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1. ANTECEDENTES

A pocos dias de entrar en vigor la Constitucion de 1979 y del retorno a la
democracia, tras 11 afios de dictadura militar, el saliente gobierno del general
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Morales Bermudez promulgd el Decreto Ley N° 23201, Ley Orgéanica de la
JusticiaMilitar (19 dejulio de 1980), y el Decreto Ley N°23214 (24 dejulio de
julio de 1980). Ambas normas, que hastalaactualidad regulan lajusticiamilitar,
nacian con el proposito de adaptar €l dmbito normativo castrense a nuevo
ordenamiento constitucional, que seinaugurd el 28 dejulio de ese afio.

Tal intencidn, sin embargo, tuvo limitaciones. Lamodificacion masimpor-
tante queintrodujeron estas normasfue lalimitacion de lapena de muerte sdlo
parael supuesto detraicion alapatriaen caso de guerraexterior, reproducien-
do enlo demas el esquema que basicamente tenialajusticiamilitar antesdela
Cartade 1979 Losautoresdelasleyes, no solo evitaron laparticipacion delos
civilesen ladiscusion delasreformas que requerialajusticiamilitar, sino que,
ademas, consiguieron mantener intacto el modelo que caracterizaaeste ambito
del poder punitivo desde 1898, afio en el queentré envigenciael primer Cédigo
deJdusticiaMilitar.

Estasituacion deilegitimidad constitucional seagudizé en los afios posterio-
res, cuando lajusticiamilitar con lacolaboracion del poder politicoy la Corte
Suprema?, extendi6 su ambito de competenciaal juzgamiento de delitos ajenos
alaproteccién de bienes juridicos estrictamente castrenses, como violaciones
alos derechos humanos, terrorismo y conductas propias de la criminalidad or-
ganizadaviolenta

En ese contexto, instituciones vinculadas a la defensa de |os derechos hu-
manos como €l Instituto de DefensalL egal (IDL) einstituciones estatales como
la Defensoriadel Puebloy un importante nimero de académicos especiaistas
enlamateria, sefialaron reiteradamente la necesidad de unareforma sustancial
delajusticiamilitar. Frente aello, el Consejo Supremo de JusticiaMilitar y, en
genera, las Fuerzas Armadas, negaban |os evidentes problemas de legitimidad
constitucional que afectaban alajusticiamilitar ala par que defendian la ex-
pansion de su &mbito competencial.

Estasituacion, junto alamanipulacién politicadespl egada sobrelostribuna-
les militares para asegurar laimpunidad de graves violaciones a los derechos
humanos por unlado, y lasancién amilitarescriticosal gobierno fujimoristapor
otro, determind que ala cuestionada constitucionalidad de lajusticiamilitar se

1 Ver al respecto Defensoria del Pueblo, 1998, p. 23.

2 Durantelaluchaantisubversivay despuésdeella, tanto el Congreso delaRepublicacomo el
Poder Ejecutivo aprobaron normas que permitieron laexpansién delajusticiamilitar, mien-
tras que la Corte Suprema decidié muchos conflictos de competencia afavor de aquellaen
casos donde seinvestigaban violaciones alos derechos humanos.
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sumara unaimportante crisis de legitimidad social. No extrafia pues que a co-
mienzos del afo 2002, algunos ex miembros del Consegjo Supremo de Justicia
Militar se encuentren sometidos a procesos penales, enlosque selesimputala
presunta comision de delitos relacionados con el gjercicio de sus funciones
jurisdiccionales.

Espor ello queen el actual proceso deinstitucionalizacion democréticaque
seviene desarrollando en el Pert'y en el marco de discusionesy discrepancias
sobre una serie de temas, existe un amplio consenso, incluso en € seno de las
Fuerzas Armadas, sobre la hecesidad de realizar modificaciones alalegisa
cion pena militar. Las discrepancias —que existen evidentemente— respon-
den alamagnitud de los cambios que deben realizarse, y en esamedidaresulta
de interés revisar las propuestas de reforma que se han dado a conocer en €l
pais, especialmente, lapropuestade L ey Organicade Justicia Militar y de Co-
digo de JusticiaMilitar, publicadas por el Ministerio de Defensaen la separata
especial del diario oficial «El Peruano», en su edicién del domingo 1 dejulio del
ano 2001.

En el presente estudio seran abordadas estas dos propuestas, fundamental-
mente por dosrazones. En primer lugar, porque constituyen las Uinicas propues-
tas integrales de reforma, en el sentido que proponen la aprobaciéon de una
nueval ey Organicade JusticiaMilitar y de un nuevo Cédigo de Justicia Mili-
tar. En segundo término, porque independientemente de que fueron acogidas
por el Poder Ejecutivo, expresan laposicidningtitucional delasFuerzas Arma-
das y permiten, en consecuencia, conocer hasta qué punto dichas iniciativas
legidativas se encuentran dispuestas a asumir reformas constitucionales, de
orientacion politico criminal politicoy detécnicajuridica

2. OBSERVACIONES PRELIMINARES

2.1. Un primer paso positivo en €l camino hacia las reformas

Debemos destacar, en primer lugar, € hecho de gque existan en tramite ante el
Congreso varias propuestas de reforma de la justicia militar, que provienen
tanto del Poder Ejecutivo cuanto de congresi stas perteneci entes adistintos par-
tidosy agrupaciones politicas. Todas estas propuestas vienen siendo evaluadas
por una Subcomision de Trabajo del Congreso presidida por la congresista del
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APRA Judith delaMata, alaque se encargo €l estudio delaLey Organicade
JusticiaMilitar y el Cédigo de JusticiaMilitar.

Ello reflgja, en cierto modo, €l interés que se viene brindando a este tema,
situacién gue contrasta notablemente con la poca atencién que se le dispensd
durante los gobiernos de Fernando Belalinde, Alan Garciay Alberto Fujimori,
[legando incluso en este Ultimo caso a considerarse «politicamente incorrec-
to» plantear reformas sustancialesalajusticiamilitar. Lo anterior explicapues,
que lajusticiamilitar a diferencia de otros sectores del poder punitivo estatal,
sea el ordenamiento juridico que menos reformas experimentd desde su entra-
daen vigor en 1980.

M erece también una valoracion positiva la decisién del Ministerio de De-
fensa de publicar sus propuestas de Ley Organica y de Cédigo de Justicia
Militar en el diario oficial, lo cua constituye un hecho sin precedente en la
justiciamilitar y refleja un importante cambio de actitud por parte de las Fuer-
zas Armadas, a evidenciar lanecesidad de extender el debate sobre lajusticia
militar a todos los ambitos de la sociedad. El Ministerio de Defensa puso a
disposicion del publico durante ocho dias—plazo que en nuestra opinién debid
ser mayor— unadireccion postal y electrénica, unalineatel efonicay un nime-
ro de fax, con lafinalidad de que se hicieran llegar sugerenciasy comentarios
con relacién a sus propuestas.

En consecuenciacon lo anterior, el 24 de septiembre del afio 2001, el Presi-
dente del Consgjo Supremo de JusticiaMilitar, vicealmirante Armada Peruana,
José NoriegaL ores, acudié alaComision de Derechos Humanos del Congreso
delaRepublica, con lafinalidad de exponer los principal eslineamientos delas
propuestas mencionadas. Similares presentaciones se verificaron el 24 de oc-
tubre del mismo afio ante la Comision de Defensa Nacional, Orden Interno e
Inteligencia del Congreso, asi como siete dias més tarde ante la Comision de
Justiciadel Congreso de la Republica.

En laprimerade sus presentaciones, €l Presidente del Consejo Supremo de
JusticiaMilitar realiz6 unaautocriticainstitucional, al admitir anteloscongresis-
tas que lajusticia militar contribuyo al mantenimiento del régimen corrupto y
autoritario del fujimorismo, entre otras cosas, ampliando i ndebi damente su am-
bito competencial a delitos gjenosa ambito castrense®.

Sin perjuicio detodo lo positivo, hubiese sido conveniente quelas propuestas
mencionadas nacieran del didlogo previo y el trabajo conjunto entre civilesy

3 Verd respectolaedicion del 25 de setiembre de 2001 del diario «LaRepublica», o en: http:/
www.larepublica.com.pe
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militares y no de un esfuerzo unilateral del colectivo castrense. Lo anterior
contribuiria a superar la perversa tendencia a pensar que lajusticia militar es
solo un problemadelos militares, idea presente tanto entre los militares cuanto
en numerosos ambitos civiles. De ese modo, se habrian enriquecido las pro-
puestas desde su nacimiento y contarian con unamayor cuota de legitimidad;
pero, sobretodo, serian el resultado de un consenso politico, factor indispensa-
ble parallevar adelante cualquier reforma legislativa de esta natural eza.

2.2. La suerte parlamentaria de las propuestas del Ministerio de
Defensa

El 25 de julio del afio 2001, atres dias de concluir el gobierno de transicion
presidido por Valentin Paniagua, el Poder Ejecutivo en gjercicio delafacultad
deiniciativalegislativaqueleconfierenlosarticulos 107°y 125° dela Constitu-
cion, presentd al Congreso de la Republica, con algunas modificaciones, las
propuestas de ley publicadas por €l Ministerio de Defensaen el diario oficial.
De este modo, la propuesta de L ey Organicade Justicia Militar se convirtié en
el Proyecto de Ley N° 1966/2000-CR, mientras que la propuestade Cédigo de
JusticiaMilitar en el Proyecto de Ley N° 1967/2000-CR.

