


La constitucionalidad y el servicio militar 

l. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL 
ANTE LA LEY Nº 29248 Y EL DE· 
CRETO LEGISLATIVO Nº 1146 

La senténcia del Tribunal Constitucional 
tExp. Nº 00015-2013-PJ(TC) declaró tUnda
da e inconstitucional en parte el artículo 78. 9 
del Decreto Legislativo N~ l 146 e inconstitu
cional el segundo párrafo del articulo 48 y la 
frase "o sea inenor" del a1tículo 50 de !a Ley 
Nº 29248, modificada por el Decreto Legis
lativo Nª 1146, correspondiendo su expulsión 
del ordcnatniento jurídico, sin perjuicio que 
el sorteo pueda ser utilizado, co1respondien
do al Congreso el deber de emitir una debi
da regulación. 

El Tribunal dispuso en su resolución que no 
pueden in1ponerse n1ultas para los ciudada
nos omisos al servicio niilitar, pero sí podrá 
suspenderse temporahnente sus derechos ci
viles. ('orno se encontraba regulado, los ciu
dadanos que eran sorteados pero no acudían 
al llaman1iento debían ser sancionados con 
una multa del 50o/o de una Unidad Imposi
tiva Tributaria (UIT) y. además, con la sus
pensión de los efectos legales de su Docu
mento Nacional de Identidad (DNI); es decir, 
quedarían suspendidos sus derechos como 
ciudadano para realizar actos notariales, 
celebración de contratos, obtención de pasa
porte, operaciones financieras, etc; pero que 
una vez que se pagaba la multa, se levanta
rá la suspensión. De esta manera, el Tribunal 
Con_stitucional ha declarado sin etecto parte 
del artículo 78.9 de la Ley del Servicio Mi
litar, es decir, la fijación de una multa del 
50 o/o de la UIT, pero considerando conforme 
con la Carta de 1993 la suspensión temporal 
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En razón tfe la reciente sentencia de inconstitucio11alidud del 
Tribunal Co11stitucio11al r¡;;ferida al servicio 111ilita1; el autor 
consiclera cuestionable que se haya decretado tan solo en par
te la inconstih1cionalitlad de la Ley del Servicio Afilitar c11a11-
do las dúposiciones cuestiunadas, esto l!S, la que regula el 
so1·teo para el lla111a111iehto y las que contienen la co11secue11-
cia ante su i11cun1pli111iento. la 1nulta y la 111uertc civil, se e11-
c11e11tra11 f11tirna1ne11te vinculadas. ,\,fás aún, si el rt;ferido sor
teo resulta a todas luces inconstitucional por no partir de una 
111an[festació11 de l'Ol1111tad Je las personas que podrían ser 
electas sino de una in1posició11 estatal. 

------------------

del ejercicio de los derechos civiles. A continuación un breve re
sun1en y crítica a sus argumentos: 

1. El pago de una multa para evitar el servicio militar 
es discriminatorio 

El Máxí1no Intérprete de la Constitución declara inad1nisiblc que 
se permita a un ciudadano liberar del servicio 1nilitar obligatorio 
inediante el pago de una compensacíón pecuniaria. Una disposi
ción que pron1ueve un evidente trato discriminatorio a una mayoría 
de ciudadanos en razón a su capacidad econó1nica, produciéndose 
una vulneración del derecho a la igualdad. Al respecto, el Tribunal 
Constitucional argu1nenta que "[\Ja multa ( ... ) lejos de adecuarse a 
Ja finalidad represiva que le corresponde como institución del de
recho adininistrativo sancionador, co11sti11zre una válvula de esca
pe idónea para per1nitir que tleter111inadas personas se sustraigan 
de su pretendido deber de contribuir al Siste111a de Defensa ,\racio
nal a través del servicio nlilitar. En ese sentido, se esthna que exís
tcn razones suficientes para concluir que la regulación impugnada 
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deviene inadmisible en términos 
constitucionales". De este modo, 
el Tribunal considera que la impo
sición de una multa en el artículo 
78.9 de la Ley de Servicio Militar 
es inconstitucional, con lo cual que
daría expulsada del ordenamiento 
jurídico la frase del 1nis1no artículo 
que establecía la aplicación de di
cha multa. 

