UNAAPROXIMACIONA LA REFORMA DE LA JUSTICIAMILITAR POLICIAL PERUANA:
¢ DONDE ESTAMOS Y HACIA DONDE VAMOS
(ODEBIERAMOS IR)?

Christian Donayre Montesinos”

No hace mucho, el tema de la justicia
militar estaba en boga debido a recientes
resoluciones del Tribunal Constitucional que
declaraban inconstitucional el Cédigo de
Justicia Militar, entre otras propuestas
legislativas que siguieron el mismo camino.
Este acontecimiento inici6 la discusién sobre
cémo deberian estar configurados los
tribunales militares en el Perd y cual deberia
ser su relacién con el Poder Judicial.
(Consiste la justicia militar en una
jurisdiccién paralela a la jurisdiccion
ordinaria, tal como se podria interpretar de
nuestra Constitucion? ¢Cual es la relacion
entre la justicia militar y los principios
jurisdiccionales? ¢ Estamos hablando de una
doble jurisdiccién o de una competencia
especializada en lo militar? ¢ Debe participar
el Consejo Nacional de la Magistratura para
la eleccion de los magistrados especializados
en lo militar?

Estas, entre otras interrogantes que surgen
al estudiar este tema, son abordadas por el
autor, que sobre la base de las sentencia
del Tribunal Constitucional, desarrolla el
tema, aclarando dichas dudas y sehalando
clertas distinciones que hay que tomar en
cuenta para establecer la competencia de
los tribunales militares.

“ Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catélica del PerG y de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas. Profesor Asociado de la Academia de la Magistratura. 199
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l. DERROTEROS DE UNA REFORMA
ANUNCIADA

Si bien desde hace un tiempo, tanto la doctrina
como algunas instituciones del Estado’ se han
pronunciado en torno a la discutible configura-
cion de los tribunales militares en el Perd y algunas
conductas recogidas en el Cédigo de Justicia
Militar, fue una demanda de inconstitucionalidad,
interpuesta por la Defensoria del Pueblo?, de-
clarada fundada en parte, la que dio inicio a la
presente reforma de la justicia militar en nuestro
pais, en cuyo contexto se han emitido disposicio-
nes, cuya inconstitucionalidad ha sido confir-
mada por el supremo intérprete de nuestra
Constitucion.

En efecto, el Tribunal Constitucional peruano, en
su sentencia de fecha 9 de agosto de 2004,
recaida en el Expediente 0023-2003-Al/TC, declard
fundada en parte la demanda interpuesta por la
Defensoria del Pueblo y exhorté al Congreso de la
Republica a que, en un plazo no mayor a doce
meses, contado a partir de la publicacién de dicha
sentencia (30 de octubre de 2004), dicte la
legislacion que corresponda de acuerdo con lo
expresado en ella. El supremo intérprete de la
Constitucion establecié asi lo que se conoce como
una vacatio sententiae, vencida la cual, los efectos
de la sentencia referida adquirirfan plena vigencia.

Con posterioridad, el 4 de noviembre de 2004, el
Tribunal Constitucional emitié una resolucién
aclaratoria, a proposito del pedido formulado por
el Procurador encargado de los asuntos judiciales

de la Justicia Militar y su delegado, en torno a
algunos alcances de su sentencia, de fecha 9 de
agosto de 2004, resolucién que fue publicada el
7 de enero de 2005.

Ante la inminencia del vencimiento del plazo
inicialmente establecido por el Alto Tribunal y no
teniendo —por lo menos— un avance significativo
de la normativa que sustituiria la declarada
inconstitucional, en una decisién a nuestro criterio
opinable?, el Tribunal decidié considerar que el
plazo no vencia el 30 de octubre de 2005, que
fue lo que en un principio se dijo, sino el 7 de
enero de 2006; esto es, que el computo del mismo
se iniciaba a partir de la fecha en que se publicé la
resolucion aclaratoria®.

Es asi como, luego, con fecha 7 de enero del 2006,
se publico la Ley 28665, denominada Ley de
Organizacién, Funciones y Competencia de la
jurisdiccion especializada en materia penal militar
policial, y el 11 de enero del mismo afo, el Decreto
Legislativo 961 o también conocido como Codigo
de Justicia Militar Policial®.

No obstante, y como adelantamos, no pasé mucho
tiempo para que salten a la vista las inconstitucio-
nalidades que presentaba la legislacién recien-
temente emitida. Ello motivd sendas demandas
de inconstitucionalidad, interpuestas por la Fiscalia
de la Nacion® y el Colegio de Abogados de Lima,
contra algunas disposiciones de la Ley 28665, Ley
de Organizacién, Funciones y Competencia de la
Jurisdicciéon Especializada en Materia Penal Militar
Policial.

Sin lugar a dudas, un papel clave en este escenario fue el que asumié la Defensoria del Pueblo. Y es que tenemos un buen niimero
de Informes Defensoriales al respecto, ademas de los Informes Anuales, en donde también encontramos algunas referencias a este
tema. Puede verse asi, entre los trabajos elaborados por dicho organismo constitucional sobre el particular: “Lineamientos para la
reforma de la justicia militar en el Per(”. Serie Informes Defensoriales. Informe 6. Lima. Marzo de 1998; “Hacia una Reforma de la
Justicia Militar en el Perd”. Serie Informes Defensoriales 64. Lima. Marzo de 2002; “¢Quién juzga qué? Justicia militar vs. Justicia
ordinaria”. Serie Informes Defensoriales. Informe 66. Lima. Abril de 2003, e “Inconstitucionalidad de la legislacion penal militar policial
aprobada por la Ley 28665 y el Decreto Legislativo 961", Lima. Marzo de 2006.

Véase ademas al respecto: MINISTERIO DE JUSTICIA. “Restituyendo el Estado de Derecho”. Informe Final de la Comisién de Estudio
y Revisiéon de la Legislacién emitida desde el 5 de abril de 1992. Junio de 2001; por citar tan sélo algunos casos.

Contra algunas disposiciones del Decreto Ley 23201, mas conocido como Ley Organica de Justicia Militar, del Decreto Ley 23214 o
Cédigo de Justicia Militar y la Primera Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley 27860, del Ministerio de Defensa en
la parte referida al Consejo Supremo de Justicia Militar.

Véase sobre el particular: DONAYRE MONTESINOS, Christian. “¢Postergando la reforma de la justicia militar? ¢Cuéles son los alcances
de una resolucién aclaratoria?”. En: Boletin Constitucional 6. Lima: Taller de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Octubre 2005. p. 1; asi como: DONAYRE MONTESINOS, Christian. “Y seguimos postergando la reforma de la justicia militar...
Algunos breves comentarios a raiz de una decision del Tribunal Constitucional relativamente reciente que modifica el plazo establecido
inicialmente para que el legislador dé el nuevo marco juridico de la justicia militar peruana”. En: Normas Legales. Andlisis Juridico
Tomo 353. Trujillo: Editorial Normas Legales. Octubre 2005. pp. 177 y siguientes.

Esta decision fue comunicada por medio del Oficio 125-2005-P/TC, de fecha 29 de agosto de 2005.

El Cédigo de Justicia Militar Policial fue elaborado por el Gobierno por expresa delegacion del Congreso de la Republica a través de la
Ley 28636, publicada el 6 de diciembre de 2005. EI 7 de diciembre del mismo afo, mediante Resolucién Suprema 701-2005-DE/SG,
se designo la comision que se encargd de dicha labor, la misma que estuvo conformada por un representante del Ministerio de
Justicia, quien la presidio, dos representantes del Ministerio de Defensa, dos representantes del Ministerio del Interior y dos
representantes del Consejo Supremo de Justicia Militar. La Secretaria Técnica de dicha comisién estuvo a cargo de uno de los
representantes del Consejo Supremo de Justicia Militar.

Un resumen del contenido de dicha demanda ha sido publicado en Juridica. Suplemento de andlisis legal del Diario Oficial El Peruano.
Afo 20. Nimero 80. Lima. Martes 7 de febrero de 2006.



La demanda interpuesta por la Fiscalia de la Nacion
fue declarada fundada en parte en la sentencia
de fecha 29 de marzo de 2006 (Expediente 0004-
2006-PI/TC), la misma que fue publicada el 18 de
abril de dicho afio y establecié un plazo de vacatio
sententiae de seis (6) meses contado desde su
publicacion, vencido el cual esta sentencia surtiria
todos sus efectos. Luego, el apoderado del
Congreso de la Republica presenté ante el Tribunal
Constitucional el escrito de aclaracion de fecha
25 de abril de 2006, que dio lugar a la Resolucion
Aclaratoria, de fecha 13 de junio de 2006, la mis-
ma que, entre otros aspectos, ademas de precisar
que en rigor la fecha de la sentencia no era 29 de
marzo de 2006, sino 17 de abril de 2006, esta-
blecié que el plazo de vacatio sententiae se
computaba desde la fecha de notificacién de esta
resolucién aclaratoria.

La demanda interpuesta por el Colegio de Abo-
gados de Lima fue también declarada fundada
en parte por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de fecha 13 de junio de 2006 (Expe-
diente 0006-2006-PI/TC), la misma que esta-
blecié un plazo de vacatio sententiae, el cual
vencia indefectiblemente el 31 de diciembre de
2006.

Es asi que, como consecuencia de estos Ultimos
pronunciamientos, se abrié6 una nueva oportu-
nidad para adecuar la configuracién de la justicia
militar a las pautas propias de una entidad con fiso-
nomia jurisdiccional y un Estado Constitucional.

A lo expuesto debemos afadir la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio
de Abogados de Lima contra el Decreto Legislativo
961, que aprobd el Cédigo de Justicia Militar
Policial. Esta demanda también fue declarada fun-
dada en parte por el Tribunal Constitucional el 15
de diciembre de 2006 (Expediente 00012-2006-
Al), dando asi inicio, con todo lo anterior, a un
nuevo proceso de reforma de la justicia militar
tanto a nivel organizacional como en cuanto a su
ambito competencial.

El Gobierno expresé su interés en el tema al
nombrar en agosto de 2006, mediante Resolucion
Suprema 362-2006-DE/SG, una Comision ad-hoc,
presidida por el profesor Domingo Garcia Belatnde,
para que presenten sus planteamientos sobre el
particular a mas tardar el 31 de octubre de ese afno.

Dicha Comisién culmind su labor e hizo entrega
de su propuesta final; sin embargo, fue dejada de
lado, aprobéndose en diciembre de 2006 la
Ley 28934, en virtud de la cual se prorrogo la
vigencia del marco normativo existente vy
declarado inconstitucional —sin ninguna mo-
dificacién— hasta que el Congreso apruebe una
nueva ley de justicia militar policial. Con relacién
al Coédigo de Justicia Militar Policial, dicha
Ley establecid que su entrada en vigencia tendria
lugar dieciocho (18) meses después de la pro-
mulgacién de la ley que subsane los vacios
normativos que se generaron por la incons-
titucionalidad declarada por el Tribunal Cons-
titucional.

Como se puede apreciar, la reforma de la justicia
militar no tenfa visos de llevarse a cabo, por lo
menos no en el mediano plazo; debiendo afadir
que a la fecha, la citada Ley 28934 viene siendo
sometida al control de constitucionalidad del Alto
Tribunal”.

Muy a despecho de todo lo anterior, el 15 de
noviembre de este afo, el Congreso de la Republica
aprobd, en primera votacién, un esquema de jus-
ticia militar policial, que insiste en las inconstitu-
cionalidades declaradas por el Tribunal Constitu-
cional, tanto al momento de pronunciarse sobre
los decretos leyes que regulaban la materia, desde
la década de los ochenta, como al momento de
evaluar la constitucionalidad de la legislacién que
sobre el particular emiti6 el Congreso a inicios del
afo pasado.

Se insiste en que los militares en actividad impartan
justicia en materia castrense y que su nom-
bramiento recaiga en el Presidente de la Republica;
elementos que, como veremos, ponen en tela de
juicio la independencia de estos jueces. Asimismo,
busca mantener la denominada Fiscalia Penal
Militar, a pesar que el Tribunal Constitucional ha
sefalado que la excepcion prevista en el primer
inciso del articulo 139 de la Constitucién se refiere
tan solo al ejercicio de la funcién jurisdiccional
del Estado, mas no a las atribuciones que son
propias al Ministerio Publico. Por si lo expuesto
no fuera suficiente y sin agotar aqui los problemas
que presenta el esquema de justicia militar
aludido, se confunden los conceptos de “delito
de funcién” y “delito cometido en ejercicio de las
funciones”, lo que se traduce en una ampliacién

7 Como quiera que en los hechos supuso ampliar el plazo que él mismo habia establecido en su sentencia. Dicho caso se viene

tramitando bajo el Expediente 005-2007-PI/TC.
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de la competencia de los tribunales castrenses que,
como todo lo anterior, resulta, a todas luces, in-
constitucional.

