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I ntroduccion

Dr. William Godnick, WJPC

El 5 de agosto 2020 el Centro de Estudios Hemisfeéri-
cos de Defensa William J. Perry organizd un semi-
nario web “Justicia Militar en el Hemisferio Occi-
dental en el Siglo XX1.” El seminario fue moderado
por William Godnick, Profesor de Practica del Centro
Perry. Pat Paterson, también Profesor de Préctica del
Centro Perry introdujo el tema de la ley del conflicto
armado, derechos humanos y los retos que enfrentan
las fuerzas armadas cuando asumen nuevas tareas en
contextos cambiantes y marcos legales distintos a los
de tiempos de guerra.

Afortunadamente, en la actualidad hay una ausen-
cia importante de conflictos armados en la Américas
donde el marco legal que prima es el del derecho
internacional humanitario. Con algunas excepcio-
nes las fuerzas armadas latinoamericanas, dentro del
estado de derecho, estan dedicadas a proporcionar
asistencia humanitaria en casos de la pandemia CO-
VID-19 y los desastres naturales, brindar seguridad
en zonas fronterizas y selvéticas y cada vez mas res-
paldar a los esfuerzos estatales de garantizar el orden
y la seguridad publica. Las expectativas generadas
al final de la guerra fria sobre la conduccion civil de
las fuerzas armadas y la separacion de los militares
de las tareas de orden interno han sido solamente
parcialmente realizadas. En este sentido, la brecha
entre la buena teoria y la realidad sobre el terreno fue
ampliada por las exigencias de las guerras contra las
drogas ilicitas y el terrorismo global y cada vez mas

por la crisis generalizada de seguridad ciudadana y
los contextos que el Comité Internacional de la Cruz
Roja etiqueta como Otras Situaciones de Violencia,
donde el marco legal apropiado es del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, un marco mas
distante a la doctrina y los sistemas de formacion y
educacion de muchas fuerzas militares.!

El estado de derecho en el sector de defensa se puede
evaluar por la presencia de distintos mecanismos in-
cluyendo la conduccion civil y claridad en la cadena
de mando de las fuerzas militares; la transparencia y
el monitoreo de los presupuestos y las adquisiciones;
los sistemas anticorrupcion; sistemas de proteccion
de los derechos fundamentales de los uniformados; y
finalmente un buen Sistema de justicia militar donde
sea claro cuando es aplicable el fuero castrense ver-
sus el Sistema de justicia civil.

Es en este contexto que el Centro Perry organizd este
seminario web sobre justicia militar, donde las inter-
venciones militares que requieren el uso de la fuerza
son cada vez menos en situaciones de guerra. Dos
inquietudes permean todas las ponencias del semi-
nario. ¢Pueden los tribunales militares ser indepen-
dientes en casos donde los acusados son su propio
personal? ;Tienen los jueces y fiscales civiles sufici-
ente conocimiento del mundo militar para ser justos
y efectivos en su implementacién de la justicia cu-
ando los implicados son soldados, marinos o aviad-
ores militares? Algunas organizaciones internaciona-
les responden en el negativo a la primera pregunta y
hay muy poca investigacion sobre la segunda hasta
la fecha.?

Las ponencias principales del seminario intentaron
cubrir las dos preguntas de manera preliminar y con
mayor énfasis describir los aspectos de los sistemas
de justicia penal en los Estados Unidos, Colombia,
Uruguay y Peru. Los ponentes incluyeron los siguien-

1 Comité Internacional de la Cruz Roja, Violenciay Uso de Fuerza, Ginebra,
CICR, 2012. Disponible en: <https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/
p0943.pdf>

2 Sergio Garcia y Julieta Morales, ‘Recepciéon de la Jurisprudencia
interamericana sobre derechos humanos: libertad de expresion, jurisdiccion
militar y control de convencionalidad’ Cuestiones Constitucionales, Vol. 29,
Julio — Diciembre 2013, pp. 163 — 218.
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tes egresados y amigos del Centro Perry.

» Teniente Coronel Jennifer Sanchez(EEUU);
* Dr. Neil Rodriguez (Colombia);

 Dr. Alvaro Colotta (Uruguay); y

» Mayor General (ret) Arturo Giles (Per().

A continuacidn, se encuentran los ensayos escritos por
cada ponente que acompariaron a sus ponencias. Los
ensayos representan las perspectivas personales y aca-
démicas de los autores y no las posiciones oficiales de
sus instituciones.

El Sistemade Justicia Militar en los Estados Unidos

s 4

Teniente Coronel Jennifer M. Sanchez, Fuerza Area
de los EEUU

El sistema de justicia militar en los Estados Unidos
(EEUUV) es una herramienta de los comandantes de
las fuerzas armadas para mantener orden y disciplina.
Aunque tiene sus fallos, ha sido un sistema eficaz para
los comandantes por muchos afios. Este ensayo da un
resumen breve de como funciona €l sistemay sus ven-
tajas y desventgjas. También presenta un caso especi-
fico que ocurrié en Afganistan para demostrar su func-
ionamiento.

El sistema actual estabasado en el Cédigo Uniformede
Justicia Militar (CUJM) de 1950. Aunque el Congreso
ha enmendado el Codigo Uniforme varias veces desde
su promulgacién en 1950, el sistemabasico es que cada
servicio tiene cortes de primera instancia 'y una corte
de apelaciones.® Las cortes de apelaciones son cortes
militares mientras la corte de apelacion final es la Corte
Supremade EEUU. Seimplement6 el CUJM por orden

3 Hay otra herramienta que el comandante usa para mantener orden y disciplina
y se llama castigo no-judicial. Ese proceso es parte del sistema de justicia
militar pero este articulo no se trata de ese tema.

gjecutiva conocida como el Manual de Cortes Marcia-
les(MCM). El CUIM establece un comité que sereine
cada afio pararevisar y hacer recomendaciones de cam-

bio.
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Subtitulo: El sistema de justicia militar en los Estados Unidos esta dirigido
por el Cédigo Uniforme de Justicia Militar (CUJIM).
Crédito dela foto: U.S. Air Force Tech. Sgt. Samuel Morse.

Lajurisdiccion del CUIM es expansiva. Laregla 201
del MCM explica que e CUIM se aplica en todo €
mundo. Eso quiere decir que, si un miembro de servicio
activo de las fuerzas armadas comete un crimen en cu-
alquier pais del mundo, se puede juzgar por € sistema
de justicia militar de EEUU. Es una manera de man-
tener control sobre |os miembros dondequiera que vay-
an, pero también una herramienta de negociacion para
sacar a miembro de lajurisdiccidn de otro pais porque
se puede acertar que es una manera muy eficaz para
juzgarlo. Seguin laregla 201, las cortes tienen jurisdic-
cion primeramente sobre los miembros en servicio ac-
tivo. Pero también tienen jurisdiccion sobre miembros
de las reservas cuando estan |lamados a servicio activo
y las fuerzas armadas tienen el poder de reactivar auna
persona para juzgarla si cometio e delito cuando es-
taba en servicio activo.*

L as cortes no solo tienen jurisdiccion en todo e mundo
y sobre toda persona en servicio activo, pero también
sobre cualquier tipo de delito. Los delitos del CUIM
se parecen mucho alos codigos civiles con os mismos
crimenes. Unos gjempl 0s son asesinato, violacién, aco-
so sexual, asalto, y robo. Y también incluye los delitos
exclusivamente militares como desercion, abandono
del trabajo, y ebrio en a trabgo. Si hay un delito que

4También se puede reactivar a un miembro para juzgarlo después de retirarse si
el crimen ocurrié mientras estaba en servicio activo.
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no existe en el MCM, se puede hacer cargos a la per-
sona bajo el articulo 134 del MCM con € elemento
adicional de que el comportamiento dafia el buen orden
y disciplina o desacreditalas fuerzas armadas. También
se puede usar ese articulo para incorporar infracciones
que existen en cddigos criminales civiles del lugar en
donde ocurrio €l delito.

Hay diferentes nivel es de cortes marcial es dependiendo
de los castigos que se pueden dar. Los castigos
disponiblesson despedir a acusado del servicio, reducir
el rango del acusado, tiempo en lacércel, y pérdida de
ingresos del trabajo. Unacorte marcial general, lacorte
gue ve los casos més serios, puede sentenciar a muerte.

Normalmente, el proceso de corte marcia empieza
con el comandante del acusado quien presenta cargos
en el caso. Ese comandante manda esos cargos a un
comandante superior para convocar una corte. Si se
recomienda una corte marcial general,® tiene que haber
una audiencia preliminar para presentar evidencia
y determinar que ese nivel de corte es justificado. El
acusado tiene derecho de tener a un abogado defensor
militar sin tener que pagar. También puede conseguir a
un abogado civil para defenderlo, pero e acusado tiene
gue pagar los gastos.

La corte marcial general consiste en € juez, los
miembros,® el abogado del juicio, y € abogado
defensor. El acusado tiene el derecho de elegir si quiere
gue los miembros lo juzguen o sblo € juez lo juzgue.
Los miembros estan elegidos por € comandante que
tiene autoridad convocatoria. Unacorte marcial general
debe tener ocho miembros, y se puede reducir ese
nimero solo a seis después del proceso interrogatorio
preliminar. Si es un caso donde el abogado de juicio
pide la muerte, la corte tendra 12 miembros. Todos los
miembros tienen que tener un rango més ato que €l
acusado. Si el acusado es alistado, puede elegir que una
tercera parte de sus miembros sean alistados también.
Para los oficiales, todos los miembros serian oficiales
también. Si el acusado elige ser juzgado por miembros,
ellos también deciden el castigo.

Igual que las cortes civiles, las cortes marciales usan
el sistema acusativo parajuzgar. El abogado del juicio
presenta evidencia y testigos. El abogado defensor
y los miembros de la corte tienen la oportunidad de

5 Hay diferencias de proceso y composicion de los diferentes niveles de cortes
marciales. Este articulo se enfocara solamente en la corte marcial general.
5 Los miembros de la corte es el término que se usa para el jurado en el MCM.

cuestionar a cada testigo. El abogado defensor tiene su
oportunidad de presentar evidenciay testigos también
S deseay el abogado del juicioy losmiembrostienenla
misma oportunidad de cuestionar alostestigos que trae
el defensor. Al final, los abogados de ambos lados dan
Sus argumentos por sus casos 'y €l juez o los miembros
(segun lo que €ligi6 e acusado) deciden culpabilidad.
Hay otra audiencia para la sentenciay es muy similar
con la oportunidad de presentar evidencia y testigos
para ambos lados.

