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Il.
Cuestiones Iniciales

Este Documento de Estudio elaborado por el Ministerio de Justicia se realiza con el fin de colaborar con la
institucionalizacion democrdtica de lo que se denomina competencia militar de la jurisdiccion, atribuida

actualmente, en iiltima instancia al Consejo de Justicia Militar.

Al aprobarse el proyecto de reforma constitucional del Poder [udicial, en el marco de debate de la CERLAJUES,
los miiembros quedamos comprometidos en enviar propuestas adicionales como la nuestra respecto a algunos
alcances sobre la _justicia militar en el Peri. Por lo tanto, tuve el agrado de dirigirme al Presidente de la
Comision a fin de dejar sentada nuestra posicion sobre este tema, la misma que quedo registrada como un anexo
al Informe Final. Al respecto, cabe realizar un andlisis de la necesidad de la reforma de la justicia militar y

Plantear algunas propuestas para su reforma.

Tal como llegaré a explicar en las siguientes pdginas, la justicia militar debe mantenerse como un fuero
excepcional, solo para los delitos de funcidn castrense cometidos por los militares en actividad, respetando la
Constitucion y los instrumentos internacionales, en concordancia con las funciones previstas para las Fuerzas

Armadas. En ningiin supuesto los civiles pueden ser procesados por la justicia militar.

Lo que se presenta a continuacion es la opinion del Ministerio sobre un tema tan espinoso como éste, y que
merece la colaboracion de todas las personas interesadas en la materia, sobre toda las relacionadas con el estudio

de la justicia militar. Esperamos que este aporte inicial sirva para promover un debate juridico.

Baldo Kresalja Rossello

Ministro de Justicia
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Il.
Necesidad de Modificaciones

1. La problematica actual.- La justicia militar ha conseguido un fuerte arraigo en el
ordenamiento juridico, en parte porque histéricamente el poder militar ha estado
presente -directa o indirectamente- en el gobierno. Adicionalmente, la justicia militar
ha sido concebida como una extensiéon del poder de mando castrense y policial, aun
cuando explicitamente se haya reconocido que “los Tribunales de Justicia Militar estan

encargados de mantener en dichas Fuerzas la Moralidad, el Orden y la Disciplina’”.

2. Incongruencias juridicas.- Analizando el estado de la cuestion, se pueden encontrar

algunas incongruencias juridicas en la forma de concebir la justicia militar en la

actualidad™
. su dependencia al Poder Ejecutivo;
. desborde del ambito de proteccién a lo castrense;
. utilizacién del Derecho Penal como mera prolongacion del poder militar;
. composicion de los tribunales por militares en actividad y legos en Derecho;
. su naturaleza administrativa;
. procesos marcadamente impositivos; y,
. falta de independencia del Ministerio Publico.
3. Doble alternativa.- Frente al problema expuesto y debido a excesos conocidos y de

caracter publico, en especial en la década pasada, algunas propuestas de modificacion
constitucional cuestionan la existencia de tribunales militares, y se inclinan por el
juzgamiento de los militares en sede judicial ordinaria, es decir, como competencia

especializada del Poder Judicial’. Ahora bien, conjuntamente con la idea de inclusién de

Articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Justicia Militar.

Informe Defensorial N° 66, ¢Quién juzga qué?: Justicia militar vs. Justicia ordinaria. El delito
de funcién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Articulo 138 del proyecto de reforma propuesto por la Ceriajus y articulo 201 del proyecto de
reforma propuesto por el Congreso.
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la justicia militar en la ordinaria, cabe la posibilidad de mantener un régimen de la
justicia militar autébnomo pero insistiendo en el respeto a las normas del ordenamiento

constitucional, haciendo. su utilizacién restrictiva y excepcional®.

4. Validez de la competencia de tribunales militares.- Resulta fundamental que, en un
sistema democratico e independientemente de la instituciéon que juzgue a los militares,
ésta debera contar con competencias y atribuciones estrictamente delimitadas y debera
estar subordinada a la vigencia del régimen constitucional, expresado en el respeto de
los derechos fundamentales de las personas procesadas y la garantia del orden juridico
definido para la esfera castrense. Por esta razon, el nuevo sistema de justicia militar
debe contener diversos aspectos que deben desarrollarse en una clave mas congruente

con la Norma Fundamental.

