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RESUMEN

El presente Informe Final que da origen al desarrollo del estudio
denominada “Inconstitucionalidad del Fuero Militar Policial en el Peru y
su inaplicabilidad en la Policia Nacional del Peri”, tuvo como objetivo,
determinar cédmo influye la Sentencia del Tribunal Constitucional del 4 de
Diciembre del 2009 recaida en el Expediente N° 00001-2009-PI/TC, al
disefio constitucional del dominio Militar Policial, dejando en subsistencia
criterios que justifican pensar que en la actualidad se trata de un organismo
jurisdiccional con graves dilemas de legitimidad constitucional e inaplicable
para el caso del personal de la Policia Nacional del Peru.

El método de investigacion empleado ha sido el HIPOTETICO -
DEDUCTIVO sustentado en la utilizacion del razonamiento para la
deduccion, andlisis y sintesis correspondiente. La muestra empleada ha sido
seleccionada teniendo en consideracion las Sentencias del Tribunal

Constitucional correspondientes al periodo 2004 a 2009.

Finalmente hemos logrado identificar aquellos criterios validos para
considerar que la Jurisdiccion Militar Policial tiene hoy en dia una
organizacion y funcionamiento inconstitucional y resulta siendo inaplicable
en el lado de someter a su jurisdiccion a los integrantes de la Policia
Nacional del Peru.

PALABRA CLAVE: Fuero Militar Policial, Inconstitucional.



ABSTRACT

This Final Report that gives rise to the approach of the thesis called
"Unconstitutional the Police Military Court in Peru and its inapplicability
in the National Police of Peru”, aimed to determine how it influences the
judgment of the Constitutional Court on 4 December 2009 relapse in Exp.
No. 00001-2009-PI / TC, the constitutional design Military Police jurisdiction,
leaving subsistence criteria which justify considering today is a judicial body
with and inapplicable to the serious problems of constitutional legitimacy if

the members of the National Police of Peru.

The research method used was the hypothetical - deductive reasoning based
on the use of reasoning for the deduction, corresponding analysis and
synthesis. The sample used has been selected taking into account the

judgments of the Constitutional Court for the period 2004-2009.

Finally we have managed to identify those valid reasons to consider that the
Police Military Court currently has an unconstitutional organization and
operation criteria and is being inapplicable in the end submit to its jurisdiction

the members of the National Police of Peru.

TAGS: MILITARY POLICE, CONSTITUTIONAL JURISDICTION.



INTRODUCCION

La presente investigacion titulada: “Inconstitucionalidad del Fuero
Militar Policial en el Peru y su inaplicabilidad en la Policia Nacional”, tuvo
como objetivo determinar como la “Sentencia del Tribunal Constitucional del
04 de Diciembre del 2009 recaida en el Expediente N° 00001-2009-PI/TC”
constituye un retroceso en la adecuacion de la Jurisdiccion Penal Militar
Policial al disefio Constitucional, dejando en subsistencia criterios que
justifican valorarla como un organismo jurisdiccional inconstitucional. De
igual manera identificar aquellos criterios que convalidan graves dilemas de
legalidad Constitucional de dicho fuero y su inaplicabilidad en el personal de
la Policia Nacional del Pera.

La actual investigacion consta de cinco capitulos:

Capitulo I: Problema de Investigacién, describimos un tema actual de
mucha trascendencia y preocupante para las Ciencias del Derecho como lo
es la Competencia Penal Militar Policial, aqui daremos cuenta del modelo de
organizacion jurisdiccional castrense y policial cuestionado en su momento,
identificaremos luego los criterios o0 valores que actualmente resultan
esenciales para valorar la compatibilidad Constitucional con el nuevo
régimen penal Militar y Policial, o por lo opuesto identificar aquellos criterios
que convalidan nuestra posicion de justificar que actualmente tenemos una

Jurisdicciéon Militar con serios dilemas de legitimidad Constitucional.

Capitulo 1l: Marco Teorico; comentamos los antecedentes de la
investigacion vinculados al Fuero Militar y Policial, que nos valdran como
apoyo para desarrollar una adecuada investigacion, los soportes tedéricos
gue respaldan cada una de las variables, las bases legales que regulan el
problema, la relacion de términos basicos citados en la presente indagacion,
definimos la hipétesis e identificamos las variables y su correspondiente

Operacionalizacion.



Capitulo 1ll: Metodologia de la Investigacion; desarrollamos el
esquema de investigacion, su enfoque, alcance o grado y el disefio. De igual
manera la poblacion y muestra estudiada, sefialamos también los métodos e
instrumentos de indagacion para la compilacion de datos, para su

presentacion y para el estudio e interpretacion de los mismos.

Capitulo 1V: Resultados; corresponde el proceso, examen y
comprension de los resultados alcanzados de acuerdo a las hipotesis
planteadas, asimismo se comprobaron las hipoétesis, principalmente las

especificas mediante Tablas de Contingencias.

Capitulo V: Discusion de Resultados; Analisis y Significado de los
resultados de nuestra investigacion, contrastandola con el trabajo de campo,
con el analisis documentario, jurisprudencia y valoraciones de especialistas

en el tema.

Finalizo presentando las Conclusiones, Recomendaciones,

Referencias Bibliograficas y Anexos (Matriz de consistencia entre otros).



CAPITULO |
PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Un tema actual, preocupante y de mucha trascendencia para las
Ciencias del Derecho, es el referente a la Potestad Penal Militar
Policial, maxime si se tiene presente que, en las discusiones de
académicos, juristas y politicos sobre temas relativos a la actuacion
en la conduccion de la justicia, la autonomia de magistrados o la
soberania del Poder Judicial, casi nunca es tema de debate el ahora

denominado “Fuero Militar Policial”.*

No se debate la independencia, inamovilidad o integridad de los
magistrados militares y cuando se ha tomado una actitud critica al
respecto, ha estado centrada Unica y exclusivamente en razén de
competencias entre el Fuero Comun y el Militar; sin embargo, los
magistrados militares, no solo han procesado al personal de las
“Fuerzas Armadas y Policia Nacional”, sino que también han
procesado a civiles por delitos totalmente ajenos a los intereses y

bienes juridicos castrenses.

Debemos reconocer entonces, que las solicitudes de
inconstitucionalidad que se dieron a inicios de siglo para ser mas
precisos desde el afio 2003, dirigidas en contra la “Ley Organica de
Justicia Militar y Codigo de Justicia Militar”, no estuvieron dirigidas
precisamente a reconocer derechos primordiales de militares y
policias sujetos a su jurisdiccion; de ningan modo, el interés
trascendental fue por un lado la proteccion de los derechos
fundamentales de los civiles que entre terroristas y componentes de
bandas criminales organizadas, comparecieron para ser
investigados, juzgados y sentenciados por Tribunales Militares,

hasta con penas
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de cadena perpetua; y, de igual manera, el excesivo protagonismo

politico que asumio la Justicia Militar al pretender extender un manto
de impunidad sobre sucesivas denuncias de transgresiones a los
“‘derechos humanos” y actos de corrupcion perpetrados

presuntamente por militares.

Estos hechos originaron conflictos y querellas entre Fiscales de
ambos fueros, magistrados, abogados defensores, procuradores y
todos aquellos que tenian interés en seguir los procesos que se
realizaban en la “Justicia Militar”, encontrando una sucesion de
trabas, desinformacién y falta de apoyo de parte de las autoridades
jurisdiccionales castrenses. Se consider6 entonces que el
denominado Fuero Militar deberia restringir su actuacion,
Unicamente al conocimiento de delitos de funcién perpetrados por
militares y policias en situacion de actividad y de alli el interés
puesto de manifiesto por conocer un poco mas sobre normas
concernientes al “Derecho Penal Militar”, descubriéndose de esa
manera su total falta de adecuacion al sistema constitucional que en
teoria debiera ser analoga a la que opera dentro de la competencia
ordinaria, por lo que las solicitudes de inconstitucionalidad cursadas
en esa oportunidad ante el “Tribunal Constitucional”, abarcaron

todos los aspectos puestos al descubierto.

Sin embargo, las normas legislativas que se fueron dando en
respuesta a la sostenida jurisprudencia sefialada por el “Tribunal
Constitucional” mediante la cual suscribia que tanto el “Cédigo de
Justicia Militar” como la “ley Organica del Fuero Militar” eran
inconstitucionales, fueron objeto de reiterados cuestionamientos, al
punto que contra la primera de las normas mencionadas se
plantearon sendas quejas de inconstitucionalidad ante el “Supremo
Tribunal” Constitucional, por parte del “Ministerio Publico y del
Colegio de Abogados de Lima”. Asi mismo, merecieron la opinion

desfavorable




% Exp. N° 00001-2009-PI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.htm|

del Consejo Ejecutivo del “Poder Judicial”, del “Pleno del Consejo

Nacional de la Magistratura”, asi como de organizaciones de

derechos humanos vinculadas con esta materia.

Pero fue en la “Decision del Tribunal Constitucional del 4 de
diciembre del 2009” recaida en el “Exp. N° 00001-2009-PI/TC sobre
peticion  de inconstitucionalidad interpuesta, por el Colegio de
Abogados de Lima en contra de la Ley N° 29182 denominada Ley
del Fuero Militar Policial®, en que el TC modificando deliberada y
controvertidamente sus adecuados y repetidos criterios
constitucionales, marcé un franco retroceso respecto al desarrollo
normativo y jurisprudencial del disefio Constitucional de la autoridad
penal militar policial sobre el cual ya se habia pronunciado en sus

Sentencias anteriores.

Es asi que, en el Trabajo de Investigacion a desarrollarse, daremos
cuenta del tipo de organizacion jurisdiccional castrense y policial
cuestionado en su momento, de igual manera las razones
jurisprudenciales establecidas oportunamente por el principal
exégeta de la Constitucion; las propuestas de reforma que al efecto
sefialé el mismo “Tribunal Constitucional” y su controvertido cambio.
Luego identificaremos todos aquellos criterios o factores que
actualmente resultan esenciales para valorar la compatibilidad
constitucional presente de la novel legislacion “penal militar y
policial” o por el contrario identificar aquellos criterios que convalidan
nuestra posicion de justificar que ahora tenemos una Justicia Militar

con engorrosos problemas de legitimidad constitucional.

Teniendo como parametro todo ello, analizaremos el nuevo régimen
“‘penal militar policial”, fundamentalmente a partir de lo dictaminado

por el “Tribunal Constitucional” en sus sentencias sobre el tema y


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-AI.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-AI.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-AI.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-AI.html
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finalmente su inaplicabilidad como fuero penal, a los integrantes de
la Policia Nacional del Pera por los llamados Delitos de Funcién.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 PROBLEMA GENERAL

¢, Cuadles son los factores que determinan la inconstitucionalidad

Iul

del “Fuero Militar Policial™ y su inaplicacion en la Policia

Nacional?

1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢, Cudles son las causas que genera la inconstitucionalidad del
“Fuero Militar Policial*?

¢, Cudles son las razones por las cuales el “Fuero Militar

I sl

Policial™ resulta inaplicable a los integrantes de la Policia

Nacional?

1.3 OBJETIVO GENERAL

Determinar como influye la “Sentencia del Tribunal Constitucional del
4 de Diciembre del 2009” recaida en el “Exp. N° 00001-2009-PI/TC*,
constituye un retroceso en la adecuacion de la Autoridad “Penal
Militar Policial” al disefilo constitucional, dejando en subsistencia
criterios que justifican suponer que en la actualidad se trata de un

organismo jurisdiccional inconstitucional.

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analizar las “Sentencias del Tribunal Constitucional” que
sefalaron la inconstitucionalidad del “Cédigo de Justicia Militar y

Ley Organica del Fuero Militar”.
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e Examinar los términos de la “Sentencia del Tribunal
Constitucional” del 4 de diciembre del 2009 recaida en el “Exp.
N° 00001-2009-PI/TC* cambiando discutida y
controvercialmente sus propios Yy repetidos criterios
constitucionales concordado con la inconstitucionalidad del

“Cadigo de Justicia Militar y Ley Organica del Fuero Militar”.

e I|dentificar aquellos criterios que convalidan justificar que en el
presente tenemos una “Justicia Militar” con problemas graves de
legalidad constitucional e inaplicable para el caso de los
integrantes de la Policia Nacional del Peru.

1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente Investigacion es de relevante importancia juridica para
el Estado de Derecho y para las Ciencias Penales, porque con su
desarrollo analizaremos la “Constitucion y funcionamiento” de un
organismo que realiza por mandato constitucional funciones
jurisdiccionales cuando los componentes de las “Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional” cometen Delitos de Funcion; la informacién
obtenida con el conocimiento nuevo producido, nos permitira

conocer si el “Fuero Militar Policial™*

viene cumpliendo sus funciones
de modo firme y definitivo respetando los derechos de las personas
y con instancias jurisdiccionales conformadas en armonia con los

canones Constitucionales.

”

A la luz del contexto actual, el modelo peruano de “Justicia Militar
sigue siendo inevitablemente un riesgo permanente de vulneracion
de las garantias jurisdiccionales de “militares y policias” sometidos a
su jurisdiccion, desde el instante en que sus Sentencias no
conceden ser revisadas en Casacién o en Ultima instancia en la
“Corte Suprema de la Republica”, salvo las que impongan la pena de
muerte; lo que revela que en ningun caso, “las sentencias del Fuero

Militar” son revisadas por la Corte Suprema.
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De hecho persisten todos aquellos supuestos que fueron
proclamados inconstitucionales en su momento por el propio TC, por
lo que el empleo de los datos logrados a través de la indagacion, nos
permitira desde el punto de vista académico, proponer los cambios o
mejoras pertinentes, beneficiando en primer punto a la doctrina en
materia de ciencias penales aplicadas al “ambito penal militar
policial” y en segundo lugar a quienes se interesen por la
investigacion porque se plasman los cimientos para continuar con el
analisis de un tema que debe seguir siendo materia del aporte
académico, pues es un hecho que la “Justicia Militar”, sigue
desarrollandose y consolidandose institucionalmente en un
ambiente de clara inconstitucionalidad en perjuicio de militares y
componentes de la Policia Nacional, pues se trata de una Autoridad
autonoma e independiente conformada por “Magistrados” nominados
por el “Poder Ejecutivo”, sin una evaluacion rigurosa, un examen y
una entrevista que pongan de manifiesto su idoneidad y capacidad
profesional para desplegarse como Jueces o Fiscales, como si
acontece en el Fuero Ordinario.

De hecho planteamos ademés, que la actual “Justicia Militar”
constituye un érgano jurisdiccional inaplicable en el ambito de la
“Policia Nacional del Perd”, por cuanto los tipos penales que
configuran el “Delito de Funcién en el Cadigo Penal Militar Policial”
estdn adecuados al entorno de la particularidad que constituye la
labor militar y se aplican por analogia al personal de la “Policia
Nacional del Perd”, puesto que el mismo tipo penal es aplicable sin

distincion a militares y policias.

Por otro lado, existe una justificacion teérica, metddica, practica,

legal y académica que a continuacion detallamos:

1.5.1 JUSTIFICACION TEORICA



152

Mediante la presente investigacion pretendemos contribuir al
estudio de un aspecto importante de la Disciplina del Derecho,
como es el ambito del “Derecho Penal Militar Policial”,
describiendo hechos y fendmenos que se suscitan en los
Tribunales Militares, limitadamente tratados por los estudiosos
del Derecho y que pueden dar lugar a un cambio
trascendental en la concepcion tradicional del proceso penal

militar vigente hasta hoy.

JUSTIFICACION METODICA

La justificacibn metddica tiene sustento en razén que
trataremos de identificar los criterios que caracterizan a la
Autoridad Militar como inconstitucional, para proponer como
aporte la forma de materializar su legitimizacion
constitucional, viabilizando de esa manera un nuevo acceso a
una realidad juridica adecuada a los principios y derechos que

orientan un régimen constitucional y democrético.

1.5.3 JUSTIFICACION PRACTICA

La justificacion practica del presente perfil de investigacion se
encuentra en su uso aplicativo a través de la propuesta
modificatoria que permita la existencia de una “justicia militar”
eficiente, autobnoma, especializada y circunscrita a los
objetivos que la justifican, que adecue su regulacion a los
principales criterios y principios que emanan del “Estado de

Derecho”y los sistemas democraticos.

1.5.4 JUSTIFICACION LEGAL

En el presente caso, la justificacion legal del presente estudio,
se encuentra respaldada por la normatividad académica de la

Universidad de Huanuco — Facultad de Derecho y Ciencias



Politicas — Escuela Académica Profesional de Derecho, que
plantea la ejecucion de un Estudio de Investigacion Juridico —
“Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado”.

1.5.5 JUSTIFICACION ACADEMICA

La investigacion que realizaremos, dentro del marco
problematico expuesto, contribuye con el esfuerzo Académico
necesario para analizar la “legislacion penal militar policial”
existente e identificar las razones de inconstitucionalidad que

aun subsisten en el “Fuero Militar™

, para poder adecuar la
actuacion de la funcion “Jurisdiccional Penal Militar Policial” a
los pardmetros de legitimidad constitucional y a la disquisicion
gue de los mismos ha realizado en su oportunidad el “Tribunal
Constitucional”. Ello facultard& no soélo el juzgamiento
autorizado de los “delitos de funcién militar y policial”, sino
también el afianzamiento del Estado Constitucional entre

nosotros.

1.6 LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Una de las limitaciones mas importantes en la actual Investigacion
es la falta de bibliografia nacional respecto a doctrina vinculada al
“‘Derecho Penal Militar”. Otra limitacién sera la fidelidad y veracidad
de la indicacion y hechos obtenidos, por tratarse de un trabajo con
un ingrediente de andlisis e interpretacion subjetiva muy importante
a partir del analisis de las “Sentencias del Tribunal Constitucional”
emitidas entre los afios 2004 al 2009 en materia de "Fuero Militar
Policial”™. Otra limitacion la constituye el tamafio de la muestra, que
se tomara de las Sentencias antes mencionadas, lo que no
posibilitara generalizar las conclusiones a obtener. El disefio a
aplicarse, que no es experimental sino descriptivo - explicativo,

restringira establecer una correlacion causa-efecto, estableciendo



solo una relacion de descripcion 'y manifestacion del hecho
investigado, buscando asi
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generar conocimiento que explique el fendbmeno juridico latente y la

manera de recomponerlo.

1.7 VIABILIDAD O FACTIBILIDAD

De conformidad con la temética, problematica propuesta y objetivos
de investigacion, se puede decir que el presente Plan de
Investigacion es viable porque se puede y es posible de realizar,
para lograrlo se cuenta con la disponibilidad de los medios
materiales, econdémicos, financieros, humanos, de tiempo y de
informacion importantes para realizarla. El personal profesional que
actualmente labora en el “Fuero Penal Militar Policial” colaboraré
desinteresada e incondicionalmente, por cuanto las conclusiones de
la investigacion también son de su interés. Por otro lado, el suscrito
estd premunido de las cogniciones necesarias para materializar el
presente proyecto, dada su posicion de Oficial de Policia, por haber
estado bajo la Jurisdiccién del “Fuero Penal Militar Policial”™ cuando
se encontraba en situacién de actividad. El presente Proyecto de
Investigacion es factible porque contribuye en el disefio de una
pretendida accion dirigida a resolver un problema juridico detectado

en el ambito del “Derecho Penal”.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

Se exponen a continuacion la informacion de las Tesis que tienen

relacion manifiesta con el tema del presente “Proyecto de

Investigacion”, los mismas que serviran de soporte para el progreso

de la correspondiente investigacion:

2.1.1 Antecedentes sobre Tesis Nacionales

a)

“La Jurisdiccion Militar y el Delito de Funcién en el
Derecho Penal Militar peruano”. Musso LOpez, Mirtha
Helenina - 2006, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos — Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Lima —

Perd?.

Suscribe que la “jurisdiccion militar” posee presupuestos
juridicos, empiricos y caracter especializado; de manera
gque, como fuero de excepcibn con jerarquia
constitucional, entre nosotros, debe seguir existiendo. Por
ello, no obramos en armonia con la perspectiva de la
“Defensoria del Pueblo” que afirma que la “Justicia Militar”
debe ser una rama especializada dentro del Poder

Judicial.

Igualmente resefia que el “fuero militar, como o6rgano
jurisdiccional, se halla premunido de las cauciones
procesales que regulan el derecho al debido proceso; asi
pues, su honestidad e independencia se encuentran

legalmente protegidas”.
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cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/1188
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b)

Entre los resultados de esta tesis, resalta aquella que
propone que la “Ley Organica de Justicia Militar” sea
modificada, en el extremo de que los integrantes de la
“‘lusticia militar” sean evaluados por el “Consejo Nacional
de la Magistratura”, para luego ser escogidos por el
Presidente de la Republica mediante Resolucion
Suprema, conforme se encuentra regulado en la “Ley
Orgénica de Justicia Militar”. Este mismo sistema de
designacion deberan seguir los fiscales asignados a la
justicia militar. En cuanto al tiempo que deben
permanecer en el cargo, se propone que una vez
designados en la plaza correspondiente, no podran ser
removidos de su funcién sin su consentimiento después
de siete afos, a menos que incurran en alguna falta grave
o delito, al término del cual deberan ser propuestos para

una nueva evaluacioén de ratificacion.

“Conflictos de Competencia entre el Poder Judicial y
la Jurisdiccién Militar en el contexto constitucional’™.
Palomino Manchego, José Félix — 2011, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos — Facultad de Derecho y

Ciencia Politica. Lima — Peru.

“a Justicia Miltar en el pasado, sometia
inconstitucionalmente los delitos comunes — como el
asesinato — cometidos por sus miembros a su jurisdiccion;
asimismo, procesaba inconstitucionalmente a ciudadanos
— militares en retiro — que ejercitaban sus derechos
constitucionales, por ejemplo, a la libertad de expresion”.
De otro lado, procesaba y condenaba a los militares que
realizaron actos preparatorios para ejercer el derecho a la
insurgencia contra un gobierno usurpador, y finalmente

enjuicié y condend a un profesional civil — sometiéndolo

b cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/1266
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un afio y medio a prisibn — por el supuesto delito de

terrorismo, demostrandose luego su inocencia absoluta.

Sin juzgar por ahora sus acuerdos o sus yerros, en los
estados de excepcion se debe rechazar la aplicacion de la
“Justicia Militar” a los civiles, debido a que si los militares
son los encargados de disefiar y ejecutar la lucha
antisubversiva, no es razonable que ademas se
constituyan en jueces de sus enemigos, para lo cual
deben imperar los “criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad”, provenientes de las opiniones
consultivas “OC-8/(//CIDH y OC-9/(//CIDH, del 30 de

enero y del 6 de octubre de 1987, respectivamente.

En el presente estudio no se pretende, de ninguna
manera, causar una hipertrofia a la “Jurisdiccion Militar”,
antes bien, el propédsito capital es darle un encuadre
constitucional que le faculte desarrollarse como tal,
evitando de esa forma cualquier descredito que se le
pretenda hacer. Para ello requiere, por imperativo
constitucional, habiendo el “Tribunal Constitucional”
reafirmado su naturaleza y existencia, dotarla de una
técnica legislativa logica y coherente, prescindiendo de
posiciones complejas y antojadizas que pretendan

distorsionarla.

No hay que seguir enturbiando la problematica, sino darle
soluciones eficaces y operativas, descartando los recelos
y desconfianzas a la “Jurisdiccion Militar”, y organizarla al
compas de los dictados constitucionales para que actue
con la tan ansiada agilidad, celeridad y transparencia, sin
trastocar los “principios y derechos de la funcion”
jurisdiccional. Es decir, hay que buscar metas optimas

con sefas de identidad, evitando — adviértase — las
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impunidades, porque se trata de un tema claramente
prioritario que debe dejar de lado las soluciones

distorsionantes.

“El Derecho Militar como Fuero de Justicia adolece aun de
serios defectos conceptuales y procesales que afectan los
derechos fundamentales de los procesados, como
consecuencia de que no ha sabido medir su radio de
repercusion”. Siendo el mas importante la nocién de
“delito de funcion” que no se halla debidamente
desarrollado, y es el que mas conflictos ha suscitado en
el tema de la autoridad entre las atribuciones civil y militar.
No obstante, estos reparos, existe un consenso y buena
voluntad de parte de los jueces y fiscales militares para
superar la problematica, en especial a partir del
importante y noble papel que cumplen los criterios
hermenéuticos “‘jurisprudenciales del Tribunal

Constitucional”.

2.1.2 Antecedentes sobre Tesis Internacionales

a) “El Fuero Penal Militar en Colombia, Cermefio Petro,
Jenny del Carmen - 2004, Pontificia Universidad

Javeriana — Facultad de CC. Juridicas. Colombia”®.

Resefia que el proposito de la investigacion tiene un fin
ultimo, “despertar del letargo a quienes viven de
espaldas a una realidad Nacional, a un peligro que
afecta el suelo patrio, pero principalmente, a mantener
viva esa idea que es el soporte de la democracia, del
Estado Social de Derecho, que esta en sus
instituciones y que una de ellas es la “Fuerza Publica” a
la cual la “Carta Politica” le fija una misién especifica,

tanto a las “Fuerzas militares como a la Policia
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Nacional”, a las cuales para cumplir con su mision

dentro de ese marco
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constitucional, les ha fijado un Fuero “para el juzgamiento
de sus integrantes por los delitos relacionados” con el

servicio que cumplen.

La investigacion determina que el “Derecho Penal Militar”
es una rama especial del derecho que ha estado en
continua evolucion, la cual tiene como fuentes a la
Constitucion, “la ley” y la jurisprudencia; su finalidad es
proteger determinados bienes juridicos relativos a la
“Fuerza Publica”y a sus miembros, con el fin de prever la
comision de punibles en el desempefio de las funciones
gue realizan, estableciendo limites a su actividad en
concordia con las reglas anticipadamente establecidas,
permitiendo el control racional y eficaz del empleo de la
fuerza, con lo cual asegura la efectividad del derecho y la

legalidad de su mision.

Establece que pese a las reformas constitucionales que
ha tenido con la “Constitucién de 1991 y con el Acto
Legislativo” 002 de 1995, en la actualidad conserva la
misma estructura del articulo 170 de la “Constitucion
Politica de 1886” manteniéndose de esta forma la
facultad de los miembros de la “Fuerza Publica” en
servicio activo, de juzgar a sus pares en la aplicacion del

“Fuero Militar™.

En cuanto a los ilicitos que conoce la “jurisdiccién militar”
en América latina, en algunos estados se confina a los
delitos estrictamente militares y solo en paises como
Colombia, PerG y Bolivia el “Fuero Militar? se aplica a
todos los delitos relacionados con el servicio sean estos

militares o comunes.
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Sefala también que no hay razén alguna para decir que la

“justicia penal militar” es poco objetiva, mucho menos que
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b)

sus fallos son parcializados, tal como algunos sectores lo
han afirmado “basados” en que el funcionario de las
“Fuerzas Militares” se debe a una permanente relacion
jerarquica, vinculadas a las estructuras organicas de esa
naturaleza, y que debe cumplir como militar con el
mandato del superior, por tanto, con la investidura que
confiere el servicio activo puede verse reducida su
autonomia, la independencia y asi mismo la facultad de
juzgar objetivamente, lo cual a todas luces no se ajusta a
la realidad, puesto que ¢Quién mejor que sus pares para
juzgarlo?. De ser asi, tal afirmacion, seria tanto como
aceptar que los jueces laboralistas juzguen casos penales

para los que no estan preparados.

“La Aplicacion Expansiva del Fuero Militar en
perjuicio de Victimas de Violacion a los Derechos
Humanos Patrén Sanchez, Mario Ernesto — 2010,
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales -
México” *.

Suscribe que el marco constitucional mexicano establece
la prohibicién expresa de los fueros especiales como una
sefial de igualdad y no discriminacion hacia “la ley” y los
tribunales. La jurisdiccion extraordinaria militar, si bien
constituye una excepcion, el propio Constituyente se
encargd de establecer sus limites y alcances para
asegurar que el fuero de guerra se aplicara de forma
restrictiva y excepcional y de esta manera evitar que
fuese ganador de abusos y privilegios del estamento

militar en detrimento de la sociedad en su conjunto.

De esta forma, la regulacibn que nos otorga la

Constitucion actual sobre el fuero de guerra es clara en
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sus ambitos de competencia material y persona, pues la
razon esencial y

funcional de la jurisdiccién extraordinaria militar se explica
en la medida de que existe exclusivamente para conocer
de “delitos contra la disciplina” castrense y se aplica
restrictivamente a elementos del “Ejército”y no a civiles.
Sin  embargo, la regulacibn normativa secundaria
representada en lo principal por el “Cdodigo de Justicia
Militar”, supera los limites y alcances que el texto
constitucional establece para la existencia del “fuero

1 Basicamente modifica la nocién de fuero material

militar
al permitir que delitos del orden comun sean juzgados
como “delitos contra la disciplina militar” por el solo hecho
de ser perpetrados por militares al momento de estar en
servicio. De esta forma es la condicion de militar del
sujeto activo del delito, lo que reputa que una conducta
delictiva sea calificada “contra la disciplina militar” y no el

bien juridico tutelado.

Dadas las caracteristicas de composicion organica y
estructural de la “jurisdiccion penal militar”, no garantiza el
“principio de independencia e imparcialidad” de los
organos de representaciéon y administracion de justicia.
Mas aun, el empleo de la jurisdiccién castrense hacia
civiles que son victimas de “violaciones a los derechos
humanos” ejecutadas por militares, vulnera el principio de
‘juez natural o autoridad competente”, pues las instancias
militares no garantizan “la igualdad ante la ley” y los

tribunales.

® 5SS wg) Fyero Penal Militar en Colombia”, Cermefio Petro, Jenny del Carmen - 2004.

www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6/DEFINITIVA/TESIS48. pdf

* Tesis “La Aplicacion Expansiva del Fuero Militar en perjuicio de Victimas de Violacion a los

Derechos Humanos”
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http://bibdigital.flacso.edu.mx:8080/dspace/bitstream/handle/123456789/777/Patron ME.pdf?seq

uence=1

En este orden, los perjudicados civiles del delito al ser
sometidas a la “jurisdiccion especial” militar, son
subordinadas a procedimientos, leyes e instituciones
privativas de orden militar, lo cual vulnera el “debido
proceso” pues se rompe la equidad procesal y el “principio
de igualdad” de armas, siendo prueba fehaciente de ellos
las figuras de “desistimiento por del Secretario de la
defensa” o la causa de exclusion del delito por
“obediencia debida”. Sin dejar de lado el hecho de que las
victimas del delito no sean consideradas parte procesal

en todo el procedimiento penal militar.

“Competencia de la Justicia Militar, un Analisis Critico,
a la Luz de la Historia” °©. Chacano Montiel, Andrés —
2004, “Universidad Austral de Chile” — “Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales” — Escuela de Derecho.
Chile.

La mayoria de normas especiales examinadas que dan
atribucion a los “tribunales militares” so pretexto de la
materia, arrastrando a civiles se hallaria en real
inconstitucionalidad por cuanto todas ellas violarian el
mandato constitucional del Art.193, en lo relativo a la
‘igualdad en el ejercicio de los derechos”, a la legalidad
del juzgamiento, justo proceso y a la norma sobre leyes
penales en blanco. En lo que respecta al “debido proceso”
podemos sefalar que no solamente es aquel que nos da
las grandes lineas o principios a que se somete un
proceso penal, sino aguel que contiene todas y cada una
de las garantias necesarias para impedir que la autoridad,
prive, perturbe o amenace los “derechos fundamentales

de las personas”.
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Por todas estas consideraciones pensamos que los

“Tribunales Militares” deben circunscribirse solamente a

¢ Competencia de la Justicia Militar, un analisis critico, a laluz de la ...

cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjc431c/pdf/fjc431c.pdf

conocer los casos relacionados con los “militares que
hayan cometido ilicitos” o quebrantado gravemente las
disposiciones penales castrenses. Ello sin olvidar la
manera o forma como debemos entender la “Justicia
Militar” dentro de un Estado de Derecho, ya que los
criterios tradicionales establecen que ella pretende
cautelar determinados valores de trascendencia en el
ambito militar, como son: la disciplina, “la jerarquia y la
seguridad militar”. Porque las consideraciones que guian
a un hombre de armas son muy distintas. Basta
comprender las motivaciones “que tiene un soldado al
enlistarse” en el ejército, incluso “para ir a la guerra”, o
para “afirmar que la disciplina no es” equivalente a su
control. Quien va a asumir la preparacion castrense
considerando incluso perder la vida por la patria, lo hace
con la conciencia plena de unirse a un relacionado a
través de la vocacion y la disciplina. Acepta que exista un
derecho que deba controlar el cumplimiento del deber,

pero este esta lejos de ser determinante de su vocacion.

2.2 BASES TEORICAS

2.2.1 Antecedentes Historicos del Fuero Penal Militar

“La historia del Derecho Penal Militar tiene su causa en el
origen mismo de la humanidad, en la cual siempre se ha
requerido la presencia de un grupo de sus miembros
facultados para defender los intereses del territorio y brindar

proteccién a sus miembros”.”
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Antiguamente, los ejércitos estaban organizados con los
llamados guerreros de ocasion, quienes acompafnaban a los
jefes de sus tribus en sus luchas con otras tribus, para
salvaguardar el dominio territorial, la supremacia, o
simplemente por vengar alguna ofensa; al concluir la lucha,
los guerreros retornaban a sus habituales ocupaciones,
siendo independientes, esto es, que no formaban parte de
una estructura estatal, ni mando organizado alguno.

Como incremento de la necesidad de defensa, en la antigua
Roma aparecen “las fuerzas armadas” permanentes, las
cuales, tal como lo “manifiesta Rodriguez Ussa, pueden
estimarse “como los embriones de las fuerzas militares”. “De
esta manera” Roma hizo un gran aporte a la civilizacion, en la
gue se sustenta; como elementos esenciales, su poderio

militar y la extensién de sus dominios”.®

Es en Roma donde se desarrollo inicialmente el “fuero militar”
para asuntos militares y de disciplina, de tal suerte que es el
derecho Justiniano donde encontramos los primeros
antecedentes del fuero. “El delito militar, se fundamento en la
idea de disciplina y en la necesidad del mantenimiento de la
misma, en aras a la supervivencia de su ejército y del

imperio”.

En el Perq, al declarase la independencia, se mantuvo por un
tiempo la vigencia las ordenanzas espafiolas, al consolidarse
la Republica, las distintas constituciones que ha tenido el Peru
han preservado el “estatuto de la Justicia Militar” fijandole la
gran mision de impartir justicia en el ambito de su
competencia. “La Justicia Militar” ha sido siempre un apartado
importante en la historia de la Republica, siendo evidente el
tratamiento dado a la “urisdiccion militar” en las diversas

constituciones que tutelaron el Estado Peruano”.’
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“La Constitucion de 1823” conserva las normas legales
previas a la independencia ‘hasta la organizacion de los
Caodigos civil, criminal, militar, y de comercio”. La de 1828
concede facultades al Presidente de la Republica para
proveer “con arreglo a la ordenanza y a las consultas” (...)
referente a las sentencias emitidas por los “juzgados
militares”, en su calidad “de Jefe Supremo de las fuerzas de
mar y tierra”, precisandose también en el “Art. 148° que El
Congreso dara las ordenanzas del Ejército, Milicia Nacional y
Armada; rigiendo entre tanto las que estan vigentes. La
Constitucion de 1834 tiene especial notabilidad por sus
efectos sobre “Justicia Militar”, asi, por primera vez se
establece en el “Art. 110°, dentro del titulo referido al Poder
Judicial”: “Habra también un Consejo Supremo de Guerra,
compuesto por Vocales y un Fiscal nombrados por el

Congreso”.

La Convencién Nacional emitié la “Ley del 5 de junio de 1834~
que reglaba la estructura del “Consejo Supremo de la Guerra”
“con tres generales o coroneles de ejército, uno de igual clase
de la armada, tres vocales de la Corte Suprema de la
Republica, y un fiscal letrado, presidido por el general de
mayor graduacion o antigiedad” y fijando igualmente sus
atribuciones. Este Consejo fue instalado el lunes 14 de julio
de 1834, acorde al “decreto de 11 de julio del citado afio”,
rubricado por el “Presidente Provisional de la Republica”
General de Division Luis José Orbegoso. Con decreto del 23
de septiembre de 1834, se formé una comisién compuesta por
Oficiales Superiores para la elaboracion de un proyecto de
“codigo militar”. Sin embargo, en 1839, al promulgarse la
Constitucion se restituyen las potestades jurisdiccionales al
“‘Presidente de la Republica”, respecto al tema. Las

constituciones de 1856, 1860 y 1867 conservaron las
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tradicionales leyes en cuanto al “ambito castrense” con

algunas adecuaciones.

5

RODRIGUEZ USSA, Francisco. “Derecho Penal Militar”. Teoria General. Primera Parte.

Publicaciones Juridicas FRU. Bogota 1987. pp. 15

® Ibid. Pp.15

"Historia del “Fuero Militar Policial”. http://www.fmp.gob.pe/historia-del-fuero-militar-policial/

A fines del siglo XIX “el Gobierno de Don Nicolas de Piérola”
inicia la restauracion del Ejército, el afio 1897, y con este fin
decidi6 la colaboracion de la “Mision Militar Francesa”,
dirigida por el Coronel Pablo Clement, quien presentd un
informe sobre la legislacion militar, administrativa y
reglamentos militares, seguidamente se instald la primera
comision con el encargo de escribir un proyecto del “Cdédigo
de Justicia Militar”. Formulado este proyecto, el “10 de
diciembre de 1898 fue aprobado por el Congreso vy
promulgado el 20 del mismo mes”. EI Cédigo comenzé a regir
30 dias después de la promulgacion, o sea, el 20 de Enero de
1899, tuvo una validez de 40 afos. El Articulo 156° de la
Constitucion de 1920 establecio: “La justicia militar no podra
por ningdn motivo, extender su jurisdiccion sobre personas
gue no estén en servicio en el Ejército, a no ser en caso de
guerra nacional”. En el siglo XX, la “justicia militar” estuvo
sujeta a las oscilaciones y permutas Constitucionales de la

Republica.

En 1939 y 1950 tuvieron validez nuevos “Codigo de Justicia
Militar”. Trece afios después, en 1963, se promulga un
flamante “cuerpo leyes” que durd hasta 1980. “La Constitucion
de 1979, en el numeral 1 del articulo 233°”, establecia: “La
unidad y la exclusividad de la funcion jurisdiccional”. “No
existe ni  puede establecerse jurisdiccion  alguna
independiente, con excepcién de la arbitral y la militar”.
“Quedan prohibidos los juicios por comision o delegacion”. El
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articulo 282° precisaba: Los miembros de las “Fuerzas
Armadas y Fuerzas Policiales” en los casos de “delitos de
funcion” estdn sometidos al “Fuero respectivo y al Cdodigo de
Justicia Militar”, cuyas disposiciones no son aplicables a los
civiles, “salvo lo dispuesto en el articulo 235” (No hay pena de
muerte, sino por traicion a la Patria en caso de guerra
exterior). “Quienes infringen el Servicio Militar Obligatorio”
estan sometidos al “Cddigo de Justicia Militar.” La
Constitucion de 1993 ha tratado, en semejantes términos, el
asunto de la autoridad Militar: Articulo 139°.- Son “principios y
derechos de la funcién jurisdiccional” 1. “a unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional”. “No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion

de la militar y la arbitral”.

No hay causa judicial por encargo o delegacién. Articulo
173°.- En caso de “delito de funcion”, los miembros de las
“Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional” estan sometidos
al “fuero respectivo y al Cdédigo de Justicia Militar”. Las
disposiciones de éste ‘ho son aplicables a los civiles, salvo en
el caso de los delitos de traicién a la patria y de terrorismo que
la ley determina”. La “casacion a que se refiere el articulo
141°” s6lo es aplicable cuando se aplique la pena de muerte.
“Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio”
estdn asimismo sometidos al “Cddigo de Justicia Militar”.
Diversos son los atributos que podemos destacar de los
articulos glosados. La evidente claridad con que los
legislativos se expresaron sobre la existencia del “Fuero
Militar”, como una “jurisdiccion de excepcidén”, con un estatuto
propio, sujeto a los “principios y derechos de la funcién
jurisdiccional” y a los pactos que sobre DDHH ha suscrito el
Peru; igualmente, otros aspectos, no menos importantes, son

los referidos al impedimento de juzgar civiles en el “Fuero
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2.2.2

Militar” y el juzgamiento de “militares y policias”, en situacion

de actividad, sélo por delitos de Funcion.

En la historia reciente, el gobierno peruano promulgoé el “1 de
setiembre de 2010” el nuevo “Codigo Penal Militar Policial”,
que se establece como el documento mas moderno para la

administracion de “justicia en el @mbito militar y policial”.

“La Justicia Militar: Su existencia en el marco de un Estado
Constitucional”®

La presencia de la “urisdiccion militar” no es debatible, de
hecho ello es compartido “por el Tribunal Constitucional”y los
modelos internacionales. Ahora bien, en concreto, el “Alto
tribunal” ha marcado que ella es valida en tanto existe una
prevision ‘constitucional que hace referencia a” tal entidad,
como la sefalada “en el articulo 173° de la Constitucion” de
1993. Nosotros agregariamos a esto la coyuntura de que en
sede internacional de los “derechos humanos” ella no esta
prohibida, pero si delimitada por una cadena de principios,

derechos y garantias.

Asi, en el “caso Palamara Iribarne vs. Chile”, la “Corte
Interamericana de Derechos Humanos” sefial6 que “en cuanto
a la necesidad” de adecuar la clasificacion juridica interna a
los modelos internacionales sobre “jurisdiccién penal militar
policial”, el Tribunal considera que en caso de que el Estado
considere necesaria la existencia de una fjurisdiccion penal
militar policial”, esta debe limitarse solamente “al conocimiento
de delitos de funcion cometidos por militares en servicio

activo”.®

En el mismo curso ha decidido el Tribunal Constitucional en

sus sentencias de los casos Villalba Zapata y Huamani
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2.2.3

Tipismana, indicando que: (...) “una interpretacion sistematica
de nuestro ordenamiento” constitucional, “necesariamente
habra de considerar”, por un lado, que la prolongacién de la
“justicia castrense” no debe explicarse en otros términos que
no sea en justa armonia ‘a su caracter esencialmente
restringido, derivado de los propios términos de su
reconocimiento y a su articulacion con el principio de
exclusividad judicial”.*

Dicho caracter excepcional se sustenta en el hecho de que su
finalidad es salvaguardar los “bienes juridicos” castrenses
cuya vulneracién pone en peligro la supervivencia de las
Fuerzas Armadas, con lo cual el juzgamiento del “delito militar
o de funcion” requiere de un juicio ante un tribunal
especializado en la materia que al mismo tiempo respete las
garantias que deben existir en todo proceso de indole judicial.
Por ejemplo, en el juicio “Durand y Ugarte vs. Pertd”, como en
el proceso “Las Palmeras vs. Colombia™, la “Corte
Interamericana de derechos Humanos” afirmé que “en un
Estado Democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar
policial ha de tener un alcance restrictivo y excepcional”. Y
qgue “solo debe juzgar a militares por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes

juridicos propios del orden militar™?

Imparcialidad e Independencia del “Fuero Militar Policial”.*®

“La independencia e imparcialidad de los jueces” son atributos
gue la sociedad desea en los miembros de sus tribunales. La
razon, porque los jueces son terceros que resuelven “as
diferencias de” dos partes con posiciones generalmente
encontradas. Por lo tanto, estas requieren que quien vaya a
darles la raz6n o indicarles que no la tienen lo haga
fundamentando su fallo en normas y hechos objetivos y no

por estar a favor de la parte contraria.
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Dado que es viable que uno de los participes de un litigio
pueda ser el Estado, la condicién de esa imparcialidad se ve
reforzada y requiere de la autonomia del poder politico. A un

ciudadano

®Gaceta Constitucional. Natalia Torres Zuiiga. Sentencia sobre Justicia Militar: Cambio de Linea
Jurisprudencial. ¢Varios pasos hacia atras?. Tomo 25. Enero 2010. Lima. Pp. 53-69.
°Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia del 22 de noviembre de 2005. Serie C N2

135, parrafo 256

no le seria Gtil un Poder Judicial controlado por el “Poder
Ejecutivo” en un juicio contra este ultimo.

“El principio de independencia” surge “con la intencion de”
eliminar el poder arbitrario del monarca en la “resolucion de
los conflictos” con sus subditos. Para lograr este fin son
necesarias dos reglas “en las que este principio reposa: la
existencia de normas previas que contuvieran los parametros
para resolver los diferendos y que estas normas fueran
utilizadas por jueces independientes que solo se sometieran a

estas”.*

Esta independencia tiene dos vertientes. “La primera es
externa, consistente en que las providencias de la autoridad
judicial no pueden depender de otras instituciones, de otros
poderes publicos. La segunda, interna, implica que la
autoridad judicial, entre otros aspectos, no se sujete a las
voluntades de Organos administrativos del gobierno que
existan al interior de la organizacién judicial”.*®

Por su lado, el “Principio de Imparcialidad”, de acuerdo con el

Tribunal Constitucional, tiene dos vertientes:

Imparcialidad subjetiva, referido a cualquier tipo de
obligacion “que pudiera tener el Juez con las partes

procesales o en el resultado del proceso”. El caso de la
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“‘jurisdiccion militar” constituye un supuesto excepcional en
el que se pueden registrar serias dificultades para la
imparcialidad. Asi pues: “El riesgo reside en el grado y en
el distintivo militar”, peligroso segun Venditti “para la
formacion de la voluntad juridica” puesto que el militar en

tanto que

'%STC Exp. N2 0585-96-HC/TC, f.j.3.b y N2 1154-2002-HC/TC, f.j.3

"Corte IDH. Caso Las palmeras vs. Colombia, Sentencia del 6 de Diciembre 2001. Serie C N2 90,
parrafo 51.

'2 Corte IDH. Caso Durand Ugarte vs. Peru, Sentencia del 16 de Agosto 2000. Serie C N2 68, parrafo
117.

integrante “de una jerarquia, es llevado por su propia
naturaleza y forma mentis a ser sensible a las directrices”
superiores. Mas alld de los motivos previstos legalmente
como potenciales atentados a la imparcialidad del juez, el
entorno de la “justicia militar” puede arrastrar al juez a
resolver las cuestiones con parcialidad por la original
situacion de juez y parte con que ejerce su funcién. “Esta
parcialidad se nutre de valores militares” como la jerarquia,
disciplina, obediencia y subordinacion, pero especialmente

el de unidad.

2. Imparcialidad objetiva, referida al influjo negativo que
puede tener en el juez la configuracion del sistema,
restandole legalidad, es decir, si la organizacion no ofrece
adecuadas garantias para suprimir cualquier duda
razonable. De este modo, no puede invocarse “el principio
de independencia” en tanto subsistan vestigios de
parcialidad pues segun el entero del Tribunal Europeo de
“Derechos Humanos”, el cual comparte este Colegiado; Un
Juzgado no lograria, sin embargo, conformarse con las
conclusiones logradas desde una Optica puramente
objetiva, hay que tener también en cuenta apreciaciones de

caracter funcional y organico (“perspectiva objetiva”). En
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esta materia, inclusive las probabilidades pueden revestir
importancia (...)>, debe impugnar todo dictamen del que se
pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad. Esto
se deriva de la confianza que los tribunales de una

k24

sociedad democratica deben inspirar a los justiciables (...)
16

“El Estado de derecho” se afianza, en lo que a justicia se
refiere, sobre dos pilares fundamentales: “La
independencia

B VICTOR A. SACO CHUNG. Gaceta Juridica. Inquietudes sobre la imparcialidad e independencia de
los jueces militares a partir de la STC Exp. N2 0001-2009-P1/TC. Tomo 25. Enero 2010. Pp.87-97
“ LOVATON PALACIOS, David. Tribunal Constitucional y reforma de la Justicia Militar. Coleccidn
Derecho PUCP. Monografias. Palestra. Lima. 2007. PP. 102-103.

B Ibidem. p.112

224

del juez y su sometimiento al imperio de la ley” en su
exclusiva y Unica tarea de juzgar y ejecutar el Derecho.
Entre la independencia ‘y el sometimiento” a la ley, opera
una interaccion “en virtud de la cual” los jueces son
independientes por y para “aplicar la ley” al caso concreto,
y su independencia se protege y tutela para permitir al
juez la aplicacion libre y exclusiva “de la ley”. La situacion
actual de los jueces militares, en todos los niveles, es de
sometimiento absoluto al Ejecutivo. Su carrera castrense
y su designacion como oOrganos judiciales dependen de
las més altas instancias del Ministerio de Defensa.'’

“Principio de Jerarquia”, Subordinacion y Obediencia

La organizacion jerarquica y la obligacion de sujecion estan
reconocidos dentro de la “Administracion Publica” (art. 28 b.
del “Decreto Legislativo” 276) y en otras instituciones
jerarquizadas, como el “ministerio publico” (art. 5 de la
L.O.M.P.). “El “deber de obediencia” sera aun mayor en el
fuero militar”, en el que la disciplina y la obediencia
constituyen “unos de los pilares de la institucién” (delitos que
afectan la disciplina, Seccion V del C. J. M.), “por lo cual los
delitos de desobediencia tienen especial relevancia”.'®

De igual modo, hay que admitir que, en la Administracion, y
aun mas en las instituciones militares, por su real

organizacion  jerarquica, resulta  imprescindible la
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correspondencia de subordinacion para su afectivo
funcionamiento. De lo contrario, sin dicha relacion jerarquica
no podria cumplir adecuadamente sus funciones. Hay que
reconocer también que en los organismos militares y similares
dicha conexion de subordinacion es mas fuerte. En este
entendimiento, se puede definir, con CEREZO MIR, ‘la
relacion de subordinacion” como aquella "posicion juridica que
ocupan unos” funcionarios respecto a otros, por imperativo del
Derecho administrativo, en cuya virtud nace para unos “el

deber” de dar cumplimiento a

16 STC- Exp. N2 004-2006-PI/TC.f.j.18.Proceso de Inconstitucionalidad. Fiscalia de la Nacion contra el
Congreso de la Republica.

2.2.5

lo que les ordenen en los modos propios de ese derecho y
“para los fines que corresponden” a aquel sector “de la

Administracién publica”.*

Si en el dmbito civil resulta comprensible que quien debe
obedecer controle el caracter licito o ilicito de la orden que
recibe, lo es menos en el dominio militar. En éste, la cohesion
de la institucion, se dice, requeriria una disciplina mas estricta,
de modo que el subordinado debe confiar en su superior y
sentirse amparado en lo que hace por el mandato que
obedece, salvo que la orden sea manifiestamente ilicita. Esto
supondria que el subordinado soélo podria ser reprimido
cuando tuvo consciencia del caracter ilicito del mandato y, por
tanto, del comportamiento que ejecutaba en su cumplimiento.

“Es decir que se aplicaria la teoria del dolo, segun la cual
actua dolosamente solo quien es consciente de que comete
un acto contrario al ordenamiento juridico. El subordinado, en
este caso, no es responsable penalmente porque no ha

obrado con dolo”.?°

|”

Diferencia entre la “naturaleza de la Funcion Militar y Policia
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Precisemos que el ahora denominado “Codigo Penal Militar
Policial ” tiene sus origenes en el “Primer Cddigo de Justicia
Militar promulgado por Ley del 20 de Diciembre de 1898”
como producto de la resolucion del “Presidente Nicolas de
Piérola” de emprender una reorganizacion del Ejercito del
Perd; es decir esta norma penal militar nacié con una
concepcion de aplicacion exclusiva para militares. Asi vemos,

como, ya en la

' José Hurtado Pozo. La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal 2001-2002.

Fondo Editorial de la Pontifica Universidad catdlica del Peru. Primera Edicion. Lima.p.21.

' Laura Zufiiga Rodriguez. La Obediencia Debida: Consideraciones Dogmaticas y Politico-Criminales.

https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a 20080527 51.pdf

9. CEREZO MIR, Problemas fundamentales de Derecho Penal, Barcelona, Edit. Tecnos, 1982, pp.66
“Constitucién promulgada el “18 de Enero de 1920”y firmada

por “Augusto Bernardino Leguia Salcedo” (mas conocido por
los historiadores como Augusto B. Leguia) ‘“Presidente
Constitucional de la Republica”, en su Art. 144°, “sefiala que
la denominada Fuerza Publica se compone solamente del
Ejército y de la Armada, excluye a la Policia como
organizacion militar y reconoce tacitamente su naturaleza
civi’?,

Esta “Constitucion Politica del Estado” Peruano de 1920, fue
compatible con la decision presidencial de transformar a las
fuerzas de policia presentes por ese entonces, al haber
emitido el “07 de Agosto de 1919 el Decreto Ley N° 1163~
1"y
entre otros objetivos la creacion de la “primera Escuela

mediante el cual se organiza una gran “reforma policia

Nacional de Policia” estrenada el “01 de Noviembre de 1922”.
En esta “Constitucion de 1920” hay un articulo especifico
sobre “la Justicia Militar” (Articulo 156°) y su ambito de
competencia, estableciendo que “La justicia militar no
podra por ningun motivo, extender su jurisdiccion sobre

personas que no estén en servicio en el Ejército, a no ser
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https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080527_51.pdf
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080527_51.pdf

en caso de guerra nacional” ®. Sin embargo, este articulo de
la “Constitucion de 1920” fue modificado por Ley N° 5862 de
“22 de setiembre” de 1927 en los siguientes términos:
“Articulo 156.°. — La justicia militar no podra por ningun
motivo extender su jurisdiccién sobre personas que no
estén en el servicio del Ejército o Fuerzas de Policia, a no

|” e

ser en caso de guerra naciona Constituyéndose la
modificacion Constitucional en comento (Ley N° 5862 modifica
Art. 156°), el punto de partida para que se incluya a los
integrantes de la policia peruana a la “jurisdiccion del Fuero

Militar”.

