deben desconocer el contenido esencial de los
mismos. Es asi que el contenido esencial de los derechos
se levanta como un limite a los limites en lus relaciones
especiales de sujecion, y por lo tanto de observancia
fundamental.

A continuacién, entraremos a revisar un caso
emblematico de la “Communis Opinio” occidental, para
asi poder evaluar y constatar de manera concreta y
especifica la evolucién en el reconocimiento de los

2n Entonces (...) la cuestién objeto de debate se conereta en si las importantes limitaciones a los derechos y libertades del personal
militar responden a la existencia de otros bienes juridicos y derechos necesitados de tutela cuya proteccion, exigida constitucionalmente
v atribuida a las Fuerzas Armadas. puede verse mermada por el ejercicio, sin restriccion, de determinados derechos v libertades por
parte de sus componentes: o si por el contrario, tales excepceiones, obedeciendo a otras razones de mas diticil comprension, exceden de
la mera proteceion de esos bienes y derechos constitucionalmente protegidos, Jos cuales no se verfan cn peligro por la ubicacién del
personal militar en un plano de iguaidad respecto a sus derechos y libertades con et resto de ciudadanos™. Palabras de NEVADO
MORENO. Pedro Y. La Funcidn Piiblica Militar. Régimen Juridico del Personal Militar Profesional. Madrid: Marcial Pons, Ediciones

Juridicas v Sociales, 1997, p. 88.

(22)  STARCK, Christian. Das Bower Grundgesetz. Tercera Edicion. Volumen 1. Munich: Vahlen, 1985 p. 123 y ss. Citado por: Ibid. pp.

1Y v ss.

(23} Para mavor detalle sobre las criticas a la teorfa unilateralista y los caracteres de la doctrina contractualista, 1¢ase: ORTEGA. Luis. Los
derechos sindicales de los funcionarios publicos. Madrid: Tecnos. 1983, pp. 27 y ss.
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derechos fundamentales de los militares y el tratamiento
que se le da a sus posibles limites.

4 La“innere fuhrung” y el ejército aleman:
elementos que no debhemos dejar de
considerar y un claro ejemplo de la
“communis opinio” occidental.

En la Republica Federal de Alemania, luego de la
Segunda Guerra Mundial, una vez promulgada la Ley
Fundamental de Bonn, se inicia el debate con relacién
al posible rearme nacional y la necesidad de crear un
nuevo ejército. Como era de suponerse y por razones
que todos sabemos, esta iniciativa no era muy bien vista
tanto en el dmbito nacional como internacional. Como
correlato de ello, se cred y desarrollé entre los afios 1951
y 1956, la doctrina de la “Innere Fulirung”?". Este
concepto supondria, biasicamente, un cambio de
mentalidad y como consecuencia de ello, de la
legislacién que regulaba el estatuto de los miembros de
las Fuerzas Armadas y del Ejército en su conjunto.

La visién de los militares como “ciudadanos con
uniforme” surge debido a que la interpretacidn del articulo
133.2 de la Constitucién de Weimar hizo que la idea de
disciplina (pilar de la vida militar) se constituya como
un elemento que posibilitd una amplia restriccidn de los
derechos fundamentales del personal militar. La idea de
que los soldados son, al fin y al cabo, “ciudadanos con
uniforme” cambiard aquella nocién de exclusidn de
titularidad previa a la Segunda Guerra Mundial por la
afirmacién de que estos gozan de la titularidad de todos
sus derechos, pero que dadas ciertas particularidades
propias de su funcién, pueden verse recortados en el
ejercicio de los mismos. Aqui podemos notar, entonces,
el acercamiento del derecho alemin a la doctrina de la
“Communis Opinio” occidental explicada anteriormente.
Esto implicaria, entonces que, en principio, todo militar
podria organizar sindicatos y formar parte de ellos, votar

o ser elegido democraticamente, claro estd bajo ciertos
limites establecidos por el ordenamiento observando el
principio de legalidad y mientras dure la prestacion del
servicio.

Ahora bien, se entiende que las restricciones
constituyen la excepcidén frente al amplio
reconocimiento del ejercicio de derechos de los militares
alemanes. Va ser el articulo 17, literal a) de la Ley
Fundamental donde se van a enumerar cudles son las
libertades y derechos susceptibles de restriccion, entre
los que se encuentran la libertad de expresién y opinidn,
la libertad de reunién y el derecho de peticién™. Por si
lo expuesto hasta aquf fuera poco, ante la preocupacidn
de que la jerarquia y disciplina militar se conviertan en
un medio para abusar de las limitaciones de derechos a
tal extremo de anularlos, se cred por expreso mandato
del articulo 45, literal a) de la Ley Fundamental de Bonn
una Comisién de Defensa como medio de ejercicio
ordinario del contro! parlamentario sobre la actuacién
de las Fuerzas Armadas en general. Y especificamente
parael caso de los derechos fundamentales y el personal
militar, en el articulo 45, literal b) se prevé la figura de
un Comisionado del Parlamento Federal para Asuntos
de Defensa, llamado también “Welirbeauf Tragter™®.

Entremos ahora a analizar el ejercicio de algunos
derechos fundamentales por parte de los militares y asi
contrastaremos el caso peruano con otras posibilidades que
encontramos en el derecho comparado para, de repente,
optar por una férmula menos aflictiva a sus derechos.

5 Del ejercicio de algunos derechos
fundamentales por parte de los miembros
de las Fuerzas Armadas y sus limites®?”:
alcances del Derecho Comparado, con
especial referencia al caso espafiol®@®.

Como senalamos precedentemente, el ejercicio de
derechos fundamentales por parte del personal militar

(24)  Elaboracidn conceptual que sc plasm6 juridicamente en la Grundgezets a través de la Ley del 19 de marzo de 1954, de Reforma de la

Ley Fundamental en materia de Fuerzas Armadas.

(25)  “Articulo 17, literal a).- 1) Las leyes relativas al servicio militar y al servicio de sustitucién podrén determinar que para los integrantes
de las Fuerzas Armadas y del servicio de sustitucion se restrinja durante el periodo de servicio el derecho fundamental de expresar y
difundir libremente su opinién por medio de la palabra. por escrito y por la imagen (articulo 5. inciso 1, frase I, primera parte), el
derccho fundamental de reunirse libremente (articulo 8) y el derecho de peticién (articulo 17) en cuanto confiere ¢l derecho de

presentar peticiones o reclamaciones en forma colectiva.

2) Las leyes referentes a la defensa, con inclusién de la proteccion a la poblacién civil, podrin determinar que sean restringidos
derechos fundamentales de {a libertad de movimiento y de residencia (articulo 11) y de la inviolabilidad del domicilio (articulo 13)™.

(Texto de la Ley Fundamental de Bonn).
(26y  PENARRUBIA IZA, Joaquin Marfa. Op. cit.; pp. 122 y ss.

(27)  Sin duda que los derechos que reseniaremos a continuacién no agotan todos aguellos que requieren del mismo andlisis. Sin embargo,
por cuestiones de espacio nos hemos visto en la obligacién de seialar tan sélo algunos de ellos, con cargo a que en un trabajo posterior

continuemos en la misma tarca.
(28)  “Articulo 23.- (...)
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se ha visto siempre afectada por una serie de
restricciones y limitaciones. Algunas de ellas, en muchos
casos, se tratan de una verdadera suspension de la
titularidad sobre tales. Con el objeto de poder ilustrar
la actual situacién de ciertos derechos fundamentales y
en busca de alternativas mds saludables para el ejercicio
de los mismos, hemos recurrido al Derecho Comparado.
Como tendremos ocasion de comprobar en lo que sigue
del presente trabajo, hay diversas alternativas y modelos
que podrian resultar interesantes de analizar, sobre todo
hoy en dia que en nuestro pais estamos en un proceso
de democratizacién y reforma de los institutos armados.

Necesario es aclarar, desde un primer momento, y
como tendrd ocasion de percibir el lector, que nos hemos
enfocado en mayor medida en el tratamiento que se le
da a algunos derechos de los militares en Espafa. Ello
se debe a que nuestro texto constitucional, al igual que
los precedentes, ha tomado como pautas, de cierta
manera, el sistema de derechos humanos consagrado
en dicho pais, asi como instituciones contempladas hoy,
y que son relativamente nuevas para nosotros. Pero las
razones no se agotan alli, y es que no podemos perder de
vista que el actual texto constitucional espafiol ha sido
producto de una etapa de transicion por la que atravesé
dicho pais a raiz de que salia de una dictadura militar de
aproximadamente cuarenta afios. Como bien puede
suponerse ¢l tema de los derechos de los militares y sus
eventuales restricciones no ha sido un tema de facil
tratamiento en el pafs ibérico y por tanto consideramos
por ello que un acercamiento al ordenamiento espafiol
sobre el particular resultara de suma utilidad para los fines
que buscamos con este trabajo. Es decir, encontrar
alternativas que puedan ser eventualmente consideradas
en nuestro pafs sobre el particular.

Asi, comenzaremos entonces haciendo un andlisis
pormenorizado de la regulacidén de algunos derechos
en el caso de los militares en el derecho comparado
para, al final de cada uno de ellos, resefar el tratamiento
que se le da respectivamente en el Per.

5.1 Del derecho a la vida y a la integridad
fisica de los miembros de las Fuerzas
Armadas.

El articulo 30 del texto constitucional de 1978 de
Espaiia establece la obligacion general, de todos los
espaioles, de defender Espaiia y posteriormente remite
a la Ley la regulacién de tal obligacién, dando asi
libertad a los ciudadanos, al pueblo, para que sean ellos
mismos quienes establezcan las condiciones de tal
obligacién. Incluso la norma constitucional prevé la
posibilidad de implantar un servicio civil a favor del
interés general (articulo 30, inciso 3 de la actual
Constitucidn espaiiola). Sin embargo, y es importante
decirlo, en este caso y sobre todo en el caso de los
miembros de las Fuerzas Armadas, no estariamos s6lo
ante una obligacién moral sino hasta juridicamente
exigible y para afirmar ello nos remitimos a lo sefialado,
por ejemplo, en el articulo 3.2 de laLey 17/1999, de 18
de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas
Armadas en cuyo texto establece la siguiente férmula
que deberd expresar el jefe de la unidad militar ante la
Bandcra:

“iSotdados! ;Jurdis por Dios o prometéis por
vuestra conciencia y honor cumplir fielmente vuestras
obligaciones militares, guardar y hacer guardar la
Constitucion como norma fundamental del Estado,
obedecer y respetar al Rey y a vuestros jefes, no
abandonarlos nunca y, si preciso fuera, entregar vuestra
vida en defensa de Espafa?”.