Laconclusion delalegidaturacorrespondiente a periodo parlamentario del
gobierno de transicion supuso €l archivo de ambos proyectos, hasta que el 12
de octubre del afio 2001, y en el nuevo periodo parlamentario 2001-2006, €l
congresistade «Pert Posible» Marciano Rengifo Ruiz—elegido en laprimera
legislatura de dicho periodo parlamentario como Presidente de la Comision de
DefensaNacional, Orden Interno e Inteligenciadel Congreso— solicité a Pre-
sidente del Congreso la actualizacién del tramite de dichos proyectos. De este
modo, €l Proyecto de Ley N° 1966/2000-CR se convirtié en el Proyecto deLey
N° 1107/2001-CR, en tanto que el Proyecto de Ley N° 1967/2000-CR en €l
Proyecto de Ley N° 1108/2001-CR.

Ahorabien, € 6 de noviembre del afio 2001, el congresista de la «Unién
Parlamentaria Descentralista» y Presidente de la Comision de Justicia, Daniel
Estrada Pérez, present6 el Proyecto de Ley N° 1203/2001-CR (Proyecto de
Ley Organicade JusticiaMilitar) y el Proyecto de Ley N° 1204/2001-CR (Pro-
yecto de Codigo de Justicia Militar). Sin embargo, ambos proyectos son exac-
tamente iguales, respectivamente, al Proyecto de Ley N° 1107/2001-CR y 4
Proyecto de Ley N° 1108/2001-CR. Sorprende por tanto que al justificar sus
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propuestas, €l congresista Estrada exprese que tales proyectos sufrieron modi-
ficaciones a «...habérseles incorporado los aportes provenientes de sec-
tores especializados después de su publicacion en el diario oficial El
Peruano»®.

De este modo, y siempre sobre la base de las propuestas de Ley Organica
deJdusticiaMilitar y de Cadigo dejusticiaMilitar publicadaspor €l Ministerio de
Defensa, se encuentran en tramite ante e Congreso, dos proyectos de Ley
Organicade JusticiaMilitar idénticos (El Proyecto de Ley N°1107/2001-CRy
el Proyecto de Ley N° 1203/2001-CR) y dos proyectos de Caodigo de justicia
Militar también idénticos (El Proyecto de Ley N°1108/2001-CRy €l Proyecto
de Ley N° 1204/2001-CR).

Evidentemente, una situacién como la descrita, no constituye un ejemplo
del trabajo parlamentario coordinado y serio, en un temaquerequiere del mas
alto nivel de consenso. Por el contrario, dicho proceder genera, por un lado,
confusion entre las personas e instituciones interesadas en aportar ideas, y
por otro, obstaculiza el seguimiento y laparticipacion que entrafiatodo debate
legidativo.

2.3. El slencio de las iniciativas en materia constitucional

Resulta preocupante la ausencia de propuestas de reformas constitucionales
sobrelajusticiamilitar, que acomparien alos proyectosdeley en tramite ante el
Congreso. Habria sido importante conocer la posicién de las Fuerzas Armadas
y del Consgjo Supremo de Justicia Militar, sobre las propuestas de reforma
constitucional que a respecto han planteado instituciones como la Defensoria
del Pueblo®y laComision de Estudio delas BasesdelaReforma Constitucional
del Perc®.

De este modo, se desconoce unavez més la posicién de las Fuerzas Arma-
das y sobre todo del Consegjo Supremo de Justicia Militar, acerca de las pro-

4 Oficio N° 740-2001-CJ/CR, de fecha 6 de noviembre del afio 2001, a través del cua €
congresista Estrada Pérez presento susiniciativas legislativas.

5 p. 85-86.

6 A través de la Resolucion Suprema N° 232-2001-JUS, de fecha 31 de mayo de 2001, €l
gobierno detransicion de Valentin Paniagua designé aun grupo de veintiocho especialistasa
los que se encargd la el aboracion de las bases de unareformaconstitucional. A este grupo se
le denominé Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Per(.. Las
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puestas paracorregir laredaccion del inciso 1) del articulo 139y los articulos
141% y 173% de la Constitucion, con €l fin de configurar a la justicia militar
como unaespecialidad jurisdiccional que forme parte del Poder Judicial. Ello
significaratener en el vértice del sistemadejusticiamilitar alaCorte Suprema
Yy, consecuentemente, someter a sus magistrados a la previa designacién del
Consegjo Nacional de la Magistratura, sustrayendo tal facultad al Poder Ejecu-
tivo.

Tampoco se tiene conocimiento de la postura castrense en torno alas pro-
puestas de reforma constitucional destinadas alimitar lacompetenciamaterial
delajusticiamilitar, excluyendo laposibilidad dejuzgar aciviles por lacomision
del delito deterrorismoy detraicion ala patria en tiempo de paz. Lo cierto es
gue ha primado el silencio respecto de estos temas, que esperamos responda a
consideraciones de oportunidad y no a convencimiento de que nadadebe cam-
biar en el actual margen de competencias de |os tribunales militares.

3. LOSPROYECTOS DE REFORMAS PARCIALES EN TRAMITE ANTE EL
CONGRESO

Como yaseindico al destacar el interés que provoca lareformade lajusticia
militar, lasiniciativas al respecto no se circunscribieron alos proyectos ante-
riormente resefiados, sino que incidieron también en modificaciones puntual es.
Asi, en laprimera legislatura correspondiente al periodo parlamentario 2001-
2006, se presentaron cinco proyectos de ley que proponen reformas puntual es

propuestas de esta Comisi6n sobre |os cambios constitucionales en lajusticiamilitar pueden
consultarse en: MinisTerIo DE JusTicia, 2001, p. 69.

7 Articulo 139°. Son principiosy derechosdelafuncionjurisdiccional: 1) Launidady exclusi-
vidad delafuncion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccion algunainde-
pendiente, con excepcion de la militar y arbitral. No hay proceso judicia por comision o
delegacion.

8 Aurticulo 141°. Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacion, o en Ultima instancia,
cuando laaccion seiniciaen una Corte Superior o ante la propia Corte Supremaconforme a
ley. Asimismo, conoce en casacion lasresolucionesdel Fuero Militar, con laslimitacionesque
estableceel articulo 173.

9 Articulo 173°. En caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y a Cadigo de Justicia Militar. Las
disposiciones de éste no son aplicablesalosciviles, salvo el caso delosdelitosdetraicion a
lapatriay deterrorismo quelaley determina. Lacasacion aque serefiereel articulo 141°sélo
es aplicable cuando seimpongalapenade muerte. Quienesinfringen lasnormasdel Servicio
Militar Obligatorio estan asimismo sometidos al Codigo de Justicia Militar.
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sobre distintos aspectos de lalegislacion penal militar vigente. En primer lugar,
el 27 dejulio del afo 2001, € congresista del partido «Per(l Posible», Henry
Pease, presento el Proyecto de Ley N° 163/2001-CR, que propone lamodifica
cion de varios articulos del Codigo de Justicia Militar, de la Ley Organica de
Justicia Militar, asi como del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, aprobado por € Decreto Supremo N° 17-93-JUS.

En concreto el proyecto del congresista Pease plantea excluir de la compe-
tencia personal de la justicia militar, alos civiles y militares en situacion de
retiro. Asimismo propone —equivocadamente a nuestra entender dado e bien
juridico que se pretende proteger— tipificar como delito militar larealizacion de
actividades politicas proselitistas por parte de militaresy policias en actividad
guelleven ainfluenciar o viciar lavoluntad popular o losresultados el ectorales.
En el ambito procesal incorporael recurso de casacion contralas resoluciones
del Consejo Supremo de Justicia Militar, que seraresuelto por laantela Corte
Suprema. Y, entre las modificaciones organicas, destacan la eleccion de los
vocaesdel Consg o Supremo de JusticiaMilitar por parte del Consejo Nacional
delaMagistratura, asi como lacomposicién detribunales militares por oficiales
en situacion deretiro.

En segundo lugar, €l 28 de agosto del 2001, el congresista por la alianza
politica«Unidad Nacional», Antero Flores-Araoz Esparza, presentd el Proyec-
to de Ley N° 176/2001-CR, através del cual propone excluir alos militaresy
policias en situacion deretiro, delacompetenciadelajusticiamilitar. Entercer
lugar, el 2 de agosto del afio 2001 lacongresista de «Unidad Nacional», Emma
Vargas, present6 €l Proyecto de Ley N°©209/2001-CR, atravésdel cua plantea
laderogacion del inciso 1) del articulo 180° del Codigo de JusticiaMilitar, que
calificaalostormentos como abuso de autoridad y no como tortura. En cuarto
lugar, €l 18 octubre de 2001, el congresista por la agrupacion politica «Frente
Independiente Moralizador», Heriberto Benitez Rivas, presentd una propuesta
idéntica ala de la congresista Vargas, através del Proyecto de Ley N° 1006/
2001-CR.

En quintoy dltimo término, €l 9 de noviembredel afio 2001, Alcides Chamo-
rro Balvin, congresista del «Frente Independiente Moralizador», present6 el
Proyecto de Ley N° 1245/2001-CR. Este proyecto plantealaderogacion delos
articulos 18°, inciso 14° del articulo 21°y €l articulo 65° del Cadigo de Justicia
Militar —que regulan las figuras de reincidencia y reiterancia’®>— asi como

10 Deacuerdod articulo 18°del Cadigo de JusticiaMilitar, se considerareincidentealapersona
que luego de haber sido condenada, incurre antes de cumplido los diez afios, en una nueva
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toda aguellanormadel mismo Cédigo que agrave la pena o medida de seguri-
dad, en mérito ala reincidencia o reiterancia. El propdsito de estainiciativa
legidativaeseliminar del ordenamiento juridico penal militar, lasmencionadas
figuras propias de un derecho penal de autor, asi como todas|as consecuencias
juridicas previstas como resultado de las mismas.