Después de la sentencia de la corte, €l acusado tiene
la oportunidad de pedir que la autoridad convocatoria
(el comandante superior) reduzca su castigo de alguna
manera. Hay restricciones en ese poder dependiendo
del tipo de caso.” La corte estd finalizada cuando la
autoridad convocatoria confirma o no la decision de la
corte. El acusado entonces tiene el derecho de apelar y
€l caso se manda a una corte de apelacion.

En general, los casos que tienen que ver con € uso
de fuerza van a ser violaciones de las reglas de
enfrentamiento y van a ocurrir fuera de los EEUU. En
los EEUU, los miembros de | as fuerzas armadas por ley
no se usan para responder a una crisis o conflicto dentro
del pais. El Acto “Posse Comitatus’® de 1878 prohibe
el uso de las fuerzas militares federales para gecutar
las leyes de los EEUU. El Acto de Insurreccion® de
1807 provee algunas excepciones como desorden civil,
insurreccion, y rebelion. El Acto Posse Comitatus no se
aplica a las Guardias Nacionaes de los Estados en su
estatus estatal’® y ellos si responden durante las crisis
domeésticas.

Un caso en particular que demuestra como funciona el
sistema de justicia militar cuando hay violaciones de
reglas de enfrentamiento que resulta en una violacion
de derechos humanos o de las reglas de guerra es
EEUU v. Lorance* La evidencia presentada fue la
siguiente. Teniente Lorance fue miembro de un equipo
decombatedelaCuartaBrigadadel gército desplegada
en Afganistan en 2012. Durante ese tiempo, las reglas
de enfrentamiento establecidas por los lideres de las
fuerzas armadas solo permitian € uso de fuerza letal
en defensa propia o defensa de otros en la presencia

7 En los casos de delitos sexuales, el poder es bastante restringida.

818 U.S.C. § 1385.

910 U.S.C. §8§ 251-255.

1 L a Guardia Nacional puede ser movilizada por el gobierno federal para
funciones federales y en aquel entonces el Acto Posse Comitatus si se aplica
aellos.

1 U.S. v. Lorance, 77 MJ 130 (C.A.A.F. 2017).
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de un acto hostil 0 una demostracion de intento hostil
inminente. No habia una declaracion de fuerzas
hostiles.*?

Cuando € lider de su grupo resulté herido por un
dispositivo explosivo improvisado, Teniente Lorance
asumio € liderato del grupo. El grupo también habia
sufrido otros dafios en los meses anteriores. Un dia en
el camino hacia su base, e grupo se encontrd con un
naciona del Afganistan y su hijo pequefio. El teniente
los amenazo con su armay ledijo a hombre que queria
tener unajunta con é y 20 otros miembros del pueblo.
El proximo dia, € Teniente ordend a varios de sus
tropas a disparar sus armas de una de las torres en la
direccion general de lagente del pueblo supuestamente
paraconvencerlesaasistir alajuntaque é queriatener
con ellos. Cuando los miembros de otro grupo oyeron
los disparos, llamaron para ver qué habia pasado y €l
Teniente ordend a sus tropas a mentir diciendo que
habia recibido disparos primero.

Unos dias después, en una orientacion para € grupo
del Teniente y un grupo de soldados del gército de
Afganistan, fue anunciado que se podria disparar a
motocicletas al verlos. Algunostestigos dijeron que fue
un miembro del gército de Afganistéan que dijo eso y
otros dijeron que fue & Teniente que dio e anuncio.
De todos modos, esa informacion fue errénea debido
a que las reglas de enfrentamiento no decian nada
de motocicletas y no habia una presuncion que las
motocicletas (o los conductores) eran hostiles.

Los soldados de Afganistéan y e Teniente y su grupo
salieron en la patrulla. Una de las tropas del Teniente
anunci6 que habia visto tres nacionales de Afganistan
en una motocicleta en el camino. No reportd ningun
acto hostil y el Teniente no pidio esa informacion. El
teniente ordend a la tropa a disparar, pero fallo y los
tres hombres se bajaron de la motocicletay empezaron
acaminar hacia el grupo. Las tropas de Afganistan les
hicieron sefiales de que se devolvieran y los hombres
regresaron a su motocicleta. En ese momento, €l
Teniente se comunicd por radio con un camion que
lleva las armas pesadas y ordené disparar. Mataron a
dos de los hombres y el tercero resulto herido y huyo.
No se observé ningunaarmaen ellosy tampoco intento
hostil antes de los disparos. Lamotocicleta se mantenia
paraday €l Teniente ordend disparar a la motocicleta,

12 Una declaracion de fuerzas hostiles permite al soldado usar fuerza letal en
contra de los miembros de esas fuerzas al verlos, aun en la ausencia de un acto
hostil 0 una demostracion de intento hostil inminente.

perolatropadel camion rehusd laorden porque observo
un nifio cerca

Después del incidente, otra tropa que habia escuchado
los disparos llegd y le preguntd a Teniente que
habia pasado. El Teniente le dijo que e helicdptero
habia observado que habia armas en la motocicleta
Fue verdad que anteriormente e helicoptero habia
observado hombres armados en una motocicleta pero
gue habia sido en otro lugar. El Teniente mando6 a dos
tropas que no tenian ninguna experiencia en hacer una
evaluacion de los dafios después del atague, aunque
habia un saldado experto en evaluaciones ali mismo.
Cuando ese soldado le pregunté al Teniente por qué,
el Teniente dijo que a soldado no le iba a gustar 1o
gue encontraba. Al inspeccionar |os cuerpos, las tropas
no encontraron armas, explosivos, ni ningiin medio de
comunicacion. El Teniente entoncesanuncio en laradio
a sus superiores que no lograron hacer una evaluacion
delosdarios porgue | os cuerpos habian sido quitados de
alli antes de poder hacerla. El grupo regreso a la base
y uno de los soldados reporté €l incidente y el Teniente
fue relevado de su posicion.

Despuésdelainvestigacion del incidente, el caso siguio
el proceso de justicia militar. EI comandante presentd
cargos y se hizo una audiencia preliminar y después
ocurrié una corte marcial general. El acusado escogio
ser juzgado por miembros, los cuales fueron todos ofi-
ciales porque era un oficial al que iban a juzgar. Lo en-
contraron culpable de atentado de asesinato, asesinato,
comunicar una amenaza injustamente, peligro temer-
ario, solicitud de una declaracion falsa, y obstruccion
de justicia en violaciéon de Articulos 80, 118, y 134,
CUMJ. Lo condenaron a 20 afios de carcel, pérdida de
todo su pago, y lo despidieron del gército. La autori-
dad convocatoria redujo su tiempo de carcel a 19 afios
y afirmé el resto de la sentencia. El 15 de noviembre,
2019, € Presidente Trump lo perdon6 usando su poder
bajo la Constitucion®® y el Teniente salid de la carcel
después de servir seis afios.

El sstemadejusticiamilitar en el cual fue condenando
el Teniente tiene sus ventajas y desventgjas. Debido
a que lajurisdiccion del CUMJ es mundial, se podria
juzgar a Teniente aunque Sus actos ocurrieron en
Afganistan. Esto también asegura que EEUU puede
mantener control sobre sus soldados y asegurar que
sean juzgados justamente aun cuando cometen delitos

13 Articulo 11, Seccion 2, Clausula 1 de la Constitucion de EEUU.
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fuera del pais. En adicion, se podria presentar cargos
como asesinato y atentado de asesinato, aungue €sos
delitos no son exclusivamente crimines militares. Sin
embargo, tener una jurisdiccion tan expansiva requiere
que el sistema de justicia militar tenga la confianza
del publico. En el caso de los crimines sexuales,
ultimamente esa confianza ha disminuido y hay un
movimiento para tratar esos crimines en cortes civiles.
Otra desventaja es que es muy costoso, € pago y los
gastos para todos los participantes, los expertos, y
los abogados. Muchas veces, hay que pagar €l vigjey
alojamiento de lostestigos porque ya se han transferido
a otro lugar cuando ocurre la corte. A pesar de esas
desventajas, ha sido muy eficaz en la mayoria de los
casos en mantener orden y disciplina en las fuerzas
armadas.

El Sistema de Justicia Militar en Colombia

Dr. Neil Rodriguez

En Colombia el fuero penal militar se remonta ala ép-
oca de la colonia; no obstante, su mas reciente version,
se materializa con la entrada en vigencia de la Consti-
tucion Politica de 1991 y sus posteriores modificacio-
nes, Ultima de ellas en afio 2015, cuyo texto actual es
del siguiente tenor:

“ARTICULO 221. <Articulo modificado por
el articulo 1 del Acto Legidativo 1 de 2015. El
nuevo texto es el siguiente:> De las conductas
punibles cometidas por los miembros de la
Fuerza Publicaen servicio activo, y en relacion
con e mismo servicio, conoceran las cortes
marciales o tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Codigo Penal Militar.
Tales Cortes 0 Tribunales estaran integrados
por miembros de |la Fuerza Publica en servicio
activo o en retiro.

En lainvestigacion y juzgamiento de las con-
ductas punibles de los miembros de la Fuerza
Publica, en relacion con un conflicto armado
0 un enfrentamiento que relina las condiciones
objetivas del Derecho Internacional Humani-
tario, se aplicaran las normas y principios de
este. Los jueces y fiscales de la justicia ordina-
riay dela Justicia Penal Militar o Policia que
conozcan de las conductas de |os miembros de
la Fuerza Publica deberén tener formacion y
conocimiento adecuado del Derecho Interna-
cional Humanitario.

La Justicia Pena Militar o policia serd
independiente del mando de la Fuerza
Plblica.”

Es de resaltar, que la jurisdiccion penal militar esta
adscrita ala Rama Ejecutiva del poder publico, gozado
de completa autonomia e independencia, como quiera
que los titulares de los despachos (jueces, fiscales y
magistrados), estan completamente apartados de la
estructura del mando; la misma que comprende hoy
en dia el conocimiento de los delitos cometidos por
miembros de las Fuerzas Militares, (Ejército Nacional,
Fuerza Aérea y Armada Nacional), en relacion con €
servicio; asi como, también, las conductas punibles
atribuibles a los uniformados de la Policia Nacional,
cuya misién constitucional es diversa, pero a raiz
del conflicto armado interno se articulan en muchos
aspectos.