También podemos citar a manera de ejemplo lo
estipulado en el articulo 8.3 u 8.22, entre otros, de la
Ley Organica de Espaiia 8/1998, de 2 de diciembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas®™ o
también el articulo 107 de la Ley Organica 13/1985, de
9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar®®

En el Pert la cuestién no deja de ser muy distinta.
Tradicionalmente el derecho a la vida ha sido un derecho
protegido constitucionalmente®”, y aun hoy en dia, el
articulo 2.1 de la Carta de 1993 lo consagra asi. El

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador™.
(Constitucion Politica del Perd de 1993). Afirmacion que no resulta del todo exacta como hemos tenido ocasién de comprobar y

comprobaremos cn seguida con mas detalle.
(29) “Articulo 8.- Son faltas graves:

(..-) 3. Incumplir un deber militar por temor a un riesgo personal.
(...) 22. Realizar acciones que supongan vejacion o menosprecio a subordinados o comparieros, dejar de auxiliar al compancro en
peligro o Hevar a cabo acciones u omisiones contrarias a la dignidad militar susceptibles de producir descrédito o menosprecio de las
Fuerzas Armadas™. (Ley Orgénica 8/1998. del 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas).

30y “Articulo 107.- Ef militar que por cobardia abandonare su puesto {rente al enemigo, rebeldes o sediciosos serd castigado con la pena
de diez a vemnticineo anos de prision y. si ejerciere mando, con la de quince a veinticineo.
Enlas mismas penas incurrird el que, por cobardfa y en idénticas situaciones, rehusare permanecer o situarse en su puesto o incumpliere
la mision encomendada™. (Ley Orgdnica 13/1985. de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar).

(3D Léase porejemplo el articulo 16 de la Constitucion de 1856, ¢l articulo 16 de la Constitucion de 1860, ¢f articulo 15 de la Constitucion

de 1867, clarticulo 54 de Ta Constitucion de 1933 v ol articulo 2.1 de la Constitucion de 1979. Ver GARCIA BELAUNDE. Domingo.
Lay Constituciones del Perid. Lima: Ministerio de Justicia, 1993,
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articulo 163, al igual que lo sefialado en el caso espafiol
establece la obligacién de toda persona, natural o
juridica, de participar en la Defensa Nacional, de
conformidad con la ley. Ahora bien, no es novedad que
constituye una obligacién en principio de todos, pero
en particular de los militares, el ir a la guerra cuando
asi lo exija la seguridad nacional. Por tanto, debemos
reconocer que los miembros de los institutos armados
se encuentran mds expuestos a, si es posible, perder la
vida en defensa de la patria. Asi, por ejemplo, ciertos
articulos del mal llamado Cédigo de Justicia Militar nos
hacen llegar ciertas luces sobre el particular. El articulo
78 bajo el Titulo Primero, De la Traicidn a la Patria, en
sus inciso 11 establece como infraccién tipificada como
tal el acto de entregar sus armas al enemigo, el inciso
24 (aunque muy general) regula también como dicho
delito el hecho de negarse a ejecutar o dejar de cumplir
parcial o totalmente, una orden militar en tiempo de
guerra o alterarla arbitrariamente.

Por otro lado, el articulo 15 de la Constitucién
espafiola de 1978 proscribe la pena de muerte con la
excepcion a lo que puedan establecer las leyes penales
militares en tiempo de guerra. Por tanto, podemos
deducir que si bien esta previsién constitucional estd
principalmente dirigida a los miembros de las Fuerzas
Armadas”®® no sélo ellos podrian ser penados con ella
en tiempo de guerra, sino también cualquier persona
podria ser sentenciada con pena de muerte. Sin embargo,
este articulo o precepto constitucional debemos leerlo
en concordancia con el articulo 25 del Cédigo Penal
Militar espanol (Ley Orgdnica 13/1985), donde en lineas
generales se establece que tal pena se impondri en casos
de extrema gravedad, debidamente motivada y en
supuestos en que la guerra hayu sidc declarada
formalmente o “exista ruptura generalizada de las
hostilidades con potencia extranjera’. Pero va a ser con
la Ley Orginica 11/1995, de 27 de noviembre, que se
va a abolir, al menos legalmente, la pena de muerte en
tiempo de guerra. Como todos sabemos, si bien el
articufo 15 preveia constitucionalmente la pena de
muerte en tiempo de guerra; ello no obliga al legislador

a considerarla, optando éste por abolirla, conforme asi
con el propdsito del Segundo Protocolo facultativo al
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
con la Resolucién 1044 y la Recomendacion 1246
adoptadas por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, el 4 de octubre de 1994.

Como dijimos anteriormente, esta ley aboli6 la
pena de muerte, pero no quiere decir que dicha pena
haya sido eliminada del ordenamiento espaifiol.
Recordemos que alin constitucionalmente se tiene
prevista. Situacion similar es lo sucedido en Italia con
laLey No. 589, de 1994, que elimind la pena de muerte
tanto en tiempo de paz como de guerra, pero aun asi la
Constitucion italiana permite que el legislador cambie
de criterio si desea restituirla en tiempo de guerra®.

En el caso peruano el tratamiento de la pena de
muerte ha suscitado serias polémicas y hasta
pronunciamientos de organizaciones internacionales®*.
La Constitucién de 1993 en su articulo 140 prevé la
pena de muerte para Jos supuestos de traicidn a la patria
en caso de guerra®™, y el de terrorismo, “conforme a
las leyes y a los tratados de lo que el Pert es parte
obligada”. La Convencién Americana de Derechos
Humanos establece en su articulo 4.2:

“Articulo 4.2.- En los paises que no han abolido la
pena de muerte, ésta solo podrd imponerse por los delitos
mads graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada
de tribunal competente y de conformidad con una ley
que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la
comisién del delito.

Tampoco se extenderd su aplicacidn a delitos a los
cuales no se le aplique actualmente”.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que dicho
instrumento internacional fue ratificado por ¢l Perd
cuando se encontraba en vigencia la Constitucion de
1979, y que a tenor de su Disposicion General y
Transitoria Décimo Sexta se ratifica la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica, incluyendo los articulos 45 y 62 referidos a
la competencia de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de

(32)  Ya que en tiempo de guerra fa institucién que adquiere protagonismo y mayores responsabilidades son precisamente tas Fuerzas

Armadas.
(33)  PENARRUBIA IZA. Joaquin Marfa. Op. cil.: pp. 166 y ss.

(34)  Recordemos si no la OC14-1994, como consecuencia de la mclusion de la causal de terrorismo para la imposicién de la pena de
muerte con la Constitucion de 1993, contraviniendo el criterio de progresividad de la Convencidn Americana de Derechos Humanos,

como tendremos ocasion de comentar aqui.

(35)  Enla Constitucion de 1979 previa a la actual se comprendia el detito de traicidn a la patria en los casos de guerra exterior, precision
que resulta de suma relevancia. ya que de acuerdo a la férmula actual, de fa Carta de 1993, cuando se limita a establecer el supuesto
de guerra se comprenderfa dentro de éste. tanto Ja guerra interna (lucha antisubversiva) v externa. Ampliando asi el abanico de

posibilidades de imponer la pena de muerte en nuestro pais.
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Derechos Humanos. Y en su articulo 235 establecia la
imposicion de la pena de muerte por “traicion a [a patria”
en caso de guerra exterior, y no los supuestos de
terrorismo ni de guerra sin mas, tal como aparece en el
articulo antes citado de la actual Carta Magna. Dicha
controversia trajo como producto el pronunciamiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
en OC-14/94, en sus fundamentos 44 y 45 declard lo
siguiente:

“44. Cuando se trate de aquellas normas que
solamente violan los derechos humanos cuando se
aplican para evitar que tales violaciones se consumen,
la Convencidén contempla los mecanismos de las
medidas provisionales (articulo 63.2 de 1a Convencion,
articulo 29 del Reglamento de la Comisién).

45. Larazén de que la Comisién no pueda someter
a la Corte casos de leyes que no sean de aplicacion
inmediata y que aGn no hayan sido aplicadas, es que,
conforme al articulo 61.2 de la Convencion, para que la
corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que
sean agotados los procedimientos previstos en los
articulos 48 a 50 “y para que esos procedimientos
puedan ser iniciados es indispensable que la Comision
reciba una violacién concreta de derechos humanos
respecto de individuos determinados”®%.

Es decir, que mientras no se aplique el precepto aqui
comentado, atin no se ha configurado una violacién al
texto de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Por tanto, en nuestro pais, a diferencia del caso
espafiol, la pena de muerte ain puede resultar aplicable
y no solo a los militares, que son los mds expuestos en
tiempo de guerra, sino los civiles que incurran en el delito
de terrorismo, aunque esto tltimo podria suponer infringir
la Convencion. Los articulos 22 y 25 del Cédigo de
Justicia Militar vigente en el Peril reconocen a la pena de
muerte como sancidn penal que podrd imponerse y que
se ejecutard fusilando al reo.

5.2 Privacion y restriccion de libertad: la
naturaleza de las sanciones
administrativas restrictivas de libertad.

En la Constitucién espafiola, la libertad personal
se encuentra tratada en dos articulos que, para la materia
que nos interesa, deben ser leidos sistematicamente. El
articulo 17 regula la libertad personal y seguridad
personal, asi como los supuestos de privacion de este
derecho como la detencién preventiva y, a su vez, el
proceso de habeas corpus. El articulo 25 es importante
pues si bien comprende los principios penales y
penitenciarios, consagra la prohibicién de que la
Administracién pueda imponer sanciones privativas de
libertad®”. Prohibicién que no opera en el caso del
régimen disciplinario militar. Y es que si leemos
detenidamente el inciso tercero del articulo antes
sefialado nos daremos cuenta que la prohibicién sélo
opera para la administracién civil, por lo que una
interpretacion contrario sensu haria suponer que en el
caso de la administracién militar €sta no surtiria efectos.
Esta afirmacién nos llevard a determinar que el derecho
disciplinario militar se acerca mas al derecho penal que
al administrativo, aunque no debemos dejar de fado que
también presenta aspectos de este (ltimo™%.