Si a lo senalado le sumamos el hecho que la justicia
militar viene operando en forma precaria, sobre
la base de la Ley 28934, comprenderemos la
especial preocupacién que nos genera la situacion
aqui descrita.

Hay quienes han cuestionado la aprobacion de
esta reciente ley de justicia militar policial, por
haber tenido lugar con poco mas de cincuenta
votos y no con los sesenta y uno requeridos para
aquellas materias que gozan de reserva de ley
organica. Sin embargo, en este punto, el Tri-
bunal Constitucional ha adoptado una posicion
discutible, llegando a sostener que la organi-
zaciéon de la justicia militar policial no es ma-
teria reservada a una ley organica®, lo que po-
dria significar, entre otras cosas, que in-
clusive es delegable al Presidente de la Repu-
blica. Sin perjuicio de esto Ultimo, creemos que el
problema es més bien de fondo y pasa por asu-
mir la reforma de la justicia militar policial como
un asunto que atafie no sélo a los miembros de
las Fuerzas Armadas y Policiales, sino a todos los
gue nNoOs preocupamos Por promover un es-
cenario de imparticion de justicia acorde con un
Estado Constitucional.

En ese orden de ideas, el presente trabajo tiene
por objeto mostrar al lector un panorama, bas-
tante general por cierto por cuestiones de tiempo
y espacio, de la justicia militar peruana. Aborda-
remos entonces, algunos aspectos que conside-
ramos son los mas relevantes, si se pretende
asumir la reforma de la justicia militar como una
cuestiéon de primer orden. Para tal efecto, haremos
una descripcion bastante sucinta del escenario
actual para luego evaluar las propuestas de
reforma que se han venido esbozando sobre el
particular y cudl es el rumbo (si lo hay) de los
tribunales militares peruanos, y, en todo caso, cual,
en nuestra modesta opinion, deberia ser el norte
de esa reforma.

II. ALGUNOS ASPECTOS A SER
REFORMADOS EN LA JUSTICIA MILITAR
PERUANA

Es necesario tener presente que la férmula peruana
no constituye la Unica manera de abordar el tema
dejusticia militar. Por el contrario, la actual regulacién
en el derecho fordneo de lo que en rigor consti-
tuye una competencia (y no una “jurisdiccion
independiente”, como algunos pretenden sostener)
nos presenta una interesante variedad de mode-
los, los cuales pasamos a resefiar de inmediato.

Tenemos asi, por ejemplo, el modelo denominado
Europeo-Continental, que tiene como exponentes
a paises como ltalia y Espana. En estos casos se
admite la existencia de tribunales militares de forma
permanente en tiempo de paz. En Espafa, si bien
existen juzgados especializados en lo militar, no se
encuentran precisamente integrados, sistema-
ticamente, al aparato de la judicatura ordinaria la
creacion de una Sala Quinta de lo Militar al interior
del Tribunal Supremo espanol (lo que seria la Corte
Suprema en el caso peruano) permite que ambas
organizaciones confluyan en el vértice del llamado
Poder Judicial, esto es, en el maximo 6rgano del
aparato de imparticién de justicia de dicho pais, lo
cual contribuye, ademas, a la vigencia del principio
de unidad jurisdiccional. Como veremos poste-
riormente, esta Ultima férmula fue acogida en la
legislacion peruana emitida a inicios del 2006,
aunqgue con algunos matices. En Italia, por su parte,
la denominada justicia militar también existe de
forma permanente en tiempo de paz y sus re-
soluciones son susceptibles de ser revisadas por la
judicatura ordinaria.

Por otro lado, tenemos el modelo anglosajon, con
la variante del caso norteamericano. Este modelo
se caracteriza, no por la permanencia de tribunales
militares en tiempo de paz, sino por el hecho que
éstos son expresamente convocados, cuando las
circunstancias del caso en cuestion asi lo ameriten.
Las resoluciones que dictan son, ademaés, revisa-
bles en sede ordinaria, bajo determinados supues-
tos y requisitos®.

& En este sentido se encuentra el pronunciamiento del Tribunal Constitucional recaido en el Expediente 0022-2004-Al/TC, en donde al
aludir al Decreto Ley 23201, sefiala que la regulaciéon de la justicia militar constituye una materia que segln la Constitucion peruana
vigente no goza de reserva de ley orgénica. Evidentemente, el supremo intérprete de la Constitucién no ha ponderado los alcances de
una afirmacién de esa naturaleza justamente frente a las consecuencias que ella podria traer consigo si tomamos en consideracién
otros dispositivos constitucionales como son los articulos 101 y 104 del texto constitucional.

° A mayor abundamiento: MAYERS, Lewis. “El Sistema Legal de los Estados Unidos”. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,

1969, pp. 473 y siguientes.



En paises como Francia y Alemania, la presencia
de la justicia militar se limita a tiempo de guerra,
no existiendo entonces tribunales militares en
tiempo de paz.

En el caso de América Latina, en lineas generales,
se ha recogido el modelo Europeo-Continental
que aqui, muy sucintamente, hemos descrito'.
Asi lo demuestra la Constitucion de Brasil (véase
en este sentido lo recogido en los articulos 92,
122 y 123), Colombia (especificamente en los
articulos 116, 213 inciso cinco y 221), Ecuador
(en el articulo 187), El Salvador (en el articulo
216), Guatemala (segun lo establecido en el
articulo 219), Honduras (de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 90), México
(siguiendo lo senalado en el articulo 13),
Nicaragua (conforme lo establece el articulo 93),
Paraguay (de acuerdo con lo establecido en el
articulo 174), Pert (como es de conocimiento
general, segun lo sefala el articulo 173y el primer
inciso del articulo 139), Uruguay (en la linea de lo
sefalado en el articulo 253), Venezuela (en el
articulo 261), entre otros.

Los expuestos son algunos de los modelos que
encontramos en el Derecho Comparado en general
y en América Latina en particular. Justamente en
esta coyuntura en que se debate la justicia militar,
qué duda cabe, es interesante y hasta util evaluar
otras experiencias, en busca de una férmula que
permita garantizar un escenario de imparticion
de justicia en materia castrense acorde con el
Estado Constitucional, donde el reconocimiento,
respeto y tutela de los derechos fundamentales
constituyen en buena cuenta su fin Gltimo.

Uno de los temas que se aborda frecuentemente
al tratar la Ilamada justicia militar es el de su
relacién con los principios jurisdiccionales de
unidad, exclusividad e independencia. Y es que
esta convivencia no ha sido siempre pacifica. Lo

ocurrido en el caso peruano y los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional sobre el
particular pueden dar fe de ello'". En efecto, un
escenario de imparticion de justicia con jueces
sometidos a principios como los de subordinacion
y obediencia jerarquica, o una configuracién
organica que pone en tela de juicio la vigencia del
mismo principio de unidad, son tan sélo algunos
de los problemas que aquejan, constantemente,
a la justicia castrense y que ponen de relieve la,
innecesariamente, dificil relacion que ha existido
en el Perd entre los tribunales militares y principios
jurisdiccionales, como los mencionados.

Llama poderosamente la atencién que, pese a la
insistencia que ha hecho el Tribunal Constitucional
y autorizados sectores doctrinarios sobre el
particular, se persista con regulaciones que, como
veremos, no hacen mas que retrasar un cambio
en el PerU tantas veces aclamado como
postergado.

1. &Justicia Militar dentro o fuera del
Poder Judicial?

Pasando a analizar la regulacién constitucional
de la justicia militar peruana, debemos decir que
la confusa férmula acogida por el constituyente
de 1993 nos obliga a determinar si es correcto
hacer referencia a una manifestacion de la juris-
diccion del Estado a titulo de excepcién frente al
principio de unidad jurisdiccional constitucio-
nalmente reconocido, pues el articulo 139 de la
Constitucién vigente pareciera consagrar a los
tribunales militares ésta connotacién.

La jurisdiccion viene a ser, en lineas generales,
aquel poder-deber del Estado de resolver conflictos
de intereses o situaciones de incertidumbre con
relevancia juridica con caracter de cosa juzgada
generando un clima de paz social en justicia’™ .
Este poder es por definicién Unico y es el Estado

0 Domingo Garcia Belatinde sistematiza de la siguiente manera las féormulas existentes en Latinoamérica al respecto:
a) Jurisdiccion militar aparte, pero bien puede tratarse de una jurisdiccion especial como es el caso de Venezuela, o de una jurisdiccion
distinta, como ocurrié en México hasta 1996, pero revisable en sede ordinaria.
b) Jurisdiccién militar no integrada en el Poder Judicial y tipificada como “tribunales esencialmente administrativos”, cuyas decisiones

son revisables en sede judicial. Es el caso de Argentina.

) Jurisdiccion militar incorporada sisteméticamente al Poder Judicial, como ocurre en Brasil.

d) Ausencia de jurisdiccién militar, como en Panama.

e) Jurisdiccién militar paralela e independiente de la judicatura ordinaria, con escasas, por no decir casi nulas, posibilidades de que
sus decisiones sean revisables por el fuero comin, que es finalmente la situacion del Perd.

En su trabajo: “La jurisdiccion militar en América Latina (la unidad de jurisdiccion en algunos paises del area)”. En: Revista Juridica
del Perd. Afo XLVII. Nimero 13. Trujillo: Editora Normas Legales. Octubre-diciembre de 1997. pp. 121 y siguientes; también en: ETO
CRUZ, Gerardo. “La Justicia Militar en el Pert”. Trujillo: Empresa Editora Nuevo Norte S.A. Enero de 2000. pp. 49.

El Tribunal Constitucional peruano, como hemos adelantado, ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este tema al resolver las
demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra la multiple legislacion que ha pretendido abordar, aunque de manera bastante
insuficiente, la configuracion organica y competencial de los tribunales militares peruanos.

12 Aqui hemos hecho nuestra, en lineas generales, la definicién de jurisdiccién esbozada por MONROY GALVEZ, Juan. “Introduccién al

proceso civil”. Tomo |. Bogotd: Témis. 1996. p. 213.
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el legitimado para ejercerlo, precisamente de ahi
deriva el principio de unidad jurisdiccional. Por
consiguiente, no se admite la convivencia de otra
potestad jurisdiccional, mas que la que corres-
ponde al Estado mismo.

El principio de unidad suele escindirse en dos
aspectos, uno organico y otro funcional® . El
primero supone que, en tanto la jurisdiccion del
Estado es una y éste se encuentra al servicio de los
individuos en igualdad de condiciones, todos
serdn sometidos a tribunales comunes. Asi se busca
fortalecer sobre todo el principio de igualdad',
pues en esta logica los fueros privativos o perso-
nales se encuentran absolutamente proscritos’.

El segundo aspecto —el funcional- alude al hecho
que en la medida en que se trata de tribunales
comunes para todos, éstos deben estar sometidos
a los mismos principios y respetar en igual medida
los derechos del justiciable. Desde esta pers-
pectiva, entonces, el aparato judicial del Estado
funciona en las mismas condiciones para todos
los ciudadanos, fortaleciendo, como adelantamos,
el principio de igualdad.

Ahora bien, y como se indicé lineas atras, la
redaccion del citado articulo 139 del texto cons-
titucional no parece ser muy coherente con las
pautas recientemente seflaladas: y es que, con-
sagrar, inclusive en el plano constitucional, una

excepcidén a este principio supone légicamente
que la jurisdiccion no es exactamente una, que
hay otra jurisdiccion aunque a titulo excepcional,
y que bien puede comportarse de manera auté-
noma, esto es, sin seguir necesariamente las pautas
consignadas para el ejercicio de la funcién juris-
diccional del Estado en los otros espacios.

En el Perd, la situacion expuesta se agrava por el
hecho que usualmente lo excepcional en la
practica se vuelve la regla, contraviniendo asi,
ademas, el alcance restrictivo que deberian tener
los tribunales militares.

Por lo tanto, si el principio de unidad jurisdiccional
buscar preservar —valga la redundancia— la unidad
de la jurisdiccion, cualquier excepcion que se
pueda invocar a este principio vulnera radical-
mente su esencia, en tanto que ya no estariamos
ante una jurisdicciéon, sino que estariamos ha-
blando de hasta dos jurisdicciones (esto sin contar
la arbitral, también consagrada en nuestro texto
constitucional como una jurisdiccién mas)'e.