% José DU PUIT /ZUNIGA, LA Obediencia Jerarquica en el Derecho Penal Militar Peruano p. 206, s.
Sobre el derecho foraneo, cf. MULLER, p. 36, 138 y 170; MIR PUIG, p. 432 s; CEREZO MIR, 1982, p.
249; BUSTOS, 1989, p. 256.

d Constitucion de 1920.- Articulo 1562.
€ Ley 5862 del 22SET1927.- modifica -articulo 156 de la Constitucién de 1920.
Posteriormente, la “Constitucion Politica del Pert” aprobada

por “Asamblea Constituyen el 12 de Julio de 1979” admite por
vez primera la diferencia entre “Fuerzas Armadas” (Art. 275°)
y “Fuerzas Policiales” (Art. 277°), pero sujetando a esta ultima
a participar junto con las “Fuerzas Armadas” en la “Defensa
Nacional”, pero no solamente eso, esta misma Constitucion
precisa en el articulo 282° que: “Los miembros de las
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales en los casos de
delitos de funcion estan sometidos al Fuero respectivo y
al Cédigo de Justicia Militar (...)"” pero al no haberse
legislado sobre definicion ni alcances del “Delito de Funcién”
para el caso de Policias o Militares, se aplicd el “Codigo de
Justicia Militar” a los elementos de la Policia por analogia;
situacion que se repite en el Art. 173° de la Constitucion de
1993 en que solo se cambia la denominacion de Fuerzas
Policiales por la de Policia Nacional.

Pero con la evolucién del Estado, la “Policia Nacional” del
Perd avanz6 hacia su total afirmacion juridica como una

Institucion armada y  ponderada de indole civil y a la
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distincién de sus elementos como Profesionales y/o Técnicos
de Policia, totalmente acondicionados funcional y
estructuralmente a la mision y funciones que le atafie en la
especialidad que les confiere la ley. Es asi que finalmente la
Constitucion que nos rige, “promulgada el 29 de Diciembre de
19937 excluye totalmente a la “Policia Nacional” de participar
en las operaciones de Defensa Nacional de manera conjunta
con las “Fuerzas Armadas” y reconoce tacitamente la
1,

“naturaleza civil de la organizacion policial”. No obstante, los

elementos de la “Policia Nacional del Peru”, siguen sujetos a
la autoridad del ahora denominado “Fuero Penal Militar

Policial™.

2! constitucién Politica del Perd de 1920. Art. 1442.- Articulo 144.°. — La fuerza publica se compone
del Ejército y de la Armada y tendra la organizacidn que designe la ley. .
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf

" Constitucion de 1979.- Articulo 282.

Los componentes de la “Policia Nacional del Pert” no son

militares, el orden y la disciplina “del Policia” por la
particularidad de sus cometidos, son propias de un régimen
disciplinario especial, distinto al del “militar”; no es licito que el
mismo crimen imputado a los militares, por simple analogia y
extension alcance también “a los policias”. Art. 89 CPMP.
“Delito de Lesiones Fuera de Combate”. - “El militar o policia,
gue en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas
asuman el control del orden interno, lesione a un miembro de
las fuerzas adversarias, después de que se haya rendido
incondicionalmente o se encuentre de cualquier modo fuera
de combate, sera reprimido (...)". Los Policias en estos casos
no enfrentan a ‘fuerzas adversarias”, tampoco tienen a
personas ‘“rendidas” ni “fuera de combate”; ;Como la “ley
penal militar” aplica este ilegal acto a “un Policia™ Respuesta:
“Por analogia, es decir, argumentando la semejanza del
acontecimiento real con el tipo penal que el articulo 89 CPMP
ha previsto en su texto para los militares”, hoy sagazmente

usado en los Policias ya que en el nuevo CPMP a los ilicitos
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http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/constituciones/Constitucion-1920.pdf

contenidos se ha agregado el texto “el militar o policia”. Sin
embargo, la Carta Magna sefiala: “la aplicacion de la analogia
en el Per( esta prohibida” %%; pero como confiar en un “Fuero
Militar” cuya arbitraria existencia protegida por el propio
“Tribunal Constitucional”, no respeta el “orden juridico
existente y se rige por sus propios postulados™ .

Son aspectos muy distintos ser un “militar y ser un policia”.
Porque si bien ambos dependen de institutos cuya presencia
es inherente a la existencia del Estado, su profesion - y por
ende su educacion - se delimita dentro de medidas totalmente
distintas, - “ni mejores ni peores” -, s6lo diferentes. “El uno es
militar”, se le forma para la guerra y en esa esfera de su
funcién prevalece la aniquilacion “fisica del enemigo”,
cualesquiera sean las formas empleadas: (proyectil, cuchillo o
lanza llamas). El otro “es civil”, no tiene "enemigos" (solo
adversarios), y se le prepara para la paz. Uno es pufio, el otro,
escudo. Un policia debe tener el generoso juicio de "poner la
mejilla”, si en el ejercicio de su labor especifica recibe el
ataque verbal o fisica de quienes actuan al limite de la ley, ya
sean estudiantes, trabajadores, pandilleros o fanéticos de
futbol agresivos. Esto, que es muy arduo para “el policia”, es
dificil para el “militar” frente al enemigo. El policia reprime y
corrige. El “soldado, el militar” por lo general, mata para ganar
el combate. Para “el policia”, el peor delincuente es un
poblador que debe ser tutelado, educado e integrado a la
colectividad porque ese “delincuente no es un enemigo sino
un enfermo que debe ser puesto en manos de un cuerpo
especializado” (la Justicia civil) “para que decida su destino
altimo™ Absuelto, si no hay pruebas, preso si hay motivos
para ello.

=l

La “Policia Nacional del Peri” no es una institucién “militar”,
es un instituto armado y jerarquizado de origen civil y la
proteccion de la armonia en nuestro pais, que reside

justamente en que se siga profundizado tal concepcion. En
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ese sentido no le corresponden, ni los dominios, ni las
practicas ni los “cédigos militares”. Es por este motivo la
sociedad peruana no evita el relacionar a la policial con el
estamento militar. Esto es, refutar los gastos militares o
policiales, cuando no la funcién misma de las “FFAA y de la
Policia Nacional”, y paralelamente autorizarlos cuando se
aplican “a la Policia” o viceversa como si tuvieran la misma
finalidad. Cuando el gran problema de la “Policia es la falta
de” equipamiento adecuado, la insuficiencia en la capacitacion
especializada y la baja remuneraciébn de sus componentes,
inmenso servicio que se presta a la “Policia Nacional del
Perd” si no obstante todo ello se mantiene encadenada la
satisfaccion de  sus necesidades a los mismos
requerimientos por parte de las Fuerzas Armadas.

*’Constitucién Politica del Perq. Principios de la Funcion Jurisdiccional. Art. 139°.9 “El principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal (...)".

2.2.6

“a Profesion de Policia forma parte del area de las
profesiones juridicas” no militares. De esto deben estar
plenamente  persuadidos todos los  “Policias”.  El
establecimiento de un orden en esta “Profesion de Policia” se
sustenta en el derecho publico, es decir en aquella derivacion
del derecho que se ejerce por la maxima “de que solo puede
hacerse lo que la ley manda o permite de modo expreso”. La
“Profesion de Policia” obliga el acatamiento de deberes, el
practica de derechos, la ejecucion de una labor desde un
cargo y el sumision a una jerarquia y disciplina “organica de
tipo vertical u horizontal segun el caso, bajo constante
supervisién y control institucional y publico™.

Exceptuar a la “Policia Nacional del Perd”, del medio de
competencia del “Fuero Militar Policial™.

En su oportunidad “la Comision para la Reestructuracion
Integral de las Fuerzas Armadas”, presidida por ‘el Dr.

Roberto Dafino Zapata, Presidente del Consejo de
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Ministros” en ese entonces, e integrada entre otros por “el
General de Division EP (r) Francisco Morales Bermudez”, el
Ing. “David Waisman Rjavinsthi” en su condicion de Ministro
de Defensa y el “Dr. Martin Belaunde Moreyra”, “Decano del
Colegio de Abogados de Lima”, indicaron en “su Informe del
04ENE2002; que era necesario excluir a la Policia Nacional
del Pert del ambito de la Justicia Militar .,

Anteriormente, se habia formulado analoga opinion, los
componentes de la “Comision Especial de Reestructuracion
de la Policia Nacional del Perd”, quienes plantearon en su
‘informe final de febrero 2002” un grupo de modificaciones
constitucionales, una de las cuales proponia la exclusiéon de la
“Policia Nacional” del “Fuero Privativo Militar”, con la finalidad

|”

de afirmar la naturaleza civil de la “organizacion policia

2Hugo Miiller Solén. Exposicidon de Motivos para reconocer la naturaleza civil de la Policia
Nacional del Peru. http://sindicatounicodelapoliciaperuana.blogspot.pe/2008/03/
exposicion-de-motivos-para-reconocerla.html

Variadas opiniones respecto al tema se han escuchado en

diversos “foros académicos”, entre ellas la del ilustre
investigador y académico peruano el Dr. Christian Donayre
Montesinos y el ex “magistrado de la Justicia Militar” el Dr.
Hugo Muller Solén; pero ciertamente pareciera que aun falta
una comprension exacta y mas detallada del significado de la
“Justicia Militar” tanto para las “Fuerzas Armadas” como para
la “Policia Nacional del Per”, por tanto, la necesidad real y
necesaria de exceptuar a la PNP de la autoridad del “fuero
castrense”, ad portas de emitirse la nueva ley que regira los

destinos de la “Justicia Militar en el Per(”.

Ante la Sentencia del “Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 0023-2003-TC” de fecha 09AGO04”, se ha
determinado fundada en “parte la demanda interpuesta por la
Defensoria del Pueblo” para que se declare inconstitucional

algunos articulos de la “Ley Organica del Fuero Militar y
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Caodigo de Justicia Militar”; y, “de acuerdo a los alcances de la
citada Sentencia”, el “Tribunal Constitucional” ha otorgado un
plazo de 12 meses para que el “Poder Legislativo” dicte la
legislacion pertinente para reformar la “Justicia Castrense”, la
cual ‘vence indefectiblemente el 30 de Octubre del 2005”.
Considerando este argumento juridico emerge la oportunidad
de delimitar el entorno de competencia de la “justicia militar”y
la posibilidad de apartar a la “Policia Nacional del Pert” de
este ambito jurisdiccional, conforme lo han indicado los

“organismos antes mencionados”.

“Como sabemos bien, las “Fuerzas Armadas”, se encuentran
constituidas en el Peru por el “Ejército, la Marina de Guerra 'y
la Fuerza Aérea”, forman un organismo especializado en
cuanto “a su mision, estructura, funcionamiento y forma de
vida dentro del Estado”. Para el exacto y eficaz
funcionamiento de estas, el Estado “le ha establecido una”
normativa juridica propia definida dentro del “Derecho Penal
Especial” denominada “Derecho Penal Militar”, vasta por la
multiplicidad de campos que la vincula, y profunda por el
sustento que tiene entre los componentes de los Institutos
Armados, pragmatizando asi sus cometidos y obligaciones
sefialadas en un “cuerpo de leyes” llamado “Codigo de
Justicia Militar” y condenando a las personas que cometan
“delitos militares a través” de la “Jurisdiccion Militar”, esta
normativa “juridica militar” tiene el rol principal que le
corresponde en la estructura y funcionamiento exclusivamente

de las Fuerzas Armadas.

Por otro lado, creemos que los ilicitos militares tienen sus
propias particularidades y factores constitutivos que son
dados por el atributo militar del infractor y la “calidad militar del
hecho”, de igual manera que el “delito puede ser cometido en

tiempo de paz o en tiempo de guerra”. Es obligacion de la
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“Justicia Militar” someter a juicio a los militares que cometan
algun tipo de delito contemplado en el “Cddigo de Justicia
Militar”. Su objetivo es castigar al militar, por causa de las
“funciones que ejerce, mision que” desempefia y jerarquia que
ocupa en caso de haber infringido en algun delito tipificado en
el “Cddigo de Justicia Militar” en armonia con “las leyes y

reglamentos militares”™.

En este sentido, juzgamos que los Delitos de Funcién estan
ligados a las conductas ilicitas tipificadas, descritas y
penalizadas en el “Codigo de Justicia Militar”, por hechos que
atafien y se dan exclusivamente en el &mbito militar, por tanto
no es de aplicacion - a nuestro entender - que por extension
analdgica se impligue dentro de la “jurisdiccion militar” a los
componentes de la “Policia Nacional del Pertd” por ser una
institucién de “naturaleza civil, no militar”y con una estructura,
“‘mision y funciones totalmente diferentes a las del ambito
militar”. Los “delitos de funcion” imputables a “los militares”
descritos correctamente en el “Cddigo de Justicia Militar”, no
deberian seguir siendo “aplicadas a los Policias”, cuyas
funciones “son totalmente diferentes”. No obstante, el Art.

il

173°” de la Constitucion Politica del Perd” en vigencia,
instituye que en caso de “Delitos de Funcién”, los miembros
de las “Fuerzas Armadas”y de la “Policia Nacional del Pera”
estan vinculados al “Fuero Militar y al Codigo de Justicia

Militar”.

Es preciso distinguir la sustancial diferencia entre las
“particularidades de la Policia Nacional”y sus diferencias con
‘las Fuerzas Armadas”. Estas distinciones tienen que ver con
las funciones de las dos fuerzas: “Mientras las militares”
“protegen la integridad de la Nacion y el orden constitucional”,
y por ende son ‘organizaciones de defensa y guerra”, la

“Policia tiene la funcibn de proteger al ciudadano”, de

41



garantizarle “el libre ejercicio de sus derechos”. De lo aludido
se colige la ineludible naturaleza “civil de la Policia”, distinta
por “tanto a la militar”y a la guerra. -Esta diferencia tiene que
manifestarse en conceptos como ‘9a obediencia debida” y la
sujecion a principios, reglamentos y directivas especiales “‘que
rigen el desarrollo de los conflictos bélicos” y el proceder del

| [14

personal “militar tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra” situacion que “en la Policia” no puede tener el
caracter rigido “de la militar”, la “funcién policial” se basa
principalmente en el acatamiento de la ley comun, es decir de
la “ley de aplicacion y observancia para todos los peruanos”

sin excepcion.

Por tanto, el juicio de los delitos incurridos “por el personal de
la Policia Nacional” en “servicio activo y por razon” del
servicio, debe incumbir a los jueces y a instrucciones
ordinarias y no a los “principios marciales y especializados”
gue rigen a las “Fuerzas Armadas”. Es decir, la diferencia
entre las “Fuerzas Armadas o Fuerzas Militares” y la “Policia”,
radica en el atributo militar de los primeros y la posiciéon de

cuerpo civil armado de los segundos. Por naturaleza “las
Fuerzas Armadas” garantizan la soberania nacional e
“‘integridad territorial” y la “Policia nacional” asegura el control
y el “orden interno”. Es innegable reconocer que el origen de

i

nuestra “Policia Nacional del Peru”, estuvo por muchos afios

coligado al ambito militar; asi la primera “Constitucion Politica
del Per0”, consideraba a la entonces “‘Guardia de Policia”
como integrante de la “Fuerza Armada de tierra” (Art. 165)”
pero con la modernizacion del Estado, la “Policia Nacional del
Perl” ha avanzado en los ultimos afios hacia su total
reconocimiento juridico como una ‘Institucion de naturaleza
civil” 'y al reconocimiento de sus ‘integrantes como”
“Profesionales y Técnicos de Policia”, plenamente ajustados

“funcional y estructuralmente” a la mision y funciones que le
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compete en la especialidad que les confiere la ley; “el Policia
ha pasado en este contexto”, a ser considerado un profesional

0 un técnico de la seguridad segun corresponda.

La Profesion de Policia, como extension de las carreras
“‘juridicas no militares”, en la medida que el “contenido
sustantivo” de su objetivo es el de dar eficiencia al derecho,
“clarificando la fuerza de la norma juridica”. La categorizacion
de la “Profesion de Policia” se basa en el “derecho publico”,
es decir en aquella parte del derecho que se rige por el
apotegma de que “sélo puede hacerse lo que la ley manda o
permite de modo expreso”. Por otra parte, la “profesion
policial” se integra en los “servicios publicos” matrices de la
institucion y gestiéon del Estado, por lo que “su campo de
accion 'y su insercibn organizacional escapa a la
determinacion individual del profesional policial”, reconociendo
las decisiones “legales y administrativas adoptadas por las
autoridades democraticamente instituidas”. La “Profesion de
Policia” involucra el acatamiento de obligaciones, el “ejercicio
de derechos”, la realizacién de una funcién desde un cargo y
la obediencia a un escalafén y disciplina organizada de tipo
vertical u horizontal segun el caso, bajo permanente
verificacion y regulacion institucional y publica. De este modo
la “Profesién policial” esta caracterizada por el desempefio de
deberes y lo propio de estos y “que los distingue de los
derechos”, es su atributo irrenunciable, por lo que “segun sea
Su naturaleza”, sus observaciones representan obligaciones
especificas de “idoneidad legal - cientifica - técnica y de

formacion de ética”.

Reconocer el atributo civil de la funcién esencial de la “Policia
Nacional del Perd” y excluirla de la esfera de autoridad del
“Fuero Militar”, es consolidar el progreso de desmilitarizacion

de nuestra “policia” partiendo del precepto de que las
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funciones de “seguridad publica” y “as de defensa y
soberania” son de naturaleza diferente. En el caso del
mantenimiento de la “seguridad publica”, la ensefianza
nacional e internacional nos sefalan rotundamente que dada
la relacion directa de esta tarea con la poblacién en general,
estas deben ser confiadas a un 6Organo bésicamente de
“naturaleza civil”, como es el caso del Peru. En este rumbo, la
desmilitarizacion del “cuerpo policial” no puede concebirse
como la dnica declaracion para afirmar que la PNP es una
organizacion de naturaleza civil, Sino que supone un proceso
amplio que involucra la “interiorizacion de valores” que han de
manifestarse en las diferencias “metodolégicas y culturales” al
interior de la “Institucion Policial”. No se trata de que todos los
integrantes de la Policial Nacional actual se han transformado
en civiles por haberse definido sus diferencias sustanciales
con las “fuerzas militares”. “La civilidad es una condicion” que
demanda convicciones profundas, es en principio una “opcién
de vida”. Es por ello que estamos de acuerdo en que el
desarrollo de “modernizacion del Estado” que se viene dando
comprenda también reformas importantes como la de excluir
definitivamente “a la Policia Nacional del Pert” de la
“‘jurisdiccion militar”, reconociéndola con actos concretos
como una Institucion de naturaleza civil, ligada basicamente a
los “gobiernos locales” y a la comunidad en el “ejercicio de

sus funciones”.

Los Policias no cometen delitos contemplados en el “Cddigo
de Justicia Militar”, por lo que no es posible juridicamente
seguir tipificando por analogia y forzando la norma penal para
incorporar conductas policiales que son trasgresiones
laborales o disciplinarias, y no delitos militares, manteniendo
una actitud de sumision de la “Policia al fuero militar”, lo que
obviamente niega su condicion de “organizacion de naturaleza

civil”. Sin duda, la renovacion de la “Justicia Militar” constituye
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un hecho historico en el Pera; por ello, es conveniente que la
Comision del Congreso o el que tenga el encargo de elaborar
la nueva “Ley de Justicia Militar” considere la posibilidad de
excluir a la “Policia Nacional del Perd” del ambito de la
“‘jurisdiccion militar” y del “Cdodigo de Justicia Militar”.
Debiendo conocer de las infracciones laborales - disciplinarias
policiales en que incurran “los Policias” por hechos derivados
del “ejercicio de sus funciones”, la Inspectoria General y el
Tribunal Administrativo Disciplinario de la “Policia Nacional del
Perd” y en caso de Delitos, los Magistrados de la justicia
comun. Seria un hecho de vital importancia, que beneficiaria
no solamente a los hombres y mujeres que integran “la Policia
Nacional del Perd” sino de manera especial y particular a la
sociedad, en razbn que mejoraria “notablemente las
relaciones ciudadano — policia” y generaria definitivamente al
interior de la PNP un cambio en su cultura organizacional,
patrones de conducta, responsabilidades, entro otros factores
importantes del cambio. En todo caso el debate queda

abierto.

2.3 DEFINICIONES CONCEPTUALES

2.3.1 DERECHO PENAL MILITAR

Para referirnos a una “Justicia Penal Militar” es preciso hablar
de un “Derecho Penal Militar”, asi como para referirnos a la
jurisdiccion penal ordinaria debe concurrir un Derecho Penal.
Veamos seguidamente algunas reseflas que pueden
ilustrarnos sobre la esencia y caracteristicas de este especial
Derecho:

a) Para Cabanellas, “el Derecho Penal Militar” es el
“punitivo” peculiar de la milicia contenido por lo comdn en

el “Codigo de Justicia Militar”. Est4 constituido “por las
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normas Yy principios que establecen” los delitos por
infraccion de los “deberes del servicio”, por violar la
disciplina del ejército, por desobediencia o rebeldia de las
‘fuerzas armadas” ante los poderes legitimos del estado y
otros inherentes a la “condicion militar, con las

consiguientes penas, de proverbial” severidad.?*

b) “Pietro Vico lo expone como aquella parte de la ciencia
del “derecho penal” que estudia la violacion del orden
juridico “militar y la correspondiente sancién penal”.®

c) “Para el profesor Reyes Echandia” el “Derecho Penal
Militar” es un “derecho especializado” en cuanto solo se
aplica a una determinada categoria de personas:
“militares en servicio activo”, o en “situacion de reserva o
de retiro” en los casos de delitos contra la disciplina de
“as Fuerzas Armadas”, militares extranjeros al servicio de
las “Fuerzas Armadas” de Colombia, ‘“prisioneros de
guerra y espias”, civiles que forman las “Fuerzas
Militares”. “Por razones de politica criminal el estado ha
considerado conveniente someter a una jurisdiccion penal
especializada al personal de las Fuerzas Armadas en el
caso de comision de ilicitos previa y expresamente

sefialados en el Cédigo de Justicia Militar”.?®

2.3.2 FUERO

“Etimolégicamente, la palabra “fuero”, proviene del latin
“forum”, vocablo que significa foro o tribuna™’. Con base en
solidas cronicas histéricas, “Guillermo Cabanellas hace una
extensa relacion de la acepcion de fuero: El ‘tribunal a cuya
jurisdiccion esta sometido el reo o demandado”, denominado
en este rumbo como “fuero competente”. “El juicio, la

jurisdicciéon y potestad de juzgar”, en cuya direccion se dice
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al fuero eclesiastico”,

[

que tal motivo pertenece Si
corresponde el juicio a la jurisdiccion o potestad eclesiastica”,
etc.

El Gugar del juicio”, esto es el lugar o sitio en que se hace o
“administra justicia”. El “distrito o territorio dentro del cual
puede cada juez ejercer su jurisdiccion”. Adicionalmente, el
fuero tiene otra connotacion, que tiene que ver con un ‘tipo
especial de legislacion”, entendido como un ‘“conjunto de
normas aplicables a determinadas” personas, constituyéndose
una “codificacion de una serie de instituciones juridicas”
consuetudinarias que se originaron en Espafa, “en particular
la denominada legislacion foral, la cual se aplicaba a los

habitantes de las localidades respectivas™®.

2.3.3 DELITO DE FUNCION

“De conformidad con el Art. N° 173 de la Constitucién Politica del
Estado en vigencia, en caso de delito de funcién, los miembros de
‘la Fuerza Armada y Policia Nacional” estan sometidos al “Fuero

respectivo” y al “Codigo de Justicia Militar”. Sin embargo, no existe

en la legislacion vigente ni en la misma carta Magna una adecuada

24CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho usual. Tomo I. Editorial Arayud. Afio 1953.
Pag.655.
% VIECO, Pietro. Diritto Penale Militare. Milano. 1971. Pag. 4
precision enunciativa sobre la definicion del denominado “delito de

funcién”.

Cabe senalar que el antecedente “del referido articulo se halla
en la Carta de” 1979, concretamente, en la propuesta
presentada por la Comision de “Fuerza Publica” y “Defensa

|”

Nacional” de la Asamblea Constituyente de 1978-79, segun la
cual: Los miembros de la “Fuerza Puablica”, en los casos de
delitos referidos a su funcion estan sometidos al “Fuero Penal
Militar” y al “Coddigo de Justicia Militar”. “Dicha redaccion

vinculaba los delitos castrenses a las funciones que la
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Constitucion  objetivamente asignaba a las ‘Fuerzas
Armadas”, y al parecer, ese mismo fue el sentido de la
expresion “delitos de funcion”, al momento de la redaccion

final de la Constitucion de 197972°.

Algunos autores definen el “delito militar como aquella “accion
u omisiébn” que, de una manera u otra, especificamente,
destruya o anule, disminuya o perjudique, en cuanto a su
‘funcion de elemento bélico del Estado”, los “elementos del

material humano o del material fisico del mismo”.*°

De conformidad con la doctrina y el examen de sus factores
constitutivos, se ha definido el “delito de funcibn” como la
accion tipica, antijuridica, culpable, imputable a un “militar o
policia” que cumple o ejerce una “funcién derivada de los
fines” asignados a las “Fuerzas Armadas”y “Policia Nacional”.
En palabras de “Araujo “los delitos de funcién” soélo

pueden ser

26 REYES E., Alfonso. Derecho Penal. Parte general. Pub. UEC. 32 Edicién 1974. Pag. 8. Esta definicidn
del maestro reyes Echandia no es vdlida hoy en dia puesto que, a partir de la Constitucion de
Colombia 1991, en ningun caso la Justicia Penal Militar puede juzgar civiles (Art. 2139)

” RODRIGUEZ USSA, Francisco. Estado de Derecho y Jurisdicciéon Penal Militar. Bogota. Editorial
Compoarte 1980.p.9 y siguientes.

8 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Buenos Aires. Editorial Heliasta SRL. 1981.

Tomo IV, pp.120.

realizados por “militares en servicio activo”, porque la funcion
»n31

significa ejercicio, cumplimiento de objetivos y fines™".

La funcién militar, es un concepto mas amplio que el "acto de
servicio", por cuanto aquella no solo se identifica con el
quehacer “propio de las “Fuerzas Armadas” o “Policia
Nacional” sino que abarca la vida militar del soldado o
policia, de modo que los crimenes de funcion estan
representados “por todos

los actos” ilicitos que realiza el sujeto activo (“militar o

policia”), cuando cumple un servicio, mision o funcién
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enmarcada dentro de los fines constitucionales de la “Fuerza

Armada o Policia Nacional del Pertd”.

Para “el Tribunal Constitucional, en su Sentencia” recaida en
el “Exp. N° 0017-2003-Al/TC, el “delito de funcion” se define
como “aquella accién” tipificada expresamente en la” Ley de la
materia”, y que es realizada por un “militar o policia” en acto
de “servicio o con ocasion de €l”, y “respecto de sus funciones
profesionales”. Tal acto, sea por accion u omision, debe

14

afectar necesariamente un ‘bien juridico” ‘privativo” de la
‘institucién a la que pertenece el imputado”; es decir, que la
naturaleza del “delito de funcion” no depende de las
circunstancias de hecho, sino del “caracter de
interés institucionalmente vital”, que se ve afectado mediante
un acto perpetrado por un “efectivo militar o policial en

actividad ™.

Dicho bien tiene la peculiaridad de ser esencialmente

significativo para la existencia, operatividad y cumplimiento de

%9 En el Diario de Debates de la Comisién Principal de Constitucion la expresion “delitos referidos a
su funcion” aparece cada vez que se menciond el articulo en no menos de 11 ocasiones. En el
pleno, el articulo se aprobé con la expresion antedicha (Sesion 332 del viernes 1 de junio de 1979).
La frase “delitos de funcidon” aparece por primera vez en el proyecto final de la Constitucion,
presentado en la 382 Sesidn del viernes 6 de julio de 1979.

*°BADARACCO Radil Augusto, Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo VI. Buenos Aires, 1979 pp.441.

los fines institucionales. La tutela recientemente establecida

debe encontrarse explicitamente declarada en la ley.

Por su parte la Nueva “Ley de “organizacion y Funciones” del
“Fuero Militar Policial”— Ley 29182 sefala en su Art.Ill — Titulo
Preliminar, sefiala que “Los delitos de funcién, de
naturaleza y caracter militar policial son tipificados en el

“Codigo de Justicia Militar Policial”y son imputados, solo

49



y Unicamente, a “militares y policias” en “situacion de

actividad”.

2.3.4 PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE
LOS JUECES

El “articulo 139° de la “Constitucion Peruana” establece como
uno de los “principios propios de la funcion jurisdiccional”la
‘independencia en el ejercicio de sus funciones”. Este
principio supone un mandato para que en “todos los poderes”
publicos, los particulares e, incluso, al interior del propio
organo, se garantice el respeto de “la autonomia del Poder
Judicial” en el desarrollo de sus funciones, de modo que sus
resoluciones sean ponderados y mas aun se “logre mantener
esa imagen de imparcialidad” frente a la opinion publica. Esta
autonomia debe ser entendida desde una doble perspectiva:

a) como garantia de la administracion de justicia;

b) como atributo del propio juez. Es en este Ultimo plano
donde se sientan las bases para poder hablar de una real
independencia institucional que garantice la correcta

administracion de justicia, pues supone que el juez se

31 ARAUJO CALDERON, Roger. El Delito de Funcidn. En: Revista Peruana de Derecho Militar N2 1,
afo 1. Instituto Académico de Derecho Militar Lima. 1986. pp27-29.

*’Exp. N2 0017-2003-AI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00017-2003-Al.html
encuentre y se sienta sujeto Unicamente al imperio de la

ley y la Constitucion antes que a cualquier fuerza o

influencia politica.

Pues bien, mientras la proteccion de la independencia, en
términos habituales, alerta al juez de influjos externos, la
garantia de la rectitud se vincula a precisiones dentro del

proceso, descritas como “la independencia del juez” frente a
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2.3.5

las partes y el objeto del proceso mismo. De esta forma,
ambas deben ser concebidas como una totalidad, por lo que
“no puede alegarse el respeto al principio de independencia”
mientras existan condiciones que susciten dudas razonables

sobre la parcialidad de los jueces.

En “esa perspectiva, el “Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, en ‘importante jurisprudencia” que resulta
pertinente traer a colacion, desarroll6 la ‘“teoria de las
apariencias”, indicando que si bien la imparcialidad personal
de un juez se presume a falta de prueba en contrario, también
hay que tener en cuenta cuestiones de “caracter funcional y
organico”, y, en ese sentido, debe comprobarse si la
“actuacion del juez ofrece garantias suficientes” para excluir
toda duda legitima sobre su imparcialidad, “frente a lo cual se
observar4d que, incluso las apariencias, pueden revestir

133 «

importancia™” “(Casos Piersack y De Cubber)”.

PRINCIPIO DE INAMOVILIDAD EN EL CARGO

El principio de inamovilidad en el cargo ha sido definido por el
Tribunal Constitucional, en el sentido de que “la garantia de la
inamovilidad de los jueces durante su mandato no soélo
determina el status juridico de los jueces, sino que debe
entenderse, a su vez, como una garantia de justicia para el
administrado, indispensable para reforzar la independencia
judicial en un Estado Democratico. (...) “Con ello, se busca la
estabilidad del juez en el cargo y que la carrera judicial esté
exenta de cualquier influencia politica, conservando la debida
especialidad y conocimiento que amerita el cargo, finalidad
gue no podria verificarse con las separaciones o traslados no
justificados ni establecidos en norma alguna (...)". [Exp. N.°
0023-2003- AI/TC, fundamento 35”*. “Una de las garantias

consideradas como fundamentales para la concrecion e
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institucionalizaciéon de esa finalidad civica y politica es la
inamovilidad judicial” que ha sido concebida por algunos
autores como un verdadero dogma constitucional por cuanto
qgue sin ella dificilmente podria sostenerse la existencia de
una carrera judicial y un Poder Judicial emancipado de
influencias politicas y libre de inseguridades de diversa indole
que perturban, a veces decisivamente, la labor

jurisdiccional®.

Puede definirse a la inamovilidad judicial como aquella
garantia que tiene por finalidad asegurar la independencia
funcional de los Magistrados Judiciales. Textualiza el
Magistrado ALSINA que “histéricamente, la inamovilidad es
una consecuencia de la venalidad de los cargos, como lo es
también el caracter hereditario de algunos de ellos en
legislaciones extranjeras, porque el principal que los habia
vendido no podia privar al comprador de su ejercicio sino por
causa justificada. Hoy “puede decirse que no es propiamente
una garantia para el Juez, sino para los litigantes, pues a
estos interesa que el que haya de juzgarlos tenga la fuerza
suficiente para resistir” a las solicitaciones y amenazas de
quienes podrian poner en peligro su estabilidad; ciertamente,

que el Juez es quién se beneficia en primer término con su

33

EXP. 2465-2004-AA/TC. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02465-2004-AA.html
** EXP. 00001-2009-PI/TC. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html

2.3.6

inamovilidad, pero esa consecuencia necesaria no es la que

se ha previsto al sentar el Principio.*

PRINCIPIO DE JERARQUIA, SUBORDINACION Y
OBEDIENCIA

|”

Sobre el particular, el “Tribunal Constitucional” en la

“sentencia
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recaida en el Expediente” 0023-2003-Al/TC, precisé que ...)
el hecho de que los ‘tribunales militares” sean conformados
en su mayoria por ‘oficiales en actividad”, vulnera los
“principios de independencia e imparcialidad de la funcién
jurisdiccional”, ademas del principio de separacion de
poderes, ya que por un lado, quienes integran las diversas
instancias de la “jurisdiccion militar” son funcionarios de tales
institutos castrenses; que estan sujetas a los “principios de
jerarquia y obediencia” por sus grados lo que los hacen
incompatibles para dicha funcion; ¢cémo los “profesionales de
las armas que ejercen funciones jurisdiccionales”, puedan ser
al “mismo tiempo independientes e” imparciales? (...). El
juzgamiento de tales delitos, y la casualidad de que alli se
pronuncien resoluciones judiciales que priven transitoriamente
de la libertad, demanda, pues, que este sea realizado por
jueces en los que no exista ninguna duda de sus condiciones
de imparcialidad e independencia”, insitas a cualquiera que

ejerza funciones jurisdiccionales en nombre del pueblo™’.

Sustenta el TC, que no se pretende , en este caso, negar la
legitima pretension de un oficial en actividad a formar parte
del quehacer jurisdiccional del Estado, en la particularidad
militar, sino mas bien de una exigencia segun la cual para que
un oficial - bogado pueda desempefiarse como “juez militar”,
debe

%> Marcos Riera Hunter. Comentario a la Constitucion II. Principio de Inamovilidad Judicial. Pag. 1
http://www.pj.gov.py/ebook/monografias/nacional/constitucional/Marcos-Riera-Hunter-Principio-

delnamovilidad.pdf

*® Ibidem

desvincularse completamente del servicio “militar”, asi como
de los derechos y beneficios que posee dentro de la
“administracion militar o policial”. En efecto, no se podria
afirmar que un “juez especializado” en lo “penal militar” es

|”

‘independiente e imparcial” si existe la “posibilidad de que

este reciba”, por ejemplo, beneficios asistenciales de salud,
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educacion, vivienda y bienestar, por parte de las
“Fuerzas Armadas” o la “Policia Nacional” “(como lo dispone
la “Cuarta Disposicion Complementaria” de la Ley 28665)”, o
gue se establezcan providencias como la contenida dentro de
la Segunda Disposicién Transitoria de la aludida Ley:
“Los Oficiales designados temporalmente para
desempefar “funciones en la Jurisdiccion Especializada”
en Materia “Penal Militar Policial”, pueden presentarse al
proceso de ascenso al grado inmediato superior de su
respectiva instituciéon y de obtenerlo, deben continuar
desempefiando la misma funcion para la que fueron
designados  temporalmente”  [resaltado  agregado],
disposicion que es similar en el caso de los fiscales “(Cuarta
Disposicion Transitoria de la Ley N.° 28665)”. Simplemente,
estas disposiciones atentan contra la “independencia e
imparcialidad” de las que debe estar investido todo juez de la

Republica.

Para prevenir tales violaciones a la “independencia e
imparcialidad”, se exige que todos los jueces,
“‘independientemente de su especialidad” (penal, penal militar,
civil, comercial, etc.), deban gozar de un estatuto juridico
anico que les otorgue similares derechos y obligaciones
(remuneraciones, beneficios sociales y asistenciales, entre

otros) a los que estén en el mismo nivel y jerarquia.

% 0004-2006-PI/TC .

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00004-2006-Al.html
Esta situacion es sustancialmente distinta en el caso de la

«jurisdiccion militar», que no esta orientada hacia la ejecucion
de los fines antes mencionados, sino mas bien a administrar
justicia, al igual como todo 6rgano de naturaleza jurisdiccional,
s6lo que en un ambito especifico como es el juzgamiento de

los delitos de la “funcién militar”.
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Entre un Juez penal militar de “primera instancia” y un Juez
penal militar de segunda instancia no existe subordinacion y
dependencia, pues ambos se encuentran amparados
mediante la garantia institucional de la independencia judicial
“(articulo 146, inciso 1, de la Constitucion)”, pudiendo revisar
uno lo decidido por el otro sélo cuando medie un recurso
impugnatorio. Por ello, si se entiende que la “situacion de
actividad” implica que el respectivo oficial se encuentre dentro
del “servicio militar” y este servicio a su vez se encuentra
‘regulado en la respectiva normativa” de la «administracion
militar» que forma parte del Poder Ejecutivo, entonces no
existira “independencia ni imparcialidad” de la «jurisdiccion
militar» si los jueces que pertenecen a esta poseen vinculos
de dependencia respecto de un poder del Estado como es el
Poder Ejecutivo. ¢Qué ‘independencia e imparcialidad” se
podria asegurar a los propios “efectivos militares” que puedan
ser procesados, si los jueces que los van a juzgar son
oficiales en actividad y, en cuanto tales, pertenecen a la

estructura castrense?” La respuesta es obvia, ninguna.

2.4 HIPOTESIS

2.4.1 HIPOTESIS GENERAL

“La Sentencia del “Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC sobre “demanda de
inconstitucionalidad” interpuesta contra la Ley N° 29182 - Ley
del “Fuero Militar Policial” *®, ha generado que se mantenga
hasta la fecha una jurisdiccion militar inconstitucional e
inaplicable para los integrantes de la “Policia Nacional del

9

Peru”.

2.4.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS
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a) La Sentencia del “Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el “Exp. N° 00001-2009-Pl/TC**®, afecta “los
Principios de Independencia e Imparcialidad”
sefialados en el Art. 139° de la “Constitucion Politica del
Pera™?

b) La “Sentencia del Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el “Exp. N° 00001-2009-PI/TC*, vulnera el

“Principio de Inamovilidad en el Cargo”.

c) La Sentencia del “Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el “Exp. N° 00001-2009-PI/TC, “no legitima
la existencia de un Ministerio Pablico Militar”, toda vez
que no se corresponde  con el “érgano
constitucionalmente” previsto para realizar las funciones
requirentes y persecutorias propias del “Ministerio
Publico”.

d) La aplicacién del “Fuero Militar Policial”, constituye una
vulneracion constitucional al Principio de Inaplicacion por
“analogia de la ley penal”y de las normas que restrinjan
derechos en el caso de los integrantes de la “Policia

Nacional del Pera”.

2.5 VARIABLES

2.5.1 VARIABLE DEPENDIENTE: (X)

Inconstitucionalidad del Fuero Militar Policial.

2.5.2 VARIABLE INDEPENDIENTE: (Y)

Inaplicabilidad en la Policia Nacional.
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%% Exp. N° 00001-2009-PI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html
%% Exp. N° 00001-2009-PI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html
40

Exp. N° 00001-2009-PI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html

“ [dem
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2.6 OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES TECNICAS E
INSTRUMENTOS

Demandas de Demanda

Inconstitucionalidad Inconstitucionalidad de

Colegios de Abogados, ley de Organizacion y Técnica:

Defensoria del Pueblo, Funciones del Fuero Andlisis documentario

Ministerio Publico. Militar

Instrumento: Ficha de
Demanda Registro de Datos.
Inconstitucionalidad del
V.D. Cédigo de Justicia Técnica: Entrevista

Inconstitucionali
dad del Fuero
Militar Policial.

Militar.

Sentencias del TC

Sentencias del TC
declarando
inconstitucionales
articulos Ley de
Organizacion y
Funciones del Fuero
Militar y Cédigo de

Justicia Militar.

STC del 04DIC2009
recaida en el Exp. N°
00001-2009-PI/TC

Sentencia del TC
cambiando totalmente
linea jurisprudencial

anterior

Instrumento:

Cuestionario de Entrevista

Técnica:

Encuesta

Instrumento:

Cuestionario de Encuesta

V.1
Inaplicabilidad
en la Policia
Nacional del

Peru

Delitos tipificados en el

Caédigo Penal Militar

Son aplicados por
analogia a los
integrantes de la Policia

Nacional del Peru.

Técnica: Analisis
documentario
Instrumento: Ficha de
Registro de Datos.
Técnica: Entrevista
Instrumento:
Cuestionario de Entrevista
Técnica: Encuesta

Instrumento: Cuestionario.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 METODO, TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

3.1.1

3.1.2

METODO DE INVESTIGACION

El método a utilizarse es el HIPOTETICO — DEDUCTIVO al
sustentarse en la utilizacibn del razonamiento para la
deduccién, analisis y sintesis. El estudio abarcara el andlisis
interpretativo, doctrinario y jurisprudencia que ofrece la
literatura juridica y jurisprudencia afin con el motivo de
investigacion, complementada con otros saberes culturales,
gue posean ciertas caracteristicas comunes tanto en materia

histérica como socioldgica.

Un investigador propone una hipotesis, consecuencia de sus
observaciones o inferencias de datos empiricos, de principios
y/lo leyes mas generales. En el primer caso se llega a la
hipotesis utilizando procedimientos inductivos y en el segundo
caso mediante procedimientos deductivos. Las inferencias
l6gico deductivo es la primera via para arribar a conclusiones
particulares a partir de la hipétesis y que después se puedan

comprobar experimentalmente.

TIPO DE INVESTIGACION

Utilizaremos el tipo de investigacion DESCRIPTIVA -
EXPLICATIVA, para ello hemos seleccionado una sarta de

variables con el fin de analizarlas independientemente de las
otras, con la intencion, precisamente, de describirlas. El

enfasis estd en el estudio independiente de cada
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caracteristica, es posible que de alguna manera se integren
las mediciones de
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3.1.3

dos o mas caracteristicas con el fin de establecer como es o
como se manifiesta el fendbmeno. De conformidad con los
objetivos planteados, describiremos las variables vy
acudiremos a técnicas especificas en la recoleccion de
informacion, como el andlisis documentario, la observacion,

las entrevistas y los cuestionarios.

Mediante el estudio explicativo pretendemos conducir a un
sentido de comprension o entendimiento del fenémeno
juridico planteado, por tanto, esté orientado a la comprobacion
de hipétesis; esto es, identificacion y analisis de las causales
(variables independientes) y sus resultados, que se expresan

en hechos verificables (variables dependientes).

También haremos uso del tipo de investigacion correlacional,
con el propodsito de intentar medir el grado de relacién y la
forma como interactian dos o mas variables entre si. En caso
de existir correlacion entre las variables, se tiene que, cuando
una de ellas varia, la otra también soporta alguna forma de
cambio a partir de una regularidad que deje anticipar la
manera cOmo se comportard una por medio de los cambios
que sufra la otra. Cuando existe correlacion entre variables es
posible generar modelos predictivos; lo que significaria en
nuestro caso, un esbozo de lo que se podria hacer para
encontrar el camino correcto hacia el planteamiento de una

Justicia Militar constitucional.

NIVEL DE INVESTIGACION

De acuerdo a la naturaleza del estudio de la investigacion
reine por su nivel las caracteristicas de un estudio

descriptivo, explicativo y correlacionado.
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3.1.4 DISENO DE INVESTIGACION

Para el disefio de la presente Investigacion, emplearemos el

de una investigacion por objetivos.

3.2 POBLACION Y MUESTRA

3.2.1 POBLACION:

3.2.2

Entendido como la suma de elementos o fendbmenos que
concuerdan con el ambito de investigacion, esta constituido
por los Fallos del “Tribunal Constitucional” en los procesos de
Habeas Corpus, Amparo e Inconstitucionalidad, alusivos al
tema materia de la presente investigacion, incluyéndose
algunas ejecutorias supremas que ha pronunciado la Corte

Superior de Justicia entre los afios 2004 a 2009.

MUESTRA:

Entendida, como una reducida porcién de un todo, ha sido
seleccionada tomando en cuenta las Sentencias del Tribunal

Constitucional correspondientes al periodo 2004 a 2009.
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SENTENCIA DEL
TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

MATERIA

01 Contra la Ley N° 24150 que regula
Exp. N° 0017-2003-Al/TC | papel de las FFAA en estado de
excepcion.
Contra el Decreto N.° Ley 23201,
02 Exp. N° 0023-2003-Al/TC | Ley Orgéanica de Justicia Militar
TC
Contra Decreto Legislativo N° 961,
Exp. N° 0012-2006-PI/TC Cadigo de Justicia Militar Policial.
03
Contra la Ley N° 28665, de
Organizacion, Funciones y
Competencia de la Jurisdiccion
04 Exp. N° 0004-2006-PI/TC Especializada Penal Militar Policial.
Contra Ley N.° 28665, de
Organizacion, Funciones y
05 Exp N° 0006-2006-PI/TC Competencia de la Jurisdiccidon
Especializada en Materia Penal
Militar Policial
Contrala Ley N°28934, que
amplia excepcional y
06 Exp. N°00005-2007-PI/TC | temporalmente vigencia de la
Justicia Militar Policial.
Contra el Decreto Legislativo N°
07 Exp. N° 00022-2011-PI/TC 1094 — Cdédigo Penal Militar Policial
Contra la Ley N° 29182
03 Exp. N° 00001-2009-PI/TC Ley del Fu.e_ro Militar
Policial
Contra la Ley N° 28934
que amplia
excepcional y
09 Exp. N° 8353-2006-HC/TC temporalmente la
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vigencia de
Justicia Militar Policial.

Contra Decreto
Exp. N° 01605-2006- Legislativo 29182
PHC/TC Ley Fuero Militar
Policial

Contra el Decreto
Exp. N° 05567-2007- Legislativo N° 29182
PHC/TC Ley del Fuero Militar
Policial

3.3 TECNICAS E INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

Anélisis Documental

Técnica aplicada para el estudio doctrinario y juridico de diversas
obras, ensayos, articulos y otros, relacionados con la materia
investigada, asi como las Sentencias del Tribunal Constitucional y
jurisprudencia del Poder Judicial, existentes.

3.3.1 TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE
LA INFORMACION

Para analizar los datos recolectados en la encuesta y
entrevista aplicada, asi como los obtenidos de manera
documental mediante el estudio de datos y la aplicacion de
la matriz de operativizacion de las variables, se hara uso de
herramientas de andlisis documentario, estadistica
descriptiva tales como la elaboracion de la media de
respuestas del grupo sujeto a entrevista y/o encuesta
estudio; asi como al analisis sistematizado de la
jurisprudencia, determinando el grado de correlacion de las
variables a analizar, de tal manera de ir contrastando cada
una de las hipdtesis consideradas en la presente

Investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1 PROCESAMIENTO DE DATOS

Para el procesamiento de informacion y realizar el analisis e
interpretacion de los resultados obtenidos de acuerdo a las hipotesis
planteadas, se procedié al andlisis documentado, doctrinario y
juridico de diversas obras, ensayos, articulos y otros, con relacion a
la materia investigada, asi como de las “Sentencias del Tribunal

Constitucional”y Jurisprudencia del “Poder Judicial”, existentes.

Para analizar los datos recolectados en la encuesta y entrevista
aplicada, asi como los obtenidos de manera documental mediante el
analisis de datos y la aplicacién de la matriz de operativizacion de
las variables, se hizo uso de herramientas de analisis documentario,
estadistica descriptiva tales como la obtencién de la media de
respuestas del grupo sujeto a entrevista y/o encuesta estudio; asi
como al analisis sistematizado de la jurisprudencia, determinando el
grado de correlacion de las variables a analizar, de tal manera que
se fueron contrastando cada una de las hipétesis consideradas en la

presente Investigacion.

Para medir la Variable Dependiente: Inconstitucionalidad del “Fuero
Militar Policial”, se hizo el contraste correspondiente entre las
Sentencias expedidas por el “Tribunal Constitucional” y la Sentencia
Ultima recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, todas ellas
vinculadas al nivel de constitucionalidad del “Fuero Militar Policial”.

Para medir la Variable Independiente: Inaplicabilidad en “la Policia

Nacional”. Se recurrié al andlisis constitucional y a la opinién de

59



personas especializada para medir sus opiniones sobre la variable
de estudio, asi como la encuesta; y se empled la media aritmética
para determinar el valor caracteristico de los datos cuantitativos

logrados a través de las encuestas y entrevistas realizadas.

Para que los instrumentos pudieran tener validez, y confiabilidad se
sometio a la opinién de dos expertos, de los cuales uno de ellos es
un metoddlogo en investigacion y el otro fue un especialista en

“Derecho Penal Militar Policial”.

El elemento de andlisis mas importante de nuestra investigacion ha
recaido sin lugar a dudas en las Sentencias del “Tribunal
Constitucional, en particular en la recaida en el Expediente N°
00001-2009-PI/TC™*,

SENTENCIA DEL
TRIBUNAL

MATERIA

CONSTITUCIONAL

01 Contra la Ley N° 24150 que
Exp. N° 0017-2003-Al/TC regula papel de las FFAA en
estado de excepcion.
Contra el Decreto N.° Ley
23201, “Ley Organica de
02 Exp. N° 0023-2003-Al/TC TC | Justicia Militar”
Contra Decreto Legislativo N°
Exp. N° 0012-2006-PITC 961, “Codigo de Justicia Militar
03 Policial”.
Contra la Ley N° 28665, de
Exp. N° 0004-2006-PI/TC Organizacion, Funciones vy
04 Competencia de la Jurisdiccion
Especializada “Penal Militar
Policial”.
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Contra Ley N.° 28665, de

Organizacion,  Funciones vy

05 Exp N° 0006-2006-PI/TC Competencia de la Jurisdiccion
Especializada en “Materia Penal
Militar Policial”
Contrala Ley N° 28934, que
amplia excepcional y
06 Exp. N°00005-2007-PI/TC temporalmente vigencia de la
“Justicia Militar Policial”.
Contra el Decreto Legislativo N°
07 Exp. N° 00022-2011-PITC | 094 = "Codigo. Penal Militar
Policial
Contra la Ley N° 29182
08 Exp. N° 00001-2009-PI/TC “Ley del Fuero Militar
Policial”
Contra la Ley N° 28934
que amplia
excepcional y
09 Exp. N° 8353-2006-HC/TC temporalmente la
vigencia de
“Justicia Militar Policial”.
Contra Decreto
Exp. N° 01605-2006-PHC/TC Legislativo 29182
10 p -
‘Ley Fuero Militar
Policial”
Contra el Decreto
11 Exp. N° 05567-2007-PHC/TC Legislativo N° 29182

“Ley del Fuero Militar
Policial”

4.2 CONTRASTATACION DE HIPOTESIS

Como Hipdtesis General, hemos considerado que la “Sentencia del
Tribunal Constitucional” del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-
2009-PI/TC™ sobre demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra la Ley N° 29182 — “Ley del Fuero Militar Policial”, ha

generado que se mantenga hasta la fecha una jurisdiccion militar

inconstitucional e inaplicable para los integrantes de la “Policia

Nacional del Peru”.
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De ella hemos deducido las siguientes hipétesis especificas:

a) La “Sentencia del Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC*, afecta “los
Principios de Independencia e Imparcialidad ” sefialados en el
Art. 139° de la “Constitucion Politica del Pera™?

b) La Sentencia del “Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC™3, vulnera el “Principio

de Inamovilidad en el Cargo”.

c) La “Sentencia del Tribunal Constitucional” del 04DIC2009
recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC*, “no legitima la
existencia de un Ministerio Pablico Militar”, toda vez que no
se corresponde con el érgano constitucionalmente previsto para
realizar las funciones requirentes y persecutorias propias del

Ministerio Publico.

d) La aplicacion del “Fuero Militar Policial”, constituye una
“vulneracién constitucional al Principio de Inaplicacion por
analogia de la ley penal” y de las normas que restrinjan
derechos en el caso de los integrantes de la Policia Nacional del

Perd.

El andlisis realizado para el contraste de las citadas hipotesis
especificas, es a través de una Tabla de Contingencia donde en
cada casilla figura el numero de Expediente en el cual el TC declar6
como inconstitucional uno de los factores analizados en cada una de
las hipdtesis especificas, en otro nivel el respaldo constitucional del
mismo y finalmente la decision dltima del TC de declarar

constitucional

42 Exp. N° 00001-2009-PI/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html
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lo que anteriormente ya lo habia sefialado como inconstitucional.

Antes de entrar a los temas de fondo de nuestra Investigacion,
corresponde analizar concisamente el contexto en que tiene lugar
este nuevo dictamen, asi como las respuestas que el Colegiado ha
venido dando sobre el tema de la “Jurisdiccién Militar Policial”. Ello
es asi porque el Tribunal, luego de estudiar detenidamente las
reformas legislativas producidas a la fecha, la polémica suscitada en
torno al tema por parte de los distintos sectores sociales y la
consolidacion propia de las “Fuerzas Armadas”, consider6 que habia
llegado el momento de hacer evolucionar la “jurisprudencia
constitucional” referente al tema, a efectos de lograr una esencial
proteccion y mejora de las garantias institucionales involucradas, y
con ello “los derechos constitucionales” que “pudieran verse

afectados”.

Agregd, el TC, que “la decision de cambiar el rumbo de la
jurisprudencia” en un tema puntual no es una practica infrecuente
tanto en los sistemas del civil law, como en los sistemas que
organizan su sistema de fuentes a partir de pautas jurisprudenciales
como es el caso del common law. En ambos, el argumento que
respalda las mudanzas es el mismo: la necesidad de que la
jurisprudencia responda de modo dinamico a las necesidades de

cada tiempo y, por virtud de ello, que el Derecho no se petrifique 3.

En este sentido, - agregé — “la técnica del overruling” (Principio por el
cual de modo expreso se “deja sin efecto” un antecedente
vinculante, y se le sustituye por uno nuevo”. El caso en que se
quiebra un precedente vinculante y se le reemplaza por uno nuevo,
en virtud de la misma facultad de establecimiento de los precedentes
vinculantes”), permite trocar un precedente en su “nucleo normativo”

aplicando el nuevo criterio al que llegue el juzgador en la materia.
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433TC N.° 3361-2004-AA/TC, fundamentos 4 al 8 STC N.° 01412-2007-PA/TC,
fundamentos 15 al 22

En consecuencia, el Colegiado notifica que, en lo sucesivo y
conforme a lo que se establezca en el fallo de su sentencia, los
criterios tomados en este caso deberan acatarse por todos los
operadores juridicos, “en atencion a la propia fuerza juridica de las
sentencias recaidas en las causas de inconstitucionalidad (articulo
204° de la Constitucion”).