El Derecho Penal comin resulta de aplicacion a
todos los ciudadanos. Sin embargo, en lo que concierne
a ciertos organismos de la Administracion del Estado
(Iéase empleados publicos, jueces, fiscales, militares,
etcétera) se requieren de ciertas normas
complementarias que admiten la posibilidad de que las
autoridades bajo las cuales se encuentran, de alguna
manera, subordinadas puedan adoptar medidas
correctivas o disciplinarias por hechos de menor
gravedad a los contemplados en la ley penal y asi
proteger el orden interno y la organizacion jerarquica
al interior de la institucion. En el caso de los militares
existe el llamado “Derecho Disciplinario Militar”. Por

(36)  Opinién Consultiva que resolviera la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 9 de Diciembre de 1994 a propésito det caso del
Pert y la expansién de los supuestos susceptibles de ser penados con pena de muerte. En: BIDART CAMPOS. German y PIZZOLO,
Caldgero. Op. cit.; p. 733 y ss.

(37)  “*Articulo 25.- 1) Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de producirse no constituyan

delito, falta o infraccién administrativa. segin la legislacién vigente en aquel momento. c
2) Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia reeducacion y reinsercién social y no podrin ®
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales @
de este Capitulo, a excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena <
y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrad derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Q
Social, asf al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. g"
3) La Administracion civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad™. (Constitucién 7
Espaniola de 1978). 1
(38)  Enel mismo sentido se pronunciaron Eduardo Garcfa de Enterrfa y Tomds Ramén Ferndndez cuando en Esparnia se encontraba vigente
el Codigo de Justicia Militar de 1945, Léase: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo I1. Segunda edicion. Madrid: Civitas, 1981, p. 149.
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tanto, en el ambito militar concurren ademas de delitos
penados por la ley militar, faltas disciplinarias
contempladas en los Reglamentos de Disciplina. Se dice
que sélo los miembros de los institutos armados pueden
infringir dichos reglamentos, es decir, personas ajenas
0 extrafias a la institucién no encajarian en el tipo, lo
que si sucede (aunque en nuestra modesta opinién no
deberia ser asi) en lo se refiere a las infracciones a la
ley penal militar®.

Ello no quiere decir, de ningiin modo, que los
principios y garantias constitucionales no resultan
observables en el Derecho Disciplinario Militar, dejando
alos miembros de los institutos armados en una situacién
de indefension. Es mds, todo lo contrario, y con mayor
razon, en la medida que la regla es la prohibicién de
imponer sanciones privativas de libertad por parte de la
administracion y el caso de la administracion militar, la
excepceion, entonces la imposicion de las mismas debe
realizarse de manera restrictiva procurando la imposicién
de otro tipo de sanciones.

En el caso peruano, el articulo 2, inciso 24 del texto
de 1993 reconoce el derecho a la libertad y seguridad

personales. Y bajo este precepto encontramos hasta ocho
literales que contemplan, en lineas generales, el
principio “nullum crimen sine lege”, la presuncion de
inocencia, condiciones de la detencién, prohibicion de
la tortura y tratos inhumanos, entre otros. Resulta, eso
si, importante tener en cuenta lo establecido en el
articulo 2, inciso 24, literal b) por cuanto reconoce el
principio de legalidad en materia de restricciones de
derechos (conforme al ya comentado articulo 30 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), en
este caso, de la libertad personal.

Por otro lado, a lo largo de la Carta de 1993 no
encontraremos ningin precepto similar al ya antes
referido articulo 25, inciso 3 de la Constitucidn espaiiola.
Entonces aqui cabria preguntarse si resulta siendo
inconstitucional la adopcion de sanciones disciplinarias
restrictivas de la libertad. Ya que el articulo 2, inciso 24
al que acabamos de hacer referencia no estipula nada al
respecto. Pues bien, el articulo 168 de la actual Carta
Magna, dice:

“Articulo 168.- Las leyes y los reglamentos
respectivos determinan la organizacion, las funciones,
las especialidades, la preparacion y el empleo; y norman
la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policfa
Nacional”.

Sibien el articulo 168 al que acabamos de citar no
hace referencia de manera especifica a tos supuestos de
privacién de la libertad pero autoriza a las leyes y
reglamentos regular las medidas para mantener el orden
y la disciplina de los institutos armados. Ahora debemos
preguntarnos si tal autorizacion involucra la posibilidad
de imponer sanciones privativas de libertad.
Reconocemos que el tema es discutible, y es que el texto
constitucional no nos da muchas esperanzas de encontrar
unarespuesta a esta disyuntiva. Ya que st bien el articulo
20 del Cddigo de Justicia Militar establece los plazos
de duracién de las penas, debemos reconocer que
comtnmente mandar a un soldado infractor al calabozo
no involucra necesariamente haber realizado
previamente un juicio sobre el particular y mucho menos
con observancia de las garantias para que ese proceso
sea debido.

Es importante tener en cuenta que cabe la
posibilidad de que concurran por un mismo hecho el
derecho penal militar y el derecho disciplinario militar,
lo cual se dice no afectaria el principio “non bis in idem”.

(39)  ASTROSA HERRERA, Renato. Derecho Penal Militar. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1971 pp. 10y ss.
El Tribunal Supremo Espaiiol ha aceptado esa particularidad del derecho disciplinario militar, asi en sentencia con fechade 17 de abril
de 1990 sefald: “(...) las faltas disciplinarias graves y atn las leves, deben ser delimitadas con los delitos tipificados en ¢l Cadigo
Penal Militar, pues en la mayorfa de las ocasiones su redaccién parte de dos tipos legales que en este dltimo sc contienen y se
descubren asf infracciones disciplinarias integradas por “delitos menores™ matizados por las circunstancias de Ja limitada gravedad™.
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Cada uno tiene su sustancia propia: la penal, el delito;
la disciplinaria, la falta. Un mismo hecho puede
constituir simultdneamente una falta y un delito y
requerir la intervencion de ambos procesos; en este caso,
cada uno actia dentro de la mas absoluta
impermeabilidad y sin sobrepasar [a esfera de su accién.
Hay dos excepciones a esta regla. La primera es que la
sentencia condenatoria inhibiria la posibilidad de
adoptar una sancién disciplinaria y la segunda que si el
militar es absuelto, ello impide que a este tltimo se le
imponga una sancion por ese mismo hecho“?.

Por ello, como sefialamos precedentemente, es en
el ambito disciplinario-militar donde debemos observar
con mayor rigurosidad el respeto a las garantias
constitucionales y procesales para asf evitar abusos®V.
Claro que, el hecho de que las sanciones disciplinarias
no estén previstas de manera especifica con anterioridad
a la infraccién y que éstas se impongan al arbitrio de la
autoridad una vez cometida la infraccién constituirfa
una seria afectacién a derechos constitucionales™?.
Podemos admitir entonces, que el tratamiento de la
libertad personal y, sobre todo, el tema de las sanciones
disciplinarias privativas de libertad en nuestro pafs
presentaria an ciertos problemas para reconocer su
constitucionalidad. Por otro lado, este no es el dnico
derecho cuya restriccién se presta a serios
cuestionamientos. Veamos si no a continuacion el caso
del derecho a Ia libertad de expresion.

5.3 Lalibertad de expresion en las Fuerzas
Armadas: ;un supuesto de censura previa?
Como era de suponerse en el caso de los militares,

a diferencia de lo que ocurre con otros funcionarios del

Estado, la libertad de expresion se ve fuertemente

restringida. Los funcionarios pueden expresar

libremente sus ideas politicas*® (hasta cierto punto o

(40)  Ibid:pp. 13 yss.

bajo ciertos limites), sindicales, personales, criticar a
los poderes publicos, hablar por radio, etcétera. Sin
embargo, en estos aspectos, a los militares el silencio
los persigue permanentemente.

La libertad de expresion se encuentra reconocida
en el articulo 20 de la Constitucion espaiola de 1978.
El Tribunal Constitucional en Sentencia 270/1994 con
fecha del 17 de octubre, en cuanto a la libertad de
expresion en las Fuerzas Armadas y Cuerpos de
Seguridad y los limites que se le imponen argumenta
que “(...) dichos limites especificos no excluyen toda
libertad de critica de los integrantes de los Cuerpos o
Fuerzas de Seguridad hacia sus superiores jerarquicos
en defensa de sus derechos o intereses profesionales,
pues en tal caso se desconoceria el contenido esencial
del derecho contenido en el articulo 20.1 a) CE”. No
obstante, posteriormente sefialard en la misma sentencia:
“(p)or lo que se refiere, mds en concreto, a la libertad
de expresion en el seno de las Fuerzas Armadas (...)
[hay una] necesidad de ponderacién de los limites del
derecho a la libertad de expresién de sus miembros
integrantes en atencién a la subordinacion jerarquica y
a la disciplina que resultan necesarias para el
cumplimiento de las funciones que la Constitucion les
encomienda”™. Estamos todos de acuerdo con lo
sefnalado por esta sentencia, reconocemos que debemos
ponderar, al menos ya no hablamos de una restriccién
absoluta del ejercicio de este derecho. Resulta
importante eso si seflalar que, por ejemplo, en los
articulos 7.3, 7.8 y 7.31 de la Ley 8/1998, de 2 de
diciembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, se vienen reconociendo como faltas leves
algunas cuestiones relativas al ejercicio del derecho que
ahora venimos comentando"?.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha admitido las limitaciones a la libertad de

(41)  Resulta preocupante la afirmacion que realiza Renato Astrosa en cuanto a las diferencias entre el derecho disciplinario militar y ¢l
derecho penal militar, pues ello demuestra la arbitrariedad a que puede prestarse la imposicion de sanciones disciplinarias en dicho
dmbito. No es coincidencia, por ello, que la gran mayoria de casos que llegan a los despachos de la “jurisdiccién” castrense sea por
abuso de autoridad. Asi dicho autor sefiala: “(e)l delito lleva consigo una pena determinada por el legislador en el propio tipo
restrictivo; en cambio la falta disciplinaria lleva como sancidn un castigo disciplinario, elegida, con facultades discrecionales, por la

autoridad militar respectiva™ Ibid.; p. I1. g
(42)  Ahora bien, es importante tomar notar de la distincién esbozada por Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 8 de ©
junio de 1970, el caso Engels, entre lo que es restriccién y lo que es privacion de libertad. Ademdés dicha diferenciacion ha sido -
incorporada y asimilada por el Tribunal Supremo Espanol (Sentencia de 7 de noviembre de 1995) en los siguientes términos: “(...) ¢l é
arresto domiciliario viene entendiéndose por esta Sala -se refiere a la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo Espariol- como =
“restriccidn” y no como “privacidn de libertad™ ]
(43)  Precisamente se les ha reconocido, por ejemplo a los congresistas en el Pert, la inmunidad y la inviolabilidad como mecanismos que lcg
les permitan el libre ejercicio de este derecho. A mayor abundamiento, 1éase el articulo 93 del actual (exto constitucional. W
(44)  PENARRUBIA I1ZA. Joaquin Maria. Op. cit.: pp. 176 y ss.
(43) “Articulo 7.- Son [altas leves:

—h
4 @
©

(...) 3.La inexactitud en el cumplimiento de las normas sobre seguridad militar en materia de obligada reserva.
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expresion de los militares y asf se encuentra previsto en
el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos. Y en su Sentencia Vereinigung demokratisher

soldaten osterreichsy gubi contra Austria, del 19 de
diciembre de 1994, sefiala: “(e)! articulo 10 no se para
en la puerta de los cuarteles. Vale para el personal militar
como para todas las demas personas sometidas a la
Jjurisdiccién de los Estados parte. No obstante, como ha
dicho el Tribunal en otras ocasiones, debe estar abierta
para el Estado la posibilidad de imponer restricciones a
la libertad de expresién cuando existe una verdadera
amenaza para la disciplina militar (...)""6.

