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PRESENTACION

La funcién jurisdiccional del Estado constituye uno
de los presupuestos indispensables para garantizar
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales
de las personas. Por tal razon, el ejercicio de esta
funcién, independientemente del érgano que la ejerce,
se encuentra limitada por una serie de exigencias en
su configuracion y organizacion, dirigidas a dotarla de
legitimidad constitucional y, principalmente, a asegurar
que sea un mecanismo efectivo y eficaz de garantia de
los derechos fundamentales.

En ese sentido, desde el inicio de sus funciones en 1996, la
Defensoria del Pueblo advirtioé que el disefio normativo de
la Justicia Militar en nuestro pais presentaba problemas
de compatibilidad con las exigencias constitucionales y
las obligaciones internacionales del Estado peruano en
materia de derechos humanos. Los principales problemas
que se pusieron en evidencia y que aun persisten, estan
relacionados con las garantias del principio democratico
de separacion de poderes, el principio de unidad de la
funcién jurisdiccional, asi como con las garantias de
independencia e imparcialidad previstos en los articulos
43 y 139 numerales 1) y 2) de la Constitucion Politica.

Luego de plantear una serie de lineamientos de reforma
al respecto, la Defensoria del Pueblo solicité al Tribunal
Constitucional que se pronunciase sobre esta materia,
mediante dos demandas de inconstitucionalidad.
Estas fueron acogidas por el Supremo Intérprete de la
Constitucion, motivando con ello la necesidad de que el
Congreso de la Republica realizase una reforma integral
de este ambito de la funcién jurisdiccional.
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Como consecuencia de ello, la Ley N° 28665, “Ley
de Organizaciéon, Funciones y Competencia de la
Jurisdiccion Especializada en materia Militar y
Policial”, asi como del Decreto Legislativo N° 961, que
aprobo el Cédigo de Justicia Militar, el Congreso de la
Republica reformo la legislacion penal militar y policial
cuestionada por el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, dicha legislaciéon fue objeto de nuevos
cuestionamientos, al punto que contra la primera de
las normas mencionadas se plantearon dos nuevas
demandas de inconstitucionalidad, por parte del
Ministerio Pablico y del Colegio de Abogados de Lima,
respectivamente. Asimismo, dicha ley merecié la opinion
desfavorable del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
del Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura,
asi como de organizaciones de derechos humanos
concernidas con esta materia.

Las nuevas demandas fueron acogidas por el Tribunal
Constitucional, que reiter6 el cuestionamiento de la
legitimidad constitucional en relacién con aspectos
ligados a las garantias de independencia e imparcialidad
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, en temas como
la integracién de la justicia castrense por militares en
actividad, el nombramiento de jueces militares por el
Poder Ejecutivo, la remocion de jueces y fiscales a cargo
del Organo de Control Militar Policial, el régimen de
permanencia e inamovilidad temporal de los jueces
militares en el cargo y el diseno del Ministerio Publico
Militar-Policial.

A proposito de este nuevo pronunciamiento del Supremo
Intérprete de la Constituciéon, el Congreso de la

Republica aprobo la Ley N° 29182, “Ley de Organizacion
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y Funciones del Fuero Militar Policial” que, pese a los
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en
esta materia, reiter6 una organizacion del fuero militar
que no es compatible con la Constitucién Politica y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ni con
la tendencia jurisprudencial de sus 6rganos de control.

Por este motivo, el 7 de marzo del 2008, la Defensoria
del Pueblo presenté ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) un amicus curiae
en el cual sustenté su posicién institucional sobre la
incompatibilidaddelaLey N°29182conlajurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, actuacion que se
incluy6 dentro del tramite de la Peticiéon N° P-1627-07.

Asimismo, es del caso senalar que en la actualidad
se encuentra en tramite una nueva demanda de
inconstitucionalidad, presentada esta vez por el Colegio
de Abogados de Lima, contra diversas disposiciones de
la Ley N° 29182.

En ese contexto, con la finalidad de contribuir con la
ciudadania y con las diversas instituciones involucradas
en el esfuerzo de adecuar el ejercicio de la funcién
jurisdiccional militar policial a los parametros de
legitimidad constitucional y a la interpretacién que de éstos
ha realizado el Tribunal Constitucional, como Defensora
del Pueblo me complace presentar el documento de
trabajo denominado “Justicia Militar e independencia
judicial en el Peru: normativa, jurisprudencia y
labor de la Defensoria del Pueblo”.

En este documento se exponen las principales
observaciones planteadas por la Defensoria del Pueblo,

11
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asi como los criterios jurisprudenciales establecidos
por el Tribunal Constitucional. Seguidamente se
desarrollan, un conjunto de aspectos que, a juicio de la
Defensoria del Pueblo, resultan esenciales para valorar
la compatibilidad constitucional de la actual legislacion
penal militar y policial.

Es el deseo de la Defensoria del Pueblo que en la
solucién de estos problemas encuentre finalmente el
consenso institucional que posibilite la adecuacién de
este importante ambito de la funcién jurisdiccional
a las exigencias constitucionales y de los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Ello permitira
no sélo el juzgamiento legitimo de los delitos de funcién
militar y policial, sino la consolidacién de nuestro pais
como Estado constitucional y democratico.

Beatriz Merino Lucero
Defensora del Pueblo
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CAPITULO I

LA CONFIGURACION ORGANICA DE
LA JUSTICIA MILITAR EN EL PERU:
ANTECEDENTES Y SITUACION ACTUAL

1.1 ANTECEDENTES DEL TRABAJO DE LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO EN MATERIA
DE JUSTICIA MILITAR

1.1.1 CREACION DE UNA COMISION ESPECIAL
POR PARTE DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO PARA ELESTUDIO DEL MODELO
NORMATIVO DE LA JUSTICIA MILITAR

La Defensoria del Pueblo, desde el inicio de sus funciones
en 1996, advirtié que el disefio normativo de la Justicia
Militar en nuestro pais presentaba problemas de
compatibilidad con las exigencias constitucionales y
las obligaciones internacionales del Estado peruano en
materia de derechos humanos.

A efectos de analizar esta situacién, a través de la
Resoluciéon Defensorial N° 004-97/DP, publicada en
el diario oficial El Peruano el 23 de enero de 1997,
se dispuso la elaboraciéon de un Informe Especial
al respecto. Para tal fin se conform6é una Comisién
Especial,! cuya Secretaria Técnica estuvo a cargo del
Adjunto en Asuntos Constitucionales de la Defensoria
del Pueblo. Dicha comisién se instalé el 31 de enero

! Esta Comisiéon Especial estuvo integrada por los doctores Luis
AVILA GONZALES, Francisco EGUIGUREN PRAELI, Arsenio ORE
GUARDIA y Samuel ABAD YUPANQUI, Defensor Adjunto en Asuntos
Constitucionales de la Defensoria del Pueblo.

13



Defensoria del Pueblo

de 1997, momento a partir del cual realizé diversas
reuniones de trabajo con especialistas nacionales y
extranjeros sobre la materia.

1.1.2 INFORMES DE LA DEFENSORiA DEL
PUEBLO SOBRE LA LEGISLACION EN
MATERIA DE JUSTICIA MILITAR

El resultado del trabajo de la mencionada comisién se
tradujo en el Informe Defensorial N° 6, denominado
Lineamientos para la reforma de la Justicia Militar en
el Peru, publicada en marzo de 1998.

En dicho documento, desde una aproximaciéon a los
principales modelos comparados de justicia castrense,
se analizé los siguientes aspectos:

1) Las caracteristicas y limites del disefio de la
justicia castrense en la Constitucion Politica de
1993, asi como el marco legal vigente, destacando
su naturaleza pre constitucional.

11) Desde el plano de la tipificacion de las conductas,
se planted la necesaria delimitacion entre injustos
estrictamente castrenses y aquellos que tienen
naturaleza administrativa o disciplinaria.

11) A partir de un concepto constitucional del delito
de funcion, se determiné que el criterio del fuero
personal no es definitorio para la delimitacion
del delito de funcién militar.

iv)  La organizacion militar también es objeto de

analisis en este estudio, desde las exigencias
derivadas de los principios que legitiman el
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ejercicio de la funcion jurisdiccional, asi como las
que informan el debido proceso.

Asimismo, se plantearon puntuales conclusiones y
recomendaciones, entre las que cabe destacar las
siguientes:

1. La Justicia Militar no debe ser una 6rgano excluido
y paralelo del Poder Judicial, sino que deberia
ser entendida como una rama especializada al
interior de éste, cuyos fallos sean susceptibles
de ser recurridos para su revisiéon ante la Corte
Suprema de la Republica.

Por consiguiente, se expresé la necesidad de
modificar los articulos 139.1 y 173 de la Constitucién,
que consagran una aparente “jurisdiccion militar
independiente” y que impiden la casacién de sus
casos por parte de la Corte Suprema.

2. El juzgamiento de civiles ante la Justicia Militar
debe quedar excluido en tiempo de paz, por
ende, deberia eliminarse la competencia para
el juzgamiento en casos de terrorismo y traicién
a la patria contenido en el articulo 173 de la
Constitucion.

3. La competencia de la Justicia Militar debe
quedar circunscrita al juzgamiento de los delitos
militares cometidos por personal militar en
situacion de actividad.

4. Se propuso que se precise conceptualmente la

expresion “delito de funcién”, en la medida que
se trata de delitos especiales propios que afectan

15
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un bien juridico vinculado a la institucién
castrense.

5. Se indic6 que no resultaba aplicable la legislacién
castrenseal personal military policial en situacién
de retiro, asi como al personal civil que labora
en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del
Peru.

6. Se incidi6 en la necesidad de que se efectie una
clara, minuciosa y taxativa regulaciéon de los
delitos e infracciones militares consignados en el
Codigo de Justicia Militar

7. Se puntualiz6 en el deber de garantizar que los
jueces y fiscales que integran la justicia militar
cumplan con los requisitos de independencia,
autonomia y profesionalismo que exige la
Constitucion para los magistrados.

Posteriormente, en marzo del 2002, la Defensoria del
Pueblo publicé el Informe Defensorial N° 64, denominado
La Justicia Militar en una etapa de transicion: andlisis
de los proyectos de reforma.

Este documento tuvo como finalidad analizar los
proyectos de Ley Organica de Justicia Militar y del
Codigo de dJusticia Militar formulados por el Poder
Ejecutivo sobre la base de las propuestas que fueron
presentadas por el Ministerio de Defensa. Esta
evaluacion se inserté en un contexto de busqueda de
consensos que permitiesen una reforma integral y
perdurable de la organizacion de la Justicia Militar
bajo parametros de constitucionalidad.

16
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En dicho Informe la Defensoria del Pueblo:

1)

Sostuvo que la discusion de la reforma normativa
debia hacerse sin perder de vista la necesidad
de realizar modificaciones y precisiones a nivel
constitucional, como por ejemplo:

v La reafirmacién del principio de unidad
jurisdiccional del Estado.

4 La exclusion delosciviles dela competencia
de jueces y tribunales militares.

v El reconocimiento de la competencia de
la Corte Suprema de la Republica para
conocer, en ultima instancia o en casacion,
casos iniciados ante los jueces o tribunales
militares.

4 La sustraccién de los miembros de la
Policia Nacional de la competencia de la
Justicia militar.

v La derogacién de la disposicidén
constitucional que hace obligatorio el
servicio militar.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo cuestioné que
los proyectos dela Ley Organica deJusticia Militar
y del Codigo de Justicia Militar mantuvieran la
naturaleza esencialmente administrativa de la
Justicia Militar, pese al avance en la definicién de
un concepto estricto del delito de funcién militar.
En efecto, muchas de las conductas tipificadas en
la Parte Especial del proyectode Codigo deJusticia

17



iii)
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Militar afectaban bienes juridicos comunes como
la libertad personal, el patrimonio estatal, la fe
publica y la administracion de justicia.

Por ello, era necesario realizar una revisién
exhaustiva de la Parte Especial del Cédigo
de Justicia Militar, a efectos de que soélo se
tipifiquen las conductas que afecten bienes
juridicos estrictamente castrenses, descartando
aquellas conductas que sé6lo configuran injustos
de naturaleza disciplinaria.