En el caso de la Hipotesis General: “La Sentencia del Tribunal
Constitucional” del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-
PI/TC* sobre demanda de “inconstitucionalidad” interpuesta contra
la Ley N° 29182 - Ley del “Fuero Militar Policial”, ha generado que se
mantenga hasta ahora una jurisdiccion militar inconstitucional e
inaplicable para los “componentes de la Policia Nacional del Perd”. Y
habiéndose analizado la Variable Dependiente: “Inconstitucionalidad
del Fuero Militar Policial, y de la informacion procesada; se puede
evidenciar que como consecuencia de la Sentencia recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC™, el “Tribunal Constitucional” cambi6
radicalmente su jurisprudencia anterior sefialada en los siguientes
casos: “STC N° 0017-2003-Al (16 de marzo de 2004), STC N° 0023-
2003-Al (09 de junio de 2004), STC N° 0004-2006-Al (17 de abril de
2006), STC N° 0006-2006-PI (13 de junio de 2006), STC N° 0012-
2006-Al (15 de diciembre de 2006), STC N° 8353-2006-HC (09 de
abril de 2007), STC N° 00005-2007-PI (26 de agosto de 2008), STC
N° 01605-2006-PHC (30 de junio de 2008) y STC N° 01524-2007-
PHC (09 de diciembre de 2008); en todas ellas reconocia que el
Fuero Militar Policial” era inconstitucional, por cuanto su

organizacién no se adecuaba al contexto constitucional.

Sus fundamentos juridicos esgrimidos, conforme lo detallamos en
las Tablas de Contingencia, marcaron una nueva interpretacion a
través de la figura del precedente que “posee el llamado overruling,

segun el cual se desarrolla jurisprudencia emitiendo un nuevo
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precedente que anula al anterior”. Empero, no se tiene conocimiento
si todos los compendios juridicos esgrimidos ya fueron satisfechos o
superados por el “Fuero Militar Policial”; 1o real es que este Fuero
Privativo sigue desarrollandose de la misma forma en que lo hacia
cuando el mismo TC declaré que era inconstitucional. Incluso, la
teoria del Derecho indica: “que al tratarse de una ley” no solo la
“norma posterior anula a anterior”, sino que ademas la “especificidad
prevalece sobre la generalidad”.

“La sentencia emitida por el “Pleno Jurisdiccional del Tribunal”
Expediente N° 00001-2009-PI/TC* a través de sus fundamentos
juridicos (48 y siguientes) permitié y permite hasta ahora, que sean
oficiales juridicos, en actividad como en retiro, quienes desempefien
las tareas de magistratura y fiscalia militar policial, mas no asi
abogados civiles. Por ser “fuero privativo”, es el Poder Ejecutivo el
gue sigue siendo el designado para efectuar los hombramientos y
las remociones, por lo que podemos afirmar que existe a la fecha
una contravencion de normas o velos de una presunta corrupcion e

injerencia politica.

Por otro lado, explorando el funcionamiento en las otras instancias
gue conforman el “Fuero Militar Policial” del Perl encontramos que
aun no se ha podido superar el cuestionamiento que hiciera el
“Tribunal Constitucional” en el fundamento 36 de la sentencia 0023-
2003 AI-TC: “Esta garantia “de inamovilidad de los jueces” es
continuamente citada en el ambito de la “jurisdiccién militar”, dado
que la “realidad militar no permite su eficaz” cumplimiento, pues por
la propia naturaleza de las funciones de los miembros del servicio
activo —que hacen de jueces-, resultan susceptibles de rotacion, y no
necesariamente para seguir desempefando las mismas funciones

jurisdiccionales ”

Como sabemos, cada afo por las causales de ascenso o necesidad
del servicio las “Fuerzas Armadas” y la “Policia Nacional” llevan a
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cabo la politica de rotacion o destaque de los oficiales de armas y
ademas de los de servicio incluidos los juridicos, ratificando
excepcionalmente al efectivo en su puesto. Con ello, la inversion en
capacitacion judicial que ha tomado varios meses de preparacion

|”

realizada por el “Fuero Militar Policial” a través del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar Policial deja de tener efecto, pues el
“Oficial Juridico termina” por ser transferido por su comando,

asignandole una labor administrativa generalmente.

Planteamientos como los expresados por el jurista César Landa
Arroyo en su voto singular de “la Sentencia” 0001-2009 PI/TC,
fundamentos 29 y siguientes, “expresaba la necesidad” de un
“Estatuto Juridico Basico Militar” donde ademas de contemplar el
aspecto de ratificacion y remocion se involucre el de caréacter
remunerativo, otorgando al juez o “fiscal militar” los mismos
derechos y “obligaciones que sus similares del fuero comun”. Con lo
cual se preveria la vulneracién al ejercicio de su independencia y

autonomia.

Ello permitiria ir allanando uno de los retos de este fuero
constitucionalizado, juntando en los hechos su practica con las
nuevas tendencias doctrinarias y procedimentales que se entrelazan
con la seguridad y validez de los Derechos Humanos. Pues su
alejamiento pondria en cuestionamiento su actuaciéon y en una
coyuntura politica futura incluso su desaparicion; sin embargo, eso

no existe.

La Sentencia 0001-2009 PI/TC, constitucionaliz6 de esa manera el
‘Fuero Militar Policial”, otorgandole plena vigencia a la Ley N°
29182, “Ley de organizacion y funciones del fuero militar
policial”, en articulos que vya habian sido declarados

inconstitucionales por el “Tribunal Constitucional”.
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Evidentemente, con dicha decision, el “Tribunal Constitucional”.
retrocedi® de manera injustificada en su jurisprudencia,
considerando ahora constitucional lo que antes considero
inconstitucional sobre la “justicia militar”, segun sentencia en
el “Expediente  N° 00001-2009-PI/TC, publicada el 25 de
diciembre del 20097,

Inmediatamente después, se aprobaron los Decretos Legislativos
Nros. 1094 1095, 1096 y 1097 con los cuales, ademas se configurd
un halo de arbitrariedad a favor del “personal militar” que incurra en
graves violaciones de derechos humanos en zonas declaradas en
estado de emergencia o en el marco de conflictos sociales. Todos
estos decretos fueron promulgados en septiembre de 2010 en uso
de la delegacion de facultades legislativas que aprob6 el

Parlamento, tal como se detalla:

a) Decreto Legislativo 1094 es un nuevo “Cdédigo Penal Militar

Policial”.

b) Decreto Legislativo 1095 es la Ley de “uso de la fuerza por parte
de personal militar”.

c) Decreto Legislativo 1096 confirma el disefio organico de la
“Justicia Militar policial ya establecido por la Ley N° 29182” y
constitucionalizado por la “sentencia del TC de diciembre del
2009”.

Este halo de arbitrariedad posibilita que:

1) Los manifestantes pueden ser registrados por el personal militar
como «grupo hostil» en virtud de la “amplia definicion contenida

en el articulo 4.f) del decreto legislativo 1095”.

2) En estas labores de orden internoy en el marco “del decreto
legislativo  1095”, el personal militar puede incurrir

en «conductas ilicitas» (categoria mucho mas vasta e
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imprecisa que «delito de funcién») que seran de competencia del
fuero militar, de “conformidad con el articulo 27° del decreto

legislativo 1095”.

3) ElI “Fuero Militar Policial”, es ejercido porjueces vy
fiscales que a la vez son, oficiales en situacion de actividad y
que, por ende, no gozan de imparcialidad ni independencia

exigida por el articulo 8.1° de la Convencion americana.

4) El “Fuero Militar” Policial no es independiente ni imparcial. Ahora
aplica un “Cddigo Penal Militar Policial”, el “Decreto Legislativo
1094, ha ‘“reintroducido 15 delitos comunes” que ya habian sido
expulsados por “sentencia del TC” del 15 de diciembre del 2006
(Exp. 0012-2006-PI/TC) y, ademas, ha introducido 8 delitos
comunes, lo cual perjudica de sobremanera a los componentes
de la “Policia Nacional del Perd”, quienes por razon de la
naturaleza de sus funciones son los que se encuentran mas
expuestos que los militares a verse implicados en este tipo de
conductas, las que se encuentran justamente normalizadas en el

“Cadigo Penal ordinario”.

De esta manera, el nuevo “Codigo Penal Militar Policial” considera
ficticiamente como ‘Delito de Funcion” la devastacion (Art. 81) el
saqueo, apropiacion y destruccion (Art. 82) la confiscacion (Art. 83),
la exaccioén (Art. 85), las contribuciones ilegales (Art. 86), confinacién
ilegal (Art.90), “colaboracion con organizacién” ilegal, etc., en que

|”

puedan incurrir personal “militar o policial” en zonas declaradas en
emergencia; hechos en los cuales no se afecta bienes juridicos de

las FFAA o de la PNP, sino particulares.

Si al perpetrar estos delitos y se causara la muerte de civiles, el
Cddigo en comento tan solo lo considera como un «agravante»,
conforme lo establece el “inciso 17 del Art. 33 del Codigo Penal

Militar Policial”.
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Por otro lado y respecto a la inaplicabilidad del “Fuero Militar Policial”
a los integrantes de la “Policia Nacional del Perd”, conforme lo
demostramos al detalle en la Tabla de Contingencia N° 04, ha
quedado debidamente demostrado que el “Fuero Militar Policial” en
la forma como ha sido disefiado no es aplicable a los componentes
de la “Policia Nacional del Peru”, en razon que se configura en todos
los casos, un mismo tipo de delito aplicable por igual a “militares y
policias”, sin considerar que la funcion militar es totalmente distinta a
la funcion policial, y la naturaleza de ambas estd debidamente
detallas en la “Constitucion Politica del Perd”. Contrastamos
nuestras hipotesis especificas; mediante Tablas de Contingencia de

la manera siguiente:
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TABLA DE CONTINGENCIA N° 01

a) La Sentencia del Tribunal Constitucional del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, afecta los

Principios de Independencia e Imparcialidad sefialados en el Art. 139° de la Constitucién Politica del Peru

ANTES

DESPUES

Criterios Juridicos sefialados por el
TC en la Sentencia recaida en el Exp.
N° 0023-2003-Al/TC

Respaldo constitucional de los
criterios juridicos del TC Exp. N°
0023-2003-Al/TC

Criterio juridico sefialado por el TC en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00001-
2009-PI/TC

Articulo Il Titulo Preliminar de LOJM,
extremo que establece que Justicia
Militar: ~ “(...)

funciones sus miembros no dependen

en ejercicio de sus
de ninguna autoridad administrativa,
sino de los Organismos Judiciales de

mayor jerarquia”. Es inconstitucional

Igualmente Articulo 15° de mencionada

ley,
Permanentes se

que establece que  Tribunales
encuentran
jerarquicamente subordinados al
Consejo Supremo de Justicia Militar, es

inconstitucional.

TC:

autorizado

“Ningin 6rgano estatal esta
para funcionar
desvinculado de la Norma Suprema,
toda vez que las denominadas
“garantias judiciales”, (...) no solo
son de aplicacién en sede del Poder
Judicial, sino también en cualquier
otro ambito en el que se ejerza,
formal o materialmente, funciones
de naturaleza jurisdiccional, como
es el caso de los o6rganos que
integran la jurisdiccion militar. Inciso
2° del Articulo 139° de la

Constitucion.}

2.h) El articulo VI del Titulo
Preliminar de la Ley establece que la
relacion entre el grado militar y la funcion
jurisdiccional, en ningln caso y bajo ninguna
forma implica dependencia o subordinacién
para el ejercicio de la funcion.

26. EIl Congreso de la Republica, al emitir
Ley N° 29182 delimita

autonomia; sus competencias y vinculacion

independencia y

a los principios y garantias de la funcion
Pol.  El

Constitucional considera que esta regulacion

jurisdiccional  Mil Tribunal

es compatible con la Constitucién asi como

con su propia jurisprudencia.

Los Articulos 23°, 31° y 32° del Decreto
Ley N.° 23201, Ley Organica de Justicia
Militar,
Magistrados por el Poder Ejecutivo, son

sobre nombramiento de

inconstitucionales por contravenir el
principio de independencia e

imparcialidad de la funcion jurisdiccional.

51. (...) no atenta per se contra el principio
de independencia judicial el hecho de que
los jueces sean nombrados por 6rganos
politicos.

77. (...) los jueces militares peruanos no
estan subordinados a los superiores en
grado.

93. (...) Constitucion no le atribuye al CNM
atribuciéon de nombrar, ratificar y destituir
respecto de los jueces y fiscales del Fuero
Militar Policial.
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TABLA DE CONTINGENCIA N° 02

b) La Sentencia del Tribunal Constitucional del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, vulnera el

Principio de Inamovilidad en el Cargo.

ANTES

DESPUES

Criterios Juridicos sefialados por el TC
en la Sentencia recaida en el Exp. N°
0023-2003-Al/TC

Respaldo constitucional de los
criterios juridicos del TC Exp. N°
0023-2003-Al/TC

Criterio juridico sefialado por el TC en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00001-
2009-PI/TC

35. (...)” la garantia de la inamovilidad de
los jueces durante su mandato no sélo
determina el status juridico de los jueces,
sino que debe entenderse, a su vez, como
una garantia de justicia para el
administrado, indispensable para reforzar
la independencia judicial en un Estado
Democrético”. (...) Con ello, “se busca la
estabilidad del juez en el cargo y que la
carrera judicial esté exenta de cualquier
influencia” politica. 36. Esta garantia es
“constantemente invocada en el &mbito de
la jurisdiccion militar, dado que la realidad
militar no permite su eficaz cumplimiento,
pues, por la propia naturaleza de las
funciones de los miembros del servicio
activo —que hacen a la vez de jueces—,
resultan susceptibles de rotacién, y no
necesariamente

para seguir

desempefiando las mismas funciones

jurisdiccionales”.

TC: En virtud de lo expresado en
los Fundamentos Nos 35, 36 y 37
de esta sentencia, el Tribunal no
comparte el criterio sostenido por
los demandados. Si entiende, en
cambio, que la inamovilidad de los
jueces es una garantia que
fortalece su independencia e
imparcialidad, y que, en cuanto tal
inamovilidad, se “ha configurado
en forma semejante al régimen
juridico al cual se encuentran
sometidos los profesionales de las
armas, resulta

por lo que

inconstitucional”.

En consecuencia, “el articulo 23°
de la LOJM es inconstitucional por
vulnerar el principio de

inamovilidad de los jueces”.

58. En este sentido, la inamovilidad en el
cargo no descarta que un juez sea

cambiado de colocaciébn por razones
justificadas. Por ello, el supuesto de cambio
de “colocacion de vocales, jueces vy fiscales
del FMP” no

inconstitucionalidad, en la medida que se

entrafia un vicio de
entienda que dicho cambio se efectla soélo a
solicitud del interesado, salvo las

necesidades del servicio, lo que debe

interpretarse restrictivamente de manera
que el “servicio” a que se hace mencién
corresponde sélo al relativo a la funcién
jurisdiccional y, ‘“las necesidades” solo
deben de

regimenes de excepcién y en las zonas

estar enmarcadas en los
geogréficas involucradas en él. Sefialar lo
contrario, esto es, hablar de una necesidad
de indole militar y/o policial, constituiria un

grave error.

59. Por

constitucionalmente que el

tanto, no resulta admisible
cambio de
colocacién por “necesidad del servicio” sea

injustificado o que responda a situaciones
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distintas a las sefialadas. En caso que el
Tribunal Constitucional verifigue que tal
situaciéon se ha producido, en un proceso
sometido a su conocimiento, adoptara las

medidas correctivas pertinentes.

60. En el tema referido al mal uso que se
pudiera hacer del articulo 39° de la Ley N.°
29182, esto no es motivo suficiente para la
declaracién de inconstitucionalidad de la
norma, pues —como se ha sefialado en
anterior jurisprudencia— “el mal uso que se
dé a una norma juridica, no convierte a la
misma en inconstitucional, sino antes bien, a
quienes la tuerzan o envilezcan en reos de
abuso de autoridad y lesa constitucion.”
[Fundamento 6 de la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el “Expediente N.°
0005-99-Al/TC, emitida el 19 de marzo de

2001)".
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TABLA DE CONTINGENCIA N° 03

c) La Sentencia del Tribunal Constitucional del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PIl/TC, no legitima la

existencia de un Ministerio Publico Militar, toda vez que no se corresponde con el drgano constitucionalmente previsto

para realizar las funciones requirentes y persecutorias propias del Ministerio Publico.

ANTES

DESPUES

Criterios Juridicos “sefialados por el
TC en la Sentencia recaida en el Exp. N°
0023-2003-Al/TC”

Respaldo constitucional de los
criterios juridicos del “TC Exp.
N° 0023-2003-Al/TC”

Criterio juridico sefialado por el “TC en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00001-
2009-PI/TC”

76. Dado que “estd constitucionalmente
vedado tal proceder, el Tribunal considera
que es inconstitucional el organismo
“Ministerio Publico” creado
23201, Ley

Organica de Justicia Militar, ya que tal

denominado
por el Decreto Ley N.°
contraviene la autonomia del Ministerio
Publico consagrada por el articulo 158° y
siguientes de la Constitucion. En
consecuencia, es inconstitucional, en su
integridad, el Capitulo Il del Decreto Ley
N.° 23201, asi como todo extremo de esta
ley y del Decreto Ley N.° 23214, Cédigo
de Justicia Militar, en los casos que
prevean la actuaciéon de los “fiscales” de la

jurisdiccién militar”.

TC: 73.

Constitucion

“El articulo 158° de la
consagra la
autonomia del Ministerio Publico,
estableciendo, en el articulo 159°,
74. A

diferencia de lo que sucede con la

sus atribuciones (...),

funcion jurisdiccional, cuyo
ejercicio se ha encomendado a
diversos 6rganos [la “ordinaria” al
Poder Judicial, la “constitucional” a
este Tribunal, etc], la Constitucion
no ha previsto un tratamiento
semejante Ministerio

Publico.

para el
Las atribuciones
constitucionalmente conferidas a
este 6rgano constitucional, por
tanto, no pueden ser ejercidas por
ningn otro 6rgano, toda vez que
no existe norma constitucional que
habilite un supuesto de

excepcion”.

103. Al respecto este Colegiado observa

que la Norma Fundamental no prevé
excepcion alguna a favor de una Fiscalia
anexa al FMP. No obstante, considera que a
139° de la

que establece en

diferencia del articulo

Constitucion, forma
expresa la “unidad y exclusividad de la
funcion jurisdiccional”, no existe articulo
constitucional que consagre la exclusividad
de la funcién fiscal a favor del Ministerio
Publico, por lo que es comprensible que la
Norma Fundamental no haya dispuesto una
excepcion a favor del FMP en lo referido a la
105. (..

Constitucién no establece la exclusividad de

funcion fiscal. .) “Dado que la

la funcion fiscal a favor del Ministerio
Pudblico, el legislador estd facultado para
incluir un érgano fiscal dentro del FMP, a
efectos de que ejercite la accién penal en el
caso de los delitos de funcién, mas aun
cuando ello no esta prohibido por la Norma”
Suprema. 110. En consecuencia, no resulta
inconstitucional la prevision del precitado
érgano, infundada la

por lo que es
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impugnacién de los articulos 21°, 22°, 23°,
24°, 25°y 30° de la Ley N.° 29182.

TABLA DE CONTINGENCIA N° 04

d) La Sentencia del Tribunal Constitucional del 15DIC2006 recaida en el Exp. N° 0012-2006-PIl/TC, constituye una

vulneracién constitucional al Principio de Inaplicacion “por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan

derechos en el caso de los integrantes de la Policia Nacional del Perd”.

ANTES

DESPUES

Criterios Juridicos sefialados por el TC
en la Sentencia recaida en el Exp. N°
0012-2006-PI/TC

Respaldo constitucional de los
criterios juridicos del TC Exp.
N° 0012-2006-PI/TC

Criterio juridico sefialado por el TC en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00001-
2009-PI/TC

112. En el caso de los articulos
68°, 70° (incisos 1y 4), 90°, 91°, 92°, 93°,
95°, 96°, 97°, 98°, 99°, 100°, 101°, 102°,
103°, 134°, 139° (incisos 1 y 2), 140°,
141° (incisos 1 y 2), 142°, 143°, 144°,
147° y 149°, entre otros, del Codigo de
Justicia Militar, que son declarados
inconstitucionales por afectar el articulo
173° de la Constitucion, por no constituir
delitos de funcion, y teniendo en cuenta
los efectos nulificantes de la presente
sentencia, y como consecuencia, el
archivo de los respectivos procesos
penales ante la jurisdiccion militar (...)
113. En el caso los articulos 115°,
116°, 117°, 125° y 148°del Cddigo de
Justicia  Militar  Policial  declarados
inconstitucionales por no superar el
principio de proporcionalidad y cuyos
bienes juridicos de relevancia
constitucional podrian ser protegidos por
mecanismos tales como los que prevé el
Derecho Disciplinario, entre otros, y
teniendo en cuenta los efectos
nulificantes de la presente sentencia, que
ocasionara el archivo de los respectivos
procesos penales ante la jurisdiccion
militar, el Tribunal Constitucional debe
“exhortar al Congreso de la Republica
para que en el ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, y dentro de
un plazo razonable, pueda establecer
aquellas  medidas legislativas  que

38. A lo antes expuesto, deben
agregarse las siguientes
precisiones:

a) Teniendo “en cuenta que el
Poder Constituyente ha
circunscrito al Cdodigo de Justicia
Militar Gnicamente la consagracion
de aquellas normas penales que
contengan los delitos de funcion,
la interpretacion de la expresion
«delito de  funcion»  debe
realizarse de modo «restrictivo» y
no «extensivo». En efecto, en la
interpretacién que realicen tanto el
Legislador Penal como los jueces
sobre si  una determinada
conducta debe ser considerada
como un delito de funcién militar o
policial, o un delito ordinario, debe
emplearse un criterio restrictivo,

es decir, limtado o cefiido
exclusivamente a
aguellas conductas que
claramente tengan una indole
militar o policial debido a que
afectan bienes juridicos
institucionales de las Fuerzas

Armadas o de la Policia Nacional,
de modo tal que, de un lado, de
existir dudas en cuanto a la
tipificacion de una determinada
conducta como delito de funcién
(en el caso del Legislador Penal),

8§2. ANALISIS MATERIAL
CONTENIDO DE LA LEY N.© 29182
8. (...) ‘el Tribunal, luego de analizar
detenidamente los cambios legislativos
producidos a la fecha, el debate suscitado
en torno al tema por parte de los distintos
actores sociales y el afianzamiento propio
de las Fuerzas Armadas, considera que ha
llegado el momento de hacer evolucionar la
jurisprudencia constitucional en torno al
tema, a efectos de lograr una mayor
proteccion y desarrollo de las garantias
institucionales involucradas, y con ello los
derechos constitucionales que pudieran
verse afectados”.

DEL

9. La “decision de cambiar el rumbo de la
jurisprudencia en un tema puntual no es una
practica infrecuente tanto en los sistemas
del civil law, como en los sistemas que
organizan su sistema de fuentes a partir de
pautas jurisprudenciales como es el caso del
common law. En ambos, el argumento que
respalda las mudanzas es el mismo: la
necesidad de que la jurisprudencia responda
de modo dinamico a las necesidades de
cada tiempo y, por virtud de ello, que el
Derecho no se petrifique [STC N.° 3361-
2004-AA/TC, fundamentos 4 al 8; STC N.°
01412-2007-PA/TC, fundamentos 15 al 22]".
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estipulen sanciones disciplinarias u otras
que tengan por finalidad cautelar tanto los
bienes juridicos que pretendian ser
protegidos por” las antes mencionadas
disposiciones declaradas
inconstitucionales, como aquellos otros
bienes juridicos que estime pertinentes,
debiendo tenerse en consideracion,
ademas, que el articulo 2°, inciso 24,
apartado “b” establece que “(...) No se
permite forma alguna de restriccion de la

tales dudas debe resolverse a
favor de consagrar esta conducta
en la legislacion penal ordinaria; y,
de otro lado, de existir dudas en
cuanto a la interpretacion de si
una determinada conducta
constituye o no delito de funcién
(en el caso del juzgador), tales
dudas deben resolverse a favor de
su reconocimiento como delito
ordinario y por lo tanto susceptible

libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley”.

de ser conocido por la jurisdiccion
ordinaria”.

CAPITULO V

DISCUSION Y RESULTADOS

5.1 DISCUSION

En ha
tratado basicamente sobre el modo en el que el Tribunal
de
de

Ley de

términos generales la presente investigacion

Constitucional resolvié la pretensién

inconstitucionalidad planteada el “Colegio
la Ley N° 29182,

Organizacion y Funciones del “Fuero Militar Policial” que

por

Abogados de Lima contra

dio lugar a la conformacion del Expediente N° 023-2003-
Al/TC. Se alegaba que la Ley N° 29182 representaba una
de de

imparcialidad en la funcidn jurisdiccional en la medida en

vulneracion los principios independencia e

gue estipulaba que los jueces que integraban Ilos

“tribunales militares” sean a su vez oficiales en actividad.
Asimismo, se argumentaba que dicha norma contravenia
de

nombramiento de jueces y fiscales en el ambito de la

la  Constituciébn al establecer “un régimen

“justicia militar policial” distinto al previsto por la

Constitucién, la cual encarga estas funciones al “Consejo
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Nacional de la Magistratura” (articulos 150° y 154° inciso
1). - Decisién del TC.-

El Tribunal Constitucional, declard infundada la demanda
en la mayoria de sus extremos, aduciendo que la
condicion de oficial en actividad no era incompatible con
la asuncion de labores jurisdiccionales al interior de un
“tribunal militar” ya que, a criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ello no suponia
una vulneracion de los principios de independencia e
imparcialidad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional”.
Se justific6 este cambio jurisprudencial sefialando que se
habia producido un cambio en el contexto histérico, social
y politico y que la lectura de la Constitucion debia

adecuarse a tales cambios. - Cuestionamientos.

De otro lado también se expidi6é la Sentencia recaida en
el Exp. N°0012-2006-PI/TC del 06 de Diciembre del 2006,
mediante la cual algunos articulos del Cdédigo de Justicia
Militar Policial declarados inconstitucionales por no
superar el principio de proporcionalidad y cuyos bienes
juridicos de relevancia constitucional podrian ser
protegidos por mecanismos tales como los que prevé el
“‘Derecho Disciplinario, entre otros, fueron incorporados
nuevamente en el “Cdédigo Penal Militar Policial”, no
obstante que de acuerdo a las mismas recomendaciones

|H

del propio “Tribunal Constituciona se exhorté al
Congreso de la Republica para que en el ejercicio de sus
atribuciones constitucionales, y dentro de un plazo
razonable, pudieran establecer aquellas medidas
legislativas que estipulen sanciones disciplinarias u otras
gue tengan por finalidad cautelar tanto los bienes
juridicos que pretendian ser protegidos por las” antes

mencionadas disposiciones declaradas inconstitucionales;

82



no obstante posteriormente cambio el criterio
constitucional y los delitos declarados inconstitucionales,

volvieron a ser incorporados.

La regulaciobn normativa del “Codigo Penal Militar
Policial”, conforme lo hemos visto en los referentes
bibliograficos, entre ellos la Tesis de Patron Sanchez,
Mario Ernesto - 2010, Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales — México, rebasa los limites y alcances
gue el texto constitucional establece para la existencia
del fuero militar. Basicamente desnaturaliza el concepto
de fuero material al permitir que delitos del orden comun
sean considerados como delitos contra la disciplina militar
por el simple hecho de ser cometidos por militares al
momento de estar en servicio. De esta manera es el
caracter de militar del sujeto activo del delito, lo que
reputa que una conducta delictiva sea calificada contra la
disciplina militar y no el bien juridico tutelado. Esto para
el caso de la “Policia Nacional” significa una analogia o
una interpretacién extensiva, por cuantos los ilicitos
militares son totalmente distintos a la naturaleza de la
funcién policial, sin embargo, se aplica por igual a

militares y policias.

En el trabajo de campo realizado y en contrastacién con
los referentes bibliografico, encontramos  similar
coincidencia, en particular lo relacionado con la
intromisién del “Fuero Militar Policial” frente a la comision
de un delito comun de competencia del “Fuero Comun”, y
donde el “Fuero Militar Policial” apertura proceso penal
por los mismos hechos considerando el tipo penal de
Desobediencia para poder comprenderlo en su ambito
jurisdiccional, argumentando al respecto que el Fuero

Militar Policial no investiga los hechos, sino el hecho en
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particular que corresponde al ambito militar, en esos
casos imputando el delito de Desobediencia. EI 100% de
los encuestados demostré su disconformidad con dicho
procedimiento; igualmente un significativo numero de
encuestados (80%) expresaron su conformidad con que la
Policia Nacional no debe estar bajo la “jurisdiccion Militar
Policial”, lo cual ha sido una propuesta que se ha hecho
conocer desde inicios del presente siglo por iniciativa de

diferentes comisiones conforme lo hemos detallado en los

referentes bibliograficos.

RESULTADO DE LA ENCUESTA

PREGUNTA

Sl

NO

%

¢ Considera que actualmente el Fuero Militar Policial

se desarrolla dentro del orden constitucional vigente?

24

26

52%

¢Esta Ud. de acuerdo en que los Jueces y Fiscales
del Fuero Militar Policial, sean nombrados por el

mismo Fuero Militar Policial y Poder Ejecutivo?

39

11

78%

¢Estaria Ud. de acuerdo en que los Jueces y Fiscales
del Fuero Militar Policial, no sean nombrados por el

Consejo Nacional de la Magistratura?

39

11

78%

¢Esta Ud. de acuerdo en que los militares y policias
sean investigados por un Ministerio Publico Policial
que no se corresponde con el érgano
constitucionalmente previsto para realizar estas

funciones?

30

20

40%

¢Esta Ud. de acuerdo que militares y policias sean
investigados y juzgados por Jueces y Fiscales que
son Oficiales en situacion de actividad que no
garantizan la imparcialidad e independencia de la

funcion jurisdiccional?

10

40

80%

¢Esta Ud. de acuerdo que militares y policias sean
investigados y juzgados por Jueces y Fiscales a
quienes no les alcanza el Principio de Inamovilidad
en el Cargo de los Magistrados, por cuanto en

cualquier instancia del proceso pueden ser removidos

20

30

60%
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en el cargo por diferentes causales?

cUd. considera que la naturaleza de la funcion militar

es igual a la naturaleza de la funcién policial?

15

35

70%

¢.Esta Ud. de acuerdo que los policias sean
investigados y juzgados por Jueces y Fiscales son
procesados en el Fuero Militar Policial como si fueran
militares aplicandose por igual el mismo tipo penal

que para los militares?

08

42

84%

¢Esta Ud. de acuerdo que frente a la comision de un
delito comun de competencia del Fuero Comun, el
Fuero Militar Policial apertura proceso penal por los
mismos hechos considerando el tipo penal de
Desobediencia para poder comprenderlo en su ambito

jurisdiccional?

00

50

100%

¢Ud. considera que los principios, valores, doctrina y
fundamentos filosdficos y legales del deber militar es
igual a los del deber policial?

22

28

56%

¢Esta Ud. de acuerdo en que la Policia Nacional no
debe estar bajo la jurisdiccion del Fuero Militar
Policial como regla general?

40

10

80%

TOTAL

240

236

Igualmente es significativo el resultado que dan los

encuestados en el que un 84% considera que el tipo

militar es totalmente diferente a la tipologia policial, en
razén que la naturaleza de la funcion militar es diferente a
la naturaleza de la funcion policial, por tanto, los tipos

penales de unos no son aplicables a los otros.

Retomando la propuesta de la Sentencia recaida en el
Exp. N° 0012-2006-PI/TC; concordamos que esta
sentencia supone un cambio radical del “Tribunal
Constitucional” en lo que atafie a una linea jurisprudencial
mantenida desde el afio 2004 y a lo largo de por lo menos
nueve sentencias, incluyendo procesos de
inconstitucionalidad y hadbeas corpus, en virtud de la cual
se propugnaba la adecuacion de los tribunales militares a

estdndares de independencia e imparcialidad en el
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ejercicio de la funcion jurisdiccional. Nos referimos a los
siguientes casos: STC N° 0017-2003-Al (16 de marzo de 2004), STC
N° 0023-2003-Al (09 de junio de 2004), STC N° 0004-2006-Al (17 de
abril de 2006), STC N° 0006-2006-P1 (13 de junio de 2006), STC N°
0012- 2006-Al (15 de diciembre de 2006), STC N° 8353-2006-HC
(09 de abril de 2007), STC N° 00005-2007-PI (26 de agosto de
2008), STC N° 01605-2006-PHC (30 de junio de 2008) y STC N°
01524-2007-PHC (09 de diciembre de 2008).

De manera injustificada y, en base a citas sesgadas de
‘jurisprudencia de la Corte Interamericana, el Tribunal
Constitucional” cambia de criterio en razon a los
estandares constitucionales de la justicia militar y se
convalida lo que antes era considerado inconstitucional
(que los oficiales en actividad pueden ejercer la actividad
jurisdiccional, que el Poder Ejecutivo puede designar a
los jueces militares, que a nivel de la justicia militar
puedan existir un Ministerio Publico paralelo, etc.),
vulnerando a su vez los estdndares en “materia de
independencia e imparcialidad en el ejercicio de la
funcidon jurisdiccional estatuidos por el articulo 8° de la
“Convencion Americana de Derechos Humanos”. Queda
claro que esta sentencia responde a motivos politicos o

de otra naturaleza, antes que juridicos.

En ese contexto, si bien el “Fuero Militar Policial” es
entendido como una prerrogativa al ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Poder Judicial, ello no importa que la
jurisdiccién militar pierda su naturaleza jurisdiccional v,
por ello, esté desvinculada de los principios que rigen tal
funcion. Debe tenerse en cuenta dos aspectos de vital
importancia: primero, que, al ser una excepcién en la
Norma Fundamental, su interpretacion debe realizarse de

modo restrictivo y no extensivo; segundo, que el
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legislador al organizar la jurisdiccion militar no puede
desconocer los principios propios de la administracién de
justicia. De modo que la “jurisdiccion militar” debe tener
iguales o mayores garantias que las ofrecidas por la
jurisdiccién ordinaria, para el juzgamiento o]
procesamiento de efectivos de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional del Perd, en actividad, uUnica vy
exclusivamente por los “delitos de funcion” cometidos con

ocasion del servicio.

Es asi, conforme Ilo establecemos en la presente
investigacién, resulta siendo un hecho que en el Peru, la
“Justicia Militar”, ahora denominada “Fuero Militar
Policial”, es una Justicia Militar inconstitucional porque
asi lo declar6 en varias Sentencias el Tribunal
Constitucional, pero luego constitucionalizada con apoyo
del propio Tribunal Constitucional variando totalmente su
jurisprudencia anterior, del Congreso de la Republica y
del propio Presidente del Peru que avalé su “Ley de
Organizacion y Funciones” el afio 2010; es asi que ahora
tenemos un Fuero Militar Policial encargado de investigar
y juzgar por “Delitos de Funcién” a los integrantes de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional, actuando bajo los
mismos  preceptos por los cuales el Tribunal
Constitucional antes de modificar su jurisprudencia

consider6 que eran inconstitucionales.

5.2 RESULTADOS

A) Contrastando el producto de nuestra investigacion, con
el trabajo de campo, analisis documentarios,
jurisprudencia y opiniones de los especialistas;
podemos afirmar que militares y policias siguen siendo

juzgados al incurrir en Delitos de Funcién por una
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instancia jurisdiccional independiente y auténoma

frente al Poder Judicial denominada Fuero Militar

Policial, en donde:

1.

Fiscales y jueces son nombrados a propuesta del
mismo “Fuero Militar Policial” por el Poder Ejecutivo
y no después de riguroso examen conforme al
mandato constitucional por el “Consejo Nacional de
la Magistratura”, es decir no se garantiza la
idoneidad, conocimiento, profesionalismo,
capacidad, criterio ni objetividad de Jueces ni

Fiscales;

Militares y policias vienen siendo investigados por
un Ministerio Publico Militar Policial que no se
corresponde con el d&rgano constitucionalmente
previsto para realizar las funciones postulatorias y
persecutorias propias del Ministerio Publico,
auténomo, totalmente desvinculado de la Fiscalia
de la Nacion y sin reconocimiento constitucional,
con sus Fiscales nombrados por la propia Fiscalia
Suprema Militar Policial y no por el Consejo

Nacional de la Magistratura;

Militares y policias vienen siendo procesados vy
juzgados por Jueces y Fiscales en situacion de
actividad con rango militar en sus diferentes
niveles, y que se encuentran sometidos al régimen
laboral establecido en sus respectivas instituciones
militar o policial, por lo tanto que no le garantizan
el cumplimiento de importantes Principios como son
los de Parcialidad e Independencia de la funcién
jurisdiccional; es decir vulnerandose su derecho de

ser juzgado por magistrados independientes que
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tomen sus decisiones basado solamente en el caso,
sin riesgo por razon del grado o cargo de estar
influido por consideraciones particulares relativas a
las partes que no resulten relevantes para el asunto
concreto, y libre de consideraciones relacionadas
con su propio interés o con intereses de la persona
o personas vinculadas con su nombramiento al

interior del propio Fuero Militar Policial;

4. Militares y policias, son objetos de investigacién vy
juzgamiento por Jueces y Fiscales a quienes no les
alcanza el Principio de Inamovilidad en el Cargo de
los Magistrados, por cuanto en cualquier etapa del
proceso pueden ser depuestos del cargo por
diferentes causales, como son por ascenso ya que
su Ley Organica establece el rango militar que le
corresponde al nivel jurisdiccional respectivo, por
decisién del “Organo de Control de la Magistratura
Militar Policial” cuyo Jefe es nombrado por el Poder
Ejecutivo, por no ser ratificados por el mismo
“Tribunal Supremo Militar Policial” cada cinco (5)
afos, o por razones justificadas del servicio
jurisdiccional o fiscal. La independencia de
cualquier magistrado infiere que se cumpla con un
eficaz y adecuado proceso de nombramiento, un
tiempo establecida en el cargo y con una garantia

contra presiones externas.

Pero los méas perjudicados siguen siendo los Policias;
ellos siguen siendo perseguidos, involucrados vy
sometidos arbitrariamente por una Justicia Militar para
quien al parecer la observancia del debido proceso no
es importante, porque el “Principio de Legalidad” que

constituye una garantia constitucional de los Derechos
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Fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la
“Constitucion Politica del Peru” en su “articulo 2°,
inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisién que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley", no es respetado por este fuero jurisdiccional
especial. “El Principio de Legalidad” en materia
sancionadora prohibe que se atribuya la comisién de
un Delito si este no esta preliminarmente determinado
en la ley, y también impide que se pueda aplicar una

sancion si ésta no esta determinada por la ley.

B) Este Principio de Legalidad es el que sigue siendo
incumplido en contra de los integrantes de la Policia

Nacional del Peru, se hace presente cuando:

1) En primer lugar, la aplicacion del “Fuero Militar
Policial”, constituye una vulneracién constitucional
al Principio de Inaplicaciéon por analogia de la ley
penal y de las normas que restrinjan derechos en
el caso de los integrantes de la Policia Nacional
del Perd, toda vez que se aplica un mismo tipo
penal contemplado en el Cédigo Penal Militar
Policial, por igual a policias y militares, sin
considerar que la naturaleza de la funcion policial
es totalmente diferente a la naturaleza de la

funcién militar.

En otros casos estos mismos tipos penales, se
aplican por interpretacion extensiva de la ley penal,
bajo el supuesto negado que “Delito de Funcion” es

igual para policias y militares, contraviniendo el
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2)

Art. 173° de la Constitucién Politica del Peru, que
sefiala que; “En caso de delito de funcién, los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, estan sometidos al fuero
respectivo y al Cdédigo de Justicia Militar (---)”.
El Titulo VIII de la “Ley de organizacion y funciones
del Fuero Militar” tergiversa el texto del Articulo
173° de la Constitucion Politica del Peru, al sefialar
gue de conformidad con el Articulo 173° de la
Constitucién Politica del Peru, “los militares y
policias son sometidos al fuero respetivo y al
Cédigo de Justicia Militar Policial, siempre vy
cuando incurran en infraccion, durante el
ejercicio de la funcién militar o policial”. (...).
Sin embargo, al tergiversar el texto original del
mandato constitucional, est4d reconociendo Ila
diferencia entre delito de funcidén militar y policial;
no obstante ello y estando al contenido del “Cédigo
Penal Militar Policial”, se inobserva esta diferencia
sustancial del “delito de funciéon” y se equipara por
igual el delito de funcién cometido tanto por

militares como por policias.

De manera irregular y desconociéndose por
completo que la naturaleza de la “funcién militar”
es totalmente opuesta a la naturaleza de la
“funcién policial”, son procesados en el “Fuero
Militar  Policial” como si  fueran militares
aplicandose por igual el mismo tipo penal para
ambos, pero bajo criterios de razonamiento
analdgico o interpretacion extensiva que quedan a
juicio del Fiscal “encargado de la investigacion,
vulnerandose sus derechos a un Debido Proceso,

por cuanto el Principio de Inaplicabilidad por
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3)

|”

Analogia de la Ley pena es un mandato
constitucional vigente en la Constitucién peruana

de 1993.

Cuando incurren en un delito plasmado en el
Codigo Penal, son investigados como corresponde
en via del proceso comun por el Fiscal del
Ministerio Publico asignado al caso; sin embargo la
“Justicia Militar”, haciendo escarnio del mismo, lo
comprende inmediatamente en su fuero por Delito
de Desobediencia (Art. 117 CJMP) tergiversando
totalmente el concepto de “Delito de Funcion” al
realizar una indebida interpretacion extensiva del
mismo con tal de tener al efectivo policial bajo su
jurisdiccién. EI Delito de Funcién tiene como uno
de sus tres requisitos: “Que se cometa el delito en
acto de servicio o con ocasiéon de él”. El Delito de
Desobediencia se plasma cuando se excluye
intencionalmente las condiciones contenidas en las
leyes, reglamentos o cualquier otro documento que
norma las funciones de las “Fuerzas Armadas o la
Policia Nacional”. Ningun acto ilicito contrario a la
funcion constitucional asignada a la Policia
Nacional o establecida en su Ley Organica, pueden
tener relacion alguna con “acto del servicio o con
ocasion de el”; en este caso la competencia del
“Fuero Militar Policial” no es legal. De esta manera
el Policia sufrird una condena de ser el caso, por el
fuero ordinario por el hecho que se le imputa; vy,
una segunda condena en el “Fuero Militar Policial”
por el supuesto ilicito de Desobediencia. Doble
pena por un mismo hecho desdoblado en dos

supuestos, el que involucra al condenado con el
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4)

5)

fuero ordinario, y el que lo involucra con el fuero

privativo.

Cuando al producirse un determinado hecho de
trascendencia social o politica, la “Justicia Militar”
“no toma en cuenta que el Principio de Legalidad la
obliga a una tipificacion precisa y exhaustiva de los
hechos que se consideran punibles. Los
comportamientos que no estan descritos en la ley
penal militar de manera concreta y precisa, no
estdn en el mundo de lo punible”. Los fiscales y
jueces estan obligados a reconocer aquello que fue
establecida por la norma como delito, y no
establecer lo que a su juicio estimen conveniente
aplicar, tan solo para someter a los miembros de la
Policia Nacional del Peru, bajo su jurisdiccién. No
obstante, en la practica asi lo hacen, iniciando
proceso de investigacién contra quienes estuvieron
al mando del Operativo, comprendiéndolos por
extension interpretativa o analdgica, dentro de los
alcances de los Delitos de Violacion al Deber
Militar Policial, especificamente en el “Art. 127°
Omision de Cumplimiento del Deber en Funcion
Operativa: El militar o el policia que omita el
estricto cumplimiento de sus deberes en funcion
operativa, en relacion al personal a su mando
directo, siempre que atenten contra el servicio,
sera sancionado con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de seis afos”.

“¢,Es que, para la Justicia Militar Policial, el
deber policial es igual al deber militar?” ** La
Justicia Militar no toma en cuenta que los policias

peruanos no son formados bajo los principios y
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valores de la Doctrina Militar, sino de la Doctrina
Policial (RD N° 008-2007-DIRGEN/DIRPASEC del
10ENE2007), es decir bajo los principios, valores,
“fundamentos filoséficos y legales del Derecho
Policial, directamente vinculado a la defensa de los
derechos humanos, la ley, el orden y la seguridad”.
La Justicia Militar no tiene presente que lo policias
peruanos se rigen constitucionalmente por el
mandato constitucional sefialado en el Art. 168 y
sus funciones se regulan en concordancia con la
normatividad establecida en la Ley. Una de estas
normas es el “Manual de Derechos Humanos”
aplicados a la Funcion Policial aprobado por RM N°
1452-2006-IN del 31MAY2006 (publicado en el
Diario Oficial ElI Peruano el 12JUN2006), que
permite emplear la persuasion con el objetivo de
convencer a los infractores de la ley a fin de
asegurar la vida e integridad de las personas y
solucionar con éxito la crisis; “también conocida
como negociacion en la Cartilla para el Personal
Policial que participa en operaciones de
mantenimiento y restablecimiento del Orden
Publico, editada por el MININTER y PNP”.

El Delito de Omision de Cumplimiento del Deber en
Funcién Operativa (Art. 137 del CIJMP), se configura
cuando “el sujeto activo (militar o policia) incumple
sus obligaciones y sus deberes en funcidn
operativa, que son las obligaciones que le importa
su situacion dentro de la vida castrense, entendidos
como la subordinacion, obediencia, valor, lealtad,

”

abnegacion y el sacrificio...”. Podemos apreciar
claramente, que el Supremo Tribunal Militar Policial,

procura comparar por igual en esta Sentencia, la
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situacién operativa del Militar y del Policia frente a
hechos que no corresponden a una situacion de
guerra o de circunstancias rigidas, propias de la
vida militar, sino que estan referidos a
circunstancias totalmente diferenciadas dentro del
avance cotidiano del trabajo policial en ejercicio de
sus funciones vinculadas al control del Orden
Pablico y sus relaciones con la comunidad. Para el
Supremo Tribunal Militar Policial el delito imputado
al General Jordan, tiene como Bien Juridico tutelado
“el estricto cumplimiento del deber militar policial,
pilar fundamental de la disciplina que es la columna
vertebral de las FFAA y PNP”.

“Si bien militares y policias pertenecen a institutos
cuya existencia son inherentes a la existencia del
Estado, su funcién y deberes se encuadra dentro de
parametros totalmente distintos, - ni mejores ni
peores -, s6lo distintos”. EI uno es militar, se le
forma para la guerra y en esta esfera de su funcion
prevalece la represion o eliminacion fisica del
enemigo, cualesquiera sean los métodos empleados:
(proyectil, bayoneta o lanzallamas). “El otro es civil,
no tiene "enemigos" (s6lo adversarios), y se le
educa para la paz. El uno es pufio, el otro, escudo”.
Un policia ha tener el generoso sentido de "poner la
mejilla", cuando en el desempefio de su labor
especifica recibe el ataque verbal o fisico de
gquienes actuan al margen de la ley, ya sean
estudiantes, trabajadores, pandilleros o hinchas de
futbol exaltados. Esto, que es muy dificil pero
comprensible para el policia, es imposible para el
militar frente al enemigo, inclusive podria ser
considerado como un cobarde (Art. 110 CIJMP).
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El policia detiene amonestando. E|I soldado, el
militar en general, tiene que eliminar al enemigo
para ganar el combate. “Para el policia, aun el peor
delincuente es un ciudadano que debe ser
preservado, educado y devuelto a la sociedad
porque ese delincuente no es un enemigo sSino un
enfermo que debe ser puesto en manos de un
cuerpo especializado (la Justicia civil) para que
decida su destino ultimo: Libertad, si no hay
pruebas”, prision si hay méritos para ello. La Policia
Nacional del Perd no es wuna Institucion de
naturaleza militar, la garantia de la estabilidad
interna en nuestro pais reside en que se siga
ahondando la concepcién de su naturaleza civil. Por
ende, no le deben comprender, ni los fueros, ni las

costumbres ni los cédigos militares.

Para el caso de un Oficial de la Policia Nacional del
Peru que se encuentra al mando de personal policial
encargado de cumplir una determinada mision, se
debe entender que el procedimiento que debera
seqguir en el lugar donde deba ejecutar la misién
encomendada obedece a dos preceptos: El de la
Obediencia, que se concreta en el deber de
acatamiento frente a los mandatos de la orden
recibida; y, el Precepto de Legalidad, que obliga a
guien se encuentra al mando, a que su actuacién se
cina de acuerdo a las circunstancias y bajo los
parametros de legalidad y respeto por los Derechos
Humanos. Un antecedente de suma importancia lo
constituye el juzgamiento de los crimenes de lesa
humanidad cometidos por el ejército aleman al

finalizar la Segunda Guerra Mundial. EI Tribunal
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Militar m&s conocido como el Tribunal de
Naremberg, debia determinar si la responsabilidad
por los crimenes ejecutados por los jerarcas nazis,
se desvanecia ante la jerarquia y orden recibidas de
parte de la organizacién. La solucion fue
consagrada en el Art. 8° del estatuto, en los
siguientes términos: “El hecho de que el acusado
haya obrado segun instrucciones de su gobierno o
de un superior jerarquico no le eximird de
responsabilidad (...)”.

El Oficial de Policia que comanda un operativo, de
ninguna manera puede cumplir con la mision
encomendada, basado en el deber absoluto de
obediencia, lo cual significaria que debe cumplir una
orden sin detenerse a cavilar sobre su contenido,
conveniencia, incluso sobre su legalidad; por el
contrario, lo que procede en el lugar de los hechos
es analizar la naturaleza del mandato, Ilas
posibilidades de su ejecucion exitosa, el costo
social previsible y el modo de encontrar otras
formas menos gravosas de solucionar el hecho que

motiva su intervencion.

El hecho de que los componentes de la Policia
Nacional del Peru pertenezcan a una Institucidon
armada, jerarquizada y organizada bajo supuestos
disciplinarios de un régimen militar, no supone la
pérdida de capacidad reflexiva o la negacién de sus
principios 'y convicciones como asi parece
entenderlo la Jurisdiccion Militar. Pretender hacer
efectivo el cumplimiento de toda clase de d&rdenes
sin ningun tipo de diferenciacibn, como sucede

realmente en la Justicia Militar, es un absurdo total:
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Se recibe una pena por respetar la Constitucion y

las leyes.

C) En las circunstancias actuales, un Oficial de Policia
gue comanda un operativo que finalice eventualmente
bajo un escenario y costo social no previsto, es
imputado inmediatamente como responsable de lo
acontecido, involucrandolo en el Fuero Militar Policial
bajo el tipo penal del Art. 127° “Omision de
Cumplimiento del Deber en Funcion Operativa,
Desobediencia y otros”. Si quien comanda es
consciente que la ejecucion del mandato se puede
traducir en una violacion de un derecho fundamental,
en la comision de un delito, en riesgo inminente a la
integridad fisica del personal que comanda, en el
fracaso mismo de la operacion, pero a pesar de ello
sabe que debe velar por la guarda y supremacia del
Principio de Autoridad y de ser el caso por la
supremacia de la Constitucion, y no hace nada

por

a4 Miiller Soldn, Enrique Hugo - Derecho Penal Militar Peruano — Teoria y Practica

Editorial Sevillano. Ao 2004. Trujillo. Peru
evitarlo y lo realiza, se hara responsable del fracaso
del operativo, costo social y delitos derivados de su
ejecucion, inmediatamente procesado en el Fuero

Militar Policial.

Si, quien comanda y bajo las circunstancias
anteriormente descritas, decide evitar las graves
secuelas de la accion policial y adopta otras medidas
menos gravosas, pero que no logran cumplir con el
objetivo de la misién, sera igualmente procesado por
el Fuero Militar Policial por el fracaso del operativo y
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por la desobediencia a las 6rdenes recibidas. (Casos
del Puente Montalvo y Bagua). Estos son algunos de
los horrores de la constitucionalizada Justicia Militar

en el Perud.

Por los fundamentos anteriores y de acuerdo al trabajo
de campo realizado, analisis documental vy
bibliografico resulta evidente que, para los integrantes
de la Policia Nacional, el Fuero Militar Policial en las

circunstancias actual, resulta inaplicable.

La Justicia Militar en el Peru fue creada oficial y
Unicamente para militares no para policias; es asi que
la Constitucion de 1867 en su art. 121° y 2da
Disposicion Transitoria, en materia de «jurisdiccion de
Guerra» (Titulo 1lI) y «competencia jurisdiccional»

(Titulo 111), establecio lo siguiente:

1. Que, como regla general, la jurisdiccién de guerra
se ejerce tanto por razon del delito y del lugar en
gue el delito se comete, cuanto por razén de

guerra.

2. Que por razén del delito la jurisdiccién de guerra
conoce de las causas contra los militares —por
el hecho de ser tales—, por cualquiera de los
delitos comprendidos en las leyes penales del
Ejercito. Asimismo, comprendié a los civiles en
diez rubros de delitos especificos, asi como por
otros delitos que por ley especial se le atribuya.
Entre ellos se encuentran los delitos de: traicion;
desercion; rebelion, sedicion o motin militar;
insulto a centinelas y fuerza armada del Ejército;

espionaje; incendio, robo, hurto, estafa de
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caudales, material de guerra, armas, pertrechos,
municiones y demas efectos pertenecientes a la
hacienda militar; falsificacion de marcos y sellos
usados en las oficinas militares o de documentos
gue deban expedirse por las dependencias de
guerra; adulteracion de provisiones de boca
destinadas al suministro de tropas; salteamiento,
destruccion de hilos telegraficos, ataque a
conductores de valijas postales o robo de éstas,
incendio, secuestro de personas, siempre que el
delincuente pertenezca a banda cuyo numero no

baje de tres.

La aplicacion militar del fuero castrense, se ratifica en
el Art. 156° de la Constitucion de 1920 en donde se
seflala: “La justicia militar no podra por ningun
motivo, extender su jurisdiccion sobre personas
gque no estén en servicio en el Ejército, a no ser en
caso de guerra nacional” *>. Sin embargo, este articulo de
la Constitucion de 1920 fue modificado por Ley N° 5862 de 22 de
setiembre de 1927 en los siguientes términos: “Articulo 156°.
La justicia militar no podra por ningln motivo extender su
jurisdiccion sobre personas que no estén en el servicio del
Ejército o Fuerzas de Policia, a no ser en caso de guerra
nacional. *’” Siendo a partir de la citada modificacién de la
Constitucion Politica del Peru de 1920, que se somete a los
integrantes de la policia peruana a la jurisdiccion del Fuero
Militar.