Siendo asi, podriamos estar admitiendo la exis-
tencia de un “fuero militar” que se comporte de
manera autéonoma y paralela a la judicatura ordi-
naria, alejado de principios jurisdiccionales, que
es como se asimilo en la practica esta formula en
el Perd'. Consideramos, por lo tanto, y como lo
hemos sostenido en anteriores ocasiones'®, que
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Distincién que por cierto manejan autores como: GIL GARCIA, Olga. “La Jurisdiccion Militar en la etapa constitucional”. Madrid: Marcial
Pons. Ediciones Juridicas y Sociales. 1999. pp. 38 y siguientes; AROZAMENA SIERRA, Jerénimo. “El Principio de unidad jurisdiccional”. En:
AA. VV. Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo IV: del Poder Judicial, Organizacion
Territorial del Estado. Madrid: Civitas. 1991. pp. 3017 y siguientes, y en especial pp. 3039-3040; DONAYRE MONTESINOS, Christian. “Los
principios de unidad, exclusividad e independencia jurisdiccional ante la justicia militar, a partir de un anélisis comparativo con el tratamiento
dado a la materia en Espana: aproximaciones al proyecto de reforma constitucional”. En: Revista Juridica del Perd. Ano LIll. Nimero 44.
Trujillo: Editora Normas Legales. Marzo de 2003. pp. 163y siguientes; asi como DONAYRE MONTESINOS, Christian. “La Reforma de la Jus-
ticia Militar. Estudios criticos de la experiencia peruana y comparada”. Lima: Jurista Editores. Mayo 2004. pp. 236 y siguientes; entre otros.
ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Jurisdiccién Constitucional, Imparticién de Justicia y Debido Proceso”. Lima: Ara Editores.
2003. pp. 375 y siguientes; HERRERA VASQUEZ, Ricardo. “Funcién Jurisdiccional”. Lima: Academia de la Magistratura. 2000. pp.
25 y siguientes.

En este sentido puede revisarse a mayor abundamiento lo previsto en el fundamento juridico nimero tres de la sentencia del Tribunal
Constitucional emitida en el Expediente 0004-2006-PI/TC.

Basicamente, el hecho que los laudos no son susceptibles de ejecutarse sin el consentimiento de la otra parte, pues en dicho supuesto
se tendria que recurrir al llamado Poder Judicial para que cumpla con tal pretension, vendria a cuestionar la férmula constitucional.
Ademads, el arbitro carece de coertio, otro rasgo caracteristico de lo que comprende el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado.
De ahi que pese a lo importante que ha sido la sentencia emitida por el supremo intérprete de nuestra Constitucion en el Expediente
6167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero de 2006, a nuestro juicio resultarfa necesario precisar que el arbitraje en rigor no constituye
manifestacion de la funcién jurisdiccional del Estado, salvo mejor parecer.

Y es que si bien ese fue el entendimiento de aquellos preceptos constitucionales, cierto es que ello no necesariamente se desprende de su
texto. En efecto, como ha puesto de relieve la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial 104, intitulado “Inconstitucionalidad de la
legislacion penal militar policial aprobada por la Ley 28665 y el Decreto Legislativo 961" (p. 33), de dichas disposiciones se infieren
basicamente dos cosas: la necesaria configuracion por el legislador de una especialidad jurisdiccional por la materia; es decir, solo para
conocer delitos de funcion militar y policial, y la libertad del legislador para radicar dicha especialidad jurisdiccional sea en una organizaciéon
jurisdiccional independiente, pero sometidas a las exigencias derivadas del principio de unidad jurisdiccional, o al interior de la judicatura
ordinaria.

En este sentido puede revisarse nuestro trabajo “La Reforma de la....". Op. cit. pp. 236 y siguientes; asi como “Algunos lineamientos para
la reforma de la Justicia Militar en el Perl: Hacia juzgados especializados en la judicatura ordinaria con competencia en delitos militares
propios”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. Afo 6. Numero 43. Trujillo: Editora Normas Legales. Setiembre de 2004. pp. LXXVII y
siguientes; “Un juzgado especializado en lo militar como una alternativa de solucién ante el problema de la judicatura castrense en el Perd”.
En: CARRUITERO LECCA, Francisco y Ricardo VELASQUEZ RAMIREZ (Coordinadores). Derecho Constitucional y Derechos Humanos. Trujillo:
Ediciones BLG. Julio de 2005; entre otros. Aun cuando convendria precisar que si bien por motivos ajenos a nosotros este Ultimo trabajo
ha sido publicado en el 2004, en rigor constituye la ponencia que presentamos en el aflo 2001 en la IV Convencién Latinoamericana de
Derecho, actividad que tuvo lugar en la ciudad de Lima en los dias 23 al 26 de octubre. En todo caso, una versién més actualizada y creemos
mejor explicada de nuestra posicion sobre el particular bien se puede encontrar en los dos trabajos citados al inicio de esta nota.



es un error que tradicionalmente se haya recono-
cido a la llamada jurisdicciéon militar como una
excepcion al principio de unidad', trayendo como
consecuencia, la supuesta existencia de otra
jurisdiccion ademas de la ordinaria al interior de
un solo Estado. Y no sélo eso, sino una organiza-
cién paralela al “Poder Judicial”, que se ha gober-
nado con sus propias prerrogativas, inspiradas por
cierto en los pilares de los institutos castrenses? .
Las repercusiones de esta equivoca formula cons-
titucional resultan evidentemente contrarias a los
principios constitucionales y a los pardmetros de
todo Estado Constitucional que se precie de serlo.

Esta preocupacién por precisar si, efectivamente,
cuando hacemos referencia a la justicia militar en
el Perd estamos aludiendo a una excepcién no
solo al principio de unidad jurisdiccional, sino
también al principio de exclusividad, ha sido aten-
dida por el supremo intérprete de nuestra Consti-
tucién en las diversas sentencias que aqui hemos
citado. Sobre el particular, es del mayor interés el
fundamento juridico nimero nueve del pronun-
ciamiento recaido en el Expediente 0004-2006-
PI/TC, donde el Tribunal Constitucional determina
que:

“...la excepcién hecha a favor de la jurisdiccion
especializada en lo militar puede ser entendida
como una excepcion al ejercicio de la funcion ju-
risdiccional por el Poder Judicial, lo que no implica,
(...) que la jurisdiccion especializada en lo penal
militar pierda su naturaleza “jurisdiccional” vy,
como tal, se encuentre desvinculada de todos
aquellos principios que rigen la funcion juris-
diccional”.

De lo expuesto, se infiere que no es posible seguir
sosteniendo que la justicia castrense constituye
una excepcion al principio de unidad jurisdic-

cional, en el entendido que quede desvinculada
de él. Dicho carécter, en nuestra modesta opinién,
resultaba quiza mas bien predicable, respecto del
principio de exclusividad jurisdiccional, y especifi-
camente atendiendo a su vertiente positiva, la cual
se entendia antes como que sélo la judicatura
ordinaria o el mal llamado Poder Judicial era el
Unico organismo que podia ejercer la funcién
jurisdiccional del Estado.

No obstante, incluso actualmente mantener una
concepcion del principio de exclusividad jurisdic-
cional como la resefiada, con organismos constitu-
cionales como el Tribunal Constitucional y el
Jurado Nacional de Elecciones que también im-
parten justicia con las prerrogativas de la jurisdic-
cion del Estado, y por lo tanto deben sujetarse
también a principios jurisdiccionales y respetar
en igual medida los derechos de los justiciables,
parece no ser la respuesta a las nuevas circuns-
tancias.

Muy a despecho de lo recientemente afirmado, es
importante destacar que de ese reconocimiento
a titulo de excepcion en el gjercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado frente a la judicatura
ordinaria que le confiere la Constitucion a los
tribunales militares, tal como lo ha entendido el
Tribunal Constitucional, se deducen fundamental-
mente dos consecuencias que es menester
destacar. La primera de ellas es que por tratarse
de una excepcién en la Carta Magna, su interpre-
tacion debe realizarse siempre de modo restrictivo
y no extensivo. Esto Ultimo puede constituir un
buen punto de partida para apuntalar mejor y
con mayor conviccién la conocida vis atractiva que
debe existir hacia la judicatura ordinaria en cuanto
a la competencia de la justicia castrense. En otros
términos, que en caso exista una duda razonable
entre tramitar el caso ante los jueces comunes o
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No obstante, hay quienes si parecieran admitir la excepcionalidad de la justicia castrense frente a la unidad de la jurisdiccion. En esta
linea de pensamiento se encuentra: ALVITES ALVITES, Elena Cecilia. "Apuntes constitucionales sobre la competencia de los tribunales
militares: comentarios a la resolucién del conflicto de competencia en el caso La Cantuta”. En: HURTADO POZO, José (Director) y
Yolanda DOIG DIAZ (Coordinadora). La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de derecho penal 2001-2002. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Per y Universidad de Friburgo. 2002. p. 276. Asimismo, en Espafa, a criterio de Verénica
Lopez Yagues, la justicia castrense correria esa misma suerte. Ello se desprende de su trabajo “Medidas cautelares de caracter personal
en el marco de la jurisdiccion militar espaiola y la peruana. Un estudio comparado”. En: HURTADO POZO, José (Director) y Yolanda
DOIG DIAZ (Coordinadora). La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001-2002. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert y Universidad de Friburgo. 2002. pp. 140-141.

Es mas, la Ley 28665, Ley de Organizacion, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada en Materia Penal Militar Policial,
como se ha tenido oportunidad de denunciar (sobre el particular puede revisarse: “Nueva Ley de Organizacion de la Justicia Militar:
Un maquillaje legislativo”. Justicia Viva Mail 221. 19 de enero de 2005; y DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier. “La reforma del
sistema de justicia ¢En el camino correcto? Breve balance de su situaciéon actual y de los retos pendientes”. Lima: Fundacién Honrad
Adenauer e Instituto Peruano de Economia Social de Mercado. Abril de 2006. pp. 104-105) y ha confirmado el Tribunal Constitucional
en sus sentencias de fecha 17 de abril de 2006 (Expediente 004-2006-PI/TC) y 13 de junio de 2006 (Expediente 0006-2006-PI/TC),
mantenia aquella estructura y organizacion paralela a la judicatura ordinaria. En efecto, la normativa hoy declarada inconstitucional
establecfa una justicia castrense que se manejaba con su propio pliego presupuestal, un estatuto de personal diferenciado (contradictorio,
por cierto, con el principio de independencia jurisdiccional), régimen y autoridad de control interno distinto al de los jueces comunes,
asi como una institucién encargada de su particular capacitacion.
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los militares, la balanza debe inclinarse siempre a
favor de los primeros.

En segundo término, de aquella excepcion en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado se
infiere que el legislador, al organizar los tribunales
castrenses, no puede desconocer los principios
constitucionales propios de los organismos que
ejercen la funcion jurisdiccional del Estado?', lo
cual, como ademas ha puesto de relieve el mismo
supremo intérprete de nuestra Constitucion, no
debe suponer que deba estar necesariamente
organizada al interior del Poder Judicial. En defi-
nitiva, el Tribunal Constitucional ha dejado en
manos del Congreso de la Republica el decidir el
nivel de relacion entre los tribunales militares y el
Poder Judicial.

Ahora bien, en relacién con el principio que es
materia de andlisis, la legislacién emitida en enero
del 2006 adoptd una férmula que no es inno-
vacion nuestra, sino una adaptacion de la manera
como se configura la organizacion de la justicia
militar espanola. Nos referimos a la creacién,
incluso antes anunciada??, de la Sala Penal Militar
Policial al interior de la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, en Espana, al interior del Tribunal
Supremo se encuentra la denominada Sala Quinta
de lo Militar®, que constituye, segun lo sefalado
por autorizada doctrina de ese pais?* y el mismo
Tribunal Constitucional espafiol®*, un elemento
que busca fortalecer la vigencia de los principios
jurisdiccionales ante los tribunales militares.

Y es que en dicho pals, si bien los tribunales de
grados inferiores no se encuentran integrados en

~

la organizacion del llamado Poder Judicial espafiol,
ello si se ha buscado obtener, por lo menos, en su
vértice; por lo que se optd por la creaciéon de la
|lamada Sala Quinta de lo Militar al interior del
Tribunal Supremo.