Igualmente, nuestra instituciéon discutio
el mantenimiento de penas como las de
penitenciaria, internamiento y reclusiéon militar,
dado su caracter anacroénico; puso de relieve la
importancia de contar con rangos de extension de
penas con la finalidad de garantizar la imposicion
de sanciones proporcionales; planted la necesidad
de someter los delitos de funcion militar a las
mismas reglas de imputacion que rigen la Parte
General del Codigo Penal de 1991 y reiterd la
necesidad de garantizar la independencia de
los jueces militares separandolos de los mandos
castrenses, exigiendo que tengan formacién
juridica y que se sometan a criterios objetivos de
adscripcion.

Siguiendo este razonamiento se propuso la
integracion del orden penal militar en el Poder
Judicial como una rama especializada.

Posteriormente, atendiendo a la jurisprudencia emitida
por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que delimitaron la competencia

18
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de la justicia castrense, dotando de contenido el
concepto de delito de funcion militar, en abril del 2003,
la Defensoria del Pueblo publicé el Informe Defensorial
N° 66, denominado ;Quién Juzga qué? Justicia Militar
vs. Justicia ordinaria.

En este trabajo:

1) Se reitero los criterios para determinar el contenido
del delito de funcién militar, descartando el
criterio formal de la mera tipificacion de los
delitos en el Cddigo de Justicia Militar, el criterio
de fuero personal, los criterios de ocasionalidad y
causalidad, asi como aquel que toma en cuenta el
lugar de la comisién del delito.

Por consiguiente, se propuso que el criterio
material que atiende a la naturaleza del bien
juridico afectado por la conducta, resulta
constitucionalmente valido para definir el
contenido de un delito de funciéon militar vy,
por ende, para atribuir la competencia de su
juzgamiento a la Justicia

11) Ademas, sobre la base de la consolidada
jurisprudencia pronunciada por el Tribunal
Constitucional®? y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,® la Defensoria del Pueblo

2 Caso Villalba Zapata, Expediente N° 585-96-HC/TC del 19 de junio
de 1998; Caso Modenesi Montani, Expediente N° 757-99-HC/TC del 15
de octubre de 1999; Caso Crespo Bragayrac, Exp. N° 0217-2002-HC/TC
del 17 de abril del 2002; Caso Humani Tipismana, Expediente N° 1154-
2002-HC/TC del 20 de junio del 2002 y Caso Marcelino Tineo Silva,
Expediente N° 010-2002-AI/TC del 3 de enero del 2003.

3 Caso Durand y Ugarte vs. Peru,; Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Peri; Caso Cesti Hurtado vs. Perti y Caso Cantoral Benavides vs. Pert.
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expuso lasrazones por las que el modelo de justicia
castrense vigente en ese entonces generaba un
estado de cosas inconstitucional.”

Cabe recordar que en el mes de enero del 2006 se
promulgé la Ley N° 28665, Ley Organica de Justicia
Militar y el Decreto Legislativo N° 961, Coédigo de
Justicia Militar Policial, los mismos que fueron
objeto de cuestionamiento a través de demandas de
inconstitucionalidad presentadas por el Colegio de
Abogados de Lima y el Ministerio Publico ante el
Tribunal Constitucional.

En ese contexto, para contribuir con el debate y el
esfuerzo de diversas instituciones para lograr adecuar
el ejercicio de la funcién jurisdiccional penal militar
policial a los parametros de legitimidad constitucional
y a la interpretacién que de los mismos habia realizado
el Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo
publicé en diciembre del 2006 el Informe Defensorial N°
104, denominado Inconstitucionalidad de la legislacion
penal militar-policial aprobada por la Ley N° 28665 vy el
Decreto Legislativo N° 961.

En dicho Informe la Defensoria del Pueblo sistematizé
sus principales cuestionamientos contra dichas
leyes ante el Tribunal Constitucional, asi como los

4 Corte Constitucional colombiana Sentencia T-153/98, parr. 53.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 4119-2005-PA/TC del 29 de agosto del 2005, ha indicado
que la técnica del estado de cosas inconstitucional estd orientada
a “dejar sentada una decisién con alcances generales cuando se ha
verificado una prdctica de renuencia sistemdtica y reiterada, que
constituye una situacion o comportamiento contrario a la Constitucion
y que debe ser erradicado a fin de evitar una sistemdtica vulneracion
de los derechos fundamentales de un sector de la poblacion”. (...)

20
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criterios jurisprudenciales establecidos por el Supremo
Intérprete de la Constitucion, desarrollando un conjunto
de aspectos que a nuestro juicio resultan esenciales
para valorar la compatibilidad constitucional de la
legislacién militar policial contenida en la Ley N° 28665
y el Decreto Legislativo N° 961.

Todos los informes preparados por la Defensoria del
Pueblo respecto de la organizacion de la justicia militar
policial se insertan dentro del cumplimiento de su
mandato constitucional contenido en el articulo 162 de
la Constitucion Politica. Asimismo, en nuestro interés
institucional de que finalmente se encuentre consenso
enla adecuacion de este importante ambito de la funcién
jurisdiccional a las exigencias constitucionales y de los
tratados internacionales sobre derechos humanos.

Ello, porque de este modo se permitird no soélo el
juzgamiento legitimo de los delitos de funcién militar
y policial sino también la consolidacion de nuestro pais
como un Estado constitucional y democratico.

1.1.3 DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
PRESENTADAS POR LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO, EL PRONUNCIAMIENTO
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
LA RESPUESTA DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA

Dado que, al mes de septiembre del 2003, la Defensoria
del Pueblo verificé que ninguna de sus iniciativas de
reforma legal y constitucional habian sido acogidas,
decidi6 recurrir al Tribunal Constitucional para
impugnar la constitucionalidad del modelo vigente
de justicia militar de ese entonces, en ejercicio de la

21



Defensoria del Pueblo

facultad reconocida por el numeral 3) del articulo 203
de la Constitucién Politica.

1.1.3.1 Demandas de inconstitucionalidad presentadas

por la Defensoria del Pueblo

La primera fue planteada el 16 de septiembre
del 2003 y se dirigié contra los articulos 2, 4, 5 en
sus incisos b), c), d), e), h); 8, 10 y 11 de la Ley N°
24150 modificada por el Decreto Legislativo N° 749
(Expediente N° 0017-2003-AI/TC).

La segunda demanda fue presentada el 10 de
diciembre del 2003 y estuvo dirigida a impugnar
diversas disposiciones del Decreto Ley N° 23201,
Ley Organica de Justicia Militar - LOJM, del
Decreto Ley N° 23214, Cédigo de Justicia Militar
- CJM y una disposicion de la Ley N° 27860, Ley
del Ministerio de Defensa (Expediente N° 0023-
2003-Al/TC).

A través de ambas demandas la Defensoria del Pueblo
analizo los siguientes aspectos:

a)
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Los criterios tradicionalmente utilizados
para dotar de contenido al delito de funciéon
militar, previsto en el articulo 173 de la
Constitucion y que constituye el factor de
atribucion de competencia de la justicia
castrense.

A tales efectos, la Defensoria del Pueblo
cuestiono el articulo 10 de la Ley N° 24150, que
definia el delito de funcién de acuerdo con los
criterios del lugar de comisién del delito y de



b)
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fuero personal. Se cuestion6é ademas el articulo
IT del Titulo Preliminar de la Ley Organica de
Justicia Militar, segin el cual la finalidad de los
tribunales militares era proteger la moral, el
orden y la disciplina castrense y policial.

Del mismo modo, se demanddé la inconstitu-
cionalidad del articulo 269 del Coédigo de
Justicia Militar, que penalizaba las practicas
homosexuales, atn si tenian lugar fuera de los
recintos militares.

La configuraciéon organica de la Justicia
Militar, a partir de considerar exigible en dicho
ambito las garantias del principio constitucional
de unidad de la funcién jurisdiccional, y en tal
sentido, de las exigencias de independencia,
exclusividad e inamovilidad.

De este modo se demandd la inconstitucionalidad
de los siguientes aspectos:

1) La configuracién de la justicia castrense
como una dependencia del Poder Ejecutivo,
especificamente como un o6rgano de las
Fuerzas Armadas.

11) El sometimiento de la Justicia Militar al
régimen juridico castrense, toda vez que
bajo este régimen los jueces militares
estaban sujetos a reglas militares de
obediencia, jerarquia y subordinacién,
incluso en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional.
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1) Kl establecimiento de criterios de
dependencia y jerarquia entre los
organos de justicia y sus integrantes, que
contravenian el principio de independencia
judicial.

c) El Ministerio Pablico Militar, que no se condice
con el Ministerio Publico constitucionalmente
configurado, Gnico 6rgano al que la Constitucion
le reconoce las funciones requirentes y de
persecucion del delito. La Defensoria del Pueblo
senalé que el denominado Ministerio Publico
Militar era un apéndice de los tribunales
castrenses y por ende carecia de independencia y
autonomia, ademas de no tener el monopolio de
la accion penal.

d) De la misma manera, se cuestion6 normativa que
afectaba un conjunto de derechos fundamentales
como la dignidad de la persona, el derecho de
acceder a jueces imparciales e independientes,
el derecho de defensa y el derecho a la igualdad,
esto ultimo dado que no existe ninguna razén
para someter a los militares a un sistema de
justicia de tal naturaleza.

1.1.3.2 Respuesta del Tribunal Constitucional a las

demandas presentadas por la Defensoria
del Pueblo

El Tribunal Constitucional acogi6é las dos demandas
planteadas por la Defensoria del Pueblo, a través
de dos sentencias publicadas en el diario oficial El
Peruano el 24 de agosto del 2004 (Expediente N°
0017-2003-AI/TC) y el 30 de octubre de ese mismo
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ano (Expediente N° 0023-2003-AI/TC), en las cuales
precisé lo siguiente:

. Criterios definitorios del delito de funcién
militar

ElTribunal Constitucional declaré inconstitucional la
utilizacion de los siguientes criterios definitorios
del delito de funciéon militar:

a) El criterio formal o de mera tipificacion.
De acuerdo con este criterio, para definir si un
delito es o0 no de funcién, basta que se encuentre
tipificado como tal en el Cédigo de Justicia Militar
u otra norma especial.

b) El criterio del fuero personal. Segin el cual
el delito de funcién militar se encuentra definido
por la condiciéon de militar o policia del sujeto
activo o del sujeto pasivo o victima del delito.

c) El criterio del lugar de comision del delito.
Este criterio senala que lo que define un delito de
funcién es el lugar de comision del hecho delictivo.
Asi, basta que el injusto se verifique, por ejemplo
en un recinto militar o zona bajo el control de
las Fuerzas Armadas, para que nos encontremos
frente a un delito castrense.

d) Los criterios de ocasionalidad y causalidad.
Estos dos criterios senalan que basta que el delito
sea cometido con ocasion o a causa del ejercicio de
funciones militares o policiales, para estar frente
a un delito de funcién.

25



Defensoria del Pueblo

Estos criterios, sea de manera auténoma o de manera
combinada, fueron utilizados tradicionalmente por
la justicia castrense y en ocasiones por la justicia
comun, para dotar de contenido al delito de funcién al
que alude el articulo 173 de la Constitucién Politica.
Al invalidarlos, el Tribunal declaré inconstitucional el
articulo 10 de la Ley N° 24150, el articulo IT del Titulo
Preliminar de la Ley Organica de Justicia Militar y el
articulo 269 del Cédigo de Justicia Militar.

El Tribunal, luego de invalidar los criterios senalados,
establecié que el delito de funciéon debe ser
definido teniendo en cuenta como criterio
central, el que alude al bien juridico protegido o
afectado. Se trata en definitiva de un criterio material,
dado que esta relacionado con los intereses o bienes que
constituyen el objeto de proteccién de la norma juridico
penal y que la dotan de especificidad.

Asi, el Tribunal Constitucional senalé que estaremos
frente a un delito de funcién militar si:

a) Se vulnera un interés institucionalmente vital
para las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Pern.

b) Debe tratarse de un interés especialmente

significativo, como consecuencia de las exigencias
del principio de proporcionalidad y la naturaleza
fragmentaria del Derecho Penal.

c) Debe ponerse en riesgo o afectarse la existencia,
operatividad o cumplimiento de los fines institu-
cionales constitucionalmente establecidos para las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pert.
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En esa medida, el delito de funcién militar® quedd
integrado a partir del elemento material sefialado por
los siguientes componentes:

1) El sujeto activo debe ser necesariamente un
militar o policia en actividad.

11) El sujeto activo calificado debe infringir un deber
especial u obligacién propia de su funcion.

111)  Dicha infraccion debe poner en riesgo o afectar
bienes juridicos propios, particulares y relevantes
para la existencia, organizaciéon y cumplimiento
de los fines constitucionales de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Peru.