100



45 Constitucién Politica del Pert de 1920

*7 Ley N° 5862 de 22 de setiembre de 1927

CONCLUSIONES

1. Como conclusion general, ha quedado demostrado que el Tribunal
Constitucional con la Sentencia recaida en el Exp. N° 00001-2009-
PI/TC’, ha constitucionalizado una organizacién jurisdiccional privativa
denominada “Fuero Militar Policial”, avalando y declarando como
constitucional lo que, con su jurisprudencia anterior, ya habia
declarado inconstitucional, aplicando la técnica del overruling

(Principio mediante el cual de modo expreso se deja sin efecto un
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precedente vinculante, y se le sustituye por uno nuevo. El caso en
que se quiebra un precedente vinculante y se le reemplaza por uno
nuevo, en virtud de la misma facultad de establecimiento de los
precedentes vinculantes). En el presente caso el Tribunal
Constitucional no sustituye por uno nuevo sus anteriores precedentes
vinculantes, sino que retrocede en su decision anterior, declarando
que “(...) la decision de cambiar el rumbo de la jurisprudencia en un
tema puntual (...): la necesidad que la jurisprudencia responda de
modo dindmico a las necesidades de cada tiempo y, por virtud de ello,
que el Derecho no se petrifique.” [Exp. N.° 3361-2004-AA/TC,

fundamento 4).

1. Ha quedado demostrado, que la Sentencia del Tribunal
Constitucional*® del 04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-
PI/TC, afecta los Principios de Independencia e Imparcialidad
sefialados en el Art. 139° de la Constitucién Politica del Peru, por
cuanto a la fecha el nombramiento de los Jueces y Fiscales del Fuero
Militar Policial, se sigue haciendo por parte del Poder Ejecutivo y no
del Consejo Nacional de la Magistratura como constitucionalmente le
corresponderia; pero ademas sus integrantes siguen siendo Oficiales
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en servicio activo, es
decir sujetos al
régimen vy disciplina de mando militar, lo cual no garantiza la

imparcialidad de sus funciones.

48 www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html

2. La Sentencia del Tribunal Constitucional del 04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC, lesiona el Principio de Inamovilidad en el
Cargo, en razén que, hasta la fecha, los magistrados no tienen
respaldo de inamovilidad, pudiendo ser removidos del cargo por razén
de ascenso, por decision del mismo Tribunal Supremo Militar Policial

al no ser ratificado o por necesidad del servicio, conforme esta
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1.

normado en la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial.

La Sentencia del Tribunal Constitucional del 04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC, no legitima la presencia de un Ministerio
Pdblico Militar, toda vez que no se corresponde con el drgano
constitucionalmente previsto para realizar las funciones requirentes y

persecutorias propias del Ministerio Publico.

La aplicacion del Fuero Militar Policial, constituye una vulneracion
constitucional al Principio de Inaplicacion por analogia de la ley penal
y de las normas que restrinjan derechos en el caso de los integrantes
de la Policia Nacional del Perq, toda vez que se aplica un mismo tipo
penal contemplado en el Codigo Penal Militar Policial, por igual a
policias y militares, sin tener en cuenta que la naturaleza y objeto de
la funcion policial es totalmente diferente a la naturaleza de la funcién
militar. En otros casos estos mismos tipos penales, se aplican por

interpretacion extensiva de la normatividad penal.

RECOMENDACIONES

Modificar la Ley N° 29182 — “Ley de Organizaciéon y Funciones del
Fuero Militar Policial y el Decreto Legislativo 1096; de acuerdo a los

siguientes criterios”

103



1.

a) Los “jueces y fiscales militares policiales” no deben ostentar,
simultdneamente, la posicion de oficiales en situacién de actividad y
magistrados,

b) Los “jueces y fiscales militares policiales” deben ser designados y
confirmados por el “Consejo Nacional de la Magistratura” (CNM), y

c) Los “fiscales militares policiales” deben integrarse organicamente a

la estructura del Ministerio Publico, como fiscales penales militares.

Considerar inaplicable para la Policia Nacional del Perd su
sometimiento al Fuero Militar Policial por considerarse una institucion
armada, jerarquizada, pero de naturaleza civil y no militar, por tanto,
de valores, principios, doctrina, filosofia, costumbres y procedimientos

diferentes al estamento militar.

En su caso, como recomendacion alternativa, modificar el Decreto
Legislativo N° 1094 — Codigo Penal Militar Policial, con el objeto de
incorporar en su Libro Segundo — Parte Especial un primer Titulo
referido a los Delitos de Funcion Militar y un Segundo Titulo referido a
Delitos de Funciéon Policial, reconociendo de esta manera, que los
Delitos de Funcién inherentes a militares y policias son totalmente

diferentes.
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GUIA DE CUESTIONARIO DE ENCUESTA

MATRIZ DE CONSISTENCIA

RESUMEN DE LA SENTENCIA TC N° 0001-2009-PI/TC

TEXTO COMPLETO DE LA SENTENCIA TC N° 0001-2009-PI/TC
TEXTO COMPLETO DE LA SENTENCIA TC N° 0012-2006-PI/TC
RESOLUCION DE APROBACION DEL PROYECTO
RESOLUCION DE NOMBRAMIENTO DE ASESOR

ANEXO “1.A”: GUIA DE CUESTIONARIO DE ENTREVISTA
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ROL DE PREGUNTAS:

1. ¢Considera Ud. que la Sentencia del Tribunal Constitucional del
04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, afecta los
Principios de Independencia e Imparcialidad en el Fuero Militar

Policial, sefalados en el Art. 139° de la Constitucion Politica del Perd?

2.  ¢Considera Ud. que la Sentencia del Tribunal Constitucional del
04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, vulnera el
Principio de Inamovilidad en el Cargo, en el Fuero Militar Policial?.

3. ¢Considera Ud. que la Sentencia del Tribunal Constitucional del
04DIC2009 recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC, no legitima la
existencia de un Ministerio Puablico Militar en el Fuero Militar
Policial, toda vez que no se corresponde con el Organo
constitucionalmente previsto para realizar las funciones requirentes y

persecutorias propias del Ministerio Publico.

4.  ¢Considera Ud. que la aplicacién del Fuero Militar Policial, constituye
una vulneracion constitucional al Principio de Inaplicacién por
analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos en el

caso de los integrantes de la Policia Nacional del Peru.

5. ¢ Considera Ud. que actualmente el Fuero Militar Policial se encuentra
adaptado totalmente al orden constitucional?

ANEXO “1.B”: GUIA DE CUESTIONARIO DE ENCUESTA

TESIS: “INCONSTITUCIONALIDAD DEL FUERO MILITAR POLICIAL EN
EL PERU Y SU INAPLICABILIDAD EN LA POLICIA NACIONAL”
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PRESE

NTACION

Bueno(a)s , Como parte de mi Tesis en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Huanuco, estoy realizando una investigacion acerca de la inconstitucionalidad del Fuero
Militar Policial, asi como su inaplicabilidad en la Policia Nacional. La informacion brindada

en esta

encuesta es andnimo y confidencial, solo con fines académicos; y, utilizada

unicamente para los propdsitos de investigacion. Agradezco su colaboracion.

INICIO

Persona entrevistada:

Civil (

) Militar ( ) Policia ()

CONTENIDO DE LA ENCUESTA

¢cConsidera que actualmente el Fuero Militar Policial se
desarrolla dentro del orden constitucional vigente?

Si ()

NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo en que los Jueces y Fiscales del Fuero
Militar Policial, sean nombrados por el mismo Fuero Militar
Policial y Poder Ejecutivo?

st ()
NO ()

¢Estaria Ud. de acuerdo en que los Jueces y Fiscales del Fuero
Militar Policial, no sean nombrados por el Consejo Nacional de la
Magistratura?

st ()
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NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo en que los militares y policias sean
investigados por un Ministerio Publico Policial que no se
corresponde con el 6rgano constitucionalmente previsto para
realizar estas funciones?

st ()
NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo que militares y policias sean investigados y
juzgados por Jueces y Fiscales que son Oficiales en situaciéon de
actividad que no garantizan la imparcialidad e independencia de
la funcién jurisdiccional?

St ()
NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo que militares y policias sean investigados y
juzgados por Jueces y Fiscales a quienes no les alcanza el
Principio de Inamovilidad en el Cargo de los Magistrados, por
cuanto en cualquier instancia del proceso pueden ser removidos
en el cargo por diferentes causales?

st ()
NO ()

¢Ud. considera que la naturaleza de la funcion militar es igual a la
naturaleza de la funcion policial?

S ()

NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo que los policias sean investigados y
juzgados por Jueces y Fiscales son procesados en el Fuero
Militar Policial como si fueran militares aplicandose por igual el

mismo tipo penal que para los militares?
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10.

11.

st ()

NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo que frente a la comision de un delito
comUn de competencia del Fuero Comun, el Fuero Militar Policial
apertura proceso penal por los mismos hechos considerando el
tipo penal de Desobediencia para poder comprenderlo en su
ambito jurisdiccional?

st ()

NO ()

cUd. considera que los principios, valores, doctrina y los
elementos filoso6ficos y legales del deber militar es igual a los del
deber policial?

sl ()
NO ()

¢Esta Ud. de acuerdo en que la Policia Nacional no debe estar

bajo la jurisdiccion del Fuero Militar Policial como regla general?

st ()
NO ()
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ANEXO “1.C” - MATRIZ DE CONSISTENCIA

TEMA: “INCONSTITUCIONALIDAD DEL FUERO MILITAR POLICIAL EN EL PERU Y SU INAPLICABILIDAD EN LA
POLICIA NACIONAL”
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA

Problema General

¢,Cudles son los factores que
determinan la
inconstitucionalidad del Fuero
Militar Policial y su inaplicacion
en la Policia Nacional?

Objetivo General

Determinar cémo influye la
Sentencia del  Tribunal
Constitucional del 4 de
Diciembre del 2009 recaida
en el Exp. N° 00001-2009-
PI/TC, constituye un
retroceso en la adecuacion
de la Jurisdiccion Penal
Militar Policial al disefio
constitucional, dejando en
subsistencia criterios que
justifican considerar que en
la actualidad se trata de un

Hipotesis General

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC
sobre demanda de
inconstitucionalidad

interpuesta contra la Ley N°
29182 - Ley del Fuero
Militar Policial, ha generado
gue se mantenga hasta la
fecha una jurisdiccion militar
inconstitucional e
inaplicable para los

Variable Dependiente

Inconstitucionalidad  del
Militar Policial

Fuero

Tipo de Investigacion

Utilizaremos el tipo de investigacion DESCRIPTIVA —
EXPLICATIVA.. De acuerdo con los objetivos planteados,
describiremos las variables y acudiremos a técnicas
especificas en la recoleccién de informaciéon, como el
andlisis documentario, la observacién, las entrevistas y
los cuestionarios.

Mediante el estudio explicativo pretendemos conducir a
un sentido de comprension o entendimiento del fenémeno
juridico planteado, por tanto esta orientado a la
comprobacion de hipétesis; esto es, identificacion y
andlisis de las causales (variables independientes) y sus
resultados, los que se expresan en hechos verificables

organismo jurisdiccional | integrantes de la Policia (variables dependientes).
inconstitucional. Nacional del Peru.
Problemas Objetivos Hipotesis Variable Independiente Disefio de la Investigacién
Especificos Especificos Especificas

¢Cuéles son las causas que
genera la inconstitucionalidad
del Fuero Militar Policial?

¢Cudles son las razones por
las cuales el Fuero Militar
Policial resulta inaplicable a los

Analizar las Sentencias del
Tribunal Constitucional que
sefialaron la
inconstitucionalidad del
Cédigo de Justicia Militar y
Ley Orgénica del Fuero
Militar.

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC,
afecta los Principios de
Independencia e
Imparcialidad sefialados en

Inaplicabilidad en la
Nacional

Policia

Para el disefio de la presente Investigacion, emplearemos
el de una investigacion por objetivos.

Poblaciéon

Constituido por las Sentencias del Tribunal Constitucional
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integrantes
Nacional?

de

la

Policia

Examinar los fundamentos
de la Sentencia del Tribunal
Constitucional del 4 de
diciembre del 2009 recaida
en el Exp. N° 00001-2009-

PI/TC reformando
cuestionada y
controvertidamente sus

propios y reiterados criterios
constitucionales respecto a
la inconstitucionalidad del
Cadigo de Justicia Militar y
Ley Orgéanica del Fuero
Militar.

Identificar aquellos criterios
que convalidan justificar
que a la fecha tenemos una
Justicia Militar con serios
problemas de legitimidad
constitucional e inaplicable
para el caso de Ilos
efectivos de la Policia
Nacional del Peru.

el Art. 139° de la
Constitucion  Politica del
Pera?

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC,
lesiona la imparcialidad e
independencia de la funcion
jurisdiccional.

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC,
vulnera el Principio de
Inamovilidad en el Cargo.

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC,
no legitima la existencia de
un Ministerio PUblico Militar,
toda vez que no se
corresponde con el érgano
constitucionalmente
previsto para realizar las
funciones requirentes 'y
persecutorias propias del
Ministerio Publico.

La Sentencia del Tribunal
Constitucional del
04DIC2009 recaida en el
Exp. N° 00001-2009-PI/TC,
constituye una vulneracion
constitucional al Principio
de Inaplicacion por analogia
de la ley penal y de las
normas que  restrinjan
derechos en el caso de los
integrantes de la Policia
Nacional del Peru.

en los procesos de Habeas Corpus, Amparo e
Inconstitucionalidad, referidos al tema materia de la
presente investigacion, incluyéndose algunas ejecutorias
supremas que ha pronunciado el Poder Judicial entre los
afios 2004 a 2009.

Muestra

Entendida, como una reducida parte de un todo, ha sido
seleccionada tomando en cuenta las Sentencias del
Tribunal Constitucional correspondientes al periodo 2004
a 2009.

Técnicas

Las principales Técnicas que se han empleado son el
andlisis documental, entrevista y encuesta.

Instrumentos

Los principales instrumentos gque se aplicaron, en son los
siguientes: Guia de entrevista, Guia de Cuestionario, Guia

de analisis documental.
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ANEXO “1.D”: RESUMEN DE LA STC N° 0001-2009-PI/TC*

DEMANDANTE

Colegio de Abogados de Lima

NORMA IMPUGNADA

Articulos V primer parrafo, y VI del Titulo Preliminar; los articulos 9°
primer parrafo, 10°, 13° inciso 2), 15° segundo parrafo, 19° segundo
parrafo, 21°, 22° segundo parrafo, 23°, 24°, 25° incisos 1) al 5), 30°,
330, 35°, 38° 39° 56° primer parrafo, y la Cuarta Disposicion
Transitoria en conexiéon con el articulo 39°, todos dispositivos de la
Ley N.° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar
Policial.

FECHA DE RESOLUCION

4 de diciembre de 2009

FECHA DE PUBLICACION
EN EL PORTAL OFICIAL
DEL TC

22 de diciembre de 2009

SUMILLA

Se declara la inconstitucionalidad del ultimo parrafo del articulo 4° de
la Ley N° 29182, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial.

RESUMEN

En el presente caso el Tribunal Constitucional (TC) convalidé en
gran parte el texto de la Ley N° 29182 que fuera objeto de una
demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de
Abogados de Lima, cambiando su jurisprudencia anterior, en virtud
de considerar que el contexto histérico, social y politico ha cambiado
sustancialmente, siendo necesario que la lectura de la Constitucién
se adecue a estos cambios, en una interpretacion constitucional
dindmica y no anquilosada.

Argumenta que, con un Estado de Derecho consolidado y con
Fuerzas Armadas y Policia Nacional en lucha frontal contra el
terrorismo y el narcotrafico, no se admite la desconfianza de la
polacion sino su respaldo, en tanto actden en claro respeto al debido
proceso y a los derechos fundamentales. Asi lo sefiala en la
sentencia.

La “justicia militar” ha sido reconocida por la propia Constitucion
como un fuero independiente al jurisdiccional y al arbitral, y esta
destinado a juzgar tan solo a los uniformados en tanto incurran en
delitos propios de su funcion.

Solo es fundada la demanda, en relacién con el Gltimo parrafo del
articulo 4° de la Norma, encargandosele a la “Corte Suprema”
resolver los conflictos de competencia entre el “Fuero Militar Policial”
y el “Poder Judicial”.

TEMAS CLAVES

Autonomia del Ministerio Publico - cuerpo juridico militar policial -
delitos de funcién militar - jurisdiccion militar - principio de
imparcialidad - principio de inamovilidad de los jueces.

REFERENCIAS NORMATIVAS

Normas Constitucionales: Articulos 1399, inc.1y 2; 141°; 150°; 154°;
159°; y 173° de la Constitucion.

Normas Infraconstitucionales: Articulos V, VI del T.P. de la Ley N°
29182; Articulos 4°, 9°, 10°, 15°, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° de la Ley N°
29182; Articulo 13°, inc.2 de la Ley N° 29182; Articulo 25°, incs.1 al
5 de la Ley N° 29182; Articulos 30°, 33°, 35°, 38°, 39° y 56° de la Ley
N° 29182; 4ta Disp. Trans. de la Ley N° 29182.

115




“SENTENCIA N°. N° 00001-2009-PI/TC DEL 04 DE DICIEMBRE 2009 RECAIDA EN
LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY DEL FUERO
MILITAR POLICIAL N° 29182”*

* \www.tc.gob.peljurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados
de Lima
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLENO JURISDICCIONAL SENTENCIA N° 00001-
2009-PI/TC

“SENTENCIA DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Colegio de Abogados de Lima c. Congreso de la Republica (demandado)
Resolucion del 4 de Diciembre de 2009

Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Decano del Colegio de Abogados
de Lima contra los articulos V primer parrafo, y VI del Titulo Preliminar; los articulos 9°
primer parrafo, 10°, 13° inciso 2), 15° segundo péarrafo, 19° segundo parrafo, 21°, 22°
segundo parrafo, 23°, 24°, 25° incisos 1) al 5), 30°, 33°, 35° 38°, 39°, 56° primer
parrafo, la Cuarta Disposicidbn Transitoria, y en conexién con el articulo 39°, todos
dispositivos de la Ley N.° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar
Policial.

Magistrados presentes:
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N° 00001-2009-PI/TC

LIMA

COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 dias del mes de diciembre de 2009, reunido el Tribunal Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
Presidente; Mesia Ramirez, Vicepresidente; Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con los
fundamentos de voto de los magistrados Vergara Gotelli y Calle Hayen, que se
agregan, y con el voto singular del magistrado Landa Arroyo, que se acompafia.

I. ASUNTO :Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados
de Lima contra los articulos V primer parrafo, y VI del Titulo Preliminar; los articulos 9°
primer parrafo, 10°, 13° inciso 2), 15° segundo parrafo, 19° segundo parrafo, 21°, 22°
segundo parrafo, 23°, 24°, 25° incisos 1) al 5), 30°, 33°, 35° 38°, 39°, 56° primer
parrafo, y la Cuarta Disposicion Transitoria en conexion con el articulo 39°, todos
dispositivos de la Ley N.° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar
Policial.

II. ANTECEDENTES

1. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Con fecha 2 de marzo de 2009, el Colegio de Abogados de Lima, por intermedio de su
Decano, sefior Walter Gutiérrez Camacho, interpone demanda de inconstitucionalidad,
exponiendo las siguientes consideraciones:

a) Los articulos constitucionales 139° inciso 1), 141°y 173°, no garantizan una reserva
de organizaciéon autbnoma de la justicia castrense o policial, tal como se hace de
manera expresa en el caso del Poder Judicial, Ministerio Publico, Consejo Nacional de
la Magistratura, Contraloria General de la Republica y Defensoria del Pueblo.
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b) Se cuestionan los articulos 10°, 13° inciso 2) y 23° de la ley impugnada, porque
estas normas establecen un régimen de nombramiento de jueces y fiscales en el
ambito de la justicia militar policial distinto al previsto por la Constitucion que lo
atribuye al Consejo Nacional de la Magistratura [articulo 150°, articulo 154° inciso 1)].

c) Los articulos 9°, 15°y 19° de la ley impugnada disponen que los magistrados de la
justicia militar policial debe contar con grados militares o policiales; el articulo 22°
refiere lo mismo en relacion a los fiscales en dicho fuero; y el articulo 39° regula lo
pertinente al régimen de ascensos en el grado policial o militar y los cambios de
colocacion. Deviene en inconstitucional dicho régimen de ascensos en la “carrera”
judicial militar policial, el cambio de colocacion “por razones de servicio” y el régimen
disciplinario que desconoce las funciones del Consejo Nacional de la Magistratura y
afecta la autonomia del Ministerio Publico.

d) Se demanda la inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo 9°, el primer
parrafo del articulo 10%, el segundo parrafo del articulo 15°, el segundo parrafo del
articulo 19° porque establecen que los magistrados de todas las instancias del Fuero
Militar Policial son oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en situacion de
actividad y por ello sometidos al régimen de grados castrenses y policiales. Asimismo,
del articulo VI del Titulo Preliminar, porque establece que existe una relacion entre el
sistema de grados militar y policial y la funcién jurisdiccional y fiscal; del primer parrafo
del articulo 39° que somete a los magistrados del Fuero Militar Policial al sistema de
ascensos de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional; del articulo 56°, que somete a
los magistrados del Fueron Militar y Policial al régimen laboral de los institutos
armados y Policia Nacional del Pera de acuerdo al grado correspondientes; de la
Cuarta Disposicién Transitoria, porque ratifica el sometimiento de los jueces
castrenses y policiales al sistema de grados y ascensos; del segundo parrafo del
articulo 39° porque ratifica la condicion de militar y policia de los jueces castrenses y
policiales de todos los niveles y su consiguiente insercion en el sistema de grados y
ascensos en estas entidades.

Por las mismas razones, también resultan inconstitucionales las normas que se
refieren a los fiscales militares policiales, esto es, el articulo VI del Titulo Preliminar, el
segundo parrafo del articulo 22°, el primer parrafo del articulo 23°, el segundo parrafo
del articulo 391°, el articulo 56° y la Cuarta de las Disposiciones Transitorias, en
conexion con el articulo 39° de la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial.

e) Se afecta el principio-derecho a la igualdad y del acceso a la funcién publica, al
limitarse el acceso a la funcién publica judicial y fiscal militar policial Gnicamente a los
oficiales en actividad pertenecientes al cuerpo juridico militar policial.

f) Devienen en inconstitucionales los incisos a), b) y c) del articulo 22° y los articulos
22°y 24°, por crear un 6rgano distinto al Ministerio Publico al que dotan de un estatuto
juridico que le es ajeno; el articulo V del Titulo Preliminar que establece que los
Fiscales de todos los niveles del denominado Fuero Militar Policial proceden
unicamente del “Cuerpo Juridico Militar Policial” y deben contar con formacion militar o
policial; el articulo 21° y los incisos 1) al 5) del articulo 25°, por atribuirle al Organo
Fiscal Militar Policial las funciones que el articulo 159° de la Constitucién atribuye en
régimen de exclusividad o monopolio al Ministerio Publico; el articulo 30° que
establece el estatuto organico y funcional de los fiscales ante la Justicia Militar Policial,
al margen de las reglas constitucionales del Ministerio Publico y de la Ley Organica del
Ministerio Publico.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Con fecha 28 de mayo de 2009, el Congreso de la Republica, contesta la demanda por
intermedio de su apoderado, don Jorge Campana Rios, sustentando los siguientes
argumentos:

a) El Fuero Militar Policial se configura como una jurisdiccion independiente del Poder
Judicial por mandato expreso del articulo 139° inciso 1) de la Norma Fundamental, y
su finalidad es la de administrar justicia penal militar policial en los casos en que los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional incurran en delitos de funcién.

b) En las sentencias N.os 0017-2003-Al/TC y 0012-2006-PI/TC, el Tribunal
Constitucional establecié que los tribunales militares no podian juzgar a militares en
actividad, por delitos comunes, delitos de lesa humanidad o delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario. Asimismo, que tampoco podian juzgar a civiles ni militares
en retiro; todo ello ha sido recogido en el Codigo de Justicia Militar Policial, Decreto
Legislativo N.° 961. Estos criterios también han sido recogidos en la Ley N° 29182,
norma que ademas ha instituido al Tribunal Constitucional como el 6rgano competente
para dirimir los conflictos de competencia entre el Fuero Militar Policial y el Poder
Judicial (articulo 4°).

c) La sentencia N.° 0023-2003-Al/TC también ha sido cumplida por el Congreso, a
través de la Ley N.° 28665, al considerar que los Unicos oficiales excluidos de ejercer
la funcién jurisdiccional eran los oficiales de armas y no los oficiales de servicio que
forman parte del Cuerpo juridico Militar Policial, quienes si son abogados, previa
evaluacion, por el Consejo Nacional de la Magistratura. Esto dltimo fue dispuesto
como opcion del legislador peruano, que decidié vincular a ambas jurisdicciones,
introduciendo la Sala Suprema Militar Policial dentro de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, incorporandose en la Ley N.° 28665, la inamovilidad de los jueces, la
posibilidad de elegir libremente al abogado defensor y la sujecion de los fiscales
militares al Ministerio Publico.

d) En las STC N.° 0004-2006-PI/TC y N.° 0006-2006-PI/TC el Tribunal Constitucional
establecid una drastica limitacion a la justicia militar policial, que termina por
desnaturalizarla.

e) De una interpretacion sistematica de los articulos 150° y 154° de la Constitucién, se
advierte que el Consejo Nacional de la Magistratura es competente para ratificar y
destituir a los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Los
constituyentes nunca tuvieron la intencién de brindarle competencia alguna al Consejo
Nacional de la Magistratura para que nombre a los jueces del Fuero Militar Policial; y
gue la norma fundamental brinda libertad al legislador para que éste determine dicho
sistema de nombramiento.

f) De conformidad con los articulos I, Il y 11l del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29182,
en el Fuero Militar Policial no se juzgan delitos comunes, tampoco a civiles ni militares
en situacion de retiro, sino Unicamente a militares en actividad, por delitos de funcion;
ademas, ninguna de las sentencias de la Corte Interamericana excluye la posibilidad
gue militares en actividad puedan juzgar a militares en actividad, por delitos de
funcion.

g) La ley impugnada brinda a los jueces del Fuero Militar Policial un estatuto que
garantiza su independencia e imparcialidad. Para ello establece un sistema de
nombramiento de magistrados en base al mérito y capacidad profesional, sobre la
base de factores estrictamente objetivos, basados en la meritocracia (capacidades
profesionales y personales), legalidad (respetando las normas que regulan el proceso
de nombramiento), objetividad (aptitudes netamente relacionadas con la funcion a
desempefiar), transparencia (concurso publico), igualdad (puede participar cualquier
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persona que cumpla con los requisitos establecidos), ética (observancia de los
principios éticos que sustentan la funcion jurisdiccional) y especialidad (los
magistrados deben contar con formacion militar y juridica, contando con titulo
profesional de abogado y cumplir con los cursos académicos del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar).

Asimismo, que la Ley N.° 29182 consagra expresamente en el articulo V de su Titulo
Preliminar que los magistrados del Fuero Militar Policial y los fiscales ejercen sus
funciones a dedicacién exclusiva. En relacién a la inamovilidad de los magistrados de
este fuero, se menciona que los operadores de dicho fuero mantienen incélume este
derecho, pues sus servicios solo pueden ser concluidos por las causales contenidas
en el articulo 29° de la Ley.

h) El articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley establece que la relacion entre el grado
militar y la funcién jurisdiccional, en ningin caso y bajo ninguna forma implica
dependencia o subordinacién para el ejercicio de la funcién. Por su parte, el articulo
39° prevé que el ascenso en el grado militar de los magistrados del Fuero Militar
Policial, lo sera con las particularidades que establezca el reglamento que apruebe el
propio Tribunal Supremo Militar Policial, el cual ademas determinara el niamero de
vacantes.

i) La Constitucion contempla la existencia del Fuero Militar, donde el proceso de
sancion del delito de funcion, abarca tanto la etapa persecutoria (fiscal) como la de
juzgamiento.

j) La formacién juridico-militar o policial no se trata Unicamente del aprendizaje del
derecho militar en el aula, sino también del conocimiento y vivencia de hechos, modos
y circunstancias que se adquiere al prestar servicios en las diversas unidades y
cuarteles en los que se aplican los reglamentos y leyes a que se refiere el articulo 168°
de la Constitucion, lo que unicamente puede lograrse siendo oficial del Cuerpo Juridico
Militar Policial. Asi, la exigencia de especializacibn que se necesita para ser
magistrado del Fuero Militar Policial es tan alta, que para ser juez o fiscal se exige el
grado de teniente coronel o comandante, lo que implica una formacion juridica militar
policial minima de 15 afios, los que aumentan cuando se trata de acceder a los cargos
de vocal o fiscal superior, o vocal o fiscal supremo.

k) ElI Consejo Nacional de la Magistratura Unicamente es competente para destituir a
magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico [articulo 154° inciso 3) de la
Constitucién]. Y la ley impugnada ha previsto que la destitucion de los magistrados del
Fuero Militar Policial es competencia del Organo de Control de la Magistratura Militar
Policial (articulo 35°), asi como ha determinado los casos en los que procede dicha
sancion.

3. INTERVENCION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO EN CALIDAD DE AMICUS
CURIAE

Con fecha 17 de julio de 2009, la Defensoria del Pueblo solicité su intervencién como
amicus curiae, lo que en su oportunidad se declar6 procedente por este Tribunal
Constitucional.

4. INTERVENCION EN CALIDAD DE PARTICIPE DEL FUERO MILITAR POLICIAL
El 10 de julio de 2009, el Presidente del Fuero Militar Policial solicité al Tribunal
Constitucional su intervencién como participe, lo que fue concedido en su oportunidad.

[ll. FUNDAMENTOS
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81. LA CONSTITUCIONALIDAD FORMAL DE LA LEY N.° 29182. SOBRE LA
“NECESIDAD” QUE EL FUERO MILITAR POLICIAL (FMP) SEA REGULADO A
TRAVES DE UNA LEY ORGANICA

1. Uno de los temas sobre los que el Tribunal Constitucional debe pronunciarse es el
relativo a si la regulaciéon del FMP debe ser realizada a través de una ley ordinaria o
por una ley organica. Este asunto no es baladi, dado que la ley impugnada ha sido
aprobada sin el requisito de votacion previsto por la Constitucién para la emision de
una ley orgéanica, por lo que si se determina que su regulacion debi6é ser hecha a
través de una ley organica, la ley impugnada adoleceria de un vicio que generaria su
inconstitucionalidad formal.

2. Si bien la ley ordinaria y la ley organica son aprobadas por el Congreso de la
Republica, en el segundo caso, la Constitucion establece requisitos formales y
materiales para su produccién, como se advierte del contenido del articulo 106°, que
establece que: “Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquier proyecto de
ley y para su aprobaciéon o modificacion, se requiere el voto de mas de la mitad del
numero legal de miembros del Congreso”.

Asimismo, en relacidn a los requisitos materiales, dicha norma precisa que Mediante
leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del
Estado previstas en la Constitucion, asi como también las otras materias cuya
regulacion por ley organica esta establecida en la Constitucion.

En ese sentido, en la STC N.° 0047-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha
establecido en relacion a las reservas de ley organica contenidas en la Constitucion
que:

“Una segunda interpretacion del articulo 106.°, siempre desde la perspectiva nimerus
clausus, es aquella que, partiendo del requisito material, propio del modelo de ley
organica que disefia la Constituciéon, preserva el principio de unidad en la
interpretacion de la Constitucion. En tal sentido, debe considerarse que el articulo
106.° de la Constitucion prevé dos rubros que deben regularse por ley orgénica: a) la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas por la Constitucion,
las cuales comprenden aquellas con menciéon expresa (las contempladas por los
articulos 82.°, 84.°, 143.°, 150.°, 161.° y 198.° de la Constitucion), y aquellas que,
debido a su relevancia constitucional, también gozan de tal calidad; ello porque la
primera parte del articulo 106.° de la Constitucién debe interpretarse coherentemente;
y b) las otras materias cuya regulacion por ley organica esta establecida en la
Constitucién (dentro de estas Ultimas se tiene a las contempladas en los articulos 31.°,
66.° y 200.° de la Constitucion).

Respecto a la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas por la
Constitucién con reserva de ley organica, que comprenden aquellas con mencion
expresa (las contempladas por los articulos 82.°, 84.°, 143.°, 150.°, 161.° y 198.° de la
Constitucion), y aquellas que, debido a su relevancia constitucional, también gozan de
tal calidad, en el Caso Ley de la Policia Nacional del Pert, Exp. N.° 0022-2004-Al/TC,
fundamentos 23 a 32, este Colegiado establecid que las entidades del Estado cuya
estructura y funcionamiento deben ser regulados por ley organica son:

1 Congreso de la Republica, asumiendo que el reglamento del Congreso goza de
naturaleza equivalente a ley orgéanica.

1 Poder Judicial.

[1 Poder Ejecutivo, sélo en cuanto a las disposiciones relativas a los capitulos IV y V
del Titulo IV de la Constitucion (Presidencia de la Republica y Consejo de Ministros),
puesto que los ministerios deben ser regulados por ley de organizacion y funciones —
ley ordinaria—, conforme al articulo 121.° de la Constitucion.

[1 Jurado Nacional de Elecciones.

[l Oficina Nacional de Procesos Electorales.

1 Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

(1 Tribunal Constitucional.
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1 Defensoria del Pueblo.

1 Ministerio Publico.

1 Consejo Nacional de la Magistratura.
[ Los gobiernos regionales

[1 Las municipalidades

[1 Superintendencia de Banca y Seguros.
[1 Contraloria General de la Republica.

1 Banco Central de Reserva.

Las otras materias sujetas a reserva de ley organica a que se refieren los articulos 31°,
66° y 200° de la Constitucion son: el derecho de ser elegido y de elegir libremente a
sus representantes, las condiciones de utilizacién y otorgamiento a particulares de los
recursos naturales y el ejercicio de las garantias constitucionales, respectivamente”.

3. Como se advierte, la regulacién de la justicia militar no ha sido considerada
expresamente por el legislador constituyente como sometido a dicha reserva de ley
organica. Incluso asi lo entendio el Tribunal Constitucional cuando emitié sentencia en
el Exp. N.° 0022-2004-Al/TC.

4. En consecuencia, para el Tribunal Constitucional la norma objeto del presente
proceso no adolece de inconstitucionalidad por la forma, pues las disposiciones
impugnadas contenidas en la Ley N.° 29182 no son materias que se encuentren
sujetas a la reserva de ley organica, atendiendo a que el FMP no es un érgano
constitucional sino mas bien es un Grgano constitucionalizado, de modo que sus
competencias estan reguladas por ley ordinaria.

5. Realizada dicha precision, se deriva una consecuencia constitucional que
corresponde ser atendida por este Colegiado. Debe declararse por conexidad la
inconstitucionalidad del ultimo parrafo del articulo 4° de la ley impugnada toda vez que
el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucién y tiene como
competencia, entre otras, la de conocer los conflictos de competencia, o de
atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a ley (articulo 202.3 de la
Constitucion Politica); ergo, no le corresponderia conocer los conflictos de
competencia entre el FMP y el Poder Judicial; mas adn si el articulo 109° del Cédigo
Procesal Constitucional -Ley organica conforme lo dispone el articulo 204° de la
Constitucién-, y cuyo texto se reproduce para mayor claridad, no lo ha considerado:

Articulo 109.- Legitimacién y representacion

El Tribunal Constitucional conoce de los conflictos que se susciten sobre las
competencias o atribuciones asignadas directamente por la Constituciéon o las leyes
organicas que delimiten los &mbitos propios de los poderes del Estado, los 6rganos
constitucionales, los gobiernos regionales o municipales, y que opongan:

1) Al Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos regionales o municipales;

2) A dos 0 mas gobiernos regionales, municipales o de ellos entre si; o

3) A los poderes del Estado entre si o con cualquiera de los demas dérganos
constitucionales, o0 a éstos entre si.

6. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la dirimencia de las contiendas de
competencia se rigen por lo dispuesto en los articulos 361° y ss. del Cédigo de Justicia
Militar, lo que es concordante con el sentido del articulo 173° de la Constitucion
Politica del Peru.

7. Al respecto, este Tribunal permite sugerir al Congreso de la Republica que evalle
debatir la reforma constitucional del articulo 173° de la Constitucion Politica del Peru
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de manera que se extienda la participacion de la jurisdiccién ordinaria a través de la
regulacién del recurso de casacion ante la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
no solo para los casos a que se refiere el articulo 173°—pena de muerte—sino para
aquellos casos que por su relevancia para el Estado y la sociedad sean altamente
reprochables y puedan merecer una pena mayor de 15 afos, por ejemplo, entre otros,
los delitos de traicion a la patria, colaboracion con organizacion ilegal, capitulacion
indebida y cobardia, que se encuentran tipificados en los articulos 66°, 67°, 73° 118°,
119° inciso 3) del Cdadigo de Justicia Militar, respectivamente.

§2. ANALISIS MATERIAL DEL CONTENIDO DE LA LEY N.° 29182

8. Antes de ingresar a los temas de fondo, conviene analizar brevemente el contexto
en que tiene lugar este pronunciamiento, asi como las respuestas que este Colegiado
ha venido dando sobre el tema de la Jurisdiccion Militar Policial. Ello es asi porque el
Tribunal, luego de analizar detenidamente los cambios legislativos producidos a la
fecha, el debate suscitado en torno al tema por parte de los distintos actores sociales y
el afianzamiento propio de las Fuerzas Armadas, considera que ha llegado el
momento de hacer evolucionar la jurisprudencia constitucional en torno al tema, a
efectos de lograr una mayor proteccion y desarrollo de las garantias institucionales
involucradas, y con ello los derechos constitucionales que pudieran verse afectados.

9. La decision de cambiar el rumbo de la jurisprudencia en un tema puntual no es una
practica infrecuente tanto en los sistemas del civil law, como en los sistemas que
organizan su sistema de fuentes a partir de pautas jurisprudenciales como es el caso
del common law. En ambos, el argumento que respalda las mudanzas es el mismo: la
necesidad de que la jurisprudencia responda de modo dindmico a las necesidades de
cada tiempo vy, por virtud de ello, que el Derecho no se petrifique [STC N.° 3361-2004-
AA/TC, fundamentos 4 al 8; STC N.° 01412-2007-PA/TC, fundamentos 15 al 22].

10. En este sentido, la técnica del overruling permite cambiar un precedente en su
“nucleo normativo” aplicando el nuevo criterio llegue el juzgador en la materia. En
consecuencia, este Colegiado anuncia que, en lo sucesivo y conforme a lo que se
establezca en el fallo de esta sentencia, los criterios asumidos en este caso deberan
respetarse por todos los operadores juridicos, en atencion a la propia fuerza juridica
de las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad (articulo 204° de la
Constitucion).

11. Hechas estas precisiones preliminares, es momento de ingresar al analisis de las
cuestiones planteadas en el proceso de autos.

83. LA EXISTENCIA DEL FMP
12. El articulo 139° inciso 1) de la Constitucion Politica, establece expresamente que:

“Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la
funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccibn alguna
independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”. Queda claro entonces que la
existencia de una jurisdiccion militar se encuentra expresamente prevista en la
Constitucién, por lo que corresponde al legislador ordinario regular los aspectos
competenciales y funcionales de la misma.

13. La existencia de la jurisdiccion militar, entonces, no es materia debatible, pues en
tanto exista la prevision constitucional, corresponde que el legislador ordinario prevea
lo necesario para viabilizar su funcionamiento y operatividad. Lo que si es debatible es
su ubicacién funcional y su competencia dentro del orden constitucional peruano; es
por ello que en la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional se precisé que
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aspectos antes regulados por el legislador ordinario, se encontraban al margen de la
Constitucion.

14. Ello no impide que legislador, al regular nuevamente esta materia, lo haga sobre la
base de criterios interpretativos no evaluados anteriormente por el Tribunal
Constitucional, que pueden ser adecuados o conformes con los preceptos
establecidos en la Constitucion.

15. Esta situacion puede ocurrir cuando el Tribunal Constitucional, al analizar la
constitucionalidad de las normas impugnadas, expulsa del ordenamiento constitucional
aquellas que colisionan directamente con la Constitucion y cuya aplicacion no es
susceptible de ser adecuada al texto de aquella. Para ello parte de una interpretacion
de la Constitucién, en un momento y contexto determinado, que puede variar o
cambiar en el tiempo, conforme cambian y se producen los fenbmenos sociales,
econdémicos, culturales y juridicos.

16. En ese contexto, cabe identificar una primera etapa, signada por una intensa lucha
contra el terrorismo, sin el conocimiento adecuado de las posibles estrategias que la
sociedad debia emplear, tanto en lo juridico-politico como en lo militar, ocasionando la
aparicion de notorios casos de violaciones de derechos humanos, lo que a su vez
produjo en parte de la opinibn publica y de la clase intelectual una notoria
desconfianza hacia el ciudadano de uniforme. Una segunda etapa surge por el impulso
del sistema interamericano y del propio Tribunal Constitucional, asi como de
organizaciones de distintas perspectivas; se inicia con el proceso de investigacion,
sancion y reparacion a favor de las victimas y familiares de los excesos cometidos.
Pero nos encontramos en una tercera etapa, en la que frente al recrudecimiento del
terrorismo aliado al narcotrafico y frente a la urgente necesidad de impulsar el
desarrollo econdmico y la superacion de la pobreza, la sociedad debe unir esfuerzos
en torno al fortalecimiento del Estado constitucional de derecho, intrinsecamente
capaz de cumplir objetivos con pleno respeto de los derechos fundamentales y los
procedimientos democraticos.

17. Estas situaciones pueden motivar el cambio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pues aunque el marco de referencia, la Constitucién, no cambia en sus
contenidos, si pueden cambiar los criterios que sirven para su plasmacion en una
realidad social.

18. Al respecto, se debe tener presente que el Tribunal Constitucional, conforme a su
funcién pacificadora, en su condicibn de supremo O6rgano de control de la
constitucionalidad, valiéndose Unicamente de la Norma Fundamental y del modelo de
sociedad que ella tiene consagrado detras del reconocimiento de derechos y
libertades, ha variado su jurisprudencia en reiteradas ocasiones.

19. Este Colegiado ha senalado que “[lla decision de cambiar el rumbo de la
jurisprudencia en un tema puntual no es una practica infrecuente tanto en los sistemas
del civil law, como en los sistemas que organizan su sistema de fuentes a partir de
pautas jurisprudenciales como es el caso del common law. En ambos, el argumento
que respalda las mudanzas es el mismo: la necesidad que la jurisprudencia responda
de modo dindmico a las necesidades de cada tiempo y, por virtud de ello, que el
Derecho no se petrifique.” [Exp. N.° 3361-2004-AA/TC, fundamento 4).

20. En virtud de esta facultad, por ejemplo, en la sentencia recaida en el Exp. N.°
3908-2007-PA/TC (Provias Nacional) el Tribunal Constitucional decidié “dejar sin
efecto las reglas vinculantes del recurso de agravio constitucional a favor del
precedente establecidas en el fundamento 40 de la STC 4853-2004-PA/TC”,
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puntualizando que: “7. Adicionalmente, resulta oportuno destacar que el precedente
vinculante del fundamento 40 de la STC 4853-2004-PA/TC omiti6 lo precisado por este
Tribunal en el fundamento 46 de la STC 3741-2004-AA/TC, en el que sefala que «la
regla del precedente constitucional no puede constituir una interpretacion de una regla
o disposicion de la Constitucion que ofrece mdultiples construcciones», pues el
precedente no es una técnica para imponer determinadas doctrinas u opciones
ideoldégicas o valorativas, todas ellas validas desde el punto de vista juridico. Si tal
situacion se presenta de modo inevitable, debe ser encarada por el Tribunal a través
de su jurisprudencia, en un esfuerzo por crear consensos en determinados sentidos”.

21. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha variado también su criterio
jurisprudencial, entre otros, en los siguientes casos: en el Expediente N.° 0025-2005-
AI/TC, donde se cambié la jurisprudencia plasmada en las sentencias de los
Expedientes N.° 0003-2001-Al/TC y N.° 006-2001-Al/TC, respecto al requisito de
aprobaciéon de los programas de formacion académica (PROFA) para aspirantes al
cargo de Magistrado del Poder Judicial o Fiscal del Ministerio Publico, organizados e
impartidos por la Academia de la Magistratura; en el Expediente N.° 1412-2007-AA se
modificé el criterio plasmado en el Expedientes N.° 3361-2004-AA/TC, el cual a su vez
habia modificado la jurisprudencia de los Expedientes nimeros 1941-2002-AA/TC,
2154-2002-AA/TC, 2955-2002-AA/TC, 1274-2002-AA/TC, etc., en lo concerniente al
proceso de ratificacién de jueces y fiscales; en el Expediente N.°© 0090-2004-AA/TC,
donde se modificd el criterio establecido en los Expedientes nimeros 1906-2002-
AA/TC, 1794 -2002- AAITC, 3426-2003-AA/TC, etc., respecto al pase a la situacion de
retiro por causal de renovacion en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional; en el
Expediente N.° 0041-2004-Al/TC se cambid la jurisprudencia de los Expedientes
nameros 918-2002-AA/TC, 1363-2002-AA/TC, 361-2004-AA/TC, etc. respecto a los
criterios para la distribucién del costo global de los arbitrios entre los contribuyentes de
cada localidad.

§4. LA INDEPENDENCIA Y AUTONOMIA DEL FMP

22. El principal problema del funcionamiento de la justicia militar ha sido la
preservacion de su independencia e imparcialidad funcional en relacion a las
entidades a las que se encontraba adscrita y a cuyos efectivos debia procesar. La Ley
impugnada ha regulado la existencia del denominado FMP, por lo que corresponde al
Tribunal Constitucional evaluar si su contenido se adecua a los preceptos contenidos
en la Constitucion, en relacién a la existencia de la jurisdiccién militar.

23. Ello porque todo 6rgano que posea naturaleza jurisdiccional (sea ordinario,
constitucional y militar) debe respetar las garantias que componen los derechos a la
tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso, entre las que destacan los derechos
al libre acceso a la jurisdiccion, de defensa, a la prueba, a la motivacion de las
resoluciones judiciales, a la obtencion de una resoluciéon fundada en Derecho, a la
pluralidad de instancias, al plazo razonable del proceso, a un juez competente,
independiente e imparcial, a la ejecucion de resoluciones judiciales, entre otros
derechos fundamentales. Esto, por cierto, también es aplicable en los procesos
arbitrales, por tratarse de garantias de la administracion de justicia aplicables a todo
organo que tenga la potestad de administrar justicia.

24. En ese contexto, si bien el FMP es entendido como una excepcioén al ejercicio de la
funcion jurisdiccional del Poder Judicial, ello no importa que la jurisdiccién militar
pierda su naturaleza jurisdiccional y, por ello, esté desvinculada de los principios que
rigen tal funcién. Debe tenerse en cuenta dos aspectos de vital importancia: primero,
gue al ser una excepcion en la Norma Fundamental, su interpretacion debe realizarse
de modo restrictivo y no extensivo; segundo, que el legislador al organizar la
jurisdiccién militar no puede desconocer los principios propios de la administracién de
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justicia. De modo que la jurisdiccién militar debe poseer iguales 0 mayores garantias
gue las ofrecidas por la jurisdiccion ordinaria, para el juzgamiento o procesamiento de
efectivos de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perd, en actividad, Unica y
exclusivamente por los delitos de funcién cometidos con ocasion del servicio.

25. Respecto a la competencia del FMP, en el Exp. N.° 0002-2008-Al/TC se sefiald
que: “84. En este sentido, la competencia del fuero militar debe estar circunscrita a los
delitos de funcién o aquellos propios e inherentes de la funcion militar. La delimitacion
de su contenido no es simple debido a que estas causales pueden variar segun las
necesidades y situaciones concretas.

(...) 86. Sobre esta base y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
(Ver: Tribunal Constitucional. Expediente N.° 00017-2003-Al/TC. Sentencia del 16 de
marzo de 2004) adoptada también por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia, (Corte Suprema de Justicia- Sala Penal Permanente. Competencia N.° 18-
2004. Vocalia de Instruccion Segundo del Consejo Supremo de Justicia
Militar/Segundo Juzgado Penal de Coronel Portillo. Sentencia del 17 de noviembre de
2004) se entenderd por delitos de funcién los tipos penales que cumplan con los
siguientes elementos objetivos del tipo penal militar:

a) Que se trate de conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional: objeto material.

b) Que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se encontraba en
situacion de actividad: circulo de autores.

¢) Que, como circunstancias externas del hecho, que definen la situacion en la que la
accion tipica debe tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio, es decir, con
ocasion de él.”

26. ElI Congreso de la Republica, al emitir la norma impugnada, ha cumplido con
regular la organizacion y funciones del FMP, de modo que los articulos | a IV del Titulo
Preliminar de la Ley N.° 29182 delimitan su independencia y autonomia; sus
competencias y vinculacién a los principios y garantias de la funcién jurisdiccional, asi
como al pleno respeto a los derechos fundamentales; establecen de que manera
deben tipificarse los delitos de funcién, asi como la prohibicién de que dicha legislacion
sea aplicada a ciudadanos civiles, de manera directa, indirecta o por analogia. El
Tribunal Constitucional considera que esta regulacion es compatible con la
Constitucién asi como con su propia jurisprudencia.

27. La preservacion de la autonomia administrativa y funcional del FMP se encuentra
reafirmada con la regulacion de sus relaciones con el Sistema de Seguridad y Defensa
Nacional consagrado en el articulo 2°, que prescribe que la misma debe realizarse
dentro de la autonomia e independencia que le reconocen tanto la Constitucién como
la Legislacion de la materia. También el Capitulo | (Presupuesto y Recursos) del Titulo
X1 (Régimen Econdémico, Administrativo y Laboral del FMP) de la misma norma, regula
qgue el FMP es un pliego presupuestario cuyo titular es el Presidente del Tribunal
Supremo Militar Policial (articulo 47°), cuyo presupuesto depende de los recursos que
se le asignen por ley, los que sean directamente recaudados y las transferencias
presupuestales (articulo 48°).

4.1. Los principios de independencia e imparcialidad en la funcién jurisdiccional
28. El inciso 2) del articulo 139° de la Constitucion consagra el principio de
independencia en la funcién jurisdiccional en los siguientes términos: “Ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el dérgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones
gue han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias ni retardar su ejecucion”.
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29. En el Expediente N.° 0023-2003-Al/TC se sefalé que la independencia judicial
debe ser entendida como aquella capacidad auto determinativa para proceder a la
declaracion del derecho, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro de los
marcos que fijan la Constitucion y la Ley. En puridad, se trata de una condicion de
albedrio funcional.

30. A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido el principio de
independencia judicial en los siguientes términos:

“El principio de independencia judicial constituye uno de los pilares basicos de las
garantias del debido proceso, motivo por el cual debe ser respetado en todas las areas
del procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide sobre los
derechos de la persona. La Corte ha considerado que el principio de independencia
judicial resulta indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales, por lo
gue su alcance debe garantizarse inclusive, en situaciones especiales, como lo es el
estado de excepcion.” [Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn
Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de fondo, paragrafo 68].

31. Dentro de esta misma linea de pensamiento, la Corte ha sefialado que: “Conforme
a la jurisprudencia de esta Corte y de la Corte Europea, asi como de conformidad con
los Principios basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la
judicatura (en adelante “Principios Basicos”), las siguientes garantias se derivan de la
independencia judicial: un adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad en el
cargo y la garantia contra presiones externas.” (subrayado agregado) [Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela.
Sentencia de fondo, paragrafo 70].

32. Por otro lado, el principio de imparcialidad —ligado al principio de independencia
funcional—, se vincula a determinadas exigencias dentro del proceso, definidas como
la independencia del juez frente a las partes y al objeto del proceso mismo, pudiendo
entenderse desde dos acepciones: a) Imparcialidad subjetiva, que atafie a algun tipo
de compromiso que el juez pueda tener con el caso. b) Imparcialidad objetiva, referida
a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restandole
imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para desterrar
cualquier duda razonable.

Se debe tener presente que la falta de imparcialidad del juez no puede ser alegada en
abstracto, sino tiene que ser probada en cada caso concreto. Sobre este punto el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que el “principio segun el cual
se debe presumir que un Tribunal esta exento de prejuicio o de parcialidad refleja un
elemento importante de la preeminencia del Derecho” (Caso Pullar contra Reino
Unido).

33. Ala luz de lo expuesto en los fundamentos anteriores, corresponde ahora examinar
si los jueces del FMP cuentan con las garantias necesarias de independencia e
imparcialidad.

4.2. Los criterios de los principales organismos de proteccion de los derechos
humanos respecto a la condicion de oficiales en actividad de los miembros de
los tribunales militares

a. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

34. En los Expedientes numeros 0023-2003-Al/TC y 0006-2006-Al/TC se utilizaron las
sentencias que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido contra la
justicia militar peruana, para fundamentar la declaracion de inconstitucionalidad,
respectivamente, del Decreto Ley N.° 23201 y la Ley N.° 28665. En esta oportunidad,
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corresponde traer a colacién dichas sentencias a efecto de clarificar lo expuesto al
respecto por este organismo supranacional.

35. En el Expediente N.° 0023-2003-Al/TC (fundamento 43) se utiliz6 la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Castillo Petruzzi vs. Peru:
“(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Castillo Petruzzi, a
saber: “El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser competente,
independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1 de la Convencién Americana.
En el caso en estudio, las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los
grupos insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a
dichos grupos. Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe tener
el juzgador.” (Subrayado agregado) [CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. Caso Castillo Petruzzi vs Perl. Sentencia de fondo, parrafo 130].

36. En el Expediente N.° 0006-2006-Al se utilizaron las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los Casos Cantoral Benavides, Lori
Berenson y Durand y Ugarte. En el caso Cantoral Benavides vs. Peru, la Corte
establecio que: “114. Estima la Corte que los tribunales militares del Estado que han
juzgado a la presunta victima por el delito de traicién a la patria no satisfacen los
requerimientos de independencia e imparcialidad establecidos en el articulo 8.1 de la
Convencion. La Corte considera que en un caso como el presente, la imparcialidad del
juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas tengan la doble
funcién de combatir militarmente a los grupos insurgentes y de juzgar e imponer penas
a los miembros de dichos grupos.” (Subrayado agregado) [CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cantoral Benavides vs Pera.
Sentencia de Fondo, péarrafo 114.]

Con el mismo razonamiento, en el caso Lori Berenson vs. Per(, la Corte sostuvo que:
En un caso como el presente, la imparcialidad del juzgador resulta afectada por el
hecho de que las fuerzas armadas tengan la doble funcién de combatir militarmente a
los grupos insurrectos y juzgar e imponer penas a los miembros de dichos grupos.”
(Subrayado agregado) [CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perl. Sentencia de Fondo, parrafo 145].