El Tribunal Constitucional Espanol, en Sentencia
371/1993, de 16 de diciembre, sobre la necesidad de
respetar la jerarquia y disciplina en las Fuerzas Armadas,
asf como la neutralidad politica, sefiala que se debe tener
en cuenta que:“(...) el legislador podri legitimamente
imponer limites especificos al ejercicio de la libertad
de expresién de los miembros de las Fuerzas Armadas
siempre y cuando esos limites respondan a los principios
primordiales y los criterios esenciales de organizacion
de la institucidén militar, que garanticen no sélo la
necesaria disciplina y sujecion jerarquica, sino también
el principio de unidad interna, que excluye
manifestaciones de opinién que pudieran introducir
formas indeseables de debate partidista dentro de las
Fuerzas Armadas (...)"#7,

En el Derecho Comparado encontramos diversos
tratamientos para la libertad de expresién de los
militares. Asi, por ejemplo, en Italia requieren de una
autorizacién previa para cuando traten asuntos
considerados reservados por el interés militar o
seguridad nacional y también deben mostrar neutralidad
al momento de tratar cuestiones de indole politica.
Similar situacién es la de Gran Bretafia, donde se
prohibe cualquier expresién que atente contra la
disciplina u orden de los institutos armados o que pongan

en entredicho su tan propugnada neutralidad. En Estados
Unidos, se les prohibe que efectiien criticas a las altas
autoridades federales. Ademds, cuando quieran difundir
una publicacién al interior de un establecimiento militar
requieren de autorizacion previa. Es mds, antes debe
presentarse tal publicacién para evaluar su idoneidad.
Asimismo, cuando un militar difunda una publicacién
de la que es autor, debe presentar previamente el texto
original para asi comprobar que en él figure el militar
con nombre propio y caracter particular, sin ejercer la
representacion de las Fuerzas Armadas®“®.

En el caso francés, el estatuto general de 13 de julio
de 1972 comprende las limitaciones a la libertad de
expresién en dos aspectos: por un lado el articulo 9
establece que el personal militar no puede agruparse ni
asociarse politicamente. Se desprende de ello que no
pueden emitir juicios sobre asuntos politicos. Por otro
lado, el articulo 7 sefiala que, en todo caso. se les
autorizard -en este supuesto es el ministro quien dara
dicha autorizacién- cuando quieran tratar ptiblicamente
temas politicos o sobre potencia extranjera u
organizacién internacional. Asimismo, este dltimo
articulo menciona ademas que una instruccion del
ministro sefialard las condictones en las que los militares
podrdn, sin autorizacién previa, expresarse
ptiblicamente sobre temas militares no secretos™*”.

En el caso peruano, la libertad de expresion ha
venido siendo reconocida de manera plena a fo largo de
sus textos constitucionales, sin embargo, posteriormente
este reconocimiento va a verse mermado en el caso de
los militares con preceptos que dicen: ‘“(1)a fuerza
publica es esencialmente obediente: no puede
deliberar”®®. Hoy en dia, la carta de 1993 prevé la
libertad de expresion en su articulo 2.4 junto con las
libertades de informacién, opinién y difusion del
pensamiento. Y a su vez, el articulo 169 consagra a las
Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional como no

(...) 8.Las manifestaciones de tibieza o disgusto en el servicio y las murmuraciones contra el mismo. las érdenes del mando o de otros
militares, asi como tolerar dichas conductas en las fuerzas o personal subordinados.

(...) 31. Expresar pdblicamente opiniones que supongan infraccién del deber de neutralidad en relacién con las diversas opiniones
politicas o sindicales o que afecten al debido respeto a decisiones de Tribunal de Justicia™. (Ley Organica 8/1998, dc 2 de diciembre.
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas).

De otro fado, el Tribunal Supremo Espafiol manificsta a o largo de su jurisprudencia una mayor rigidez y severidad en la comprension
de los Ifmites al ejercicio de la libertad de expresion por parte de los militares. Incluso postulan Ia ficcién de que el militar se encuentra
en permanente servicio: “(...) se es militar en todo momento. y su comportamiento debe ser ejemplar tanto dentro como fuera de la
Unidad a que se pertenezca. sin que sca admisible su argumentacion de no tener cardcter castrense lo que sc haga o se diga fucra del

(46)  Ibid.;p. 177.
(47)
destacamento en que sc halle destinado (...)". Sentencia del 16 de junio de 1993, Fundamento juridico segundo.
(48)  CASADO BURBANQ, Pablo. Op. cit.: pp. 140-141.
49) PENARRUBIA 1ZA, Joaquin Marfa. Op. cit.. p. 177.
(50)

Ver al respecto el articulo 143 de la Constitucion de 1826, los articulos 146 y 153 de la Constitucion de 1828, los articulos 139 y 147
de la Constitucion de 1834. los articulos 146 y 156 de ta Constitucion de 1839, el articulo 20 de la Constitucion de 1856, cl articulo 21
de la Constitucion de 1860, el articulo 20 de la Constitucién de 1867, el articulo 34 de la Constitucion de 1920, el articulo 63 de la
Constitucién de 1933y los articulos 2.4 y 278 de la Constitucién de 1979. En: GARCIA BELAUNDE. Domingo. Op. cit.
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deliberantes. Asi, a tenor del articulo antes referido:
“(l)as Fuerzas Armadas y la Policia Nacional no son
deliberantes. Estin subordinadas al poder
constitucional”.

Por otro lado, manifestacién de los limites
impuestos al ejercicio de la libertad de expresion de los
militares es, por ejemplo, el articulo 99 del Cédigo de
Justicia Militar que dice literalmente:

“Articulo 99.- Incurriran en el mismo delito
previsto en el articulo anterior y sufririn la misma pena,
los militares que de palabra o por escrito, cualquiera
que sea el medio de publicidad de que se haga uso, o de
obra, injurien y ofendan publicamente a las Fuerzas
Armadas o Fuerzas Policiales, con el fin de socavar su
prestigio, minar su disciplina o provocar su
desintegracion”. Cuestion similar es lo sefialado en el
articulo 86 del mismo Cédigo y donde se estipula que
cometeran el delito de infidencia aquellos militares que
proporcionen informes o datos de que se tenga
conocimiento por razén de empleo y que estén obligados
a mantener reserva.

En el Perd, a dos anos de la promulgacion de la
nueva Carta Magna, el 6 de junio de 1995, se expidié
una resolucion mediante la cual se declaraba como
culpables de los delitos de infidencia y ultraje a la
Nacién y a las Fuerzas Armadas a oficiales en retiro.
Asi por ejemplo el General de Divisién Ejército Peruano
en situacion de retiro Carlos Mauricio Agurto fue
condenado por los delitos de infidencia y ultraje a la
nacién y a las Fuerzas Armadas en agravio del Estado.
Para tal cometido el tribunal militar interpretd el articulo
321 inciso 1, de manera extensiva pues asi era la Gnica
manera de que encajen dentro del supuesto los oficiales
en retiro. El precepto sefialado otorga la calidad de
militares a: “(1)os que de acuerdo con las leyes organicas
de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas Policiales que
rigen al personal de las distintas armas y servicios, tienen
el grado militar o prestan servicio militar” (entre otros
tres incisos que no conviene analizar para los fines de
este trabajo). En la medida que el oficial en retiro atin
ostenta el grado con el que dejé el servicio activo, se
entendid, a criterio del tribunal militar, que estaban

dentro de su competencia segin lo sefialado en el
articulo 321 inciso 1, antes citado.

Los hechos materia de la (itis surgen a raiz de que
el General de Divisién Ejército Peruano en situacién
de retiro Carlos Mauricio Agurto, el dia 12 de febrero
de 1995, se presentd en el programa La Revista
Dominical de Canal 4 (América Television). En aquella
oportunidad, a decir del tribunal “(...) divulgd
informaciones de caracter secreto, relacionadas con el
Teatro de Operaciones del Norte, en circunstancias que
nuestras Fuerzas Armadas enfrentaban un conflicto
armado provocado por el Ecuador, indicando
direcciones de aproximacién, nimero de Grandes
Unidades y Unidades asi como de funcionamiento del
sistema de alerta y vigilancia de nuestras fuerzas”.
Ademis, en el Canal 11 (Red Bicolor de
Comunicaciones), en otro programa televisivo, en una
entrevista declaré “(...) que en el interior del Ejército,
hay oficiales que estin completamente en desacuerdo
con lo que se estd vislumbrando como una reeleccion y
que de producirse un fraude electoral, s6lo se produciria
en complicidad de las Fuerzas Armadas (...)”. La
tmputacién de este tipo de delitos a los oficiales en retiro
es, a nuestro modesto parecer, bastante discutibleV
Ademds, este caso es una constatacidon mas de las
implicancias en sus derechos fundamentales que tal
consideracion les podria acarrear.

5.4 El derecho a laigualdad y no
discriminacion en las Fuerzas Armadas.

Sin duda que el tema del derecho a la igualdad y
no discriminacién en las Fuerzas Armadas ha sido, al
menos en el Perd, un tema relativamente reciente dada
la incorporacién de la mujer a los institutos armados.
Como veremos a continuacion, en Espafa la cuestion
no ha sido distinta.