Sentencia del Tribunal Constitucional, Caso Modenesi Monteri.
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Iv.
Modificaciones respecto a
su ambito de aplicacion objetivo

5. Delitos materia de intervencion.- Debe quedar establecido con claridad cuales son
los delitos que pueden ser materia de analisis de la justicia militar. Parece ser que el
listado que presenta el Codigo de Justicia Militar en algunos aspectos se contradice con
los delitos contemplados por el Codigo Penal. Se debera someter a revision la decision

de que la justicia militar se ejerza por razén del delito o por razén del lugar”.

6. Los criterios de competencia de la justicia militar.- En la actualidad, la justicia

militar es competente por diversos criterios, y no todos correctos:

. formalmente, si el delito esta tipificado previamente”;

. por fuero militar, si la persona es un militar en actividad’, tal como se veré infra;
. causal y ocasionalmente, si los hechos tienen relacién con el ambito militar;

. por el lugar de la comisiéon del hecho, tal como sucediera para los casos de

.8
zonas de emergencia’; y,

. materialmente, si el delito es uno de funcion.

7. Delitos de funcién.- Lo mais correcto seria reconducir todos los criterios antes
enunciados hacia una nueva definiciéon de lo que es un delito de funcién. Este se
presenta cuando la conducta del militar o del policia en actividad pone en riesgo o
atenta contra la actuacion de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pera en el

cumplimiento de sus funciones constitucionales.

8. Renovacion del sentido del delito de funcién.- En la practica se ha desnaturalizado
lo que se entiende por delitos de funcion. Por tal motivo, se sugiere hacer una revision

concienzuda de los tipos penales que deberfan quedar establecidos como delitos

° Articulo 319 del Cddigo de Justicia Militar.

6 Articulo 2 del Cédigo de Justicia Militar.

4 Articulo 324 del Cddigo de Justicia Militar.

8 Ley 24150, de 1985 y DS 006-86-JUS, de 1986.
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9510

. ., 9 . .
militares, en tanto estos sean “de funcidon’ o “estrictamente castrenses” ", es decir,

realizados en tanto y en cuanto son militares o policias.

La nueva concepcion de los delitos de funcién.- Sobre la base de esta concepcion
de los delitos de funcién, en estricta relaciéon con los principios de legalidad y

tipificacion por el Coédigo de Justicia Militar, solamente podrian ser considerados como

tales'":

. los relacionados directamente con el ambito funcional militar o policial;

. los que afectan bienes juridicos estrictamente castrenses; y

. los que reconocen un nexo causal entre los delitos cometidos en el ambito

castrense y la funcién encomendada al sujeto activo militar.

Articulo 173 de la Constitucion.
Articulo 201 del proyecto de reforma constitucional del Congreso.

Informe Defensorial N° 66,;Quién juzga qué?: Justicia militar vs. Justicia ordinaria. El delito
de funcién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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10.

11.

12.

13.

V.
Modificaciones respecto a
las personas sujetas a su competencia

Los sujetos activos.- Solamente podran ser plausibles de proceso ante la justicia
militar, los militares en ejercicio de su funcién, es decir “en actividad”'”. Estos seran los
unicos que se consideren como ‘sujetos activos del ilicito” castrense, aunque
actualmente se los tome en el Codigo de Justicia Militar como ‘delincuentes’, término

desfasado en el Derecho Sancionadot.

No juzgamiento de lo que no son militares.- Logicamente no se debe incluir a los
. 3 . , . , . g oeqe
retirados” ni deberfan estar incursos los que estin en estado de disponibilidad.
Tampoco aquellos sujetos al régimen de servicio militar, en tanto no son militares, a

diferencia de lo que se prescribe en la actualidad™.

La imposibilidad de inclusion de civiles.- La salvedad que existe hoy en dia con
respecto a los delitos de terrorismo y traicién a la patria'® debe quedar desvirtuada. Este
tema también levantd polémica jurisdiccional. Ante ello se dijo que “la autorizacion
para que los tribunales militares juzguen civiles por los delitos de traicion a la patria y
terrorismo, en efecto, son lesivas del derecho al juez natural”'®, razén por la cual se

pedia su modificacion’.