En el caso Durand y Ugarte vs. Perq, la Corte sefial6 que: En un Estado democratico
de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional
y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con
las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del
ambito de la jurisdiccién militar el juzgamiento de civiles y sélo debe juzgar a militares
por la comisién de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes
juridicos propios del orden militar.

37. Como se puede apreciar, en los casos Castillo Petruzzi, Lori Berenson y Cantoral
Benavides, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que la imparcialidad
de los jueces militares resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas tienen
la doble funcién de combatir militarmente a los grupos insurgentes y de juzgar e
imponer penas a los miembros de dichos grupos.

En el caso Durand y Ugarte vs. Perq, la Corte sostuvo que la investigaciéon y sanciéon
de los delitos comunes debe recaer en la justicia ordinaria, independientemente de
gue los supuestos autores hubieran sido militares o no. Por lo tanto, las sentencias
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido contra el Peru en
materia de justicia militar no han versado sobre el juzgamiento, en la jurisdiccién
militar, de militares en actividad por la comisién de delitos de funcion. Este érgano
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supranacional tampoco ha denegado la posibilidad de que oficiales en actividad se
desempefien como magistrados de la jurisdiccion militar.

38. Por el contrario, lo que la Corte ha resaltado en las sentencias antes mencionadas
es que la jurisdiccion militar se establece para sancionar a militares en actividad por la
comisién de delitos de funcidn, con la finalidad de mantener el orden y la disciplina en
las fuerzas armadas: “141. Es necesario sefialar, como se ha hecho en otros casos,
que la jurisdiccion militar se establece para mantener el orden y la disciplina en las
fuerzas armadas. Por ello, su aplicacion se reserva a los militares que hayan incurrido
en delito o falta en el ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias.
(...)’"(Subrayado agregado) [CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perl. Sentencia de Fondo, péarrafo 119.]

b. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

39. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a propésito del analisis de la
justicia militar peruana, sostuvo lo siguiente: “211. Otro aspecto consiste en que los
jueces del sistema judicial militar en general son miembros del Ejército en servicio
activo (...).

212. Al respecto, la Comision reitera que ciertas ofensas propias del servicio y la
disciplina militar pueden ser juzgadas por tribunales militares [compuestos por
militares] con pleno respeto de las garantias judiciales.

(-..)

214. La Comision reitera que la justicia militar debe ser utilizada sélo para juzgar
militares activos por la presunta comisiéon de delitos de funcién en sentido estricto.”
(Subrayado agregado) [SEGUNDO INFORME SOBRE LA SITUACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL PERU. OEA/Ser.L/V/I1.106 Doc. 59 rev. 2 junio 2000].

40. En similar sentido, la Comision sefial6 en el caso Castillo Petruzzi vs. Perd,
conforme se resefia en dicha sentencia, que: “a) el articulo 8.1 de la Convencion
establece el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias, en un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial. Si bien
a nivel internacional la intervencion de tribunales militares no se ha considerado
violatoria del derecho a un juicio justo, lo cierto es que “ha surgido un consenso
internacional, no so6lo sobre la necesidad de restringir[la] en todo lo posible, sino
[ademas de] prohibir el ejercicio de jurisdiccion militar sobre civiles, y especialmente en
situaciones de emergencia (...) e) los miembros de los tribunales son designados por
las jerarquias militares, lo cual supone que para el ejercicio de la funcién jurisdiccional
dependan del Poder Ejecutivo, y esto seria comprensible sélo si juzgasen delitos de
orden militar.” (Subrayado agregado) [CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMAMOS. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perl. Sentencia de Fondo. Paragrafo
125.]

41. Como se puede apreciar, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
admite expresamente que oficiales en actividad se desempefien como miembros de
los tribunales militares, siempre que se limiten a juzgar a militares en actividad por la
comision de delitos de funcién.

42. Por tanto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos no consideran que la existencia de tribunales
militares, conformados por militares en actividad, sea per se contraria a la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

c. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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43. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar la condicién de oficial en
actividad de los jueces de la jurisdiccion militar, ha sostenido que: “59. El Tribunal
observa que la practica de utilizar tribunales proveidos en el todo o en parte por los
militares para juzgar a miembros de las fuerzas armadas, esta profundamente
arraigada en los sistemas juridicos de muchos Estados Miembros. Esto recuerda su
propia jurisprudencia, que pone de manifiesto que un tribunal militar puede, en
principio, constituir un “tribunal independiente e imparcial” a los efectos del articulo 6 §
1 de la Convencion. (...) Sin embargo, la Convencidén solo tolerara ese tipo de
tribunales, siempre que existan suficientes salvaguardias para garantizar su
independencia e imparcialidad.” (Subrayado agregado) [TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS. Caso de Morris contra el Reino Unido. Pérr. 59].

En tal sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que los tribunales
militares compuestos por oficiales en actividad pueden constituir, en principio,
tribunales independientes e imparciales, y que seran tolerados siempre que existan
suficientes garantias para la preservacion de tales principios.

44, Por lo tanto, de lo expuesto en los fundamentos precedentes se desprende de
forma indubitable que la condiciébn de oficial en actividad de los jueces de la
jurisdiccién militar, no vulnera per se los principios de independencia e imparcialidad
judicial. No se puede reputar que los militares en actividad sean en principio personas
incapaces de actuar con independencia e imparcialidad.

45. Sobre el tema planteado es importante destacar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en un contexto factico y normativo determinado que ahora no se
presenta, resolvio que el Estado peruano habia vulnerado el articulo 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos al abordar el tema de la independencia
e imparcialidad de los jueces militares refiriéndose, junto con otras apreciaciones, a la
eleccién de los jueces militares a cargo del ejecutivo, sin considerar que per se esta
fuente del nombramiento sea inconvencional [Casos Lori Berenson Mejia vs. Perua (cfr.
sentencia del 25 de noviembre de 2004 consideraciones 138 a 150), Cantoral
Benavides vs. Perl (cfr. sentencia de 18 de agosto de 2000 consideraciones 110 a
115) y Castillo Petruzzi y otros vs. Peru (cfr. sentencia de 30 de mayo de 1999,
consideraciones 127 a 134)]. A través de estos pronunciamientos la Corte evalué que
la justicia militar de ese momento juzgd a civiles acusados por traicion a la patria, por
jueces sin rostro, y que las fuerzas armadas tenian la doble funcién de combatir
militarmente a los grupos insurrectos y juzgar e imponer penas a los miembros de
dichos grupos. Dichas circunstancias de manera conjunta afectaron gravemente las
garantias de independencia e imparcialidad de manera objetiva, pues se habia
configurado una situacion de alto grado de dependencia del fuero jurisdiccional militar
policial con el 6rgano que se encargaba de su eleccion. Situacion que no se presenta
en el momento actual de desarrollo de la justicia militar y en la presente regulacion
materia del pronunciamiento de este Colegiado.

4.3. Las garantias de independencia e imparcialidad que la Ley N.° 29182 brinda
alos jueces del FMP

46. Teniendo claro que, en principio, la condicién de oficial en actividad no es
incompatible con el desempefio de la funcién jurisdiccional en el Fuero Militar, cabe
ahora analizar si los jueces de este fuero cuentan con suficientes garantias de
independencia e imparcialidad.

47. Como se aprecia en el fundamento 29, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en concordancia con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y con los
Principios bésicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la
judicatura, sefiala que las garantias que se derivan de la independencia judicial son:
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a. Proceso de nombramiento;

b. La inamovilidad en el cargo; v,

c. La garantia contra presiones externas.

a. Proceso de nombramiento de los jueces del FMP

48. Conforme a los articulos 10°, 13°y 23° de la Ley N.° 29182, los Vocales Supremos
y Fiscales Supremos del FMP son nombrados por el Presidente de la Republica. Los
Vocales de los Tribunales Superiores Militares y los Jueces son designados por el
Tribunal Supremo Militar Policial y los Fiscales de los otros niveles son nombrados por
la Fiscalia Suprema Militar Policial.

La parte demandante considera que “el nombramiento a cargo de un poder politico de
los jueces militares vulnera su independencia e imparcialidad”, por lo cual compete a
este Tribunal Constitucional examinar si este sistema de nombramiento es compatible
con los principios de independencia e imparcialidad.

49. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos considera que los jueces
militares pueden ser nombrados, en forma directa o indirecta, por el Poder Ejecutivo si
es que Unicamente tienen la tarea de juzgar a militares en actividad por la comision de
delitos de funcién: “e) los miembros de los tribunales son designados por las jerarquias
militares, lo cual supone que para el ejercicio de la funcién jurisdiccional dependan del
Poder Ejecutivo, y esto seria comprensible sélo si juzgasen delitos de orden militar.”
(Subrayado agregado). [CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Sentencia de Fondo, péarrafo 125.]

Asi pues, la Comision Interamericana de Derechos Humanos es de la opinion que el
nombramiento de los jueces militares por parte del Poder Ejecutivo no interfiere con la
labor de estos en el juzgamiento de los delitos de funcion.

50. El Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado, en reiterada jurisprudencia, que
la independencia judicial de los magistrados no se determina por su origen o forma de
nombramiento, sino por el estatuto juridico que les otorgue la ley en el desempefio de
sus funciones: “El principio de independencia judicial no viene, en efecto, determinado
por el origen de los llamados a ejercer funciones jurisdiccionales, sino precisamente
por el status que les otorgue la ley en el desempefio de las mismas. Son precisamente
las alegaciones expuestas en relacion con dicho estatuto juridico las que deben ser,
finalmente, objeto de consideracion.” (Subrayado agregado) [TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia N.° 204/1994, FJ 8.]. En tal sentido, el
Colegiado espafiol considera que la garantia de independencia de los llamados a
ejercer funciones jurisdiccionales no estd determinada por su origen, sino por las
garantias que le brinde la ley para el desempefio de dichas funciones.

51. Como se puede apreciar, no atenta per se contra el principio de independencia
judicial el hecho de que los jueces sean nombrados por 6rganos politicos. Al respecto,
cabe recordar que este Tribunal Constitucional es nombrado por el Congreso de la
Republica y ello no es 6bice para que desarrolle sus funciones con pleno respeto de
los principios de independencia e imparcialidad judicial. Estos principios,
independientemente del sistema de nombramiento que se adopte, tienen que ser
asegurados mediante un estatuto juridico que blinde al juez de cualquier tipo de
interferencia externa.

52. Conforme a los articulos 10° y 13° de la Ley N.° 29182, el nombramiento de los
jueces del FMP se lleva a cabo previa evaluacion curricular y concurso de meéritos:
“Articulo 10.- Nombramiento de Vocales del Tribunal Supremo Militar Policial Los
Vocales del Tribunal Supremo Militar Policial son nombrados por el Presidente de la
Republica, a propuesta de la Sala Plena, previa evaluacién, concurso de méritos y
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mediante ternas, entre los oficiales en actividad del Cuerpo Juridico Militar Policial.
(...).” [Subrayado agregado].

Articulo 13.- Competencia y funciones administrativas

Compete al Tribunal Supremo Militar Policial, en el ambito de sus funciones de
gobierno y administracion: (...) 2. Designar a los Jueces de los Juzgados Militares
Policiales y a los Vocales de los Tribunales Superiores Militares Policiales,
procedentes del Cuerpo Juridico Militar Policial, previo concurso de méritos y
evaluacion curricular. (...)” [Subrayado agregado].

53. Estas normas guardan concordancia con lo sefialado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, respecto al sistema de nombramiento de los jueces:

“(...) se debe seleccionar a los jueces exclusivamente por el mérito personal y su
capacidad profesional, a través de mecanismos objetivos de seleccion y permanencia
gue tengan en cuenta la singularidad y especificidad de las funciones que se van a
desempefar.” (Subrayado agregado) [Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de Fondo, parrafo 68.]

54. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que el sistema de
nombramiento de los jueces del FMP no es incompatible con los principios de
independencia e imparcialidad judicial.

Asi las cosas, se tiene que el sistema de nombramiento adoptado por la Ley N.° 29182
guarda estricta observancia con lo establecido por los organismos internacionales
antes mencionados, asi como con la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional. El
tema referido a la eleccion de dichos magistrados es coherente y l6gico. Su aplicacion
no esta, de modo alguno, sujeta a aspectos subjetivos. El orden de méritos exigido, asi
como la capacidad profesional de dichas personas, esta presente en todo el proceso
de eleccion.

b. Inamovilidad en el cargo de los jueces del FMP

55. La parte demandante alega que el articulo 39° de la Ley N.° 29182 vulnera el
principio de inamovilidad en el cargo de los jueces del FMP, pues contempla un
“cambio de colocacién” de estos magistrados por “necesidades del servicio”, lo cual
podria originar un mal uso de esta causal por parte del Poder Ejecutivo.

56. El principio de inamovilidad en el cargo ha sido definido por este Tribunal en el
sentido de que “la garantia de la inamovilidad de los jueces durante su mandato no
s6lo determina el status juridico de los jueces, sino que debe entenderse, a su vez,
como una garantia de justicia para el administrado, indispensable para reforzar la
independencia judicial en un Estado Democratico. (...) Con ello, se busca la
estabilidad del juez en el cargo y que la carrera judicial esté exenta de cualquier
influencia politica, conservando la debida especialidad y conocimiento que amerita el
cargo, finalidad que no podria verificarse con las separaciones o traslados no
justificados ni establecidos en norma alguna (...)". [Exp. N.° 0023-2003-Al/TC,
fundamento 35].

57. Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional también se ha referido de manera
especial a la garantia de inamovilidad en el ambito del fuero militar policial: Esta
garantia es constantemente invocada en el &mbito de la jurisdiccion militar, dado que
la realidad militar no permite su eficaz cumplimiento, pues, por la propia naturaleza de
las funciones de los miembros del servicio activo —que hacen a la vez de jueces—,
resultan susceptibles de rotacion, y no necesariamente para seguir desempefiando las
mismas funciones jurisdiccionales. Consecuentemente, en el proceso de
consolidacion del Estado Social y Democratico de Derecho, cada vez es mayor la
tendencia por adecuar la jurisdiccion militar a las garantias propias del correcto
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funcionamiento de la Administraciéon de Justicia (...) (ver: STC 00023-2003,
fundamento 36 al 37). Luego el Tribunal Constitucional acoté que: A efectos de
tutelar la independencia e imparcialidad de los jueces militares y evitar que puedan ser
sometidos a algun tipo de presion o interferencia en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, a ellos se les debe garantizar la inamovilidad en sus cargos. Si bien la
declaratoria de un Estado de Emergencia puede plantear que, excepcionalmente, una
autoridad judicial militar pueda trasladarse a un punto geogréfico que se encuentre
dentro de su circunscripcidn respectiva y que tal declaratoria de emergencia implique a
su vez una peticiébn por parte del Poder Ejecutivo a la Sala Suprema Penal Militar
Policial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, para que se realice tal
traslado (solicitud que debe ser atendida con la celeridad y urgencia del caso), ello no
autoriza a que disposiciones como las aqui cuestionadas permitan que “todos” los
organos de la jurisdiccion militar puedan trasladarse, reducirse o suprimirse, conforme
a los requerimientos de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional. (Ver STC 00004-
2006-PI/TC).

58. En este sentido, la inamovilidad en el cargo no descarta que un juez sea cambiado
de colocacién por razones justificadas. Por ello, el supuesto de cambio de colocacion
de vocales, jueces Y fiscales del FMP no entrafia un vicio de inconstitucionalidad, en la
medida que se entienda que dicho cambio se efectla sélo a solicitud del interesado,
salvo las necesidades del servicio, o que debe interpretarse restrictivamente de
manera que el “servicio” a que se hace mencion corresponde soélo al relativo a la
funcién jurisdiccional y, “las necesidades” solo deben de estar enmarcadas en los
regimenes de excepcion y en las zonas geograficas involucradas en él. Sefalar lo
contrario, esto es, hablar de una necesidad de indole militar y/o policial, constituiria un
grave error.

59. Por tanto, no resulta admisible constitucionalmente que el cambio de colocacion
por “necesidad del servicio” sea injustificado o que responda a situaciones distintas a
las sefialadas. En caso que el Tribunal Constitucional verifique que tal situacién se ha
producido, en un proceso sometido a su conocimiento, adoptard las medidas
correctivas pertinentes.

60. En el tema referido al mal uso que se pudiera hacer del articulo 39° de la Ley N.°
29182, esto no es motivo suficiente para la declaracion de inconstitucionalidad de la
norma, pues —como se ha sefialado en anterior jurisprudencia— “el mal uso que se
dé a una norma juridica, no convierte a la misma en inconstitucional, sino antes bien, a
guienes la tuerzan o envilezcan en reos de abuso de autoridad y lesa constitucion.”
[Fundamento 6 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N.° 0005-99-Al/TC, emitida el 19 de marzo de 2001].

c. Los jueces del FMP y las garantias contra presiones externas

61. Corresponde ahora analizar si los jueces del FMP cuentan con garantias
suficientes que los protejan de presiones externas que puedan interferir con el
adecuado desarrollo de su labor jurisdiccional.

62. El articulo 29° de la Ley N.° 29182, dispone que los jueces del FMP cesan en el
cargo so6lo por: a) muerte, b) renuncia, c) limite de edad, d) destitucion o separacion
por medida disciplinaria, €) incompatibilidad sobreviviente, y f) impedimento fisico o
mental permanente, acreditado y declarado por la autoridad competente. Cabe
sefialar que las causales de cese en el cargo que establece este articulo, son similares
a las establecidas para el término de la funcion jurisdiccional en el Tribunal
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Constitucional (Ley N.° 28301, articulo 16°) y en el Poder Judicial (Ley N.° 29277,
articulo 107°).

63. La Corte Interamericana de Derechos Humanos acota que los Principios Bésicos
de las Naciones Unidas, relativos a la independencia de la judicatura, establecen que
“[lla ley garantizara la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos
establecidos y que [s]e garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los
nombrados mediante decision administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan
la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el que hayan sido
nombrados o elegidos, cuando existan normas al respecto”. [Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia de Fondo,
parrafo 68.].

64. En tal sentido, el articulo 29° de la Ley N.° 29182 seria acorde con estos Principios
Basicos, por lo que resulta que los jueces del Fuero Militar estan protegidos contra
posibles separaciones forzosas que puedan interferir el desempefio de sus funciones
jurisdiccionales.

65. Asimismo, la parte demandante alega que el sistema de ascenso en el grado militar
de los jueces del FMP puede ser utilizado como un instrumento de presién contra
estos magistrados.

66. El articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29182, sefiala que la relacién entre
el grado militar y la funcién jurisdiccional, en ningan caso y bajo ninguna forma implica
dependencia o subordinacion alguna para el ejercicio de la funcion:

“Articulo VI.- Grado y funcién

La relacién entre el grado militar o policial y la funcién jurisdiccional o fiscal, en el
Fuero Militar Policial, para quienes ejercen dicha funcién, se sujeta a lo establecido en
la presente Ley. En ningun caso y bajo ninguna forma implica dependencia o
subordinacion alguna para el ejercicio de la funcion.”

Empero, como se ha sefialado en otra ocasion, no basta con que se establezca en un
texto normativo que un 6rgano determinado es independiente y auténomo en el
ejercicio de sus funciones; también es importante que la estructura organica y
funcional de una jurisdiccion posibilite tal actuacién [Exp. N.° 0023-2003-Al/TC,
fundamento 33]. Por ello, es necesario analizar si el sistema de ascenso en grado y la
jerarquia militar no interfiere con la labor de los magistrados de la jurisdiccién militar.

67. El ascenso en el grado de los magistrados del FMP es tratado en el articulo 39° de
la Ley N.© 29182:

“Articulo 39.- Ascenso y cambios de colocacion

El ascenso en el grado militar o policial se efectuara de acuerdo con el procedimiento
establecido en las normas sobre ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Peru, con las particularidades que seran especificadas en el
reglamento que apruebe el Tribunal Supremo Militar Policial. Las vacantes seran
determinadas por el Tribunal Supremo Penal Militar Policial en coordinacién con las
respectivas instituciones de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru.”
(Subrayado agregado).

Conforme a esta disposicion, el FMP tiene potestad y autonomia para establecer
criterios particulares que definiran los ascensos en el grado militar de sus magistrados.
Del mismo modo, se garantiza que el nUmero de vacantes para el ascenso en grado
de estos magistrados sera determinado por el Tribunal Supremo Militar Policial.
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68. Asi, pues, sobre este particular es importante traer a colacién lo sefialado por el
Tribunal Constitucional de Espafa: “Se alega que la discrecionalidad de los ascensos
es mayor en el caso de los militares, pero, al igual que en el supuesto anterior, la
cuestion no es si el estatuto del Juez Togado es distinto al de un Juez ordinario, en lo
gue dificilmente puede no haber acuerdo, sino si ese estatuto vulnera o no los
derechos reconocidos en el art. 24 C.E. [debido proceso]’” (Subrayado agregado)
[TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia del Tribunal Constitucional
de Espafia recaida sobre el Expediente N.° 204/1994, foja 10].

69. Por lo expuesto, este Tribunal Constitucional considera que la Ley N.° 29182
otorga las garantias suficientes para que el ascenso en grado de los jueces de la
jurisdiccién militar no interfiera con el desempefio de sus funciones.

70. No obstante lo sefialado en los fundamentos anteriores, este Colegiado observa
gue desde la fecha de la entrada en vigencia de la Ley N.° 29182, esto es el 12 de
enero de 2008, hasta la fecha, el Tribunal Supremo Militar Policial no ha cumplido con
dictar el Reglamento en el que se especifique las particularidades del procedimiento
de ascenso de los magistrados del FMP. Por ello, el Tribunal Constitucional exhorta al
Tribunal Supremo Militar Policial a cumplir con la aprobacion de dicho Reglamento, el
cual debera coadyuvar a garantizar la independencia e imparcialidad de los
magistrados de la jurisdicciéon militar.

71. El articulo 9° de la Ley N.° 29182 establece que el Tribunal Supremo Militar Policial,
el cual estd compuesto por oficiales procedentes del Cuerpo Juridico Militar Policial
con grado militar o policial, de Oficial General, Almirante, o su equivalente (maximo
grado militar), es el encargado de juzgar a los Generales o Almirantes y a los
Coroneles o Capitanes de Navio. Siendo esto asi, un Vocal Superior, que es un oficial
procedente del Cuerpo Juridico Militar Policial con grado militar o policial de Coronel o
Capitan de Navio (articulo 15° 23 de la Ley N.° 29182), o un Juez, que es un oficial
con grado de Teniente Coronel o Comandante (articulo 15° de la Ley N.° 29182),
nunca juzgara a un superior en grado, es decir, a un General o Almirante (en el caso
de los Vocales Superiores) o a un Coronel o Capitan de Navio (en el caso de los
Jueces), ya que estos son procesados en el Tribunal Supremo del FMP. De esta
manera, la Ley N.° 29182 garantiza que un juez o vocal de la jurisdiccion militar nunca
juzgue a un oficial de superior grado, lo cual impide toda intromisién jerarquica que
pueda afectar las labores jurisdiccionales.

72. Finalmente, cabe sefalar que la condicion de oficiales en actividad de los jueces
del FMP, no implica per se subordinacién y falta de independencia. Al respecto, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalo lo siguiente: “Al tomar posesion,
todos los miembros del Tribunal deben prestar un juramento que les obliga a ser
justos, honestos e imparciales (articulo 9. de las “Instrucciones provisionales). Es
cierto que al continuar los jueces militares del Tribunal en su caracter de miembros de
las Fuerzas Armadas se hallan también ligados por su juramento como oficiales, lo
cual implica, entre otras cosas, obedecer Ordenes de sus superiores. Este dltimo
juramento, no obstante, entrafia también obediencia a la Ley, lo cual incluye, en
general, las "Instrucciones provisionales" que rigen al Tribunal Superior Militar y, en
particular, el juramento de imparcialidad que se toma a los Magistrados.” (Subrayado
agregado) [TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Caso de Engel y
otros contra el Reino de Holanda, del 8 de junio de 1976, paragrafo 30.]. Asimismo, el
Tribunal Constitucional ha sefalado, en reiterada jurisprudencia, que “los alcances de
la obediencia debida, dentro del marco de la Constitucién, supone [que] no cabe
aceptar la existencia de deberes que resulten manifiestamente contrarios a los
derechos fundamentales o, en general, a los fines constitucionalmente legitimos
perseguidos por el ordenamiento juridico.”[Expediente N.° 2446-2003-AA/TC, foja 10.]
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También por ello, el hecho de que el régimen laboral de los magistrados militares sea
el establecido en su respectiva institucién castrense de origen, no implica per se su
carencia de independencia e imparcialidad, pues dicho régimen es soélo una
consecuencia de su condicion militar.

73. El articulo V del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29182 exige que los magistrados del
FMP cuenten “obligatoriamente con formacion juridica (...) [la que] se acredita con el
titulo profesional de abogado”. [Cursiva agregada]. En la misma linea, el articulo 27°
de la Ley N.° 29182 establece que “[ljJos Vocales, Jueces y Fiscales deberan cumplir
con los cursos académicos que determine el Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar”. [Cursiva agregada]. Como se puede apreciar, la Ley N.° 29182 exige que los
magistrados del FMP cuenten con el titulo profesional de Abogado. Esto constituye
también una garantia que coadyuva a una idonea administracion de justicia en la
jurisdiccién militar.

74. Otras garantias que abonan a la independencia e imparcialidad en la jurisdiccion
militar son la autonomia presupuestaria del FMP (articulo 47° de la Ley N.° 29182); la
sujecion de este Fuero a los principios y garantias de la funcién jurisdiccional; y, su
deber de respeto de los derechos fundamentales de la persona (articulos Il del Titulo
Preliminar y 45° de la Ley N.° 29182).

Abonando lo anterior, el articulo 27° de la Ley N.° 29182 establece que a los jueces
militares les son aplicables los mismos impedimentos e incompatibilidades que
establece la ley para los jueces del Poder Judicial.

75. También corresponde examinar si la Ley N.° 29182 respeta los limites establecidos
en los fundamentos precedentes respecto a la competencia del FMP. De los articulos
[, Iy IV del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29182, se desprende que en el FMP se
procesa soélo a militares en situacién de actividad por la comision de delitos de funcion:
“Articulo I.- Fuero Militar Policial

El Fuero Militar Policial, previsto en el articulo 173 de la Constitucion Politica del Peru,
es un érgano jurisdiccional auténomo, independiente e imparcial. Es competente
Unicamente para juzgar los delitos de funcion.

Articulo Ill.- Delitos de funcién

Los delitos de funcion, de naturaleza y caracter militar policial son tipificados en el
Cdédigo de Justicia Militar Policial y son imputables, s6lo y Gnicamente, a militares y
policias en situacion de actividad.

Articulo IV.- Prohibicion

El Fuero Militar Policial y el Codigo de Justicia Militar Policial no alcanzan a
ciudadanos civiles, ni en forma directa, ni indirecta, ni analoga, de conformidad con la
Constitucién Politica del Peru, bajo responsabilidad.”

Como se puede apreciar, la Ley N.° 29182 garantiza que en la jurisdiccion no se
procese ni a civiles ni a militares en situacion de retiro, ni que se ventilen delitos
comunes.

Reforzando esto, y a efectos de otorgar mayores garantias en la administracion de la
justicia militar policial, de conformidad al articulo 4° de dicha Ley, los conflictos de
competencia entre el FMP y el Poder Judicial serdn resueltos por el Tribunal
Constitucional, aln cuando este extremo es inconstitucional.

76. Asimismo, es importante analizar si los jueces militares policiales peruanos cuentan
con las garantias de independencia e imparcialidad que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos exigio a los jueces militares chilenos en el Caso Palamara Iribarne
vs. Chile. Sobre el particular, la Corte sefald lo siguiente: “La Corte estima que la
estructura organica y composicion de los tribunales militares [del ordenamiento juridico
chileno] supone que, en general, sus integrantes sean militares en servicio activo;
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estén subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando;
su nombramiento no depende de su competencia profesional e idoneidad para ejercer
las funciones judiciales, no cuenten con garantias suficientes de inamovilidad, y no
posean una formacion juridica exigible para desempefiar el cargo de juez o fiscales.
Todo ello conlleva que dichos tribunales carezcan de independencia e imparcialidad.
[Enfasis agregado].

Respecto a la necesidad de que un juez o tribunal militar cumpla con las condiciones
de independencia e imparcialidad, es imprescindible recordar lo establecido por la
Corte en el sentido de que es necesario que se garantice dichas condiciones “de
cualquier juez [o tribunal] en un Estado de Derecho. La independencia de cualquier
juez supone que se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una
duracién establecida en el cargo, garantias de inamovilidad y con una garantia contra
presiones externas”. En el mismo sentido, se expresan los Principios Basicos de
Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura”. [CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
Sentencia de fondo, parrafos 155y 156.]

Como se puede apreciar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos encontro,
respecto de los jueces chilenos, que éstos estan subordinados a los superiores en
grado, que no tienen formacion juridica que les permita ejercer su funcion jurisdiccional
en forma adecuada, que no son nombrados por su competencia profesional o su
idoneidad para desempefiar la funcion jurisdiccional, y que no cuentan con garantias
suficientes de inamovilidad.

77. De lo analizado en los fundamentos anteriores, se observa que los jueces militares
policiales peruanos superan las observaciones hechas por la Corte respecto de los
jueces militares chilenos.

Asi, pues, de conformidad con la Ley N.° 29182, los jueces militares peruanos no
estan subordinados a los superiores en grado (articulo VI del Titulo Preliminar); el
Tribunal Supremo Militar Policial determina el nUmero de vacantes para el ascenso en
grado de los jueces militares policiales y establece las particularidades para el
procedimiento de dicho ascenso (articulo 39°). La Ley N.° 29182 exige que los
magistrados de la jurisdiccion militar tengan formacion juridica, es decir, tengan el
titulo profesional de abogado (articulo V del Titulo Preliminar); son nombrados
mediante concurso de méritos (articulos 10° y 13°); y tengan garantias suficientes de
inamovilidad (articulos 29° y 39°).

78. Dentro de esta linea, este Colegiado considera que el primer parrafo del articulo V
y el articulo VI del Titulo Preliminar, el primer péarrafo del articulo 9°, el articulo 10°, el
inciso 2) del articulo 13°, el segundo parrafo del articulo 15°, el segundo parrafo del
articulo 19°, los articulo 30°, 33°, 35°y 39° y el primer parrafo del articulo 56° de la Ley
N.° 29182 no vulneran los principios de independencia, imparcialidad e inamovilidad
judicial, pues como se ha expuesto en los fundamentos precedentes, los oficiales en
actividad que estan facultados para ejercer funciones jurisdiccionales son los oficiales
de servicio, esto es, abogados que se han asimilado a los institutos castrenses y que
conforman el Cuerpo Juridico Militar Policial.

79. Por el contrario, es inconstitucional el sentido interpretativo de los articulos antes
referidos por el que se entiende que los oficiales en actividad que pueden ejercer
funciones jurisdiccionales son los oficiales de armas. Al respecto, el Tribunal
Constitucional reitera lo sefialado en el Exp. N.° 0023-2003-Al/TC (fundamento 42), en
el extremo de que es incompatible que personas sujetas a los principios de jerarquia y
obediencia, como los oficiales de armas, puedan ser al mismo tiempo independientes
e imparciales para ejercer funciones jurisdiccionales.
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80. El Tribunal Constitucional observa que en la Resolucion Administrativa 066-
2009TSMP/SG, se ha previsto que el Tribunal Supremo Militar Policial —instancia
maxima de la jurisdiccion militar— esté compuesto, como regla general, tanto por
oficiales en situacién de actividad como por oficiales en situacion de retiro, del Cuerpo
Juridico Militar Policial. Esta medida dota de mayores garantias de independencia e
imparcialidad a esta jurisdiccién, por lo cual el Tribunal Constitucional, conforme a su
rol de garante imparcial de la supremacia constitucional y la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales, recomienda que se realicen las modificaciones legislativas
necesarias para que dicha medida se plasme también como regla general, y no como
excepcion, en la Ley de Organizacién y Funciones del FMP.

81. Con el mismo fin, resulta necesario que se establezca una linea de carrera judicial
y fiscal en el FMP, tal como lo prevé el articulo 37° de la Ley N.° 29182.

82. Finalmente, este Colegiado resalta que, tanto los magistrados del FMP, como las
personas sometidas a su jurisdiccion, tienen expedito su derecho a interponer las
acciones de garantia constitucional correspondientes, cuando exista amenaza o
vulneracion de sus derechos fundamentales.

83. En consecuencia, el disefio previsto por el Congreso de la Republica para el FMP
se encuentra rodeado de suficientes garantias para su funcionamiento dentro del
marco previsto por la Constitucion para el funcionamiento de los 6érganos
jurisdiccionales.

84. Por estas razones, el Tribunal Constitucional considera que no es inconstitucional
gue los magistrados del FMP sean oficiales en actividad provenientes del Cuerpo
Juridico Militar Policial, pues al estar garantizada su independencia e imparcialidad, no
se requiere privarlos de los derechos, beneficios y grados obtenidos durante el tiempo
gue estuvieron desempefando funciones en el ahora denominado Cuerpo Juridico
Militar Policial.

§5. EL NOMBRAMIENTO DE LOS VOCALES Y JUECES DEL FMP. SU REGIMEN
DISCIPLINARIO

85. Se ha cuestionado el contenido de los articulos 10°, 13°y 23° de la Ley N.° 29182,
qgue regulan el nombramiento de los Vocales del Tribunal Supremo Militar Policial, su
competencia y funciones administrativas, asi como la designacién de los Fiscales del
FMP.

El fundamento de la impugnacién es que a los primeros los nombra el Presidente de la
Republica al igual que a los Fiscales Supremos del FMP, en lugar que lo haga el
Consejo Nacional de la Magistratura; mientras que estos posteriormente, se
encargaran de nombrar a los funcionarios de las instancias inferiores.

86. En primer término corresponde determinar si el sistema de nombramiento regulado
por la norma impugnada es constitucional, o no, puesto que la principal objecién se da
en relacion a si los Vocales y Fiscales pueden ser nombrados, como se establece en
la ley impugnada, por el Presidente de la Republica, o esta es una competencia que
corresponde ser ejercida exclusivamente por el Consejo Nacional de la Magistratura
(CNM). Ello porque el articulo 150° de la Constitucion establece que “El Consejo
Nacional de la Magistratura se encarga de la seleccion y el nombramiento de los
jueces y fiscales, salvo cuando estos provengan de eleccion popular”.

87. Para este Colegiado este dispositivo admite, cuando menos, dos sentidos
interpretativos; el primero, que corresponde al CNM “nombrar” a “todos” los jueces y
fiscales de la Republica, esto es, a todo funcionario que administre justicia a nombre
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de la Nacion; y, el segundo, que limita dicha competencia al “nombramiento” de los
jueces y fiscales de la justicia ordinaria.

En relacion al primer caso, no todos los funcionarios que desarrollan una labor
jurisdiccional en nuestro ordenamiento constitucional son hombrados por el CNM; asi,
los magistrados del Tribunal Constitucional son nombrados por expreso mandato
constitucional, por el Congreso de la Republica, mientras que en el caso de los
arbitros, no existe ningun tipo de prevision constitucional sobre su nombramiento y
atribuciones.

Por su parte, el segundo sentido interpretativo permite reafirmar que esta competencia
del CNM debe ejercerse Unicamente en relacion a los jueces y fiscales de la justicia
ordinaria, sobre todo cuando el propio texto constitucional ha establecido la necesidad
que aquella cuente con un estatuto juridico Unico que regule minimamente su
conformacion, su 6rgano de gobierno y los requisitos para ser magistrado de la
méxima instancia. Este razonamiento también es extensivo en relacion al Ministerio
Publico y a sus integrantes.

88. En abono de este segundo sentido interpretativo, el Tribunal Constitucional
recuerda que dada la insuficiencia de los métodos tradicionales para la interpretacion
de la Constitucion, en sentencia anterior se sefalé (Exp. N.° 5854-2005-AA/TC,
fundamento 12) que la interpretacion de la lex legum debe efectuarse apelando a
determinados principios constitucionales. En el presente caso, a efectos de determinar
las atribuciones del Consejo Nacional de la Magistratura debe recurrirse al principio de
unidad de la Constitucién, segun el cual la interpretacién de la Constitucion debe estar
orientada a considerarla como un “todo” armoénico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto (Exp. N.° 4596-2006-AA/TC, fundamento
18).

89. De una interpretacién sistematica del Capitulo 1X de la Constitucion, referido al
Consejo Nacional de la Magistratura, se deduce que las atribuciones de este 6rgano
constitucional respecto al nombramiento, ratificacion y destitucion de jueces y fiscales,
se encuentran relacionados directamente.

90. En tal sentido, cuando el inciso 1) del articulo 154° establece que el Consejo
Nacional de la Magistratura es el 6rgano encargado de “[nJombrar, previo concurso
publico de méritos y evaluacién personal, a los jueces y fiscales de todos los niveles”,
y, a continuacion, el inciso 2) dispone también como atribucién de este 6rgano el
“[r]atificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete afios” y aclara que
“[lfos no ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publico”
[subrayado agregado], se entiende indubitablemente que la atribucion del Consejo
Nacional de la Magistratura respecto al nombramiento de jueces y fiscales se
circunscribe a los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico.

91. Del mismo modo, cuando el inciso 3) del articulo 154° sefiala que el Consejo
Nacional de la Magistratura es el encargado de “[a]plicar la sancion de destitucion a
los vocales de la Corte Suprema y Fiscales Supremos y, a solicitud de la Corte
Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos, respectivamente, a los jueces y fiscales
de todas las instancias”; no cabe duda que se refiere a los Vocales, Jueces y Fiscales
de la Corte Suprema de Justicia la Republica (Poder Judicial) y del Ministerio Publico,
respectivamente.

92. Una interpretacion contraria a ésta supondria entender que la Constitucion le

atribuye al Consejo Nacional de la Magistratura la funcion de nombrar a todos los
jueces y fiscales, cuando sélo le autoriza a ratificar y a destituir a los magistrados del
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Poder Judicial y del Ministerio Publico, lo cual resulta contrario al sentido arménico que
guarda la Norma Fundamental.

93. Bajo estas consideraciones, la Constitucion le brinda al Consejo Nacional de la
Magistratura la atribucion de nombrar, ratificar y destituir a los jueces del Poder
Judicial y a los fiscales del Ministerio Publico, mas no le atribuye dichas competencias
respecto de los jueces y fiscales del FMP. En la légica antes expuesta, resulta que el
legislador ordinario tiene libertad para regular la estructura, conformacion y
funcionamiento del FMP. Asi pues, es al legislador -y no a este Colegiado- a quien le
corresponde decidir si los magistrados del FMP son nombrados, ratificados y
destituidos por el Consejo Nacional de la Magistratura o no. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha senalado en reiterada jurisprudencia que: “(...) la naturaleza
jurisdiccional del Tribunal no es compatible con la evaluacion de medidas adoptadas
bajo criterios de conveniencia o inconveniencia por los 6rganos de representacion
politica. (...) Al legislador le corresponde optar por cualquiera de las medidas que,
dentro del marco constitucional, se puedan dictar (...)."(subrayado agregado)
[Expediente N.° 0009-2001-Al/TC FJ 5.]

94. En ese sentido, para el Tribunal Constitucional, el principal problema para entender
la existencia y alcances de la justicia militar, es su designacion como una “jurisdiccion”
en los mismos términos que la jurisdiccion ordinaria o la jurisdiccion constitucional. Sin
embargo, en el andlisis de esta particular “jurisdiccion”, se olvida que aquella existe
como tal por disposicion del legislador constituyente, que ha optado por darle tal
categoria a un fuero particular o funcionalmente limitado.

95. Por consiguiente, dichas disposiciones, en el extremo que regulan el mecanismo
para la designacibn o nombramiento de los vocales y jueces del FMP, no son
contrarias al contenido de la Constitucion, ni mucho menos violatorias de las
atribuciones y competencias otorgadas expresamente por el legislador constituyente al
CNM.

96. De otro lado, se cuestiona también el contenido de los articulos 33° y 35° de la Ley
N.° 29182, relacionados al régimen disciplinarios de los magistrados del FMP.

97. En relacién a ello cabe precisar que la opcién propuesta por el legislador no resulta
inconstitucional, dado que en la medida que el CNM no es competente para su
nombramiento, tampoco lo es para la imposicion de sanciones, de modo que optar por
un érgano al interior del propio fuero, que se encargue de ello, se justifica por la propia
naturaleza excepcional de esta jurisdiccion.

§6. EL DENOMINADO ORGANO FISCAL MILITAR POLICIAL EN EL FMP

98. Se han impugnado los incisos a), b) y ) c) del articulo 22°, asi como los articulos
23° y 24° de la Ley N.° 29182, porque crean al denominado Organo Fiscal Militar
Policial, y los articulos 21° y 30°, en relacion a su competencia y a la aplicacién
supletoria de la legislacién que regula la justicia ordinaria.

99. Para el Tribunal Constitucional, el érgano creado por la Ley N.° 29182 es uno
distinto al creado en el articulo 159° de la Constitucion, aunque su denominacion sea
similar.

100.El Tribunal Constitucional reitera sobre el particular la falta de una regulacién
constitucional expresa en relacién a los aspectos medulares de la jurisdiccion militar.
Si antes se tenia unicamente la referencia a una “jurisdiccion militar”, y que no contaba
con mayor desarrollo en la Constitucion, en relaciébn a quién le corresponde iniciar o
“activar” dicha jurisdiccion, no se cuenta con mencion alguna de a qué érgano le
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corresponde ello. En principio podria considerarse que, por extension, dicha
competencia le corresponde al Ministerio Publico o, por el contrario, dada la libertad de
configuracion otorgada al legislador ordinario para regular dicha jurisdiccion, este esta
en libertad de establecer a quién le compete ello.

101.Como lo ha sefalado este Colegiado en anteriores pronunciamientos, lo que no se
puede pretender en via legislativa es la subordinacion jerarquica o funcional del
Ministerio Publico, desnaturalizando su configuracion constitucional, su independencia
funcional asi como el ambito de sus competencias, como ocurria con la legislacién
declarada inconstitucional en otros procesos de control concentrado (STC 0006-2006-
PI/C).

102. Distinta es la situacién planteada en autos, esto es, la existencia de un érgano
distinto del Ministerio Publico, al que, independientemente de su denominacion, le
corresponderia iniciar la accién penal militar, en sede del FMP.

103. Al respecto este Colegiado observa que la Norma Fundamental no prevé
excepcién alguna a favor de una Fiscalia anexa al FMP. No obstante, considera que a
diferencia del articulo 139° de la Constitucién, que establece en forma expresa la
“unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional”’, no existe articulo constitucional que
consagre la exclusividad de la funcién fiscal a favor del Ministerio Publico, por lo que
es comprensible que la Norma Fundamental no haya dispuesto una excepcién a favor
del FMP en lo referido a la funcion fiscal.

104. A mayor abundamiento, cabe sefalar que este Colegiado ha reconocido en
anterior jurisprudencia que existen excepciones al accionar del Ministerio Publico en el
ejercicio de la accion penal, en razén de la naturaleza del bien juridico tutelado: “el
proceso de querella (...) su prosecucion esta reservada a la actividad del agraviado
que tiene exclusiva legitimacion activa por titularidad del ejercicio de la accién penal,
dado que séOlo a su instancia es posible incoar el proceso penal. Siendo asi, el
Ministerio Publico no interviene como parte, bajo ninguna circunstancia, conforme lo
preceptla el articulo 209° del Codigo de Procedimientos Penales. En consecuencia, el
agraviado se erige en acusador privado y, por tanto, en Uunico impulsor del
procedimiento” [Tribunal 30 Constitucional Exp. N.° 03411-2005-HC/TC]. En tal
sentido, mutatis mutandis, es factible la existencia de un érgano fiscal propio del FMP
en razon de la particularidad del bien juridico tutelado en los delitos de funcion.

105.El Tribunal Constitucional comparte la opinién del demandado respecto a que
“cuando el articulo 173° de la Constitucion sefala que los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional estan sometidos al Fuero Militar, [este articulo] entrafia
objetivamente la aplicacién de un conjunto de normas especiales a estas personas, en
razon de su condicion de militar o policia, con el fin de sancionar los delitos que éstas
cometan en el ejercicio de sus funciones.” Por ello, es valido el sentido interpretativo
segun el cual, en virtud del fin constitucional de la jurisdiccion militar, esto es preservar
el orden y la disciplina de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional mediante la
sancion de los delitos de funcién, la Norma Fundamental contempla tanto la existencia
de una jurisdiccion como la de un 6rgano fiscal militar policial, en tanto que la sancién
de los delitos de funcion implica necesariamente la etapa persecutoria (fiscal) y la
etapa de juzgamiento (jurisdiccional) de estos ilicitos. Esta interpretacion guarda
concordancia con el principio de unidad de la Constitucion, el cual exige que la
interpretacion de la Constitucion esté orientada a considerarla como un “todo”
armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en conjunto.
[Exp. N.° 1458-2006-PA/TC].

Dado que la Constitucién no establece la exclusividad de la funcién fiscal a favor del
Ministerio Publico, el legislador esta facultado para incluir un érgano fiscal dentro del
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FMP, a efectos de que ejercite la accidén penal en el caso de los delitos de funcién,
mas aun cuando ello no est4 prohibido por la Norma Suprema.

106.La Corte Constitucional de Colombia sefiala que “Para la Corte, la introduccion de
la figura de los fiscales penales militares dentro del juicio castrense, persigue los
mismos objetivos que buscan las normas transcritas, es decir, al contrario de lo que
alega la demanda, contribuyen a la garantia de imparcialidad de los funcionarios que
administran esta justicia especial.” [Expediente N.° C-361/01].

107. Conforme a la Ley N.° 29182, las funciones del 6rgano fiscal del FMP son las
siguientes:

“Articulo 25°.- Funciones de los 6rganos fiscales militares policiales

Los 6rganos fiscales del Fuero Militar Policial tienen las funciones siguientes:

1. Ejercer la defensa de la legalidad y actuar de acuerdo al debido proceso en el
ambito del Fuero Militar Policial.

2. Ejercitar la accién penal militar policial, formular las denuncias y presentar los
recursos impugnativos correspondientes, conforme al codigo de la materia.

3. Velar por la autonomia e independencia del Fuero Militar Policial.

4. Velar por la recta administracion de justicia en el Fuero Militar Policial.

5. Velar por la prevencién y persecucion del delito de funcién militar o policial y el pago
de la reparacion civil.

6. Cumplir con las demas funciones y atribuciones que les correspondan, de acuerdo a
ley.”

Como se puede apreciar, las funciones del érgano fiscal del FMP se circunscriben
exclusivamente al ambito penal militar policial, con lo cual se sujeta al caracter
restringido y excepcional que debe tener, al igual que la jurisdiccion militar.

La ley es clara al establecer los alcances y las limitaciones que en el ejercicio de sus
funciones deberan observar los magistrados del FMP.

108. Por ello, para el Tribunal Constitucional, el 6rgano creado por la Ley N.° 29182 es
uno distinto al creado en el articulo 159° de la Constitucion, aunque su denominacion
sea similar. Ademas, esta situacibn no es contraria al sistema de competencias
reguladas en la Constitucion, dado que el nuevo 6rgano creado lo ha sido dentro de la
libertad otorgada al legislador ordinario.

109. De otro lado, este Colegiado considera que la remision a la legislacién ordinaria
contenida en el articulo 30° de la Ley N.° 29182 permite la aplicacion supletoria o
complementaria de normas sustantivas o procesales dentro de la justicia militar, lo que
en modo alguno resulta inconstitucional, sino que incluso puede permitir que se
otorguen mayores garantias a los procesados ante dicha jurisdiccion.

110.En consecuencia, no resulta inconstitucional la prevision del precitado 6érgano, por
lo que es infundada la impugnacién de los articulos 21°, 22°, 23°, 24°, 25° y 30° de la
Ley N.° 29182.

87. LA PROCEDENCIA DE LOS MAGISTRADOS DEL FMP Y EL PRINCIPIO-
DERECHO A LA IGUALDAD

111.Se advierte en la norma impugnada que diversos articulos hacen referencia al
Cuerpo Juridico Militar, como el 6rgano de donde deben proceder los operadores del
FMP.

112.El articulo V del Titulo Preliminar contiene una prevision general sobre el tema, al

establecer que:
Articulo V.- Operadores del Fuero Militar Policial
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Los operadores del Fuero Militar Policial, Vocales, Jueces o Fiscales de todos los
niveles, asi como los Relatores, Secretarios de Sala o Juzgado proceden Unicamente
del Cuerpo Juridico Militar Policial, debiendo contar obligatoriamente con formacion
juridica militar o policial. La formacion juridica se acredita con el titulo profesional de
abogado. La formacion militar o policial, mediante constancia emitida por el 6rgano
competente de la respectiva institucion armada o policial. Los magistrados que
administran justicia penal militar policial y los fiscales ejercen sus funciones a
dedicacién exclusiva.

113. Asi, los integrantes de dicho fuero “proceden unicamente” del Cuerpo Juridico
Militar Policial. Se aduce, para ello, que quienes integren el FMP deben tener
formacion juridica militar o policial, donde la juridica se acredita con el titulo profesional
de abogado, mientras que la militar o policial, “mediante constancia emitida por el
organo competente de la respectiva institucion armada o policial”.

114. Por tanto, corresponde analizar si la Ley N.° 29182 respeta el principio-derecho a
la igualdad al regular la procedencia de los magistrados del FMP.

7.1. El test de igualdad y el requisito de pertenecer al Cuerpo Juridico Militar
Policial para ser magistrado del FMP

115.El demandante sostiene que el articulo V del Titulo Preliminar y los articulos 9°,
1009, 19°, 22°y 38° de la Ley N.° 29182 vulneran el principio-derecho a la igualdad, por
establecer como requisito el pertenecer al Cuerpo Juridico Militar Policial para ser
magistrado del FMP.

116.El demandado refiere que la exigencia de pertenecer al Cuerpo Juridico Militar
Policial para ser magistrado del FMP no vulnera el principio derecho a la igualdad,
toda vez que es un requisito razonable y proporcional, ya que asegura que los
magistrados de este fuero cuenten con formacion juridica y militar.

117 .Sobre el particular, el Tribunal Constitucional considera que, con el fin de verificar
si los extremos cuestionados vulneran, entre otras disposiciones, el principio-derecho
de igualdad, debe aplicarse el test de igualdad.

a. Verificacion de la diferenciacion legislativa

118.En cuanto al primer paso (verificacion de la diferenciacion legislativa), cabe
mencionar que la situacion juridica a evaluar se encuentra constituida por la norma de
exclusion conforme a la cual no pueden ejercer funcion judicial o fiscal en el FMP
(consecuencia juridica) las personas que no pertenecen al Cuerpo Juridico Militar
Policial (supuesto de hecho).

La situacion juridica que funcionara en este caso como término de comparacion esta
constituida por la norma de acuerdo a la cual pueden ejercer funcion judicial o fiscal en
el FMP (consecuencia juridica) las personas que pertenecen al Cuerpo Juridico Militar
Policial (supuesto de hecho).

Realizado el respectivo examen, este Colegiado concluye que la medida legislativa
cuestionada supera este primer nivel, toda vez que otorgan un tratamiento
diferenciado a dos situaciones de hecho que, a su vez, resultan diferentes.

b. Determinacion de laintensidad de laintervencién en laigualdad

119.Respecto del segundo paso (determinacion de la intensidad de la intervencion en
la igualdad), cabe destacar que, al tratarse del impedimento del ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de trabajo y el de igualdad en el acceso a los cargos
publicos, se verifica que la intervencion legislativa tiene una intensidad grave.

c. Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la diferenciacion
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120.Respecto del tercer paso (verificacién de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacién), debe precisarse que de una interpretacién teleolégica de los extremos
de la disposicion cuestionada, se desprende que ésta tiene como fin: i) garantizar la
optimizacion y la eficacia de la funcion jurisdiccional y fiscal en el FMP, de modo tal
gue quienes actien en y ante la jurisdiccion militar posean los mayores conocimientos
sobre el ambito militar; ii) velar por que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
respectivamente, cumplan a cabalidad con sus funciones constitucionales de defensa,
seguridad y preservacion del orden interno de la nacion; vy, iii) coadyuvar a la vigencia
de los derechos fundamentales de los procesados en la jurisdiccion militar.

Cabe sefialar que los dos ultimos fines mencionados no fueron tomados en
consideracién cuando se aplico el test de igualdad a una disposicién similar de la Ley
N.° 28665, en los Expedientes nimeros 0004-2006-Al/TC y 0006-2006-Al/TC. Dada la
relevancia constitucional de dichos fines, la consideracién de éstos en el presente
caso puede incidir en el resultado del test de igualdad.

Al respecto, este Colegiado destaca que la sancion eficaz y adecuada de los delitos de
funcion garantiza que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, respectivamente,
cumplan a cabalidad sus funciones constitucionales de defensa, seguridad y
preservaciéon del orden interno de la Republica. Sobre este punto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostiene: “que la jurisdiccion militar se
establece para mantener el orden y la disciplina en las fuerzas armadas (...) y est[3]
encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales, vinculados con las
funciones que la ley asigna a las fuerzas militares.” [CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perl. Sentencia de Fondo,
fojas 141y 142.]

Los fines que persigue la medida legislativa cuestionada son constitucionalmente
legitimos, por lo que la medida legislativa cuestionada supera el tercer paso del test de
igualdad.

d. Examen de idoneidad

121. En cuanto al cuarto paso (examen de idoneidad), es necesario precisar que la
medida legislativa diferenciadora (sélo quienes pertenezcan al Cuerpo Juridico Militar
Policial pueden ser jueces y fiscales del FMP) resulta adecuada para conseguir el fin
gue se pretende, esto es, la optimizacién y la eficacia de la funciones judicial y fiscal
en la jurisdiccion penal militar. Lo anterior permite una eficaz y adecuada sancion de
los delitos de funcion y esto, a su vez, garantiza que las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional cumplan cabalmente con las funciones que la Norma Fundamental les
encomienda. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en anterior
jurisprudencia que la sancion de los delitos de funcion en la jurisdiccién militar incide
en la seguridad del estado, el orden constitucional y la disciplina de las instituciones
castrenses:

“Este Colegiado asi considera que dados los fines constitucionalmente encomendados
a las Fuerzas Armadas, a saber: garantizar la independencia, la soberania y la
integridad territorial de la Republica, de acuerdo a lo expresado en el pérrafo
precedente, no resulta irrazonable que aquellos delitos de funcion que terminen
incidiendo en la seguridad del estado, el orden constitucional y la disciplina de las
instituciones castrenses, puedan ser considerados por el legislador como conductas
cuya gravedad no admite la concesién de determinados beneficios.” (Subrayado
agregado) [Expediente 00454-2006-HC/TC, foja 3.]