1v) La conducta debe estar prevista en el Cédigo de
Justicia Militar. Esto sin embargo no significa que
deba existir necesariamente un cuerpo normativo
nominado de ese modo, sino simplemente la
exigencia de predeterminaciéon legal previa.

V) La infracciéon debe tener una entidad tal que
justifique una sancién penal, como exigencia del
principio de proporcionalidad y la naturaleza
fragmentaria del Derecho Penal.

De este modo, a partir de esta definicién constitucional del
delito de funcién militar, no califican en esta categoria:

5 Estas consideraciones han sido ratificadas por el Tribunal Constitucional
en el Caso Linares Torres, sentencia del 2 de septiembre del 2008 recaia
en el Expediente N° 02284-2007-HC/TC, f,j. 9. Ademas, se debe revisar el
precedente obligatorio contenido en la decision Competencia N° 18-2004
emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, publicada en
el diario oficial El Peruano el 23 de noviembre del 2004.
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1) Los delitos que afectan bienes juridicos
individuales como la vida, la integridad, la
libertad personal, la salud, el patrimonio, entre
otros. Ello ciertamente con independencia de la
calificaciéon de los mismos como delitos de lesa
humanidad o no.

11) Tampoco aquellos delitos que protegen bienes
juridicos institucionales, pero que no son propios
o exclusivos de las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional del Pert, sino que las trascienden. Asi,
los delitos contra el patrimonio del Estado, la
administraciéon de justicia, la fe publica, entre
otros.

11)  En el mismo sentido, no pueden ser calificados
como delitos de funcion militar y por ende juzgados
por la justicia castrense en calidad de autores,
los injustos cometidos por civiles y militares en
retiro. En este ultimo caso, la excepcién esta
dada por aquellas conductas cometidas cuando se
encontraban en actividad y siempre que cumplan
con los criterios antes expuestos.

. Configuracion organica de la Justicia
Militar

Por otro lado, en cuanto a la configuraciéon organica de
la Justicia Militar, sobre la base de los contenidos a
los principios de unidad, exclusividad, independencia
e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi como
al principio de inamovilidad de los jueces, el Tribunal
Constitucional se pronuncié porlainconstitucionalidad
de:
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b)

d)
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El nombramiento de los jueces militares
por el Poder Ejecutivo, incluso si ello ocurre
de manera indirecta, por afectar los principios de
independencia e imparcialidad.

La integracion de la justicia castrense
por militares en actividad, asi como el
sometimiento de dichos funcionarios al régimen
juridico castrense y por ende a los principios
de jerarquia, subordinaciéon y obediencia. Ello
lesiona laimparcialidad e independencia concluyé
el Tribunal.

La existencia de subordinacion entre los
o6rganos de la justicia castrense y entre los
integrantes de dichos érganos, por afectar el
principio de independencia.

El régimen de permanencia e inamovilidad
temporal de los jueces militares en el cargo.
Ello a juicio del Tribunal vulnera la garantia de
inamovilidad.

La posibilidad de encomendar la defensa
de oficio a militares sin formacion juridica
y la consideracion de la defensa de oficio
como acto de servicio. Ello vulnera el derecho
de defensa técnica de acuerdo al Tribunal.

El Ministerio Publico Militar, toda vez que no
se corresponde con el 6rgano constitucionalmente
previsto para realizar las funciones requirentes y
persecutorias propias del Ministerio Publico.
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1.1.3.3 La modulacion en el tiempo de los efectos

de la decision del Tribunal Constitucional.
La vacatio sententiae de la STC 0023-2003-
AI/TC

En cuanto a los efectos en el tiempo de las sentencias
del Tribunal Constitucional, cabe indicar lo siguiente:

1)
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Aquella decision que declar6é la inconstitu-
cionalidad de los criterios que definen el delito de
funcién militar, fue de obligatorio cumplimiento
con efectos generales para todos los poderes
publicos, desde el 25 de agosto del 2004
(Expediente N° 0017-2003-AI/TC).

En cambio, la decisibn que declar6 la
inconstitucionalidad de disposiciones en materia
organica y procesal de la Justicia Militar, el
Tribunal Constitucional modulé sus efectos en
el tiempo estableciendo una vacatio sententiae
de su fallo, por el tiempo de 12 meses, periodo
que debia computarse desde su publicacién en el
diario oficial El Peruano, es decir, el 30 de octubre
del 2004 (Expediente N° 0023-2003-AI/TC).

Luego de dicho periodo, los efectos de la referida
sentencia se verificarian de manera inmediata,
por lo que el Tribunal exhorté al Poder
Legislativo para que antes del vencimiento de
dicho plazo dicte la legislacion que corresponda
de acuerdo con los criterios jurisprudenciales
establecidos.

Cabe indicar que el Procurador Pablico encargado
de los asuntos judiciales de la Justicia Militar y
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su delegado solicitaron al Tribunal la aclaracién
de diversos puntos de dicha sentencia. La citada
aclaraciéon fue publicada en el diario oficial El
Peruano el 7 de enero del 2003, entendiendo el
Tribunal que el plazo de 12 meses de vacatio
sententiae antes mencionado, debia computarse
desde esa nueva fecha.

Por otrolado, conviene aclarar en este punto que no todos
los efectos de la sentencia (Exp. N° 0023-2003-Al/TC)
estaban sometidos a la referida vacatio sententiae. En
efecto, algunas materias declaradas inconstitucionales
en dicho fallo no versaban sobre materia organica o
procesal, como:

1)

iii)

El articulo II del Titulo Preliminar de la Ley
Organica de dJusticia Militar segin el cual
los tribunales castrenses estan orientados
al mantenimiento de la moralidad, orden y
disciplina de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional del Per.

El articulo 269 del Cédigo de Justicia Militar
que tipificaba como delito las practicas homo-
sexuales.

La declaraciéon de inconstitucionalidad de todo
el denominado Ministerio Publico Militar, tuvo
efectos inmediatos, razon por la cual el Tribunal
exhorté al Ministerio Publico en su sentencia
de aclaraciéon, para que en el mas breve plazo
designe a sus representantes ante la justicia
castrense.
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1.1.34 Respuesta del Congreso de la Republica
al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional

La reforma de la dJusticia Militar planteada por el
Tribunal Constitucional fue asumida de manera
protagénica por la Comisién de Defensa Nacional, Orden
Interno, Inteligencia, Desarrollo Alternativo y Lucha
contra las Drogas del Congreso de la Republica. Sin
embargo, llamoé la atencién de la Defensoria del Pueblo
que en la discusién de esta materia no participaran
comisiones como la de Justicia y Derechos Humanos,
asi como de Constitucién y Reglamento del Congreso de
la Republica.

Resulta pertinente precisar las principales actuaciones
que, desde el Estado, se gener6 como consecuencia de
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Asi:

1) En el mes de marzo del 2005 se conformé un
Grupo de Trabajo al que se le encargé elaborar
los predictamenes de la Ley Organica de
Justicia Militar y el Codigo de Justicia Militar,
a 1niciativa del Presidente de la Comision de
Defensa Nacional, Orden Interno, Inteligencia,
Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas
del Congreso de la Republica.

11) Dicha Comisién, con Oficio N° 0641-2004-05/
CDNOIIDALD-CR, recibido al 21 de marzo
del 2005, solicité a la Defensoria del Pueblo la
designacion de un representante ante este grupo

de trabajo, el mismo que fue acreditado el 29 de
marzo del 2005 (Oficio N° DP-2005-112).
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Posteriormente, el representante de la Defensoria
del Pueblo expresé la posicién institucional
de suspender su participaciéon en dicho grupo
de trabajo, en razén de que carecia de sentido
discutir una propuesta que, desde sus bases, tenia
cuestionamientos de validez constitucional.

Después, el Congreso de la Republica aprobé la
Ley N° 28636, publicada el 6 de diciembre del
2005. A través de esta norma se delegé facultades
al Poder Ejecutivo para que elabore y apruebe
mediante decreto legislativo un Cdédigo de
Justicia Militar. Ademas, dicha norma ordenaba
la creacién de una comisiéon que se encargue de
elaborar dicha propuesta, siendo designada con
Resolucion Suprema N° 701-2005-DE/SG.

Tanto el Presidente de la Comisién de Defensa,
Orden  Interno, Inteligencia, Desarrollo
Alternativo y Lucha contra las Drogas del
Congreso de la Republica, como el Presidente de
la Comisién de Justicia y Derechos Humanos,
solicitaron la opinion de la Defensoria del Pueblo
sobre el Proyecto de Ley N° 11336/2003-CR.

A través de los oficios N° DP-2004-492 y N° DP-
2004-493, ambos del 20 de octubre del 2004, la
Defensoria del Pueblo absolvi6 dichas solicitudes
de opinién, estableciendo la necesidad de adoptar
una metodologia de reforma de la justicia
castrense que abordara, en primer lugar, la
necesidad de una modificacién constitucional
que tome en cuenta la propuesta que al respecto
propuso la Comisiéon Especial para la Reforma
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Integral de la Administracion de Justicia
(CERIAJUS).¢

En esa linea se planted lo siguiente:

a) La necesidad de ampliar el mandato de
la Comisién Especial, a la elaboracion del
“disenio de un nuevo modelo de justicia
militar, y la adecuacion de la legislacion
vigente sobre la materia a la Constitucion,
los tratados sobre derechos humanos y a
la propuesta de reforma constitucional
presentada por la CERIAJUS”.

b) Larevision del catalogo de delitos militares,
a efectos de establecer las conductas
que deberian formar parte del régimen
disciplinario militar, dado que no califican
como delitos de funcioén.

c) Valorar la necesidad de seguir contando con
un Coédigo de Justicia Militar o simplemente
con una ley especial que se remitiera a la
Parte General del Cédigo Penal.

d) Se discrep6 con el elevado ntumero de
representantes del Poder Ejecutivo que
se establecia para conformar la Comisién
Especial, recomendando su reducciéon y
mas bien senalando la necesidad de contar
con representantes del Poder Judicial, del
Ministerio Publico y de las universidades.

6 La CERIAJUS fue creada mediante Ley N° 28083, publicada en el
diario oficial E1 Peruano con fecha 4 de octubre del 2003.
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El 7 de enero del 2006, se publico la Ley N° 28665,
denominada Ley de organizacion, funciones y competencia
de la jurisdiccion especializada en materia penal militar
policial.

Esta norma recogid, en lo sustancial, el borrador de
propuesta de predictamen de la ley organica de Justicia
Militar, trabajado en el seno del mencionado Grupo
de Trabajo conformado a iniciativa del Presidente
de la Comisién de Defensa Nacional, Orden Interno,
Inteligencia, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las
Drogas.

A su turno, el 11 de enero del 2006, se publicé el Decreto
Legislativo N° 961, que aprobd el Cédigo de Justicia
Militar, cuya elaboracion se delegd al Poder Ejecutivo a
través de la Ley N° 28636.

1.1.4 DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
PLANTEADAS POR EL MINISTERIO
PUBLICO Y EL COLEGIO DE ABOGADOS
DE LIMA Y EL CORRESPONDIENTE
PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1.1.4.1 Demandas de inconstitucionalidad planteadas
por el Ministerio Publico y el Colegio de
Abogados de Lima

Contra la Ley N° 28665, Ley de organizacion, funciones y
competencia de la jurisdiccion especializada en materia
militar-policial, tanto la Fiscal de la Nacién como el
Colegio de Abogados de Lima presentaron demandas de
inconstitucionalidad, impugnando —principalmente- los
siguientes aspectos:
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iii)
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La vulneracion de los principios de
unidad, exclusividad, independencia e
imparcialidad de la funcioén jurisdiccional,
y la consecuente vulneracién del derecho a un
debido proceso del personal militar y policial
sujeto a dicha jurisdiccién, dado que la Ley N°
28665 estableci6 que:

v S6lo los militares en actividad —y por
tanto, dependientes en linea jerarquica de
sus superiores funcionales- podian acceder
a la jurisdiccién militar policial.

v La designaciéon de vocales y fiscales
supremos militares correspondia al
Presidente de la Republica.

4 El nombramiento de jueces y fiscales de
instancias inferiores estaria a cargo de los
vocales y fiscales supremos.

v La destitucion de jueces y fiscales
correspondia al 6rgano de control de la
magistratura militar policial.