2. La suspensión de los de· 
rechos civiles es temporal 

Con relación a la suspensión de los 
derechos civiles con10 una 1nedida 
sancionatoria a los omisos a! ser
vicio 1nilitar, el Tribunal considera 
que no resulta irrazonable disponer 
la suspensión de Jos efectos legales 
de! DNI estableciendo en su reso
lución que "es constitucionahnentc 
posible in1poner las referidas san
ciones a aquellos que se resistan a 
cu1nplir con sus deberes reconoci
dos en la Constitución, tales co1no 
aquel que n1anda a los ciudadanos 
participar de la defensa nacional"; 
sin embargo, advierte además que 
resulta evidente que bajo ninguna 
circunstancia se1·á ad1nisible que 
algún cfeber o princi¡Jio conslitu
cional sÜ,'a de excusa para ¡1ri
var a una ¡icrsona de su capacidad 
de ejercicio de for11u1 indefinida o 
ilTel'ersibfe, concluyendo que Ja 
naturaleza del artículo 78.9 de la 
Ley del Servicio Militar debe res~ 
petar el ordenamiento constitucio
nal "siempre que se prevean ine
canis1nos dirigidos a salvaguardar 
el derecho fundan1ental a la perso
nalidad jurídica de tal n1anera que, 
antes que con~·títuú:se corno una 
condena de '111uerte civil', la 111edi
da restrictiva en cuestión esté su
jeta a un plazo, a una condición o, 
cuando n1e11os, a 1111 procedinúen
lo de rerisión". Por ese inotivo, el 
Máxin10 Intérprete exhorta al le
gislador para que en e! más bre
ve plazo se regule un mecanis1no 
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alternativo que evi
te que la sanción 
de suspensión de 
los efectos del DNI 
derive en una con
dena equivalente a 
una "muerte civil'', 
como sería privar
le a un ciudadano 
de su capacidad de 
cjercicia, de tbrma 
pennanente. 

121.Esrlido no debería im
~}Shg'.§¡no promover las 
carreras militares a fin de 
que estas puedan profe
sionalizarse y competir 
con otras legítimas op
ciones que los jóvenes 
posean.'' 

hogar, cursar estu
dios universitarios, 
ser residente en el 
extranjero o padecer 
de discapacidad fí
sica o mental grave 
y permanente. Tam
bién se encontrarían 
exceptuados de rea
lizar el servicio mi
litar las personas que 

3. Sí se podrán realizar sor· 
teos para cubrir las va· 
cantes del servicio militar 

Dado que la sentencia del Tribu
nal Constitucional no ha dejado sin 
efecto el artículo 50 de la Ley de 
Servicio Militar, por no haberse al
canzado al tnenos con cinco votos 
confónncs de los magistrados (solo 
se alcanzaron cuatro votos), se ha 
declarado la validez de los sor
teos que se convoquen para cubrir 
las vacan(cs requeridas para cum
plir con el servicio mílitar; con lo 
cual. si el sorteado decide 110 acu
dir al se1,,icio 1nílitar, el Tribuna{ 
ha \!a/idado fa sanl·ión de suspen
!ler, te111porab11ente, sus tferechos 
civiles derivados del uso del D1Vl. 
Por eso, el Tribunal ha exhortado al 
Congreso para que, en el más bre
ve plazo, regule un mecanismo que 
evite que la sanción de suspensión 
de los efectos del DNI deriye en 
una condena de muerte civil. Para 
lograrlo, el Parla1nento debe esta
blecer que dicha medida restricti
va esté sujeta a un plazo (por ejem
plo uno o dos años de suspensión), 
a realizar una concreta prestación a 
la con1unidad (llá1nese un volunta
riado) o, al 1nenos, un procedimien
to de revisión; es decir, si el ciuda
dano sorteado pueda probar que se 
encuentra en alguna de las excep
ciones previstas en el arlículo 50 
de la I.ey del Servicio Militar, ser 
responsable del sostenhniento del 

se encuentren cuin
pliendo alguna pena privativa de la 
libertad. 