4. LAsPROPUESTASDE LEY ORGANICA DE JusTicIA MILITAR Y DE CODIGO
DE JusTiciA MILITAR DEL MINISTERIO DE DEFENSA

Las propuestas del Ministerio de Defensa seran presentadas segun |os temas
gue anuestro juicio constituyen elementos esenciales en el proceso dereforma
delavigente legislacion penal militar. A lavistade lasuerte parlamentaria de
las referidas propuestas, trabajaremos haciendo referencia en primer lugar a
lostextos publicados por el Ministerio de Defensaen e diario oficia, indicando,
de ser el caso, los cambios incorporados en los proyectos de ley que sobre la
base de aquellos fueron presentados por € Poder Ejecutivo e impulsados, sin
maodificacion adicional, por los congresistas Rengifo y Estrada.

En ese sentido, a afectos expositivos, denominaremos «Propuesta de Ley
Organica de Justicia Militar» o «Propuesta de Codigo de Justicia Mili-
tar», seglin corresponda, alos textos publicados por el Ministerio de Defensa
en el diario oficial; mientras que denominaremos «Proyecto de Ley Organica
de Justicia Militar» o «Proyecto de Codigo de Justicia Militar», segun
corresponda, alos textos presentados por el Poder Ejecutivo e impulsados por
los congresistas Rengifo y Estrada.

4.1. Lapropuesta de Ley Organica de Justicia Militar

Convienedestacar en primer lugar lapertinenciadeiniciar laPropuestade Ley
Organicade JusticiaMilitar con unaExposicion de Mativos, enlaque, ademés
de detallarse de manerasucintalas principal es modificaciones que se plantean,
se sefialan | as razones que sustentan lanecesidad de las mismas. Asi, se sostie-
ne que lainiciativa es la consecuencia de un gercicio de autocritica, ante €l
profundo deterioro sufrido por lajusticiamilitar y su actual desprestigio.

infraccion punible, Mientras que reiterante esla persona que incurre en sucesivas infraccio-
nesen el curso delainvestigacionjudicial.
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LaExposicion deMotivosvariaen e Proyecto, todavez que se explican las
razones por las cuales no se tomaron en consideracion las observaciones plan-
teadas tras la publicacién de lapropuestaen el diario oficial.

Se descartan sugerencias de reforma, tales como la composicién del Con-
sgjo Supremo por militaresen situacion deretiro, el establecimiento del recurso
de casacion antela Corte Supremacontralasdecisionesdelajusticiamilitar, la
creacion de una salaespecializada en lo penal militar en la Corte Suprema, asi
como laprohibicion de gue los miembros de lajusticiamilitar sean oficialesde
armas. Del mismo modo, serechazatanto laposibilidad de eliminar lafiguradel
Auditor cuanto laconfiguracion del Ministerio Pablico delajusticiamilitar como
un érgano independientey autbnomo de laestructurajurisdiccional.

Formalmente, la Propuesta se divide en un Titulo Preliminar y once titulos
en los gque se regulan, respectivamente, la organizacion y atribuciones de los
tribunales de justiciamilitar, lajusticiamilitar en tiempo de paz y de guerra, la
organizacion del cuerpo juridico militar. Asimismo, se aborda el juramento de
los miembros de lajusticiamilitar, las suplencias, los visitadores, €l érgano de
control, los érganos de apoyo administrativo, las normas que regulan €l afo
judicial, vacacionesy suspension del despacho judicial, asi como laobligacion
de los presidentes de los consegjos y de los jueces instructores de visitar los
establecimientosdereclusion. Enel Proyecto seagregael Titulo X1, que cuenta
con dos articulos que regulan €l tipo de insignia que deben llevar obligatoria-
mentelos magistradosdelajusticiamilitar en el gjercicio publico de susfuncio-
nesy en ceremonias oficiales.

L a Propuesta cuenta ademés con tres disposiciones complementarias don-
de se establece que el Reglamento Organico delaJusticiaMilitar serael instru-
mento donde se reflgjaran los cambios organi cos que se proponen, asi como la
obligacion delas Fuerzas Armadasy laPoliciaNacional defacilitar el personal
necesario paralastareas propias de lajusticiamilitar. También se designaala
procuraduriapublicaacargo delosasuntos delajusticiamilitar, como laencar-
gada de asumir la defensa de los intereses de ésta.

Finalmente, en tres disposicionestransitorias se establece, respectivamente,
como deben sucederse las reformas, la obligacion del Consgjo Supremo de
Justicia Militar de elaborar y tramitar la aprobacion del Reglamento Orgéanico
delaJusticiaMilitar y, por dltimo, lavigenciadelaeventual ley organicadesde
el diasiguiente de su publicacion.

En el Proyecto se modifico la PrimeraDisposicion Transitoria, al condicio-
narselaadecuacion delajusticiamilitar alavigenciadel Reglamento Organico
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y no como sucedia en la propuesta, haciendo depender tal hecho deladecision
progresiva del Consejo Supremo de Justicia Militar con relacién alas nuevas
sedes, lacomposicion de los consgjosy las extensiones territoriales de las zo-
nasjudiciales.

4.1.1.Precision del delito de funcién y limitaciones de competencia

La interpretacion del concepto delito de funcidn a que hacia referencia el
articulo 282° de laCartade 1979 y que recogio posteriormente el articulo 173°
dela Constitucion de 1993, resultd una fuente de conflicto constante. Lajusti-
ciamilitar y la Corte Suprema—cuando debiaresolver |os conflictos de com-
petencia— realizaron unainterpretacién extensivade este concepto, apartir de
criteriosde ocasionalidad y causalidad, ampliando asi |acompetencia personal
de los tribunales militares a supuestos en los cuales no estaba en juego la pro-
teccion de bienes juridicos castrenses.

En ese sentido, constituye un avance importante |a definicion normativadel
delito de funcidn que se plantea en la Propuesta de Ley Organica de Justicia
Militar. Concretamente, en el articulo V del Titulo Preliminar se configuraeste
concepto a partir de un sujeto activo calificado (personal militar y policial en
situacién de actividad o disponibilidad) vinculado a la afectacion de un bien
juridico propio delafuncién castrense. De este modo, se sefialaquelos delitos
defuncion son aquellos previstos exclusivamente en el Codigo de JusticiaMili-
tar, lo cual obligaadepurar del mismo, lostipos penalesmilitarizados. Esto es,
aquellas conductas, como €l prevaricato cometido en lajusticiamilitar, que en
estricto no protegen bienesjuridicos castrenses, pero que son calificadas como
delito militar por €l legislador en funcion delaocasionalidad.

Dos ventgjas presenta el articulo V del Titulo Preliminar del Proyecto. En
primer lugar, concreta el alcance del delito de funcion al presentar de manera
desagregada |os elementos esenciales que configuran dicho delito. Se sefidla
gue €l sujeto activo debe ser un militar o policiaen situacién de actividad, que
cometa un delito en acto de servicio afectando un bien juridico institucional y
propio delas Fuerzas Armadasy laPoliciaNacional, y que el agraviado no sea
un civil, salvo en el caso de delitos culposos. En segundo lugar, excluye dela
competencia rationae personae de la justicia militar, al personal que se en-
cuentre en situacion de disponibilidad. Ello sejustifica, segiin laExposicién de
Motivos del Proyecto, en el hecho de que estas personas no se encuentran
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juridicamente sometidas al mando castrense, por 10 que no podrian cometer
ilicitosfuncionales.

Por su parte, € articulo VI del Titulo Preliminar de la Propuesta se encarga
de precisar quelosdelitos cometidos por el personal militar o policial queno se
encuentrentipificadosen el Cadigo de JusticiaMilitar, seran consideradosdeli-
toscomunesy enjuiciados por lajusticiaordinaria. En el Proyecto sesimplifica
y perfeccionalaredaccion del primer parrafo de estanorma, al indicar simple-
mente que el Codigo de JusticiaMilitar tipificaralos delitos de funcion, elimi-
nando la referencia a las caracteristicas esenciales de 1os mismos.

Siempre sobre la competencia ratione personae de la justicia militar, €l
articulo VII del Titulo Preliminar de la Propuesta excluye expresamente al
personal militar y policial en situacion de retiro, salvo que se trate del juzga-
miento de delitos cometidos cuando se encontraban en situacion de actividad o
disponibilidad. Asimismo, reproduciendo |o sefialado por € articulo 173°dela
Constitucién, ampliaestaexclusion competencial alosciviles, salvo en el caso
delacomision del delito detraicion alapatriay deterrorismo que determinela
ley, formulaconstitucional que permite, anuestro juicio, unaindebidaamplia-
cion delacompetenciade lajusticiamilitar y que por ende requiere ser revisa-
da. Por su parte, el Proyecto postulaen € articulo VII del Titulo Preliminar, la
exclusion delacompetenciadelajusticiamilitar del personal militar y policial
en situacién de disponibilidad.

Resultan positivas|as precisiones que contiene laPropuestade L ey Organi-
ca de Justicia Militar y los avances del Proyecto, toda vez que expresan la
voluntad de corregir 1a negativa tendencia histérica de la justicia militar, de
expandir su ambito competencial a juzgamiento de delitos que no protegen
bienesjuridicos militares. Seavanza, pues, haciaunaespecialidad jurisdiccional
material 0 de causa, antes que a un fuero personal que resulta contrario a
principio de igualdad reconocido en €l inciso 2) del articulo 2° de la Constitu-
cion.

Al respecto resulta oportuno recordar que el Tribunal Constitucional, en su
sentencia del mes de junio de 1998 recaida en el proceso de habeas corpus
(Expediente N° 585-96-HC/TC), caso Millalba Zapata, establecio que lajus-
ticiamilitar no eracompetente para conocer delitos cometidos por militaresen
situacion de retiro. En la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su sentencia del 29 de septiembre de 1999 recaida en € caso
Cesti Hurtado, conden6 a Estado peruano por vulnerar el derecho a juez
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natural del sefior Gustavo Cesti Hurtado, a haber sido juzgado por un tribunal
militar pese a su condicion de militar retirado®.