La vulneracion del derecho a un debido
proceso, en el extremo del derecho a un
juez predeterminado por ley, al disponerse la
competencia de la justicia penal militar para
juzgar a militares y policias en retiro, pese a que
éstos ya no cumplen funcién militar policial.

La vulneracion del derecho de igualdad y
no discriminacioéon, al impedir, irrazonable y
desproporcionadamente, que ciudadanos que
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no tenian la condiciéon de militares en actividad
accedieran a la judicatura militar policial.

iv) La vulneracion de los principios de
autonomia y competencias de otros 6rganos
constitucionales auténomos, tales como:

1. El Ministerio Publico, al crearse una
fiscalia suprema penal militar como 6rgano
maximo de la funcién fiscal militar, a pesar
de que la Constitucién reconoce como
el tnico 6rgano encargado de la funcién
de persecucion de delitos al Ministerio
Puablico.

2. El Consejo Nacional de la Magistratura,
al establecerse un sistema de nombramiento
de los jueces y fiscales militares policiales,
a cargo del Poder Ejecutivo y de los propios
vocales supremos militares policial.
Asimismo, al establecer un sistema de
destitucién a cargo del Organo de Control
Militar-Policial, pese a que la Constitucion
encarga al Consejo Nacional de la
Magistratura la funcién de nombramiento
y destitucién de jueces y fiscales.

Asimismo, el Colegio de Abogados de Lima present6 una
segunda demanda, esta vez contra el Decreto Legislativo
N° 961, que aprobé el Cddigo de Justicia Militar, la
misma que fue resuelta a través de la sentencia recaida
en el Expediente N° 0012-2006-PI/TC, publicada el 20
de diciembre del 2006, que declar6 inconstitucionales
diversas disposiciones de dicho decreto, referidos a la
tipificacion general y especial de los delitos de funcion.
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1.14.2 Respuesta del Tribunal Constitucional a

las demandas presentadas por el Ministerio
Publico y el Colegio de Abogados de Lima

El Tribunal Constitucional acogid, en lo fundamental,
las tres demandas planteadas, respectivamente, por
la Fiscal de la Naciéon (Exp. N° 004-2006-PI/TC) y el
Colegio de Abogados de Lima (Exp. N° 006-2006-PI/TC
y Exp. N° 0012-2006-PI/TC).

En términos generales los criterios jurisprudenciales
establecidos por el Tribunal Constitucional fueron los
siguientes:

a)

b)
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La integracion de la justicia castrense
por militares en actividad, asi como el
sometimiento de dichos funcionarios al régimen
juridico castrense y por ende a los principios
de subordinacién y obediencia, lo que resulta
incompatibleconlaindependenciaeimparcialidad
tanto de jueces como de fiscales integrantes del
6rgano jurisdiccional militar policial.

El nombramiento de los jueces militares por
el Poder Ejecutivo, en tanto esto ocurre de modo
directo en el caso de vocales y fiscales supremos, y
de modo indirecto, en el caso de los jueces y fiscales
superiores y de primera instancia, lo que afecta
los principios de independencia e imparcialidad,
asi como vulnera la competencia constitucional
del Consejo Nacional de la Magistratura, que de
acuerdo con el articulo 154.1 de la Constitucion
es el organo constitucionalmente autorizado
para nombrar a todos los jueces y fiscales de la
Reptblica, con excepcion de los jueces de paz.



)

d)
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La remocion de jueces y fiscales a cargo del
Organo de Control Militar Policial, vulnera
la independencia judicial y la autonomia del
Consejo Nacional de la Magistratura.

El régimen de permanencia e inamovilidad
temporal de los jueces militares en el cargo,
vulnera la garantia de inamovilidad.

El Ministerio Publico Militar-Policial,
vulnera la independencia 'y autonomia
del Ministerio Publico, toda vez que no se
corresponde con el 6rgano constitucionalmente
previsto para realizar las funciones requirentes
y persecutorias, de conformidad con el articulo
158 de la Constitucién Politica.

1.1.4.3 La modulacién en el tiempo de los efectos

de la decision del Tribunal Constitucional.
La vacatio sententiae de la STC 0006-2006-
PI/TC

En relacién con la organizacion militar policial, el
Tribunal Constitucional dispuso nuevamente un plazo
de wvacatio sententiae que, indefectiblemente, debid
vencer el 31 de diciembre del 2006.
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1.2 SITUACION ACTUAL DE LA JUSTICIA
MILITAR EN EL PERU

1.2.1 Aprobacion y vigencia de la Ley N° 29182,
“Ley de Organizacion y Funciones del Fuero
Militar Policial” del 10 de enero del 2008

Con posterioridad a las sentencias del Tribunal
Constitucional, y dentro del plazo de prérroga de la
Ley N° 28665 dispuesto por el Congreso mediante la
Ley N° 28636, el 25 de agosto del 2006, se publicé en
el diario oficial “El Peruano” la Resolucién Suprema
N° 362-2006-DE/SG, mediante la cual se constituyé
la Comision encargada de evaluar la situacién de la
organizacion jurisdiccional especializada en materia
penal militar policial y proponer las recomendaciones
y proyectos normativos que resulten pertinentes para
dicha finalidad.

No obstante ello, mediante la Ley N° 28934,” del 16
de diciembre del 2006, el Congreso de la Republica
amplié de modo excepcional y temporal la vigencia de la
jurisdiccion militar policial declarada inconstitucional
por el Tribunal Constitucional mediante las sentencias
antes senaladas, toda vez que el Congreso no habia
cumplido con emitir la nueva legislacién militar policial
que reemplazara las disposiciones correspondientes de
la Ley N° 28665.

Bajo los efectos de la prérroga de la vigencia de la
Ley N° 28665, algunas de cuyas disposiciones fueron
declaradas inconstitucionales, el 15 de noviembre del

7 Contra esta ley, el Colegio de Abogados de Lambayeque presenté una
demanda de inconstitucionalidad, que fue resuelta mediante sentencia
de fecha 17 de septiembre del 2008 (Exp. N° 00005-2007-PI/TC).

40



Justicia Militar e independencia judicial en el Pert

2007, el Pleno del Congreso de la Reptblica aprobd por
59 votos a favor y 2 en contra, el dictamen recaido en el
proyecto de Ley N° 1421/2006-CR que propuso la dacion
de la ley de justicia militar aprobado en la Comisién de
Defensa y Orden Interno, la misma que fue publicada
como Ley N° 29182 el 11 de enero del 2008. Esta norma
contiene, en lo fundamental, las mismas disposiciones
senaladas como inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional en las sentencias antes referidas.

1.2.2 Amicus curiae presentado por la Defensoria
del Pueblo el 7 de marzo del 2008 ante la
Comision Interamericana de Derechos
Humanos

E17 de marzo del 2008, la Defensoria del Pueblo presenté
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
un amicus curiae (Informe de Adjuntia N° 02-2008-
AAC/DP) en el cual sustenté su posiciéon institucional
sobre la incompatibilidad de la Ley N° 29182, con la
jurisprudencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional
peruano. Dicha actuacion defensorial se insert6 dentro
del tramite de la Peticion N° P-1627-07, formulada ante
la Comisioén por un organismo no gubernamental, el 27
de diciembre del 2007.

En el referido amicus, la Defensoria explicé al organismo
internacional que la Ley N° 29182 contraviene los
criterios de organizacién de la jurisdiccién militar
policial establecidos por reiterada jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional, especialmente
la sentencia recaida en el Expediente N° 0023-2003-Al/
TC, que declaro lainconstitucionalidad de la anterior ley
de la materia (Ley N° 28665). Asimismo, se explicd que
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la Ley N° 29182 contraviene la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

1.2.3 Demandadeinconstitucionalidad planteada
por el Colegio de Abogados de Lima contra
la Ley N° 29182, “Ley de Organizacion y
Funciones del Fuero Militar Policial”

Cabe senalar que el 2 de marzo del 2009, el Colegio
de Abogados de Lima presenté una demanda de
inconstitucionalidad contra diferentes disposiciones de
la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial. Dicha demanda ha sido admitida
a tramite por el Tribunal Constitucional mediante
resolucion del 7 de abril del presente afno (Expediente
N° 0001-2009-PI/TC).

Las principales observaciones efectuadas en esta
oportunidad por el Colegio de Abogados de Lima, se
encuentran también referidas a la vulneracion del
principio de independencia judicial, debido a que la Ley
regula las siguientes situaciones:

1) Los jueces y fiscales militares ostenten,
simultaneamente, la condicion de oficiales
militares o policiales en situacién de actividad.

11) Los vocales y fiscales supremos sean nombrados
por el Presidente de la Republica.

111) Kl establecimiento de una estructura de fiscales

militares ajena al Ministerio Publico, como
organismo constitucionalmente auténomo.

42



CAPITULO II

ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LA ACTUAL
CONFIGURACION ORGANICA DE LA JUSTICIA
MILITAR EN EL PERU

2.1 VINCULATORIEDAD DE LA JURISPRU-
DENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y LA JURISPRU-
DENCIADELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO

2.1.1 Vinculatoriedad de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es de aceptacion unanime que las obligaciones asumidas
por los Estados al suscribir la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, vinculan a todos los poderes
publicos integrantes del mismo, es decir, tanto al Poder
Ejecutivo, al Poder Legislativo, al Poder Judicial, como a
los érganos constitucionales auténomos o con funciones
especializadas. De este modo, no sélo los actos del
Poder Ejecutivo pueden ser contrarios a la Convencion
y por ende generar responsabilidad internacional del
Estado, sino también las decisiones que adopte el Poder
Legislativo a través del ejercicio de la funcion legislativa
del Estado.

En efecto, el articulo 1 de la Convencion recoge la
obligacion de respeto a los derechos humanos por parte

de los Estados, precisando lo siguiente:

“Los estados partes en esta Convencion se
comprometenarespetarlosderechosylibertades
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reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que estd sujeta a
su jurisdiccion, (...)” —el resaltado es nuestro-

En ese sentido, también reconoce el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno orientado
al cumplimiento de dicha obligacion; por ende, en su
articulo 2, establece lo siguiente:

“Si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de
otro cardcter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.” —el
resaltado es nuestro-

Queda establecido asi el deber general de garantia de los
derechos humanos, asi como de la obligacién de adoptar
disposiciones de derecho interno para adecuar los
ordenamientos nacionales a la Convencion y garantizar
la vigencia de los derechos reconocidos en ella. En
consecuencia, resulta claro que la promulgacion y puesta
en vigencia de una norma contraria o incompatible
con la Convenciéon Americana genera responsabilidad
internacional de los Estados.

Ademas, de acuerdo con el articulo 55 y con la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
estos tratados constituyen fuente normativa directa
del derecho interno, en la medida que las disposiciones
constitucionales que reconocen derechos y libertades
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se interpretan de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos de los cuales forma parte el Estado
peruano.

En ese sentido, los tratados internacionales sobre
derechos humanos son de aplicacion directa en el
ordenamiento nacional y cuentan con supremacia
constitucional, de conformidad con el principio de
jerarquia normativa® contenido en el articulo 51 de la
Constitucion.

También se ha pronunciado de este modo el Tribunal
Constitucional en reiterada jurisprudencia. Como
ejemplo de ello, puede citarse su sentencia emitida en el
Caso Gobierno Regional de San Martin, en el que preciso
que los tratados de derechos humanos “constituyen
pardametro de constitucionalidad en materia de derechos
y libertades”,’ indicando que entre las normas con rango
constitucional se encuentran los tratados de derechos
humanos.

En el caso de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Estado peruano se encuentra obligado
adicionalmente por la interpretacion que hace
de dicho tratado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no sélo en los casos donde es
parte tal como lo establece el numeral 1) del articulo 68
de la Convencién,!'! sino en todos los casos, de acuerdo
con un criterio de vinculacién amplia asumido por el

8 Sobre el principio de jerarquia normativa de las normas, cabe

revisar la sentencia recaida en el Caso 64 Congresistas de la Reptblica,
Expediente N° 005-2003-AI/TC del 3 de octubre del 2003, f.j. 5.