Como referimos lineas arriba, la Ley 28665 recogio
una féormula hasta cierto punto similar a la ex-
periencia espafnola. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 8 de la misma, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica contaria con una Sala Penal
Militar Policial, sujeta a la Constitucién Politica, la
Ley Orgénica del Poder Judicial y las disposiciones
de dicha ley, en aplicacion del principio de primacia
de la norma especifica.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional peruano,
en el entendido que el principio de unidad
jurisdiccional exige que los 6rganos que integran
la judicatura ordinaria deben contar con un esta-
tuto juridico propio y Unico?®, declaré inconstitu-
cionales aquellas disposiciones que, sea en su
totalidad o en parte, permitian justamente la exis-
tencia de un estatuto juridico especial a favor de
esta Ultima Sala Penal Miliar Policial?” sin una
justificacion razonable. De esta manera sefiald en
su sentencia de fecha 17 de abril de 2006 (Expe-
diente 004-2006-PI/TC):

“...se vulnera el principio de unidad de la funcion
jurisdiccional y, consecuentemente, el principio
de independencia judicial cuando se crea un
estatuto juridico especial (Ley 28665) que esta-
blece reglas basicas de organizacion y funciona-
miento de un drgano jurisdiccional (la Sala Su-
prema Penal Militar Policial), que pese a pertenecer
al Poder Judicial, no se encuentra vinculado a las

En este sentido véase el fundamento juridico nimero nueve de la sentencia recaida en el Expediente 0004-2006-PI/TC.
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Véase sobre el particular nuestros trabajos “"Apuntes sobre el actual escenario de la revision de las decisiones de los tribunales militares
por la judicatura ordinaria en el Perd. A propésito del proceso de reforma de la justicia militar que se viene llevando a cabo en nuestro
pais”. En: Revista Juridica del Perl 63. Afio LV. Trujillo: Editorial Normas Legales. Julio/agosto de 2005. pp. 83 y siguientes; “iSala
Militar al interior de la Corte Suprema de Justicia peruana?”. En: Revista Espafola de Derecho Militar 85. Madrid: Escuela Militar de
Estudios Juridicos. Ministerio de Defensa. Enero-junio 2005. pp. 253 y siguientes.

Esta Sala fue incorporada al Tribunal Supremo espanol producto de una modificacién efectuada por la sexta disposicion final de la Ley
Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar espafiola, al articulo 55 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial espariol.

GIL GARCIA, Olga. Op. cit. pp. 48-49; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Jurisdiccion Militar en la Constitucién espafiola de 1978.
Su organizacién y &mbito competencial”. En: BIDART CAMPOS, Germén y José PALOMINO MANCHEGO (Coordinadores). Jurisdiccion
Militar y Constitucion en Iberoamérica. Libro Homenaje a Domingo Garcia Belatnde. Lima: Grijley. 1997. pp. 150-151.

Para el Tribunal Constitucional espafol en su Sentencia 113/1995, de 6 de julio:

“La adaptacion de la jurisdiccion militar a los principios constitucionales y a las garantias que éstos brindan a los justiciables se ha
llevado a efecto por la Ley 4/1987 de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, que (...) culmina con la creacién en el
Tribunal Supremo de la Sala de lo Militar, en la ctspide del poder judicial. El vértice de la jurisdiccion militar es, pues, comun al de la
jurisdiccion ordinaria y, por tanto, la Ultima palabra incluso en el 4mbito estrictamente castrense la tiene el Tribunal Supremo”.

Lo que no se cumplia al interior de la Sala Penal Militar Policial en la medida en que se establecian reglas distintas tanto para su
organizacién como para los magistrados que la integrarian, y especificamente para los provenientes del denominado Cuerpo Judicial
Penal Militar Policial.

Nos referimos, entre otros, a los articulos 8, 12.3, 14 y la Cuarta Disposicién Modificatoria y Derogatoria de la Ley 28665.



reglas basicas de organizacién y funcionamiento
establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial”
(Fundamento Juridico nimero 35).

En el mismo entendido se encuentra el pronun-
ciamiento del supremo intérprete de nuestra
Constitucion recaido en el Expediente 006-2006-
PI/TC, que resuelve la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por el Colegio de Abogados
de Lima también contra la Ley 28665:

“...es inconstitucional el articulo 73° por vulnerar
el principio de unidad de la funcién jurisdiccional,
toda vez que en aspectos basicos como el régimen
disciplinario, exenciones o excusas, entre otros,
supeditan la actuacion de los magistrados de la
Sala Suprema Penal Militar Policial —en tanto que
integrantes del denominado Cuerpo Judicial Penal
Militar Policial-, a las disposiciones de la Ley
28665, y no a la Ley Organica del Poder Judicial,
pese a que organicamente pertenecen a este poder
del Estado” (Fundamento Juridico nimero 17).

Como se habré podido percibir, existe una estrecha
relacion entre el principio de unidad y el de
independencia, toda vez que:

“... la clave del principio de unidad se residencia
en el hecho de que la garantia de independencia
de los jueces solo se consigue con la existencia de
una “organizaciéon judicial ordinaria”, enten-
diendo por tal aquella que esté prevista por la ley
con caracter general, tanto en cuanto a sus
6rganos como en cuanto a su competencia y
procedimiento”?®.

Somos de la opiniéon que, si bien el principio de
unidad jurisdiccional no necesariamente obliga a
tener que incorporar la justicia militar al aparato
del Poder Judicial como una suerte de juzgados
especializados con los correspondientes cambios
que esto traerfa consigo a nivel de Corte Superior
e inclusive Corte Suprema; ello si constituye una
alternativa que no debiera dejarse de lado. En
definitiva, ello supondria no regular la justicia
militar policial en una ley aparte y pasarfa mas
bien a ser regulada al interior de la Ley Organica
del Poder Judicial. Asimismo, los efectos practicos
de una propuesta de esta naturaleza se despren-
den por si solos, esto es, la imparticion de justicia
en materia castrense tendria que darse tal como
se lleva a cabo para las otras especializaciones
jurisdiccionales que integran el Poder Judicial.

28 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit. pp. 146-147.

En otras palabras, los jueces militares y los
tribunales castrenses tendrian que respetar y
garantizar la vigencia de principios jurisdiccio-
nales, como los aqui citados, y respetar en igual
medida los derechos de los justiciables. Estarian,
asimismo, sometidos al mismo estatuto judicial
que los demas jueces de la judicatura ordinaria,
lo que supone no sélo exigencia de requisitos,
hasta cierto punto similares, sino también su
sometimiento al mismo régimen disciplinario y
de ascenso. Las ventajas de una propuesta de esta
naturaleza redundan no sélo en la vigencia del
principio de unidad jurisdiccional, sino también
de los principios de independencia y exclusividad,
principios cuya eficacia a nivel de la justicia militar
también viene siendo objeto de constantes
cuestionamientos.

Otra opcidn interesante adoptada por la Ley
28665 y que en los hechos se aproxima a la
formula espanola, es la de mantener los tribunales
inferiores alejados del Poder Judicial, pero ga-
rantizar su vinculacion con dicho organismo cons-
titucional por medio de la creacion de una Sala en
su vértice. Sin embargo, el problema en el caso
peruano radica en las dificultades y obstaculos
que entraia el escenario constitucional de revision
de las decisiones de los tribunales castrenses por
la Corte Suprema. Y es que, de una interpretacion
sistematica de los articulos 173 y 141 del texto
constitucional, se desprenderia que ello sélo serfa
posible cuando alguien fuera condenado con
pena de muerte ante la justicia militar, lo que
resultaria casi imposible si tomamos en cuenta
los compromisos internacionales asumidos por el
Estado peruano al respecto, especificamente
frente a lo dispuesto en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. No obstante, el Tribu-
nal Constitucional peruano ha visto la manera de
interpretar dicho marco constitucional, de tal
modo que abra la puerta a un escenario mas
amplio de revisién por parte de la Corte Suprema
de las decisiones adoptadas por los jueces cas-
trenses. En términos del Tribunal Constitucional
peruano:

“...atendiendo a la mencionada potestad de libre
configuracién del Legislador, éste puede esta-
blecer, como competencia orgénica, una Sala Penal
Militar de la Corte Suprema para el conocimiento,
via recurso de casacion, de lo resuelto en la jurisdic-
cion militar. Esto Ultimo requiere, evidentemente,
de la diferenciacion entre la “competencia
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material” y la “competencia organica” de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica para conocer
el recurso de casacion respecto de la jurisdiccion
militar. En cuanto a la “competencia material”,
como ya se ha adelantado, esta se desprende de
una interpretacion conjunta de los extremos
finales de los articulos 141y 173 de la Constitucién,
que sefalan que la Corte Suprema conocera, en
casacién, aquellos casos en los que se haya
impuesto la pena de muerte. De este modo, se
impone una revision por parte del poder
jurisdiccional “civil”, respecto de la pena de
muerte aplicada por el poder jurisdiccional “mili-
tar”. En cambio, en la “competencia organica”, el
Poder Legislativo, conforme a sus atribuciones
constitucionales, al disenar la organizacién de la
jurisdiccion “militar”, le puede otorgar a la Corte
Suprema, mediante una sala especializada, la com-
petencia para conocer el recurso de casacién contra
las resoluciones que se expidan en la jurisdiccion
militar. En este caso, no se trata de la revision
“civil” de la pena de muerte aplicada por la juris-
diccién “militar”, sino de la organizaciéon de esta
por parte del Legislador, de acuerdo con sus
atribuciones constitucionales”?°.

A lo expuesto, habria que anadir que, de aceptarse
lo planteado por la Ley 28665 y en la medida en
que ello supondria una reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial, el estatuto judicial al cual ten-
drian que someterse los integrantes de la Sala
Penal Militar Policial creada al interior de la Corte
Suprema, tendria que ser el mismo que rige para
las demas salas de la Corte Suprema, exigencia
que no resultaria predicable para las demas ins-
tancias de la justicia militar, pues éstas no estarfan
inmersas en la organizacion del Poder Judicial.

2. (Militares en actividad ejerciendo la
funcién jurisdiccional del Estado en
materia castrense?

Como habiamos dicho, otro de los principios
jurisdiccionales, cuya vigencia se pone sobre todo
en entredicho en la justicia castrense, por la
tendencia manifiesta en cuanto a las personas
llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional del
Estado en dicha materia, es indudablemente el
de independencia. Es frecuente encontrar que los
integrantes de los tribunales militares son nada

menos que los propios miembros de los institutos
armados; es decir, militares en actividad, lo que se
agrava por el hecho que en muchas ocasiones
son nombrados por el gobierno de turno y no se
les exige el conocimiento de Derecho, esto es que
sean abogados, siendo suficiente con que os-
tenten el saber militar.

La independencia judicial podria ser definida
como aquella institucion juridica que busca enmar-
car la actuacién del juzgador dentro de los man-
datos del ordenamiento juridico, evitando que
otros érganos u organismos participen y distor-
sionen la interpretacién y aplicacién que él haga
del Derecho®®.

El principio de independencia jurisdiccional es en-
tendido por la doctrina bajo dos perspectivas: una
externa que alude a la prohibicién de la injerencia
de los otros organismos u 6rganos estatales en lo
que al ejercicio de la funcién jurisdiccional se
refiere, prohibicién que esta dirigida sobre todo
a los organismos politicos como es el caso del
Congreso y el Gobierno; y otra interna, que hace
referencia a la proscripcién de eventuales intro-
misiones o presiones al interior del ente mismo
que se encuentra investido de esta funcion.
Tenemos, entonces, que el aspecto externo busca
proteger a la organizacion jurisdiccional en su
conjunto y es lo que denominamos propiamente
“autonomia”, y el aspecto interno, a una vision
individualizada del juez, que llamamos “inde-
pendencia”.

Entrar a analizar con detalle cémo es que el
principio de independencia jurisdiccional se ve
lesionado cuando son militares en actividad los
que se encargan de juzgar los delitos castrenses
nos obligaria, sin lugar a dudas, a extendernos
mas alld de los limites establecidos para la ela-
boracion de este trabajo, aunque la principal razéon
no es dificil de detectar. Basicamente, el hecho
que los militares en actividad se encuentran some-
tidos a una subordinacion jerarquica funda-
mentada en la disciplina es tal vez el principal
motivo por el cual manifestamos nuestros serios
reparos con una férmula que parece ser la im-
perante. A lo dicho, podemos afadir que los mili-
tares en actividad estdn expuestos a constantes
cambios de destino, lo que pone en entredicho la

2% Fundamento juridico 27 de la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 29 de marzo de 2006, recaida en el Expediente 0004-

2006-PI/TC.