“ARTICULO 217. La Nacion tendra para su
defensa unas Fuerzas Militares permanentes
congtituidas por el Ejército, la Armada y la
FuerzaAérea

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad
primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional.

La Ley determinara el sistema de reemplazos
en las Fuerzas Militares, asi como | os ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y
el régimen especia de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio.

“ARTICULO 218. Laley organizarael cuerpo
de Palicia.

14 Constitucion Politica de Colombia. 1991.
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La Policia Nacional es un cuerpo armado
permanente de naturaleza civil, a cargo de la
Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento
de las condiciones necesarias para €l gercicio
de los derechos y libertades publicas, y para
asegurar que los habitantes de Colombia
convivan en paz.

La ley determinar4 su régimen de carrera,
prestacional y disciplinario.’®

De lo anterior se desprende, entonces, que dos son
los elementos fundamentales para poder evocar la
competencia de la justicia penal militar: el elemento
subjetivo, es decir, que quienes cometan la conducta
punible sean militares o policias en servicio activo; y
el elemento funcional, quetiene que ver con larelacion
del delito con €l servicio prestado por el miembro dela
Fuerza Publica, comprensiva de las Fuerzas Militares
y la Policia Nacional; lo que quiere significar, que si
ausente se encuentrauno cual quierade estos elementos,
la conducta investigada correspondera al conocimiento
delajurisdiccion ordinariay no de la castrense.

El primero de los mencionados elementos, “el
subjetivo,” es facilmente identificable y entendible,
pues basta acreditar la calidad de militar o policial en
servicioactivo; noasi el segundo, “ el funcional,” porque
lalinea gris, de cuidadosa interpretacion, la constituye
aquel binomio delito y su relacion con e servicio;
hasta el punto que ha sido a través de los afios que la
jurisprudencia de la Corte Constituciona y la Corte
Suprema de Justicia, ha tratado en casos concretos de
equilibrar ese complejo limite, quedando claro, eso si,
que la Constitucion y la ley estipulan que por ningun
motivo pueden ser de conocimiento de lajusticia pena
militar la comision de delitos de, “tortura, genocidio,
desaparicion forzada, de lesa humanidad, los que
atenten contra el Derecho Internacional Humanitario
y las conductas abiertamente contrarias a la mision
congtitucional de la Fuerza Publica y que por su sola
comision rompan e nexo funcional del agente con el
servicio” .16

Jurisdiccion del Sistema L egal Militar

El precedente “dilema’, surge en atencion aque €l fac-
tor determinante de la competencia no se asigna propi-
amente por el nomen juris, excepto frente alos delitos

15 Constitucion Politica de Colombia. 1991.
16 ey 1407 de 2010. Cadigo Penal Militar.

taxativamente excluidos y enunciados anteriormente,
sino por la clara demostracion de aquella ineluctable
relacion del delito con el servicio, tan es asi, que en
el ambito de lajurisdiccion pena militar y policial se
conoce de los delitos de funcién, i) tipicamente milita-
resy ii) militarizados, pero, ademés, iii) de los delitos
comunes, derivandose de estos Ultimos la complgjidad
del asunto, pues un adecuado discernimiento, apoyado
en pruebas | egal mente aportadas, debe concluir cuando
y en qué circunstancias, de cara a la comisiéon de un
delito comun por parte de un miembro de la Fuerza
Publica en servicio activo, surge procedente activar la
excepcional jurisdiccion castrense, sin resquebrgjar,
por ninguna circunstancia, € derecho alaigualdad fr-
ente a acceso y la aplicacion de justicia material con
relacién a ciudadano del comun, tal cual o establece el
articulo 13 de la Constitucién Politica.

Deestaforma, sehapronunciadolaCorte Constitucional
de Colombia a respecto, fruto de las demandas de
asequibilidad de algunos articulos del Cdodigo Penal
Militar o acciones de tutela por violacion a debido
proceso, contentivo del juez natural:

“Con fundamento en estos dos elementos, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado
gue cuando e Constituyente hizo referencia
a que e fuero militar ha de operar cuando el
delito tenga “relacion con € servicio”, esta
indicando que el acto delictivo por € cual un
miembro delafuerzapublicapuede ser juzgado
por lajusticia pena militar ha de ser cometido
en gercicio de “las actividades concretas que
se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares - defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional -
y de la policia nacional - mantenimiento de las
condiciones necesarias para €l gercicio de los
derechosy libertades publicasy la convivencia
pacifica” (sentencia C-358 de 1997), en donde
se hace necesario distinguir entre los actos
gue ejecuta e miembro de la fuerza publica
en gercicio de las actividades propias de su
cargo, Yy aguellos que puede gercer como
cualquier persona dotada de la capacidad de
actuar delictivamente. Distincion ésta que,
en su momento, corresponderd gercer a las
autoridades encargadas de las funciones de
investigacion y juzgamiento.
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Al respecto, se expuso en el fallo mencionado:

“6. El concepto de servicio corresponde alasu-
matoriadelasmisionesquelaConstituciony la
ley le asignan alafuerza publica, las cuaes se
materializan a través de decisiones y acciones
que en dltimas se encuentran ligadas a dicho
fundamento juridico. La sola circunstancia de
que €l delito sea cometido dentro del tiempo de
servicio por un miembro de la fuerza pablica,
haciendo o no uso de prendas distintivas de la
misma o utilizando instrumentos de dotacion
oficial o, en fin, aprovechdndose de su investi-
dura, no es suficiente para que su conocimien-
to corresponda a la justicia penal militar. En
efecto, la nocion de servicio militar o policial
tiene una entidad material y juridica propia,
puesto que se patentiza en las tareas, objetivos,
menesteres y acciones que resulta necesario
emprender con miras a cumplir lafuncion con-
stitucional y legal que justifica la existencia de
lafuerzapublica. El uniforme del militar, por si
sdlo, no esindicativo de que lo que hace la per-
sonaquelo llevaseaen si mismo delito militar;
por lo tanto, deberd examinarse si su accion o
abstencion guarda relaciéon con una especifica
mision militar. De otro lado, e miembro de la
fuerza publica, asi se encuentre en servicio ac-
tivo, ha podido cometer el crimen a margen de
lamision castrense encomendada: en este caso,
el solo hecho de estar en servicio activo no lo
exime de ser sometido a derecho penal comun.
Las prerrogativas y la investidura que osten-
tan los miembros de la fuerza publica pierden
toda relacion con el servicio cuando delibera-
damente son utilizadas para cometer delitos
comunes, los cuales no dejan de serlo porque
el agente se haya aprovechado de las mencio-
nadas prerrogativas e investidura, ya que ellas
no equivalen a servicio ni, de otro lado, tienen
la virtud de mutar el delito comun en un acto
relacionado con e mismo.”’

Asi las cosas, se concluye que €l recuento normativo
gue actualmente rige en Colombia sobre fuero penal
militar (justicia penal militar), Ley 1407 de 2010 <
Codigo Penal Militar>, ha surgido precisamente del
respeto al precedente jurisprudencial emanado de la
Corte Constitucional en sus multiples sentencias sobre

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-878 de 2000.

la materia, entre otras, C-358 de 1997, C-878 de 2000
y SU 1184 de 2001, que, valga indicar, varias de ellas
han tenido como referente, también, lo dispuesto en
los pronunciamientos y jurisprudencia internacional,
emanada de la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respectivamente;  Corporacion,
aquella, que como suprema guardiana de la
Constitucion Politica, hace que sus fallos sean de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades
administrativas, legisativasy judiciales del pais.

Subtitulo: En Colombia, la Policia Nacional de Colombia (PNC) esta
capacitada en derecho internacional humanitario (DIH) y sus contrapartes
militares reciben orientacion sobre tacticas policiales.

Crédito de la foto: Didlogo Magazine.

Ahora bien, fijado el pardmetro hermenéutico enantes
descrito, detengdmonos en el acapite procedimental de
la jurisdiccién penal militar que, valgaindicar, se di-
vide en tres etapas procesales - mientras cobra plena
vigencialaimplementacion del  sistema acusatorio, ya
dispuesto en el actual Codigo Penal Militar y Policial-;
de una parte, se encuentra la etapa de investigacion,
direccionada por € juez de instruccion pena militar,
quien evacua la mismay determina la procedencia de
dictar medidas de aseguramiento; continua el escenario
de la calificacidn, a cargo del fiscal penal militar, cuya
misién es acusar o cesar procedimiento, segin el méri-
to sumarial; y por ultimo, entraen escenael juicio oral,
en carnadura del juez de instancia, quien emite senten-
cia, solamente en el evento en que la fiscalia hubiese
determinado proferir resolucién de acusacion.

La segunda instancia, que conoce en apelacion de la
decisiones de la primera instancia, dictadas por los
jueces de instruccion, fiscales penales militares y juec-
es de primerainstancia, lacomponen €l Tribunal Supe-
rior Militar y las Fiscalias destacadas ante esta Corpo-
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racion, quienes también conocen en primera instancia,
de conformidad con sus competencias, de |os procesos
por los delitos que cometan los funcionarios judiciales
del primer nivel en relacion con el cargo que desempe-
fian, correspondiendo |a segundainstanciaen estos ca
sos ala Corte Suprema de Justicia, 1a que, igualmente,
conoce del recurso de Casacion en |os procesos penales
militares que cumplan con los requisitos paraello.

Uno de los més embleméticos casos en materia de
competencias, se fija precisamente en la Sentencia SU-
1181 de 2001, en la cua se pronuncié la Corte Con-
stitucional, destacando los deberes que se derivan de
la posiciéon de garante de los miembros de la Fuerza
Publica, referentes alaproteccion de lapoblacion civil,
en este particular evento, en cabeza de un oficial Gen-
eral que fungia como comandante de una division del
Ejército colombiano y otro oficial superior con mando
en lajurisdiccion de lamunicipalidad de Mapiripan, en
donde grupos azados en armas, a margen delaley, se
tomaron la sefialada poblacion y cometieron toda clase
de atrocidades, (retenciones, torturas, asesinatos etc.),
situacién en la que, concluye la Corte Constitucional,
gue a haberse demostrado que dichos uniformados
omitieron su funcién, teniendo competencia material,
funcional vy territorial sobre la zona'y la posibilidad,
también material, de haber actuado para evitar el de-
safortunado resultado en contra de la poblacion, es
decir, no realizaron la accion esperada, ello los hace
responsables de lo alli ocurrido, bajo |a egida dogméti-
ca del estudio los delitos de omision impropia, y que
por tratarse de graves violaciones a los derechos hu-
manos, las cometidas por |os facinerosos, despojan la
competencia de la justicia penal militar para conocer
los presuntos delitos en que pudieron haber incurrido
los militares con su omision.