Al respecto, con relación a la natura
leza y finalidad del sorteo de plazas 
vacantes, el diccionario de la Real 
Aeaden1ia Española, define al con
cepto sortear como "someter a per
sonas o cosas al resultado de los me
dios fortuitos causales que se einplean 
para fiar a la suerte una resolución". 
Nos parece que nada hay más alejado 
de la constitucionalidad que some
ter a la suerte determinados aspectos 
y decisiones que están intin1a1nente 
relacionados con el ámbito personal 
y con la libre determinación de las 
personas en una comunidad polítíciL 
El sorteo implica una 1nanifestación 
de voluntad de la persona que acepta 
con otra ese medio con10 una solu
ción práctica a una detenninada de
cisión, con fines lícitos, que surtirá: 
efectos entre las partes y asumiendo 
sus consecuencias jurídicas y econó
micas, pero nunca como una imposi
ción estatal que pueda estar ampara
da por la constitucionalidad. En ese 
sentic\o, el sorteo de vacantes solo 
podría ser amparado por lo constitu
cional en la medida en que el univer
so de personas implicadas manifies
ten su voluntad de realizar el servicio 
n1ilitar pero que !as plazas ofrecidas 
no alcancen para todos los aspiran
tes que reúnan !as mismas condicio
nes académicas, fisicas y psicológi
cas para realizar una carrera en las 
fuerzas annadas. 
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-------------------------ANÁLISIS Y CRÍTICA 

11. EL ESTADO CONSTITUCIO· 
NAL DE DERECHO SE OCU· 
PA DE IMPONER EL ORDEN 
INTE.RNO, LA SEGURIDAD 
JURiDICA Y LA DEFEN· 
SA NACIONAL EN UN AM· 
DIENTE DE LIBEIJTADES, 
NUNCA IMPONIENDOSE 
A 1,.A LIBRE DETERMINA· 
CION DE LAS PERSONAS 

Los principios de idoneidad, nece
sidad, razonabilidad y proporciona
lidad deben estar presentes en todo 
juicio de constítucionalidad que bus
ca analizar el contenido y propósito 
de una ley, o norma del nlismo ran
go, y descubrir si guarda o no con
fOrmidad con los principios que 
deben inspirar a un Estado Constitu
cional de Derecho. En ese sentido, la 
naturaleza de toda norma debe guar
dar concordancia con los valores y 
principios que inspiran la constitu
cionalidad, por eso el establecimien
to de deberes a los ciudadanos de 
cualquier comunidad política debe 
estar am1onizado con el pleno dis
frute de los derechos humanos. 

Para que las carreras militares y 
el servicio militar voluntario si
gan siendo atractivas a los.jóvenes 
de hoy, especialmente en un mun
do globalizado, el mantenhniento 
de la suspensión temporal del ejer
cicio de los derechos civiles no es 
una medida idónea. La redacción 
de la norma se inspira en un con
texto histórico lejano en unos tiem
pos de avance hacia una gobemabi
lidad democrática. Las deficiencias 
para cubrir el número de plazas del 
servicio militar deben resolverse 
haciendo 1nás atractiva la carrera 
1nilitar frente a la educación técnica 
y superior, las cuales tampoco son 
incompatibles y podrían estar inte
gradas como parte de la formación 
de los miembros de las fuerzas ar
madas. El número de postulantes a 
las tU.erzas armadas dis1ninuyó por
que en el país creció la oferta edu
cativa para la ensefíanza superior, 

todavía más con la ley que permitió 
la creación de tiliales. El servicio 
militar debió cambiar de estrategia 
y volverse más atractiva. Ofrecer la 
posibilidad de una carrera técnica, 
o el ingreso directo a universidades 
públicas al culminar el servicio, po
drían ser buenas medidas inclusivas 
a ciudadanos coa menos oportuni
dades de desarrollo personal. 

Debemos tener presente que la ca
rrera militar también responde a una 
vocación, co1no la de médico, aboga
do, filósofo o ingeniero, no se debe 
imponer a la fuerza y menos valerse 
de la ley para conseguirlo. No olvi
demos que las leyes se expiden por 
la naturaleza de las cosas y no para 
crear diferencias entre las personas. 
Su concepción más clásica, la conci
be como la ordenación de la razón, 
dada para el bien común y pro1nul
gada por una autoridad co1npeten
te. Coincidimos con el Tribunal en 
que la imposición de una multa solo 
fomentará la evasión de la norma 
a los ciudadanos que dispongan de 
los medios económicos para burlar 
la Ley del Servicio Militar; pues los 
ciudadanos con menos recursos re
currirán al ingenio de la solidaridad 
fiuniliar, incluso vecinal, para lograr 
los n1ismos objetivos pero en condi
ciones discriminatorias. 