Los militares en actividad.- De esta forma, los que no ostentan la calidad de militar
en ningan supuesto pueden ser juzgados por la justicia militar, pues “el ambito de sus

. . . . , .. 18 . . . . .,
atribuciones no se extiende, en ningun caso, a los civiles”". En esencia, “la jurisdiccion

Articulo 201 del proyecto de reforma constitucional del Congreso.

Articulo 70 del Decreto Legislativo 752.

Articulo 173 de la Constitucion.

Articulo 173 de la Constitucion.

Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 010-202-Al/TC.

Informe correspondiente al afio 1996 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Articulo 201 del proyecto de reforma constitucional del Congreso.
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14.

15.

militar no es la naturalmente aplicable a civiles que carecen de funciones militares y que
por ello no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de ese

. 19
caracter”".

Inclusiéon de los policias.- Un tema relacionado con el anterior es la dilucidacion
entre quiénes pueden ser considerados los militares sujetos a ese tipo de justicia. Para
algunos, sélo es permisible que sean “los miembros de las Fuerzas Armadas”’. Para
otros, debe también incluirse a “los miembros de las Fuerzas Policiales™". Justamente
el proyecto original de la Ceriajus omitia a la Policia, pues “una cosa es el rol de la
Fuerza Armada, que no incide cotidianamente con la ciudadania, y otra es el rol de la

Policia, cuya funcién si implica esta cotidianeidad”*.

Requiere decision.- En tal sentido, es necesario definir la inclusion o no de los
miembros de las Fuerzas Policiales en la justicia militar, aunque parece ser que asi

como el Ejército tiene a cargo “garantizar la independencia, la soberanfa y la integridad

9523

territorial de la Republica”™ y la Policfa Nacional debe “garantizar, mantener y

: 24
restablecer el orden interno”

, cada uno termina cumpliendo una funcién especifica
para la seguridad nacional. En estricto, por mas que sea la tendencia mayoritaria, no
existe necesidad de separarlos dentro de la justicia militar, mas aun si ambos son parte

del Sistema de Defensa Nacional®.

20

21

22

23

24

25

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi, 1999.
Articulo 201 del proyecto de reforma constitucional propuesto por el Congreso.

articulo 173 de la Constitucion y articulo 138 del proyecto de reforma constitucional
propuesto por la Ceriajus.

Debate de la Ceriajus.

Articulo 165 de la Constitucion.

Articulo 166 de la Constitucion.

Capitulo Xll del Titulo IV de la Constitucion.
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16.

17.

18.

19.

VL.
Modificaciones respecto al
estatus de los jueces militares

Garantias basicas para los jueces militares.- Tomando en cuenta lo sefalado y
haciendo un paralelo entre los jueces militares y los civiles, se debe reconocer a los
. , . . . .. - 26 .
primeros garantfas como independencia, inamovilidad y permanencia™, salvaguardias

basicas para un recto ejercicio de su funcién jurisdiccional.

Independencia material.- Por tanto, los jueces deben ser nombrados por un 6rgano
independiente y debe tratar de evitarse cualquier tipo de injerencia politica y militar en
las decisiones que tomen. La independencia en su cargo debe ser condicion sine gua non

para su aptitud juzgadora.

Criticas al nombramiento en la actualidad.- Hoy en dfa, el nombramiento de los
miembros del Consejo Supremo es realizado por el Ministro del Sector pertinente, pues
su nominacién se produce en el seno de las instituciones militares® y dichos miembros
son quienes, a su vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales y
asignacion de funciones de sus inferiores, ademas “su numero sera fijado anualmente
por el Poder Ejecutivo a propuesta del Consejo Supremo de Justicia Militar”*. Por ello,
se ha sefialado que “esta constataciéon pone en duda la independencia de los jueces

militares"”’.

Nombramiento acorde al Estado de Derecho.- No hay que olvidar tampoco la
estrecha vinculacién entre las Fuerzas Armadas y Policiales con el Ejecutivo, pues

siendo el Presidente de la Republica su Jefe Supremo™, podria existir una relacién de

26

27

28

29

30

Analogia del articulo 146 de la Constitucién y del articulo 189 inciso 1 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

Articulo 6 de la Ley Organica de Justicia Militar.
Articulo 32 de la Ley Organica de Justicia Militar.
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi, 1999.