“En Mapiripén se violé de manera flagrante el
deber de respeto por la dignidad humana, por
parte de un grupo que disputa el monopolio del
uso de lafuerza en manos del Estado. Es decir,
se violaron los principios fundamentales del
orden constitucional, cuya preservacion estaba
encargada a los investigados. Su posicion
de garante les exigia intervenir para evitar la
ocurrencia de los hechos degradadores de
la humanidad y perseguir a los usurpadores
del poder estatal. Debido a las gravismas
consecuencias derivadas de su omision, no
puede considerarse que exista relacion alguna
con €l servicio. El precedente de la Corte

Constitucional en materia de competenciadela
justicia penal militar esriguroso en sefiaar que
Unicamente si no existe duda sobre la relacion
entreel servicioy € actoinvestigado, esposible
asignar competencia a la justicia penal militar.
En el presente caso, no es posible sostener que
no existe duda. Por el contrario, la calidad de
garante impide catalogar la omision como un
acto relacionado con €l servicio. También se ha
indicado que conductas especia mente graves,
como los delitos de lesa humanidad, no pueden
ser juzgadas por los jueces penales militares.
En el caso de estudio, las omisiones en las
gue incurrieron los sindicados permitieron
la redlizacion de hechos degradantes del
sentimiento de humanidad. De ahi que, por
razones objetivas, no sea posible asignar
competenciaalajusticia penal militar.” 18

Por ultimo, como quiera que en todos los asuntos que
tengan que ver con la asignacién de competencia, se
suscitan conflictos entre las distintas jurisdicciones,
en Colombia, v.g., entre la penal militar y la ordinaria,
y hoy en dia, también, con la justicia especial para
la paz, dltima que adopta decisiones frente a quienes
participaron de manera directa o indirecta en €
conflicto armado interno antes del 1 de diciembre de
2016; se han creado instancias encargadas de resolver
estos conflictos, en el primer caso, correspondiéndole
esa labor a Consgo Superior de la Judicatura, y
en e segundo, a la misma Corte Constitucional, de
conformidad con las prerrogativas incluidas en la
Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia en la
Jurisdiccion Especia paralaPaz, Ley 1957 de 2019.

Detodo lo anterior, se arriba alainnegable conclusion
delanecesidad de preservar y robustecer lajurisdiccion
penal militar, como bastion de la democraciay soporte
delasFuerzasMilitaresy laPoliciaNacional, enrespeto
a los postulados de la figura del juez natural, que hace
partefundamental del debido proceso paralosmiembros
de la Fuerza Publica, quienes, en ocasiones, bgjo €
gjercicio del cumplimiento de su tarea constitucional,
cometen delitos al  extralimitarse respecto a la
intensidad de su actuar, derivando un desbordamiento
de la funcién publica (exceso cuantitativo), como lo
mencionalamismaCorte Constitucional, y elloselogra,
en cierta medida, cuando se culmine aquel e proceso
de implementacion hacia € sistema procesal pend

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-1184 DE 2001.
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acusatorio, hoy en diaen desarrollo; asi como también,
cuando se consiga establecer unamayor credibilidad a
nivel de la sociedad naciona e internacional, frente a
una genuina jurisdiccion especial, consagrada | egitima
y justificadamente en la Constituciéon Politica de
Colombiay desarrollada por lajurisprudencia

El Sistema de Justicia Militar en Uruguay

Dr. Alvaro Colotta

De modo general, puede decirse que alcanzar y man-
tener un adecuado nivel de aptitud parael combate con-
stituye un objetivo permanente de toda organizacion
militar, més alla de necesarias revisiones, actualizacio-
nesy alcances de sus conceptos medulares. La Justicia
Militar capta el “espiritu militar” (disciplina, eficien-
cia, subordinacién, sobriedad, |lealtad, coraje, obedien-
ciaa mando) y se constituye en instrumento de cohe-
sién y defensa de la ingtitucion total Fuerzas Armadas
(FFAA). Se configura como entidad funcional a los ob-
jetivos de dichas FFAA y éstas la convierten en uno de
Sus espaci os principal es de autonomia.

Obviamente, |o dicho esta condicionado segun las cor-
rientes tedricas que se adopten en e disefio, modalidad
de funcionamiento y mision de la institucion Fuerzas
Armadas. Desde luego que no es o mismo adherir a
la corriente administrativista que a la institucionalista.
Tampoco es |o mismo -en términos de Huntington- in-
clinarse por el Ilamado control civil subjetivo de las
FFAA o por el control civil objetivo. Pero en todo caso,
estas consideraciones exceden los limites y propdsitos
de este trabgjo.

Ingresando a Uruguay, el abordaje de este tema admite,
por o menos, dos dimensiones. Una, relativaalagéne-
sisy disefio ingtitucional. Otra, directamente enfocada
a su eficacia y dificultades en funcion de objetivos.

Se parte de una idea rectora: el Estado de Derecho, €l
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sistema institucional democratico-republicano deben
constituir - entre otras cosas - la base, plataforma
y fortaleza de la defensa nacional. Por tanto, la
construccion institucional como proceso permanente
requiere especial atencion en cuanto a la ubicacion y
funcionamiento dentro del sistema de cada uno de sus
componentes.

Desde la primera Constitucion de la Republica de
1830, pasando por &l Cdédigo Pena Militar de 1884,
transitamos un siglo sin mayores innovaciones a la
herencia espafiola en la materia.’®

La Constitucion de 1934 constituyd un primer punto de
inflexién. Allf se consagré la doble jurisdiccion cuya
formulacién es — béasicamente - lavigente.

El actua articulo 253 dice, “La jurisdiccion militar
guedalimitadaalosdelitosmilitaresy a caso de estado
de guerra. Los delitos comunes cometidos por militares
en tiempo de paz, cuaquiera sea € lugar donde se
cometan, estarédn sometidos ala Justicia ordinaria” .

En 1935 e Poder Ejecutivo conforma una comision
integrada por militares y juristas (entre ellos, los dos
autores y redactores del Codigo Penal promulgado en
1933y del proyecto de Codigo delnstruccion Criminal).
Su fundamento principal es trascendente: “... los
principios que orientan la Parte General de nuestra
legidacion represiva militar son fundamentalmente
distintos a los que informan la del Cédigo Penal
recientemente promulgado, - situacion que debe ser
corregida, ya que choca a la conciencia juridica que
hechos de la misma naturaleza sean juzgados a la luz
de principios distintos, por la mera circunstancia de
ser sometidos a Tribunales de distinta jurisdiccion”.
“...una buena legislaciéon militar debe contemplar
no solo las exigencias reales de la vida militar, sino
también las de la técnica juridica...”.?* Esto cabe ser
catalogado como fortaleza ya que atafie, precisamente,
alacoherenciadel ordenamiento juridico.

En 1943 se apruebael Decreto-Ley 10.326 que contiene
el Codigo Penal Militar, el Codigo de Organizacion de
los Tribunales Militares y € Cadigo de Procedimiento

% Reales Ordenanzas para el Régimen, Disciplina, Subordinacion y Servicio
de sus Ejércitos (22/10/1768) y Decreto del fuero militar en los Ejércitos de
Espafia y Ultramar (9/2/1793). Rey Carlos Il1.

2 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967 (y reformas
parciales posteriores). (2017) Montevideo-FCU.

2L Decreto del Poder Ejecutivo designando comision, con el cometido de
proyectar el Codigo Penal Militar y de Procedimientos Militares. 2 de enero
de 1935.
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Penal Militar. La estructura bésica con pequefios
ajustes se mantiene hasta hoy.

Subtitulo: Soldados del Ejército Uruguayo se preparan para una misién de
paz con las Naciones Unidas. Crédito de la foto: Didlogo Magazine.

Graficamente se podria decir que la escala ascendente
es la siguiente: Jueces Sumariantes, que son oficiales
designados en cada unidad o reparticion militar; dos
Juzgados Militares de I nstruccion encargados de poner
el caso en estado de acusacion; dos Juzgados Milita
res de Primera Instancia 'y luego e Supremo Tribunal
Militar. A esto debe agregarse dos defensores militares
abogados. Todo se agrupa en un sub-escal afén (Justicia
Militar) que forma parte de la Administracion Superior
del Ministerio de Defensa (vale decir, por fuera de las
FFAA pero dentro del ambito del Poder Ejecutivo).
Ademas, hay dos Fiscales que dependen directamente
del Ministerio.

El vaso comunicante con el Poder Judicial esla Supre-
ma Corte de Justicia que resuelve |0s recursos extraor-
dinarios de casaciony revision, y dirime |las eventuales
contiendas de competencia entre la Justicia Comun
y la Justicia Militar. En esos casos la ley (de dudosa
constitucionalidad en €l punto) dispone la integracion
suplementaria de la Suprema Corte de Justicia con dos
Oficiales Superiores nombrados por el Poder Ejecutivo
con venia del Senado.

La Justicia Militar jugd un papel muy importante du-
rante el periodo dictatorial (1973-1985). Ademasdelos
aspectos de autojustificacion ideoldgica del régimen,
en los hechos, se encargd del juzgamiento, condenay
encarcelamiento de miles de civiles, en violacion de
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sus propias normas especificas y, obviamente, sin las
garantias del debido proceso.

Restaurada la democracia, se corrigen las anomalias
mas notoriasy urgentes, y en el afio 2006 se realiza un
gran debate nacional sobre defensa, con participacion
amplia y plural (militares, politicos, académicos,
gobernantes), que aporta insumos para la posterior
elaboraciony aprobacion por unanimidad parlamentaria
de laLey Marco de Defensa (febrero de 2010).2 Este
es otro punto de inflexion trascendente.

Mi4s alld de importantes definiciones conceptuales
y disefios institucionales, esta ley introduce
modificaciones sustanciales en materia de Justicia
Militar. Su articulo 27 sobre jurisdiccion consagra que
el Poder Judicia ejerce la jurisdiccion ordinariay la
jurisdiccion militar a que refiere el articulo 253 de la
Constitucién de la Republica. A tales efectos, establece
gue € Poder Ejecutivo a través del Ministerio de
DefensaNacional, coordinara con la Suprema Corte de
Justicia €l respectivo traslado de funciones, mediante
el correspondiente proyecto de modificacién a la Ley
N° 15.750, de 24 de junio de 1985, Orgéanica de la
Judicaturay Organizacion de los Tribunales.