Del mismo modo, se debe tener presente que una idonea formacion juridica y militar
de los jueces y fiscales del FMP coadyuva a la vigencia de los derechos
fundamentales de las personas que son procesadas en este fuero. En consecuencia,
la medida legislativa cuestionada supera el cuarto paso del test de igualdad.

e. Examen de necesidad
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122.En cuanto al quinto paso (examen de necesidad), cabe mencionar que en el
presente caso, tratAndose de disposiciones legales que limitan el ejercicio del derecho
fundamental de igualdad en el acceso a las funciones publicas, que se deduce del
articulo 2.2 de la Constitucion, interpretado de conformidad con el articulo 25, apartado
c), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como del derecho
fundamental a la libertad de trabajo, se requiere de un juicio de igualdad estricto,
segun el cual, como se ha expuesto, se exige que la medida adoptada por el
legislador, para ser constitucional, deba ser absolutamente indispensable para la
consecucion del fin legitimo.

Es menester sefialar que este Colegiado, cuando aplicé el test de igualdad a una
disposicién similar de la Ley N.° 28665 en los Expedientes nimeros 0004-2006-Al/TC
y 0006-2006-Al/TC, no tuvo en consideracién la jurisprudencia comparada que se ha
emitido en torno a la importancia de la condicién de oficial del cuerpo juridico militar
para desempefarse como magistrado de la jurisdiccién militar. En el Exp. N.°© 0002-
2005-Al/TC (fundamento 45) se sefald que se “puede recurrir al Derecho
Constitucional comparado como un quinto método de interpretacion, en la medida de
gue se torna en una herramienta explicativa necesaria, pues es en el conocimiento de
esa diversidad de repuestas en el contexto de procesos de descentralizacion, que se
podra establecer los criterios y pautas que deben determinar el analisis del juez
constitucional en cada caso en concreto.” En tal sentido, la aplicacion de este principio
interpretativo puede incidir en la decisién de este Tribunal en el presente test de
igualdad.

123.En el numeral 2) del articulo 1° del Convenio 111 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), “Relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion”, se
establece que “(...) las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas como
discriminacién.” Asi pues, la exigencia del requisito de pertenencia al Cuerpo Juridico
Militar Policial para desempefiarse como magistrado del FMP, constituye una
calificacion exigida por la Ley N.° 29182 para el ejercicio de esta funcién, por lo cual no
constituye necesariamente una medida discriminatoria. Teniendo claro lo anterior,
compete a este Colegiado analizar si tal requisito es indispensable y si por ello no
existe una alternativa que cuente con la misma idoneidad.

124.El Tribunal Supremo del Canada, en el caso Michel Généreux contra la Reina (que
ha sido citado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) compartié la opinién
sobre lo indispensable que resulta la condicién de oficial del cuerpo juridico militar de
los jueces de la jurisdiccion militar: “Una fuerza principal del actual sistema judicial
militar descansa en el empleo de oficiales militares entrenados, que son también
oficiales juridicos, para situarlos en las cortes marciales en funciones judiciales. Si esta
conexién fuera cortada, (...), la ventaja de independencia del juez que asi podria ser
alcanzada seria mas que compensada por la desventaja de la pérdida eventual del
juez del conocimiento militar y la experiencia que hoy le ayuda a cumplir sus
responsabilidades con eficacia. Ni las fuerzas ni el acusado se beneficiarian de tal
separacion.” (Subrayado agregado).

125.En la misma linea, la Corte Constitucional de Colombia sefialé que el requisito de
la condicion de oficial del Cuerpo Juridico Militar para acceder al cargo de magistrado
militar en la justicia penal militar, no quebrantaba el principio-derecho a la igualdad, ni
los derechos de acceso a la funcion publica y al trabajo: “Corresponde en esta
oportunidad a la Corte decidir si, tal como lo sostiene el demandante, el requisito de
ostentar el grado de oficial de la Fuerza Publica para acceder al cargo de Juez de
Primera Instancia en la Justicia Penal Militar, quebranta el principio de igualdad
constitucional frente a quienes no tuvieren tal distincion, pese a ser intelectual y
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moralmente aptos para ocupar dicho cargo (...). Esta Corte reitera sobre dicho
particular, que la consagrada en la Carta Politica de 1991, no es una igualdad
despotica, resultado de conceder un trato idéntico a todos sin consideracion a las
diferencias que los distinguen y determinan. Como lo ha dicho este Tribunal, el
legislador puede regular de manera diferente, situaciones de hecho disimiles, pues es
de la esencia de la justicia dar a cada cual lo que le corresponde de acuerdo con su
condicion. Por ello, la Corte ha aplicado el denominado “test de igualdad”, que no es
otro que un andlisis destinado a definir si el dispositivo normativo acusado i) persigue
un objetivo con el trato diferente, ii) si ese objetivo es valido y, finalmente, iii) si el trato
diferencial es razonable.

De los antecedentes de esta sentencia se deduce, sin mayor esfuerzo, que el requisito
contenido en las normas acusadas sortea con éxito el test de igualdad, pues: i) el trato
diferencial efectivamente persigue un objetivo claro, cual es el de establecer requisitos
especiales para el acceso a determinados cargos dentro de la Jurisdiccion Penal
Militar; ii) dichos requisitos son validos, porque persiguen un fin acorde con los
principios constitucionales, que es el de garantizar que quienes ocupen los cargos de
la referencia, sean individuos de comprobada preparacion intelectual y moral
necesaria para hacer efectivos los principios basicos de la administracion de justicia
(arts. 228, 229 y 230 C.P.), la convivencia pacifica y la vigencia del orden justo
(articulo 2° C.P.). Finalmente, iii) son proporcionales porque las funciones que se
asignan a los miembros del cuerpo especializado de la Justicia Penal Militar, estan en
armonia con la preparacién que se exige a los oficiales de la Fuerza Publica, quienes,
como se dijo anteriormente, deben ostentar titulo de abogado. (...)

Ademas de lo anterior, el Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), “relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion”, sefiala en su
articulo 1°, numeral 2° que “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas como
discriminacion”; de lo cual se deduce que las normas atacadas tampoco vulneran el
derecho al trabajo (articulo 25 C.P.) por via de quebrantar el derecho a la igualdad,
como sostiene el demandante.

Por esa misma razon, las normas acusadas no violan el articulo 26 de la Carta, que
consagra el derecho a escoger libremente profesién u oficio, pues es visto que seguln
la norma constitucional, la Ley podra exigir titulos de idoneidad cuando considere
razonable que éstos son indispensables para el ejercicio de la profesion de que se
trata; asi como tampoco existe quebrantamiento del articulo 40 constitucional, que
establece el derecho de todo ciudadano a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico a través del acceso a funciones y cargos publicos, pues es
criterio reiterado que también en estos casos, el legislador puede establecer
regulaciones que considere necesario para acreditar la idoneidad de sus titulares. (...)
Seria absurdo suponer que el constituyente, sin criterio alguno ni consideracién a la
preparacion académica o militar del aspirante, concedi6 la posibilidad de aplicar
justicia a todos (...) pues ello si estaria en abierta desproporcion con los fines de la
administracion de justicia e iria en detrimento de la responsabilidad implicita a dicha
funcion publica. (...) A este respecto, es pertinente citar lo dicho por la Corte
Constitucional en oportunidad pasada: Adicionalmente, hay que tener en cuenta que
una de las razones por las cuales se estableci6 una jurisdiccion penal especial
conformada por miembros de la Fuerza Publica, es la que ademas del criterio juridico
gue exigen las decisiones judiciales, esos jueces y magistrados tengan conocimiento
de la estructura, procedimientos y demas circunstancias propias de la organizacion
armada, de suyo complejas y que justifican evidentemente la especificidad de esa
justicia. (Sentencia  C-473/99) (...)” (Subrayado agregado) [CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia de la Corte Constitucional de
Colombia recaida en el Expediente N.° 676/01].
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126. Como se puede apreciar, la jurisprudencia comparada considera que el requisito
de pertenecer a un Cuerpo Juridico Militar para desempefiarse como magistrado de la
jurisdiccién militar, no es contrario al principio derecho a la igualdad, ni al derecho de
acceso a la funcion publica ni al derecho al trabajo.

127.El Tribunal Constitucional comparte la opinidén respecto a que, atendiendo a que la
jurisdiccién militar tiene como fin juzgar los delitos de funcién, los cuales estan
conectados directamente con las funciones constitucionales y legales de los institutos
armados, el magistrado de esta jurisdiccibn, ademas de poseer un conocimiento
tedrico sobre dichas funciones, necesita también un conocimiento factico. La razén de
que la Constitucion haya previsto una jurisdiccion excepcional para la sancion de los
delitos de funcion obedece a que estos delitos deben ser sancionados en forma eficaz
y adecuada por sujetos que, en razén de su especial condiciébn de militar o policia,
conocen de los imperativos de la vida castrense y de las funciones, estructura,
procedimientos y valores propios y particulares de los institutos castrenses.

En efecto, si cualquier persona pudiera desempefiarse como magistrado de la
jurisdiccién militar, entonces, careceria de sentido la existencia de ésta, pues bastaria
con asignar sus funciones a la jurisdiccion ordinaria. Resulta claro que este panorama
no armoniza con la ratio de la excepcion que la Constitucién hace a favor de la
jurisdiccién militar.

128.Asimismo, este Colegiado observa que la prohibicion de que en la jurisdiccién
militar no se juzgue a civiles, tiene como fin asegurar que los civiles no sean objeto de
incriminacioén, juicio ni sancion por parte de militares, que son quienes integran la
justicia penal militar. Si los encargados de administrar justicia penal militar fuesen
civiles, entonces careceria de sentido tal prohibicion.

129. Sobre este particular, el Tribunal Supremo del Canada senala lo siguiente: “El
objetivo de un sistema separado de tribunales militares es permitir que las Fuerzas
Armadas traten con los asuntos que pertenecen directamente a la disciplina, la eficacia
y la moral de los militares. La seguridad y el bienestar de canadienses dependen
bastante de la buena voluntad y la preparacion de una fuerza de hombres y mujeres
para defender contra amenazas a la seguridad nacional. Para mantener las Fuerzas
Armadas en un estado de preparacion, los militares deben estar en una posicion para
hacer cumplir la disciplina interna con eficacia y de manera eficiente. Las violaciones
de disciplina militar deben ser tratadas rapidamente y, con frecuencia, castigadas con
mayor severidad que seria en el caso de un civil que participa en tal conducta. Por
consiguiente, los militares tienen su propio Codigo de Disciplina de Servicio que les
permite satisfacer sus necesidades particulares disciplinarias. Ademas, han dado a
tribunales de servicio especiales, mas bien que a los tribunales ordinarios, la
jurisdiccion para castigar las violaciones del Codigo de Disciplina de Servicio. El
recurso a los tribunales ordinarios criminales, por regla general, seria inadecuado para
servir las necesidades particulares disciplinarias de los militares.” [subrayado
agregado].

130. En similar sentido, la Corte Constitucional de Colombia sostiene que “la Justicia
Penal Militar constituye una excepcion a la regla general que otorga la competencia
del juzgamiento de los delitos a la jurisdiccion ordinaria. Este tratamiento particular,
que se despliega tanto a nivel sustancial como procedimental, encuentra justificacion
en el hecho de que las conductas ilicitas sometidas a su consideracion estan
estrechamente vinculadas con el manejo de la fuerza; y a que los sujetos activos que
incurren en ellas estan subordinados a reglas de comportamiento extrafias a las de la
vida civil, todo lo cual marca una abierta incompatibilidad con el sistema punitivo a
cargo de la jurisdiccion ordinaria.” (Subrayado agregado) [CORTE CONSTITUCIONAL
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DE COLOMBIA. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia recaida en el
Expediente C-676/01].

131.El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefala que “la practica de utilizar
tribunales proveidos en el todo o en parte por los militares para juzgar a miembros de
las fuerzas armadas, esta profundamente arraigada en los sistemas juridicos de
muchos Estados Miembros [del Convenio Europeo]” [TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS. Caso de Morris contra el Reino Unido, paragrafos 58 y 59].

132. La Ley N.° 29182 exige un alto grado de especializacion para el desempefio de
las funciones judicial y fiscal en el FMP. Asi, pues para ocupar el puesto de Juez o
Fiscal se requiere el grado de teniente coronel o comandante (articulo 19°), lo que
implica una formacion juridica militar o policial minima de 13 afios; para el puesto de
Vocal Superior o Fiscal Superior se requiere el grado de coronel o capitan de navio
(articulo 15°), lo que implica una formacion juridica militar o policial minima de 20
afios; y para el puesto de Vocal Supremo o Fiscal Supremo se exige el grado de
general-almirante (articulo 9°), lo que implica una formacién juridica militar o policial
minima de 25 afios. (Cfr. Ley N.° 29404, Ley N.° 29108 y Ley N.° 28359).

Resulta claro que este alto grado de especializacion no lo posee cualquier persona,
sino solo aquellas que ocupan dichos grados militares o policiales, los cuales son el
resultado de un complejo proceso selectivo en el que los grados se otorgan en razén
de parametros objetivos y del nivel de idoneidad demostrada, esto es, de acuerdo con
los estudios realizados y con la experiencia que se tenga al interior de la institucion,
asi como con la capacidad intelectual y con la aptitud sicolégica de asumir las
responsabilidades que corresponden al grado respectivo.

En consecuencia, teniendo en cuenta el objetivo y la finalidad que persigue la medida
legislativa cuestionada, ésta supera el quinto paso del test de igualdad.

f. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

133.En cuanto al sexto paso (examen de proporcionalidad en sentido estricto),
corresponde a este Colegiado verificar si la realizacion del fin perseguido, el cual es
garantizar la optimizacion y la eficacia de la funcién jurisdiccional y fiscal en el FMP,
velar por que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, respectivamente, cumplan a
cabalidad con sus funciones constitucionales de defensa, seguridad y preservacion del
orden interno de la nacion, y coadyuvar a la vigencia de los derechos fundamentales
de los procesado en la jurisdiccion militar, es proporcional a la medida adoptada de
exigir la pertenencia al Cuerpo Juridico Militar Policial para desempefiarse como juez o
fiscal del FMP.

134. Respecto a este principio, debe advertirse que en el caso de autos la intensidad o
grado de intervencion en la igualdad es grave (la diferenciacion incide en el principio
derecho a la igualdad, en el derecho de acceso a la funcién publica y en el derecho al
trabajo). Si bien se ha intervenido legislativamente a través del establecimiento de un
requisito especial para el desempeiio de las funciones judicial y fiscal en el FMP, no es
menos cierto que el grado de optimizacion del fin constitucional, el cual permite que el
Estado cumpla con su deber constitucional de “defender la soberania nacional,
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general”, de acuerdo a lo que
establece el articulo 44° de la Constitucién, es, sin duda, superior. Por tanto, este
Colegiado considera que se ha superado el andlisis de proporcionalidad stricto sensu.

135. Al respecto, resulta necesario sefialar que en virtud del fin constitucionalmente
legitimo que persigue la Ley N.° 29182, que permite que el Estado cumpla con su
deber constitucional de defensa de la soberania y seguridad de la poblacion, cabe
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delimitar el ejercicio de derechos para compatibilizar los objetivos eminentemente
sociales de este fin constitucional con los de los intereses individuales
correspondientes a todo atributo o libertad. Al respecto, en anterior jurisprudencia se
ha precisado que: “15. (...) En el Estado Social de Derecho, por otra parte, es
incuestionable la existencia de roles vitales en torno de la consecucion de grandes
objetivos. Vista la seguridad ciudadana como uno de esos roles en los que todo
Estado se compromete, no cabe discusion alguna en torno del papel relevante que le
toca cumplir y la especial posicion que el ordenamiento constitucional le suele otorgar.
16. Cabe precisar que cuando se trata de bienes juridicos como los aqui descritos, no
resulta extrafio, sino perfectamente legitimo el que bajo determinadas circunstancias
los derechos puedan verse restringidos en determinados ambitos de su contenido, a
fin de compatibilizar los objetivos sociales propios de todo bien constitucional con los
de los intereses individuales correspondientes a todo atributo o libertad.” (Subrayado
agregado) [Expediente 5287-2005-PHC/TC, fundamento 15.]

136. Como consecuencia de la aplicacion del test de igualdad, este Colegiado ha
advertido que se trata de una medida legislativa diferenciadora mas no discriminadora,
y que por tanto no vulnera el principio-derecho a la igualdad. Por esta razén, no
corresponde declarar la inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo V del Titulo
Preliminar ni de los articulos 9°, 10°, 19°, 22° y 38° de la Ley N.° 29182. Para el
Tribunal Constitucional, la prevision de dichos articulos no resulta inconstitucional,
puesto que al ser el FMP una jurisdiccibn excepcional, resulta légico que la
experiencia y capacitacion de quienes van a desarrollar labores jurisdiccionales en
dicha instancia tengan competencia profesional en relacion a los hechos que son
materia de juzgamiento. Esta prevision en modo alguno puede considerarse
atentatoria al principio-derecho a la igualdad, toda vez que existe un trato diferenciado,
justificado por las diferentes funciones que realiza el FMP asi como por su
excepcionalidad, como ha quedado expuesto precedentemente.

88. LOS REQUISITOS PARA ACCEDER A UN CARGO EN EL FMP O PARA EL
ASCENSO DENTRO DEL MISMO

137. También advierte el Tribunal Constitucional que diversos dispositivos de la ley
impugnada se sustentan en los grados correspondientes a diversos grados de los
oficiales en actividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional en actividad.

138.Tomando en cuenta lo expuesto en los fundamentos anteriores, para el Tribunal
Constitucional, dado que el FMP es un fuero limitado (en cuanto a sus competencias y
funciones) y encontrandose garantizada su autonomia, el hecho que se encuentre
organizado en base al grado militar o policial, tanto para el ingreso a él como para la
progresion en la carrera, no puede reputarse como inconstitucional; en todo caso, el
resultado de su desempefio, en caso contravenga derechos fundamentales, puede ser
materia de revision en sede constitucional, como ha ocurrido en otros casos.

139. En consecuencia, no son inconstitucionales los articulo VI del Titulo Preliminar, 9°,
159, 199, 22° inciso ¢), ni 27° de la Ley N.° 29182.

FALLO
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO
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1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad respecto del dltimo parrafo
del articulo 4° de la Ley N.° 29182, conforme a lo sefialado en los fundamentos 5y 6
de la presente sentencia.

2. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad respecto al articulo 39°
de la Ley N.° 29182, siempre que se entienda que el cambio de colocacién se efectla
s6lo a solicitud del interesado, salvo las necesidades del servicio, lo que debe
interpretarse restrictivamente de manera que el “servicio” a que se hace mencion
corresponde sélo al relativo a la funcion jurisdiccional, y “las necesidades” solo deben
estar enmarcadas en los regimenes de excepciébn y en las zonas geogréaficas
involucradas en él (fundamentos 58 al 60 de la presente sentencia).

2. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad respecto a los demas
articulos impugnados de la Ley N.° 29182.

3. EXHORTAR al Tribunal Supremo Militar Policial para que en un plazo de seis meses
apruebe el Reglamento de ascenso en grado de los oficiales del Fuero Militar Policial
(fundamento 70 de la presente sentencia).

Publiquese y notifiquese.” *°
SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
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www.tc.gob.pefjurisprudencia/2009/00001-2009-Al.html
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima
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EXP. N.° 0012-2006-PI/TC
LIMA
COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 15 dias del mes de diciembre de 2006, el Tribunal
Constitucional, en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Landa Arroyo, Presidente; Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Garcia Toma, Vergara Gotelli, Landa Arroyo y Mesia Ramirez, pronuncia
la siguiente sentencia, con los fundamentos de voto de los Magistrados Alva Orlandini
y Mesia Ramirez, adjuntos.

[. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Decana del Colegio de
Abogados de Lima contra determinados extremos de las siguientes
disposiciones: articulos 66° a 68°, 70° a 76°, 78 a 82°, 90° a 103°, 106° a 111°, 115° a
117°,119°, 121° a 130°, 132° y 134° a 149° del Decreto Legislativo N.° 961, Codigo de
Justicia Militar.

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante : Fiscal de la Nacion.
Disposicion sometida a control : Decreto Legislativo N.° 961, Cddigo de

Justicia Militar.

Disposiciones constitucionales : Articulo 43°, 44°, 45°, 173° y pendltimo
cuya vulneracion se alega parrafo del 200° de la Constitucion.
Petitorio : Se declare la inconstitucionalidad de

determinados extremos de las siguientes
disposiciones: articulos 66°a 68°, 70° a
76°, 78 a 82°, 90° a 103°, 106° a 111°,
115° a 117°, 119°, 121° a 130°, 132°y
134° a 149° del Decreto Legislativo N.°
961, Codigo de Justicia Militar.
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[ll. ANTECEDENTES
1. Argumentos de la demandante

Elva Greta Minaya Calle, Decana del Colegio de Abogados de Lima, interpone
demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.°© 961, Cédigo de
Justicia Militar Policial, por considerar que los tipos penales que consagra afectan,
entre otros bienes constitucionales, el principio de interdiccion de la arbitrariedad o
prohibicion de excesos y el principio de legalidad penal.

En cuanto al principio de interdiccion de la arbitrariedad o prohibicién de

excesos

Alega que el Codigo de Justicia Militar Policial tipifica una serie de delitos que
desnaturalizan y exceden el ambito objetivo del delito de funcién, pues buscan
proteger bienes juridicos que no son propios 0 castrenses, relevantes para la
existencia de la organizacién, operatividad y cumplimiento de las Fuerzas Armadas.
Dichos tipos penales, aduce, pueden ser cometidos por cualquier funcionario publico
incluso los militares, ademas de tipificar conductas de caracter comun, y que por ser
delitos comunes se encuentran ya tipificados en el Cédigo Penal.

En tal sentido, refiere que los tipos penales que no pueden ser considerados
como delitos de funcién son los de traicién a la patria (art. 66°) y traicion a la patria en
tiempos de paz (art. 67°), pues los bienes juridicos que protegen son la integridad del
Estado, la defensa nacional y el deber de fidelidad que el ciudadano tiene para con la
patria, bienes que no son exclusivos de las Fuerzas Armadas, y que pueden ser
afectados por cualquier ciudadano o funcionario publico. Estos delitos, menciona, ya
se encuentran previstos en los articulos 325° a 334° del Cadigo Penal.

Del mismo modo, sostiene que los delitos tipificados por las disposiciones
siguientes: rebelion de personal militar (art. 68°), sedicion (art. 70°), motin (art. 71°),
negativa del militar o policia a evitar rebelién, sediciébn o motin (art. 72°), colaboracién
con organizacion ilegal (art. 73°), falsa alarma (art. 74°), derrotismo (art. 75°) y
conspiracion del personal militar policial (art. 76°), no pueden ser considerados como
delitos de funcion, pues los bienes juridicos afectados son los poderes del Estado y el
orden constitucional, es decir, la organizacion politica y social, asi como la seguridad
del funcionamiento y desarrollo de dicha organizacion. Refiere, ademas, que estas
conductas se encuentran tipificadas en los articulos 346° y 350° del Cédigo Penal.

Arguye también que la infidencia (art. 78°), la posesién no autorizada de
informacion (art. 79°) y la infidencia culposa (art. 80°) son tipos penales que protegen
al Estado y la defensa nacional, especificamente por actos de violacion de secretos,
bienes que son comunes y no propios de las Fuerzas Armadas, y agrega, ademas,
que ya se encuentran previstos en el articulo 330° del Cédigo Penal. Asimismo, el
delito de ultraje a los simbolos nacionales militares o policiales (art. 81°) tiene como
objeto de proteccién al mismo Estado y a su personalidad interna, bienes juridicos
comunes que se encuentran protegidos en el articulo 344° del Cddigo Penal.

De igual modo, los delitos contra personas protegidas por el Derecho
Internacional Humanitario (art. 90° y 91°), la lesion al enemigo fuera de combate (art.
92), la confinacion ilegal (art. 93), la aplicacion de métodos prohibidos en las
hostilidades (art. 95° y 96°), el saqueo, destruccion, apropiacién y confiscacion de
bienes (art. 97°), la abolicion de derechos y acciones (art. 98), los delitos contra
operaciones humanitarias (art. 99°), la utilizacién indebida de los signos protectores
(art. 100°), los dafios extensos y graves al medio natural (art. 101°) y los medios
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prohibidos en las hostilidades (art. 102° y 103°) protegen reglas minimas de la guerra,
normas humanitarias que proscriben aquellas conductas que van mas alla de las
necesidades estrictamente militares y que violan bienes juridicos comunes como la
vida, la integridad, la salud, el patrimonio, la seguridad publica, el ambiente natural, el
acceso a la justicia en el contexto especial de desproteccion y peligro para las
victimas, por lo tanto, no pueden ser calificados, bajo ninguna circunstancia, como
delitos de funcion. Ademas, sostiene que el articulado del Cédigo de Justicia Militar, en
este extremo, es una copia fiel del Proyecto del Libro Tercero del Cdédigo Penal
proyectado por la Sub Comisién de Trabajo de la Comision Especial Revisora del
Cddigo Penal (Ley N.° 27837), encargada de la adecuacion de la legislacion penal al
Estatuto de Roma.

Igualmente, alega que la agresion (art. 121°), coaccion, injuria y difamacion
(art. 123°), amenazas (art. 125°) y agresion al servicio de seguridad (art. 130°)
constituyen delitos comunes y no de funcién, pues los bienes juridicos tutelados son la
integridad fisica y el honor, los mismos que ya se encuentran protegidos en los
articulos 121°, 122°, 130°, 132°, 365° y 366° del Codigo Penal.

Con relacion a los delitos de empleo indebido de armas (art. 132) y contra la
funcion y administracion policial (art. 134), aduce que los bienes juridicos que tutelan
estos tipos penales son la seguridad publica y la administracion publica y no bienes
juridicos propios y exclusivos de las fuerzas armadas. Refiere, ademas, que el Cédigo
Penal, en el articulo 393°, ya regula los delitos contra la administracion publica.

Del mismo modo, la omision de cumplimiento de deber en funcién operativa
(art. 137°), excesos en la facultad de mando (art. 139°), modalidad culposa en el
ejercicio de grado, jerarquia o mando (art. 140°) y excesos en el ejercicio del mando
en agravio del subordinado (art. 141°) tutelan bienes juridicos como la administracion
publica, la vida, la integridad fisica, el patrimonio y la libertad personal, y no bienes
juridicos propios y exclusivos de las Fuerzas Armadas. Alega, ademas, que los
articulos 106°, 111°, 121°, 124°, 151°, 205°, 376°, 377° del Cddigo Penal ya tutelan los
bienes juridicos antes mencionados.

De otro lado, refiere que la afectacién de los bienes destinados a la defensa,
seguridad nacional y orden interno (art. 142°), facilitamiento culposo (art. 143°) y
averia o deterioro culposo (art. 144°) son tipos que protegen bienes comunes como el
patrimonio, por lo que no pueden considerarse como delito de funcion. Menciona que
estos tipos penales también estan contenidos en los articulos 185°, 190°, 205° y 384°
del Cdadigo Penal.

Respecto de los delitos de falsificacion o adulteracion de documentacion militar
policial (art. 146°), certificacion falsa (art. 147°), uso indebido de insignias y distintivos
(art. 148°) y destruccion de documento militar (art. 149°), sostiene que preservan la fe
publica, bien juridico de caracter comun y no propio de las Fuerzas Armadas. Refiere
que el Codigo Penal, en los articulo 427°, 428° y 430°, previene también la tutela de la
fe publica.

Por otro lado, el demandante sostiene que el Codigo de Justicia Militar ha
tipificado como delitos conductas de mera infraccion administrativa, pues los bienes
juridicos que buscan preservar no tienen relevancia constitucional que merezca
proteccion por el derecho penal como delitos de funcién, contraviniendo los articulos
43°, 44°, 45°, 173° y 200° penultimo parrafo de la Constitucion. En tal sentido, alega
que los delitos de ultraje a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional (art. 82°), violacion
de consigna (art. 106°), abandono de puesto de vigilancia (art.107°), omisién de aviso
o repulsion (art. 108°), abandono de puesto (art. 109°), abandono de escolta (art.
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110°), seguridad de las instalaciones y bienes (art. 111°), incapacidad voluntaria para
el servicio (art. 115°), simulacion (art. 116°), colaboracion (art. 117°), cobardia (art.
119°), acto tendiente a agredir o amenazar (art. 122°), insubordinacion (art. 124°),
desobediencia (art. 126°), desobediencia por incumplimiento de itinerario (art. 127°),
excusa indebida (art. 128°), desobediencia al servicio de seguridad (art. 129°),
reformas sin autorizacion (art. 135°), dafios a operaciones por culpa (art. 136°),
comando negligente militar o policial (art. 138°) e informacion falsa sobre asuntos del
servicio (art. 145°), no merecen tipificacion como delitos de funcion.

En funcién de lo expuesto, el demandante sostiene que el legislador no tiene
libertad absoluta respecto de la configuracion de determinadas conductas como delitos
de funcién, pues transgrediria el articulo 173° de la Constituciébn. Menciona, ademas,
que el legislador, ademas de distanciarse de la interpretacion constitucional del delito
de funcién, se aleja, también, de lo que, respecto del mismo tema, sostiene la
jurisprudencia constitucional comparada, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
Peruana, asi como destacados juristas nacionales, en donde se resalta que los
elementos de configuracion del delito de funcion son el sujeto activo, militar o policia
en actividad; el bien juridico afectado debe tener relevancia constitucional y ser propio
de las fuerzas armadas o policiales; y, que la conducta prohibida sea realizada en
ejercicio de las funciones militares o policiales.

Respecto del principio de legalidad penal

Argumenta que se transgrede el principio de legalidad, reconocido en el articulo 2°,
numeral 24, literal d) de la Constitucién, porque las conductas que se pretende prohibir
tienen doble tipificacion en el Codigo de Justicia Militar y en el Cédigo Penal, lo cual
genera como consecuencia inmediata que el sujeto imputado pueda ser juzgado por la
supuesta comisién de un delito en la jurisdiccidbn militar o en la ordinaria. Ademas,
sefiala que en cuanto a dicha doble tipificacion, el Tribunal Constitucional debe advertir
la vulneracion del principio de razonabilidad, pues la intencién del legislador, al tipificar
tipos penales comunes en el Cédigo de Justicia Militar, es sustraer de la competencia
de los jueces de la jurisdiccion ordinaria a militares que han cometido delitos comunes.

Contestacion de la demanda

El Procurador Publico del Ministerio de Defensa, nombrado por Resolucién
Suprema N.° 020-2005-JUS, contesta la demanda solicitando que se declare
infundada la demanda presentada por el Colegio de Abogados de Lima.

Sostiene, entre otros argumentos, que la necesidad constitucional de contar con un
Cddigo de Justicia Militar se desprende del articulo 173° de la Constitucién, que sefiala
que los delitos de funcién cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas y
Policiales deben ser juzgados conforme a un Cédigo de Justicia Militar. Sefiala que el
Cdédigo de Justicia Militar es parte del Derecho Militar, pues se basa en la propia
misidbn de las Fuerzas Armadas respecto al cumplimiento de los fines que
constitucionalmente se le han encomendado, conforme a su estructura y organizacion,
la cual se rige por los principios de jerarquia, disciplina y en valores tradicionales de
unidad, sentido del honor, patriotismo y lealtad. Ademas refiere que, conforme al texto
constitucional, no se desprende que sOlo aquellas conductas que afecten bienes
juridicos propios, Unicos y exclusivos de las Fuerzas Armadas, deban ser tutelados por
los delitos de funcion.
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Alega que la Comision de Constitucién y Reglamento del Congreso present6 un
Dictamen sobre el Decreto Legislativo N.° 961, en el que aseverd que dicho Decreto
Legislativo cumplia con respetar los principios del Derecho Constitucional Penal.

Por otro lado, sostiene que con relacion a la definicion de delitos de funcion, el
Tribunal Constitucional, cuando hace referencia a que las conductas tipificadas deben
afectar bienes juridicos propios de las instituciones castrenses, no indica que dichos
bienes sean Unicos y exclusivos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. Asi,
cuando se habla de bienes juridicos propios se hace alusién a las misiones que
constitucionalmente se han otorgado a dichas instituciones, y que obligan
directamente a sus miembros, lo que es distinto a la obligacion que, respecto de la
lealtad al Estado, a la preservacién del orden interno y externo del Estado, le
concierne a los demas funcionarios publicos y ciudadanos. Afade, que la parte
demandante, al sostener que un interés compartido o un bien juridico compartido no
puede ser protegido a través de la tipificacion de un delito de funcién, no toma en
cuenta que las funciones encomendadas a las Fuerzas Armadas y a la Policia
Nacional son deberes que interesan a todos los 6rganos del Estado y a los
ciudadanos, pero que no por ello no pueden ser regulados por el Codigo de Justicia
Militar.

Agrega, asimismo, que la parte demandante alega que la jurisdiccion militar es
inconstitucional y que, por tal motivo, tiene como objetivo desaparecer la justicia militar
y, como consecuencia de ello, el Codigo de Justicia Militar.

Con relacién a la alegada afectacion del principio de interdiccion de la arbitrariedad
o prohibicién de excesos, arguye que no se ha producido, pues el Decreto Legislativo,
objeto de control en el presente proceso, se dio en ejercicio de las facultades
delegadas por el Congreso para que el Poder Ejecutivo legisle el Codigo de Justicia
Militar. Y que, al amparo de la delegacién de facultades efectuada, el Poder Ejecutivo
delegd en una Comision del Ministerio de Justicia de conformacion plural el debate y
elaboracion del proyecto del Decreto Legislativo en cuestion.

Argumenta que la tipificacion de los delitos de funcién en el Cédigo de Justicia
Militar es totalmente distinta a la del CAdigo Penal, pues establece distintos sujetos
activos, distintos supuestos de configuracién de los delitos. Agrega que la proteccion
de dichos bienes juridicos tienen mayor relevancia en las instituciones armadas o
policiales, tomando en consideracion que los bienes juridicos tutelados estan en
estrecha relacion con los principios de disciplina y jerarquia en la organizacion de las
instituciones castrense y policial.

En relacion con los delitos contra el Derecho Internacional Humanitario, sostiene
gue estos se concretan en tiempo de conflicto armado, y que en tales circunstancias
los militares son juzgados en el Teatro de Operaciones, competencia de la jurisdiccion
militar, por lo que su regulacion en el CIJM da mayor garantia, lo cual se corrobora con
la prohibicién de la aplicacion de amnistia, indulto u otro derecho de gracia (articulo
85° del CIM), debiéndose afiadir que el Cédigo Penal no ha previsto estos delitos.

Por otro lado, respecto de los delitos tipificados como delitos de funcién que han
sido catalogados por la parte demandante como innecesarios pues no se vulnera un
bien juridico de relevancia constitucional, sino que sélo revestian meras infracciones
administrativas, por lo que debia implementarse un sistema discilinario acorde con
dichas infracciones; el demandado sefiala que tales argumentos carecen de sustento
objetivo, pues es imposible que, en abstracto, se determine que tales conductas no
afecten bienes juridicos castrenses. Asimismo, arguye que los demandantes no
pueden considerar que las infracciones a los bienes juridicos castrenses, como la
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disciplina y la jerarquia en la organizacién de las instituciones armadas y policiales,
son meras infracciones administrativas, pues tales bienes estdn en estrecha relacion
con los fines constitucionales que les fueron encomendados, asi como las funciones
respectivas.

Haciendo alusién al principio de legalidad, el demandado argumenta que no
encuentra objecion alguna a que un mismo tipo penal sea previsto por el CIM y por el
Cddigo Penal, pues el elemento determinante es la configuracién de delito de funcion,
conforme al articulo 173° de la Constitucion.

Informe de la Defensoria del Pueblo

Con fecha 2 de agosto de 2006, la Defensoria del Pueblo pone a consideracién del
Tribunal Constitucional el Informe Defensorial 104, denominado “Inconstitucionalidad
de la legislacién penal militar policial aprobada por la Ley 28665 y el Decreto
Legislativo 961”.

IV. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Este Colegiado estima que el andlisis de constitucionalidad de las
disposiciones cuestionadas del Decreto Legislativo N.° 961, Codigo de Justicia Militar,
debe centrarse en los siguientes temas:

[1  ¢Cudles son los limites a la libertad de configuracion de conductas delictivas o
penas que posee el Legislador?

¢, Como se configura el principio de proporcionalidad en materia penal?

¢,Cual es el contenido de la disposicién constitucional que consagra el delito de
funcion?

[1  ¢Las disposiciones que consagran los delitos contra la defensa nacional en el
Cddigo de Justicia Militar Policial (CIJMP) protegen bienes juridicos estrictamente
militares?

1 ¢Las disposiciones que consagran los delitos contra el Derecho Internacional
Humanitario en el CJMP protegen bienes juridicos estrictamente militares?

[1  ¢Los bienes juridicos protegidos por los delitos de incapacitacién voluntaria para
el servicio, simulacibn o colaboracibn con la incapacitacion, deben ser
necesariamente protegidos por el Derecho Penal, mediante el CIMP o pueden
serlo por medios menos aflictivos, tales como aquellos que se relacionan con el
Derecho Disciplinario?

[l
[

V. FUNDAMENTOS
81. La constitucionalizacién del sistema punitivo y los limites al legislador penal
1. El sistema punitivo en el marco de la Constitucion

1. La relacién existente entre el Derecho Penal y la Constitucién no es reciente sino
mas bien viene asentandose progresivamente desde inicios del constitucionalismo.
Ya en el articulo 8° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 se contenian las ideas fundamentales para limitar la accién del Estado
cuando éste ejerce su poder punitivo. En efecto, en el referido articulo se
establecia que “La ley no debe establecer mas penas que las estricta y
manifiestamente necesarias”, aludiéndose claramente a la obligacion del
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Legislador de respetar el principio de proporcionalidad en la determinacion de las
penas, al postulado de subsidiariedad del Derecho Penal, asi como a la exigencia
de que sea la “ley” el instrumento juridico que establezca las penas aplicables a los
ciudadanos. Si bien las referidas ideas fundamentales se presentaban inicialmente
como férmulas programaticas y politicas, se han venido repitiendo en las
Constituciones y en los Cédigos Penales con diversa amplitud y precisién.

Garantias sustanciales y procesales de la Constitucion

2. Hoy en dia no es materia de debate o controversia que la Constitucion sea
considerada como la norma juridica suprema, jurisdiccionalmente aplicable, y que
garantice la limitacion del poder para asegurar que éste, en cuanto se deriva del
pueblo, no se imponga inevitablemente sobre la condicion libre de los propios
ciudadanos. En tanto norma juridica, la Constitucién posee en la actualidad un
contenido dispositivo compuesto por valores, principios y derechos fundamentales
capaz de vincular a todo poder publico, a los particulares y a la sociedad en su
conjunto.

3. Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, el transito del Estado Legal de
Derecho al Estado Constitucional supuso, entre otras cosas, “(...) superar la
concepcion de una pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley
como la maxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la mano del
principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia
constitucional, conforme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder
Constituyente con la creacién de la Constitucién del Estado, en el orden formal y
sustantivo presidido por ella no existen soberanos, poderes absolutos o
autarquias. Todo poder devino entonces en un poder constituido por la
Constitucién y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los

casos, por su contenido juridico-normativo”2.

4. En el caso del ordenamiento juridico peruano, la Constitucion de 1993 ha
establecido, en lo que se refiere a la actividad punitiva del Estado, determinadas
exigencias no sélo de orden material, sino también de orden procesal.

Dentro de los primeras, las garantias materiales, destacan nitidamente: a) el
principio de legalidad penal (articulo 2°, inciso 24, apartado “d”); b) el principio de
culpabilidad, contenido implicitamente en la clausula del Estado de Derecho
(articulos 3° y 43°), asi como en el principio-derecho de dignidad humana (articulo
1°) y en el principio de libre desarrollo de la personalidad (articulo 2° inciso 1); c) el
principio de proporcionalidad (ultimo parrafo del articulo 200°); d) el principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos
(articulo 139° inciso 9); e) la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en
caso de duda o de conflicto entre leyes penales (articulo 139° inciso 11); f) el
principio de no ser condenado en ausencia (articulo 139°.12); g) el principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley (articulo 139° inciso
8); h) el principio de que la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo (articulo 103°); y i) el derecho a que toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad (articulo
2°, inciso 24 apartado “e”), entre otras.

Dentro de las segundas, las garantias procesales, destacan: a) los derechos
fundamentales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139° inciso
3); b) la publicidad de los procesos (articulo 139° inciso 4); c¢) el derecho a la
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motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias (139°
inciso 5); d) el derecho a la pluralidad de la instancia (articulo 139° inciso 6); e) la
prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada, y que la
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efectos de cosa juzgada (articulo 139° inciso 13); f) el derecho fundamental a no
ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso (articulo 139°
inciso 14); g) el derecho fundamental a que toda persona debe ser informada,
inmediatamente y por escrito, de las causas o razones de su detencién (articulo
139° inciso 15); entre otras.

Méas alla de estas garantias procesales constitucionales antes mencionadas, el
Tribunal Constitucional, conforme a sus atribuciones constitucionales, ha
identificado otras garantias también de naturaleza procesal, asi por ejemplo: a) el
derecho a un juez independiente e imparcial; b) el derecho al libre acceso a la
jurisdiccion'®; c) el derecho a la duracién de un plazo razonable de la detencién
preventiva™; d) el derecho a la prueba'®; e) el derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas'™; f) el principio non bis in idem®; g) el principio de igualdad procesal de
las partes®; h) el derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales®; entre
otras garantias.

5. La existencia de este amplio conjunto de garantias materiales y procesales, que en
todos los casos deben ser respetadas por el Legislador, limita el tradicional
espacio de libertad que tuvo el Parlamento en el Estado Legal de Derecho para
determinar los delitos y las penas, asi como para regular el proceso. En el Estado
Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de
Ejecucién Penal, vienen redimensionados por la influencia de los principios,
valores y derechos constitucionales. Tanto el Derecho Penal, el Derecho Procesal
Penal y el Derecho de Ejecucion Penal, s6lo pueden ser entendidos hoy en el
marco de la Constitucion.

El ius puniendi en el Estado social y democrético de derecho

6. Ademas de los derechos y principios constitucionales antes mencionados, existe
un principio que dada su configuracion resulta de ineludible atencion por parte del
Estado cuando ejerce elius puniendi. Se trata del principio del Estado social y
democratico de derecho. Como tal, este principio se encuentra consagrado, entre
otras disposiciones, en los articulos 3° y 43° de la Constitucion. Se sustenta en los
principios basicos de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania popular,
separacion de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de los
derechos fundamentales.

El Estado social y democratico de derecho no obvia los principios y derechos
bésicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad
privada y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su mayor
efectividad, dotdndolos de una base y un contenido material, a partir del supuesto
de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacion reciproca.

7. Como lo ha sostenido este Colegiado en la sentencia recaida en el Expediente N.°
0008-2003-Al/TC, el
(...) Estado social y democrético de derecho posibilita la integracion del
Estado y la sociedad, asi como la democratizacién del Estado. La
democracia, por ello, constituye un elemento imprescindible del Estado.
Desde esta perspectiva, la democracia ostenta una funcion dual:
método de organizacion politica del Estado, es decir, método de
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8.

10.

eleccibn y nombramiento de sus operadores, y mecanismo para
conseguir el principio de igualdad en el ambito social. Asi, el principio
democréatico no sélo garantiza una serie de libertades politicas, sino
que transita e informa todo el ordenamiento juridico-politico, desde el
ejercicio de las libertades politicas, pasando por la libertad de eleccion
propia del libre desarrollo de la personalidad, hasta llegar, incluso, al
seno mismo del nucleo duro de todos y cada uno de los derechos
fundamentales. De modo que, aun cuando nuestra Constitucion no lo
establezca expresamente, el hecho de que exista una remision al
Estado democratico de derecho como una fuente de interpretacion y
también de identificacion de los derechos fundamentales de la persona
(articulo 3° de la Constitucién), hace del principio democrético uno que
trasciende su connotacién primigeniamente politica, para extenderse a
todo ambito de la vida en comunidad. [FJ 13]

En cuanto a la pena, cabe precisar que siendo ésta uno de los principales
instrumentos que utiliza el Estado para exigir el cumplimiento de las disposiciones
del ordenamiento juridico, su funcién no puede encontrarse desvinculada de la
funcién que a su vez cumple el Estado. De este modo, como lo sostiene Mir Puig,
se puede afirmar que existe una vinculacion axiolégica entre la funcién de la pena
y la funcién del Estado y que “No sélo la pena, sino también el delito han de
encontrar, pues, su fundamento en la concepcién del Estado social y democrético
de Derecho, que se convierte asi en el soporte (valorativo) de los dos pilares sobre
los que gravita todo el sistema (teleol6gico) de la Parte general del Derecho
penal” .4

En un Estado social y democrético de derecho, el Derecho Penal debe procurar,
fundamentalmente, servir a todos los ciudadanos, evitando que la pena se
convierta en un fin en si mismo, y que desconozca el interés por una convivencia
armonica, el bienestar general o las garantias minimas que la Norma Fundamental
le reconoce a toda persona. Conforme a ello, el Derecho Penal debe orientar la
funcién preventiva de la pena con arreglo a los principios de culpabilidad, de
exclusiva proteccién de bienes juridicos o de proporcionalidad, entre otros.

Lo antes expuesto exige precisar cuales son los fines de la pena en el Estado
democratico y social de derecho. Sobre el particular, este Colegiado ha sostenido
en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0019-2005-PI/TC, que “(...)las
penas, en especial la privativa de libertad, por estar orientadas a evitar la comisiéon
del delito, operan como garantia institucional de las libertades y la convivencia
armonica a favor del bienestar general. Dicha finalidad la logran mediante distintos
mecanismos que deben ser evaluados en conjunto y de manera ponderada. En
primer lugar, en el plano abstracto, con la tipificacién de la conducta delictiva y de
la respectiva pena, se amenaza con infligir un mal si se incurre en la conducta
antijuridica (prevencion general en su vertiente negativa). En segundo término,
desde la perspectiva de su imposicion, se renueva la confianza de la ciudadania
en el orden constitucional, al convertir una mera esperanza en la absoluta certeza
de que uno de los deberes primordiales del Estado, consistente en “(...) proteger a
la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia (...)" (articulo 44° de la Constitucion), se
materializa con la sancién del delito (prevencion especial en su vertiente positiva);
con la consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a la seguridad
personal en su dimension objetiva (inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion).
Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que supone la pena privativa
de libertad, y su quantum especifico, son el primer efecto reeducador en el
delincuente, quien internaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia su
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proceso de desmotivacion hacia la reincidencia (prevencion especial de efecto
inmediato). Finalmente, en el plano de la ejecuciéon de la pena, ésta debe
orientarse a la plena rehabilitacion y reincorporacién del penado a la sociedad
(prevencion especial de efecto mediato, prevista expresamente en el inciso 22 del
articulo 139° de la Constitucién)”. [FJ 40]

11. Es preciso destacar, sin embargo, continda el Tribunal en la referida sentencia,

(...) que ninguna de las finalidades preventivas de la pena podria
justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el agente, la cual
es determinada por el juez penal a la luz de la personalidad del autor y
del mayor o menor dafio causado con su accién a los bienes de
relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna medida
legislativa podria, en un afan por favorecer “a toda costa” la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a
imponerse. En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los
distintos bienes protegidos por el orden constitucional, se estaria
guebrando el equilibrio social que toda comunidad reclama como
proyeccion de la Constitucion material. Es mas, ninguna medida
tendiente a la resocializacién del imputado (prevencion especial),
podria anular el efecto preventivo general, sobre todo en su vertiente
positiva (...). En consecuencia, toda ley dictada como parte de la
politica criminal del Estado seré inconstitucional si establece medidas
gue resulten contrarias a los derechos fundamentales de las personas,
procesadas o0 condenadas. Pero también lo sera si no preserva los
fines que cumple la pena dentro de un Estado social y democrético de
derecho [FFJJ 41-42].

12. De este modo, el Estado no puede desvirtuar los fines del instrumento que dicho
poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes; es
decir, no puede desnaturalizar los fines de la pena.

13. Si bien los fines de la pena en el Estado social y democratico de derecho deben
ser respetados por el Poder Jurisdiccional, el Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo (cuando legisla por delegacién), conviene ahora verificar los limites de
actuacion del Poder Legislativo, en cuanto principal 6rgano en la configuracién de
la politica criminal del Estado.

2. Los limites a la libertad de configuracion legislativa de conductas punibles y
penas

14. Conforme a lo antes expuesto, en el Estado democratico y social de derecho el
Legislador no tiene una «discrecionalidad absoluta» para establecer las conductas
gue pueden resultar punibles o los limites maximos o minimos de la pena, pues
debe respetar las garantias materiales y procesales ya mencionadas, dentro de la
que destaca el principio de proporcionalidad, entre otros bienes constitucionales,
los mismos que se constituyen en el fundamento y limite del poder punitivo del
Estado.

15. Ello, sin lugar a dudas, no implica que la Norma Fundamental haya previsto de
modo completo y detallado los contenidos del Derecho Penal, pues tal cometido
seria de dificil realizacion. Por ello, el Legislador, conforme a sus atribuciones
constitucionales, goza de una «discrecionalidad relativa», segun la cual posee un
determinado nivel de autonomia, pero, a diferencia de la discrecionalidad absoluta
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que poseia en el Estado Legal de Derecho, se encuentra vinculado por las
mencionadas garantias, asi como por los principios y valores de la Constitucion.

16. En efecto, si bien ha sido comun entender que el Legislador penal, en funcion al
contexto social y dentro de la politica criminal del Estado, gozaba de la mas
absoluta discrecionalidad para establecer qué conductas debian resultar punibles,
cuales debian ser las penas que correspondian a estas conductas, cuales podian
ser las circunstancias agravantes o cuales las atenuantes de las conductas
penalizadas, entre otros aspectos, hoy en dia, debido a la fuerza vinculante de la
Constitucion, el Legislador ve disminuida su discrecionalidad debido a la
consagracion constitucional de garantias tales como el principio de legalidad penal,
el principio de igualdad, el principio de lesividad o el ya mencionado principio de
proporcionalidad. Asi por ejemplo, en la tipificacion de conductas el Legislador se
encuentra prohibido de discriminar a las personas cuando tipifica determinadas
conductas; asimismo, cuando determina los limites maximos o minimos de la pena,
no puede establecer penas que resulten desproporcionadas respecto del ilicito
cometido.

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional de Colombia, en criterio que
comparte este Colegiado, a través del procedimiento democrético de adopcién de
las leyes, el Estado tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones
(principio de legalidad de la pena) e igualmente modifica el procedimiento, y en
este quehacer histérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas,
gue pueden ser mas o0 menos dréasticas, segun el propio legislador lo considere
politicamente necesario y conveniente, por lo cual dentro de ciertos limites son
posibles entonces diferentes desarrollos de la politica criminal y del proceso
penal®Z,

De igual modo, respecto de la libertad de configuracién legislativa de conductas
punibles y penas, y su relacion con el principio de proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional de Espafia, en criterio que este Colegiado comparte, ha sostenido
que El juicio de proporcionalidad respecto al tratamiento legislativo de los derechos
fundamentales y, en concreto, en materia penal, respecto a la cantidad y calidad
de la pena en relacion con el tipo de comportamiento incriminado, debe partir (...)
de «la potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes penalmente
protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de
las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y
las penas con las que intenta conseguirlo”. En el ejercicio de dicha potestad el
legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion, de un amplio
margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Gltima instancia,
de su especifica legitimidad democrética (...)».2

Precisamente, teniendo en cuenta las disposiciones cuestionadas en el presente
proceso de inconstitucionalidad, conviene ahora desarrollar algunos de los
referidos principios que funcionan como garantias materiales de la Constitucion.

3. El principio de legalidad en materia sancionatoria

17. El principio de legalidad penal ha sido consagrado en el literal “d” del inciso 24) del
articulo 2.° de la Constitucién, mediante la siguiente férmula: “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible (...)”. Asimismo, ha sido recogido por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 11°, numeral 2), la Convenciébn Americana sobre Derechos
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18.

19.

20.

21.

Humanos (articulo 9°) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 15°).

En cuanto al principio de legalidad penal, este Colegiado ha sostenido en la
sentencia recaida en el Expediente N.° 2758-2004-HC/TC que:

(...) se configura como un principio, pero también como un derecho
subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como principio
constitucional, informa y limita los margenes de actuacion de los que
dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cuales son las
conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones. En tanto
gue, en su dimension de derecho subjetivo constitucional, garantiza a
toda persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que
lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y
escrita, y también que la sancibn se encuentre contemplada
previamente en una norma juridica.

(...) Por tanto, resulta igualmente claro que la dimensién subjetiva del
derecho a la legalidad penal no puede estar al margen del ambito de
los derechos protegidos por la justicia constitucional frente a supuestos
como la creacién judicial de delitos o faltas y sus correspondientes
supuestos de agravacion o, incluso, la aplicacion de determinados tipos
penales a supuestos no contemplados en ellos. El derecho a la
legalidad penal vincula también a los jueces penales, y su eventual
violacion posibilita obviamente su reparacion mediante este tipo de
procesos de tutela de las libertades fundamentales.

Si bien hace un siglo, aproximadamente, la ley penal, segun Franz von Liszt, se
constituia en la «Carta Magna del delicuente», considerando que, como
consecuencia del principio de legalidad, “la ley no s6lo es la fuente del derecho a
castigar, sino, asimismo, su limite [y quell No garantiza sélo la defensa de los
ciudadanos ante los criminales, sino también de éstos frente al poder del
Estado™4, hoy en dia se puede sostener, por influencia del constitucionalismo,
que el principio de legalidad penal se constituye en la «Carta Magna del
ciudadano™ que se ve sometido a un proceso», y que toda restriccion de su
contenido vulnerara principalmente derechos fundamentales.