9 Expediente N° 047-2004-AI/TC del 24 de abril del 20086, f.j. 22.

10 Jdem., fj. 21y 22.

11 Articulo 68°.- 1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes.
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Tribunal Constitucional, tal como lo expresé en el Caso
Crespo Bragayrac en el que sefial6 que:

De

“De conformidad con la IV Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion Politica del
Estado, los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion deben interpretarse de conformidad
con los tratados internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por el Estado Peruano.
Tal interpretacion, conforme con los tratados sobre
derechos humanos, contiene, implicitamente, una
adhesion a la interpretacion que, de los mismos,
hayan realizado los organos supranacionales
de proteccion de los atributos inherentes al ser
humano vy, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardidn
ultimo de los derechos de la region”.!?

igual modo, la linea de interpretacion del

Tribunal Constitucional sobre la vinculatoriedad de
la jurisprudencia supranacional de proteccion de
derechos humanos es uniforme. Asi, los magistrados
constitucionales han senalado que:

“T'ras el criterio de interpretacion de los
derechos fundamentales conforme con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, este
Tribunal tiene dicho que este ultimo concepto no
se restringe solo a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos en los que el
Estado peruano sea parte (IV Disposicion Final
y Transitoria de la Constituciéon), sino que
comprende también a la jurisprudencia que

12 Expediente N° 0217-2002-HC/TC del 17 de abril del 2002, f,j. 2.
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sobre esos instrumentos internacionales se
pueda haber expedido por los organos de
proteccion de los derechos humanos (Articulo
V' del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional).”® —el resaltado es nuestro-

Es claro entonces que las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos generan
consecuencias de obligatorio cumplimiento para todos
los 6rganos del Estado peruano, dentro del cual esta,
ciertamente, el Congreso de la Republica y el Poder
Ejecutivo.

2.1.2 Vinculatoriedad de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano

Considerando que las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional en materia de justicia militar
son producto de demandas de inconstitucionalidad,
conviene precisar los alcances y la vinculatoriedad
de las decisiones de dicho colegiado atendiendo a la
naturaleza de dicho proceso constitucional.

De conformidad con los articulos 204 de la Constitucion
y 82 del Cddigo Procesal Constitucional, las sentencias
recaidas en procesos de inconstitucionalidad tienen la
autoridad de cosa juzgada y vinculan a todos los poderes
publicos.

13 Expediente N° 4587-2004-AA/TC del 29 de noviembre del 2005, fj.
44. Ademas, sobre esta obligacion en materia de derechos humanos ver
Expediente N° 2798-2004-HC/TC del 9 de diciembre del 2004, fj. 8;
Expediente N° 4677-2005-PHC/TC del 12 de agosto del 2005, fj. 11y
Expediente N° 01412-2007-PA/TC del 11 de febrero del 2009, fj. 7.
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Asi, el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de
la Constitucién, precisé que:

“[L]assentenciasquedeclaranlainconstitucionalidad
de una norma legal tienen efectos de: a) fuerza de
ley; b) cosa juzgada, y c) aplicacion vinculante a los
poderes publicos.”

Por ende, los operadores juridicos no sélo
estan vinculados al fallo en una sentencia de
1Inconstitucionalidad, sino también a los fundamentos
juridicos y, respecto de ellos, la vinculaciéon recaera
sobre las razones suficientes o ratio decidendi, que son
las que confirman o descartan la constitucionalidad
de un precepto legal.>1¢

En materia de Justicia Militar, se puede evidenciar que no
obstante que el Tribunal Constitucional ha determinado
los lineamientos y parametros que debe contener la
estructura de la justicia castrense para ser compatible con
la Constitucion, larespuesta del Congresodela Reptblicaes
la de reiterar dichas contravenciones e incompatibilidades
a través de normas que vienen siendo cuestionadas
permanentemente ante dicho colegiado constitucional.

Ademas, mientras ello sucede, las personas que consideran
vulnerados sus derechos por la aplicacion de dicha
normativa, vienen presentando demandas y, por su parte,

14 Expediente N° 00053-2004-PI/TC del 16 de mayo del 2005, fj. V.

15 CASTILLO CORDOVA, Luis. El Tribunal Constitucional y su
dinamica jurisprudencial. Editorial palestra, septiembre del 2008,
Lima-Perq, p. 115.

16 Sobre el desarrollo de la estructura de las sentencias del Tribunal
Constitucional, se sugiere consultar la sentencia recaida en el Caso
Municipalidad Distrital de Lurin, Expediente N° 0024-2003-AI/TC del
10 de octubre del 2005.
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la justicia constitucional esta inaplicando las normas que
considera inconstitucionales en cada caso concreto.

2.2

2.2.1

LA LEY N° 29182, “LEY DE ORGANIZACION
Y FUNCIONES DEL FUERO MILITAR
POLICIAL” Y SU COMPATIBILIDAD CON
LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS Y LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO

La configuracion constitucional de la Justicia
Militar como parametro de interpretacion
de la normativa infraconstitucional

Las normas constitucionales que hacen referencia a la
justicia militar son las siguientes.

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion
jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcion de la militar
y la arbitral.”(...)

“Articulo 141.- Corresponde a la Corte Suprema
fallar en casacion, o en ultima instancia, cuando
la accion se inicia en una Corte Superior o ante la
propia Corte Suprema conforme a ley. Asimismo,
conoceen casacion las resoluciones del Fuero Militar,
con las limitaciones que establece el articulo 173.”
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“Articulo 173.- En caso de delito de funcion, los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional estdan sometidos al fuero respectivo y al
Cédigo de Justicia Militar. Las disposiciones de
éste no son aplicables a los civiles, salvo en el caso
de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo
que la ley determina. La casacion a que se refiere el
articulo 141 sélo es aplicable cuando se imponga
la pena de muerte.”

La Defensoria del Pueblo, considerando el marco
constitucional de la referencia y la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, esboza los
siguientes parametros de interpretacion:

1)

iii)

50

La funcién jurisdiccional es tnica e indivisible,
por lo que no es posible sostener la existencia
de varias jurisdicciones y, por ende, una que sea
independiente con relacién a la otra.

De la Constitucion no se deriva que el constituyente
haya ordenado la existencia de una organizacion
denominada Justicia Militar, que funcione al
margen de la organizacion judicial comun.

En efecto, las normas constitucionales que hacen
referencia a la Justicia Militar son de naturaleza
competencial o contienen reglas de aplicacion
personal de la ley penal militar, por ende, no existe
norma que asegure una reserva de conformacion
organica independiente para la justicia castrense.

Ademas conforme al articulo 150 de la
Constitucion, la seleccion y designacion de jueces
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y fiscales le corresponde al Consejo Nacional de
la Magistratura, admitiendo dicha regla general
las excepciones siguientes:

4 La composicion del pleno del Jurado
Nacional de Elecciones (articulo 179 de la
Constitucion).

4 Los miembros del Tribunal Constitucional

(articulo 201 de la Constitucion).

Ambos son 6rganos constitucionales auténomos a
los que la Constitucién también otorga el ejercicio
de funcién jurisdiccional y establece reglas de
conformacion, seleccion, eleccidon y designacion
de sus miembros.

También constituye otra excepcion, el caso de las
comunidades campesinas y nativas (articulo 149
de la Constitucion), que pueden ejercer funciones
jurisdiccionales con el apoyo de las rondas
campesinas, conforme al derecho consuetudinario,
en el ambito de su territorio y siempre que no
vulneren derechos fundamentales.

Se puede colegir que cuando el constituyente ha
querido establecer o asegurar una determinada
organizacién en materia de justicia, se ha ocupado
de establecer reglas expresas en ese sentido,
garantizando su autonomia e independencia,
su conformacién, el mecanismo de eleccién o
nombramiento de sus miembros o titulares, los
requisitos para ello, sus competencias basicas,
entre otros aspectos centrales de organizacion y
funcionamiento.
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V) En consecuencia, la funcién jurisdiccional del
Estado es unica, por lo que no resulta correcto
calificar a la justicia castrense como una
“urisdiccion independiente”, sino como una
especialidad jurisdiccional constitucionalizada.

En ese sentido, el legislador en ejercicio de su
libertad de configuracién, debe responder a
la necesidad de que exista una especialidad
jurisdiccional que responda a la necesidad de
juzgamiento de los delitos de funcion.

2.2.2 Nombramiento de jueces y fiscales de
la justicia militar por parte del Poder
Ejecutivo

2.2.2.1Sobre la garantia de exclusividad e
independencia de la funcioén jurisdiccional

Bajo este parametro, advertimos con preocupacién
que mediante los articulos 10 y 23 de la Ley N° 29182,
el legislador insiste en que la atribucién de nombrar
a los Vocales del Tribunal Supremo Militar Policial y
de los Fiscales Supremos del Fuero Militar Policial, le
corresponde al Presidente de la Republica, a propuesta
de la Sala Plena, previa evaluacién, concurso de méritos
y mediante ternas, entre los oficiales en actividad del
Cuerpo Juridico Militar Policial.

Ademas, sobre estos vocales y fiscales supremos
designados por el Presidente de la Republica, recae
la responsabilidad del nombramiento de los jueces
y fiscales de las instancias inferiores, con lo cual,
estos nombramientos también dependen del Poder
Ejecutivo.
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Con meridiana claridad, se puede indicar que la
conformacion inicial de la Justicia Penal Militar Policial
en todos sus niveles, esta a cargo no solamente de un
6rgano distinto al que la Constitucién le atribuye la
funciénconstitucionaldedesignaciényselecciondejueces
y fiscales. Asimismo, se incumple con lo establecido por
el Tribunal Constitucional, en el sentido de no admitir
la intervencién del Poder Ejecutivo en dicho 6rgano y
por ende en la referida funcion constitucional.

Por estas consideraciones, la Defensoria del Pueblo
considera que resulta inconstitucional el sistema de
seleccion y designacion, asi como de destitucion de jueces
castrenses y policiales a cargo del Poder Ejecutivo, y
ciertamente las demas normas conexas con dichas
disposiciones. A su vez, también resulta contrario con
los articulos 1 y 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que establecen el derecho de toda
persona a un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial.

2.2.2.2Sobre el principio de igualdad y no
discriminacion: acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad

De otro lado, establecer que Unicamente personas con
formacién castrense y en situacion de actividad pueden
acceder y desempenarse en la jurisdiccién penal militar
policial, resulta contraria al principio de igualdad y al
mandato de no discriminacién reconocido en el inciso 2)
del articulo 2 de la Constitucién y los articulos 23.1.c)
y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, con relaciéon a los derechos a la libertad de
trabajo y acceso a la funcion publica, en este caso a la
funcidon jurisdiccional.
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En efecto, si bien el ingreso a la funcion publica puede
ser objeto de regulacién y de limitacién o restriccién
por parte del legislador, dichas limitaciones deben
estar sustentadas en justificaciones razonables vy
proporcionadas, que tengan como objetivo fundamental
el cumplimiento de los fines del servicio, administracién
o funcién publica correspondiente.

Siendo ello asi, conviene recordar que lo que justifica
la existencia de una especialidad jurisdiccional penal
militar policial, eslanecesidad de juzgar adecuadamente
los delitos de funciéon militar y policial. En esa medida,
los requisitos o limitaciones para acceder y ejercer
funciones en dicha especialidad jurisdiccional, deben
estar orientadas al mejor juzgamiento de tales delitos.

Considerando que la especialidad de los delitos de
funcién radica en que se trata de un delito de infraccion
de deber, la especialidad jurisdiccional castrense debe
estar orientada al mejor juzgamiento de este tipo de
injustos, para lo cual debe considerarse:

1) Que dicha especialidad jurisdiccional exige que
los magistrados de dicha tengan conocimientos
especializados de Derecho administrativo
castrense y en general del ambito normativo que
rigelaactividad castrensey policial, todavez que es
precisamente a partir de este complejo normativo
que se configuran los deberes institucionales
castrenses y policiales que son infringidos.

11) Se trata de una especializacidon estrictamente
juridica o normativa y en ningun caso vivencial
o relacionada con la pertenencia a los institutos
armados.
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En consecuencia, la valoracién sobre si unos hechos
califican o no en determinado tipo penal, sea éste de
dominio o de infraccion de deber, constituye una tarea
esencialmente normativa, para lo cual se requiere una
formacién juridico-profesional, aunque en algunos
supuestos, como el de los delitos de funcién castrense
y policial, ademas de ello se necesita un nivel de
especializacion sobre materias determinadas, pero
igualmente de naturaleza juridica. Ello porque las
cuestiones de hecho y sus eventuales complejidades
(las vivencias militares o policiales) son aspectos que
deben ser alegados, debatidos y probados en el proceso
por las partes y eventualmente de existir supuestos de
duda o donde se requiere de una opinién especializada,
se recurre al auxilio pericial.