Lajurisdiccion militar, conforme con lo dispuesto en el
articulo 253 citado, mantiene su esfera de competencia
exclusivamente a los delitos militares y a caso de
estado de guerra. Y € articulo 28, sobre €l acance
de dicha jurisdiccién, dice: dispdnese que sbélo los
militares pueden ser responsables del delito militar. Los
delitos comunes cometidos por militares en tiempo de
paz, cualquiera sea €l lugar donde se cometan, estaran
sometidos alajusticia ordinaria.

Tomando alaL ey Marco de Defensacomo hojaderuta,
en |os meses siguientes a su aprobacion, se elabord un
proyecto dereformadelos CédigosMilitares. Ingresado
ala consideracion del Parlamento quedo6 stand by, sin
aprobacion hasta el presente.

Sucede que delimitados los alcances subjetivos de la
Justicia Penal Militar y existiendo amplio consenso
en torno a la interpretacion del articulo 253 de la
Constitucién (interpretacion restrictiva fundada en la
excepcionalidad de lajurisdicciéon militar y atendiendo
a que la Constitucién no define el concepto delito
militar), no se han verificado contiendas de competencia
entre la Justicia Comuan y la Militar ni diferencias en

2 ey 18.650. (Marco de Defensa) 19 de febrero de 2010.



la aplicacion de normas penales que tutelan bienes
juridicos diferentes -aunque muchas veces partan de
los mismos hechos.

Un caso a modo de ilustracion. Por hechos acaecidos
en 2009 se detecta una situacion irregular en la
Armada Nacional relacionada con e mango de
fondos publicos. La investigacion abre paso, por un
lado, a la intervencién de la justicia pena ordinaria
y, paradelamente, a la justicia militar. En el ambito
de la primera, se abren causas que determinan el
procesamiento del Comandante en Jefe de la Armada
de la época por delitos tipificados en el Cédigo Penal
Ordinario. Mientras que, por sentencia de segunda
instancia, la justicia militar condena a Almirante por
el delito de desobediencia (articulo 37 nimero 4 del
CPM).

Un dltimo hito que conviene destacar es la aprobacién
y aplicacion del nuevo Codigo de Proceso Pena a
partir de noviembre de 2017. Este Cédigo supone un
cambio juridico radical ya que sustituye el sistema de
proceso pena inquisitivo por € sistema de proceso
penal acusatorio.

Adicionamente, importa mencionar que en su arti-
culo 22 establece que la jurisdiccion pena es comin
0 especial. Lajurisdiccion comun es la que tienen los
tribunales que integran el Poder Judicial y comprende
todos los crimenes, delitos y faltas, sin distincion de
personas. Mientras lajurisdiccion especia eslamilitar
(reservada exclusivamente al conocimiento de los deli-
tos militares cometidos por militares, y a excepciones
en caso de estado de guerra. Por tanto, se advierte cierta
tacita discordancia con el articulo 27 de laLey Marco
de Defensa arriba citado.

Asimismo, en otro orden, cabe subrayar que en €l arti-
culo 49 se dispone que la Policia Nacional, la Prefec-
tura Nacional Naval, la Policia Aérea Nacional y toda
otra que cumpla funciones de policia judicial (ahora
se incorpor6 €l Ejército atareas de vigilanciay apoyo
en zonas fronterizas)®, en sus respectivos ambitos de
competencia, seran auxiliares del Ministerio Publico en
las tareas de investigacion y deberén llevar a cabo las
diligencias necesarias para cumplir los fines previstos
en este Cédigo, de conformidad con las disposiciones
legales vigentes (incluyendo medidas de coercion).

% Ley 19.677 de 26 de octubre de 2018. Autorizacién a las FFAA de la
realizacion de tareas de vigilancia y apoyo a organismos con jurisdiccion y
competencia en zona fronteriza.
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Cabeacotar que, enlainstanciadeeleccionesnacionales
deoctubrede 2019, se plebiscitoé un proyecto dereforma
de la Constitucion que tenia entre sus propuestas
principales la formacion de una Guardia Naciona de
integracion mixta (policial y militar). Dicho proyecto
no obtuvo los votos requeridos para su aprobaci on.

La regla consagrada en e documento Politica de
Defensa Nacional (Decreto 105/014 del Poder
Ejecutivo) es que la seguridad publica se plasma en
el accionar permanente de la Policia Nacional como
fuerza civil, jerédrquica y profesional que asegure €l
imperio de la ley en todo € territorio nacional. Las
FFAA desempefian por excepcion funciones policiales.

No seregistran problemas relacionados con el uso dela
fuerza en dichas funciones o en misiones secundarias.
Por otra parte, Uruguay participa en Misiones de Paz
internacionales desde hace décadas. Han participado
en ellas miles de integrantes de las FFAA. Se puede
afirmar que el balance es ampliamente positivo. No ha
habido mayores problemas eincidentes. Puede acotarse
gue ese desempefio global fue gravitante en la eleccion
de Uruguay como miembro no permanente del Consgjo
de Seguridad de las Naciones Unidas para e periodo
2016-2017.

No obstante, sin perjuicio de ello, cabe mencionar un
incidente deimportanciaquetuvo trascendenciapublica
y repercusion en medios de prensa. En el afio 2011 en
Haiti, cinco marinos uruguayos en mision agredieron a
un joven haitiano y lo filmaron. El video se viralizd y ello
dispar6 una serie de actuaciones. El titular del Sistema
Nacional de Apoyo a Operaciones de Paz de Uruguay
setraslado aHaiti y comenzd unainvestigacion in situ.
La denuncia era por violacion. Haiti realizo protestas
formales encabezadas por su presidente. El gobierno
uruguayo pidié disculpas y asumié e compromiso
correspondiente. Los acusados fueron repatriados. La
Justicia Militar actud con celeridad procesando a los
marinos por delitos militares (desobedienciay omision
de servicio). Simultaneamente, e gobierno formalizo
denuncia ante la justicia ordinaria y cuatro de los
acusados fueron condenados por el delito de violencia
privada. Todo conforme a la prueba efectivamente
recabaday al debido proceso.

En multiples ocasiones, se han realizado denuncias
sobre el comportamiento y presuntos excesosy abusos
de integrantes de distintas fuerzas de algunos paises en
misiones de paz. Atento a ello, Uruguay ha establecido
protocolos de procedimientos claros y eficaces de



investigacion, y ha respondido en tiempo y forma ante
los requerimientos de la ONU.

Algunos temas quedan abiertos a andlisis. El llamado
“fuero militar” es muy cuestionado argumentandose
guelosfueros, en tanto estatutos grupalesy personales,
constituyen un atavismo histérico en retroceso. En
nuestrocaso, sinentrar aqui enesadi scusi On, cabeapuntar
gue los militares tienen lamismaresponsabilidad penal
de cualquier ciudadano y, ademés, responsabilidades
adicionales que la normativa especifica de su
profesion les impone. Simultaneamente, disposiciones
congtitucionales y legales, les imponen una limitacién
importante al gercicio de ciertos derechos ciudadanos.

Otra area complga es la relacion entre funcién
administrativa y funcion jurisdiccional. La Justicia
Militar desarrolla actividad jurisdiccional pero su
ubicacién organica es dentro del Poder Ejecutivo. El
propio Codigo Penal Militar, en su articulo 12, sefiala
que los Tribunales militares, no obstante, el régimen
especial, a que obedecen, y su carécter de 6rganos
de disciplina administrativa, integran e organismo
judicial del paisy sus resoluciones, se consideran como
una emanacion de lajusticia nacional .

Esto nos conduce a otro problema relacionado que
es la confusion entre lo penal, lo disciplinario y 1o
administrativo. A modo de gemplo, puede decirse
gue no es lo mismo una falta penal que una fata
administrativa.

Capitulo aparte es e régimen recursivo. Problema
de larga data en €l pais, con jurisprudencia dispar y
contradictoria, que requeriria armonizar los niveles
constitucional, legal y reglamentario.

Naturalmente, el tratamiento y resolucion de muchosde
estos temas esta en la Orbita -principalmente - del Poder
Legidativo y, por tanto, excede estas consideraciones
rudimentarias.

AUn, asi, por responsabilidad técnica, dentro de la
Justicia Militar, se trabgja para elaborar insumos a
efectos de adaptar este subsistema a las condiciones
actuales del Derecho Penal. Particularmente, se
toma como prioridad la adaptacion del Coédigo de
Procedimiento Penal Militar al nuevo Codigo de
Proceso Penal que instaura el sistema acusatorio.

Asimismo, quizas en un segundo paso en la hoja de
ruta, deberia ubicarse la revision y actualizacion del
elenco de delitos militares, asi como algunos agjustes
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vinculados a disposiciones contenidas en la nueva Ley
Organica de las FFAA.?* En todo caso, deberd tenerse
en cuenta que, conforme a la Ley Marco de Defensa,
este ambito supone politicas publicas que deben pro-
pender, mediante acuerdos amplios, a politica de Es-
tado.

El Sistema de Justicia Militar en Per(

General (ret) Arturo Antonio Giles Ferrer

Lajusticiamilitar, esainstitucion tan preciosa paraase-
gurar ladisciplinay lamoralidad en los gjércitos, lam-
entablemente, en nuestro medio, y en general en varios
Estados del nuevo mundo, no es bien entendida.

Pero ese problema, que ni siquiera es de la época ac-
tual, ha generado un marcado prejuicio respecto de la
justicia castrense y de las Fuerzas Armadas en general.
En otro tiempo, e primer ministro francés, Georges
Clemenceau, dijo: “la justicia militar es a la justicia
lo que lamusica militar es alamusica” Més cercana-
mente, la escritora chilena Isabel Allende, expreso, “la
guerra es la obra de arte de los militares, la coronacion
de su formacién, el broche dorado de su profesion. No
han sido creados para brillar en lapaz”.