En el mismo sentido, merece ser destacada la sentencia de la Salade Dere-
cho Publico, de 2 de febrero del afo 2001, recaida en un proceso de hdbeas
corpus (Expediente N° 100-2001-HC). En dicho proceso, conocido como €l
caso Valdelomar Cabanillas, la Sala entendié que la justicia militar no era
competente parajuzgar a personal civil que laboraen las Fuerzas Armadas 0
la PoliciaNacional 2.

En conclusion, cabe valorar positivamente que tanto la Propuesta cuanto el
Proyecto de Ley Organicade JusticiaMilitar, hayan recogido laslimitacionesal
ambito de competenciadelajusticiamilitar que desde hace algunos afiosviene
propugnando lajusticiaconstitucional y lajurisdiccién supranacional .

4.1.2.Lajusticia militar como ¢érgano del Poder Ejecutivo

De acuerdo con € articulo 43°“ de la Constitucion, el Estado peruano se orga-
niza segun el principio de separacién de poderes, razdn por lacual € gjercicio
de las funciones esenciales del poder estatal debe recaer en érganos distintos,
aefectosde garantizar laesferadelibertad de losindividuos. En este esquema,
laorganizacion delafuncion jurisdiccional merece especid atencion, enlamedida
gue constituye lagarantia Ultimaparaproteger lalibertad delas personasfrente
a un desempefio arbitrario de |os otros dos poderes del Estado.

Por €ello, preservar alafuncién jurisdiccional fueradel ambito de actuacion
delosotros poderes del Estado, constituye unadelas caracteristicas esenciales
de todo Estado constitucional de derecho. En consecuencia con lo anterior, |a
independencia con la que desempefian sus cargos los jueces y magistrados
frente al Poder Ejecutivo y a Poder Legidlativo, se convierte en una garantia
constitucional de naturaleza organica en interés de los jueces y, fundamental -

11 Sentenciapublicadaen la Separata Especia de Garantias Constitucionalesdel diario oficial
«El Peruano» en su edicion del 30 de septiembre de 1998.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cesti Hurtado, Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 1999. Serie C, N°56. parr. 151.

13 Sentenciarecaidaen el Exp. N°23-2001-HC, publicadaen |a Separatade Jurisprudenciadela
edicion del 27de marzo de 2001del diario oficial «El Peruano.

14 Articulo 43°. La Republica del Pert es democrética, social, independiente y soberana. El
Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se
organizasegun el principio de la separacion de poderes.
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mente, de los justiciables, alos que se asegura que dicha funcion estatal, que
incide en su esferade libertad, se encarga a funcionarios sometidos Unicamen-
tealaConstitucion y alas leyes'™.

Precisamente, el incumplimiento de esta garantia es unade las notas que ha
caracterizado alajusticiamilitar alo largo de nuestra historiarepublicana. Y,
|lamentablemente, se advierte que dicho problema persiste, concretamente en
el articulo | del Titulo Preliminar de la Propuesta, cuando establece que los
tribunales de lajusticiamilitar constituyen organismos de |os I nstitutos Arma-
dos, los mismos que dependen del Ministerio de Defensa. Se intenta sustentar
erroneamente estaférmula, en unainterpretacién del inciso 1°del articulo 139°
delaConstitucién. Estanormaconstitucional, en unaredaccién poco afortuna-
da, establece el principio de unidad dejurisdiccion excluyendo laposibilidad de
establecer «jurisdicciones independientes» y de otro lado admite como ex-
cepcionesadicho principio, ala«jurisdiccion» militar y laarbitral.

Sin embargo, la discutible posibilidad de configurar alajusticia militar al
margen del Poder Judicial, apartir delainterpretacion delanormaconstitucio-
nal antes mencionada, en ninguin caso podriallevar a sostener que debaformar
parte del Poder Ejecutivo, con unaclaramermadel principio independenciay al
margen de las garantias constitucionales que informan la organizacién y fun-
cionjurisdiccional'®. De ahi que resulte incorrecto intentar dar cobertura cons-
titucional a articulo | del Titulo Preliminar delapropuestade Ley Organicade
JusticiaMilitar, apartir del inciso 1) del articulo 139° dela Constitucion.

Por lo anterior, resulta acertado que en el Proyecto se haya eliminado del
articulo | del Titulo Preliminar, lareferencia a la dependencia organica de la
justiciamilitar respecto delos I nstitutos Armadosy del Ministerio de Defensa,
sefialando simplemente que los Tribunales Militares son autdnomosy se sus-
tentan en el inciso 1° del articulo 139° de la Constitucion. A pesar deello, sera
preciso analizar en qué medida esta autonomia se extiende a otros aspectos
organicos y sobre todo a los aspectos funcionales de la justicia militar, en su
relacion con los érganos superiores, especialmente el Consejo Supremo 'y, en
general, con € Poder Ejecutivo.

15 Corddn, p. 96.
16 Ver también al respecto, San Martin, val. 1, p. 100.
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4.1.3.Designacion de los miembros de la Justicia Militar

Cuando la Propuesta aborda la designacion de los miembros de los érganos
judiciales militares opta por mantener el mecanismo vigente. De acuerdo a
articulo 8° delaPropuesta, los miembros del Consejo Supremo de JusticiaMi-
litar seran designados por € Presidente de la Replblica mediante resolucion
suprema, a propuesta de los Ministros de Defensay del Interior, tras un proce-
so de evaluacion conjuntay con laopinién del Presidente dela Corte Suprema.

En su articulo 19°, la Propuesta establece que los nombramientos de los
Presidentesy Vocales de los Consegjos Superiores de Guerray de los Consejos
Superiores de Justiciade la Policia Nacional, se realizaran através de Resolu-
cion Supremacon refrendo del Ministro del sector y apropuestadel Presidente
del Consgjo Supremo de JusticiaMilitar. Y en esamismalineade dependencia,
el tercer parrafo del articulo 28° de la Propuesta, establece que los Jueces
I nstructores permanentes seran nombrados por €l Poder Ejecutivo (no se deta-
[la exactamente qué Grgano), mientras que el nombramiento de los Jueces Ins-
tructores sustitutos (suplentes) dependera del Presidente del Consejo donde
actuarian, requiriéndose autorizacién del Presidente del Consejo Supremo de
JusticiaMilitar.

El Proyecto introduce una modificacion en el articulo 8° de la Propuesta,
segun lacual parael nombramiento delos miembros del Consegjo Supremo, ya
no se recabara la opinion del Presidente de la Corte Suprema, sino del Presi-
dente del Consegjo Nacional delaMagistratura. Esto, en estricto, no constituye
un cambio sustancial, toda vez que laopinion del Presidente no tiene caracter
vinculante. Lo pertinente hubiese sido someter el nombramiento de los magis-
trados militaresal Consgjo Nacional delaMagistraturay al procedimiento que
viene aplicando dicho 6rgano, tal y como lo dispone el articulo 150° de la
Constitucion.

Efectivamente, laopcion constitucional deotorgar a Consejo Nacional dela
Magistratura—organo constitucional autonomo— lafacultad de nombrar alos
jueces, obedece ala necesidad de excluir a Poder Ejecutivoy a Poder Legis-
lativo de estatarea, fortaleciendo de este modo laindependenciade lafuncion
jurisdiccional. Sin embargo, la Propuestay el Proyecto plantean mantener la

17 Articulo 150. El Consegjo Nacional delaMagistraturase encargadelaselecciony el nombra-
miento delosjuecesy fiscales, salvo cuando estos provengan de el eccion popular. El Consgjo
Nacional delaMagistratura esindependientey serige por su Ley Organica.
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formulacontrariaaesta opcion constitucional, al hacer depender del Ejecutivo
el nombramiento delos miembrosdel Consejo Supremo de JusticiaMilitar.

Losarticulos19°y 28° del Proyecto, mantienen el mismo esguemade nom-
bramiento delosarticul os correspondientes en laPropuesta. Lo Unico quevaria
esladenominacion que se hace delos Consgjosy los Jueces Instructores. Asl,
de acuerdo alos articulos 1°y 17° del Proyecto, los Consejos de Guerray los
Consejos Superiores de Justicia se denominarian Consegj os Superiores de Justi-
ciaMilitar, mientras que conforme alos articulos 1°y 28°, ladenominacién de
Juez Instructor cambia por lade Juez Militar.

De este modo, tanto en la Propuesta cuanto en el Proyecto, se advierte una
cadena de dependencia del Poder Ejecutivo en |os nombramientos de los ma-
gistradosdelajusticiamilitar, que abarcadesde |adesignacién delosmiembros
del Consgjo Supremo hasta la de los jueces instructores. En ese sentido y, a
pesar del articulo 150° de la Constitucion, se apartaal Consgjo Nacional dela
Magistraturadel nombramiento delosjuecesdelajusticiamilitar.

4.1.4.Subordinacion y jerarquia en lajusticia militar

LaPropuestamantienelos criterios de subordinaciony jerarquiaen laestructu-
ray funcionamiento delajusticiamilitar, trasladando asi lalégicacastrenseala
administracién dejusticia, en detrimento de laindependenciade | os jueces mi-
litares.

Aungueresulte paraddjico, mientrasel articulo 11 del Titulo Preliminar dela
Propuesta establece que la justicia militar es autbnoma, en otro precepto se
expresa que sus miembros dependen en €l gercicio de sus funciones de los
Organismos Judicialesdemayor jerarquia, siendo € maximo organismo el Con-
sgjo Supremo de JusticiaMilitar, de quien en Ultimainstancia dependerian todos
los demas Grganos. En ese sentido, €l articulo 17° delaPropuesta establece que
los Consgjos de Guerra y los Consgjos Superiores de Justicia de la Policia
Nacional, son tribunal esjerarqui camente subordinados al Consejo Supremo de
JusticiaMilitar.