El principio de legalidad penal se expresa en exigencias dirigidas tanto al
legislador como a los tribunales de justicia. Ciertamente opera, en primer lugar,
frente al legislador. Es la ley, en una primera instancia, la que debe garantizar que
el sacrificio de los derechos de los ciudadanos sea el minimo imprescindible y que
los limites y restricciones de los mismos sean proporcionados. Por ello, en tanto
una condena penal pueda ser razonablemente entendida como aplicacion de la
ley, la eventual lesion que esa aplicacion pueda producir en los referidos derechos
sera imputable al legislador, y no al Juez.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que

(...) En la elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el
principio de legalidad penal, es decir, una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigledad en la formulacién de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
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22.

23.

24.

25.

afectan severamente bienes fundamentales como la vida o la
libertad.2®

Como tal, el principio de legalidad penal garantiza: a) la prohibicion de la
aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevia); b) la prohibicion de la analogia
(lex stricta); c) la prohibicién de clausulas legales indeterminadas (lex certa); y d) la
prohibicion de aplicacion de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta).

Conforme a la exigencia de lex praevia, el principio de legalidad penal prohibe la
aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo, claro esta, cuando beneficie al reo. Asi
lo establece el articulo 103° de la Constitucion, segun el cual “(...) Ninguna ley
tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece al reo

(.).

Conforme a la exigencia de ley stricta, el principio de legalidad penal prohibe el
uso de la analogia. Asi lo establece el articulo 139° inciso 3 de la Constitucion,
segun el cual, “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las
normas que restrinjan derechos”.

En cuanto a la exigencia de lex certa, cabe precisar, conforme lo ha sostenido
este Colegiado en la sentencia recaida en el caso de la Legislacion Antiterrorista
(Expediente N.° 0010-2002-Al/TC), que el principio de legalidad penal exige no
s6lo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas
prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como
el mandato de determinacién, que prohibe la promulgacién de leyes penales
indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro texto constitucional
al requerir el literal “d” del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion que la
tipificacion previa de la ilicitud penal sea “expresa e inequivoca”,

(...) El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la
Ley es una prescripcion dirigida al legislador para que éste dote de
significado univoco y preciso al tipo penal, de tal forma que la actividad
de subsuncion del hecho en la norma sea verificable con relativa
certidumbre.

Esta exigencia de “lex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precisién absoluta en la
formulacion de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la
naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de ambigtiedad
y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor,
segun sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de
plantear problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya
gue siempre poseen un @mbito de posible equivocidad (...).

El grado de indeterminacién sera inadmisible, sin embargo, cuando ya
no permita al ciudadano conocer qué comportamientos estan
prohibidos y cuéles estan permitidos™Z.

26.En cuanto a la exigencia de lex scripta, el principio de legalidad consagra a la ley

como Unica base para la incriminacion de comportamientos e imposicion de penas,
proscribiendo, entre otros aspectos, fundamentar la punibilidad en el derecho
consuetudinario.

4. El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
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27.

28.

29.

30.

Como lo ha sostenido este Colegiado en anterior oportunidad, desde una
perspectiva constitucional, el establecimiento de una conducta como ilicita, es
decir, aquella cuya comision pueda dar lugar a una privacién o restriccion de la
libertad personal, s6lo sera constitucionalmente valida si tiene como propdésito la
proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional.f!Como resulta
evidente, s6lo la defensa de un valor o un interés constitucionalmente relevante
podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental.

Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional de Espafa, en criterio que
comparte este Colegiado,

“(...) ha de considerarse necesario (...) que la restriccion de la libertad
individual que toda norma penal comporta se realice con la finalidad de
dotar de la necesaria proteccién a valores, bienes o intereses, que sean
constitucionalmente legitimos en un Estado social y democrético de

Derecho”.2%

Al respecto, Carbonell Mateu refiere que

Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de
estar concreta y explicitamente proclamado por la Norma Fundamental.
Eso si, habria de suponer una negaciéon de las competencias propias
del legislador ordinario. La Constitucion contiene un sistema de valores
compuesto por los derechos fundamentales, los derechos de los
ciudadanos, aquellos que son necesarios y convenientes para hacer
efectivos los fundamentales y los que simplemente se desprenden
como desarrollo de aquellos. Por otra parte la interpretacion que se
realice de la norma fundamental no ha de ser estatica sino dinamica;
esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra indole que
se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho
penal desarrolla, tutelandolos, los valores proclamados en la
Constitucién y los que de ella emanan; puede decirse, en fin, que
detras de cada precepto penal debe haber un valor con relevancia
constitucional.’2%

De este modo, dentro de los limites que la Constitucion establece, el legislador
goza de un amplio margen para disefar la politica criminal del Estado. Entre tales
limites no sélo se encuentra la proscripciéon de limitar la libertad personal mas alla
de lo estrictamente necesario, entre otros, sino también que la actividad punitiva
del Estado sirva para la exclusiva proteccion de bienes constitucionalmente
relevantes.

i bien en la identificacion de los niveles de proteccion de los bienes
constitucionalmente relevantes es importante evaluar la dafiosidad social de las
conductas que pongan en peligro o afecten tales bienes, también lo es evaluar,
dentro de esta dafosidad social, que el objeto de esta proteccion penal exprese
necesariamente las posibilidades de libre desarrollo del individuo mediante su
participacion en la sociedad.

Como afirma Luzdn Pefa, los bienes juridicos son “condiciones necesarias para el
desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad (o, si se prefiere, para el
desarrollo de la vida de la persona, tanto como individuo en su esfera mas intima,
cuanto en sus relaciones con la sociedad). Tales condiciones pueden consistir en
objetos, materiales o inmateriales, relaciones, intereses o derechos, que en
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cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por ello dignos de proteccién

juridica”.

5. El principio de proporcionalidad como limite a la libertad de configuracién
legislativa en materia penal

31.

32.

El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de
trascendental importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por funcién
controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse lesionados los
derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales. Como tal, el principio
de proporcionalidad se encuentra contenido en el Ultimo péarrafo del articulo 200°
de la Constitucion, por lo que teniendo en cuenta los principios de unidad de la
Constituciéon y de concordancia practica, segun los cuales la interpretacion de la
Constitucion debe estar orientada a considerarla como un todo arménico y
sistematico a partir del cual se organiza el sistema juridico, evitandose en todo
caso las contradicciones, entonces debe entenderse que cuando los poderes
publicos pretendan la limitacion de los derechos fundamentales o la imposicion de
sanciones, entre otros aspectos, deben observar el principio de proporcionalidad.

Debido a la propia naturaleza del principio de proporcionalidad (es un mecanismo
de control), su afectacion siempre va a estar relacionada con la afectacion de un
derecho fundamental o un bien constitucional (en tanto estos ultimos son fines en
si mismos). En otros términos, si se determina que una medida estatal es
desproporcionada no se esta afectando solamente el principio de proporcionalidad,
sino principalmente el derecho fundamental o bien constitucional comprometido en
la referida medida estatal.

El principio de proporcionalidad, en tanto presupuesto de necesaria evaluacion por
parte de los poderes publicos cuando pretendan limitar un derecho fundamental,
exige examinar adecuadamente los siguientes subprincipios: a) si la medida estatal
gue limita un derecho fundamental es idonea para conseguir el fin constitucional
gque se pretende con tal medida; b) si la medida estatal es estrictamente necesaria;
y, €) si el grado de limitacion de un derecho fundamental por parte de la medida
estatal es proporcional con el grado de realizacion del fin constitucional que orienta
la medida estatal. Veamos con mas detalle las referidas exigencias del principio de
proporcionalidad:

Examen de idoneidad. Este examen a su vez, exige, en primer término, la
identificacion de un fin de relevancia constitucional, y, una vez determinado tal fin,
verificar si la medida legislativa es idonea o adecuada para lograr tal fin.

En cuanto a lo primero, se debe verificar la existencia de un fin de relevancia
constitucional en la medida legislativa penal que limita un derecho fundamental.
Esta verificacién va a ser uno de los ambitos en los que se va a manifestar el
aludido principio de exclusiva protecciéon de bienes juridicos, asi como el principio
de lesividad.

En efecto, la prohibicion de una conducta mediante la limitacibn de derechos
fundamentales s6lo serd constitucionalmente vélida si ésta tiene como fin la
proteccion de bienes juridicos de relevancia constitucional, y siempre y cuando la
conducta prohibida lesione o ponga en peligro los referidos bienes juridicos.
Precisamente, esta relevancia constitucional del bien juridico que se pretende
proteger y la dafiosidad social de la conducta que lesione o ponga en peligro tal
bien juridico, justifican que este bien sea merecedor de proteccién por parte de
Estado.
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Sobre lo segundo, este Colegiado ha sostenido que “La idoneidad consiste en la
relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la
intervencion legislativa, y el fin propuesto por el Legislador. Se trata del andlisis de

una relaciéon medio-fin”.122

Examen de necesidad. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “El
principio de necesidad significa que, para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que
revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Requiere analizar, de
un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro, el
menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental” &

En materia penal, el examen de necesidad exige que el Legislador estime,
ineludiblemente, el caracter fragmentario del Derecho Penal. Al respecto, cabe
precisar que aquel postulado de que el sistema penal debe representar el medio o
recurso mas gravoso para limitar o restringir el derecho a la libertad de las
personas, y que por tanto, debe reservarse para las violaciones mas intolerables,
constituye una de las contribuciones fundamentales de la filosofia de la ilustracién
ya referida.

En efecto, el Derecho Penal debe ser utilizado para reprimir las violaciones mas
graves. Como sostiene Hurtado Pozo,

(...) el recurso limitado a la represion penal por parte del Estado es una
exigencia a respetar debido a que la sanciéon penal afecta de manera
grave los derechos fundamentales del individuo. Sélo debe recurrirse a
éste medio cuando sea en absoluto necesario; cuando la proteccion de
los bienes juridicos y la consolidacion de ciertos esquemas de conducta
no sea alcanzable mediante otras previsiones (...) Para que el derecho
penal no sufra una hipertrofia engendrando las situaciones que busca
evitar, para que el remedio no sea peor que el mal combatido, la
represion penal debe intervenir s6lo en la medida en que se necesaria 'y
si es conforme al objetivo perseguido.?

Asi también, respecto del juicio de necesidad de pena, Caro Coria sostiene que

obedece a criterios de utilidad o rendimiento social de modo
que, previo al paso de la intervencion penal, es ‘necesario” evaluar la
eficacia de otros medios menos lesivos. Se trata de proteger los bienes
juridicos al menor coste social posible, si en el caso concreto se aprecia
como suficiente recurrir al control administrativo o del Derecho Civil,
entonces no existird necesidad de instrumentar una medida tan drastica
como la pena (...) es necesario articular el juicio de necesidad de pena
con la mision del DP [Derecho Penal], en concreto con los fines de la
pena que (...) estan vinculados a la funcion motivadora en el marco de
la necesidad de prevencion general negativa, limitada por los fines de la
prevencion especial y el principio de proporcionalidad. En
consecuencia, hay necesidad de pena solo si los medios extrapenales
son incapaces de dispensar una adecuada proteccion al bien juridico y
siempre que la pena sea util para motivar la inhibicion de las conductas
que lo lesionan o ponen en peligro gravemente.&!
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33.

8§2.

De este modo, en el Estado Constitucional, el derecho penal, al encontrarse
relacionado con la limitacién de un derecho fundamental tan preciado como la
libertad individual, s6lo debe ser utilizado cuando no funcionen ya otros medios
(disposiciones de derecho disciplinario, de derecho administrativo sancionatorio, 0
de otras especialidades del ordenamiento juridico). En otros términos, antes de
criminalizar determinadas conductas o establecer determinadas penas, el Estado
debe recurrir a otros medios, menos aflictivos, para proteger los bienes juridicos
que pretende cautelar mediante la aludida criminalizacién, teniendo siempre en
consideracién de los fines de prevencion de la pena, entre otros aspectos. Solo si
fracasan estos otros medios se deben penalizar tales conductas.

Examen de proporcionalidad en sentido estricto. Este subprincipio exige que exista
proporcionalidad entre dos pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en la
realizacion del fin de la medida estatal que limita un derecho fundamental; y, 2)
aguel que radica en la afectacién del derecho fundamental de que se trate, de
modo tal que el primero de estos deba ser, por lo menos, equivalente a la
segunda.

De este modo, el principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo
indispensable que debera tener en cuenta, entre otros, el legislador penal cuando
pretenda limitar los derechos fundamentales o establecer sanciones, asi como el
juez penal cuando al aplicar la ley determine la pena, medida de seguridad o
consecuencia accesoria que corresponda en cada caso concreto. En ambos
casos, las decisiones adoptadas, ya sea legislativa o judicial, deben resultar
idéneas, necesarias y ponderadas respecto de la conducta que ponga en peligro o
lesione el bien juridico protegido.

Como sostiene Hassemer, se puede afirmar que el principio central en un Derecho
de la intervencién como es el derecho penal, es el de proporcionalidad de las
intervenciones, que deben ser necesarias y adecuadas para lograr su objetivo y
también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso.?

El contenido constitucional de la disposicién gue consagra el delito de

funcién. El analisis «conjunto» de las caracteristicas béasicas de este delito

34.

35.

El articulo 173° de la Constitucion establece que “En caso de delito de funcién, los

miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estan sometidos al
fuero respectivo y al Cdédigo de Justicia Militar (...)". La referida disposicion
constitucional ha establecido que la Unica materia que puede conocer el Cédigo de
Justicia Militar se encuentra limitada al conocimiento de los delitos relacionados
estricta y exclusivamente con conductas de indole militar que afectan bienes
juridicos que la Constitucion le ha encomendado proteger a las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional.

Al respecto, cabe mencionar, conforme a la interpretacion que exige realizar la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constituciébn, que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado reiteradamente sobre el
delito de funcién militar, siendo determinados casos del Estado peruano los que
han servido de base para estos pronunciamientos. Asi, en los casos Castillo
Petruzzi vs. Peru y Cantoral Benavides vs. Perq, la Corte sostuvo lo siguiente:

La Corte considera que la jurisdiccion militar ha sido establecida por
diversas legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina
dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional
reserva su aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito o falta
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dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias (...)
Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y,
a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrase intimamente
ligado al propio derecho de acceso a la justicia.’#?

En el caso Durand y Ugarte vs. Peru, la Corte sostuvo que

En un Estado democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la
proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las
funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Asi, debe estar
excluido del @mbito de la jurisdiccion militar el juzgamiento de civiles y
s6lo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por
su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden
militar.

En el presente caso los militares encargados (...) hicieron un uso
desproporcionado de la fuerza que excedié en mucho los limites de su
funcién, lo que provocé la muerte de un gran nimero de reclusos. Por
lo tanto, los actos que llevaron a este desenlace no pueden ser
considerados delitos militares, sino delitos comunes, por lo que la
investigacion y sancion de los mismos debié haber recaido en la justicia
ordinaria, independientemente de que los supuestos autores hubieran
sido militares o no.’28

36. En el ordenamiento juridico interno, en cuanto al contenido constitucional del
referido articulo 173°, basicamente en lo que se refiere al delito de funcion, el
Tribunal Constitucional ha sostenido en la sentencia recaida en el Expediente N.°
0017-2003-Al/TC que

El delito de funcion se define como “aquella accion tipificada
expresamente en la Ley de la materia, y que es realizada por un militar
0 policia en acto de servicio o con ocasion de él, y respecto de sus
funciones profesionales”.

Tal acto, sea por acciéon u omision, debe afectar necesariamente un
bien juridico “privativo” de la instituciéon a la que pertenece el imputado;
es decir, que la naturaleza del delito de funcion no depende de las
circunstancias de hecho, sino del caracter de interés institucionalmente
vital, que se ve afectado mediante un acto perpetrado por un efectivo
militar o policial en actividad.

Dicho bien tiene la singularidad de ser sustancialmente significativo
para la existencia, operatividad y cumplimiento de los fines
institucionales. La tutela anteriormente sefialada debe encontrarse
expresamente declarada en la ley.

Entre las caracteristicas basicas de los delitos de funcién se encuentran
las siguientes:

A). En primer lugar, se trata de afectaciones sobre bienes juridicos de
las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional tutelados por el
ordenamiento legal, y que se relacionan con el cumplimiento de los
fines constitucionales y legales que se les encargan. Se trata de una
infraccion a un bien juridico propio, particular y relevante para la
existencia organizacién, operatividad y cumplimiento de los fines de las
instituciones castrenses.
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Para ello es preciso que la conducta considerada como antijuridica se
encuentre prevista en el Cédigo de Justicia Militar. Ahora bien, no es la
mera formalidad de su recepcién en dicho texto lo que hace que la
conducta antijuridica constituya verdaderamente un delito de funcién.
Para que efectivamente pueda considerarse un ilicito como de “funcion”
o “militar”, es preciso que:

i. Un militar o policia haya infringido un deber que le corresponda en
cuanto tal; es decir, que se trate de la infraccion de una obligacion
funcional, por la cual el efectivo estaba constreilido a mantener, o a
realizar, o no realizar, un comportamiento a favor de la satisfaccion de
un interés considerado institucionalmente como valioso por la ley;
ademas, la forma y modo de su comision debe ser incompatible con los
principios y valores consagrados en el texto fundamental de la
Republica (deber militar).

Por ende, no se configura como infraccién al deber militar o policial la
negativa al cumplimiento de 6rdenes destinadas a afectar el orden
constitucional o los derechos fundamentales de la persona.

ii. Con la infraccion del deber militar, el autor haya lesionado un bien
juridico militar que comprometa las funciones constitucionales y
legalmente asignadas a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional.

iii. La infraccién revista cierta gravedad y justifique el empleo de una
conminaciéon y una sancion penal.

B). En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser
un militar o efectivo policial en situaciéon de actividad, o el ilicito debe
ser cometido por ese efectivo cuando se encontraba en situaciéon de
actividad. Evidentemente, estan excluidos del ambito de la jurisdiccion
militar aquellos que se encuentran en situacion de retiro, si es que el
propésito es someterlos a un proceso penal-militar por hechos
acaecidos con posterioridad a tal hecho.

C). En tercer lugar que, cometido el ilicito penal que afecta un bien
juridico protegido por las instituciones castrenses o policiales, este lo
haya sido en acto del servicio; es decir, con ocasion de él.

37. Teniendo en cuenta la aludida sentencia del Tribunal Constitucional, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el caso
Pomatanta Albarran, al dirimir una contienda de competencia promovida por la
Vocalia de Instruccién del Consejo Supremo de Justicia Militar contra el Segundo
Juzgado Penal de Coronel Portillo, declar6 lo siguiente:

Cuarto.- (...) es de precisar desde ya, a partir de una nocion estricta de
la denominada “garantia criminal” -consagrada en el articulo dos,
numeral veinticuatro, literal d) de la Constitucién-, que la jurisdiccién
castrense no puede extender su competencia para conocer delitos o
tipos penales no previstos taxativamente en el Cédigo de Justicia
Militar, de modo que solo le esta permitido acudir en via supletoria a la
legislacién penal comun, sin perjuicio de la aplicacion de los principios
propios del Derecho Penal en un Estado Social y Democratico de
Derecho (...).

Sexto.- (...) es pertinente puntualizar lo siguiente: a) que el delito de
funcién es una nocién subjetivo-objetivo, en tanto no protege un interés
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militar o policial del Estado como tal, sino ligado necesariamente a un
sujeto activo cualificado determinado; b) que se trata de un delito de
infraccion del deber, en tanto que en este ilicito, por exigencia
constitucional, el autor sélo puede ser quien lesiona un deber especial
cuyo origen se encuentra fuera del Derecho penal -concretamente en el
Derecho administrativo- y que se muestra a traves del tipo penal, vale
decir, sélo puede ser cometido por quien ostenta una posicion de deber
determinada, derivada del ambito estrictamente militar o policial,
radicada en las finalidades, organizacién y/o funciones de la institucion
militar o policial; c¢) que es un delito especial propio, en tanto el
elemento especial de la autoria: condicion de militar o policia que
vulnera bienes juridicos institucionales, opera fundamentando la pena;
d) que si el criterio material es el idoneo para construir los delitos de
funcion, cuya sede normativa es el Codigo de Justicia Militar, entonces,
cuando el deber sea vulnerable por cualquier ciudadano ajeno a las
Fuerzas Armadas o a la Policia Nacional no se tratar4 de un delito de
funcién, en tanto que el deber es propio, inherente y exclusivo de
ambas instituciones, de suerte que estas son, a final de cuentas, el
sujeto pasivo de la infraccién penal (...)".

38. Alo antes expuesto, deben agregarse las siguientes precisiones:

a)

b)

Teniendo en cuenta que el Poder Constituyente ha circunscrito al Cédigo de
Justicia Militar Unicamente la consagracion de aquellas normas penales que
contengan los delitos de funcién, la interpretacion de la expresion «delito de
funcién» debe realizarse de modo «restrictivo» y no «extensivo». En efecto, en
la interpretacion que realicen tanto el Legislador Penal como los jueces sobre si
una determinada conducta debe ser considerada como un delito de funcién
militar o policial, o un delito ordinario, debe emplearse un criterio restrictivo, es
decir, limitado o cefido exclusivamente a aquellas conductas que claramente
tengan una indole militar o policial debido a que afectan bienes juridicos
institucionales de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, de modo tal
gue, de un lado, de existir dudas en cuanto a la tipificacion de una determinada
conducta como delito de funcion (en el caso del Legislador Penal), tales dudas
debe resolverse a favor de consagrar esta conducta en la legislacién penal
ordinaria; y, de otro lado, de existir dudas en cuanto a la interpretacién de si
una determinada conducta constituye o no delito de funcion (en el caso del
juzgador), tales dudas deben resolverse a favor de su reconocimiento como
delito ordinario y por lo tanto susceptible de ser conocido por la jurisdiccion
ordinaria.

En cuanto a la identificacion de un bien juridico institucional de las Fuerzas
Armadas, se requiere, como ya se ha sostenido, que éste sea un bien juridico
particular y relevante para la existencia organizacion, operatividad y
cumplimiento de los fines que la Constitucion asigna a las instituciones
castrenses.

A lo antes expuesto, cabe precisar, adicionalmente, que existen escasos
bienes juridicos, como algunos contenidos de la defensa nacional (que tiene
también un ambito militar conforme se desprende de los articulos 163° y 165°
de la Constitucion), que pueden ser afectados tanto por civiles como por
militares, por lo que son susceptibles de ser protegidos tanto en el Cdédigo
Penal (en el caso de los civiles) como en el Cédigo de Justicia Militar (en el
caso de los militares), debiendo resaltarse, en este Ultimo caso, que la
afectacién de aquel contenido del bien juridico defensa nacional debe haberse
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producido en ejercicio de funciones exclusivamente militares. La razén de ser
de las fuerzas armadas es fundamentalmente la defensa militar del Estado
Constitucional.

Asimismo, cabe descartar de plano, por inconstitucional, aquellas
interpretaciones, que teniendo en cuenta el criterio expuesto en el paragrafo
precedente, argumenten, por ejemplo, que un bien juridico como la «vida»
pueda ser susceptible de proteccibn mediante el Cbédigo de Justicia Militar,
pues en este caso este bien juridico no constituye un bien institucional, propio o
particular de las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion ha establecido un encargo
especifico a su favor, tal como ocurre con algunos contenidos del bien juridico
defensa nacional. De este modo, el bien juridica vida no pueden ser protegido
por el Codigo de Justicia Militar sino por la legislacion ordinaria.

De acuerdo a lo antes expuesto y conforme se desprende del articulo 173° de
la Constitucion, no son delitos de funcién y, por lo tanto, no son susceptibles de
proteccion mediante el Codigo de Justicia Militar, bienes juridicos tales como
los derechos fundamentales. En efecto, derechos fundamentales como la vida,
la integridad fisica, la igualdad, la libertad sexual, el honor, la intimidad, entre
otros, no constituyen bienes juridicos propios de las Fuerzas Armadas, por lo
gue deben ser protegidos por la legislacion ordinaria. Para que se configure un
delito de funcién no basta con que la conducta prohibida sea realizada por
efectivos militares en actividad y en acto del servicio o con ocasion de él, sino
principalmente que tal conducta afecte bienes juridicos estrictamente
castrenses.

c) Conforme al aludido articulo 173° de la Constitucién que establece que “En
caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar”,
existe, por exigencia de la propia Norma Fundamental, un ambito de
competencia material segun el cual, Unicamente los delitos de funciéon pueden
ser regulados en el Cédigo de Justicia Militar. No obstante, de esta misma
disposicion constitucional se desprende un sentido interpretativo segun el cual
codigos, como por ejemplo el Cédigo Penal, no pueden regular los delitos de
funcion de los miembros de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

De este modo, cuando el articulo 46-A del Cddigo Penal establece que
“Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto
activo se aprovecha de su condicibn de miembro de las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional, o autoridad, funcionario o servidor publico, para cometer un
hecho punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo
uso le sea autorizado por su condicion de funcionario publico (...)", debe
entenderse que la referencia hecha a los miembros de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional es respecto de aquellos actos que no constituyen delito de
funcién, pues en tal caso es de aplicacion el Codigo de Justicia Militar.

83. Examen de constitucionalidad del Cédigo de Justicia Militar Policial

39. Antes de proceder al examen de constitucionalidad, es conveniente precisar que
el pronunciamiento que aqui efectda el Tribunal Constitucional se va a restringir
basicamente a aquellas cuestiones planteadas por la demandante, por lo que solo
constituira cosa juzgada aquella decision del Tribunal, ya sea estimatoria o
desestimatoria, sobre las materias cuestionadas en el presente proceso de
inconstitucionalidad o sobre aquellas que este Colegiado haya decidido
pronunciarse debido a la conexidad con tales materias.
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6. El control de las disposiciones que consagran el delito de traicién a la patria

40. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 66° y 67° del
Decreto Legislativo N.° 961, Cdodigo de Justicia Militar Policial (CIJMP), que
establecen lo siguiente:

Articulo 66.- Traicion a la Patria

Sera sancionado con pena no menor de treinta afios y hasta cadena
perpetua, el militar o policia, que durante conflicto armado internacional
cometa alguna de las acciones siguientes:

1. Tomar las armas contra el Per( o sus aliados o formar parte en la
organizacion militar del enemigo.

2. Inducir a personal militar o policial para pasarse al enemigo o
favorecer dicha accion.

3. Colaborar estratégicamente, favoreciendo al enemigo o intentando
favorecerlo, perjudicando la defensa nacional en los siguientes casos:

a. Entregando tropas, territorio, plaza, puesto o posicién, construccion,
edificio, armamento o cualquier otro recurso humano o material de la
defensa o induciendo u obligando a otro a hacerlo.

b. Inutilizando, impidiendo o entorpeciendo el funcionamiento o
utilizacion, de forma temporal o permanente, de cualquier recurso o
medio necesario para la defensa nacional que cause grave dafio a las
operaciones militares policiales.

c. Proporcionando al enemigo, potencia extranjera u organismo
internacional, cualquier informacién, procedimiento, asunto, acto,
documento, dato u objeto cuya reunién o explotacién sirva para tal fin.
d. Proporcionando informacion falsa u omitiendo la exacta respecto del
enemigo que cause grave dafio a las operaciones militares policiales.

e. Difundiendo noticias desmoralizadoras o ejecutando cualquier accién
derrotista, entre el personal militar o la poblacién que cause grave dafio
a las operaciones militares policiales.

f. Sosteniendo inteligencia con el enemigo.

g. Negéandose a ejecutar o dejando de cumplir, parcial o totalmente, una
orden militar o alterandola arbitrariamente que cause grave dafio a las
operaciones militares policiales.

4. Conspirar o inducir para que otro Estado extranjero entre en guerra
contra el Perq.

5. Ejecutar cualquier acto dirigido a favorecer las operaciones militares
del enemigo o a perjudicar las operaciones de las fuerzas armadas
peruanas. (...)

Articulo 67.- Traicion a la Patria en tiempo de paz
Los supuestos del articulo anterior, en los casos que no exista guerra
exterior, ni conflicto armado internacional, seran sancionados con pena
privativa de la libertad no menor de veinte afos, con la accesoria de
inhabilitacion.

Argumentos de la demandante

41. La demandante refiere que los referidos tipos penales “no pueden ser
considerados delitos de funcion, pues los bienes juridicos afectados son el propio

Estado y la defensa nacional, y particularmente el deber de fidelidad que el
ciudadano tiene para con la Patria; intereses juridicos que no son exclusivos ni
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42.

43.

44.

45.

Unicos de las Fuerzas Armadas, y pueden ser afectados por cualquier ciudadano,
ya sea funcionario publico o no”.

Sostiene, ademas, que una prueba de que estos delitos son delitos comunes es
que los tipos penales ya se encuentran previstos en los articulos 325° al 334° del
Cdédigo Penal (Delitos contra el Estado y la Defensa Nacional, Capitulo | Atentados
contra la seguridad nacional y traicién a la patria).

Argumentos del demandado

El demandado sostiene que “Los hechos o preceptos previstos en el Art. 66° del
Cddigo de Justicia Militar Policial, no estan previstos en el Art. 325° del Cddigo
Penal, pues los primeros se refieren a hechos que sélo pueden efectuar quien
ejerce autoridad militar: tomar armas entregadas por el Estado, entregando tropas
bajo su mando, transmitiendo informacién adquirida en razén a su funcién, para
luego entregarla al enemigo. En consecuencia (...) los preceptos y sanciones son
totalmente diferentes, tanto en sus contenidos en los Arts.66° y 67° del Cédigo de
Justicia Militar, con respecto a los Arts. 325° al 330° del Codigo Penal’”.

Asimismo, refiere que “La Defensa Nacional y los deberes con la patria, son
intereses que se manifiestan con mayor incidencia en los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional. Sin duda, la Traicion a la Patria en el caso de los
militares, es una cuestién de indudable trascendencia para la seguridad del pais: la
funcion de los militares en este sentido se diferencia de la de cualquier ciudadano
u otro funcionario publico”.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

Este Colegiado advierte que la cuestiéon a dilucidar no radica en verificar si el bien
juridico principalmente protegido mediante las disposiciones cuestionadas (la
defensa nacional) tiene relevancia constitucional o no, pues ello resulta evidente si
se tiene cuenta, entre otras previsiones, que el articulo 163° de la Constitucion
establece que “El Estado garantiza la seguridad de la Nacién mediante el Sistema
de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla
en los ambitos interno y externo. Toda persona, natural o juridica, esta obligada a
participar en la Defensa Nacional, de conformidad con la ley”. Antes bien, la
cuestion a dilucidar gira en torno a si las normas penales cuestionadas que
protegen este bien juridico -que puede ser afectado por cualquier persona, sea
militar o no-, pueden ser consideradas como delito de funcion.

En tal sentido, es importante precisar que sobre el bien juridico “defensa
nacional”’, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “de acuerdo con el
mencionado articulo 163° de la Constitucion, la Defensa Nacional es integral y
permanente; por tanto, involucra al conjunto de acciones y previsiones que
permiten la subsistencia y permanencia del Estado, incluyendo su integridad,
unidad y facultad de actuar con autonomia en lo interno, y libre de subordinacién
en lo externo, posibilitando que el proceso de desarrollo se realice en las mejores
condiciones (...). Es “integral” porque abarca diversos campos, como el econémico,
politico, social, cultural, militar, etc.; y “permanente”, debido a que se trata de una
actividad constante que se relaciona con sus sentidos preventivo Yy
represivo”? [énfasis agregado].

Como se aprecia, dentro de este conjunto de acciones y previsiones que involucra
la defensa nacional se encuentran ambitos como el militar, por lo que en casos de
conflicto armado internacional, se manifiesta con mayor intensidad un bien juridico
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46.

47.

48.

49.

como la defensa militar de la Nacién, el mismo que, al encontrarse relacionado con
el potencial bélico de nuestras Fuerzas Armadas, puede ser protegido mediante la
consagracion de los delitos de funcién. De hecho, en situaciones de conflicto
armado internacional, son los miembros de las Fuerzas Armadas quienes, dentro
de las funciones que le asigna la Constitucién, se encuentran obligados a
garantizar la subsistencia y permanencia del Estado. De tal modo, en este caso
especifico, algunos contenidos de la defensa nacional se configuran también como
bienes juridicos directamente vinculados con las funciones de las Fuerzas
Armadas -y excepcionalmente de la Policia Nacional-, por lo que tales contenidos
son susceptibles de ser protegidos mediante las respectivas normas penales del
Cddigo de Justicia Militar.

Seguidamente, cabe examinar el cuestionado inciso 1) del articulo 66° del CIMP,
que establece que “Sera sancionado con pena no menor de treinta anos y hasta
cadena perpetua, el militar o policia, que durante conflicto armado internacional
cometa alguna de las acciones siguientes: 1. Tomar las armas contra el Perd o
sus aliados o formar parte en la organizacion militar del enemigo”. Mediante esta
norma penal se pretende sancionar la conducta del militar o policia (en
actividad), que participando en un conflicto armado internacional (en acto de
servicio o con ocasion de él), tome las armas contra el Pert o sus aliados o integre
una organizacion militar enemiga, afectando la defensa nacional (bien juridico que
contiene algunos ambitos relacionados con la funcién militar y que compromete las
funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, segun
los articulos 163°, 165° y 166° de la Constitucién). Por tanto, en la aludida norma
penal se presentan las caracteristicas basicas del delito de funcién, por lo que no
contraviene el articulo 173° de la Constitucion.

Respecto de los incisos 2, 3, 4 y 5 del articulo 66° y del articulo 67° del CIMP, por

idénticas razones a las expuestas en el parrafo precedente y en relacion a las
cuestiones planteadas en la demanda, el Tribunal Constitucional estima que no
contravienen el articulo 173° de la Constitucion.

De otro lado, conviene ahora examinar si las referidas normas penales vulneran el
principio de legalidad penal establecido en el articulo 2°, inciso 24, apartado “d” de
la Constitucion.

En efecto, la demandante ha sostenido que en el caso de normas penales como
las aqui cuestionadas, “(...) estamos frente a un mismo hecho pero regulado bajo
dos tipos penales distintos. Con el agravante de que ello posibilitaria que, de forma
indistinta, la misma accion pudiera ser subsumida en cualquiera de los tipos
penales y, en consecuencia, juzgada por los tribunales castrenses o por la justicia
ordinaria”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional estima que en el presente caso las
disposiciones cuestionadas no vulneran el principio de legalidad penal, toda vez
gue, conforme ya se ha sostenido, cuando el articulo 46-A del Cédigo Penal hace
referencia a los miembros de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, debe
entenderse respecto de aquellos actos que no constituyen delito de funcion, pues
como se desprende del articulo 173° de la Constitucion, solo el Cédigo de Justicia
Militar puede contener los denominados delitos de funcion militar. Por tanto, no se
aprecia la existencia de dos tipos penales (uno en el Cddigo Penal y otro en el
Cddigo de Justicia Militar) que a la vez sean susceptibles de ser aplicados a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru.
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7. El control de las disposiciones que consagran los delitos de rebelidn,
sedicion, motin y derrotismo

50. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 68°, 70°, 71°,
72°,73°,74°, 75°, y 76° del CIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 68.- Rebelion de personal militar policial:

Comete delito de rebelion el personal militar policial, que en forma
colectiva, se alza en armas para:

1. Alterar o suprimir el régimen constitucional.

2. Impedir la formacion, funcionamiento o renovacién de las
instituciones fundamentales del Estado.

3. Separar una parte del territorio de la Republica,

4. Sustraer a la obediencia del Gobierno a un grupo, fuerza o parte de
las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

Sera reprimido con pena privativa de libertad de cinco a quince afios,
con la pena accesoria de inhabilitacion.

Articulo 70.- Sedicion

Comete delito de sedicion el militar o policia que tome las armas, en
forma colectiva, para:

1. Impedir el cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o sancién.
2. Incumplir una orden del servicio

3. Deponer a la autoridad, bajo cuyas 6rdenes se encuentren o impedir
el ejercicio de sus funciones.

4. Participar en algun acto de alteracién del orden publico.

Sera reprimido con pena privativa de libertad de tres a diez afios, con la
pena accesoria de inhabilitacion.

Articulo 71.- Motin

Comete delito de motin el militar o policia, que en forma tumultuaria:

1. Se resiste o0 se niega a cumplir una orden de servicio

2. Exige la entrega de sueldos, raciones, bienes o recursos o efectuar
cualquier reclamacion.

3. Ocupa indebidamente una instalacion, medio de transporte o lugar
sujeto a autoridad militar o policial en detrimento de una orden superior
o de la disciplina.

Sera reprimido con pena privativa de libertad de uno a cinco afios

Articulo 72.- Negativa del militar o policia a evitar rebelion, sedicion o
motin

No evitar la perpetracion de los delitos de rebelidn, sedicion o motin o
su desarrollo, cuando se cuente con los medios necesarios para
hacerlo, sera reprimido con pena privativa no mayor de la mitad del
méaximo sefialado para el delito que se perpetra

Articulo 73.- Colaboracion con organizacion ilegal

El militar o policia que instruye o dota de material bélico a cualquier
grupo armado no autorizado por la ley, organizacion delictiva o banda,
o colabora con ellos, aprovechando su funcién militar policial, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte ni mayor
de treinta afios.

Articulo 74.- Falsa Alarma
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53.

El militar o policia que cause falsa alarma en conflicto armado,
confusién o desorden entre el personal militar o policial o entre la
poblacién donde las fuerzas estuvieren presentes, que cause grave
dafio o afecte la operacion militar o policial, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho afios ni mayor de quince afos.

Articulo 75.- Derrotismo

El militar o policia que con el fin de denigrar una guerra en la que
intervenga el Perq, realice publicamente actos o profiera palabras de
desprecio contra la misma, su condicion o las operaciones bélicas o
bien contra las fuerzas armadas peruanas; y que atenten contra la
integridad, independencia y poder unitario del estado, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de cinco afios ni mayor de
diez afios.

Articulo 76.- Conspiracion del personal militar policial.

El militar o policia que tomare parte en una conspiracion de dos o mas
personas para cometer delitos de rebelién, sedicion o motin sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de la mitad del
maximo de la sefialada para el delito que se trataba de perpetrar.

Argumentos de la demandante

La demandante refiere que los referidos tipos penales “no pueden ser
considerados delitos de funcién, pues los bienes juridicos afectados son los
poderes del Estado y el orden constitucional, es decir, la organizacion politica y
social, asi como la seguridad del funcionamiento y desarrollo de dicha
organizaciébn. En suma: el normal ejercicio del régimen establecido
constitucionalmente”.

Asimismo, refiere que “Tipos penales de estas caracteristicas no guardan conexién
alguna con los fines que deben cumplir las Fuerzas Armadas segun la
Constitucién. Por lo mismo, tales intereses juridicos no son propios de las Fuerzas
Armadas y pueden ser afectados por cualquier ciudadano, funcionario publico o

no-.

Finalmente, aduce que estos delitos comunes se encuentran previstos en los
articulos 346° y 350° del Codigo Penal.

Argumentos del demandado

El demandado ha sostenido que los bienes referidos son del mayor interés de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional: “que cualquier Personal
militar o Policial de tales instituciones realicen cualquiera de tales conductas, es
pasible de acarrear un grave dafio para el pais. Es decir, las consecuencias que un
militar o policia puede ocasionar a partir de la comision de tales delitos, son
considerablemente diferentes de las que corresponderia a un civil. Es l6gico que
su responsabilidad, por las misiones constitucionales encomendadas, es diferente
de la de cualquier civil u otro funcionario del Estado”.

Consideraciones del Tribunal Constitucional
En cuanto a la relacion existente entre defensa nacional y seguridad interna, el
Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta el extremo del articulo 163° de la

Constitucion que establece que ladefensa nacional se desarrolla “en los ambitos
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interno y externo”, ha sostenido que “mediante la ‘defensa interna” se promueve y
asegura el ambiente de normalidad y tranquilidad publica que se requiere para el
desarrollo de las actividades y esfuerzos concurrentes a la obtencién del bienestar
general en un escenario de seguridad. Asimismo, supone la realizacion de
acciones preventivas y de respuesta que adopta el gobierno permanentemente en
todos los campos de la actividad nacional, para garantizar la seguridad interna del
Estado. Esa seguridad puede verse afectada por cualquier forma de amenaza o
agresién que tenga lugar dentro del territorio nacional, sea que provengan del
interior, exterior, de la accion del hombre o, incluso, de la propia naturaleza. El fin
de las actividades de defensa interna es garantizar el desarrollo econémico y
social del pais, impedir agresiones en el interior del territorio, viabilizar el normal
desarrollo de la vida y accién del Estado, y garantizar el ejercicio pleno de los
derechos y libertades fundamentales™? [énfasis agregado].

Dentro de las actividades que deben garantizar la seguridad interna se encuentran

actividades tales como las que desempefian los Poderes del Estado, los gobiernos
locales y regionales, asi como los efectivos policiales, y, en lo que se refiere al
articulo 137° de la Constitucion, también los efectivos militares, entre otros. En
efecto, en el ejercicio de las funciones que le asigna la Constitucién, tales
instituciones deben prevenir y responder cualquier amenaza o agresion que impida
el normal desarrollo interno de la actividad estatal.

Seguidamente, cabe examinar el cuestionado inciso 1) del articulo 68° del CIMP,
que establece que “Comete delito de rebelion el personal militar policial, que en
forma colectiva, se alza en armas para: 1. Alterar o suprimir el régimen
constitucional”.

Como se aprecia, en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos
que identifican a los delitos de funcién. Asi, mediante esta norma penal se
pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en forma
colectiva y en acto del servicio o con ocasion de él, se alce en armas para alterar o
suprimir el REGIMEN CONSTITUCIONAL (que no es un bien juridico institucional
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional). En efecto, cuando se consagra
como delito de funcién la conducta de un militar o policia que alzdndose en armas
busca alterar o suprimir el régimen constitucional, no se esta buscando proteger un
bien juridico propio y particular de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, ni
se esta afectando la defensa militar de la Nacion, sino antes bien se busca
proteger un bien juridico como el régimen constitucional, es decir, un régimen en el
que existe un control efectivo de los poderes del Estado y existe una vigencia
efectiva de los derechos fundamentales, entre otros aspectos, y que por lo tanto,
por no ser un bien juridico estrictamente castrense, debe ser protegido mediante la
legislacion penal comuan, tal como efectivamente sucede pues el articulo 346° del
Cddigo Penal lo siguiente: “El que se alza en armas para variar la forma de
gobierno, deponer al gobierno legalmente constituido o suprimir o modificar el
régimen constitucional, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
diez ni mayor de veinte afios y expatriacion”, siendo de aplicacion ademas los
articulos 46-A y 353° del Cddigo Penal, que establecen, respectivamente, que
“Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto activo
se aprovecha de su condicion de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional, o autoridad, funcionario o servidor publico, para cometer un hecho
punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea
autorizado por su condicién de funcionario publico. En estos casos el Juez podra
aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo legal fijado para el
delito cometido (...)", y “Los funcionarios, servidores publicos o miembros de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, que sean culpables de los delitos
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58.

59.

60.

61.

previstos en este Titulo, serdn reprimidos, ademas, con inhabilitacién de uno a
cuatro afios conforme al articulo 36°, incisos 1, 2y 8”..

En consecuencia, teniendo en cuenta que en la aludida norma penal no se
presentan las caracteristicas basicas del delito de funcidn, tal como lo exige el
articulo 173° de la Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que tal norma
es inconstitucional.

Respecto de los incisos 2, 3 y 4 del articulo 68°, incisos 1y 4 del articulo 70°, y el

extremo del articulo 75° del CJMP que establece “y que atenten contra la
integridad, independencia y poder unitario del estado”, por idénticas razones a las
expuestas en los parrafos precedentes, el Tribunal Constitucional estima que
contravienen el articulo 173° de la Constituciébn, por lo que resultan
inconstitucionales.

En el caso del articulo 70° del CJMP: “Incumplir una orden del servicio”, éste no
resulta inconstitucional siempre y cuando se entienda, conforme al articulo 173° de
la Constitucién, que quien dicta la orden sea una autoridad militar.

Por otra parte, cabe examinar el articulo 74° del CJMP. Mediante esta norma
penal se pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en
un conflicto armado o en donde las fuerzas armadas estuvieren presentes (en acto
de servicio 0 con ocasion de él), cause falsa alarma o confusiéon o de orden entre
el personal militar o policial o entre la poblaciébn donde las fuerzas estuvieren
presentes, respectivamente, causando grave dafo o afectando la operacién militar
0 policial, afectando elorden militar y la defensa nacional en conflicto
armado(bienes juridicos que contienen un componente estrictamente militar y que
comprometen las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, segun los articulos 163°, 165° y 166° de la Constitucién). Por
tanto, en la aludida norma penal se presentan las caracteristicas basicas del delito
de funcién, por lo que no contraviene el articulo 173° de la Constitucion.

Respecto de los articulos 71°, 72° y 76° del CIMP, por idénticas razones a las
expuestas en el parrafo precedente y en relacion a las cuestiones planteadas en la
demanda, el Tribunal Constitucional estima que no contravienen el articulo 173° de
la Constitucion.

8. El control de las disposiciones que consagran los delitos de infidencia y
posesion no autorizada de informacion

62.

La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 78°, 79° y 80° del
CJMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 78.- Infidencia

El militar o policia que se apropia, destruya, divulgue o publique, de
cualquier forma o medio, sin autorizacion, o facilite informacién
clasificada o de interés militar o policial, que manifiestamente
perjudique o ponga en grave peligro la defensa nacional, orden interno
o seguridad ciudadana, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de cinco afios ni mayor de diez afios, con la accesoria de
inhabilitacion.

Articulo 79.- Posesion no autorizada de informacién

El militar o policia, que en conflicto armado internacional, posee y
obtiene sin autorizacion, informacioén clasificada o de interés militar, sin
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64.

65.

animo de entregar al enemigo o potencia extranjera, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de cinco afios.

Articulo 80.- Infidencia culposa

El militar o policia que por culpa, destruye, divulga, dejar sustraer,
extravia o permite que otros conozcan informacién clasificada o de
interés militar, que manifiestamente perjudiquen o pongan en grave
peligro la defensa nacional, orden interno o seguridad ciudadana,
confiada a su custodia, manejo o0 cargo; sera sancionado con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios.

Argumentos de la demandante

La demandante refiere que estos tipos penales no pueden ser considerados como
deltios de funcién, pues los bienes juridicos son el propio Estado y la defensa
nacional, y especificamente la defensa de la seguridad del Estado contra actos de
violacion de sus secretos, intereses juridicos que definitivamente no son propios de
las Fuerzas Armadas y que pueden ser afectados por cualquier ciudadano, ya sea
funcionario publico o no.

Asimismo, sostiene que estos delitos comunes se encuentran previstos en el
articulo 330° del Codigo Penal.

Argumentos del demandado

El demandado sostiene que el referido articulo 330° del Cédigo Penal prescribe
como “Secretos de Estado: Revelacion® aquella conducta mediante la cual el
agente obra por lucro o cuando hace accesible a un Estado extranjero secretos
que el interés de la Republica exige guardarlos, y que, sin embargo, los articulos
78° a 80° del CIMP estan relacionados con la conducta de cualquier militar o
policia que divulgue o publique, bajo cualquier modalidad, informacién clasificada
de interés militar o policial, que ponga en peligro la defensa nacional, el orden
interno o la seguridad ciudadana.

Refiere, ademas, que tales preceptos son totalmente distintos, tanto en su forma
como en los hechos o circunstancias en que se producen los actos delictivos.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

Sobre el particular, cabe mencionar, que sobre el orden interno, el Tribunal
Constitucional ha sostenido que esta nocién “es concurrente, complementaria y
subsidiaria tanto del orden publico como de la defensa nacional. Consiste en
aquella situacion de normalidad ciudadana que se acredita y mantiene dentro de
un Estado, cuando se desarrollan las diversas actividades individuales y colectivas
sin que se produzcan perturbaciones o conflictos. Tal concepto hace referencia a
la situacion de tranquilidad, sosiego y paz dentro del territorio nacional, la cual
debe ser asegurada y preservada por el érgano administrador del Estado para que
se cumpla o materialice el orden publico y se afirme la Defensa Nacional (...) El
orden interno es sinénimo de orden policial, ya que a través de la actividad que
este implica se evita todo desorden, desbarajuste, trastorno, alteracién, revuelo,
agitacion, lid publica, disturbio, pendencia social, etc., que pudieran provocar
individual o colectivamente miembros de la ciudadania (...)".2

Asimismo, sostuvo que “en atencion al principio de correccién funcional (aquel por
el cual la Constitucién debe interpretarse de tal manera que las funciones de cada
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66.

67.

uno de los 6rganos del Estado no se vean alteradas) el alcance de las
competencias complementarias de las Fuerzas Armadas debe ser comprendidas
bajo el principio de subsidiaridad. Desde esta perspectiva, si hay otros 6rganos
encargados de la defensa civil, del control del orden interno y de la promocion del
desarrollo econémico y social, la actuacion de las Fuerzas Armadas en estos
campos debera restringirse a situaciones de estricta necesidad, sélo para aquellos
casos en los que los érganos normalmente competentes no lo hagan, de manera
que no se altere el orden competencial establecido en la
Constitucién™®Z [subrayado agregado].

En cuanto a la seguridad ciudadana, el Tribunal Constitucional ha precisado que
ésta se constituye en uno de los aspectos que se encuentra comprendido dentro
del orden interno. Asi, sostuvo que “Fundamentalmente, el orden interno
comprende tres aspectos: a) La seguridad ciudadana (proteccion de la vida,
integridad fisica y moral, patrimonio, etc.); b) La estabilidad de la organizacién
politica (resguardo de la tranquilidad, quietud y paz publica, respeto de la autoridad
publica); y c) El resguardo de las instalaciones y servicios publicos esenciales
(edificaciones publicas e instalaciones que cubren necesidades vitales y primarias
de la comunidad, tales como el agua, la energia eléctrica, etc.)”3.

Seguidamente, cabe examinar el cuestionado articulo 78° del CJMP, que
establece que “El militar o policia que se apropia, destruya, divulgue o publique, de
cualquier forma o medio, sin autorizacion, o facilite informacion clasificada o de
interés militar o policial, que manifiestamente perjudique o ponga en grave peligro
la defensa nacional, orden interno o seguridad ciudadana, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cinco afios ni mayor de diez afios, con la
accesoria de inhabilitacion”. Mediante esta norma penal se pretende sancionar la
conducta del militar o policia (en actividad y en acto de servicio o con ocasiéon de
él), que se apropia, destruye, divulga o publica, de cualquier forma o medio, sin
autorizacion, o facilite informacion clasificada o de interés militar o policial, y que
manifiestamente perjudique o ponga en grave peligro bienes juridicos como la
defensa nacional, el orden interno o la seguridad ciudadana (bienes juridicos que
tienen también un ambito militar o policial, respectivamente, y que comprometen
las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
segun los articulos 163°, 165° y 166° de la Constitucion). Por tanto, en la aludida
norma penal se presentan las caracteristicas basicas del delito de funcién, por lo
gue no contraviene el articulo 173° de la Constitucion.

Respecto de los articulos 79° y 80° del CIJMP, por idénticas razones a las
expuestas en el parrafo precedente, el Tribunal Constitucional estima que no
contravienen el articulo 173° de la Constitucion.

9. El control de las disposiciones que consagran los delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario

68.

La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 90°, 91°, 92°,
93°, 95°, 96°, 97°, 98°, 99°, 100°, 101°, 102° y 103° del CIMP, que establecen lo
siguiente:

Articulo 90.- Delitos contra personas protegidas por el DIH

El militar o policia que, con relacibn con un conflicto armado
internacional o no internacional:

1. Mate a una persona protegida por el Derecho Internacional
Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor
de veinte afios ni mayor de treinta afios. (...)
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3. Trate de forma cruel o inhumana a una persona protegida por el
Derecho Internacional Humanitario causandole dolor o dafios fisicos o
mentales, en especial torturandola, serd reprimido con pena privativa
de libertada no menor de seis ni mayor de doce afios.

4. Viole o esclavice sexualmente, la obligue para la prostitucién, prive
de su capacidad de reproduccion, la fuerce a unirse en matrimonio o en
convivencia con otra persona sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.

Similar sancion penal se impondra al que mantenga confinada a una
mujer protegida por el Derecho Internacional Humanitario que ha sido
embarazada sin su consentimiento para influir en la composicion étnica
de una poblacion o la obligue a abortar mediante violencia o grava
amenaza. (...)

7. Ponga en peligro la vida o salud de una persona protegida por el
Derecho Internacional Humanitario, mediante alguna de las conductas
siguientes:

a. Realizando experimentos sin su consentimiento previo o expreso, o
gue no sean necesarios desde el punto de vista médico ni se llevan a
cabo en su interés. (...)

8. Imponga o0 ejecute una pena contra una persona protegida por el
Derecho Internacional Humanitario, sin que haya sido juzgada en un
proceso judicial imparcial y sin las garantias del debido proceso
previstas en el Derecho Internacional, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de 6 ni mayor de 12 afios.

Articulo 91.- Forma agravada

Si mediante los hechos descritos en el articulo precedente, numerales
de 2 a 7, el autor causa la muerte de la victima o lesion grave la pena
sera aumentada hasta en una mitad de la maxima prevista para el
delito correspondiente.

En el supuesto del numeral 8 del articulo precedente se aplicara la
misma agravante cuando el autor imponga o ejecute la pena de muerte.

(..

Articulo 95.- Métodos prohibidos en las hostilidades

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios, el militar o policia que en relaciébn con un
conflicto armado internacional o no internacional:

1. Ataque por cualquier medio a la poblacion civil, 0 a una persona que
no toma parte directa en las hostilidades, (...)

Articulo 96.- Forma agravada

Si el autor causa la muerte o lesiones graves de un civil o persona
protegida por el Derecho Internacional Humanitario mediante el hecho
descrito en los numerales 1 a 6 del articulo anterior, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinticinco
afos. Si el resultado fuere lesiones leves el autor serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de nueve ni mayor de
diceciocho(*)NOTA SP1J afios.

Capitulo 1l

Delitos contra el patrimonio y otros derechos

Articulo 97.- Saqueo, destruccién apropiacion y confiscacion de bienes
El miltar o policia que, en relacion con un conflicto armado
internacional o no internacional, saquee o, de manera no justificada por
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70.

las necesidades del conflicto armado, destruya, se apodere o confisque
bienes de la parte adversa sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cinco ni mayor de doce afos.

Capitulo IV

Delitos contra operaciones humanitarias y emblemas

Articulo 99.- Delitos contra operaciones humanitarias

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de quince afios, el militar o policia que en relacion con un
conflicto armado internacional o no internacional:

1. Ataque a personas, instalaciones materiales, unidades o vehiculos
participantes en una misiébn de mantenimiento de la paz o asistencia
humanitaria de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, siempre
gue tengan derecho a la proteccién otorgada a civiles 0 a objetos civiles
con arreglo al Derecho Internacional Humanitario, (...)