Sobre este aspecto de la jurisdicciéon militar policial,
el Tribunal Constitucional ya ha fijado posicién en los
siguientes términos:

“...las medidas legislativas cuestionadas, que limitan
los derechos a la igualdad en el acceso a las funciones
publicasydetrabajodeaquellaspersonasqueteniendo
una optima especializacion en materia militar no han
tenido “vivencia militar”y no se encuentran formando
parte de un cuerpo juridico de las Fuerzas Armadas
y Policiales, no resultan absolutamente necesarias
para la consecucion del fin que se pretende, pues éste
pudo haber sido conseguido mediante otras medidas
igualmente idoneas, pero menos restrictivas de los
aludidos derechos fundamentales”. (Expediente N°
0006-2006-P1/TC, f.j. 28)

En tal sentido, no encontramos ningun elemento
razonable y proporcionado que justifique la limitacion
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del acceso a la justicia castrense y policial, inicamente
a funcionarios militares en actividad, impidiendo con
ello que profesionales del Derecho que cuentan con
especializacion en derecho militar o policial también
puedan acceder a dicha funcion publica.!” En esa
medida, tal limitacién resulta discriminatoria y por
ende inconstitucional.

Por las razones expuestas, la Defensoria del Pueblo
considera que las normas mencionadas que configuran
el modelo cuestionado resultan inconstitucionales
y contrarias a los articulos 23.1.c) y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
los términos sefialados. Ciertamente también resultan
inconstitucionales todas las demas normas conexas.

2.2.3 Integracion de la justicia castrense por
militares en actividad

La exclusividad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
se encuentra reconocida en el numeral 1) y en el segundo
parrafo del numeral 2) del articulo 139, asi como en
el primer parrafo del articulo 146 de la Constitucién
politica.

Las dos primeras normas sefialan que la funcién
jurisdiccional es exclusiva y que ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante los 6rganos
jurisdiccionales ni interferir en el ejercicio de sus
funciones. Por su parte, la segunda norma dispone la
incompatibilidad del ejercicio de la funcion jurisdiccional

17 Se sugiere ver sobre el derecho de acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad, la sentencia recaida en el Caso Colegio de
Abogados de Arequipa y otro del 25 de abril del 2006, expedientes
acumulados N°s 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC.
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con cualquier otra actividad publica o privada, con la
unica excepcion de la docencia universitaria y fuera del
horario de trabajo.

En consecuencia, una de las garantias esenciales
que integran el principio de unidad de la funcion
jurisdiccional es la exigencia de exclusividad en el
ejercicio de dicha funcién. La exclusividad, en tanto
inherente a todo ejercicio de jurisdiccion, también
resulta exigible en el ambito de la justicia castrense, la
cual presenta dos vertientes:

1)

Vertiente positiva, establece que el Estado tiene
el monopolio de la jurisdiccién y los Ginicos que
pueden ejercerla son los jueces y tribunales que
gozan de independencia respecto de cualquier
poder del Estado, por lo que no es posible que
la potestad jurisdiccional sea asignada por el
legislador al Poder Ejecutivo o Legislativo;

Vertiente negativa, obliga a los organos y
funcionarios a los que se les atribuye potestad
jurisdiccional, que la ejerzan de manera exclusiva,
es decir que no pueden compartir dicha actividad
con otra funcién, sea publica o privada, salvo las
constitucionalmente autorizadas.

De acuerdo con esta vertiente de la exclusividad,
tampoco es posible que los funcionarios que tienen
atribuida la funcién jurisdiccional, compartan
con el ejercicio de dicha funcidn, estatus juridicos
incompatibles con aquélla.

De este modo, la vertiente negativa de la exclusividad
prohibe que los magistrados a quienes se ha atribuido
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potestad jurisdiccional, puedan ejercer cualquier otra
actividad publica o privada, con la inica excepcién de la
docencia universitaria. Asi, el legislador no se encuentra
autorizado a encomendar alosjueces, funciones distintas
a la jurisdiccional o estatutos que no se correspondan
con dichas funciones, salvo la excepcién antes anotada.

En efecto, la finalidad constitucional de esta garantia
es la de preservar a la jurisdiccién de cualquier interés
funcional distinto o contradictorio a la administracion
de justicia, la misma que debe caracterizarse por las
notas de independencia e imparcialidad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Expediente N°0023-2003-Al/TC, y reiterado
en la decision emitida en el Expediente N° 0004-2006-PI/
TC, ha senalado:

“ElTribunal Constitucionalcompartelosargumentos
expuestos por la demandante, pues 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; y, por
otro, porque, por principio, es incompatible que
personas sujetas a los principios de jerarquia Yy
obediencia, como los profesionales de las armas que
ejercen funciones jurisdiccionales, puedan ser al
mismo tiempo independientes e imparciales”.(Exp.
N° 0023-2003-A1/TC, f.j. 42 y Exp. N° 0004-2006-
PI/TC, f.j. 68). —el resaltado es nuestro-
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En efecto, para el Tribunal, en tanto el juzgamiento
de delitos de funcién supone la eventual afectacién
de la libertad personal, exige que dicha funcién sea
realizada:

“..por jueces sobre los que no exista ninguna
duda de sus condiciones de imparcialidad e
independencia, insitas a cualquiera que ejerza

funciones jurisdiccionales en nombre del pueblo”.
(Exp. N° 0023-2003-A1/TC, f.j. 44)

Notas que, sin embargo, no concurren en profesionales
militares y policiales que ejercen ademas funcién
jurisdiccional, toda vez que, segun el criterio del
Tribunal:

“Aun en el supuesto de que los jueces militares
pretendiesenactuarconindependenciaeimparcialidad
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
es incuestionable que, objetivamente, la propia
estructura de la jurisdiccion militar imposibilita tal
actuacion, tal como se verd mds adelante”. (Exp. N°
0023-2003-A1/TC, f.j. 45)

Mas aun, el Tribunal Constitucional, ampliando su
argumentacion, precisé lo siguiente:

“No se trata, en este caso, de negar la legitima
aspiracion de un oficial en actividad a formar
parte de la funcion jurisdiccional del Estado, en la
especialidad militar, sino mds bien de una exigencia
segun la cual para que un oficial-abogado pueda
desempenarse como juez militar, debe desvincularse
completamente del servicio militar, asi como de
los derechos y beneficios que posee dentro de la
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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 éste reciba, por ejemplo, beneficios
asistenciales de salud, educacion, vivienda,
bienestar, por parte de las Fuerzas Armadas
o Policia Nacional (como lo dispone la Cuarta
Disposicion Complementaria de la Ley N° 28665), o
que se establezcan disposiciones como la contenida
dentro de la Segunda Disposicion Transitoria de la
aludidaley: “Losoficiales designadostemporalmente
para desempenar funciones en la Jurisdiccion
Especializada en Materia Penal Militar Policial,
pueden presentarse al proceso de ascenso al grado
inmediato superior de su respectiva institucion
y de obtenerlo, deben continuar desempeniando
la misma funcion para la que fueron designados
temporalmente”. Simplemente, estas disposiciones
atentan contra la independencia e imparcialidad
de las que debe estar investido todo juez de la
Republica. Para evitar tales atentados a la
independencia e imparcialidad, se exige que todos
los jueces, independientemente de su especialidad
(penal, militar, civil, comercial, etc.), deban gozar de
un estatuto juridico tnico que les otorgue similares
derechos y obligaciones (remuneraciones, beneficios
sociales y asistenciales, entre otros) a quienes se
encuentren en el mismo nivel y jerarquia.” (Exp. N°
0004-2006-P1/TC, f.j. 68)

Asimismo, agrega el Tribunal:
“Por ello, si se entiende que la situacion de actividad

implica que el respectivo oficial se encuentre
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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 existird independencia
ni imparcialidad de la ‘jurisdiccion militar” si
los jueces que pertenecen a ésta 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 pueden 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”. (f.j. 68)

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Castillo Petruzzi vs. Peru, sentencia del 30 de mayo de
1999, expresando lo siguiente:

“130. (...) de conformidad con la Ley Orgdnica
de la Justicia Militar, el nombramiento de los
miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar,
mdximo organo dentro de la justicia castrense, es
realizado por el Ministro del sector pertinente.
Los miembros del Consejo Supremo Militar son
quienes, a su vez, determinan los futuros ascensos,
incentivos profesionales y asignacion de funciones
de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda
la independencia de los jueces militares”.

Ademas, en el Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
sentencia del 22 de noviembre del 2005, la Corte reiterd
el siguiente criterio que, a su vez, ha sido recogido por
el Tribunal Constitucional peruano:
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“155. La Corte estima que la estructura orgdnica
y composicion de los tribunales militares supone
que, en general, sus integrantes sean militares en
servicioactivo, estén subordinadosjerdrquicamente
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 e
inamovilidad y no posean una formacion juridica
exigible para desempeniar el cargo de juez o fiscales.
Todo ello conlleva a que dichos tribunales carezcan
de independencia e imparcialidad”. (STC 0004-
2006-PI1/TC, f.j. 70)

Deestemodo, quedaclaroconforme al criterio establecido
por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que los jueces de la especialidad
castrense, no pueden tener la condicién de militares en
actividad.

Este criterio, al igual que en la Ley N° 28665, es
desconocido por la Ley N° 29182, en las disposiciones
siguientes:

1)
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El articulo V del Titulo Preliminar de la Ley N°
29182, ha configurado un esquema segun el cual,
los operadores de la jurisdicciéon 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.

De acuerdo con el articulo 38 de la misma ley, el
Cuerpo Juridico Militar-Policial esta constituido
por los Oficiales de las Fuerzas Armadas y de



Justicia Militar e independencia judicial en el Pert

la Policia Nacional del Pert en situacion de
actividad y con formacion juridica militar policial,
acreditada con titulo profesional de abogado,
salvo la excepcién contenida en el articulo 10 de
la ley, que permite el nombramiento de un oficial
en retiro del Cuerpo Juridico Militar Policial.

ni) Kl articulo 9 de la ley dispone que el Tribunal
Supremo Militar Policial esta conformado por
diez (10) Vocales Supremos, procedentes del
Cuerpo dJuridico Militar Policial, “con grado
militar o policial de Oficial General, Almirante
o su equivalente en situacion de actividad”,
disposicién que es reiterada para el caso de las
Instancias inferiores, de acuerdo con los articulos
15y 19.

1v) En el caso de los fiscales militares-policiales,
esta situacion es reiterada por el articulo 22 de
la referida ley.

La situacién expuesta, no es valida constitucionalmente
s1 se tiene en cuenta que conforme a los articulos I y 11
del Titulo Preliminar y a los articulos 3 y 4 de la Ley
N° 29182, la justicia militar policial es completamente
ajena al Poder Judicial y que sélo se vincula con éste
de modo absolutamente residual, toda vez que esta
relacion s6lo se produce con la Corte Suprema en el
caso de casacion en el supuesto excepcional de pena de
muerte (articulos 173 de la Constitucion y 3 de la Ley
N° 29182). Asimismo, la jurisdiccion militar policial se
relaciona con el Tribunal Constitucional Uinicamente
en el caso de resolucién de contiendas y conflictos de
competencia con el Poder Judicial (articulo 4 de la Ley
N° 29182).
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En consecuencia, un modelo de organizaciéon vy
conformacién de los 6rganos jurisdiccionales como el
descrito, las garantias de autonomia, imparcialidad e
independencia de los jueces y vocales de la justicia penal
militar policial, reconocidas en el articulo VI del Titulo
Preliminar de la Ley N° 29182, resultan meramente
declarativas o simbdlicas.

Este disenio normativo, a través de la composicién de
los érganos jurisdiccionales con oficiales en actividad
dependientes de un o6rgano jurisdiccional supremo
compuesto, no constituye pues un entorno institucional
favorable para el ejercicio de una funcién jurisdiccional
auténoma, independiente e imparcial, de acuerdo con
los parametros del numeral 1) del articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el
numeral 1) y en el segundo parrafo del numeral 2) del
articulo 139, asi como en el primer parrafo del articulo
146 de la Constitucion.

2.2.4 Destitucion de juecesy fiscales de la justicia
militar policial

El numeral 3) del articulo 154 de la Constitucién
Politica, establece lo siguiente:

“Articulo 154.- Son funciones del Consejo
Nacional de la Magistratura:

(...)
3. Aplicar la sancién 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. (...)”
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Esta disposicion constitucional reserva la competencia
de destitucion de vocales y fiscales supremos al Consejo
Nacional de la Magistratura, y respecto a los jueces y
fiscales de las instancias inferiores, al mismo 6rgano,
a solicitud de la Corte Suprema o de las Juntas de
Fiscales Supremos.