Ello explica que se establezca en los incisos 1° y 3° del articulo 149, las
facultades del Consegjo Supremo de JusticiaMilitar, derevisar las sentenciasde
los Consejos en los casos determinados por la ley, asi como de conocer las
resol uciones que sean elevadas en consulta, respectivamente. Esta disposicién
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se complementa con losincisos 7°, 9°, 10°, 13°y 14° del articulo 21° de la Pro-
puesta, donde se establecen supuestos en los que | os Consegjos deben, de oficio,
elevar en consultay revision determinadas sentencias, autos y resoluciones.
Similar esquemade revision por los Consgjos se arbitraen el inciso 7° del arti-
culo 35°, con relacion alas sentencias que dicten [os jueces instructores.

Lasubordinaciony el control delaactividad jurisdiccional delosjueces por
parte de los drganos de mayor jerarquiade lajusticiamilitar, se consolidan en
los articulos 88° al 91° de la Propuesta, donde se establece lainstitucion de los
Misitadores®®. Estos funcionarios son nombrados por el Consgjo Supremo de
JusticiaMilitar, y tendrian lafuncién de controlar, verificar y evaluar €l adecua-
do cumplimiento delasfuncionesjurisdiccionales, paralo cual realizarén visitas
por lo menosunavez a ano alasdistintasinstanciasjurisdiccionalesy estable-
cimientos penales militares. Como consecuenciade lasinspecciones que reali-
cen, los Visitadoresimpartiran lasinstrucciones que juzguen convenientes para
corregir las faltas leves y dar cuenta de las graves.

Lajerarquiay la verticalidad de lajusticia militar se afianzan integrando
oficiales en activos en los 6rganos judiciales militares y otorgando a grado
militar el valor de criterio de seleccién. En los articulos 6°y 7° de la Propuesta
se establecen los grados militares que se requieren paraformar parte del Con-
sgjo Supremo de Justicia Militar, €l articulo 18° establece |os grados militares
exigidos alos miembros delos Consejos, mientras que el articulo 28° se encar-
ga de sefialar los grados que deben ostentar os jueces instructores. De este
modo, de acuerdo ala Propuesta, lajusticiamilitar no solo formariapartedela
estructurajerarquicade losinstitutos armados, sino que ademas, sus 6rganosy
sus miembros serian parte de la cadena de mando castrense.

Lamentablemente, l0os criterios de jerarquia y subordinacion que rigen el
funcionamiento y la organizacion de la justicia militar, forman parte de una
arraigaday erroneatradicion, presente también en el ambito delajusticiaordi-
naria. Esta distorsion permite que se conciban a las maximas instancias juris-
diccionales como 6rganos superiores a los que se deben rendir cuentas
permanentemente sobre las decisionesjudiciales, cuando |o idoneo esque sean
vistos como lagarantiadel derecho fundamental alainstanciaplural.

Ello también explica que |a Propuesta haya previsto distintos supuestos de
revision de oficio de las decisiones de |0s jueces instructores por parte de los
Consgjosy, de estos, por parte del Consejo Supremo. En estamismalogica, os
recursos son considerados mecanismos de control jerarquico y ho, como ante-

18 Ver al respecto Aban Yupanqui, p. 28.
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riormente se expresa, €l puroy simple gjercicio de un derecho. Es evidente que
lafuncion jurisdiccional resultaincompatible con estos criterios, dadaslas exi-
gencias de las garantias organicas deimparcialidad e independenciajudicial .

El articulo 17° de la Propuesta se modificaen el Proyecto, estableciéndose
guelos Consejos Superiores de JusticiaMilitar son funcional mente auténomos
y sblo dependientes del Consejo Supremo de Justicia Militar en el aspecto ad-
ministrativo. Sin embargo, € articulo |11 del Titulo Preliminar que establece la
jerarquiadel Consejo Supremo no hasido modificado. Tampoco se han modifi-
cado todos | 0s supuestos de revision y consulta antes mencionados, lainstitu-
ciondelosMisitadores, asi como lacomposiciéndelajusticiamilitar por oficiales
en servicio y la relevancia de los grados militares para integrar los érganos
jurisdiccionales.

Concretamente, e mantenimiento delacomposicion delajusticiamilitar por
oficialesen actividad se hapretendido justificar enla Exposicion de Mativosdel
Proyecto, sefialando que lo contrario seria aceptar que los miembros de las
Fuerzas Armadasy la Policia Nacional no cuentan con laidoneidad para gjer-
cer funcién jurisdiccional 0 que su actuacion podriaser parcial, lo cual resulta-
riacontrario alos principios que rigen dichasinstituciones. Asimismo, se sefiala
quelajusticiamilitar al estar limitadaal juzgamiento de militares, no puede estar
integradapor civiles, yaquedelo contrario seincurririaen unainconsecuencia.
Por Ultimo, se plantea una objecion logisticay econdmica, al indicarse que no
existe el nimero de oficiales retirados necesarios para satisfacer las necesida-
desdelajusticiamilitar y que, en cualquier caso, esta propuestatendriaimpli-
cancias econémicas.

Resulta evidente que ninguna de estas razones «justifica» que los encarga
dos de administrar justicia sean oficiales en actividad, es decir, que formen
parte de la cadena de mando castrense. Sostener que solo los militares en
actividad pueden juzgar alosmilitaresenigual situacion, reflgjaunaconcepcion
delajusticiamilitar de naturalezaforal o personal, que como yadijimos ante-
riormente, colisionacon e principio deigualdad.

Estetipo de argumento equivaldria a sostener que los magistrados que juz-
gan los asuntos de familiadeben haber contraido matrimonioy procreado hijos,
0 que losjueces encargados de dilucidar | os conflictos comercial es deben des-
empefiar actos de comercio o formar parte del gremio de comerciantes. Frente
a estas pretensiones, es oportuno recordar que la justificacion para limitar la
competenciadelajusticiamilitar amilitares en actividad, es unaldgica conse-
cuenciade los bienesjuridicos que protege el derecho penal militar.
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Estalogicade exclusion decivilesdelacompetenciadelajusticiamilitar, no
esposible extenderlaal érgano que gercelafuncion jurisdicciona militar, toda
vez que paraello no serequiere ningun vinculo funciona con lasinstituciones
castrenses. Si se precisa de unaformacién juridica especializaday de una es-
tructuraorgénicaque garantice e gercicio independientedelafuncién jurisdic-
cional. Las objeciones logisticas y econdmicas no resisten el menor andisis,
pues, en todo caso, €llo no puede nuncajustificar el mantenimiento de un siste-
ma de administracion de justicia que resulta incompatible con los parametros
congtitucionales.

4.1.5.Composicion por oficiales de armas

Otro aspecto cuestionable delalegislacion actual, y que mantiene la Propuesta,
reside en el hecho quelas maximasinstanciasdelajusticiamilitar estén confor-
madas mayoritariamente por oficiales de armas, es decir, por personal sin for-
macion juridica. Asi, losrespectivosarticul os 6° delaPropuestay del Proyecto,
establecen que de los ocho vocales del Consejo Supremo de Justicia Militar,
ademas del Fiscal General y el Auditor General, por |o menostres deben perte-
necer a Cuerpo Juridico Militar.

Por su parte, los articulos 18° de laPropuestay el Proyecto, sefialan que por
o menosuno delostres miembros de cada Consejo Superior de JusticiaMilitar,
deberaser miembro del cuerpo juridico militar. De este modo, sedejaabiertala
posibilidad de que las instancias de |as que final mente dependen gran parte de
las decisionesjurisdiccionalesen lajusticiamilitar —dadalaverticalidad de su
organizacion expresada en [0s numerosos supuestos de consultay revision—
puedan conformarse mayaritariamente con personas carentes de formacion
juridica.

Esta situacion refleja dos clases de problemas, presentes histéricamente en
laregulacion delajusticiamilitar en el Per(l. El primero de ellos es|a concep-
ciondelajusticiamilitar como un fuero personal 0 como un privilegio. En este
esguema, sololos oficiales de armas se encontrarian legitimados parajuzgar las
conductas de los militares, por 1o que basta con tener €l grado necesario para
ser un juez castrense, desplazando a un segundo plano las exigencias técnico
juridicas.

El segundo problema que se advierte es la confusion que existe en torno a
derecho penal militar y a derecho disciplinario militar, y el tratamiento de las
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infracciones conforme al Ultimo. Asi pues, mientras el derecho penal militar
requiere ser impartido por un juez independiente e imparcial; e disciplinario
puede ser aplicado por un superior jerérquico a través de un procedimiento
administrativo.

Si bien resultarazonable que lostribunal es castrenses puedan estar integra-
dos por militares sensibles alas especial es situaciones que se pueden verificar
en lavida militar, ello en nada justifica dejar abierta la posibilidad de que las
maximas instancias puedan estar integradas mayoritariamente por oficiales|e-
gos en derecho. En todo caso, se podria pensar en una formula segln la cual,
los militareslegosintegren tribunal es militares en minoriay nuncapresidiendo.

En suma, el sistemaque disefiael proyecto reduce laexigenciade profesio-
nalismo en €l gjercicio delafuncién jurisdiccional. Conceptos altamente técni-
cosy compleos como laverificacion de los distintos tipos de dolo o culpa, las
formas de autoriay participacion, las modalidades de omisiény error, las cau-
sas de justificacion, la interpretacion conforme a la Constitucion, entre otros,
gquedan en manos de personas que ignoran el Derecho, con la consiguiente
merma de las garantias del programa penal de la Constitucion y del derecho
penal enlaaplicacién delaley penal militar.