Capitulo V

Delitos de empleo de medios prohibidos en la conduccién de
hostilidades

Articulo 102.- Medios Prohibidos en las hostilidades

Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afos el militar o policia que en relacibn con un
conflicto armado internacional o no internacional:

1. Utilice veneno o armas venenosas.

2. Utilice armas bioldgicas o quimicas (...)

Argumentos de la demandante

La demandante sostiene que estos tipos penales no pueden ser considerados
como delito de funcion pues “los bienes juridicos afectados son las reglas minimas
de la guerra, las normas humanitarias que recoge el Derecho Internacional, las
mismas que proscriben la realizacion de conductas que van mas alla de las
necesidades estrictamente militares y que violan clasicos bienes juridicos como la
vida, la integridad, la salud, el patrimonio, la seguridad publica, el ambiente natural,
el acceso a la justicia, etc., en ese contexto de especial desproteccién y peligro
para las victimas (la guerra), y en el que la seguridad de sus bienes so6lo depende
la vigencia de esas reglas minimas que impone el Derecho Internacional
Humanitario”. Este interés juridico, alegan, no es propio de las Fuerzas Armadas.

Argumentos del demandado

El demandado alega lo siguiente: “;Cuando las fuerzas armadas entren en
conflicto armado externo e infrinjan las leyes y sus respectivos reglamentos sobre
derechos humanos internacionales, lo investigaran y sancionaran bajo la premisa
del Cddigo Penal?, la respuesta es obvia, ¢ por qué?, porque en todos los paises
del mundo y en el nuestro que debe estar a la altura de las circunstancias y la
globalizacién, la fuerza armada se conforma en el Teatro de Operaciones,
independientemente que ejerzan la defensa nacional, estdn sometidos a la justicia
militar quienes operan en forma conjunta y coordinada con el Comando del Teatro
de Operaciones, a fin de sancionar los excesos que pudiera ocurrir, lo que un Juez
Civil no podria estar frente al fuego del enemigo para que cumpla tal rol”.

Consideraciones del Tribunal Constitucional
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74.

75.

Sobre el particular, cabe precisar, como lo ha sostenido este Colegiado en anterior

oportunidad, que “la comunidad internacional reconoce la existencia de un ndcleo
inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas del Derecho
Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, del Derecho Internacional Humanitarioy del Derecho Penal
Internacional”, y que el Peru ha recogido esta obligacion juridica al disponer, de
conformidad con la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion, que las normas
relativas a los derechos y libertades, que la Constitucién reconoce, se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratad?i1 y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Peru”.

De este modo, es pertinente tener en consideracion, entre otros, los Convenios de
Ginebra: Convenio I, para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las Fuerzas Armadas en campafia; Convenio Il para aliviar la suerte que corren los
heridos, los enfermos y los naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar; Convenio
Il relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; y Convenio |V relativo a la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, todos ellos en vigor
en el Perl desde el afo 1956; asi como el Protocolo |, adicional a los Convenios
de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales, y el Protocolo Il, adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional,
ambos en vigor en el Peru desde el afio 1990.

Como tal, el Derecho Internacional Humanitario se constituye en aquel derecho
aplicable a los conflictos armados, el mismo que tiene por finalidad reglamentar la
forma como se llevan a cabo las hostilidades, fundamentalmente intentando evitar
que los conflictos alcancen un punto de no retorno.2

Seguidamente, se examinara el cuestionado inciso 1 del articulo 90° del CIMP,
que establece que “El militar o policia que, con relacion con un conflicto armado
internacional o no internacional: 1. Mate a una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor
de veinte afos ni mayor de treinta afnos”.

Como se aprecia, en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos
que identifican a los delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se
pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en un
conflicto armado internacional o no internacional (en acto de servicio o0 con ocasién
de él), MATE a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario,
afectando el bien juridico VIDA (que no es un bien juridico institucional de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia, teniendo en cuenta que
en la aludida norma penal no se presentan las caracteristicas basicas del delito de
funcion, tal como lo exige el articulo 173° de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional considera que tal norma es inconstitucional.

Respecto de los incisos 2 a 9 del articulo 90°, los articulos 91°, 92°, 93°, 95°, 96°,

97°, 98°, 99°, 100°, 101°, 102° y 103° del CIMP, por idénticas razones a las
expuestas en el parrafo precedente y por pretender afectar bienes juridicos
gue no son propios ni particulares de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,
tales como la integridad fisica, psiquica o moral, la libertad sexual, libertad de
transito, propiedad, tutela jurisdiccional efectiva, entre otros, el Tribunal
Constitucional estima que resultan inconstitucionales,.
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10. El control de las disposiciones que consagran los delitos de insulto al
superior, coaccion, injuriay difamacién

76. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 121°, 123°, 125°
y 130° del CIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 121.- Insulto al Superior- Agresion

El militar o policia que agreda a un superior, en actos de servicio,
causandole lesiones leves, serd sancionado con pena privativa de la
libertad, de seis meses a dos afos.

1. Si el delito se comete en conflicto armado o si se causa lesiones
graves al superior, la pena privativa de la libertad sera no menor de dos
ni mayor de diez afios.

2. Si el delito se comete frente al enemigo o si se causa la muerte del
superior la pena privativa de la libertad sera no menor de diez ni mayor
de veinte afos.

Articulo 123.- Coaccion, injuria y difamacion

El militar o policia que coaccione, injurie o difame, de palabra, por
escrito o con publicidad a un superior, en acto de servicio y que afecte
gravemente la disciplina, sera sancionado con pena privativa de la
libertad no mayor de tres afios.

Articulo 125.- Amenazas

El militar o policia que amenaza o pide explicaciones al superior con
ocasion de 6rdenes legitimas con el propdsito de no cumplirlas, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni
mayor a dos afos.

Articulo 130.- Agresién al servicio de seguridad

El militar o policia que agreda a un centinela, vigia o personal
nombrado para desempefiar servicio de seguridad, siempre que afecte
de manera grave al servicio o misiéon que cumple, sera sancionado con
pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni mayor a cuatro
afios.

1.- Si se causa lesién grave, sera sancionado con pena privativa de la
libertad, no menor de cinco ni mayor a diez afios.

2.- Si el delito se comete frente al enemigo en conflicto armado o causa
la muerte serd sancionado con pena privativa de la libertad no menor
de cinco ni mayor a quince afos.

Argumentos de la demandante

77. La demandante refiere que “los bienes juridicos afectados son la integridad fisica
y el honor (autovaloracion y reputacion), intereses juridicos que no son propios de
las Fuerzas Armadas y pueden ser afectados por cualquier ciudadano, funcionario
publico o no”.

Asimismo, refiere que estos delitos “comunes” ya se encuentran previstos en los
articulos 121°, 122°, 130°, 132°, 365° y 366° del Codigo Penal.

Argumentos del demandado

78. El demandado argumenta que el tipo consagrado en el articulo 121° del Cdédigo
Penal es el de lesiones graves en perjuicio de civiles o particulares, cuando el
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agente pudo prever este resultado. En cambio, afirma, el articulo 121° del CIMP
tiene dos supuestos: el primero, si las lesiones se cometen u ocasionan en
conflicto armado y, el segundo, si el delito se comete frente al enemigo.

Asimismo, aduce que el articulo 130° del Cddigo Penal se refiere a la injuria,
calumnia y difamacién, que son delitos que afectan el honor de las personas
particulares o civiles, a las que se atribuye falsamente un hecho o delito y/o ofensa
a la conducta en cuanto a su honor y reputacion. En cambio, alega, el articulo 123°
del CIMP se refiere a la coaccion, injuria y difamacion, cometidos por personal
militar o policial en acto de servicio, contra el superior y ademés que afecte
gravemente la disciplina.

Finalmente, sostiene que el articulo 130° del CIMP se refiere a la agresion del
personal militar o policial en el cumplimiento de su servicio o mision, de los que se
evidencia que no existe relacién alguna con el articulo 366° del Cédigo Penal.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

En el presente caso, cabe examinar, en primer término, el primer parrafo del
articulo 121° del CJMP, que establece que “El militar o policia que agreda a un
superior, en actos de servicio, causandole lesiones leves, serd sancionado con
pena privativa de la libertad, de seis meses a dos anos”.

Como se aprecia, en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos
que identifican a los delitos de funcién. Asi, mediante esta norma penal se
pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en acto de
servicio o con ocasion de él, agreda a un superior, causandole LESIONES LEVES,
afectando el bien juridico INTEGRIDAD FiSICA de una persona (que no es un bien
juridico institucional de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia,
teniendo en cuenta que el extremo del primer parrafo del articulo 121° del CIMP
que establece: “causandole lesiones leves” no forma parte de las caracteristicas
basicas del delito de funcion, tal como lo exige el articulo 173° de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional considera que tal extremo es inconstitucional.

Respecto de los incisos 1 y 2 del articulo 121° del CIMP, por idénticas razones a
las expuestas en el parrafo precedente, el Tribunal Constitucional estima que
resultan inconstitucionales los siguientes extremos “o si se causa lesiones graves
al superior” y “o si se causa la muerte del superior”, respectivamente.

De otro lado, cabe examinar, el articulo 123° del CJMP, que establece que “El
militar o policia que coaccione, injurie o difame, de palabra, por escrito o con
publicidad a un superior, en acto de servicio y que afecte gravemente la disciplina,
sera sancionado con pena privativa de la libertad no mayor de tres afios”.

Como se aprecia, en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos
gue identifican a los delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se
pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en acto de
servicio o con ocasion de él, COACCIONE, INJURIE o DIFAME, de palabra, por
escrito o con publicidad a un superior, afectando bienes juridicos como el HONOR
DE UN INDIVIDUO o la LIBERTAD PERSONAL (que no son bhienes juridicos
institucionales de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia,
teniendo en cuenta que el extremo del articulo 123° del CIMP que establece:
“coaccione, injurie o difame, de palabra, por escrito o con publicidad a un superior”
no forma parte de las caracteristicas basicas del delito de funcion, tal como lo
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exige el articulo 173° de la Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que
tal extremo es inconstitucional.

Respecto del inciso 1 del articulo 130° y del extremo del inciso 2) del articulo 130°
del CJMP que establece: “o causa la muerte”, por idénticas razones a las
expuestas en el péarrafo precedente y por afectar bienes juridicos que no son
estrictamente castrenses como la integridad fisica o la vida, el Tribunal
Constitucional estima que resultan inconstitucionales. No lo son el primer parrafo
del articulo 130° ni el extremo del inciso 2) del mismo articulo que establece: “Si el
delito se comete frente al enemigo en conflicto armado”; pues en estos ultimos
casos se trata de una severa afectacion de bienes juridicos tales como el correcto
desarrollo del servicio de seguridad o la defensa nacional, entre otros, al
exigir que la conducta prohibida “afecte de manera grave al servicio 0 mision” o
ésta se realice en “conflicto armado”.

Finalmente, cabe precisar, con relacion al extremo del articulo 123° del Cédigo de
Justicia Militar Policial que busca prevenir respecto de aquella conducta que
“afecte gravemente la disciplina”, que no es ajeno a este Colegiado, la importancia
que posee el bien juridico castrense «disciplina que afecte las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional», antes bien, en
tanto 6rgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad, el
Tribunal Constitucional debe velar por el escrupuloso respeto de las disposiciones
constitucionales, principalmente de aquellas que consagran los derechos
fundamentales, asi como de aquellas que establecen las funciones y competencias
de los 6rganos constitucionales y de las instituciones instauradas por la Norma
Fundamental (encontrandose dentro de estas Ultimas las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional). Precisamente, en casos como los que plantea el referido articulo
123°, si bien esta norma penal pretende prevenir respecto de aquella conducta
que vulnere o amenace vulnerar el bien juridico disciplina que afecte las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacionaly tiene
precisamente como sujeto pasivo a las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, lo
hace apropiandose, inconstitucionalmente, de la proteccién de bienes juridicos
tales como la libertad personal o el honor de una persona, que no son bienes
juridicos de las instituciones castrenses y que ademas tiene como sujeto pasivo a
una persona determinada (militar o policia de grado superior que se vio afectado
en los mencionados derechos fundamentales). Mediante el delito de funcién militar
sé6lo se pueden proteger bienes juridicos propios de las Fuerzas Armadas, bienes
juridicos que sirvan para la defensa militar del Estado Constitucional.

11. El control de las disposiciones que consagran los delitos contra la
administracion militar policial

82. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 132° y 134° del
CJMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 132.- Empleo indebido de armas

El militar o policia que, estando al mando de una Unidad encargada de
restablecer el orden interno o publico, emplea o hace emplear las
armas, sin causa justificada o sin orden expresa, o sin cumplir las
formalidades previas para ello, siempre que se cause grave dafio, sera
sancionado con pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni
mayor de diez afios.

El que actla por culpa seré sancionado con pena privativa de la libertad
no menor de seis meses ni mayor de cuatro anos.
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83.

84.

85.

86.

Articulo 134.- Contra la funcion y administracion militar policial

El militar o policia que reciba indebidamente ventaja patrimonial, directa
o indirectamente, imponga pagos, 0 acepte promesa de retribucion, en
beneficio propio o de terceros para hacer u omitir o retardar un acto
propio de su funcion operativa del servicio 0 hacer un acto contrario a
ella, en caso de operaciones militares o policiales, ser4 sancionado con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios, con
la accesoria de inhabilitacion.

Argumentos de la demandante

La demandante sostiene que estos tipos penales no pueden ser considerados
como delitos de funcién “pues los bienes juridicos afectados son la seguridad
publica y la administracion publica, intereses juridicos que no son propios de las
Fuerzas Armadas y pueden ser afectados por cualquier ciudadano, funcionario
publico o no”.

Asimismo, aduce que el tipo penal ya se encuentra previsto en el articulo 393° del
Cddigo Penal.

Argumentos del demandado

El demandado sostiene que “el articulo 393° del Cédigo Penal se refiere a un tipo
totalmente ajeno a la seguridad y defensa nacional, muy por el contrario se refiere
a una corrupcion pasiva (...) con menor sancion que la que prevé el Codigo de
Justicia Militar Policial”.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

En cuanto al examen del articulo 134° del CIMP, cabe mencionar que en la
referida norma penal no se presentan todos los requisitos que identifican a los
delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se pretende sancionar la
conducta del militar o policia (en actividad), que haga, omita o retarde un acto
propio de su funcion operativa del servicio o hacer un acto contrario a ella, en caso
de operaciones militares o policiales (en acto de servicio o con ocasién de él), para
recibir indebidamente ventaja patrimonial, directa o indirectamente, imponga
pagos, 0 acepte promesa de retribucién, en beneficio propio o de terceros,
afectando el bien juridico ADMINISTRACION PUBLICA (que no es un bien juridico
institucional, propio y particular de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En
consecuencia, teniendo en cuenta que en la aludida norma penal no se presentan
las caracteristicas basicas del delito de funcion, tal como lo exige el articulo 173°
de la Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que tal norma es
inconstitucional.

Distinto es el caso del articulo 132° del CIMP, pues esta norma penal pretende
sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que, estando al mando de
una Unidad encargada de restablecer el orden interno o publico (en acto de
servicio), emplea o hace emplear las armas, sin causa justificada o sin orden
expresa, o sin cumplir las formalidades previas para ello, siempre que se
cause grave dafio, afectando el bien juridico correcto ejercicio del mando militar
(bien juridico que es propio de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y
relacionado con las funciones vitales de estas instituciones). Por tanto, en la
aludida norma penal se presentan las caracteristicas basicas del delito de funcion,
por lo que no contraviene el articulo 173° de la Constitucion.
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12. El control de las disposiciones que consagran los delitos de violacién al
deber militar policial y de excesos en la facultad de mando

87. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 137°, 139°, 140°
y 141° del CIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 137.- Omisién de cumplimiento de deber en funcién operativa
El militar o policia que omite el estricto cumplimiento de sus
obligaciones y de sus deberes en funcion operativa, en relacion al
personal a su mando directo, siempre que se cause grave dafio al
servicio, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de
seis meses a ni mayor seis afios.

Articulo 139.- Excesos en la facultad de mando

El militar o policia, que en el ejercicio de la funcion, se excede en las
facultades de mando o de la posicién en el servicio u ordenare cometer
cualquier acto arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial
o de terceros, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor
de seis meses ni mayor a cinco afos.

Si como consecuencia de los hechos que preceden, se causare:

1.- Lesiones graves, sera sancionado con pena privativa de libertad de
tres a diez afios, con la accesoria de inhabilitacion.

2.- Muerte sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a
veinte afios, con la accesoria de inhabilitacion.

Los delitos de lesa humanidad estan excluidos en la aplicacion de este
articulo.

Articulo 140.- Modalidad culposa en el ejercicio de grado, jerarquia o
mando

El militar o policia, que en acto de servicio, cause la muerte, lesiones o
dafios a un militar o policia, por negligencia profesional, imprudencia o
impericia, sera sancionado con pena privativa de libertad no mayor de
ocho afos.

Articulo 141.- Excesos en el ejercicio del mando en agravio del
subordinado

El militar o policia que en acto de servicio militar o policial:

1.- Veje o ultraje gravemente al subordinado.

2.- Impida que el subordinado, presente, prosiga o retire recurso queja
o reclamacion.

3.- Exija al subordinado la ejecucién indebida o la omision de acto
propio de sus funciones.

Ser& sancionado con pena privativa de libertad no mayor de cuatro
afos.

Argumentos de la demandante

88. La demandante alega que estos tipos penales no pueden ser considerados como
delitos de funcion, pues los “bienes juridicos afectados son el desempefo normal
de la administracion publica, la vida, la integridad fisica, el patrimonio y la libertad
personal, intereses juridicos que no son propios de las Fuerzas Armadas y pueden
ser afectados por cualquier ciudadano, funcionario publico o no”.

Asimismo, sostiene que estos tipos penales ya se encuentran previstos en los
articulos 376°, 377°, 121°, 124°, 106°, 111°, 205° y 151° del Cédigo Penal.
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89.

90.

91.

13.

Argumentos del demandado

El demandado refiere que la omision de deber en funciéon operativa sancionada
por el articulo 137° del CIJMP es una actividad propia de militares y policias por lo
gue constituyen delitos de funcién, que no corresponden al tipo indicado en el
articulo 376° del Cédigo Penal.

En cuanto a los excesos en la facultad de mando sancionados en el articulo 139°
del CJMP, menciona que so6lo los militares y policias en actividad ejercen mando
debido a que son los que conducen las unidades militares y policiales, y que el
articulo 377° del Cédigo Penal es de naturaleza juridica totalmente diferente y no
se encuentra relacionada en absoluto con la funcion militar.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

En cuanto al examen de los incisos 1 y 2 del articulo 139° del CIMP, debe
precisarse que en las referidas normas penales no se presentan todos los
requisitos que identifican a los delitos de funcion. Asi, mediante estas normas
penales se pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que
en el ejercicio de la funcién (en acto de servicio o con ocasién de él), se excede en
las facultades de mando o de la posicibn en el servicio u ordenare cometer
cualquier acto arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial o de
terceros, causando LESIONES GRAVES o la MUERTE, afectando los bienes
juridicos INTEGRIDAD FiSICA Y VIDA (que no son bienes juridicos institucionales,
propios y particulares de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En
consecuencia, teniendo en cuenta que en las aludidas normas penales no se
presentan las caracteristicas basicas del delito de funcién, tal como lo exige el
articulo 173° de la Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que estas son
inconstitucionales.

Respecto del articulo 140° del CIMP, por idénticas razones a las expuestas en el
parrafo precedente, el Tribunal Constitucional estima que resulta inconstitucional.
Asimismo, también son inconstitucionales los incisos 1 y 2 del articulo 141° del
CJMP pues pretenden proteger bienes que no son propios y particulares de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional tales como el principio derecho dignidad,
honor y determinados contenidos del debido proceso en sede administrativa.

El control de las disposiciones que consagran los delitos que afectan a los

bienes destinados a la defensa, seguridad nacional y orden interno

92.

La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 142°, 143° y 144°
del CIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 142.- Afectacion de los bienes destinados a la defensa,
seguridad nacional y orden interno

El militar o policia, que en el ejercicio de sus funciones:

a) Dispone indebidamente, destruye, deteriora, abandona, se apropia
ilicitamente o sustrae, total o parcialmente, armas, municiones,
explosivos, combustibles, carburantes, vehiculos, naves, aeronaves y
material de guerra destinado a operaciones militares y policiales, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor a
quince afios, con la accesoria de inhabilitacion. En el caso de
combustibles o carburantes, so6lo constituye delito cuando su valor sea
superior a tres remuneraciones minimas vitales.
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93.

94.

95.

b) Defrauda al patrimonio destinado a la defensa nacional, participando
de manera concertada, directa o indirectamente, en la contratacion,
operacion, aprovisionamiento, servicios 0 concesion de armas,
municiones, explosivos, combustibles, carburantes, vehiculos, naves,
aeronaves y material de guerra destinado a operaciones militares y
policiales, valiéndose de su condicion o la funcion que cumple, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor a
veinte afios.

Articulo 143.- Facilitamiento culposo

El militar que por culpa facilita la sustraccion, extravio, desvio o la
apropiacion de dinero o cualquier bien mueble publico o particular,
puesto a disposicion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni
mayor a seis afos.

Articulo 144.- Averia o deterioro culposo

El militar que cause averia, deterioro o dafio de importancia, en obras,
depdsitos, arsenales, edificios militares, naves, aeronaves, armamento,
municiones o cualquier otro material de guerra, estando a cargo de su
administracién, manejo o funcionamiento, por culpa, serd sancionado
con pena privativa de libertad no mayor de seis afios.

Argumentos de la demandante

La demandante alega que estos tipos penales no pueden ser considerados como

delito de funcion, pues “el bien juridico afectado es el patrimonio, interés juridico
que no es propio de las Fuerzas Armadas y puede ser afectado por cualquier
ciudadano, funcionario publico o no”

Asimismo, sostiene que estos tipos penales ya se encuentran previstos en los
articulos 185°, 190° y 384° del Cddigo Penal.

Argumentos del demandado

El demandado refiere que cuando el CIMP se refiere a la afectacion de los bienes
destinados a la defensa, seguridad nacional y orden interno, lo hace en razén a
que éstos constituyen los medios con que cuentan las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional para el cumplimiento de los fines que le asigna la Constitucion.

En cuanto al articulo 185° del Cédigo Penal, sobre hurto simple, sostiene que el
tipo descrito no corresponde al articulo 142° del CIJMP por ser de una naturaleza
juridica diferente, por cuanto el primero se refiere a la afectacion de bienes
privados o del Estado que no afectan la defensa nacional.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

En cuanto al examen del péarrafo a) del articulo 142° del CIMP, debe subrayarse
que en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos que identifican
a los delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se pretende sancionar la
conducta del militar o policia (en actividad), que en el ejercicio de sus funciones
(acto del servicio), dispone indebidamente, destruye, deteriora, abandona, se
apropia ilicitamente o sustrae, total o parcialmente, armas, municiones, explosivos,
combustibles, carburantes, vehiculos, naves, aeronaves y material de guerra
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96.

14.

destinado a operaciones militares y policiales, afectando el bien juridico
PATRIMONIO (que no es un bien juridico institucional, propio y particular de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia, teniendo en cuenta que
en la aludida norma penal no se presentan las caracteristicas basicas del delito de
funcién, tal como lo exige el articulo 173° de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional considera que tal norma es inconstitucional.

Respecto del parrafo b) del articulo 142°, los articulos 143°, 144° y 73° del CIMP,
por idénticas razones a las expuestas en el parrafo precedente, el Tribunal
Constitucional estima que resultan inconstitucionales.

El control de las disposiciones que consagran los delitos de certificacion

falsay destruccion de documento militar policial

97.

98.

99.

La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 147° y 149° del
CJIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 147.- Certificacion falsa

El militar o policia que expida certificacion falsa en razén de la funcién o
profesion en provecho propio o de terceros, sobre hechos o
circunstancias que habiliten a alguien a obtener cargo, puesto o funcién
0 cualquier otra ventaja, siempre que el hecho atente contra la
administracion militar o policial, o el servicio, ser& sancionado con pena
privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios, con la
accesoria de inhabilitacion.

Articulo 149.- Destruccion de documento militar policial

El militar o policia que destruye, suprima u oculte, en beneficio propio o
de terceros o en perjuicio ajeno, documento verdadero del que no podia
disponer, siempre que el hecho atente contra la administracion militar o
policial, o el servicio, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor de seis meses ni mayor a cuatro afos.

Argumentos de la demandante

La demandante alega que estos tipos penales no pueden ser considerados como

delito de funcion, pues “el bien juridico afectado es la fe publica, interés juridico
que no es propio de las Fuerzas Armadas y puede ser afectado por cualquier
ciudadano, funcionario publico o no”.

Asimismo, sostiene que estos tipos penales ya se encuentran previstos en los
articulos 427°, 428° y 430° del Cadigo Penal.

Argumentos del demandado

El demandado argumenta que los preceptos del CIMP son diferentes y estan
vinculados Unicamente a la funciéon militar policial que afecte gravemente al
servicio militar policial, “lo que quiere decir que la falsificacién de un documento
gue no tenga indole militar y que ocurra en una instalacion militar constituye un
delito comun sancionada por la jurisdiccion ordinaria”. El articulo 146° del CJMP,
alega, se refiere estrictamente al contenido militar policial del documento y siempre
que éste al ser falsificado o adulterado, afecte gravemente las operaciones
militares o policiales.

Consideraciones del Tribunal Constitucional
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100. En cuanto al examen del articulo 147° del CIJMP, cabe mencionar que en la
referida norma penal no se presentan todos los requisitos que identifican a los
delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se pretende sancionar la
conducta del militar o policia (en actividad), que en razén de la funcion o profesion
(acto del servicio), expida CERTIFICACION FALSA en provecho propio o de
terceros, sobre hechos o circunstancias que habiliten a alguien a obtener cargo,
puesto o funcion o cualquier otra ventaja, siempre que el hecho atente contra la
administracibn militar o policial, o el servicio, afectando el bien juridico FE
PUBLICA (que no es un bien juridico institucional, propio y particular de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia, teniendo en cuenta que
en la aludida norma penal no se presentan las caracteristicas basicas del delito de
funcion, tal como lo exige el articulo 173° de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional considera que tal norma es inconstitucional.

101. Respecto del articulo 149° del CIMP, por idénticas razones a las expuestas
en el parrafo precedente, el Tribunal Constitucional estima que resulta
inconstitucional.

15. El test de proporcionalidad y la proteccién de bienes juridicos estrictamente
castrenses mediante el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario

102. La demandante sostiene que son inconstitucionales los articulos 81°, 82°,
106°, 107°, 108°, 109°, 110°, 111°, 115°, 116°, 117°, 119°, 122°, 124°, 126°, 127°,
128°, 129°, 135°, 136°, 138°, 145° y 148° del CIMP, que establecen lo siguiente:

Articulo 81.- Ultraje a los simbolos nacionales militares y policiales.

El militar o policia que, publicamente o por cualquier medio de difusion,
ofende, ultraja, vilipendia o menosprecia, por obra o por expresion
verbal, los simbolos nacionales militares y/o policiales, sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios y con sesenta a
ciento ochenta dias-multa.

En el caso de conflicto armado externo, la pena privativa de la libertad
serd no mayor de cinco afios y ciento veinte a ciento ochenta dias-
multa.

Articulo 82.- Ultraje a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pera
El militar o policia que injuria, vilipendia, o0 menosprecia publicamente
de obra, palabra por escrito o por cualquier otro medio a las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento ochenta dias-
multa.

En el caso de conflicto armado externo, la pena privativa de la libertad
serd no mayor de cinco afios y ciento veinte a ciento ochenta dias-
multa.

Articulo 106.- Violacién de consigna

El militar o policia que cumple funciones de centinela o vigia designado
para desempefiar algin servicio de seguridad, que viole sus
obligaciones o la consigna recibida, se embriaga durante el servicio,
siempre que se ocasione dafio grave al servicio o a la seguridad del
objeto de la vigilancia, sera sancionado con pena privativa de la libertad
no mayor de tres afios y sesenta a noventa dias-multa.

Articulo 107.- Abandono de puesto de vigilancia
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El militar o policia que cumple funciones de centinela o vigia designado
para desempefiar algun servicio de seguridad, y abandona su puesto,
sin orden o autorizaciéon superior 0 se deja relevar por orden de quien
no corresponde, siempre que se ocasione dafio grave al servicio o a la
seguridad del objeto de la vigilancia, serd sancionado con pena
privativa de la libertad no mayor de cuatro afios y noventa a ciento
veinte dias-multa.

Articulo 108.- Omision de aviso o repulsion

El militar o policia que, en conflicto armado, cumple funciones de
centinela o vigia designado para desempefiar algun servicio de
seguridad, y que omite dar aviso o dar la alarma inmediata de
aproximacion del enemigo, o cualquier anomalia 0 no usar sus armas,
en caso de ataque para repeler el peligro, serd sancionado con pena
privativa de la libertad no mayor de diez afios y noventa a ciento veinte
dias-multa.

Si el delito se comete frente al enemigo, 0 si a consecuencia de la
conducta punible, sufra grave dafio el puesto u objeto confiado a su
vigilancia, la pena privativa de la libertad sera no menor de diez afios y
de ciento veinte dias-multa.

Articulo 109.- Abandono de puesto

El militar o policia que abandona el puesto para el cual fue designado,
gque cumpliendo servicio de guardia, patrulla, escolta, avanzada, o
integrando cualquier otra fuerza designada para cumplir una misién, o
estando encargado de las comunicaciones, siempre que se cause
grave dafo al servicio, sera sancionado con una pena privativa de la
libertad no mayor de cuatro afios.

Si se comete el delito frente al enemigo en guerra externa o cuando
pone en peligro a un numeroso grupo de personas o bienes, la pena
privativa de la libertad sera no menor de uno ni mayor de diez afos.

Articulo 110.- Abandono de escolta

El militar o policia que abandona sin motivo justificado el servicio de
escolta; y como consecuencia del abandono se cause grave dafio al
servicio y se perdiese vehiculo, nave o aeronave, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de diez afos.

El que abandona sin motivo justificado el servicio de escolta; y como
consecuencia del abandono pereciese todo o parte de la tripulacion o
del personal, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor
de diez afios.

Articulo 111.- Seguridad de las instalaciones y bienes

El miembro de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional que por
incumplimiento de alguna orden de su superior, 0 de sus deberes y
obligaciones, causa dafio a las instalaciones, bienes, documentos y/o
armamento militar o policial, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis meses ni mayor de cuatro afios.

Articulo 115.- Incapacitacion voluntaria para el servicio

El militar o policia que, a sabiendas, se incapacita o da su
consentimiento para ser incapacitado por mutilacion, enfermedad o por
cualquier otro medio con el fin de ser eximido definitivamente del
servicio u obtener el pase a otra situacion militar o policial, sera
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sancionado con pena privativa de la libertad, no menor de seis meses
ni mayor de dos afnos.

Articulo 116.- Simulacién

El militar o policia que simula una enfermedad o defecto fisico con el fin
de ser eximido definitivamente del servicio u obtener el pase a otra
situacion militar policial, sera reprimido con pena privativa de la libertad,
no menor de seis meses ni mayor de dos afios.

Articulo 117.- Colaboracion

El militar o policia que colabora o facilita la incapacidad o simulacion a
gue se refieren los articulos anteriores, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no mayor de dos afios y de sesenta a ciento
veinte dias-multa.

Si el agente fuera personal de la sanidad, ademas se aplicara la
sancién de inhabilitacion, conforme a lo dispuesto en el inciso cuarto
del articulo 29 de éste Cddigo, por un periodo de dos afios.

Articulo 119.- Cobardia

El militar, en caso de conflicto armado, que se encontrase en zonas 0
areas donde se cumplan operaciones de combate, y en presencia del
enemigo:

1. Se sustraiga o intente sustraerse por temor al cumplimiento del deber
militar de enfrentarlo y cumplir con los fines que le asigna la
Constitucién Politica del Peru, sera sancionado con pena privativa de
libertad de dos a ocho afios.

2. Provoque, por temor, el desbande de su personal o impida su
reunion, causando alarma con el fin de causar confusion, desaliento y
desorden, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a
guince afios.

3. Huya o incite a la fuga o de cualquier modo eluda su responsabilidad,
de tal manera que afecte al personal militar, sera sancionado con pena
privativa de libertad no menor de quince afnos.

Sera reprimido con la misma sancién el policia que en conflicto armado,
cometa las conductas mencionadas en los incisos anteriores.

Articulo 122.- Acto tendiente a agredir o amenazar

El militar o policia que en ocasion de servicio, ejecuta actos o toma las
armas con demostracion manifiesta de agredir o amenazar a un
superior, sera sancionado con pena privativa de libertad no mayor de
cinco afos.

Si el delito se comete frente al enemigo o en situacion peligrosa para la
seguridad del establecimiento militar o policial, nave o aeronave sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
ocho afios.

Articulo 124.- Insubordinacién

El militar o policia que manifiestamente se niegue a cumplir 6érdenes
legitimas del servicio emitidas por el Superior con las formalidades
legales, o impide que otro la cumpla o que el superior la imparta u
obliga a impartirlas, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis meses hi mayor a cinco afos.

1.- Si el delito se comete frente al enemigo en conflicto armado o
empleando armas, la pena serd privativa de libertad, de cinco a diez
anos.
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2.- Si el delito se comete frente a personal militar o policial o
restringiendo la libertad de transito del superior, la pena sera privativa
de la libertad no menor de uno ni mayor a ocho afios.

3.- Si se causa a consecuencia de la insubordinacion el fracaso de una
operacién militar o policial, la pena privativa de libertad serd no menor
de tres ni mayor a diez afios.

Articulo 126.- Desobediencia

El militar o policia, que se negare a cumplir las disposiciones
contenidas en las leyes, reglamentos o cualquier otro documento que
norma las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,
siempre que se cause grave dafio al servicio, sera sancionado con
pena privativa de la libertad no menor de seis meses ni mayor a cinco
afnos.

Articulo 127.- Desobediencia - incumplimiento de itinerario

El militar que, altere el itinerario o derrotero fijados por el Superior,
recalar en lugares no ordenados, retardar o anticipar la salida o llegada
a un punto determinado injustificadamente, siempre que se cause grave
dafo al servicio, sera sancionado con pena privativa de la libertad no
menor de seis meses ni mayor a cinco afos.

Estard incurso en el delito anteriormente previsto el policia que lo
cometa prestando servicio en zonas de emergencia y en operaciones
conjuntas.

Articulo 128.- Excusa indebida

El militar o policia que se excusare de cumplir sus obligaciones o no
esté conforme con el puesto o servicio a que fuese destinado,
invocando males supuestos, valiéndose de influencias ajenas al
servicio, o con cualquier otro pretexto, causando grave dafio al servicio,
serd sancionado con pena privativa de la libertad no menor de seis
meses hi mayor a dos afios.

Articulo 129.- Desobediencia al servicio de seguridad

El militar o policia que desobedece la orden de un centinela, vigia o
personal nombrado para desempefar algin servicio de seguridad
militar o policial, siempre que afecte de manera grave al servicio o
mision que cumple, serd sancionado con pena privativa de la libertad
no menor de seis meses ni mayor a dos afios.

Articulo 135.- Reformas sin autorizacion

El miembro de las Fuerzas Armadas o Policial que hace u ordene hacer
reformas en las obras o distribucion interior de un buque o aeronave o
vehiculos de combate al servicio de las Fuerzas Armadas o Policial, sin
la debida autorizacion, siempre que a consecuencia de la reforma se
hubiesen perjudicado o limitado gravemente su utilizacién o se cause
grave dafio al servicio, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios.

Articulo 136.- Daflos a operaciones por culpa

El miembro de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional que cause dafio
a las operaciones de guerra o conflicto, por culpa, sin tener la condicion
de Jefe o estar comandando unidad militar policial, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de uno ni mayor a tres anos.
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Articulo 138.- Comando negligente militar o policial

El militar o policia que, ejerciendo el comando de una unidad,
dependencia, nave o aeronave por culpa:

1.- Haga fracasar una operacion militar o policial.

2.- Pierda la plaza, fuerza, puesto, aeronave o cualquier otra unidad
militar o instalacién policial, cuyo mando tuviesen o cuya defensa se les
hubiese confiado.

Serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor a ocho afos.

Articulo 145.- Informacion falsa sobre asuntos del servicio

El militar o policia que en el ejercicio de su funcion y en acto de
servicio, a sabiendas, proporcione informacion falsa sobre asuntos del
servicio o comunique 6rdenes en sentido distinto al que constare,
causando el fracaso de la mision o grave perturbacién del servicio, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni
mayor a seis afios, con la pena accesoria de inhabilitacion.

Articulo 148.- Uso indebido de insignias o distintivos

El militar o policia que en beneficio propio o de terceros, haga uso
indebido de insignias o distintivos de identificacion de uso exclusivo de
las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, sera sancionado con pena
privativa de libertad no menor a tres ni mayor a seis afios.

Argumentos de la demandante

103. La demandante alega que “mas alld de la trascendencia de
determinados principios como el orden y la disciplina, la jerarquia, la obediencia y
la subordinacién, y su valor al interior de las Fuerzas Armadas, es cierto que su
preservacion no puede estar confiada a la justicia penal sino, Unica y
exclusivamente, a la administracion militar, la misma que puede establecer un
régimen juridico disciplinario”.

Asimismo, aduce que el CJMP califica conductas que constituyen meras
infracciones de caracter administrativo, es decir, que carecen de gravedad
suficiente, que no afectan bienes juridicos de relevancia o proteccion constitucional
y que no merecen tutela penal como delitos de funcion.

Finalmente, argumenta que los tipos penales aqui cuestionados contravienen el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, y ademas, que ninguno de
ellos compromete algun bien juridico de relevancia constitucional que posean
dichos institutos castrenses.

Argumentos del demandado

104. El demandado sostiene, que no se ha reparado “en la trascendencia que

puede tener un acto de cobardia o el abandono de puesto de vigilancia en el caso
de guerra. Asi también, un acto de desobediencia en el ambito castrense no puede
ser equiparado con una desobediencia que se pueda cometer en el ambito civil.
Ello se relaciona directamente con las misiones constitucionales asignadas a las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que hacen que el mismo sistema de
Defensa Nacional tenga efectividad”.

Asimismo, argumenta que la jurisdiccidon castrense, como justicia excepcional,
tiene particularidades que se diferencian de los delitos que se juzgan en el &mbito
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ordinario, precisamente porque los bienes juridicos de su esfera apuntan al
mantenimiento propio de la institucion, que sélo se consigue a través del
mantenimiento de un orden y disciplina efectivos en sus cuadros.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

105. Teniendo en cuenta lo ya expuesto sobre el principio de proporcionalidad

como limite al legislador penal, este Colegiado estima que las disposiciones
cuestionadas en este extremo deben ser sometidas al test de proporcionalidad con
el objeto de verificar si limitan arbitrariamente derechos fundamentales tales como
la libertad personal.

A modo de ejemplo, conviene analizar el cuestionado articulo 148° del CIMP, que
establece que “El militar o policia que en beneficio propio o de terceros, haga uso
indebido de insignias o distintivos de identificacion de uso exclusivo de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, sera sancionado con pena privativa de libertad no
menor a tres ni mayor a seis afos”.

Examen de idoneidad. Sobre el particular, cabe mencionar, en primer término, que
de una interpretacion teleolégica de la medida legislativa adoptada (articulo 148°
del CIMP), se desprende que esta disposicion legal tiene como finalidad prevenir
respecto de aquellas conductas que afecten o pretendan afectar un bien juridico
propio de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional como es el “uso debido de
insignias o distintivos de estas instituciones para la realizacion de las funciones
que les asigna la Constitucion”. Como tal, dada su relevancia constitucional este
bien juridico merece proteccién por parte del Estado.

En cuanto a la adecuacién, el Tribunal Constitucional estima que la medida
legislativa cuestionada (articulo 148° del CIJMP) es adecuada para lograr el fin de
relevancia constitucional que se pretende y que se ha mencionado en el punto
anterior.

Examen de necesidad. En el presente caso, tratandose de una disposicion legal
gue limita el ejercicio del derecho fundamental a la libertad personal, se requiere
de un juicio estricto, segun el cual se exige que la medida adoptada por el
Legislador, para ser constitucional, deba ser absolutamente indispensable para la
consecucion del fin legitimo, pues de existir una medida alternativa que, siendo
igualmente idonea para conseguir el mencionado fin, influya con menor intensidad
en el respectivo bien constitucional, entonces la medida legislativa cuestionada
resultara inconstitucional.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que la medida legislativa
cuestionada (articulo 148° del CIJMP), que limita el derecho fundamental a la
libertad personal, no resulta absolutamente necesaria para la consecucion del fin
que pretende, pues este pudo haber sido conseguido mediante otras medidas
igualmente idéneas, pero menos restrictivas del aludido derecho fundamental. Asi
por ejemplo, mediante la utilizacién de disposiciones de derecho disciplinario, entre
otros. En efecto, el derecho disciplinario (manifestacion de la potestad
sancionatoria del Estado menos aflictiva que el Derecho Penal), resulta también
idéneo para proteger el aludido bien juridico de las Fuerzas Armadas y Policiales,
pero menos gravosa que el Derecho Penal. En otros términos, teniendo en cuenta
el caracter fragmentario del Derecho Penal, el Estado, antes de limitar un derecho
fundamental como la libertad personal (mediante la aplicacibn de una pena
privativa de libertad) debe verificar y utilizar otros medios, tales como los que
contiene el derecho disciplinario, entre otros, (mediante la aplicacién de sanciones
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tales como suspensiones, pases a situacion de disponibilidad o pases a la
situacion de retiro), para lograr la misma o mejor proteccion de un bien juridico
propio de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

En este caso, a efectos de evitar una conducta (uso indebido de insignias o
distintivos de identificacion exclusivos de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional),
gue afecte un bien juridico propio de las Fuerzas Armadas o Policiales (como es el
uso debido de insignias o distintivos de estas instituciones para la realizacién de
las funciones que le asigna la Constitucion), se limita innecesariamente el derecho
fundamental a la libertad personal de los efectivos de tales instituciones (aplicando
penas privativas de libertad), cuando pueden emplearse otras medidas, menos
aflictivas, como aquellas que contiene el derecho disciplinario (aplicando medidas
de suspension o pase a disponibilidad o a retiro, entre otras).

Adicionalmente a lo antes expuesto, coadyuva un elemento de indiscutible caracter
objetivo, como es la existencia de una disposicién, como la Ley N.° 28338, de
Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, publicada en el diario oficial
el 17 de agosto de 2004, en la que, en el caso de los efectivos policiales, contiene
disposiciones, por ejemplo, con un contenido que se confunde con el aqui
cuestionado articulo 148° del CIJMP, que establece que el uso indebido de
insignias o distintivos de identificacion exclusivos de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, serd sancionado con pena privativa de la libertad no menor a tres ni
mayor a seis afios. Asi, el parrafo 37.2.47 del articulo 37° de la Ley N.° 28388,
establece que constituye infraccion grave “Utilizar insignias de mando que no
correspondan al grado y/o categoria que ostentan”, la misma que puede ser
sancionada, conforme al articulo 42° de la aludida ley, con suspensién de 2 a 15
dias o pase a la situacién de disponibilidad de 2 a 7 meses. Como se aprecia, ante
una misma conducta de un efectivo policial, que protege un mismo bien juridico, el
Legislador Penal ya estableci6 en el afio 2004 (Ley N.° 28338), una sancion que es
sustancialmente diferente y menos aflictiva que aquella establecida en el afio 2006
(Codigo de Justicia Militar Policial).

En consecuencia, no habiendo superado el examen de necesidad, el Tribunal
Constitucional considera que el articulo 148° del CIMP, afecta el principio de
proporcionalidad y consecuentemente el derecho fundamental a la libertad
personal, por lo gue resulta inconstitucional.

Respecto de los articulos 115°, 116°, 117° y 125° del CIMP, por idénticas razones
a las expuestas en los parrafos precedentes, el Tribunal Constitucional estima que
resultan inconstitucionales.

Asimismo, el referido articulo 148° del CIJMP también es inconstitucional en el
extremo en el que incluye a los efectivos policiales, por vulnerar el principio de
legalidad penal (garantia delex certa), pues determinados supuestos de hecho del
tipo penal contenido en el articulo 148° del CIJMP se asimilan a aquellos
contenidos supuestos de hecho ya contenidos en el tipo disciplinario previsto en el
parrafo 37.2.47 del articulo 37° de la Ley N.° 28338, existiendo duplicidad de
contenido, dando lugar a un inaceptable grado de discrecionalidad de los 6rganos
de investigacion u otras autoridades, quienes podrian subsumir la misma conducta
en distintos tipos (uno penal y otro disciplinario).

106. De otro lado, este Colegiado estima que no sucede lo mismo en el caso
de las disposiciones cuestionadas que establecen sanciones para aquellas
conductas de efectivos militares o policiales en situaciones de conflicto armado.
Asi, conviene examinar el articulo 108° del CJMP, que establece: “El militar o
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policia que, en conflicto armado, cumple funciones de centinela o vigia designado
para desempefar algun servicio de seguridad, y que omite dar aviso o dar la
alarma inmediata de aproximacion del enemigo, o cualquier anomalia o no usar
sus armas, en caso de ataque para repeler el peligro, sera sancionado con pena
privativa de la libertad no mayor de diez afios y noventa a ciento veinte dias-
multa.  Si el delito se comete frente al enemigo, o si a consecuencia de la
conducta punible, sufra grave dafo el puesto u objeto confiado a su vigilancia, la
pena privativa de la libertad sera no menor de diez afios y de ciento veinte dias-
multa”.

107. Verifiguemos seguidamente si la disposicién cuestionada supera o no el
test de proporcionalidad y, consecuentemente, si se limita arbitrariamente
derechos fundamentales como la libertad personal.

Examen de idoneidad. Sobre el particular, cabe mencionar en primer término que
de la interpretacion teleoldgica de la medida legislativa adoptada (articulo 108° del
CJMP), se desprende que esta disposicion tiene como finalidad prevenir respecto
de aquellas conductas que afecten o pretendan afectar un bien juridico propio de
las Fuerzas Armadas, y de manera excepcional de la Policia Nacional, como es el
“correcto funcionamiento del servicio de seguridad en conflicto armado”. Como tal,
dada su relevancia constitucional este bien juridico merece proteccion por parte del
Estado.

En cuanto a la adecuacion, el Tribunal Constitucional estima que la medida
legislativa cuestionada (articulo 108° del CIJMP) es adecuada para lograr el fin de
relevancia constitucional que se pretende y que se ha mencionado en el punto
anterior.

Examen de necesidad. Al respecto, el Tribunal Constitucional estima que la
medida legislativa cuestionada (articulo 108° del CJMP), que limita el derecho
fundamental a la libertad personal, resulta necesaria para la consecucion del fin
que pretende, pues tal fin no se podria conseguir mediante otras medidas. En
efecto, tratdndose de conductas que se producen en un conflicto armado, en el
gue existe una grave situacién de conflicto, prima facie: a) entre dos Estados
(conflicto armado internacional), o b) en un Estado, entre sus Fuerzas Armadas —
excepcionalmente con el apoyo de la Policia Nacional-, y grupos armados
disidentes que llevan a cabo operaciones militares continuadas y concertadas
(conflicto armado no internacional); la conducta del efectivo militar que participando
como centinela omite, por ejemplo, dar aviso sobre la proximidad del enemigo, no
podria ser prevenida mediante el derecho disciplinario, pues sanciones tales como
la suspension, pase a la situacion de disponibilidad o pase a la situacion de retiro
resultarian insuficientes para disuadir al resto de efectivos respecto de la
realizacion de esta conducta.

En consecuencia, habiendo superado el examen de necesidad, corresponde
verificar si la medida legislativa cuestionada, que limita la libertad personal, es
proporcional en sentido estricto, con el fin de relevancia constitucional que
pretende.

Examen de proporcionalidad en sentido estricto. Al respecto, el Tribunal
Constitucional estima que en el caso de la medida legislativa cuestionada el grado
de realizacion del fin de relevancia constitucional de esta medida (prevenir
respecto de aquellas conductas que afecten o pretendan afectar el correcto
funcionamiento del servicio de seguridad en conflicto armado), es, por lo menos,
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equivalente al grado de afectacion de la libertad personal (afectada mediante la
imposicién de una pena privativa de libertad).

108. Por tanto, teniendo en cuenta que el articulo 108° del CJIMP ha superado

el test de proporcionalidad y, consecuentemente, no vulnera el derecho
fundamental a la libertad personal, el Tribunal Constitucional estima que este
extremo de la demanda debe ser desestimado.

1009. Respecto de los cuestionamientos de los articulos 81°, 82°, 106°, 107°,
109°, 110°, 111°, 119°, 122°, 124°, 126°, 127° 128°, 129°, 135°, 136°, 137°, 138°,
145° y 146° del CIMP, por idénticas razones a las expuestas en los parrafos
precedentes, el Tribunal Constitucional estima que deben ser desestimados.

110. Igualmente, por las mismas razones antes expuestas, es constitucional el
articulo 82° del CJMP, salvo, el extremo que establece: “sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento ochenta dias-
multa”.

Efectos de la sentencia

111. Dadas las circunstancias especiales del presente caso y teniendo en
cuenta que el Tribunal Constitucional, en su condicion de 6rgano de control de la
Constitucién (articulo 201° de la Constitucién) y érgano supremo de interpretacion
y control de la constitucionalidad (articulo 1° de la Ley N.° 28301), tiene, en el
proceso de inconstitucionalidad, funciones esenciales tales como: a)
la valoracién de la disposicibn sometida a enjuiciamiento, a partir del canon
constitucional, para declarar su acomodamiento o0 no a ese canon; b) la labor
de pacificacién, pues debe solucionar controversias mediante decisiones cuyos
efectos deben ser modulados de acuerdo a cada caso; v, ¢) la labor de ordenacion,
toda vez que, sus decisiones, ya sean estimatorias o0 desestimatorias, tienen una
eficacia de ordenacion general con efecto vinculante sobre los aplicadores d
el Derecho —en especial sobre los &rganos jurisdiccionales—, y sobre los
ciudadanos en general; considera, como en diversas ocasiones se ha tenido
oportunidad de advertir, que al juzgar la validez constitucional de las leyes, este
Tribunal Constitucional esta en la obligacién de prever las consecuencias de sus
decisiones.

112. En el caso de los articulos 68°, 70° (incisos 1y 4), 90°, 91°, 92°, 93°, 95°,

96°, 97°, 98°, 99°, 100°, 101°, 102°, 103°, 134°, 139° (incisos 1y 2), 140°, 141°
(incisos 1y 2), 142°, 143°, 144°, 147° y 149°, entre otros, del Cédigo de Justicia
Militar, que son declarados inconstitucionales por afectar el articulo 173° de la
Constitucion, por no constituir delitos de funcién, y teniendo en cuenta los efectos
nulificantes de la presente sentencia, y como consecuencia, el archivo de los
respectivos procesos penales ante la jurisdiccién militar, el Tribunal Constitucional
advierte que la autoridad judicial militar respectiva debera comunicar de este hecho
al Ministerio Publico para que este actie conforme a sus atribuciones
constitucionales.

113. En el caso los articulos 115°, 116°, 117°, 125° y 148° del Codigo de
Justicia Militar Policial declarados inconstitucionales por no superar el principio de
proporcionalidad y cuyos bienes juridicos de relevancia constitucional podrian ser
protegidos por mecanismos tales como los que prevé el Derecho Disciplinario,
entre otros, y teniendo en cuenta los efectos nulificantes de la presente sentencia,
que ocasionara el archivo de los respectivos procesos penales ante la jurisdiccion
militar, el Tribunal Constitucional debe exhortar al Congreso de la Republica para
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que en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales, y dentro de un plazo
razonable, pueda establecer aquellas medidas legislativas que estipulen sanciones
disciplinarias u otras que tengan por finalidad cautelar tanto los bienes juridicos
que pretendian ser protegidos por las antes mencionadas disposiciones
declaradas inconstitucionales, como aquellos otros bienes juridicos que estime
pertinentes, debiendo tenerse en consideracion, ademas, que el articulo 2°, inciso
24, apartado “b” establece que “(...) No se permite forma alguna de restriccion de
la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley”.

VI. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

1.

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA, en parte, la demanda de inconstitucionalidad; en
consecuencia, inconstitucionales los articulos 68°, 70° (incisos 1y 4), 90°, 91°, 92°,
93°, 95°, 96°, 97°, 98°, 99°, 100°, 101°, 102°, 103°, 115°, 116°, 117°, 125°, 130°
(inciso 1), 134°, 139° (incisos 1y 2), 140°, 141° (incisos 1y 2), 142°, 143°, 144°,
147°, 148° y 149° del Decreto Legislativo N.° 961, Codigo de Justicia Militar
Policial, asi como las siguientes disposiciones:

a) El extremo del articulo 75° que establece “y que atenten contra la integridad,
independencia y poder unitario del estado”.

b)  El extremo del articulo 82° que establece: “sera reprimido con pena privativa
de libertad no mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento ochenta dias-
multa”.

c) El extremo del primer parrafo del articulo 121° que establece: “causandole
lesiones leves”.

d) El extremo del inciso 1 del articulo 121° que establece: “o si se causa
lesiones graves al superior”.

e) El extremo del inciso 2 del articulo 121° que establece: “o si se causa la
muerte del superior”.

f) El extremo del articulo 123° que establece: “coaccione, injurie o difame, de
palabra, por escrito o con publicidad a un superior”.

g) El extremo del inciso 2) del articulo 130° que establece: “o causa la muerte”.

Declarar INFUNDADA la demanda en lo que se refiere al cuestionamiento de los
articulos 66°, 67°, 71°, 72°, 73°, 74°, 76°, 78°, 79°, 80°, 81°, 106°, 107°, 108°, 109°,
110°, 111°, 119°, 122°, 124°, 126°, 127°, 128°, 129°, 132° 135°, 136°, 137°, 138°,
145° y 146° del Decreto Legislativo N.° 961, Cédigo de Justicia Militar Policial, y en
lo demas que contiene.

Precisar que los efectos de cosa juzgada que se produzcan como consecuencia
de la presente sentencia se limitan a aquellas materias cuestionadas del Decreto
Legislativo N.° 961, Cdédigo de Justicia Militar Policial, que han merecido un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

Declarar que forma parte del fallo lo expuesto en los Fundamentos N.°s 59, 112 y
113.
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Publiquese y notifiquese”®.

SS.

LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
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