Articulo 167 de la Constitucion.

10
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obediencia manifiesta. Ante ello, se deberia prescribir que los jueces militares sean
elegidos de la mejor manera posible, quizas a través del Consejo de Nacional de la

. . 31
Magistratura, sobre todo en los temas de nombramiento y ascensos” .

%" Analogia del articulo 150 de la Constitucion.

11
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20.

21.

22.

23.

VII.
Modificaciones respecto a
la pluralidad de instancias

Maxima instancia.- Actualmente, la justicia militar se sustenta en el Consejo Supremo
de Justicia Militar, que esta desarrollado por norma legal®™. Sin embargo, si se examina
nuestra historia constitucional se puede comprobar la presencia constitucional del
Consejo Supremo de la Guerra, institucién con jueces de nombramiento congresal®, es
decir, ha existido un modelo de justicia militar no completamente relacionada con las
instituciones castrenses, sino de dependencia del 6rgano parlamentario. Ahora cabe

reformular el funcionamiento de una justicia militar segiin parametros constitucionales.

Las dos opciones.- Por mas que debe quedar claro que es una exigencia la garantia de
eficacia y orden dentro del sistema de procedimiento militar independientemente de la
modelo asumido, el legislador debera optar entre si sera la Corte Suprema ordinaria el
organo superior de la justicia militar o se mantendra la figura del Consejo Supremo de

Justicia Militar en tal posicion.

Revision judicial de resoluciones.- En cualquiera de tales supuestos, lo que se debe
garantizar el sistema es ante todo la existencia de la proteccion de los derechos
fundamentales de los procesados, que se centran en el respeto de las “reglas de
procedimiento para ser utilizadas por la justicia ordinaria, y siempre que estas, a su vez,
sean acordes con las garantias minimas del debido proceso previstas en la

: sz 34
Constitucion™.

Formula constitucional.- Como consecuencia de lo sefialado, para lograr este respeto
se podria proponer una férmula similar a la que se busca utilizar para el proceso de
ratificacién de jueces y fiscales, segun la cual “la resoluciéon definitiva es impugnable

ante el Tribunal Constitucional sdlo si afecta el derecho fundamental al debido

32

33

34

Entre otros, articulo 138 del Cddigo de Justicia Militar.
Articulo 110 de la Constitucion de 1834.
Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 010-2002-Al/TC.

12
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proceso, de conformidad con la Ley””. Es decir, siempre habra un proteccién de los

derechos de las personas a través del 6rgano maximo de interpretacion constitucional.

% Articulo 216 inciso 2 del proyecto de reforma constitucional del Congreso.

13
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24,

25.

VIII.
Modificaciones respecto a
la forma de su reconocimiento

La justicia militar como jurisdiccidon especial.- En primer lugar, conviene resaltar
que actualmente, como parte de los principios jurisdiccionales, se ha sefialado que “no
existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepciéon de la
militar y la arbitral”®. Entonces, la justicia militar aparece como una forma de

jurisdiccion distinta a la judicial con reconocimiento constitucional.

Competencia en lugar de jurisdiccion.- No obstante, no es exacto llamar
jurisdiccion a la militar. La jurisdiccion es unica para el Estado, como funcién que le
compete en tanto division y relacién entre los poderes. En el caso del tribunal militar,
lo que existe es un 6rgano que tiene ‘competencias’ para ejercer actos jurisdiccionales
propios y distintos de los sefialados para el Poder Judicial. Tomando en cuenta los
principios de unidad constitucional y correccion funcional, la exclusividad de la
jurisdiccion recaera en el Estado, y éste podra crear ambitos de aplicacion de ésta; asi,
los asuntos ordinarios en el Poder Judicial, los asuntos constitucionales en el Tribunal

Constitucional, o los asuntos castrenses -y tal vez, policiales- en la Justicia Militar.

36

Articulo 139 inciso 1 de la Constitucion de 1993, coincidente con articulo 233 inciso 1 de la
Constitucion de 1979.

14
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