Sin embargo, en el Capitulo I del Titulo VI de la Ley
N° 29182 (articulos 33 al 35), que regula el Organo de
Control de la Magistratura Militar-Policial, configura
un o6rgano dentro de la estructura jurisdiccional
militar policial, encargado de fiscalizar la conducta
funcional y la idoneidad de los Vocales, Jueces, Fiscales
y auxiliares de la jurisdiccién militar policial, y de
aplicar sanciones disciplinarias de amonestacion verbal
o0 escrita, suspension del cargo sin goce de haber hasta
por noventa dias naturales y, lo mas grave, destitucion
o separacion definitiva del cargo.

Como se ve, en el caso de vocales supremos, la disposicién
es clara en reservar esta competencia al Consejo
Nacional de la Magistratura, por lo que este aspecto de
la Ley N° 29182 es inconstitucional.

Respecto de la destitucién de los jueces y fiscales de
instancias inferiores, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 0006-2006-PI/TC (fundamento juridico
38), el Tribunal Constitucional precisé que en base al
principio de unidad de la funcién jurisdiccional:

“(...)el Estado peruano, en conjunto, posee un sistema

jurisdiccional unitario, en el que cada uno de sus
organos deben poseer no sélo similares garantias y
reglas bdsicas de organizacion y funcionamiento,
sino también un mismo régimen disciplinario”.
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De este modo, a juicio del Tribunal Constitucional,
el establecimiento de dos regimenes disciplinarios
dentro del cumplimiento de la funcién jurisdiccional
del Estado, que es unitaria, fragmenta la unidad de la
funcién jurisdiccional, porque dicha configuracién es
inconstitucional.

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo considera
la configuraciéon que la Ley N° 29182 establece del
6rgano disciplinario de la justicia militar policial es
inconstitucional, y contrario a las exigencias de los
articulos 1 y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y al numeral 3) del articulo 154 de
la Constitucién Politica.

2.2.5 Independencia del Ministerio Publico
castrense y policial

Tanto la Constitucién de 1979 como la Carta de 1993,
instituyeron al Ministerio Publico como un 6rgano
constitucional auténomo de los demas poderes del
Estado, al que atribuyeron en exclusividad el ejercicio
de la acciéon penal, garantizando con ello el ejercicio
independiente y especializado de esta funcién estatal.

En efecto, de acuerdo con el articulo 158 de la Constitucion
Politica, el Ministerio Publico es un érgano auténomo
presidido por el Fiscal de la Nacién, quien ostenta
su direccién politico institucional, y cuyos miembros
se encuentran equiparados en cuanto a derechos,
obligaciones, asi como a requisitos y procedimientos de
nombramiento, a los miembros del Poder Judicial. A su
vez, el numeral 5) del articulo 159 de la Constitucién
Politica, establece que corresponde al Ministerio Publico
ejercer la accion penal de oficio o a peticion de parte.
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Del disefio constitucional antes anotado se deriva lo
siguiente:

1) E1 Ministerio Publico es presidido por el Fiscal de
la Nacion, quien lo dirige.

11) E1 Ministerio Pablico es un érgano constitucional
auténomo en el que se encuentra vedada la
intervencion directa o indirecta de cualquier otro
poder del Estado y en especial del Poder Ejecutivo,
dado que se abandona el modelo napolednico de
un ente autarquico.®

1)  Las funciones del Ministerio Publico no pueden
ser ejercidas por ningun otro érgano o entidad,
sea que se organice de manera paralela al mismo,
o incluso al interior del mismo pero con una
configuracion distinta.

En efecto, el Capitulo V de la Ley N° 29182 (articulos 21
al 25), prevé la existencia de 6rganos fiscales militares
policiales ajenos al Ministerio Publico, determinando
en su articulo 22, en concordancia con el articulo V del
Titulo Preliminar de la Ley, que los fiscales de todo
nivel son oficiales en situaciéon de actividad con grado
militar o policial, equivalente al de los vocales o jueces
del respectivo organo jurisdiccional, provenientes
unicamente del Cuerpo Juridico Militar-Policial.

De este modo, no sélo se crea una organizacion ad hoc
o especial de fiscales fuera del ambito del Ministerio
Publico — no se trata tnicamente de una especialidad

18 SAN MARTIN CASTRO, César. Ministerio Publico y reforma de
la justicia: algunos planteamientos de principio. En: Revista de la
Academia de la Magistratura. Lima, enero de 1998. N° 1. p. 34.
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sino esencialmente de un 6rgano - sino que ademas,
se sustrae la direccién y conduccién funcional de dicho
organo del ambito competencial del Fiscal de la Nacion,
colocando en su lugar a un Fiscal Supremo Militar
Policial, que tal como lo establece el articulo 24 de la
ley, “dirige y orienta el ejercicio de la funcion fiscal en el
Fuero Militar Policial.”

Sinduda, ellocontravienela configuracién constitucional
del Fiscal de la Nacién como maxima autoridad del
Ministerio Publico y por ende su condicién de director
funcional de todos los fiscales que ejercen el monopolio
de la accion penal. De este modo, se establece dos
cuerpos de fiscales:

(1) Uno conformado por los fiscales supremos,
superiores y provinciales dirigidos por el Fiscal
de la Nacion.

(i1) Otro compuesto por los fiscales penales militares
policiales integrado en un Cuerpo Fiscal Penal
Militar y dirigidos por el Fiscal Supremo Penal
Militar Policial, lo cual resulta manifiestamente
contrario a la configuracién constitucional del
Ministerio Publico y de la posicion del Fiscal de
la Nacién.

Ademas, en la Ley N° 29182 existen otras disposiciones
que resultan incompatibles con la Constitucién Politica,
como las siguientes:

1) Que los fiscales penales militares policiales,

en sus distintos niveles, deben ser oficiales en
situacion de actividad (articulo 22).
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11) Que los fiscales penales militares policiales deben
contar necesariamente con formacion juridico
militar policial, cuyo conocimiento se adquiere la
asimilacion a los Cuerpos Juridicos Militares de
las Fuerzas Armadas o Policia Nacional (articulos
V del Titulo Preliminar y 22).

Siendo ello asi, el esquema descrito vulnera la
configuracion constitucional autéonoma del Ministerio
Pablico, al permitir a través del sistema antes
analizado, que funcionarios del Poder Ejecutivo ejerzan
la funcién persecutoria, requirente y acusatoria que
la Constitucion reserva para funcionarios auténomos
frente a los poderes del Estado y especialmente respecto
del Poder Ejecutivo, integrados al Ministerio Publico.

Asimismo, esta decision del legislador vulnera el criterio
adoptado por el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Expediente N°004-2006-PI/TC (fundamento
juridico 103), expresado en los siguientes términos:

“Por ello, en lo que se refiere a los extremos de
las disposiciones cuestionadas, el Tribunal
Constitucional estima que son inconstitucionales por
vulnerar la garantia institucional de la autonomia
del Ministerio Publico, el principio de igualdad, asi
como las atribuciones constitucionales del Consejo
Nacional de la magistratura, toda vez que, ademds
de encontrarse establecidos en un estatuto juridico
“especial” introducen en el Ministerio Publico
una Fiscalia Penal Militar Policial compuesta de
oficiales que provienen de un organismo como el
denominado Cuerpo Fiscal Penal Militar Policial,
que no han sido elegidos conforme a los preceptos
de la Norma Fundamental y no dependen de los
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organos de gestion del Ministerio Publico, siendo
ademds que estos extremos otorgan un tratamiento
diferenciado a fiscales que se encuentran en el
mismo nivel y jerarquia’.

Por todas las consideraciones expuestas, los articulos
V del Titulo Preliminar, 22 y 24 de la Ley N° 29182 y
demas normas conexas que configuran los denominados
6rganos fiscales militares policiales, resultan inconstitu-
cionalesy contrarias alos articulos 1y 8 dela Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 158 y 159 de la
Constitucion Politica.

2.3 CONSECUENCIAS DE LA INCOMPATIBILIDAD
DE LA LEY N° 29182 CON LA CONVENCION
AMERICANASOBREDERECHOSHUMANOS
Y LA JURISPRUDENCIA VINCULANTE DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2.3.1 Responsabilidad internacional del Estado
por el incumplimiento de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos

Deestemodo, deacuerdoconlosenalado,lapromulgacion
por parte del Estado peruano de la Ley N° 29182, supone
una contravencion a los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que, tal
como ya fue desarrollado, resulta incompatible con
la vigencia de una serie de derechos fundamentales
reconocidos por la Convencién.

En efecto, la configuracién organica de la jurisdiccion

militar policial constituye, tal como se ha demostrado,
una evidente vulneraciéon de los derechos que tiene
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toda persona a ser juzgados por un juez independiente
e imparcial, asi como, de acceder a la funcién pablica en
condiciones de igualdad.

Asi, la Ley N° 29182 constituye un incumplimiento
de las obligaciones asumidas, toda vez que no sdélo
defrauda las expectativas que supone el formar parte
de un mecanismo colectivo de garantia, sino ademas,
coloca en una situaciéon de precariedad la vigencia de
los derechos fundamentales comprometidos por la
promulgacion de la norma en cuestion.

Ahora bien, a este supuesto de responsabilidad
internacional le pueden seguir otros incumplimientos que
también generan responsabilidades adicionales, en tanto
la norma (su aplicacion) constituye la fuente de violaciones
concretas de derechos reconocidos por la Convencion.

Este criterio se ha ido imponiendo con el paso del tiempo
en la consideracién tanto de la Comisién como de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, al punto
que hoy en dia constituye una doctrina consolidada. Asi
por ejemplo, la Comisiéon Interamericana en los casos
de las leyes de amnistia (1992), dictadas por Uruguay
y Argentina, estableci6 que las referidas normas
resultaban incompatibles con los articulos 8, 25 y 1.1
de la Convencién. A su turno, en el Caso Verbitsky vs.
Argentina la Comisién senald los alcances del deber
general del articulo 2 de la Convencion con relacion a la
funcién que cumplen de cara a hacer efectiva la vigencia
de los derechos en ella reconocidos.’

1% Cancado Trindade, Antonio. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el Siglo XXI. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001. pp.
392.
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En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia
del 17 de septiembre de 1997, en el Caso Loayza
Tamayo vs. Peru, al establecer la incompatibilidad de
las normas que tipificaban los delitos de terrorismo y
traicion a la patria con la Convencién. Asimismo, en la
sentencia del 12 de noviembre de 1997, en el Caso Sudrez
Rosero vs. Ecuador, determindé la incompatibilidad
de una disposiciéon del Codigo Penal de ese pais con
los articulos 7.5 y 2 de la Convencién.? Esta doctrina
encontr6 especial reconocimiento y consolidacién en la
sentencia del 14 de marzo del 2001, en el Caso Barrios
Altos vs. Peru, donde se determind que las leyes de
amnistia resultan inadmisibles e incompatibles con la
Convencion, declarando que este tipo de normas carecen
de efectos juridicos.

2.3.2 Problemas generados a partir del
incumplimiento de la jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional
peruano

Como ya se ha senalado, tanto la Defensoria del Pueblo,
la Fiscalia de la Nacion y el Colegio de Abogados de Lima,
acudieron al Tribunal Constitucional para solicitar la
declaracién de inconstitucionalidad de la organizacién
judicial militar policial prevista, sucesivamente, por las
Leyes N° 23201, Ley Orgdnica de la Justicia Militar y N°
28665, Ley de Organizacion, funciones y competencia de
la jurisdiccién especializada en materia penal militar’.

Estas demandas fueron, en lo sustancial, acogidas por
el Tribunal Constitucional, que estableci6 criterios

20 Loc. Cit.
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de organizaciéon de la jurisdiccion militar policial,
vinculantes para todos los operadores juridicos, en
especial, para el Congreso de la Republica, que tuvo la
obligacion de emitir una nueva organizacién acorde con
dichos criterios.

No obstante ello, el Congreso de la Republica del Peru
aprobd, y el Poder Ejecutivo promulgd, la Ley N° 29182,
mediante la cual se regula la organizaciéon de la justicia
militar policial, conteniendo disposiciones contrarias
a los criterios claramente sefnalados por el Tribunal
Constitucional, que como ya se dijo, tienen la calidad
de cosa juzgada. Estos parametros, de acuerdo con los
articulos 201, 202 y 204 de la Constitucion Politica
y el articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional
constituyen criterios que obligan a todos los ciudadanos,
especialmente alos 6rganos del Estado, como el Congreso
de la Republica y el Poder Ejecutivo.