Estas expresiones, aunque un tanto adornadas de poe-
sia, como sefiadlael contralmirante chileno Cristian Ara-
ya, “contienen una verdadera diatriba contralos milita-
res, porque ellas significan que los militares quieren la
guerray no la paz, que los militares quieren la muerte
y nolavida. Ello equivale adecir que el médico quiere
y busca la enfermedad porque se ha preparado toda la

2 ey 19.775 de 26 de julio de 2019

% Ha sido hasta el 31 de diciembre de 2019, Presidente de la Sala Suprema
de Guerra del Fuero Militar Policial del Pert, abogado por la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Magister en Derecho con mencion en Ciencias
Penales y Doctor en Derecho y Ciencia Politica, grados otorgados por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Master Universitario en Derecho
Constitucional por la Universidad de Castilla - La Mancha, Magister en Politica
Jurisdiccional por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, entre otros.
Mayor General de la Fuerza Aérea del Peru en situacion militar de retiro desde
el 01 de enero de 2020.



vida para superarla, o que el abogado quiere y busca
la injusticia porque se ha preparado toda la vida para
luchar contraella. Ello no es asi: los militares nos pre-
paramos para evitar la guerray preservar la paz; para
defender laviday evitar |la muerte, que no sea aquella
propia, que estamos obligados a ofrecer en defensa de
laPatria.” %

En realidad, el asunto castrense resulta particular, a
decir de don José Ortegay Gasset?” en €l libro “ Espafia
invertebrada, Lafuerza de las armas no es fuerza bruta
sino fuerza espiritua.” El gjército profesional, es disci-
plinado, esta seriamente comprometido con el respeto a
los Derechos Humanos'y el Derecho Internacional Hu-
manitario en clave de “Republica democratica, social,
independiente y soberana.” Como preceptla el articulo
43 congtituciona que se aspira para € Peru, para que
esa “ continuacion de las relaciones politicas.... gestion
de las mismas por otros medios.” El aleman Karl Von
Clausewitz escribié que la guerra debe ser 1o més
humano posible y la disciplina sblo se consigue con
una justicia militar solida, independiente y auténoma.
Miguel de Cervantes Saavedra, el manco de Lepanto,
quien siglos atras dijera, “las armas tienen por objeto
y fin la paz, que es el mayor bien que los hombres pu-
eden desear en estavida.” Sin disciplinano hay orden,
sin orden no hay seguridad, sin seguridad no hay creci-
miento econdémico, sin crecimiento econémico no hay
desarrollo y para asegurar la disciplina esta la justicia
militar.

Justicia Militar y Constitucion

La legitimidad democrética de la justicia militar se
deriva de la propia legitimacion democratica de la
Constitucién, en la que ésta se entroniza. De ali se
desprende que lajusticia castrense se fundamente en la
estrictasujecion a programapenal delaConstitucion, a
los principios constitucionalesdel procesoy a Sistema
de Defensa Nacional, atendida la circunstancia que
la teleologia que la anima es la proteccion de bienes
juridicos colectivos, militares, como ladiscipling, sinla
cual no puede hablarse con seriedad de FuerzaArmada,
en un contexto de respeto irrestricto por los derechos
humanos de sus integrantes y al cumplimiento de sus
roles constitucionales, los cuales apuntan a garantizar
laindependencia, soberaniaeintegridad territorial dela

% Araya Escobar, Cristian: “Bases juridicas del nuevo codigo de justicia militar
de Chile” en “El Jurista del Fuero Militar Policial”, publicacion académica del
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar Afio V, nimero 7/ julio 2016, Lima,
IMAGIDEAS. COM pégina 116.

27 Ortega y Gasset, José: “Espafia Invertebrada”, Espasa Libros, S.L.U.
Barcelona, 176 pp.
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Republica, en el contexto de un Estado Constitucional
de Derecho.

De otro lado, la potestad de administrar justicia que, a
decir del primer parrafo del Art.138% delaCartaMagna
peruana, emanadel pueblo, esindispensable en democ-
raciay se aplicatambién alajusticia militar. En dicho
contexto, €l justiciable tiene la posibilidad de recurrir
ante el 6rgano jurisdiccional del Estado — que debe ser
siempre autonomo -, paraque sele hagajusticia. De ahi
se colige con claridad meridiana, que los caracteresin-
dispensables para el gercicio delafuncion jurisdiccio-
nal son exclusividad, independencia, responsabilidad,
unidad, observancia del debido proceso, publicidad y
cuanto enumera el Articulo 139 de nuestra Carta.

No obstante las similitudes relativas a la proteccion
a los derechos humanos de quienes estan sometidos
a proceso, 10 que se expresa en el cambio del mode-
lo inquisitivo a acusatorio contradictorio® en ciertos
paises de laregion y que no pocos estudiosos denomi-
nan més bien, adversaria y para otros es simplemente
acusatorio, pero mds alld de las etiquetas, hay signifi-
cativas diferencias con la justicia ordinaria, toda vez
gue ésta prioriza cuando menos formalmente a reo, a
guien debe reeducar, rehabilitar y reincorporar ala so-
ciedad, como preceptia el Inciso 22 del Articulo 139
de la Constitucion peruana,® en tanto que paralajuris-
diccion castrense el énfasis estéa en el poder militar del
pais, aasegurar acuaquier precio. Ello esimportante a
tener en cuenta para ensayar un andlisis objetivo de la
jurisdiccion castrense en la Regidon Andina.

Concepcion Administrativista O Ingtitucionalista De
Las Fuerzas Armadas

La opcion de jurisdiccion castrense que asume un pais
esta en funcién de su tratamiento de la FuerzaArmada.
Asi, en la Republica democratica, hay dos formas de
concebir a Ejército, administrativista e institucionalis-
ta. Es propio de la caracterizacion administrativista de
las Fuerzas Armadas situarlas en 6rganos € ecutivos del
Gobierno en particular y del Ministerio de Defensa en
concreto, sin autonomia. Es el caso de aquellos Estados

2 Art.138.- “Funcion jurisdiccional. -La potestad de administrar justicia emana
del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos
con arreglo a la Constitucion y a las leyes. ........ ”

2 Aunque no todo el inquisitivo es negativo, pues como recuerda el profesor
Carlos Ramos NUfiez, éste aporta la instancia plural, como el acusatorio trae el
principio de publicidad.

%0 Priorizacion que en el fondo s6lo es formal, pues las cérceles estan
superpobladas, los internos hacinados y se constituyen en escuelas de post
grado de la delincuencia y no son responsabilidad del Poder Judicial como
insinda nuestra Constitucion sino del Ejecutivo.



que perdieron guerras importantes, piénsese en Alema-
nia o Japén y en nuestro continente de Argentina, asi
como de los paises que sin haber perdido quedaron
devastados, tal el caso francés, que la reducen signifi-
cativamente cuando no la desaparecen; |o que polariza
con la caracterizacion ingtitucionalista que tiene una
lectura institucional de los gjércitos, que incluye una
cierta autonomia normativa, que es a la que aude €
Art.168% constitucional, 1o que refuerza a la jurisdic-
cién castrense.

En nuestro pais, tal concepcidn se confunde con la ad-
ministrativista aludida en las diversas leyes que se han
dado parael Ministerio de Defensa, asi como enlaLey
de Organizacién y Funciones del Ministerio de De-
fensa, aprobada por € Decreto Legislativo N°1134 de
09 de diciembre de 2012, que trata a Ejército, Marina
de Guerray Fuerza Aérea como Organos € ecutores del
Ministerio de Defensa, que es un apéndice del Gobi-
erno. Empero hay mencion a éstas en el Art.165% de
la Constitucion peruana, més no asi a Ministerio de
Defensa.

Cambios Producidos en la Jurisdiccién Militar

Los derechos militares y penal militar, asi como la
jurisdiccion privativa han sufrido en su aplicacion,
distintos y fluctuantes contextos histdricos, juridicos,
politicosy sociales, que han determinado los diferentes
roles de las Fuerzas Armadas, propios de paises
subdesarrollados.®

Ello encuentra justificacion en las conflictivas vy,
en agunos Estados, irresueltas relaciones civiles
castrenses, que fueron una constante en la historia de
nuestros paises* y en la pobre acogida que tiene en las
universidades de estos paisesel tratamiento del Derecho
militar. En el caso del Per(, las publicaciones relati-
vas a la jurisdiccion castrense resultan insuficientes y
tienen su origen en juristas de la Pontificia Universidad

3L Art.168.- “Organizacion y funciones de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional. - Las leyes y los reglamentos respectivos determinan la organizacion,
las funciones, las especialidades, la preparacion y el empleo; y norman la
disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Las Fuerzas Armadas organizan sus reservas y disponen de ellas segln las
necesidades de la Defensa Nacional, de acuerdo a ley”.

%2 Art.165.- “...Las Fuerzas Armadas estan constituidas por el Ejército, la
Marina de Guerra y la Fuerza Aérea...”

3 Es util mencionar, que, en el Pert, el Dictamen No 08 de fecha 25 de
septiembre de 2007, aprobado por unanimidad por la Comisién de Defensa
Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas,
cuya presidenta era la Congresista Mercedes Cabanillas de la Alianza
Popular Revolucionaria Americana (APRA), tomo en cuenta el aspecto de las
coyunturas politicas. p. 3.

3 Que tendrian que ser objeto de un analisis que, por razones de contexto, no
corresponde hacer ahora.
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Catdlicadel Perd, Universidad Nacional Mayor de San
Marcosy Universidad Nacional de Trujillo, Defensoria
del Pueblo, Instituto de Defensa Legal y e Consorcio
Justicia Viva. Tales investigaciones apostaban por la
desintegracion de la jurisdiccion privativa en tiempo
de paz. Pero también los hay que apuntan a la perma-
nencia de una institucion que es incluso anterior a la
Republica, sustancialmente a cargo del ex Consgo
Supremo de Justicia Militar (CSIM), €l actual Centro
de Altos Estudios de Justicia Militar y algunos pocos
juristas nacionales.

En e Per(, debe tenerse en cuenta, asimismo, las
sentencias del Tribunal Constitucional que ha dictado
diez resoluciones erga omnes, las ocho primeras
contrarias a la jurisdiccion castrense. Recién con
la novena, del 22 de diciembre de 2009, el Tribunal
Constitucional mudo su tendencia. Ladécimasentencia
eslaN°022-2011-PI/TC, de 08 de julio de 2015, en la
gueselequitaalajusticiamilitar el conocimiento delos
delitos contra el Derecho Internacional Humanitario,
delitos, y eso es lo grave del tema, que tampoco estan
tipificados en el fuero comtin.