4.1.6. Relaciéon con la Corte Suprema

Lajusticiamilitar sigue siendo tratada en la propuesta de Ley Organica como
un 6rgano judicial ajeno alajusticiaordinaria, salvo por puntual es situaciones
en las que se somete a la Corte Suprema. Tras omitir referencia alguna alos
articulos 141°y 173° de la Constitucion, que establecen la competencia de la
Corte Suprema para conocer del recurso casacion contra las sentencias de la
justiciamilitar queimpongan lapenade muerte, el articulo 4° delaPropuestay
del Proyecto, con algunamodificacion, regulan |os supuestos excepcionalesen
los cuales la Corte Suprema conoce asuntos castrenses.

En € inciso 1° establecen que la Corte Suprema seralaque dirimalas con-
tiendas de competenciaentrelajusticiamilitar y laordinaria. El inciso 2° atribu-
ye competencia a la Corte Suprema para pronunciarse en los pedidos de
extradicion planteados por tribunales militares. En la Propuesta, €l inciso 3°
regulalacompetenciaoriginariade la Corte Suprema para conocer delacomi-
sién de delitos militares imputados al Presidente de la Republica en su condi-
cion de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, asi como a
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los ministros de Defensa, del Interior y los miembros del Consejo Supremo de
JusticiaMilitar.

Estaférmula se modifica en € Proyecto, donde se divide el inciso 3° dela
Propuesta en dos incisos. Asi, en el inciso 3° del Proyecto se establece que la
Corte Supremaconoce originariamente | os delitos cometidos por |os miembros
del Consgjo Supremo, por delitos previstos en el Cédigo de Justicia Militar.
Adicionalmente se incorpora en un 4° inciso la competencia originaria de la
Corte Suprema para conocer las causas seguidas contra el Presidente de la
Republica, congresistas y ministros de Estado, por la eventual comision del
delito detraicion alapatria.

De este modo, Propuesta, primero, y Proyecto, después, descartan la posi-
bilidad de configurar ala Corte Supremacomo €l vérticedelajusticiamilitary
€l punto de convergenciacon laordinaria, al limitar lacompetenciade aquéllaa
los supuestos resefiados. En conclusion, no podra con esta nueva regulacion
conocer en casacion losfallos del Consegjo Supremo de Justiciamilitar, confir-
mando asi el papel excepciona quelaCorte Supremahavenido desempefiando
en lo que adelitos militares se refiere.

4.1.7. El Ministerio Pablico de la justicia militar.

Una materia gue no se corresponde con las exigencias del programa penal de
laConstitucién y que se mantiene tanto en la Propuesta cuanto en el Proyecto,
eslapeculiar configuraciondel Ministerio Plblico enlajusticiamilitar. De acuerdo
con el articulo 158° delaConstitucion, € Ministerio Publico esun érgano cons-
titucional auténomo, al que losincisos 4°y 5° del articulo 159° de la Cartale
asignan la direccién juridico funcional de lainvestigacion de los delitos y €l
gjercicio delaaccion penal. En ese sentido, la Constitucion otorgalafuncion de
investigacion de losilicitos, e requerimiento judicial, asi como la funcidn de
acusar y sustentar |a acusacion penal, a un érgano constitucional auténomo.

Sin embargo, entrelos articulos 68° a 73°, de la Propuestay del Proyecto, s
bien selecotorgaal Ministerio Plblico delajusticiamilitar funcionesdeinvesti-
gacion, persecutorias 'y requirientes, en el segundo parrafo de los respectivos
articulos 68°, se establece que los fiscales forman parte de los tribunales aque
pertenecen, teniendo las mismas prerrogativas que sus deméas miembros. Asi-
mismo, se sefiala que los fiscales tienen voz y voto en las deliberaciones de
caracter administrativo de los tribunales, lo cual no hace otra cosa que confir-
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mar su pertenencia organica alos mismos. Con ello se contradice el mandato
constitucional antes sefialado, que separa funcional y organicamente las |abo-
res de investigacion, persecucion delos delitosy requerimiento judicial, delas
labores propiamente jurisdiccional es 0 dejuzgamiento, excluyendo laposibili-
dad de concentrarlas en un solo érgano.

En la Exposicion de motivos del proyecto, se intentajustificar tal formula
inconstitucional apelando auna«inviabilidad préactica», que curiosamenteno se
explica. Serecurren también alas «implicancias econdmicas» que traeria con-
sigo crear un Grgano auténomo, consecuente con la Constitucion y con las
garantias de laadministracion de justicia militar. Por o deméasy para concluir
con este punto, se sostiene también que € Ministerio Plblico de la justicia
militar no depende del érganojurisdiccional; sinembargo, ello no sereflgjani en
el texto expreso de la norma ni en la significativa verticalidad de la justicia
militar.

4.2. La Propuesta de Codigo de Justicia Militar

Tanto en la Propuesta cuanto en el Proyecto de Codigo de Justicia Militar, se
incorpora una Exposicion de M otivos que resume | as principal es modificacio-
nes que se plantean al vigente Codigo de Justicia Militar. En la Exposicion de
Motivos del Proyecto se explican las modificaciones introducidas en la Pro-
puesta, las mismas que seran presentadas a abordar |os temas sel eccionados
paranuestro andlisis.

L lama poderosamente |a atencién que en ambas Exposiciones de Motivos,
y tal como sucedi6 en 1980, los militares vuelvan ajustificar la reforma del
Cédigo de JusticiaMilitar enlanecesidad de adecuarlo alas exigencias consti-
tucionales y a los tratados internacionales sobre derechos humanos. Lo ante-
rior, provocaentonces algunasinterrogantes. ¢En 1980 no se adecud el Codigo
deJusticiaMilitar alaConstituciény alostratados internacional es sobre dere-
choshumanos?. ¢Dichostexto han sufrido unaevoluciéntal quelanormamili-
tar requiere unanuevamodificacion?. Cabe recordar que el programa penal de
la Constitucién no ha sufrido variaciones importantes entre la Cartade 1979 y
|ade 1993, menos alin | os tratados i nternaci onal es sobre derechos humanos

Formalmente, la Propuestay el Proyecto se organizan en cuatro Libros. El
primero de ellos esta destinado a los Delitos y las Penas, cuenta con nueve
secciones que regulan respectivamente un conjunto de disposiciones generales,
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el sistemade penas, |os delitos contrala seguridad y €l honor de lanacion, los
delitos contrael orden constitucional y laseguridad del Estado, y losdelitosque
afectan aladisciplinadelosinstitutos armados. También seincluyenlosdelitos
contra los deberes de funcién y las infracciones en el gjercicio de mando o
autoridad, losdelitos que afectan €l servicio militar, delitoscontrael patrimonio
y contralafe publica

Repitiendo una inadecuada técnica normativa de la legislacion vigente, €
Libro Segundo esta destinado alo que |a propuesta denomina Procedimientos
Judiciales y regula respectivamente en sus once secciones un conjunto de
disposiciones generales sobre los procesos antelajusticiamilitar, losincidentes,
lasdiligenciasprevias, € procedimiento ordinarioy lainstruccion, e juzgamien-
to, las diligencias hasta el estado de audiencia, el tramite de los procesos en
ausenciadel acusado, laorganizacion del despacho enlos Consejos. Asimismo,
seregula el proceso ante el Consgjo Supremo de Justicia Militar, la gjecucion
de las sentencias, |0s procesos especiales y |0s procesos extraordinarios. De
este modo, |os aspectos sustantivos de la legislacion penal militar terminan
mezclados con las regul aciones de orden procesal.

El Libro Tercero esta dedicado alas Faltasy en su Titulo Unico seregulan
lasfaltasy sus correcciones. El Libro Cuarto esta dedicado aregular lavigen-
ciay aplicacion del eventual nuevo Codigo conrelacién al Codigo vigentey la
legislacion ordinaria, los fondos de lajusticiamilitar, asi como un conjunto de
disposicionesfinalesy transitorias.

4.2.1. Algunas correcciones importantes

Un primer aspecto que merece ser destacado en la Propuestay en el Proyecto
de Cédigo de JusticiaMilitar —aungue con algunas deficiencias técnicas como
veremos mas adelante en el caso de latentativa, por emplo— eslainclusion
entrelosarticulos 1°al 18° de algunos principios fundamental es que deben regir
la potestad punitiva del Estado. Asi pues, se consignan de manera expresalos
principios delegalidad, jurisdiccionalidad delas penas, prohibicion delaanal o-
gia (aungue sin precisar gue esta prohibicién solo alcanza ala analogia desfa-
vorable), lesividad, culpabilidad, proporcionalidad, entre otros.

Por su parte, € articulo 329° de la Propuesta de Codigo de Justicia Militar
recoge las mismas limitaciones ala competenciapersonal delajusticiamilitar
gue contempla la Propuesta de Ley Organica. Sin embargo, en el Proyecto se
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reforma positivamente el referido articulo 329°, a eliminar la referencia que
hace alos criterios de ocasionalidad y causalidad para determinar la comision
de un delito defuncion.

En lo gque alacompetenciaratione personae se refiere, el articulo 329° del
Proyecto de Cédigo de JusticiaMilitar, tal y como establece el Proyecto deLey
Organica, excluye del ambito de competenciade los jueces militares al perso-
nal en situacion de disponibilidad.

Especial atencidon merecetambién el articulo 330° delaPropuesta. En dicho
precepto se excluye de la competencia de |0s jueces castrenses alos militares
gue cometan delitos de funcién «en concierto o complicidad con civiles».
Tal medida supone la confirmacién de lajusticia ordinaria como jurisdiccion
preferente y atrayente. EI mismo articulo prescribe que la justicia militar no
sera competente «cuando €l delito implique torturas, desaparicion, forza-
da de personas, genocidio y homicidio calificado en agravio de militares
y civiles». Dicha propuesta resulta redundante, dado que en esos supuestos |os
bienes juridicos no guardan relacion con las funciones de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y sus correspondientes instituciones.
| dénticaregulacion se contemplaen el articulo 331° del Proyecto, reservandose
€l articulo 330° paraincorporar unanorma donde se detallan de manera expre-
salos elementos que configuran el delito de funcion.