30 REQUEJO PAGES, Juan Luis. “Jurisdiccion e Independencia Judicial”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1989. p. 164.



inamovilidad en el cargo, pauta que busca justa-
mente garantizar condiciones de independencia
del juzgador, y, lo que es peor, dichos cambios no
necesariamente suponen continuar en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional del Estado, con los
inconvenientes que ello trae consigo para la
consolidacién de una carrera judicial en materia
castrense®'.

A lo expuesto, podemos sumar el hecho que el
militar en actividad que juzga no se aleja de las
labores castrenses que le corresponden, lo cual
pone en cuestion la perspectiva negativa del
principio de exclusividad jurisdiccional, el cual
exige que las personas a quienes se confia el
ejercicio de la potestad de impartir justicia con las
prerrogativas de la jurisdiccién del Estado se
dediquen exclusivamente a esta Ultima tarea y no
a otra, con excepcién de la docencia, segun
establece el articulo 146 de nuestra Constitucién.

Debemos confesar, pues, nuestra sorpresa cuando
pese a pronunciamientos como el siguiente —
recogido por cierto en la sentencia que dio lugar
a la legislacion cuya inconstitucionalidad venimos
comentando- se haya insistido con una regulacion
que busca mantener a los militares en actividad
en calidad de juzgadores:

“...el hecho de que los tribunales militares sean
conformados en mayoria por “oficiales en acti-
vidad”, vulnera los principios de independencia e
imparcialidad de la funciéon jurisdiccional, ademas
del principio de separacion de poderes, ya que,
por un lado, quienes integran las diversas instan-
cias de la jurisdiccion militar son funcionarios de
tales institutos castrenses; y, por otro, porque, en
principio, es incompatible que personas sujetas a
los principios de jerarquia y obediencia, como los
profesionales de las armas que ejercen funciones

jurisdiccionales, puedan ser al mismo tiempo
independientes e imparciales”3?.

En efecto, muy a pesar de argumentos tan
contundentes como el citado, la Ley de Organi-
zacioén, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion
Especializada en Materia Penal Militar Policial
insistié, en su articulo 16, que regulaba la compo-
sicién y organizacion del Consejo Superior Penal
Militar Policial, que éste estaria conformado por
diez (10) vocales superiores del Cuerpo Judicial
Penal Militar Policial con grado militar o poli-
cial de General de Brigada o equivalente, en
situacion de actividad. El numeral 2 del articulo
24 de la misma Ley establecia que los Consejos
Territoriales Penales Militares Policiales estarian
compuestos por tres (3) vocales del Cuerpo
Judicial Penal Militar Policial con grado militar o
policial de Coronel o equivalente en situacion de
actividad.

No debe, entonces, llamarnos la atencion que el
Tribunal Constitucional peruano, a través de sus
sentencias de fecha 17 de abril de 2006 (Expe-
diente 0004-2006-PI/TC) y 13 de junio de 2006
(Expediente 0006-2006-PI/TC), haya optado por
declarar inconstitucionales disposiciones como las
citadas o el articulo 31, que establecia que los jue-
ces penales militares policiales ostentaran el grado
militar o policial de Teniente Coronel o equivalente
en situacion de actividad.

A lo expuesto, como adelantamos, se suma el
problema de la tecnificacion del juez militar. Y es
que si el principio de independencia jurisdiccional
comprende, como es de conocimiento general, el
sometimiento de los jueces a la ley —no debiendo
entonces interferir en la aplicacion que hagan de
ella criterios o elementos ajenos a los contem-
plados en la norma juridica® — ello supone, légica-

31 A mayor abundamiento sobre el particular puede verse nuestros trabajos: “Noticia sobre la independencia de los jueces militares en
América Latina: observaciones y propuestas con miras a consolidar un escenario de imparticién de justicia acorde con el Estado de
Derecho”. En: Revista Juridica del Perd 57. Ao LIV. Trujillo: Editorial Normas Legales. Julio/agosto de 2004. pp. 159 y siguientes; “Un
breve analisis de las condiciones del juez militar actual frente a los presupuestos de independencia judicial y algunos alcances sobre
la cuestionada “autonomia” de la justicia castrense: una mirada a las propuestas de reforma constitucional sobre el particular”. En:
Revista de Derecho Foro Juridico 1. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd. Afio I. Lima. Diciembre de 2002. pp. 71 y siguientes; “La Reforma de la...”. Op. cit. pp. 69 y siguientes; entre otros.

Las sentencias del Tribunal Constitucional al respecto también son de las mas ilustrativas para comprender las incompatibilidades que
se generan como consecuencia de que un militar en actividad desempefe labor jurisdiccional. Véase las sentencias recaidas en los
Expedientes 023-2003-Al/TC; 0004-2006-PI/TC y 0006-2006-PI/TC.

W w
woN

En su sentencia de fecha 9 de junio de 2004 recaida en el Expediente 0023-2003-Al/TC.
MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RAMOS, Manuel; GOMEZ COLOMER, Juan-Luis y Alberto MONTON REDONDO. Derecho Jurisdiccional.

Tomo |. Parte General. Barcelona: José Maria Bosch Editor S.A. 1994. pp. 108-112.
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mente, que los jueces, y en este caso los militares,
conozcan la ley.

Al respecto —y tratando de superar los problemas
que presentaba la anterior legislacion en ese
aspecto® — la Ley 28665 exigia como requisito
para ser juez militar, contar con formacion juridico-
militar, pero circunscribia el dmbito de postulantes
a dicho cargo a aquellas personas que integraran
el Cuerpo Juridico Militar. En definitiva, teniamos
a jueces conocedores de Derecho, pero que per-
manecian en la situacién de actividad al interior
de las Fuerzas Armadas.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional
peruano, en su sentencia recaida en el Expediente
006-2006-PI/TC, declaré inconstitucionales los
extremos relativos a aquella exigencia prevista en
el articulo X! del Titulo Preliminar de la Ley 28665.
Asi, luego de aplicar el test de igualdad al requisito
consistente en contar con vivencia militar, en la
medida que excluia a aquellas personas que,
“...teniendo un conocimiento 6ptimo de la
especialidad penal militar, se ven imposibilitadas de
ejercer las funciones judicial y fiscal...” (Fundamento
Juridico nimero 30), ha destacado que:

“...las medidas legislativas cuestionadas, que
limitan los derechos a la igualdad en el acceso a
las funciones publicas y de trabajo de aquellas
personas que teniendo una 6ptima especializa-
cion en materia militar no han tenido “vivencia
militar” y no se encuentran formando parte de un
cuerpo juridico de las Fuerzas Armadas y Policiales,
no resultan absolutamente necesarias para la
consecucion del fin que se pretende, pues este
pudo haber sido conseguido mediante otras me-
didas igualmente id6neas, pero menos restrictivas
de los aludidos derechos fundamentales. Asi, por
ejemplo, mediante un estricto sistema de evalua-
cion de los conocimientos sobre la especialidad
penal militar o a través de la implementaciéon de
mecanismos, tales como el establecido en los pa-
rrafos 16.3, 24.4 y 30.3 de la ley cuestionada en
autos, segun los cuales, cada sala, un vocal ins-
tructor, un juez y/o el procesado “pueden, para
mejor resolver, contar, a su solicitud, con la opi-

nién de por lo menos un oficial de armas, de
comando o policial de la institucién a la que perte-
nece; para que informe en relacion con los temas
estrictamente castrenses y/o policiales materia del
proceso”, entre otras, pero no limitando innece-
sariamente, en todos los casos, que personas que
poseen conocimientos especializados en materia
penal militar, pero que no han vivido en institutos
castrenses, ni forman parte de un cuerpo juridico-
militar, ejerzan la funcién judicial o la funcién
fiscal...” (Fundamento Juridico nimero 28).

En sintesis, superado el problema de la exigencia
de conocimientos de Derecho, la independencia
del juez militar se pone en entredicho cuando son
militares en actividad los que juzgan, los cuales,
entre otras cosas, por consideraciones de grado y
antigliedad, se encuentran expuestos a sufrir pre-
siones o injerencias en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado en materia castrense. Y
es que, inclusive, el disponer que el juez militar
ostente un grado mayor al del imputado no
garantiza una imparticion de justicia indepen-
diente, ya que la antigliedad es otro factor que
influye especialmente en el ambito militar.

En efecto, de nada sirve que el juez militar sea de
mayor grado que la persona que va a ser juzgada
si ésta es mas antigua, pues el espiritu de cuerpo
podria operar en perjuicio de dicho juez, toda vez
que sus promocionales si podrian ostentar un
grado mayor al del juez y entonces podria en-
contrarse expuesto a sufrir presiones o injerencias
por parte de aquellos al momento de resolver la
situacion del imputado. Es necesario tener pre-
sente que no es nuestra intencion poner en tela
de juicio la honestidad o probidad de las personas
llamadas a impartir justicia en materia militar, sino
que la independencia judicial es un derecho, un
principio, pero también una garantia de un pro-
ceso justo, esto es, de un debido ejercicio de la
funcién jurisdiccional del Estado. Es més, si precisa-
mente los jueces militares son probos y honestos,
debemos preocuparnos por impedir que esa ho-
nestidad y probidad sea puesta en cuestion, para
lo cual no contribuye la condicion de militar en
actividad.

34 Sin embargo, lo que consagraba la hoy derogada Ley Organica de Justicia Militar peruana (Decreto Ley 23201) en su articulo 6 distaba
mucho de reflejar nuestra Gltima afirmacién. Dicho articulo establecia que el Consejo Supremo de Justicia Militar estaba compuesto
por diez Oficiales Generales y Almirantes en situacion de actividad, ocho de ellos como vocales, uno en las veces de Auditor y el dltimo
en el cargo de Fiscal General. Ahora bien, dicho precepto sefalaba expresamente que de los ocho vocales mencionados, tres debfan
ser del Cuerpo Juridico Militar, lo mismo en los casos del Auditor General y el Fiscal General.

Por consiguiente, en la medida que la potestad de impartir justicia (de resolver los conflictos de intereses o las situaciones de
incertidumbre con relevancia juridica con caracter de cosa juzgada) es confiada a los vocales, resultaba que la gran mayoria de ellos,
esto es, cinco de los ocho, no necesariamente eran conocedores del Derecho, aspecto a ser considerado para el ejercicio de una

instancia con atribuciones jurisdiccionales con caracter represivo.



Aqui, indudablemente, también cobra relevancia
el tema del nombramiento de los jueces militares.
Actualmente, de conformidad con el articulo 172
de la Constitucion, es el Presidente de la Republica
el que decide el ascenso de los altos mandos de
las Fuerzas Armadas, nada menos que quienes
impartiran justicia en el maximo nivel de la justicia
militar. Es posible constatar, entonces, un espacio
de injerencia en el ejercicio de la funcién juris-
diccional del Estado, que es preciso eliminar. Sobre
el particular, la Ley 28665 establecié un régimen
transitorio que iba a estar vigente por un tiempo
excesivo y que suponia una intervencién bastante
restringida del Consejo Nacional de la Magistra-
tura, lo que, en nuestra modesta opinién, en modo
alguno se ajustaba a los parametros constitucio-
nales que regulan la actuacién de este Ultimo
organismo constitucional.

Nosotros proponemos a este respecto y guar-
dando coherencia con lo sostenido lineas arriba,
con relacién a los principios de unidad y exclusi-
vidad jurisdiccional, que los militares en actividad
no deberfan impartir justicia, por lo menos no
mientras sigan presentando las deficiencias que
conllevan a poner en tela de juicio el ejercicio
independiente de la funciéon jurisdiccional del
Estado. Si bien es importante exigirles formacion
juridica y conocimientos en materia penal militar,
ello no debe llevarnos a pensar que la Unica alter-
nativa posible son los militares en actividad. Los
militares en situacion de retiro y que sean abo-
gados, asi como los civiles con la debida formacion
juridico-militar, constituyen, en nuestra modesta
opinién, opciones que no debieran ser dejadas
de lado. Incluso, de existir cuestiones demasiado
técnicas y que solo el oficial de armas conoce,
consideramos, que para esos casos, es posible
convocar a un peritaje, en el cual, dicho oficial
ilustre al tribunal, para que éste adopte una mejor
decisién.

Indudablemente, y siendo consecuentes con lo
expresado hasta aqui, estimamos que el Consejo
Nacional de la Magistratura viene a ser la entidad
constitucionalmente habilitada para el nombra-
miento de los jueces militares. Ademas, ello per-
mitiria garantizar la tecnicidad e idoneidad de sus
miembros, alejando asi cualquier injerencia por

parte de organismos de caracter politico en el ejer-
cicio de la funcion jurisdiccional del Estado en
materia militar.

3. éQué debe conocer un Tribunal Militar?