Desde otra perspectiva, |os sucesos historicos son rel-
evantes a fin de tener una correcta inteligencia de esta
jurisdiccion especial. En tal sentido, € Centro de Al-
tos Estudios de Justicia Militar ha avanzado bastante,
pues haproducido trestomos de “LaJusticiaMilitar en
la Historia del Per(”,* que van desde antes de Roma

Subtitulo: El Centro del Derecho Internacional Humanitario y Derechos Hu-
manos de las Fuerzas Armadas del Per( ofrecio cursosde DIH aloscivilesy
las militares. Crédito de la foto: Fuerzas Armadas del Perd

35 El tomo I publicado en el 2017 bajo la autoria del profesor José Francisco
Galvez Montero, que va hasta el Consejo Supremo de Guerra y Marina en
1899, 268 paginas, los tomos 11y 111 a cargo del Teniente Coronel EP Alejandro
Roosevelt Bravo Maxdeo, paginas 428 y 465, respectivamente, que van de
1898 a 1925 y de 1926 a 1950.



hasta el Codigo de Justicia Militar de 1950, pero queda
pendiente tal vez la etapa mas importante, la de su uso
por el Poder Politico como via de evitamiento, que es
precisamente laque determina porqué lajusticiamilitar
“es como es y hacia donde va, pues la historia, maes-
tra de la vida como diria Cicerdn, obliga a reconstruir
momentos de la justicia militar no conocidos, con €l
propésito de comprender mejor la realidad militar ac-
tual y la ubicacion en la organizacion de nuestros Es-
tados, de unainstitucion que ha pervivido alo largo de
la Republica.”

Como seindicaen lapagina9 del Informe Defensorial
N° 6%, “laexistenciadeun ordenamiento juridico militar
autonomo...” y diferente pero siempre subordinado al
ordenamiento juridico nacional esy hasido la constan-
teen las“sociedades alo largo delahistoria’. Por €llo,
los antecedentes historicos constituyen un inteligente
punto de partiday pretenden ofrecer una vision global
de la justicia castrense, particularmente en lo relativo
ala competenciay composicién organica de sus tribu-
nales.

Historicamente, la justicia militar peruana, como la de
otros estados del continente americano, es herencia de
la justicia militar espafiola del siglo XIX, que erain-
quisitiva, poco profesional, administrada por oficiales
de armas, basada en el indubio pro disciplina, irrespet-
uosadel principio de legalidad, utilizada muchas veces
por la parte politicacomo via de evitamiento para hacer
control social, desprestigiada, tratada por los Institutos
Armados como patio trasero, donde se enviaba a los
oficiales de armas menos caracterizados, quienes esta-
ban proximos a pasar a la situacion militar de retiro.
Esto es ala evidencia, penosamente cierto.

Contexto Actual de la Justicia Militar en el Derecho
Comparado

En el Perq, e juzgamiento de civiles en lajurisdiccion
militar por e delito de “Traicion a la Patria’, marco
fuertemente su posterior devenir. Declaradas
inconstitucionales las leyes que otorgaban a la
jurisdiccion castrense competencia para juzgar civiles
por el referido delito, se produjo una fuerte ofensiva
de la Defensoria del Pueblo y Organizaciones No
Gubernamentales (ONG) de DDHH, para reformar
radicalmente la jurisdiccion militar, 0 en su caso,
desaparecerla; asi las cosas, 0 la justicia militar

% Defensoria Del Pueblo, “Informe Defensorial No.6, Lineamientos para la
reforma de la justicia militar en el Per(”, Lima: Editorial Trama Azul Editores,
1998.
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cambiaba o0 desaparecia y decidié cambiar. Hoy se
cuenta con una justicia militar policial profesional,
administrada por abogados con grado militar o policial,
integrantes del cuerpo juridico militar, en e marco
de un proceso acusatorio, respetuoso del debido
proceso legal, teniendo en el vértice superior ala Sala
Revisora® integrada exclusivamente por generales
y amirantes en situacion de retiro,® sin relacion de
subordinacion alguna con las Fuerzas Armadas y
Policia Naciona y constrefiida exclusivamente a deli-
tos de funcion imputados al personal militar o policial
en situacion de actividad. Cierto esque el cambio delas
leyes no importa necesariamente cambio en el esquema
mental de los operadores jurisdiccionales y fiscales.
Concretamente, en el trabajo de algunos se advierte to-
daviarezagos del vigjo sistemainquisitivoy ese esuno
de los desafios que enfrentala justicia castrense.

Urgen aproximaciones profesionales sobre la jurisdic-
Cion castrense peruana en especial y andina en general,
en estricta sujecion a los derechos humanos en clave
democrética, en funcion de su devenir histérico, pero
con una lectura actual, para nuestros paises. Hay cier-
tos trabajos sobre la jurisdiccién castrense, empero ca
recemos de una caracterizacion peruanay continental®
y hoy es urgente asignar contenidos a nuestros codigos
castrenses, trabajar sobre sus problemas de aplicacion,
concretamente en |o relativo al proceso acusatorio, or-
denar €l trabajo delos colegiados castrensesy ladoctri-
najurisdiccional en materiapenal militar, que orientela
actuacion de los operadores jurisdiccionales y fiscales
de la justicia castrense, cuya aprobacion para el caso
peruano, corresponde a Consgjo Ejecutivo del Fuero
Militar Policial con arreglo a lo preceptuado por €
Inc.6 del Art.5% delaLey de Organizacion y Funciones
del Fuero Militar Policial, modificada por la Ley 29955
de 06 de diciembre de 2012 y del Pleno del Tribunal
Supremo Militar Policial, paralos acuerdos de doctrina

7 El Poder Judicial, a través de la Corte Suprema conoce exclusivamente de
contiendas de competencia entre el Fuero Comun y el Militar y cuando se
aplica la pena de muerte por traicion a la patria, supuesto este Gltimo inviable
constitucionalmente, de acuerdo a los articulos 141 y 173 de la Constitucion,
articulos 3 y 4 de la Ley.

% Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, aprobada por
Ley 29182, modificada parcialmente por la Ley 29955.

39 En el Per( se hacen importantes esfuerzos en este sentido, precisamente a
cargo del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar que ha venido realizando
eventos nacionales e internacionales, cursos de capacitacion, publicaciones
que contienen interesantes estudios al respecto, pero todavia éstos resultan
insuficientes y el mismo panorama se puede apreciar en los paises del continente.
4 Art.6.-Inc.5 “Aprobar la doctrina jurisdiccional en materia penal militar
policial, que guia el accionar de los operadores jurisdiccionales y fiscales del
Fuero Militar Policial”.



jurisprudencial, a que alude el Art.8* de lacitada Ley
de Organizacion, aun cuando esto Ultimo deberiaamer-
itar estudios més profundos para determinar los limites
deladoctrinay e 6rgano competente para producirla

De otro lado, es indispensable el tratamiento de la ju-
risdiccion castrense en los distintos sistemas que of -
rece € Derecho extranjero. En efecto, parafraseando
a Ferndndez Segado®, €l estudio extranjero de las in-
stituciones juridicas resulta de la mayor importancia
como lo sostienen Biscaretti*® y Sanchez Agesta® entre
otros autores, atendida la circunstancia que conjunta-
mente con este rol formativo, la comparacién cumple
otras finalidades que van desde la elaboracién de un
concepto tipo o de un modelo hasta obtener 1o que se
suele llamar un contraste de particularidades, teniendo
en cuenta que el estudio comparado es particularmente
valioso de cara arepensar creativamente las institucio-
nes, segun la fuente de Pablo Lucas Verdd.* El aporte
del Derecho Comparado en clave de politicalegidativa
es importante, ya que el conocimiento de lalegislacion
e institutos de paises con modelos analogos resultain-
dispensable para enfrentar |os retos que se expresen en
lajurisdiccion privativa.

Tal estudio, tiene que llevarse a cabo de cara a la
jurisdiccion castrense hispana, sin copiarla. No
caigamos en lo que José Hurtado Pozo criticaba en
su libro “La Ley importada.” Nuestro pais, adopto el
sistema gaditano, tan es asi que la abrogada Ley No
28665 de Organizacion y Funciones de la Jurisdiccién
Especializada en lo Militar Policial, del afio 2005,
bebid de la justicia castrense espafiola, creando una
Sala Suprema Militar a estilo de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo de Espaiia, influenciado a su vez

“LArt.8.- “Naturalezay sede.- El Tribunal Supremo Militar Policial es el méaximo
organo jurisdiccional del Fuero Militar Policial. Su sede es la ciudad de Lima.
Para el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, el Tribunal Supremo Militar
Policial se organiza en una Sala Suprema Revisora, una Sala Suprema de
Guerra y una Vocalia Suprema. Actia como Pleno para los acuerdos de doctrina
jurisprudencial. Por acuerdo de Sala Plena, a propuesta de su Presidente, se
podran constituir otras Salas en funcién de los asuntos que le sean sometidos a
su consideracion”.

42 Fernandez Segado, Francisco, “La Jurisdiccion Militar en la Constitucion
espafiola 1978. Su organizacion y ambito competencial”. En Jurisdiccion
Militar y Constitucion Iberoamericana. Grijley, Lima, 1997.péags. 131 a 232.,
pag.132

% Biscaretti Di Ruffia, Paolo: “Introduccion al Derecho Constitucional
Comparado” (Las “formas de Estado” y las “formas de gobierno”. Las
Constituciones modernas), Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, pag.
14,

4 Sanchez Agesta, Luis: “Curso de Derecho Constitucional comparado”, 5 ed.,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1973, pag.21.

% Lucas Verdu, Pablo: “Curso de Derecho Politico”, Editorial Tecnos, vol. I,
Madrid, 1972, pag. 415.
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por €l sistema italiano, segin Rodriguez Villasante®.
No obstante, tal ley fue expulsada del ordenamiento
juridico por el Guardian de la Constitucion.

Empero, constitucionalmente, las diferencias son
sustanciales y saltan a la vista, pues, € principio de
unidad, tanto en Espafia cuanto, en nuestro pais, esta
contenido en las dos normas fundamentales, pero con
teleologias diferentes. Con relacion a la funcion judi-
cial, en estrictez juridica, tal mandato de optimizacion
en términos de Manuel Atienza, constituye e cimiento
de la organizacién y funcionamiento de los colegia
dos. Con relacion a los operadores de dicha jurisdic-
cion, congtituyen un cuerpo Unico y los uniformados
su estatuto juridico particular, pero conectado en el
vértice superior a Poder Judicia mediante €l recurso
de casacion como lo proclama € citado Art.141* que
concuerda con el Art.173* de la Constitucion Peruana
y que como se sabe, no es otra cosa que un rezago del
[lamado Estado de Derecho francés.