El articulo 328° del Proyecto de Caodigo afinael de laPropuesta, y suprime
€l criterio de atribucién de competenciapor razén del lugar, por jemplo, cuan-
do el delito se comete en unainstalacion militar. De este modo, el Proyecto de
Caodigo restringe el @ambito de competenciadelostribunales militares alos de-
litos vinculados estrictamente con lafuncion castrense.

En relacion con la «obediencia debida», tanto la Propuesta de Cédigo
cuanto el Proyecto de Codigo, en el art. 25°inciso 7, respectivamente, perfilan
su redaccion'y regulacion.

Tal figuraestaprevistaactualmenteen el inciso 7° del articulo 19° del Codi-
go de Justicia Militar, con la formula «El que procede en virtud de obedien-
cia al superior». Los proyectos la sustituyen por la «accion u omisién
congtitutiva de un injusto penal como consecuencia del cumplimiento de
una orden emitida por una autoridad o un superior jerarquico». Del mis-
mo modo, a supuesto delaordenilicitacomo limitealainvocacion dela«obe-
diencia debida», se agrega en la Propuestay el Proyecto, la referencia a que
la orden no podra —ademés— ser ilegal.
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Unarectificacion, sin dudarelevante, introducida en la Propuesta de Codi-
go, eslaeliminacién de las Cortes de Honor, previstas en el actual Codigo de
JusticiaMilitar. Estafigura, propiadel derecho disciplinario militar y por tanto
gjena a la materia regulada en el Cadigo, violenta en ciertas circunstancias
principiostales como el delegalidad y proporcionalidad debido, fundamental-
mente, alavaguedad y ambigiedad de las infracciones.

4.2.2.Deficiencias terminoldgicas y dogmaticas

Uno delosaspectos cuestionables delavigente regulacion delajusticiamilitar,
gue se reproduce sustancialmente en la Propuestay el Proyecto de Cédigo, es
la utilizacion inadecuada de técnicas legidativas y de laterminologiajuridico
penal. Y ello, apesar de las criticas planteadas a la Propuesta y aceptadas, en
algunos casos, en el Proyecto. Se consiguio pues que el articulo 10° denomine
doloy no intencién a aspecto subjetivo de la conductailicita que fundamenta
la pena; y que el articulo 15° no sancione los actos preparatorios cuando los
mismos constituyan confabulacion.

Lasituacion, sinembargo, resultapreocupante si se advierten |os problemas
gue presenta la parte genera del derecho penal militar, consagrada en el Pro-
yecto. Alli es precisamente donde se encuentran las categorias dogméticas del
derecho penal que, como expresaba\Von Liszt, siguen constituyendo «la barre-
ra infranqueable de la politica criminal» y uno de los limites mas importan-
tesdel gjercicio delapotestad punitivadel Estado.

No cabe duda que los codigos no constituyen lugares adecuados pararefle-
jar las disputas dogmaticas, no obstante ello, nadajustificaque no setomen en
cuentalosavances en laregul acién de categoriasjuridico penalesy delatermi-
nologiaapropiada.

Asi, atitulo demostrativo y en lo que aterminologiaserefiere, laPropuesta
de Cédigo al igua que lalegislacion vigente, denomina delincuente al sujeto
activo del delito o responsabl e penalmente. En el Proyecto seeliminatal califi-
cativo del nomen iuris correspondiente a la regulacion de la responsabilidad
penal, aungue se sigue mantieneen el articulado. En efecto, en el articulo 16° se
utilizael mencionado término parareferirseal sujeto activo del injusto. Asimis-
mo, en el articulo 45° del Proyecto se hace referencia a quien haya delinquido
sblo por culpay no a quien haya actuado y por ende es actor o sujeto activo
y no delincuente. Esta terminologia refleja tendencias de corte moralizantes
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enlajusticiamilitar, alapar que agudizael estigmaqueel sistemapenal genera
en |as personas sometidas a mismo.

En esamismalinea, los correspondientes articul os 21° de la Propuestay el
Proyecto de Cédigo, sefialan que el complice primario debe practicar malicio-
samente algun acto esencial para la realizacion del injusto, término a todas
luces ambiguo y que concede un elevado margen de discrecionalidad al juzga-
dor, en perjuicio del principio delegalidad.

Tal y como se adelantd, ni la Propuesta ni e Proyecto de Codigo corrigen
|as deficiencias en materia de categorias dogmaticas. Asi y en ambos casos, €
articulo 21° consideraautor al instigador y al complice primario, eliminando de
este modo toda diferencia entre la autoria y la participacion, limitando esta
Ultimacategoriaparael complice secundario. Del mismo modo, losrespectivos
articulos 15° de la Propuestay e Proyecto, mantienen la probleméticay ana-
crénica diferenciacion entre latentativay €l delito frustrado, mientras que los
correspondientes articulos 16° mantienen la sancién atenuada de la persona
gue desiste voluntariamente laconsumacion del injusto®®.

Afortunadamente €l articulo 24° del Proyecto supone un avance respecto
de la Propuesta, a eliminar la reincidenciay reiterancia como circunstancia
agravante delaresponsabilidad; sin embargo, mantiene estasfiguras—jpropias
de un derecho penal de autor— a los efectos de la determinacién de la pena.
Tal circunstancia carece dejustificacion y resulta contrario a principio de cul-
pabilidad, que obliga a determinar |a penade manera de forma proporcional a
hecho?.

Para concluir puede apreciarse que, tanto en la Propuesta cuanto en el
Proyecto de Cédigo de JusticiaMilitar, persisten las deficienciasterminol 6gicas
y laincorrectaregul acion de las categorias dogmati cas que presentalalegisla
cionvigente.

4.2.3.Sistema de penas

En cuanto a sistemade penas, la Propuestay el Proyecto de Codigo incorpo-
ran algunas novedades, que no consiguen, apesar deello, adecuar lalegislacion

19 En el mismo sentido HuerTa BARRON, p. 11.
20 Al respecto BacicaLuro, 1982, p. 249, 255; y Coso bEL RosaL/VIvES ANTON, p. 547. Asimis-
MO PRADO SALDARRIAGA, p. 48.
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penal militar alos pardmetros de respeto de ladignidad de la persona humana,
legalidad, proporcionalidad y losfines preventivos de la pena?* exigidos por la
Congtitucion.

Dentro de las novedades, €l articulo 28° de la Propuestay el Proyecto de
Cadigo, eliminalas penas deinternamiento, penitenciariay reclusion, todasen
estricto penas privativas de libertad, razon por la cual carecia de sentido man-
tener varias penas de la misma natural eza.

Este criterio lamentablemente no se extendi6 a la pena de arresto prevista
paralasfaltas, aunque en puridad se trate de una privacién de libertad de dura-
cion menor (entre 10 a 90 dias). De este modo, se mantiene como Unica pena
privativa de libertad, |a pena de prisién y €l arresto para €l caso de las faltas.
Por su parte, los correspondientes articulos 29° de la Propuesta y €l Proyecto
de Cédigo, eliminan lainterdiccion civil como penaaccesoria.

El Proyecto de Cédigo agrega algunas modificaciones adicionales. Asi, en
susarticulos60°y 61°, incluye al derecho de graciacomo supuesto de extincion
delaaccion penal y delaejecucion delapena, respectivamente. En su articulo
17° establece que en el caso del concurso ideal, ademas de aplicarselapenadel
delitomasgrave, el juez podraconsiderar |as penas previstas en lostipos pena-
les concurrentes como agravantes, sin mas limite que su criterio. Tal medida
puede colisionar, en cierto sentido, con el principio delegalidad. Por su parte, €
articulo 81° sefidaqueel cumplimiento delapenaaccesoriadeinhabilitacion de
menor o igual duracion que la penaprincipal, produce de manerainmediatala
rehabilitacion del penado.

El Proyecto también agrega algunas precisiones respecto de la Propuesta,
como lacontenidaen su articulo 33°, que establecelaobligatoriedad y no sdlola
posibilidad, de tener con consideracion el tiempo de laprision preventivaalos
efectos de computar la pena. Asimismo, en su articulo 40°, el Proyecto de
Cadigo precisa que la pena de inhabilitacion perpetua tiene alcance sobre los
servicios prestados en las Fuerzas Armadas y no cabe extenderla a otra activi-
dad. El articulo 49° del Proyecto aclaraque en el caso del delito continuado, la
agravacion delapena solo puede hacerse hasta el maximo delapenaconmina-
da

Y en lo que a la pena de muerte se refiere, la Propuesta y el Proyecto
reproducen el esquemadelalegislacion vigente. Se mantienen 16 supuestosen
los cuales cabe imponer la pena de muerte. Conviene advertir en este punto

21 Sobrelasimplicanciasde estos principios en el ambito del derecho penal, entre otros, Serra-
no-Piedecasas, Carbonell Mateu: GarciaRivas, Berdugo et. al.
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gue la posibilidad de aplicacién de la pena de muerte prevista en la Constitu-
cion, es hasta cierto punto contrariaalos valores de la propia Carta fundamen-
tal, que se construyen sobre la base del respeto de la persona humana como el
fin supremo del orden juridicoy social. Tampoco se corresponde con el acento
preventivo especial que la Constitucion reconoce alapenaen el inciso 22° de
su articulo 139°22, como concrecion de su articulo 1°%, en el ambito delagjecu-
cion de la pena.