Delimitar la competencia de nuestros tribunales
militares es, quiza, una de las tareas que ha co-
brado mayor importancia en la actualidad. Ello se
debe, entre otras cosas, a las exigencias de contar
con un escenario de imparticion de justicia en ma-
teria militar respetuoso de los elementos que
corresponden a un proceso justo.

La Constitucién Politica del Perd de 1979 reconocia
a los jueces militares competencia para conocer
los delitos de funcién cometidos por los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y Policiales, los delitos
de traicién a la patria cometidos por civiles en caso
de guerra exterior, asi como las infracciones a las
normas del servicio militar obligatorio® .

Posteriormente, la Constitucion de 1993 amplid,
discutiblemente, el abanico competencial de esta
especializaciéon jurisdiccional con caracter eviden-
temente restrictivo, para conocer, ademas de los
ya citados delitos de funcién en que incurra el
personal militar y policial, y de las contravenciones
a la normatividad del servicio militar obligatorio®®,
los delitos de terrorismo y de traicién a la patria en
caso de guerra —suprimiendo el término “exterior”
consagrado en el texto constitucional de 1979-
cometidos por civiles.

Era clara la intenciéon de esta Ultima medida en un
contexto de lucha antisubversiva y quebranta-
miento del Estado Constitucional. El hecho que la
Constitucion de 1979 estableciera como circuns-
tancia que justificaba el juzgamiento de civiles por
tribunales militares la comisién del delito de
traicién a la patria en caso de guerra exterior, per-
mitfa delimitar un pardmetro claro ante cualquier
eventual intencién de ampliar su competencia para
supuestos de lucha interna y asi trastocar su natu-
raleza para constituirse en un instrumento
de opresion a disposicién del gobernante de turno.

Es méas, como se sefiala en la sentencia de nuestro
Tribunal Constitucional, de fecha 3 de enero de

35 Puede revisarse respecto de los alcances de la justicia castrense durante la vigencia de la Constitucion de 1979: PAREJA PAZ SOLDAN,
José. “Derecho Constitucional Peruano y la Constitucion de 1979”. Tercera edicion. Lima: Ediciones Justo y Valenzuela. 1984. pp. 439-
441; 605 y siguientes; asi como: SAENZ DAVALOS, Lufs. “Jurisdiccién comun vs. Jurisdiccién militar (Reflexiones sobre la controversia
funcional)”. En: Lectura sobre Temas Constitucionales 5. Lima: Comisién Andina de Juristas. 1990. pp. 51 y siguientes.

36 Actualmente, en nuestro pais ya se ha consagrado un régimen de servicio militar voluntario, lo cual también ha traido como
consecuencia algunos cambios en lo que se refiere a la competencia de los jueces militares, situacion que serd comentada luego en

el apartado que corresponda de este trabajo.

THEMIS 55

Revista de Derecho

INOS

Donayre Montes

Istian

Chr

21

=



THEMIS 55

Revista de Derecho

212

2003, recaida en el caso “Marcelino Tineo Silva y
méas de 5,000 ciudadanos” (Expediente 010-
2002-Al/TC) en su fundamento 96, en el debate
constituyente:

“...muchos de sus miembros advertian la preocu-
pacién de que, pese a tratarse de una norma que
pretendia regular una situacion coyuntural, ella
(el articulo 173° de la Constitucion) se incorporase
en el corpus de la Constitucién. A su juicio, por la
naturaleza coyuntural del tema, esta autorizacion
para que militares puedan juzgar a los civiles debid
regularse en una disposicién transitoria”®’.

El supremo intérprete de la Constitucion ha
sefalado, tiempo después, que del articulo 173
del texto constitucional no necesariamente se
debe deducir la ampliacion de la competencia de
los jueces castrenses para juzgar a civiles; asf aduce:

“...el Tribunal Constitucional considera que si bien
el articulo 173° de la Constitucion puede ser
interpretado en el sentido en que se ha venido
efectuando (y que ha cuestionado tanto la Corte
como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos), no es la Unica lectura interpretativa
que de dicha cldusula constitucional puede
efectuarse.

En efecto, una interpretacién del articulo 173° de
la Constitucién, no incompatible con lo expresado
por la Corte Interamericana, es aquella segun la
cual dicho precepto constitucional, en realidad,
no autoriza a que los civiles sean juzgados por los
tribunales militares, sino sélo a que, mediante ley,
se disponga que ciertas disposiciones del Cédigo
de Justicia Militar puedan ser utilizadas en el
procesamiento de civiles acusados de la comision
de los delitos de terrorismo y traicién a la patria
en el ambito de la jurisdiccion ordinaria.

Tal interpretacion de la norma constitucional, de
conformidad con los tratados sobre derechos
humanos, por otra parte, exigida por la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién,
exige, pues, no considerar que sean los tribunales
militares los facultados para conocer los procesos

seguidos contra civiles, aun en los casos de delitos
por terrorismo y traicion a la patria, pues ello
implicaria una afectacién al derecho constitucional
al juez natural”3.

No obstante, asi no se interpreté ni aplicé el citado
precepto constitucional. Es mas, a pesar que es la
Constitucion de 1993 la que incluye el delito de
terrorismo dentro de la competencia de la justicia
castrense al maximo nivel normativo, el traslado
de las causas de civiles que supuestamente habian
incurrido en este delito a este fuero, tuvo lugar
antes de la entrada en vigencia de la misma.

Es importante tener presente que el protagonismo
de los tribunales militares en nuestro pais no se
debe solo a los, ya bastante cuestionados, pro-
cesos seguidos contra civiles, sino también a la
existencia o utilizacion de ciertos preceptos legales
para incluir dentro de su competencia a otros su-
jetos que presentan ciertas cualidades especiales
que los vinculan de alguna manera a los institutos
castrenses, como es el caso de los empleados civiles
que laboran en institutos armados. Mencién
aparte merecen también los casos en los que se
ha visto un afan por ampliar la competencia de la
justicia militar para el conocimiento de delitos
comunes, como es el caso de violaciones de
derechos humanos, o incluso de procesos cons-
titucionales. No podemos dejar de mencionar el
juzgamiento de militares en situacion de retiro y
disponibilidad por tribunales castrenses, lo cual,
también afortunadamente, hoy no admite mayor
discusién.

El tema pasa, pues, por entender la real dimension
de lo que supone hacer referencia al “delito de
funcion”, que es la materia a la que debieran abo-
carse los tribunales militares. El delito de funcién,
como es de conocimiento general, es un delito
especial propio, en tanto se trata de una conducta
delictiva que sélo puede ser cometida por
determinadas personas, en razén de las especiales
cualidades que ostentan. Va a ser el ejercicio de
funciones particulares orientadas a proteger,
ademas, ciertos bienes juridicos especificos, lo que
va a circunscribir la comisién de estos delitos a

37 En efecto, lo anotado por el Alto Tribunal guarda relacién con lo sefialado por la Congresista Flores Nano en la 76 (Matinal) sesion del

miércoles 23 de junio de 1993:

“Por razones mas practicas que conceptuales o doctrinarias, nosotros le hemos dado a la justicia militar competencia en asuntos que
conciernen a civiles. Yo avalo esta posicion: creo que en las circunstancias actuales es importante.

Ayer participé en un evento en el que doctor Marcial Rubio decia —creo que con razén— que la mejor ubicacion que habia que darle
a esta norma era la de disposicién transitoria. Es decir, sefalar con claridad que los peruanos no consideramos que los casos de
terrorismo y de traicion a la patria deben ser juzgados permanentemente por la justicia militar, sino que partimos de la realidad

existente y frente a ella, decimos “Muy bien, el criterio practico es este””.
38 Sentencia de 3 de enero de 2003. Caso “Marcelino Tineo y Silva y mas de 5,000 ciudadanos”. Parrafos 104 y 105 (Expediente 010-

2002-Al/TC).



aquellos que se encuentran en posibilidades de
ejercerlas, toda vez que solamente ellos, por las
funciones que ejercen, se encuentran en condi-
ciones de lesionar o poner en riesgo dichos bienes
juridicos. Ese es precisamente el caso del articulo
173 de la Constitucién y la competencia de la jus-
ticia militar para juzgar los delitos de funcién que
cometan militares y policias.

En efecto, los tribunales militares sélo deberan
conocer aquellos delitos de funcién en los que
incurran los militares o policias. De alli que, a
nuestro juicio®?, las pautas para determinar un
delito, como de competencia de la justicia cas-
trense, debieran ser: que éste sea cometido por
un militar o policia, en situacion de actividad, en
acto de servicio y que lesione un bien juridico de
corte militar o policial. De esa manera, circuns-
cribimos la competencia de dicha instancia juris-
diccional a lo que vendria ser, en estricto, el delito
de funcion militar o policial.

Sin embargo, es bastante frecuente confundir la
nocién de “delito de funcion” con “delito come-
tido en ejercicio de las funciones”, razén por la
cual nos permitiremos aqui dejar clara esta distin-
cion, como quiera que el objetivo sea circunscribir
el dmbito de actuacion de la justicia militar a las
materias que, de conformidad con la Constitucion,
les corresponde.

Hacer referencia a "delito cometido en el ejercicio
de las funciones” apunta no a lo que en rigor es
un delito de funcion. Recuérdese que el delito de
funcién suele ser definido como un delito especial
propio; por ello mismo, el margen de comision
de dicha conducta delictiva se reduce a aquellas
personas que ostentan ciertas funciones parti-
culares, cuyo ejercicio indebido o irregular puede
generar la puesta en riesgo o lesion de bienes
juridicos especificamente protegidos e involu-
crados por las funciones que ellas ostentan. Sin
embargo, de la referencia al delito cometido en el
ejercicio de las funciones, se infiere que se trata
de todo delito, sea de funcién o comun, que ha
sido cometido a proposito de la puesta en practica
de las funciones que le han sido conferidas a
determinado sujeto.

En efecto, no se trata de un delito de funcién,
pues lo que interesa en relaciéon con el delito

cometido en el gjercicio de las funciones es, como
su nombre lo indica, que la conducta delictiva haya
sido cometida cuando la persona ejercia las
funciones que le fueron conferidas. De alli que,
dentro de dicha acepcién, por lo menos en
nuestra modesta opinién, podamos considerar
casos en donde los funcionarios cometan delitos
comunes, en caso lesionen precisamente bienes
juridicos de caracter comun o general, o de fun-
cién, de acuerdo con los alcances antes descritos.

Como bien ha sefnalado la Corte Constitucional
Colombiana:

“...no todo lo que se realice como consecuencia
material del servicio o con ocasién del mismo
puede quedar comprendido dentro del derecho
penal militar; pues el comportamiento reprochable
debe tener una relacién directa y préxima con la
funcion militar o policial. El concepto de servicio
no puede, equivocamente, extenderse a todo
aquello que el agente efectivamente realice”4.

Por consiguiente, sélo estando en la situacion de
actividad, en acto de servicio y cuando se lesione
un bien juridico de corte militar o policial es que,
en rigor, puede cometerse el denominado delito
de funcién militar policial. De alli que en el articulo
V del Titulo Preliminar de la Ley 28665 se sefiala
que el margen de actuacién de los tribunales
castrenses se circunscribe al conocimiento de
delitos de funcién imputables a:

“(..)

a. Militares y policfas en situacion de actividad
que, encontrdndose comprendidos en un proceso
ante la Jurisdiccién Especializada en Materia Penal
Militar Policial, pasan a la situaciéon de disponibi-
lidad o retiro.

b.  Militares y policfas que, encontrandose en
situacion de disponibilidad o de retiro, se les im-
pute delito de funcién cometido durante su situa-
cion de actividad”.

En tal sentido, un militar en situacién de retiro o
en situacion de disponibilidad no podria ser
sometido a la justicia castrense, salvo que el delito
haya sido cometido cuando se encontraba en
situacion de actividad, supuesto en el cual habria

3% A mayor abundamiento sobre el particular puede revisarse DONAYRE MONTESINOS, Christian. “Tribunales militares y Constitucion en
el Perl. Apuntes sobre una reforma pendiente”. Lima: Jurista Editores. Setiembre de 2006. pp. 125-190.
40 Sentencia citada por: ALVITES ALVITES, Elena Cecilia. Op. cit. p. 278.
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que evaluar los otros elementos que aqui hemos
senalado. Asimismo, en la medida que no todo
delito que cometa un militar en ejercicio de sus
funciones es considerado delito de funcion, las
violaciones a derechos humanos que tengan lugar
deben ser de competencia de la judicatura ordi-
naria, como quiera que los bienes juridicos lesio-
nados en modo alguno constituyen bienes juridi-
cos de caracter militar o policial.