En Espafia va ser a raiz de una sentencia del
Tribunal Constitucional que se va a introducir en el
ordenamiento una nueva regulacién en la que se
comprendia a las mujeres como personal militar. El
recurso de amparo interpuesto se debi6 a la negativa de
admitir a una mujer como aspirante en unas pruebas

(51)  Las razones de dicha afirmacién son bdsicamente porque: en primer lugar, de acuerdo al articulo 70 de la Ley de Situacién Militar.
Decreto Legislativo No. 752, sefiala expresamente que “al pasar un Oficial a la Situacion de Retiro. ejercerd sus derechos y obligaciones
politicas de acuerdo a la Constitucién Politica del Perti sin limitacién alguna”™. En segundo lugar, y como correlato del punto anterior.
no configuraria el tipo de dichos delitos. Para que una conducta sea considerada un acto delictivo, deben concurrir tres elementos: que
sca tipica, antijurfdica y culpable. En este caso la tipicidad no se configuraria pues no hay concurrencia del sujeto activo del delito que
se le imputa. es decir no es militar. Por tanto. nosotros considerariamos que ¢l supuesto no encajarfa dentro del tipo penal antes
referido. Ahora bien, que la conducta pueda ser reprochable o no. es otra cuestion que no conviene analizar para los fines del presente

trabajo.
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selectivas para el ingreso en una Academia Militar, y se
resolvié en Sentencia del Tribunal Constitucional 216/
1991, de 14 de noviembre (sentencia antes referida).
En consecuencia, se dicté el Real Decreto-Ley /1988,
de 22 de febrero y luego le sucederia la Ley de 19 de
julio de 1989. De esta manera se procuraba concretar al
interior de las Fuerzas Armadas el derecho a la igualdad
reconocido constitucionalmente en Espafia en el articulo
14. Alo largo de esta Ley, se evidenciar lo Gltimamente
seflalado. Es decir, en el articulo 10.4 se establecid que
en lo que se refiere a las denominaciones de empleo

“(...) no existira distincién terminolégica alguna
entre el hombre y la mujer”, el articulo 44.3 preveia
como unica posible razén para hacer distinciones en
los procesos de seleccién es la que surja de las
condiciones fisicas, en cuanto a la exigibilidad de las
mismas.

De otro lado, el articulo 74.5 establecia que podrian
establecerse ciertas particularidades en la provisidn de
destinos para las mujeres como consecuencia de sus
condiciones fisicas. Asi por ejemplo, en el perfodo de
embarazo se le podra asignar otro puesto orgéanico,
distinto al que donde se desempenaba y en los supuestos
de parto o adopcidn se tendrd derecho a los permisos
que correspondan tanto el padre como la madre. Sin
embargo, luego de la Ley de 19 de julio de 1989 vendria
laLey 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal
de las Fuerzas Armadas, semejante a la que hemos
venido comentado y en cuyo articulo 132 se reconoce
precisamente el supuesto de las mujeres embarazadas y
su destino correspondientet™?.

A su vez, debemos destacar, tal como todos
sabemos, que al interior de las Fuerzas Armadas las
funciones se encuentran jerarquizadas y, por tanto,
comportan diversos grados jerdrquicos (valga la
redundancia). Asimismo, a cada grado le corresponden
diversas funciones, distintas a las otros miembros de
mayor o menor gradacion. Cuestion similar sucede con
el régimen retributivo: a igual grado, igual sueldo o
remuneracion. Y no debemos dejar de lado que al
interior de los institutos armados, la antigiedad del

personal también juega un papel preponderante. Asi se
encuentra contemplado en los articulos 11 y 16 de la
Ley 17/1999 ya antes citada®

“Articulo 11.- Categorias y empleos militares.
En el caso peruano la cuestiéon no deja de ser muy
diferente. El derecho a la igualdad contemplado también
en nuestra “Constitucién historica”™**, se encuentra hoy
en dia reconocido en el articulo 2 inciso 2 de la Carta
de 1993. Respecto al tema de la mujer en las Fuerzas
Armadas, y tal como sefialamos lineas arriba, en el Peru
hay un reconocimiento a su participacién en dicha
institucién. Para ello nos remitimos a lo estipulado en
el articulo 2 de la Ley del Servicio Militar, Ley 27178:
“(1)a presente ley es aplicable a los peruanos, de
nacimiento o nactonalizados, varones y mujeres de
diecisiete a cuarenta y cinco afios de edad, a quienes se
les considera en edad militar”. Por otro lado, en el
articulo 7 de la mencionada Ley. se establece que los
peruanos que presten el servicio militar serdn agrupados
por clases, segtn el afio de la inscripcién y separando
varones de mujeres.

Con relacidn a esta diferenciacion debida a la
gradacidn producto de la jerarquia militar. En principio,
el articuto 3 de la Ley de Situacion Militar, Decreto
Legislativo No. 752 reconoce que “(c)ategoria es el
nivel, dentro de 1a escala jerarquica establecida por las
Leyes Organicas del Ejército, de la Marina de Guerra y
de la Fuerzas Aérea que agrupa determinados grados
para el tratamiento diferenciado que Ia ley define”. Y lo
propio sucede en el articulo 15 de esta Ley que en su
segundo parrafo establece que las remuneraciones serdn
fijadas en una escala adecuada de acuerdo al grado y al
tiempo de servicios.

Sin embargo, debemos sefialar también que el
derecho a la igualdad y no discriminacién en los
institutos armados, no encuentra atn plena vigencia.
Dicha afirmacién la fundamentamos citando el articulo
209 del Cédigo de Justicia Militar, Decreto Ley 23214
del 24 de julio de 1980, cuyo tenor dice:

“Articulo 269.- El militar que practicase actos
deshonestos o contra natura con persona del mismo

(52)  “Articulo 132.- Atencién a la Familia Durante el perfodo de embarazo, a la mujer militar profesional se le podrd asignar, por prescripcion
facultativa, un puesto orgdnico. adecuado a las circunstancias de su Estado, distinto del que estuvicre ocupando. En los supucstos de
parto o de adopcidn se tendrd derecho a los correspondientes permisos, de la madre o del padre, en su caso. conforme a la legislacion
vigente para el personal al servicio de las Administraciones Publicas. La aplicacién de estos supuestos no supondra pérdida del
destino™. (Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen Personal de las Fuerzas Armadas).

(53)  “Articulo I1.- Categorfas y emplcos militares

1) La estructura orgdnica de las Fuerzas Armadas se basa en la ordenacion jerdrquica de sus miembros por cmpleos militares y. dentro
de éste, por antigiiedad. (...)". (Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas).

(54)  Porejemplo, en las Bases de la Constitucion (1822) en el articulo 9: el articulo 193 inciso 9 de la Constitucion de 1823, ¢l articulo 142
de la Constitucidn de 18262 los articulos 149 y 157 de la Constitucién de 1828; el articulo 158 de la Constitucién de 1834 el articulo
160 de la Constitucion de 1839 y. el articulo 2 inciso 2 de la Carta de 1979.
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sexo, dentro o fuera del lugar militar, serd reprimido
con expulsion de los Institutos Armado si fuese Oficial
y con prisién si fuese individuo de tropa.

Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de
autoridad o cualquier otro medio de intimidacién o
coercion para perpetrar el delito, serd reprimido, ademas,
si fuese Oficial, con pena de prisién, aplicindose la pena
de expulsién como accesoria. En los individuos de tropa
se tendra en circunstancia como atenuante”.

Sin duda que sorprende la redaccién de este
articulo, pues en nuestra opinién ella presenta dos
vulneraciones con respecto al derecho a la igualdad y
no discriminacién. En primer lugar, estaria tipificando
la homosexualidad como un acto delictivo, lo cual, dado
el contexto actual, resultaria atentatorio a la libertad
sexual. Y en segundo lugar, es evidente la violacion a
este derecho desde que el delito de coaccién sexual,
que es un delito comun, seria penado y sancionado de
manera distinta atendiendo a la calidad del sujeto, siendo
un agravante que el sujeto activo sea Oficial y atenuante
si fuese individuo de tropa. Ello en lo que se refiere al
derecho a la igualdad, ahora pasemos a analizar el
derecho de reunion en las Fuerzas Armadas.

5.5 El derecho de reunion en las Fuerzas
Armadas: algunos breves apuntes sobre el
particular.

En Espaha este derecho estd reconocido en el
articulo 21 de la Constitucion de 1978. Sin embargo,
puede resultar paraddjico aplicar literalmente lo
establecido en dicho precepto a las Fuerzas Armadas y
cuestion similar ocurre en el Perd con este derecho
consagrado en el articulo 2.12 de la actual Constitucién.
Ambas normas reconocen expresamente este derecho
pero establecen un parametro o pauta a tener en cuenta
al momento de ejercerlo: sin armas. Obviamente que se
estarian excluyendo a los militares de esta tltima
precision siempre y cuando se traten de reuniones
propias de la funcién. En todo caso tal pauta podria
resultar exigible en reuniones extramilitares.

Con respecto al recorte que sufren los militares en
este derecho, en el caso espafiol nos remitimos a lo
estipulado en el articulo 8 de la Ley 8/1998., de 2 de
diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas

Armadas, en sus incisos 33 (constituye falta leve
participar en reuniones clandestinas, cuando no
constituya delito), 34 cuando considera falta leve “(s)in
haber solicitado previamente el pase a la situacién
legalmente establecida (...) asistir de uniforme o
haciendo uso de la condicion militar a cualquier reunién
puablica o manifestacién si tienen caricter politico o
sindical (...)”%Y, entre otros.

En el Perd, el articulo 111 del Cédigo de Justicia
Militar, contemplaria ciertos supuestos que limitarfan
el ejercicio de este derecho, asi por ejemplo no se puede
reunir para exigir la separacién de algiin superior, el
pago o aurmento de propina®®, entre otros.

Por dltimo, en el Derecho Comparado encontramos
diversas alternativas para el ejercicio de este derecho
por parte del personal militar. En paises como Alemania,
Francia, Austria, Israel, Italia y Australia se permite a
los militares asistir a reuniones incluso de caricter
politico o sindical, siempre que no lleven el uniforme
cuando lo hagan, ni exterioricen su condicion de tal. En
Dinamarca y Gran Bretafia sélo se sanciona a los
militares que asistan a reuniones hostiles a la defensa
nacional y con uniforme®”. De lo anterior, puede bien
deducir el lector que el tratamiento de asuntos tanto
politicos como sindicales presentarian ciertas
peculiaridades en el caso de los miembros de las Fuerzas
Armadas, entremos entonces con mas detalle al
tratamiento de esta cuestion.