En ese sentido, no es posible argumentar que el articulo 140° dela Constitu-
cion, que admite la posibilidad de imponer la pena de muerte, constituye una
excepciona articulo 1°y al inciso 22° del articulo 139°delamisma, yaqueello
equivaldriaasostener que el fundamento del ordenamiento juridicoy social se
invierte radicalmente cuando una persona comete el delito de traicién ala pa-
triaen caso de guerray deterrorismo quelaley sefiale. Estaposibilidad resulta
insostenible en el marco de un pacto politico personalistacomo el que seexpre-
saen €l articulo 1° dela Constitucién peruana, yaque no procede subordinar la
vidahumana, méximo valor del ordenamiento, aintereses col ectivos o comuni-
tarios. De ahi que |a pena de muerte resulte constitucional mente disfuncional,
toda vez que entrafia reconocer que €l control socia del Estado, cuyo funda-
mento Ultimo son los ciudadanos, puede eliminarlos en nombre de ellos mis-
mos?.

También se podria argumentar para justificar la pena de muerte, que la
posibilidad de su imposicion viene reconocida por € articulo 4° de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, que no prohibe de manera absoluta
esta pena. Sin embargo, este argumento tampoco resulta admisible, toda vez
gue ademas deregir el principio deinterpretacion pro homine, dichanormano
autorizalapenade muerte, sino que desde unaopcién claramente abolicionista,
selimitaaregular un régimen de progresivaeliminacion delapenapor parte de
los Estados parte del referido tratado. Por lo demés, €l articulo 40° de la Cons-
titucién no obliga a sancionar con pena de muerte determinadas conductas y,
Unicamente, admite la posibilidad de su imposicion. No existe inconveniente
alguno entonces para que €l legislador pueda prescindir de esta pena.

Igualmente cuestionable, siempre desde pardmetros constitucional es, se pre-
senta el excesivo margen que se otorga a juez, para la determinacion de la

22 Articulo139°. (...) inciso 22) El principio de que €l régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitaciony reincorporacion del penado en lasociedad.

23 Articulo 1°. Ladefensadelapersonahumanay el respeto por su dignidad son el fin supremo
delasociedad y del Estado.

24 Ferrgjoli, p. 299.
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penade prision en los correspondientes articul os 32° de la Propuestay el Pro-
yecto de Codigo. Asi pues, la penade prision podra ser determinadaentre 1 a
20 afios, lo cual en cierto modo resulta contrario a principio de legalidad en su
expresion detaxatividad, asi como a principio de proporcionalidad.

LaPropuestay € Proyecto de Codigo mantienen siete tipos de penas prin-
cipalesy cinco penas accesorias, todas ellas organi zadas en unal 6gica eminen-
tementeretributivay disciplinaria. Seriaconveniente unarevision deestesistema
aefectosderacionalizarlo y hacerlo compatible con el principio de proporcio-
nalidad. El legislador penal debe tener siempre en cuenta que laregulacion de
las penas supone ingresar en el ambito de lalimitacion de los derechos funda-
mentales, espacio donde debe moverse con cautelay conforme a parametros
delegitimidad constitucional.

De acuerdo con lo anterior, €l legislador se encuentravinculado fundamen-
talmenteal respeto por ladignidad de lapersonahumanaprevisto en € articulo
1°delaConstitucion, alafuncidn de prevencién general delapenaderivadade
la naturaleza de control social que le viene impuesto a derecho penal por €l
articulo 44° de la Carta fundamental, asi como a las funciones de prevencion
especial delapenaestablecidas expresamente en el inciso 22° del articulo 139°
delapropia Constitucion. Adicionalmente aello, se deben tener en considera-
cion los principios de razonabilidad y proporcionalidad, tanto en ladetermina-
cion de los tipos de penas a establecer, como en la sancién de las conductas
tipificadas.

4.2.4. Bienes juridicos tutelados

Enlosustancial, puede decirse quelasiniciativas|egidativas no contienen cam-
biosimportantes en materia de bienesjuridicos. Lostribunal es militares conti-
nuaran enjuiciando, como infraccién militar, el delito contrael patrimonio del
Estado a través de la sancidn de figuras como la malversacion y el fraude, la
administracién dejusticia, el prevaricatoy lafe publica. Laproteccion de estos
bienes juridicos por los tribunales militares, resulta de dudosa constitucionali-
dad, en lamedida que no son figuras propias de lafuncién castrense, sino que
trascienden dicho &mbito.

De este modo, se militarizan una serie de conductas que en estricto deben
ser juzgadas por lajusticia ordinaria. Asi, la fe plblica no se convierte en un
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bienjuridico castrense por €l solo hecho que un militar fal sifique un documento.
Similar cuestionamiento se podriaplantear respecto del patrimonio del Estado.

La sistemética de los bienes juridicos protegidos en la Propuestay €l Pro-
yecto no observa, como debiera, |0s principios de minimaintervenciony frag-
mentariedad. En primer lugar, no se asume lanecesidad derevisar unaserie de
tipos penales de cuestionable constitucionalidad como los que sancionan las
distintas conductas consideradas como ultrajes ala nacion, a sus simbolos re-
presentativosy alosinstitutos armados, en lamedidaque pueden colisionar con
lalibertad de expresion al interior de las Fuerzas Armadas.

Al mismo tiempo, numerosas conductas sancionadas como delito, sélo po-
drian representar peligro o afectar bienes juridicos castrenses en tiempo de
guerra, tal como sucede con el reclamo de las érdenes del superior, conducta
gue escalificadacomo delito de sedicidn en los correspondientes articul os 121°
de la Propuestay €l Proyecto.

A suvez, otras conductas tipicas como levantar voces para no hacer gjerci-
cios, ofender al superior por escrito o dejar de cumplir cualquier tipo de 6rde-
nes, previstas en losrespectivosarticulos 123°, 154°y 170° delaPropuestay €l
Proyecto, constituyen —en estricto— infracciones de naturalezadisciplinariaa
las que deberia aplicarse sanciones proporcionales alaentidad de las mismas.

De este modo, la Propuestay el Proyecto no corrigen lainexistenciade una
adecuadadistincion entre delitos, faltas einfracciones disciplinarias, apartir de
| os principios de merecimiento de pena (val oracion positivade proteccion juridi-
co penal deun bien juridico) y necesidad de pena(capacidad de cumplir conlos
fines constituciona mente asignados al derecho penal)%. Al respecto, debemos
recordar que la seleccion de los bienesjuridicos atutelar por €l derecho penal,
constituye uno delos aspectos centrales detodo sistemapunitivo, yaquedeello
dependera en buena cuenta no solo la eficacia del sistema penal de caraalos
finesquelaConstitucion asignaal derecho penal, sino también su propialegiti-
midad.

El legidlador penal debe guiarse en su tareadetipificacion por los principios
de merecimiento y necesidad de pena. Estos principios no son otra cosaque la
traduccién al derecho penal delos principios derazonabilidad, proporcionalidad
y necesidad, que constituyen €l parametro de legitimidad de las limitaciones a
los derechos fundamental es, reconocidos en el dltimo pérrafo del articulo 200°

25 Al respecto Caro Coria, p. 44y ss.
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delaConstituciény consolidadosen lajurisprudenciadel Tribunal Constitucio-
nal y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En consonancia con lo anterior, la seleccion de bienes juridicos no es una
actividad sujetaa mero arbitrio del legislador, sino que setratade unaactividad
politico criminal limitadapor parametrosjuridicos constitucionalesy, por ende,
sujetatambién aun control juridico constitucional.

5. CONCLUSIONES

El actual contexto de reconstruccion en el que se encuentran las Fuerzas Ar-
madas, tras un proceso de significativo deterioro institucional, se presentapro-
picio pararealizar cambiosimportantesen laregulacion delajusticiamilitar. A
laoportunidad politicase sumalaredefinicion del rol institucional delasFuerzas
Armadas.

En ese sentido, la reforma de la justicia militar debe tener en cuenta la
necesaria profesionalizacion de las Fuerzas Armadas, de cara a los nuevos
retos de seguridad y defensa nacional que se plantean y plantearan al Estado
peruano. Por ello, cualquier proceso de reformadebe comenzar por redefinir el
disefio constitucional de lajusticiamilitar, luego de un debate amplio sobre te-
mas como lanecesidad 0 no de unajusticiamilitar permanente, €l juzgamiento
del delitodetraicion alapatriaentiempo depaz y el deterrorismo por lajusticia
militar, asi como su integracion al Poder Judicial como unaespecialidad juris-
dicciond.

Asimismo, lareformade lalegislacién penal militar debe hacerse desde el
marco del programa penal de la Constitucion y, por ende, desde el respeto de
|os derechos fundamental es. En ese orden de ideas, la observanciade los prin-
cipiosbasicos delegalidad, igualdad, exclusiva proteccion de bienesjuridicos,
culpabilidad, proporcionalidad y humanidad de | as penas, no puede mantenerse
a margen.

Para concluir, sera conveniente dejar atrés laarcaicaideade que lajusticia
militar esun asunto deinterésexclusivo delosmilitares, puesto quelosfinesde
defensay seguridad del Estado asignados por |a Constitucion, forman parte del
interésgeneral. Por ello, todareformadebe ser el fruto de un proceso de discu-
sién entrecivilesy militaresy no delaimposicién legislativade un sol o sector.
Resulta, en consecuencia, altamente positivo quelapropuestadel Ministerio de
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Defensahayasido acogidapor el Poder Ejecutivoy presentadacomo iniciativa
legidlativa para su discusion en el Congreso de la Republica, junto a otra pro-
puestas de modificacion importantes. En este contexto, es necesario que las
comisiones del Congreso encargadas de dictaminar |as propuestas de reforma,
asi como enlaSub Comisién de Trabajo presididapor lacongresistaJudithdela
Mata, promuevan €l debate, a través de las solicitudes de opinion y de las
audiencias publicas. De este modo podran incorporarse a esta discusion una
serie de ingtituciones y especialistas que desde hace ya buen tiempo vienen
reclamando reformasalajusticiamilitar y realizando unaserie de propuestas a
respecto.
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