Lo expuesto tiene, ademads, sustento normativo.
La Ley 26926, publicada el 21 de febrero de 1998
en el Diario Oficial “El Peruano”, modifica diversos
articulos del Cédigo Penal e incorpora el Titulo
XIV-A referido a los delitos contra la humanidad,
que comprende los delitos de genocidio, desapa-
ricion forzada de personas y tortura. Dicha ley se
encargara, ademas, de establecer el articulo 5, en
relacion con el trdmite de los procesos por delitos
contra la humanidad, que éstos se llevaran a cabo
por la via ordinaria y ante el fuero comun.

Sin embargo, no deja de sorprender que, pese a
todo lo sefalado hasta aqui, el Coédigo de Justicia
Militar Policial, aprobado a través del Decreto
Legislativo 961, regulaba al interior del Titulo II,
entre los llamados “Delitos contra las personas
protegidas por el Derecho Internacional Huma-
nitario perpetrados por personal militar o poli-
cial”, a los delitos de lesa humanidad como el
genocidio (articulo 83 y siguientes)*'.

Asimismo, un adecuado entendimiento de lo que
supone un delito de funcién permite, también,
dejar de lado cualquier planteamiento destinado
a permitir que los jueces militares conozcan pro-
cesos constitucionales. De alli que una lectura de
lo establecido en el inciso 7 del articulo 15 de la
Ley 28665 generaba una especial preocupacion.
Y es que de dicho dispositivo se desprendia que
también se encontraba dentro de la competencia
de los tribunales militares peruanos el conoci-
miento de procesos constitucionales.

Estdbamos, indudablemente, ante una previsién
a todas luces cuestionable y que podiamos calificar
a primera vista como inconstitucional®? . Sucede
que, no sélo el articulo 173 de la Constitucion
peruana vigente es muy claro en establecer que a
los jueces militares sélo les corresponde conocer
de los delitos de funcién en que incurra el personal
militar y/o policial, sino que ya el Tribunal Cons-
titucional con anterioridad y ante una disposicién
semejante, dejé claramente sentado que la justicia
militar no es competente para entrar a pronun-
ciarse sobre procesos constitucionales.

El Tribunal Constitucional peruano, en el caso
“Rafael Eduardo Modenesi” (Expediente 757-99-
HC/TC®), senalo al respecto que:

“...la jurisdiccién militar es competente para
conocer asuntos de naturaleza castrense y del
juzgamiento de civiles, cuando éstos son sujetos
activos de la comisién de los delitos de traicién a
la patria o terrorismo, mas no para conocer infrac-
ciones de naturaleza constitucional, materia que
pertenece al ambito de los érganos jurisdic-
cionales”.

Es por ello que, con posterioridad y a propdsito
de la demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta por la Fiscalia de la Nacion contra algunas
disposiciones de la Ley 28665, Ley de Organi-
zacién, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion
Especializada en Materia Penal Militar Policial, el
Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
aquel dispositivo en su sentencia del 29 de marzo
de 2006 (Expediente 0004-2006-PI/TC), sefa-
lando sobre el particular:

“...el articulo 15, inciso 7, de la Ley 28665 es
inconstitucional por vulnerar el articulo 173 de la
Constitucion que, como ya se ha mencionado,
establece el ambito de competencia material de
la jurisdiccion especializada en lo militar. En efecto,
la referida disposicidon constitucional ha estable-

41 Es mas, como bien pone de relieve la Defensoria del Pueblo, en ningiin momento la Ley 28636, que fue la que le delegé facultades
al Gobierno para que elabore y apruebe el Cédigo de Justicia Militar Policial, le autorizo a éste que incorporara el Derecho Internacional

Humanitario en la legislacion penal nacional.

Al respecto, mediante la Ley 27837, el Congreso de la Republica encargd a una Comision Especial revisora del Cédigo Penal la
adecuacién de dicho texto a los delitos previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ratificado por el Peri y demas
instrumentos internacionales, y finalmente elabore un “Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal”. En ese orden de ideas,
muchas de las conductas delictivas recogidas en el Codigo de Justicia Militar Policial, aprobado por el Decreto Legislativo 961, bajo
el titulo de “Delitos contra el Derecho Internacional Humanitario” se encuentran en tales tratados, por lo que no correspondia que el
Gobierno las contemple como delitos de funcién militar o policial y mucho menos que entre a tipificarlas en el ordenamiento juridico
nacional, pues era una materia que el Congreso no le habia delegado.

IS
S

Este tema lo denunciamos en su momento en nuestro trabajo: “La inconstitucionalidad de atribuir a los jueces militares la

competencia para conocer procesos constitucionales. A proposito de lo previsto en la Ley 28665". En: Actualidad Juridica. Tomo 147.

Lima: Gaceta Juridica. Febrero de 2006. p. 142 y siguientes.

43 Sentencia de fecha 15 de octubre de 1999 y publicada el 15 de enero de 2000.



cido que la Unica materia que puede conocer la
jurisdiccion militar se encuentra limitada al cono-
cimiento de los procesos penales en los que se
verifique la comisién de delitos de la funcion mili-
tar; por lo que, el Legislador se encuentra pro-
hibido de otorgar a esta jurisdiccion la compe-
tencia para conocer cualquier otro tipo de ma-
terias, incluidos, claro estd, los procesos constitu-
cionales en los que se verifica la amenaza o
vulneracién de derechos fundamentales (procesos
de habeas corpus, amparo y habeas data) y el con-
trol de las leyes 0 normas de rango legal (procesos
de inconstitucionalidad de accién popular), o el
conflicto entre poderes del Estado o entre o6rga-
nos constitucionales (proceso competencial), cuya
tramitacion ha sido confiada a la jurisdiccién
constitucional”#* .

Ahora bien, una de las materias que no deja de
motivar alguna controversia en relacion con el
ambito de actuacién de la justicia militar, es el del
juzgamiento de policias. Es bien sabido que las
Fuerzas Policiales y las Fuerzas Armadas protegen
y aseguran bienes juridicos distintos: los policias
se encargan, fundamentalmente, de garantizar el
orden interno y los miembros de los institutos ar-
mados velan por la defensa de la soberania y la
integridad territorial. Esta situacion, como vere-
mos, trae como consecuencia serias dificultades

cuando se busca tipificar los delitos que pasarian
a ser de conocimiento de la justicia castrense, la
cual por definicién, como adelantamos, debiera
ostentar mas bien una vocacién restrictiva.
Desarrollemos con mas detalle nuestra Gltima
afirmacion.

De conformidad con el articulo 173 del texto
constitucional vigente, los tribunales castrenses
conocen de los delitos de funcién cometidos por
militares y policias. La definicion de un “delito
militar” no constituye una labor facil; no obstante
ello, la doctrina primero, y luego la jurisprudencia
peruana* —entre ella la constitucional*®—y ex-
tranjera, han venido fijando algunos criterios que
pueden ayudar a esclarecer este tema. En ese orden
de ideas, como hemos indicado, se identifican
fundamentalmente tres elementos como aquellos
que contribuirian a determinar, en cierto grado,
cuédndo nos encontramos frente a una conducta
delictiva calificable como “castrense” y cuando,
mas bien, ante una comun® .

Asi, un delito seria considerado como “militar” si
el sujeto activo es un militar en situacién de acti-
vidad, si comete dicha conducta delictiva cuando
se encontraba en acto de servicio*® y siempre que
lesione un bien juridico de corte castrense*.
Parece ser que los dos primeros elementos aqui

4 Fundamento Juridico 60 de la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 29 de marzo de 2006, recaida en el Expediente 0004-

2006-PI/TC.

4

a4

>

4

48

49

Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica en el caso “Indalecio Pomatanta” (Competencia 18-2004), en resolucion
publicada el 23 de noviembre de 2004 en el Diario Oficial “El Peruano”, ha establecido con caracter de precedente vinculante las
caracteristicas del delito de funcién castrense. En general, precisé que éste consiste en la infraccion de un deber, toda vez que
solamente puede ser cometido por un determinado sujeto activo, que en el PerG puede ser un militar o policia; cuya fuente es el
Derecho Administrativo y que trae como consecuencia la lesion de las finalidades, organizacion y/o funciones de la institucion militar
o policial.

El Tribunal Constitucional peruano, en su sentencia recaida en el Expediente 0017-2003-Al/TC, de fecha 16 de marzo de 2004 y

publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 24 de agosto del mismo afo, referida a la Ley 24150, disposicion que regula el

comportamiento de las Fuerzas Armadas durante un estado de excepcion, establecié algunos criterios que buscan contribuir a la
determinacién de un delito como castrense. Dicha resolucion fue aclarada posteriormente mediante una Resolucién emitida el 31 de

agosto de 2004.

La Defensoria del Pueblo, por su parte, en su Informe Defensorial 104, intitulado “Inconstitucionalidad de la legislacién penal militar

policial aprobada por la Ley 28665 y el Decreto Legislativo 961" (pp. 51-52), ha desarrollado con mas detalle los elementos que

debiera comprender un delito para ser considerado como parte de la competencia de los tribunales militares en el Perd. En esa linea
de pensamiento, dicho delito de funcién consistiria:

a) En la infraccién de un deber militar o policial.

b) El autor por ende debe ser necesariamente un militar o policia en actividad. Se trata de un delito especial propio, ya que la calidad
de militar o policia fundamenta la pena.

¢) El deber infringido no proviene del Derecho Penal, sino del Derecho Administrativo castrense o policial, se trata de un deber extra
penal.

d) Con la infraccion del deber se debe poner en riesgo o afectar bienes juridicos esenciales para la existencia, organizacién y/o
funcionamiento de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, de manera tal que se dificulte o impida el cumplimiento de los fines
que la Constitucion les impone.

e) Los bienes juridicos por lo tanto deben ser institucionales, exclusivos, inherentes o propios de las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional, ya que en todo caso son los sujetos pasivos del delito de funcion.

Aqui nos permitimos discrepar de aquel planteamiento del Tribunal Constitucional esbozado en su sentencia recaida en el Expediente
017-2003-Al/TC, de fecha 16 de marzo de 2004 y publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 24 de agosto del mismo afio. Y es que,
segun el supremo intérprete de nuestra Constitucion, el delito de funcién serd aquel cometido tanto en acto de servicio como con
ocasion de él. Este Ultimo es el elemento que, a nuestro juicio, permitiria ampliar discutiblemente el margen de acciéon de los
tribunales militares en nuestro pais. No es pues lo mismo que el militar cometa el delito cuando estaba en ejercicio de funciones
castrenses, que con ocasion de ellas. El criterio de ocasionalidad, utilizado frecuentemente para la tipificacion de los delitos militares,
ha sido precisamente uno de los elementos que mayores criticas ha generado por sus peligrosas implicancias.

A partir de esta definicidn, se puede inferir que no constituyen delitos castrenses aquellas conductas que, por ejemplo, lesionan bienes

juridicos individuales como la vida, la integridad, la libertad personal, la salud, el patrimonio, entre otros. Tampoco lo seran los que
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sefalados no producen mayor dificultad en su
precision frente a un caso concreto (nos referimos
al hecho que debe ser cometido por militar en
actividad y en acto de servicio), pero los problemas
se presentan cuando se intenta definir el tercer
elemento que hemos mencionado (la lesion a un
bien juridico militar).

Nuestra preocupacién gira en torno al hecho que,
si en nuestro pafs, los tribunales castrenses juzgan
los delitos de funcidon cometidos tanto por mili-
tares como por policias, la correspondiente tipifi-
cacion del delito de funcion debiera comprender,
en principio, a ambos sujetos activos. Por consi-
guiente, siguiendo lo expuesto lineas arriba, si la
justicia militar conoce los delitos de funcién de
los policias, el bien juridico protegido que debiera
inspirar aquella tipificacion del delito de funcién
no sera, solamente, la vinculada con la defensa
de la soberania e integridad territorial, lo cual es
propio de las Fuerzas Armadas, sino también con
el orden interno.

En efecto, como ha sefalado el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia recaida en el Expediente
0017-2003-Al/TC*® en cuanto a las caracteristicas
basicas del delito de funcién que seria de
competencia de los tribunales peruanos:

“...se trata de afectaciones sobre bienes juridicos
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
tutelados por el ordenamiento legal, y que se
relacionan con el cumplimiento de los fines
correspondientes y legales que se les encargan.
Se trata de una infraccion a un bien juridico pro-
pio, particulary relevante para la existencia, organi-
zacién, operatividad y cumplimiento de los fines

de las instituciones castrenses” (Fundamento
Juridico 134-A).