5.6 La libertad sindical en las Fuerzas Armadas:
alternativas a considerar sobre el particular
para el caso peruano.

El tema de la libertad sindical de los miembros de
los institutos armados, ha sido un tema bastante
recurrente en la doctrina, sin embargo, han sido pocos
los paises que han logrado conciliar los intereses del
Estado con la necesaria existencia de un mecanismo de
defensa de los derechos laborales del personal militar.
En Espafia, por ejemplo, en el afio 1917 surgen las Juntas
de Defensa, las mismas que, en un principio, por tratarse
de un movimiento antigubernamental gozarian de apoyo
ciudadano e intelectual -y no precisamente por empatia
o solidaridad que los intereses y derechos que buscaban
hacer prevalecer’™®.

(55)  Nosotros nos preguntamos con respecto a este articulo si podria entenderse que si el militar asiste a tales reuniones ni de militar, ni
haciendo uso de tal condicidn. a las mencionadas reuniones: ¢ incurriria en falta leve?. Indudablemente el tema es discutible.
(56)  Sobre este punto entrarcmos cn mayor detalle cuando hagamos referencia al derecho a la huelga de los miembros de las Fuerzas

Armadas.
CASADO BURBANO. Pablo. Op. cit.; p. 144.

El antecedente de dichas Juntas de Defensa lo constituye fa [lamada “Comisién de Militares™ del afio 1910. Dicha entidad criticé, en
un primer momento, por escrito la politica de ascensos adoptada por el Gobierno Moret. Fue por el apoyo a esta comision y ante la
redaccion de La Correspondencia Militar que se produjo una manifestacion de jévenes el 12 de enero en Madrid. A pesar de que los
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Hoy en dia el articulo 28 de la Constitucién
espanola de 1978 regula tanto la libertad sindical como
el derecho de huelga. En el inciso I del citado articulo
se hace referencia a la posibilidad de limitar o exceptuar
a los miembros de las Institutos Armados del ejercicio
de la libertad sindical. En el caso de los funcionarios
publicos debemos sefialar que el articulo 103.3 al parecer
establece modulaciones para el ejercicio de este derecho
como veremos inmediatamente. Y en el caso de los
jueces, magistrados y fiscales, si bien el articulo 127 de
la Constitucién antes sefialada prohibe su afiliacién a
sindicatos; la parte final del inciso primero de este
articulo remite a la Ley el sistema y modalidades de
asociacién profesional para estos supuestos.

Ahora bien, la legislacién posterior a la
Constitucién y que se encarga de desarrollar este
derecho (Ley Organica de Libertad Sindical) ha optado
por la prohibicion absoluta de toda actividad sindical
para el personal militar en situacion de actividad. Sin
embargo, posteriormente se va a modular esta
prohibicidn permitiendo la sindicalizacién pero cuando
el sujeto no se encuentre en una situactgn que implique
servicio activo, es decir, una situacién administrativa
distinta. Asi lo ha contemplado también el articulo 3
inciso 34 de la Ley Orgénica 1998, de 2 de diciembre,
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
articulo ya antes citado.

Por otro lado, en el pais germénico como
consecuencia de la doctrina o concepcidn de la Innere
Fuhrung -ya explicada precedentemente- se modifica
en el afio 1956 la Ley Fundamental de Bonn para crear
el Ejército Federal y equiparar los derechos de sus
miembros con los de los demas ciudadanos. Por tanto,
también se les reconocid el derecho a sindicalizarse,
asf en su articulo 9.3 establece: “(q)ueda garantizado a
toda persona y a todas las profesiones el derecho de
formar asociaciones destinadas a defender y mejorar
las condiciones econdmicas y de trabajo. Los convenios
tendentes a restringir o impedir este derecho serdn nulos,
e ilegales las medidas que se adopten con este fin (...)".
Y a manera de ejemplo podemos citar los siguientes
sindicatos de militares en dicho pais: Asociacién
Alemana de las Fuerzas Armadas (DBwV Deutscher
Bundeswelir Verband) creada en 1956 cuyos afiliados

abarcan aproximadamente el 60 por ciento de los
militares (dentro de éstos: oficiales, suboficiales y el
personal que presta el servicio militar obligatorio®®).
Asimismo, tenemos la Unién de Empresas y Transportes
Pablicos (OTV, Gewewrkschaft Offentlicher Dienst,
Transport und Verkehr) cuyos miembros son empleados
de la Administracién Pdblica (tanto civiles como
militares)®®.

En Francia se ha buscado, de alguna manera,
conciliar el ejercicio de la libertad sindical con las
exigencias de la disciplina. Asi, si bien se encuentra
prohibida la posibilidad de que no sélo los militares
sino también aquellos funcionarios que se encuentran
en intima vinculacidn con las instituciones del Gobierno
puedan constituir y/o afiliarse a sindicatos, de acuerdo
alo estipulado en el articulo 10 de la Ley de 13 de julio
de 1972. No obstante, ello ha implicado, a su vez, aque
se imponga a los jefes de las unidades militares, el deber
de velar por los intereses de sus subordinados; que se
cree un Consejo Superior de la Funcién Militar -similar
al de la Funcién Civil-; y el principio de que aquellos
beneficios que obtengan los funcionarios civiles también
beneficiardn a tos militares's".

En Estados Unidos no hay una prohibicién expresa
pero si se les ha vedado la posibilidad de negociar
colectivamente o dialogar con grupos profesionales y/
o sindicales. En Italia también se prohibe pero en el
supuesto de los que se encuentran prestando servicio
militar obligatorio se admite que continten afiliados
pero se les prohibe el gjercicio de toda actividad sindical
durante el tiempo que demande el servicio. En Bélgica
existe la opcion de que tos militares se afilien a
organizaciones sindicales representativas de otro
funcionarios puablicos. En Gran Bretafia no se admiten
sindicatos o asociaciones profesionales militares pero
sf se les permite adherirse a sindicatos ordinarios. En
Holanda también estd permitido el ejercicio de este
derecho®®.

Cosa muy distinta ocurre en el Pert, donde ya en
la Constitucién de 1979, previa a la actual, en sus
articulos 51 y 52 reconocia este derecho. Pero a su vez
exclufa a los militares de su ejercicio en el articulo 61
donde decia: “(s)e reconocen los derechos de
sindicalizacion y huelga de los servidores publicos. Esta

Oficiales que participaron fueron arrestados cayé el gobierno de Moret como consecuencia de este movimiento. A mayor abundamiento

sobre las Juntas de Defensa y sus implicancias politicas las encontramos en: PENARRUBIA 1ZA.. Joaquin Marfa. Op. ¢it., pp. 207-208.
(59) Asf el articulo 12.1 de la Ley Fundamental de Bonn sefiala: “(1)os varones que hayan cumplido los 18 afios de edad podrin ser

obligados a prestar servicios en las Fuerzas Armadas, en ta Policia Federal de Fronteras o en una unidad de Defensa Civil™

(60)  Ibid.; pp. 205 y ss.
(61)  Ibid.;pp. 419y ss.
(62)  CASADO BURBANQ, Pablo. Op. cit.; pp. 148-149.
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disposicidn no es aplicable a los funcionarios del Estado
con poder de decisién o que desempeiien cargos de
confianza, ni a los miembros de las Fuerzas Armadas y
Fuerzas Policiales”. Actualmente, la Constitucién de
1993, contempla una redaccion bastante similar en su
articulo 42, excluyendo, por tanto, del ejercicio de este
derecho a los sujetos seflalados lineas arriba. En el
Cédigo de Justicia Militar, se podria entender que esta
prohibicién se encuentra también regulada en su articulo
117 donde sanciona con la pena de prisién o reclusién
militar la constitucién de asociaciones de caracter
secreto y con el objeto de “(...) alterar el orden social o
las instituciones, obstaculizar fa accién de sus superiores
y obtener beneficios de caricter personal o colectivo,
serdn penados con prisién o reclusion militar”.

Ahora bien, un derecho intimamente relacionado
con el que acabamos de comentar es el derecho de
huelga, por cuanto constituye el principal medio de
presion por parte de los trabajadores para hacer
prevalecer o defender sus derechos, y como veremos a
continuacion, en el caso de los militares en actividad,
también se encuentra recortado y/o hasta excluidos de
su ejercicio.

5.7 El derecho de huelga en los Institutos

Armados.

Entre las razones que usualmente se aducen para
negar o restringir el ejercicio del derecho de huelga a
los funcionarios del Estado tenemos: la necesidad de
que el servicio que prestan se mantenga de manera
continua, sin interrupciones; vy, el hecho de que, para
algunos, irfa en contra de la tan propugnada, y ya antes
referida, subordinacién y obediencia jerarquica. Este
derecho reconocido en el segundo inciso del articulo
28 de la Constitucién espaifiola de 1978, origind, en un
principio, dudas sobre sus aplicacién para los
funcionarios piblicos. Es asi que luego se les ha
reconocido jurisprudencialmente (STC 11/1981, de 8
de abril) el ejercicio de este derecho implicitamente
reconocido en la Ley 30/1984, de 2 de agosto y la Ley
Orgdnica de Libertad Sindical de 1989, debido a la
ausencia de una prohibicién expresa para esta categoria
de ciudadanos.

En el caso del personal militar si se ha excluido la
posibilidad de que ejerza este derecho. Se trata de una
prohibicién legal, no contemplada en el texto
constitucional; a no ser que consideremos que la
prohibicidn respecto a la libertad sindical también opere
para el derecho de huelga. La Ley de Reales Ordenanzas
consagra en su articulo 181 la prohibicién de que los
militares puedan ejercer la huelga. Y dicha prohibicién
también se deduce del articulo 8, inciso 34 de la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y su
inciso 18. Asi como del articulo 91 de la Ley Orgéanica
13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo Penal Militar®®.

En Francia, antes del afio 1946 la huelga ejercida
por parte de los agentes publicos era considerada ilicita.
Sin embargo, luego de dicho afio, el estatuto de los
funcionarios piblicos no hizo alusidn alguna al derecho
de huelga, lo mismo ocurrié con el estatuto de 1959.
No obstante, si se admitiria el ejercicio de este derecho
jurisprudencialmente, puesto que la Constitucidn remitia
a las leyes la regulacién del mismo por parte de los
funcionarios del Estado, y ante la ausencia de su
tratamiento en éstas (“nadie estd impedido de hacer lo
que la ley no prohibe”), no quedé mas que su
reconocimiento en parte legal y en parte jurisprudencial.

Pero posteriormente, si bien se va a reconocer el
derecho de huelga de los agentes publicos, también se
establece la posibilidad de limitar este derecho en virtud
de la necesidad de que el servicio publico que se encarga
de prestar continde funcionando. Luego, las leyes
francesas prohibirian la huelga a la policia (Ley de 28
de setiembre de 1948), la magistratura (“ordonnance”
de 22 de diciembre de 1958), servicios exteriores de la
Administracién Penitenciaria (“ordonnnance” de 6 de
agosto de 1958), los militares (articulo 11 del “Estatuto
General de los militares” de 1972¢%), entre otros's>.