El Estado no debería hnponer sino 
promover !as carreras militares a fin 
de que estas puedan profesionali
zarse y coinpetir con otras legítimas 
opciones que los jóvenes posean en 
un Estado democrático. Solo así ha
brá disposición para·servir a su país 
de la forma nlás conveniente y de 
acuerdo con su vocación, condicio
nes, libre detemlinación y proyec
to de vida personal. En resµmen, 
los ciudadanos que poseen más re
cursos económicos pueden evadir 
el servicio militar obligatorio por 
sorteo y cumplirán con el país, los 
que nlenos tienen deben realizar el 

servicio con amenaza de suspen
sión del ejercicio de sus derechos 
civiles si incumplen su obligación 
cívica. Un trato discriminatorio 
fundado en la diferente capacidad 
económica de las personas. 

Los derechos cíviles están reco
nocidos y an1parados por la Cons
titución, el articulo 31 de la Car
ta de 1993 establece claramente 
que es "[ n Julo y punible todo acto 
que prohíba o limite al ciudadano 
el ejercicio de sus derechos". Una 
interpretación constitucional me
diante el principio de favor libertu
tis nos ayuda a comprender que se 
trata de una disposición que abar
ca a todos los derechos que ampa
ra la Carta de 1993, incluyendo lo 
dispuesto por el artículo 3 (dere
chos innominados). Es más, para 
mayor abundamiento, si el artículo 
32 de la Constitución peruana es
tablece que no pueden so111eterse a 
referéndum la supresión o la dismi
nución de los derechos fundamen
tales (pues se entiende que se rea
lizaría finalmente por una ley de 
reforma constitucional), con mayor 
razón una ley ordinaria aprobada 
por el Congreso tampoco podría lo
grar el mismo cometido de restrin
gir o abolir los derechos y liberta
des; de hacerlo, Ja Constitución se 
convertiría en un documento fácil
mente burlado por el legislador, iin
poniendo sanciones. económicas y 
legales, que afectan los derechos 
humanos por la supuesta afecta
ción de deberes cívicos, los cuales 
no pueden quedar resun1idos solo 
en el debido cumplimiento del ser
vicio militar, sino que se tratan de 
deberes que también pueden rea
lizarse cumpliendo con pagar los 
in1puestos y conducirse como un 
ciudadano respetuoso de las insti
tuciones que conforn1an un Estado 
Constitucional de Derecho. La de
cisión del Tribunal de no declarar la 
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inconstitucionalidad de una sanción 
que equivale a una muerte civil, 
aunque sea ternporal, afecta Ja dig
nidad de Ja persona, la raíz y fun
damento de los derechos humanos. 

111, NO CABE LA INCONSTITU· 
CIONALIDAD A MEDIAS DE 
LAS NORMAS LEGALES 

lin tema aparte pero vinculado 
con el contenido de la resolución 
que comenta1nos es analizar si una 

sentencia puede ser declarada in
constitucional en parte; sobre el par
ticular entendemos que ello solo se
ría posible en la medida en que las 
pretensiones del demandante no es
tén estrechamente vinculadas entre 
sí, pese a su encuentro en una 1nis
ma demanda de inco11stitucionalí
dad. producto de la estrategia legal 
de Ja parte considerada afectada en 
sus derechos. En e! presente caso, de 

acuerdo con nuestros con1entarios, 
no nos encontra1nos en este escena
rio, pues, tanto la imposición de una 
1nulta, con10 el sorteo y n1uerte ci~ 
vil temporal contemplados en la Ley 
N" 29248 y su modificatoria en el 
Decreto Legislativo Nº 1146 se en
cuentran estrecha1ncntc vinculados, 
unos con otros, y por tanto son todos 
actos inconstitt1ciona!es producto de 
una imposición estataLll 