Como bien se puede deducir, lo recientemente
sefalado amplia, de forma discutible, las conductas
delictivas que puede eventualmente cometer un
militar (a quien los tribunales militares estan,
fundamentalmente, llamados a juzgar) y que serian
de conocimiento de la justicia castrense.

Una alternativa frente al escenario brevemente
descrito aqui es que se tipifique de modo
diferente el delito de funcién militar y el delito de
funcién policial®’. Otra opcion que se ha esbozado
al respecto es que, pese a lo expuesto, se adopte
una tipificaciéon del delito de funcién restrictiva,
tomando para el caso de los policias sélo como
referencia el orden interno como bien juridico que
los vincula, y asf, incluso, en el caso de estos Ulti-
mos, la justicia castrense contaria con un alcance
limitadoS2. Estas constituyen tan sélo dos for-
mulas que buscarian dejar de lado los problemas
a los que conlleva la actual regulacién prevista en
el articulo 173 de la Constitucion peruana.

En esa linea de pensamiento, lo que hace militar
o policial un delito no es su consagracién en el
Codigo de Justicia Militar Policial, lo que se deno-
mina delitos militares impropios. Como se infiere
de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente 00012-2006-Al, ello dependera
de que la regulacién correspondiente cumpla con
los requisitos para ser considerado, en sentido
estricto, un delito de funciéon militar o policial, lo
que depende de criterios como los que aqui he-
mos esbozado (también conocidos, estos Gltimos,
como delitos militares propios)>*.
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vulneran bienes juridicos de caracter institucional, pero que no resultan propios ni exclusivos de los institutos armados, aqui tenemos el caso
de los denominados delitos contra la Administracion de Justicia, delitos contra la fe publica, contra el patrimonio del Estado, entre otros.
Y, por ultimo, las conductas delictivas en que incurran los civiles y los militares en situacion de retiro o disponibilidad, claro est4 en estos
dos Ultimos casos salvo en el supuesto de que el delito haya sido cometido en el tiempo en que estaban en actividad y de conformidad con
los criterios antes aqui resefiados. DEFENSORIA DEL PUEBLO. “Inconstitucionalidad de la legislacion penal militar policial aprobada por la Ley
28665 y el Decreto Legislativo 961". Serie Informes Defensoriales. Informe Defensorial 104. pp. 14-15.

Sentencia de fecha 16 de marzo de 2004 y publicada el 24 de agosto del mismo afo.

Esta alternativa la planteamos en nuestro trabajo intitulado: “Algunos limites constitucionales a la reforma de la justicia militar
peruana”. En: AA. VV. Ponencias Desarrolladas en el VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional. Arequipa: Fondo Editorial del
Colegio de Abogados de Arequipa. Setiembre de 2005. p. 423 y siguientes; también publicado en: Humanitas et Militaris 2.
Florianépolis: Associacao Internacional das Justicas Militares — AlJM. Noviembre de 2005. p. 95 y siguientes. La Defensoria del Pueblo
luego planted una férmula similar en su: DEFENSORIA DEL PUEBLO. “Inconstitucionalidad de la legislacion...”. Op. cit. p. 52.
Esta Ultima es una de las alternativas que Ivan Meini nos coment6 en su momento, y que no deja de ser interesante, toda vez que
fortalece el alcance restrictivo que debiera revestir a la justicia militar.

En efecto, algunos autores han elaborado diversas clasificaciones acerca de los denominados delitos militares. Podria decirse que la
maés utilizada es aquella que efectla la distincion entre delitos propiamente militares y delitos impropiamente militares. Los primeros,
también llamados delitos militares propios, hacen referencia a los delitos de funcién en que incurre el personal militar por la condicion
de ser tal, mientras que con los segundos se alude a los delitos militarmente calificados, ya que, en sentido estricto, son delitos
comunes, pero los encontramos consagrados en el Cédigo Penal Militar. Se indica que incluso una personal civil, en este Gltimo caso,
puede terminar siendo sujeto activo directo de una lesion a un bien juridico de corte militar. Y es que no falta razén para sostener ello,
pues por su propio caracter pluriofensivo podrian eventualmente dafarse tanto bienes juridicos tutelados por la legislacion ordinaria
o comun (Cédigo Penal comun), como bienes juridicos que por ley se les otorgaria el caracter de castrense (Cédigo Penal Militar).
Ya en el derecho romano se consideraba delito militar propio aquel que alguien comete en su calidad de militar, es decir, como
miembro de las Fuerzas Armadas (ut miles). Véase sobre el particular: PINTO FERREIRA, Luiz. “La Jurisdiccion Militar y la Constitucion



En sintesis, en nuestra modesta opinién, de con-
formidad con lo dispuesto en la Constitucion pe-
ruana, los tribunales militares deben conocer sélo
lo que, en sentido estricto, viene a ser un delito
de funcion militar o policial. Asi, aquellas conduc-
tas delictivas que supongan la lesién de bienes
juridicos distintos a los propiamente militares o
policiales, debieran pasar a ser de conocimiento
de los jueces comunes. Es mas, seria recomendable
establecer una jurisprudencia que consolide una
vis atractiva hacia la judicatura ordinaria, de tal
modo que en caso de duda razonable en cuanto a
tramitar un caso ante los tribunales militares o los
comunes, debiera inclinarse la balanza siempre
en favor de estos Ultimos. Creemos que esa seria
una buena manera de fortalecer el alcance restric-
tivo que debe inspirar el funcionamiento de la
justicia militar a nivel competencial.

Por otro lado, lo antes expuesto supone eviden-
temente reformar el Cédigo de Justicia Militar
Policial y contemplar en él sélo aquellas conductas
que sean delitos militares propios, dejando para
una ley de régimen disciplinario aquellas infrac-
ciones que suponen en rigor faltas administrativas
y para el Coédigo Penal los comportamientos
delictivos de caracter comun. De hecho, si somos
rigurosos en la aplicacién del concepto de delito
de funcion en este caso, muy probablemente
entraremos a discutir la pertinencia o no de contar
con un Codigo de Justicia Militar Policial, pues
pareciera ser suficiente con un titulo especial al
interior del Cédigo Penal ordinario.

I1l. CONCLUSIONES

1. En el Derecho Comparado existen diversas
férmulas sobre la configuracion orgénica y
competencial de la justicia militar. En el Peru
se ha optado por el modelo Europeo-
Continental, que es, ademas, el imperante en
América Latina y que supone la presencia
permanente de tribunales militares en tiempo
de paz.

2. La Constitucion peruana, en el primer inciso
del articulo 139 reconoce a la justicia militar
como una excepciéon al principio de unidad
jurisdiccional. Sin embargo, por las

implicancias que ello supone, que se traduce
en la convivencia de hasta dos jurisdicciones
al interior de un Estado (e inclusive pudiendo
una de ellas manejarse en forma auténoma,
alejada de principios jurisdiccionales), el
Tribunal Constitucional ha considerado que
dicho precepto constitucional debe ser
interpretado en el sentido que la justicia
militar es una excepcion al ejercicio de la
funcién jurisdiccional del Estado, que en
principio corresponde al Poder Judicial y que
su configuracion debe necesariamente
ajustarse a las exigencias de los principios de
unidad, exclusividad e independencia
jurisdiccional.

Si bien el principio de unidad no obliga a que
la justicia militar tenga que estar integrada
en la organizacion del Poder Judicial, y en
definitiva el Tribunal Constitucional ha dejado
dicha definicion al Congreso de la Republica,
proponemos dos alternativas frente a la
manera como, tradicionalmente, se ha venido
manejando este asunto en el Perd. La primera
es que la justicia militar se integre al aparato
de la judicatura ordinaria mediante juzgados
especializados, con los cambios que esto
traiga consigo a nivel de Corte Superior y
Corte Suprema. Esto Ultimo supondria unifor-
midad en el establecimiento de requisitos para
el ingreso a la carrera judicial, régimen disci-
plinario y de ascenso para los jueces cas-
trenses. La segunda alternativa es la adoptada
por la Ley 28665, esto es, crear al interior de
la Corte Suprema una Sala Penal Militar
Policial, manteniendo a los tribunales milita-
res inferiores fuera del Poder Judicial. Esto
Ultimo supondria que, por lo menos, las per-
sonas que integran la referida Sala Penal
Militar Policial tengan que someterse al régi-
men del Poder Judicial, lo que no resultaria
vinculante para los demas jueces militares
inferiores.

Otro de los grandes problemas que aqueja a
la justicia militar es el de las condiciones en
las cuales ejercen la funcién jurisdiccional del
Estado los jueces militares, sobre todo por
tratarse de militares en actividad y que, en

de la Republica Federativa del Brasil”. En: BIDART CAMPOS, Germén y José PALOMINO MANCHEGO (Coordinadores). Jurisdiccién
Militar y Constitucién en Iberoamérica. Libro Homenaje a Domingo Garcia Beladinde. Lima: Editora Juridica Grijley. 1997. p. 113.
Véase a este respecto: DA SILVA, José Alfonso. “Noticia sobre la jurisdiccion militar en el Brasil”. En: BIDART CAMPOS, German y José
PALOMINO MANCHEGO (Coordinadores). “Jurisdiccion Militar...”. Op. cit p. 104; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Jurisdiccion
Militar...”. Op cit. En: BIDART CAMPOS, German y José PALOMINO MANCHEGO (Coordinadores). “Jurisdiccion Militar...”. Op. cit. p.
193. Asimismo, DOIG DIAZ, Yolanda.” La justicia militar a la luz de las garantias de la jurisdiccién”. En: HURTADO POZO, José
(Director) y Yolanda y DOIG DIAZ (Coordinadora). Op. cit. p. 61, quien es de similar parecer.
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cuanto tales, estdn sometidos a principios de
jerarquia y obediencia, y otras circunstancias,
como su nombramiento, que ponen en tela
de juicio su independencia, tecnificacion,
inamovilidad y la vigencia de aquellos ele-
mentos que permitan asegurar una carrera
judicial en la materia. Para tal efecto, lo reco-
mendable seria que los militares en actividad,
por lo menos, mientras presenten las defi-
ciencias a las cuales hemos hecho referencia,
no sean considerados para el ejercicio de
dicha funcién, resultando los abogados civiles
y los militares en situacion de retiro que cuen-
ten con la debida formacién juridico-militar,
dos opciones interesantes frente a esta pro-
blematica. Asimismo, somos de la opinidn
que, de conformidad con la Constitucién Politica
del Estado, su nombramiento debe recaer en el
Consejo Nacional de la Magistratura.

Otro punto a no dejar de lado en una reforma
de la justicia militar es el de la determinacion
de su dmbito de actuacién. Si nos cefiimos a
una lectura estricta del articulo 173 de la
Constitucién, que es lo que corresponde en
este caso, y si tomamos en cuenta la vocacion
restrictiva de la justicia militar, se hace necesa-
rio circunscribir la actuacion de los tribunales
militares a los delitos de funcion que cometan
los militares y policias. En ese orden de ideas,
la justicia castrense sélo debiera conocer de
aquellos delitos cometidos por militares o
policias en situacién de actividad, en acto de
servicio y que lesionen un bien juridico de

caracter militar o policial. Estas pautas permi-
tirfan alejar de la justicia militar peruana el
juzgamiento de civiles, militares en situacion
de retiro o disponibilidad, violaciones de
derechos humanos y procesos constitucionales.

Es pertinente comenzar a evaluar y debatir si
corresponde o no que los policias continten
siendo sometidos a la justicia militar, sobre
todo por las dificultades que ello puede gene-
rar a efectos de definir el &mbito competencial
de la justicia militar peruana. Entre tanto y
mientras no se reforme la Constitucion en
este punto, se recomienda una tipificacion dis-
tinta del delito de funcion militar frente al
policial o, en todo caso, tomar sélo a modo
de referencia el orden interno como bien
juridico que debe ser protegido por las fuerzas
policiales.

Finalmente, si somos rigurosos en la deter-
minacion de lo que se entiende por delito de
funcién y no lo confundimos con todo delito,
que los militares o policias cometan en ejer-
cicio de las funciones, asi como si nos ajusta-
mos a los pardmetros que aqui hemos sefna-
lado, es bastante probable que entremos a
discutir acerca de la pertinencia de un Codigo
Penal Militar Policial. Y es que multiples con-
ductas alli previstas corresponden mas bien a
una ley de régimen disciplinario y otras mas
bien constituyen delitos comunes y deberian,
por ello, encontrarse tipificadas en el Codigo
Penal comun.