En el Pery, al igual que en el caso de la libertad
sindical, los militares se encuentran excluidos del
ejercicio de este derecho (tienen la titularidad de este
derecho suspendida). Para ello nos remitimos al articulo
61 de la Constitucidn de 1979, ya antes sefialado y al
articulo 42 de la Constitucién de 1993, que a cuyo tenor
dice: “(s)e reconocen los derechos de sindicaci6n y
huelga de los servidores publicos. No estan

(63)  “Articulo 91.- Los militares que, mediante concierto expreso o tacito. en nimero de cuatro o més o que, sin llegar a este ndmero.
constituyan al menos la mitad de una fuerza, dotacion o tripulacién, rehusaren obedecer las érdenes legitimas recibidas, incumplieren
los demds deberes del servicio o amenazaren, ofendieron o ultrajaren a un superior, serdn castigados con la pena de uno a diez aros de
prision, cuando se trate de los mejores cjecutores, y con la de dos a quince cuando se trate de los promotores. del cabecilla que se
ponga al frente de fa sedicidn y. en todos los casos, si se trata de oficiales o suboficiales”™. (Ley Orgdnica 13/1985. de 9 de dicicmbre,

de Codigo Penal Militar).

(64)  “Article 1] .-"Lexercice du droit de gréve est incompatible avee | 'étar militaire”. (Estatuto General de los Militares de 1972).

(65)  PENARRUBIA IZA. Joaquin Marfa. Qp.cit.: pp. 214-215.
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comprendidos los funcionarios del Estado con poder
de decisién y los que desempefian cargo de confianza o
de direccidn, asi como los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional”. Ademas el articulo
108.5 del Cédigo de Justicia Militar, Decreto Ley No.
23214, reconoce como delito de sedicién en los militares
en servicio: “(...) confabularse y alzarse
tumultuariamente en guarnicién en campatfia o frente al
enemigo, para cualesquiera de los fines siguientes: (...)

5. Oponerse al cumplimiento de las leyes y 6rdenes
superiores o al del actos del servicio™.

Supuestos similares los encontramos en los
articulos 109.1 y 111.1 del mismo instrumento legal.

Una vez reseflado muy brevemente la problematica
de los derechos de sindicacion y huelga en el caso de los
militares; revisemos, finalmente, las implicancias del
tratamiento de asuntos politicos por parte de ellos, poniendo
especial énfasis en lo que concierne al derecho de sufragio
en sus dos acepciones tanto activa como pasiva; por cuanto
constituye el medio de participacién politica por excelencia,
en todo Estado Democritico de Derecho.

5.8 El Derecho a elegir y ser elegido de los

caso espafiol s{ se encuentra plenamente garantizada por
lo expuesto en el articulo 23 de su Constitucion, asf
como en el articulo 184 de las Reales Ordenanzas. En
lo que concierne al segundo aspecto de este derecho,
debemos senalar dos cuestiones: en primer lugar, que
el ciudadano militar se encuentra dentro de las categorias
profesionales a las que la ley determinard su régimen
de inelegibilidad e incompatibilidad con cargos como
los de diputado o senador (articulo 70.1 de la
Constitucién espaiiola de 1978)”. Hastala Ley 17/1989
el personal militar debia pasar obligatoriamente a la
situacién de retiro si deseaba ser candidato a un cargo
publico'”,

Sobre lo sefialado lineas arriba el Tribunal
Constitucional espafiol argumento que: “(I)a Ley pueda
sujetar a determinados requisitos el acceso a los cargos
publicos, es algo expresamente reconocido en el articulo
23.2 de 1a CE. Y que entre esos requisitos se cuente la
peticién de baja en el servicio activo de las Fuerzas
Armadas para quienes se integren en ellas, es una
decision del legislador que no afecta a ningiin derecho
constitucionalmente garantizado™*'.

Luego serialaLey 17/1989 que en su articulo 100,

militares: ¢Las Fuerzas Armadas son un

6rgano no deliberante?

El derecho de sufragio es entendido desde dos
perspectivas: una activa y una pasiva. La primera, en el

apartado primero, literal b) sefialaria que el militar que
desee ser candidato pasara a la situacién de “excedencia
voluntaria”. Sin duda que esta es una situacion mads
favorable para la condicién militar ya que asi ya no debe

(66)  Resulta importante conocer la evolucion en el reconocimiento del derecho de sufragio en su acepeidn pasiva en dicho pafs, por cuanto
puede servir de utilidad para, eventualmente, introducir esos cambios en el Perd, aunque sin duda que es tal asimilacion. En Espana el
problema del sufragio pasivo de los militares se plantcé en un principio con la cuestion del régimen de incompatibilidades e
inelegibilidades. Asi por ejemplo, el articulo 57 de la Ley Electoral de 1837 declara inelegibles para diputados o senadores a los
capitanes generales y comandantes de provincia. Asimismo, la Ley de 1846 declarard incompatible con el empleo activo de funcionarios
tales como capitanes generales de provincia y los comandantes generales de departamento de marina, el cargo de diputado. Lo propio
ocurrid con la Ley de 1865, es decir la inelegibilidad de funcionarios que ejerzan autoridad y mando politico o militar.

Luego, con la Constitucion de 1845, los capitanes generales y tenientes generales del Ejéreito y la Armada empiczan a encontrar
escafios en el Senado. Posteriormente, el Decreto de 9 de noviembre de 1868, sobre el sufragio universal pondra limites a los militares
en servicio activo al ejercicio de su derecho de sufragio tanto activo como pasivo, que se traduce en que sélo podran participar en las
elecciones de diputados a Cortes y no en otros procesos electorales.

Scguidamente, al parecer, dichos limites se dejarian de lado con la Constitucién de 1 de julio de 1869 pues en su articulo 16 scnalaria:
“(n)ingdn cspanol que se halle en el pleno goce de sus derechos civiles podra ser privado del derecho de votar en las elecciones de
senadores, diputados a Cortes. diputados provinciales y concejales”.”Y a simple vista parecia que la Ley Electoral de 20 de agosto de
1870 acogia el mismo sentido en su articulo 16. Pero el articulo 35 darfa a entender lo contrario: “*(1)os electores del ejército y armada
en servicio activo no volar en las elecciones provinciales ni municipales (...). En las de diputados a Cortes y compromisarios para las
de Senadores votardn en el punto donde se hallan el dia de la eleccion, siempre que lleven dos meses de residencia continua™

Q La Constitucién de 1876 permitiria el acceso de los militares a la Cdmara Alta. Las leyes clectorales tanto de 1890 como la de 8 de
wn agosto de 1907 y la del 7 de julio de 1933 irfan en la misma linea y asi los militares pudieron presentarse a elecciones en los sucesivos
8 afios sin perder ni la carera ni el destino. A mayor abundamiento recomendamos: FERNANDEZ SEGADO, Francisco. I/ derecho de
S sufragio pasivo de los militares de carrera tras la Ley de Régimen de Personal Militar Profesional. En: RAP. No. 120. Sctiembre-
> Diciembre, 1989. pp. 7y ss.
° (67)  NEVADO MORENO, PedroT. Op. cit.. pp. 107 y ss. Asuvez, CASADO BURBANO criticando el antiguo régimen electoral para con
1) los militares en el que se les exigia pasar a la situacion de retiro para ser candidato senala: “(v)emos por tanto, que cn este punto la
=) legislacion espafiola sigue el criterio restrictivo a ultranza que carece de parangén en el Derecho extranjero y en nuestro propio
Derecho historico. obligando a aquellos militares que pretendan ostentar una candidatura a renunciar irreversiblemente a su carrera, lo
146 que da pie para cuestionar la proporcionalidad de taf restriccion”™. En: CASADO BURBANO, Pablo. Op. cit; p. 137.

(68) Sentencia 77/1988. de 26 de abril.
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pasar a la situacién de retiro de manera irreversible y
determinante, sino que pierde la condicién de servicio
activo por el lapso que dure o bien las elecciones o el
mandato para el que fue electo. Decimos esto por cuanto
dicho militar pasard a la situacién de actividad, al dia
siguiente de que culmine el proceso electoral, si es que
no fue elegido, o de que culmine su gestion si es que
fue electo.

No obstante, en este aspecto también resulta
necesario hacer notar que la decision de ejercer el
derecho de sufragio en su sentido pasivo perjudica en
cierta manera al personal militar ya que el tiempo que o
bien dura su campafia electoral o, en todo caso, su
gestion (en este Gltimo caso pueden ser afios), no se
computa para efectos de ascensos, trienios y derechos
pasivos. Cuestion que si ocurre con el resto de servidores
publicos de acuerdo a lo estipulado en el articulo 29 de
la Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la Funcién
Publica.

En Francia, la Ley francesa 72-662, de 13 de julio
de 1972, se encarga de regular el Estatuto General de
los Militares y en su articulo 9 establece que la funcion
de militar de carrera resulta siendo incompatible con el
mandato parlamentario de miembro de la Asamblea
Nacional, con los cargos de consejeros generales y
municipales. Ademas dicho articulo establece: “(s)alvo
los casos de inelegibilidad previstos en la ley, los
militares pueden presentarse como candidatos al
desempeiio de cualquier funcién publica electiva; en
este caso no se aplicaran las disposiciones de los tres
Gltimos parrafos del articulo 7 ni la prohibicion de
adherirse a partidos politicos prevista en el primer
parrafo de este articulo, que queda en supuestos durante
la campaha electoral.

Los militares de carrera y los militares en servicio
en virtud del contrato, si son elegidos y aceptan el
mandato causardn baja en el escalafén en la forma que
se sefiala en la presente ley”.

Entonces, a excepcion de cuando se trate de los
cargos antes referidos, los militares en Francia pueden
postular en los distintos procesos electorales, ademas,
su situacion administrativa no se altera, siempre y
cuando no resulte elegido ya que en ese caso pasan a la
baja en el escalafén. Culminada su gestion se reintegran
a sus actividades normales'®.

EnItalia, el articulo 6 del Decreto de la Presidencia
de la Repiblica de 30 de mayo de 1957 (Decreto No.