Asimismo, debe entronizarse a nuestras justicias
militaresen el Sistemade DefensaNacional de nuestros
paisesy tener en cuentala autonomia de que gozan los
congresistaspara, enel marcodelaConstitucion, legislar
en materiapena y vincular losinjustos militares con e
Sistema de Defensa Nacional en clave de las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas. Asimismo,
debe desarrollarse conceptualmente el bien juridico
“potencial bélico de la nacion” y el tratamiento que
los tribunales constitucionales u 6rganos equivalentes
en los diferentes paises del continente han dado a los
delitos de funcion o militares. En el Perd, por jemplo,
lajusticia militar no depende ni del Poder Ejecutivo ni
del Judicial, sino que forma parte integrante tanto del
Sistema de Defensa como del de Justicia, de ahi sus
particul aridades.

4 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis: “Estudio de Derecho comparado
sobre la organizacion de la jurisdiccion militar en diversos paises”, en Revista
Espafiola de Derecho Militar (en adelante REDEM), N°53, enero-junio 1989,
tomo |, pags..57 y sigs.; en concreto, pag.63.

47 Art.141.- “Casacion. -Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacion,
0 en Ultima instancia, cuando la accién se inicia en una Corte Superior o ante
la propia Corte Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en casacion las
resoluciones del Fuero Militar, con las limitaciones que establece el articulo
173°”

4 Art.173.- “Delitos de funcion. - En caso de delito de funcion, los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero
respectivo y al Cddigo de Justicia Militar. Las disposiciones de este no son
aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la patria y
de terrorismo que la ley determina. La casacion a que se refiere el articulo 141
s6lo es aplicable cuando se imponga la pena de muerte. Quienes infringen las
normas del Servicio Militar Obligatorio estan asimismo sometidos al Cédigo
de Justicia Militar”.



Viene quedando meridianamente claro que nuestras
justicias militares no son un invento moderno, tampoco
son la creacion de genio alguno, no son minerva ar-
mada del créneo de jupiter, o nuestro es e resultado
de un largo y lento proceso de evolucién, no es expre-
sion de arbitrariedad ni de exceso. Lajurisdiccion cas-
trense es una vetusta institucioén que ha sobrevivido a
los cambiosimperantesen el paisy si en algunos paises
y en ciertas ocasiones, la parte politica hipertrofi6 sus
competencias, ello no fue su responsabilidad. Siempre
pretendid la preservacion del orden, disciplinay moral-
idad en los cuarteles.

De otro lado, e magistrado militar ejerce una de las
maés nobles profesiones. Esenrealidad el guardian dela
disciplinay la moralidad en las fuerzas armadas, dado
gue no puede haber fuerza armada sin justicia militar,
ergo: ni una, ni otrasin el concurso de los magistrados
militares, binomio histéricamente inseparable, por lo
tanto, lafuncion del magistrado militar no necesita ser
demostrada, es evidente por si misma.

“La independencia de los magistrados civiles
o militares que estan en la situacion militar o
policial de actividad, como la de cualquier
magistrado del fuero comun, debe encon-
trarse en Ultima instancia, es decir, antes que
en las leyes 0 en las Instituciones que por ser
hechuras humanas resultan imperfectas, en
su conciencia y en la rectitud de &nimo de las
fuerzas politicas que deben ver en € juez, €
altimo bastion en la preservacion del estado de
derecho constitucional.”

Una correcta inteligencia de la necesidad de la
justicia militar en el mundo, pasa por entender que
existen fusionadas dos sociedades diferentes pero
complementarias, la sociedad de la igualdad y la
libertad en la que actUa el juez civil y la sociedad de la
obediencia en la que opera €l juez militar, preservando
la jerarquia, la disciplina, la eficacia operativa, la
integridad institucional, los deberes militares vy
policiales, el potencial bélico de lanacion y la fidelidad a
lafuncién militar policial, por ello la concebimos como
“Justiciaque forjaDisciplina’, aun cuando hay quienes
cuestionan esta expresion, por cuanto la disciplina no
eslo unico que se preserva en lajurisdiccion castrense.

Como se aprecia pues, se haavanzado bastante, nuestra
justicia militar se estd asentando en los entornos

4 Giles, Arturo, obra citada, pagina 97.

18

nacional esy esreconocidapor el Sistemal nteramericano
de Derechos Humanos; ademas, suma a su antigliedad,
no solamente la adquisicion de conocimientos logica
consecuencia del tiempo transcurrido, mas importante
aln, su adaptacion alas nuevas misionesdelosejércitos
con liderazgo en la Region Andinga; no obstante lo cual,
los tiempos por venir exigen todavia mas cambios
estructurales si se quiere entrar en lagaleriamistica del
recuerdo y la gratitud de las generaciones postreras.

En ese orden de ideas, nuestra justicia militar
experimenta una importante transformacion y un
imperativo categorico kantiano laobligaa cambiar ala
par delaevolucion social y en laresponsabilidad de sus
operadores esta garanti zar anuestro estado, unajusticia
militar, independiente, autbnoma.

Y esto es asi, porgue “las ingtituciones a diferencia de
los satélites, rara vez se quedan en €l lugar en el que
los disefid su creador y nuestras justicias militares son
un buen gjemplo de esa dinamicidad que nos muestran
las ingtituciones del derecho publico en su afan por
adecuarse a los nuevos vientos,”* coadyuvando con
ello a crecimiento de justicias militares modernas y
estratégicas para nuestros estados y las sociedades en
general.

“Finalmente, siendo como es, el mandato a té-
rmino asi como la efectiva responsabilidad de
quienes visten uniforme, no sélo uno de los
fundamentos basicos del sistema democréati-
co, sino también aspiracion proclamada en
nuestras Constitucion, resulta en consecuencia
indispensable que autoridades, funcionarios,
profesionales, civilesy militares, policias, estu-
diosos, estudiantes, politicos etcétera, nos pre-
ocupemos en asegurarle a nuestro estado, una
justicia militar solida, independiente, auténo-
ma, absolutamente respetuosa de los derechos
fundamentales y notas caracteristicas del de-
bido proceso legal de militares y policias sin
el cual nunca puede hacerse realmente justicia,
pero severa frente a aquellos malos militares y
policias, que son los menos, quienes animados
por propdésitos subalternos, gjenos a la morali-
dad o aladefensadelalegalidad, usan o preten-
den usar los honores, grados, cargos, uniformes
y armas que les otorga la nacion, para abusar o
enriquecerse a caor de enardecidas pasiones,

%0 Giles Ferrer, Arturo Antonio: “Epilogo Oteando el futuro de la justicia
militar en América”, 1l Foro Interamericano sobre justicia militar y derecho
operacional, Lima, Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, (2014), 122.



desvirtuando los fines de honda raigambre ju-
ridica e histéricaque fundamentan laexistencia
de las fuerzas armadas y policiales y nuestra
justicia militar que no se entiende sin aguel-
las, pero cuya imagen jamas podra ser dafiada
pOr es0s 0SCUros persongjes cuyos nombres la
historia de nuestro pueblo no recuerda y que
merecen su desprecio y olvido,”* que transitan
como viboras por la puerta falsa de la historia,
debiendo ser condenados a la estigmatizacion
permanente, sin honores y pensiones que €l
estado les asigne y quedar sujetos a proceso
y eventual sancién pena que les corresponda
segun las leyes respectivas, parafraseando a
Hamilton en “El Federalista’.

Cada perspectivay andlisis resulta de gran ayuda para
reforzar y mejorar nuestra justicia militar; asimismo,
invita a conocer nuevos enfogques sobre los criterios
juridicos del derecho operacional que encuentran
complementariedad a la hora de fijar el marco legal
de las operaciones militares y policiales, que tienen
como fin garantizar la paz y seguridad, ya que en un
ambito pluralista se pueden discutir |os planteamientos
y arribar alas mejorestesis para nuestro pais. Debemos
construir un “Derecho para la Paz” y en ese orden de
ideas, resulta indispensable un ejercicio de reflexion
colectiva con relacion al tratamiento de la jurisdiccion
castrense en nuestro continente, que no obstante su
antigiiedad de més de quinientos afios genera debate.

El Capitulo 3 del Eclesiastés dice, “hay bajo € sol
un momento para todo, y un tiempo para hacer cada
cosa...”. Hoy que es tiempo de dar hasta que duela
seglin  conocida frase de Miguel Angel Cornejo,
démosle a nuestra justicia militar, lo mejor de nuestra
capacidad profesional. Asi, el Derecho Militar, con la
serenidad de su |6gica concepcion referidaalas nuevas
realidades de nuestro pueblo, cual cabeza de anciano
apoyadaen el indice, cabilacon preocupaciony sugiere
la normatividad para asi lograr que la aplicacion de la
justiciamilitar sea motivo de concordia entre nosotros,
pues esto hace que los profesionales del Derecho
comprendamos la trascendencia de incursionar en
el estudio de esas nuevas vivencias juridicas que nos
plantea un escenario en permanente cambio y para que
lajusticiamilitar que intentamos reforzar, se proyecte a
nuestro pueblo con sentido filial y contribuya a unirnos,
con esaverdad que el Derecho poseey que seconcretiza

51 Giles, Arturo, “Apuntes para un estudio acerca de la justicia militar en el
Perd” pagina 96.
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enjusticia

“Quisiera poder hacer la narracion historica de este
esfuerzo, en esta epopeya, con funcién higiénica, con
el valor purificador de una confesion, pero ello excede
largamente las limitaciones de este ensayo, ademés
ni la ocasion ni e espacio asignado me permiten tal
engolosinamiento.”? El Historiador peruano Jorge Ba-
sadre® dice “Hay temas para ser planteados y temas
para ser agotados, temas que se horadan y temas que
se vacian”, los de la justicia castrense son del primer

grupo.

52 Giles, Arturo, “Epilogo Oteando el futuro de la justicia militar en América”,
Il Foro Interamericano sobre justicia militar y derecho operacional, Lima,
Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, (2014), 124.

53 Basadre, Jorge: Conversacion con un grupo de profesores y alumnos del
Programa Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Per(, el 25 de Junio de 1974.
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