«

361) considera elegibles a “gli elettori che abbiano
compiuto il venticinquesimo anno di eta entro il giorno
delle elezioni”. Y el precepto que le sigue dentro del
conjunto de personal que considera elegibles senala a
los oficiales generales, almirantes y oficiales superiores
de las Fuerzas Armadas del Estado, en la circunscripcion
de su mandato territorial. La Ley No. 382, de 11 de
julio de 1978, complementaria la anterior reconociendo
el principio de neutralidad politica de las Fuerzas
Armadas. Pero en seguida regula el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo por parte de ellos. Podran realizar
libremente actividad politica y propaganda fuera de los
ambitos militares y de civil (sin uniforme ni utilizando
su condicion de militar). Ademas en el lapso que dura
su campafia pasan a la situacién de licencia especial 7.

Ahora bien, con respecto al derecho de sufragio
en su acepcidn activa, Casado.Burbano, creemos con
toda razén, sefiala: “(a)unque en determinadas
circunstancias histéricas se privo del derecho de votar
a los militares, hoy, ciertamente, es dificil encontrar
justificaciones para restringirles el ejercicio de este
derecho, siempre que se garantice que la pugna electoral
queda al margen de la vida castrense™’". Por ello, ya
en algunos paises de América Latina, como vamos a
tener oportunidad de comprobar inmediatamente, se les
ha reconocido este derecho a los militares.

En Brasil, por ejemplo, el tratamiento del derecho
al voto de los militares lo encontramos bdsicamente en
dos preceptos, en el articulo 14.2 que sefiala: “(n)o
pueden alistarse como electores los extranjeros vy,
durante el periodo del servicio militar, los reclutados”.
Y el articulo 14.8 estipula ademas sobre el sufragio en
su parte pasiva de los militares que “(e)l militar es
elegible pero a condicién de que se separe de la actividad
si tiene menos de diez afios, si tiene mas de diez de
afios de servicio pasa a lareserva y a la inactividad si es
elegido”.

En Cuba, los miembros de las Institutos Armados
no sélo votan sino que también pueden ser elegidos.
Ello se deduce literalmente del articulo 134 de su
Constitucion: “(I)os miembros de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias y demas institutos armados tienen
derecho a elegir y a ser elegidos, igual que los demas
ciudadanos”. En Uruguay encontramos un tratamiento
peculiar al problema de la participacién politica de las
Fuerzas Armadas y es que el articulo 77 de su texto
constitucional sefiala: “(t)odo ciudadano es miembro

(69)  Léasc al respecto: FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. Cit.; pp. 22 y ss.

(70)  Ibid.: pp. 24 y ss.
(71)  CASADO BURBANO. Pablo. Op. cit.; p. 132.
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de la soberania de la Nacién; como tal es electo y
elegible (...) los militares en actividad, cualquiera sea
su grado y los funcionarios policiales de cualquier
categoria deberdn abstenerse (...) de ejecutar cualquier
otro acto publico o privado de caracter politico, salvo
el voto”.

Recientemente, en Venezuela los militares han
ejercido su derecho de sufragio en su perspectiva activa
(el 28 de mayo del 2000) ya que su Constitucién en el
articulo 330 prevé tal posibilidad: “(1)os integrantes de
la Fuerza Armada Nacional en situacién de actividad
tienen derecho al sufragio de conformidad con la ley,
sin que le esté permitido optar a cargo de eleccién
popular, ni de participar en actos de propaganda,
militancia o proselitismo politico”.

En el Per, desde los inicios de la Republica, los
militares ejercian su derecho de sufragio tanto en su
parte activa como pasiva”. Sin embargo, luego verian
limitado su derecho hasta la actualidad en que los
militares no pueden participar en politica, ni mucho
menos hacer declaraciones de esa indole (como ya
sefialamos cuando tratamos la libertad de expresion de
los miembros de las Fuerzas Armadas). Ello se debe,
en lineas generales, a su consideracién desde antafio
como organos no deliberantes. Sin embargo, y a pesar
de ello, resulta sorprendente que aproximadamente el
70 por ciento de nuestros gobernantes hayan sido
militares (los golpes militares de Estado en el Perti han
sido una constante). La Constitucién de 1993 reconoce
este derecho en su articulo 2.17 de manera plena y
general. Pero luego el articulo 34 limitaria este derecho
a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional en actividad tanto en su perspectiva activa
como pasiva. Y agregaria que “(n)o existen ni pueden
crearse otras inhabilitaciones”. Ademds, en
concordancia con ello, la Ley Organica de Elecciones,
Ley 26859, estableceria la misma prohibicién en su
articulo 11. No obstante, ya en nuestro pais parece
acogerse la posibilidad de que los militares puedan votar
sin limitacién alguna. No podran ser elegidos, pero sin
duda que este ya es un avance. Léase al respecto el

segundo parrafo del proyecto de Constitucidn,
presentado en julio del presente afio:

“Articulo 46.- (...)

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional tienen derecho al voto y a la
participacién ciudadana. No pueden postular a cargos de
eleccién popular ni participar en actividades partidarias
mientras no hayan pasado a la situacién de retiro

..

Podriamos afirmar que existen hasta cinco maneras
de abordar la problemdtica del derecho de sufragio de
los militares. En primer lugar, tenemos pafses en los
que el voto de los miembros de los institutos armados
es de suma relevancia por lo que si pueden elegir. Sin
embargo, no pueden ser elegidos (derecho de sufragio
pasivo) mientras estén en situacion de actividad. En
segundo lugar, en otros paises no sélo los militares
pueden elegir sino también ser elegidos. A manera de
ejemplo tenemos a Cuba, Francia, Italia y el caso
espanol, todos ellos ya comentados en este trabajo. En
tercer lugar, Estados donde sélo los oficiales pueden
votar mas no los subalternos no profesionales. En cuarto
lugar, tenemos Estados que no tienen Fuerzas Armadas
y por tanto s6lo la Policia. En este caso, los policias
pueden votar pero no participar en actividad politica.
Este es el caso de Panama (articulo 306 de su
Constitucion). Por tltimo, paises donde no pueden
ejercer el derecho de sufragio ni en su parte activa, ni
en su parte pasiva’?.

Por otro lado, cabe sefialar con respecto al derecho
de sufragio activo que si bien en paises de Europa este
se encuentra plenamente reconocido en el ambito militar
(sin limitacién alguna). Inicialmente se presentaron
serias dificultades para superar el problema de que el
militar, por razén del servicio, se encuentre residiendo
en lugares distintos de la circunscripcidn territorial
electoral que le corresponde por su domicilio habitual.
Hoy en dia, encontramos en el derecho comparado
alternativas de solucidn a esta cuestién. Ya verd el lector
cual resultaria mas idénea de acuerdo a la realidad
nacional de cada Estado.

(72)  Paraevaluarlaevolucién de este derecho a lo largo de nuestros textos constitucionales recomendamos revisar entre otros preceptos los
siguientes: el articulo 7 de las Bases de la Constitucion (1822); el articulo 22 en concordancia con los articulos 17, 18 19y 20 de la
Constitucién de 1823: los articulos 14, {5 y 16 en concordancia con los articulos 13 y 19; los articulos 4, 20.4, 30, 146 y 158 de la
Constitucion de 1828; los articulos 3,5,621.31. 139 y 159 de la Constitucion de 1834 los articulos 11, 13y 14 de la Ley de 1837: los
artfculos 8, 10. 11, 26, 33, 39 y 146 de la Constitucién de 1839; los articulos 36, 37, 38. 40 y 47 de la Constitucién de 1856: los
articulos 37. 38, 39,41, 50 y 51 de la Constitucion de 1867, los articulos 62, 65, 76 y 77 de la Constitucién de 1920; los articulos 84.
87.99y 218 de la Constitucion de 1933; y, los articulos 65.67. 172, 204 y 278 de la Constitucion de 1979. En: GARCIABELAUNDE,

Domingo. Op. Cit..

(73) RAMIREZ PRADO. Fidel. £/ voto de los militares. En: Serie Ciencias Sociales y Politicas. No. 2. Lima: Universidad Alas Peruanas,

2002. p. 102.



Restricciones al gjercicio de derechos fundamentales a los funcionarios del Estado

En Suiza, por ejemplo, los militares pueden usar
el “corrco militar”. En Bélgica se ha previsto la
instalacion de colegios electorales, por cada mil
electores de los que alli presten servicio al interior de
los establecimientos militares. En paises como Italia y
Alemania los miembros de los institutos armados
pueden hacer ejercicio de este derecho en los colegios
electorales donde se encuentren por razon del servicio.
Finalmente tenemos los casos de Francia y Gran Bretafia
donde los militares deben inscribirse anualmente en la
respectiva “lista” para participar en las elecciones de
ese aio, lo mismo sucede con los ciudadanos
comunes™.

6 Reflexiones finales.

Sin duda que el tema de los derechos fundamentales
y su ejercicio pleno por parte de los funcionarios del
Estado, sobre todo por parte de los miembros de las
Fuerzas Armadas, es una cuestién a todas luces
discutible y se presta para largos e interminables debates.
Ello no impide -como hemos pretendido hacer con el
presente trabajo- el indagar respecto a las razones que
se argumentan para ello y si ciertas limitaciones resultan
estrictamente necesarias o responden a temores

infundados del legislador, o en todo caso, son
consecuencia del devenir historico.

Ahora bien, tal como hemos podido constatar, hay
argumentaciones que, en nuestra modesta opinién,
carecerian de sustento, asi como también otras que hoy
en dia ya habrian sido desestimadas. Ello, creemos, es
producto de los cambios que ha recibido el tratamiento
de la materia en el Derecho comparado. Nuevas
corrientes sobre el particular harfan suponer que nos
encaminamos hacia un reconocimiento pleno de los
derechos de los militares, con ciertas peculiaridades en
su gjercicio. Paises como Alemania donde ya existen
sindicatos de militares, o como Espafa, donde los
miembros de los institutos armados pueden elegir y ser
elegidos sin perder su condicién de militar, son claras
evidencias de ellos.

En el Perd, la cuestion no deja de ser muy distinta.
El propio texto de Proyecto de Constitucién ampararia
la posibilidad de que los militares puedan participar
politicamente a través del sufragio activo. Elementos
como €éste nos permiten avizorar, entonces, una pronta
armonizacién entre el respeto y ejercicio de derechos
fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas
y las funciones que les han sido encomendadas;
esperemos que ello sea asi, salvo mejor parecer. 3

EsTubpio

JaviER DE BELAUNDE ABOGADOS

SOCIEDAD CIVIL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Miguel de Cervantes N° 280, San Isidro, Lima 27 - Perd
Central Telefénica: 442-8896 Fax 441-4741
E-mail:estudio@debelaunde-abogados.com

(74y  CASADO BURBANO. Pablo. Op. cit.: pp. 132-133.
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