Esta situacién revela un grave quebrantamiento del
principio de separaciéon de poderes y del ordenamiento
democratico constitucional, expresado en el des-
conocimiento de los 6rganos ejecutivo y legislativo del
papel de Supremo Intérprete de la Constitucion que el
sistema constitucional peruano le otorga al Tribunal
Constitucional, mas aun cuando dicho Tribunal ha
acogido las posiciones de otros érganos constitucionales
auténomos como la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia
de la Nacién y de una instituciéon de caracter publico
vinculada con el quehacer juridico como el Colegio de
Abogados de Lima.

Asimismo, en las paginas que anteceden, la Defensoria

del Pueblo ha desarrollado los aspectos centrales de
la organizacién de la justicia militar disenada por la
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Ley N° 29182, que afectan no sélo lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional peruano sino también derechos
fundamentales reconocidos tanto en la Constitucion
Politica de 1993 como en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

Como bien lo ha indicado el Tribunal Constitucional, es
necesario tener presente que:

“el plazo de vacatio sententiae no debe
servir solamente para la expedicion de las
disposiciones que el Legislador, en uso de sus
atribuciones constitucionales, pudiera establecer,
sinopara queendicho lapso se cuente conuna
organizacion jurisdiccional especializada
en materia penal militar compatible con la
Constitucion.”?! -el resaltado es nuestro-

En materia de justicia militar, el Supremo Intérprete
de la Constitucién emiti6 hasta en tres oportunidades
(Expedientes N’ 0023-2003-AI/TC, 0004-2006-PI/TC y
0006-2006-PI/TC), sentencias exhortativas a los poderes
publicos, especialmente al Congreso de la Republica,
como consecuencia de la aplicacién de la tesis previsora
de las consecuencias de la interpretacién constitucional
que realiza dicho colegiado, con la finalidad de evitar
inestabilidad normativa o la creacién de un mal mayor
que aquel que se pretende desterrar.

A este respecto, en el Caso Municipalidad Distrital de
Lurin (Expediente N° 0024-2003-AI/TC del 10 de octubre
del 2005), el Tribunal Constitucional indico lo siguiente:

21 Numeral 6 de la parte resolutiva de la sentencia recaida en el
Expediente N° 0006-2006-PI/TC del 13 de junio del 2006.
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“...) la aplicacion diferida se determina en una
sentencia con vacatio sententiae; es decir, las
consecuencias juridicas de una decision se
suspenden durante algun tiempo, atendiendo
a la necesidad de prever las derivaciones
politicas, economicas o sociales que ello
alcance.” —el resaltado es nuestro-

“...) no debe olvidarse que todo Tribunal
Constitucional tiene la obligacion de aplicar
el principio de prevision mediante el cual se
pretedetermina la totalidad de las “consecuencias”
de sus actos jurisdiccionales.” —el resaltado es
nuestro-

“...) el efecto diferido evita el hecho de
corregir un mal creando otro mal, lo cual es
evitable por la via de la suspension temporal de
los efectos de una sentencia (...)” —el resaltado es
nuestro-

Pese a las demandas de inconstitucionalidad y los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, la
respuesta normativa que se ha dado desde el Congreso
de la Republica y, por ende, también del Poder
Ejecutivo, ha contribuido a mantener un estado de
cosas inconstitucional en cuanto al disefio de una nueva
organizacién de la justicia militar que sea compatible con
la Constitucién Politica y con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Frente a la ausencia de una normativa que establezca
una configuraciéon organica y funcional de la justicia
militar policial compatible con la Constituciéon del
Estado, se han presentado los siguientes supuestos:
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El Colegio de Abogados de Lima, el 2 de
marzo del 2009, ha presentado una demanda
de inconstitucionalidad contra diferentes
disposiciones de la Ley N° 29182, Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial, la cual ha sido admitida a tramite con
resolucion del 7 de abril del 2009 (Expediente N°
0001-2009-PI/TC).

También, el Tribunal Constitucional —en su
tendencia jurisprudencial- viene inaplicando
disposiciones normativas contrarias a los
lineamientos consolidados a nivel de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su
propia jurisprudencia.

Como ejemplos de este segundo supuesto, resenamos
los pronunciamientos siguientes:

1.
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En el Caso Soto Sarmiento (Exp. N° 8353-2006-
HC/TC del 9 de abril del 2007), el Tribunal
Constitucional inaplicé la Ley N° 28934 y ademas
declar6é nulo los procesos en tramite seguidos
contra el recurrente por no ser de competencia
militar policial. Conviene esbozar sus principales
consideraciones:

SerecuerdaqueesincompatibleconlaConstitucion
la existencia de fiscales penales militares por
vulnerar la autonomia del Ministerio Publico
y, en el mismo sentido, la de jueces militares en
actividad por vulnerar el derecho fundamental a
un juez independiente e imparcial (fundamento
juridico 4).
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La prorroga de la vacatio sententiae establecida
en la sentencia recaida en el Expediente N°
0006-2006-PI/TC por parte del Congreso de la
Republica a través de la Ley N° 28934, constituye
un abierto desacato a cumplir con la exhortacién
del Tribunal Constitucional y, al mantenerla en
modo indefinido supone:

4 Elincumplimiento del deber constitucional
de legislar en el tiempo oportuno,
constituyendo una inconstitucionalidad
por ocio legislativo (fundamento juridico
5.1).

v Que la justificaciéon para inaplicar la ley,
obedece a la situacién de mantener un
estado de cosas inconstitucional mas
alla de un tiempo razonable fijado por
el Tribunal Constitucional (fundamento
juridico 5.11).

En el Caso Condori Condori (Exp. N° 01605-
2006-PHC/TC del 11 de enero del 2008), el
Tribunal Constitucional inaplicé el articulo 19 y
la Segunda Disposiciéon Transitoria de la Ley N°
29182, ademas, declaré nulo el proceso militar
seguido contra el recurrente por afectarse la
garantia a un juez independiente e imparcial.
De la misma manera, reseniamos su principales
consideraciones:

Los jueces penales militares policiales no pueden ser
nombradosporel Poder Ejecutivo, porcuantovulnera
el derecho fundamental a un juez independiente e
imparcial (fundamento juridico 2).
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Se recuerda 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 funcion
jurisdiccional, el principio de separacion de
poderes y es incompatible con que dichas personas
estén sujetas a los principios de jerarquia Yy
obediencia (fundamentos juridicos 3 y 4).

La nueva ley vulnera la autoridad de cosa juzgada
de las decisiones del Tribunal Constitucional y, su
incumplimiento, constituye ademas una situacion
de rebeldia legislativa, al no haber legislado
sobre una materiarespetodelacual dichocolegiado
ya se ha pronunciado (fundamento juridico 7).

En el Caso Pereyra Bricenio (Expediente N° 01524-
2007-PHC/TC del 9 de diciembre del 2008), el
Tribunal Constitucional declaré nulo un proceso
penal seguido contra el recurrente ante el Consejo
Supremo de Justicia Militar, considerando que el
proceso no se habia iniciado sobre la base de una
denuncia expedida por un fiscal constitucional que
forme parte de Ministerio Publico, Uinico titular de
accion penal, conforme al inciso 5) del articulo 159 de
la Constitucion Politica (fundamentos juridicos 5y 7).

Esta falta de respuesta por parte del Estado en dar
una normativa compatible con la Constitucion Politica,
constituye una manifiesta vulneraciéon de la autoridad
de la cosa juzgada de las decisiones del Tribunal
Constitucional, un desconocimiento de su competencia
como garante del control de la constitucionalidad y, como
ya se ha indicado, un quebrantamiento del principio de
separacion de poderes.
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CONCLUSIONES

La dJusticia Militar constituye una linea de
trabajo ampliamente desarrollada por la
Defensoria del Pueblo, pues desde el inicio de sus
funciones advirti6é que sus disefio normativo tenia
problemas de compatibilidad con las exigencias
constitucionalesylasobligacionesinternacionales
del Estado en materia de Derechos Humanos, lo
que conllevo) la realizacién de continuos analisis
sobre la normativa que regula la justicia militar.

Producto de ello se publicaron el Informe
Defensorial N° 6: “Lineamientos para la reforma
de la justicia militar en el Peru”, el Informe
Defensorial N° 64: “Hacia una reforma de la
justicia militar en el Pert”’y el Informe Defensorial
N° 66: ;Quién juzga qué? Justicia Militar vs
Justicia Ordinaria. El delito de funcion en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
y finalmente el Informe Defensorial N° 104:
“Inconstitucionalidad de la legislacion penal-
militar aprobada por la Ley N° 28665 y el Decreto
Legislativo N° 961”.

De la misma manera, la normativa sobre justicia
militar ha sido cuestionada desde la perspectiva
técnico-juridica en varias oportunidades mediante
demandas de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, por parte de la Defensoria del
Pueblo, la Fiscalia de la Nacion y el Colegio
de Abogados de Lima. Como consecuencia de
ello, el Tribunal Constitucional ha establecido
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lineamientos claros a través de diversas
sentencias recaidas en los expedientes N° 0023-
2003-Al/TC, 0004-2006-PI/TC, 0006-2006-PI/TC,
0012-2006-AI/TC y, actualmente, se encuentra
pendiente ante el Tribunal Constitucional una
demanda formulada por el Colegio de Abogados
de Lima contra diversas disposiciones de la Ley
N° 29182, la cual ha sido admitida con fecha 7 de
abril del 2009 (Expediente N° 0001-2009-PI/TC).

Queda claramente establecido que las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos generan consecuencias de obligatorio
cumplimiento para todos los érganos del Estado
peruano, dentro del cual esta comprendido el
Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo.

La reciente Ley N° 29182, “Ley de Organizacién
y Funciones del Fuero Militar Policial”, contiene
dispositivos que contravienen la Constitucion
Politica y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, asi como la tendencia
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en aspectos importantes de la configuracion
organica de la justicia militar, como:

1) el nombramiento de jueces y fiscales de
la justicia militar por parte del Poder
Ejecutivo;

11) la integracion de la justicia castrense por

militares en actividad;
11)  la destitucién de jueces y fiscales de la
justicia militar policial;
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iv)  la independencia del Ministerio Publico
castrense y policial.

El sistema de seleccién y designacion, asi como
el de destitucion de jueces castrenses y policiales
a cargo del Poder Ejecutivo, establecido por
la Ley N° 29182 resulta inconstitucional. A
su vez, el nombramiento de vocales y fiscales
supremos también designados por el Presidente
de la Republica, contraviene el principio de
independencia de la funciéon jurisdiccional y
vulnera la autonomia constitucional del Consejo
Nacional de la Magistratura.

La Ley N° 29182, vulnera los principios de
independencia y exclusividad en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, al regular un sistema
de conformacién de los érganos de la justicia
penal militar policial por oficiales en actividad,
desconociendo de manera manifiesta el criterio
jurisprudencial establecido por el Tribunal
Constitucional.

De la misma manera, vulnera el principio de
igualdad y no discriminacién, con relaciéon a los
derechos alalibertad de trabajoy acceso ala funcion
publica, toda vez que se impide a personas con
formacion juridica, pero que no tienen la condiciéon
de oficiales de una determinada graduacion, el
ingreso a la justicia penal militar policial, mas atin
sino existe una consideracion objetiva, razonable y
proporcionada que justifique esta limitacion.

Asimismo, la Ley N° 29182 vulnera la configuracién
constitucional del Fiscal de la Nacién como

81



h)

82

Defensoria del Pueblo

maxima autoridad del Ministerio Publico y
por ende su condicién de director funcional de
todos los fiscales que ejercen el monopolio de
la accion penal. Con ello se vulnera la posicién
constitucional de la Fiscalia de la Nacién como
maxima autoridad de este 6rgano constitucional
autonomo, al disefar un cuerpo de fiscales
penales militares policiales que no dependen del
Fiscal de la Nacion sino de un Fiscal Supremo
Penal Militar.

Pese a las decisiones del Tribunal Constitucional,
el Congreso de la Republica no ha dado una
normativa que establezca una configuracion
organica y funcional de la justicia militar policial
compatible con la Constitucion Politica, sino que
ha mantenido una estructura normativa que
ya ha sido declarada inconstitucional y cuya
modificacion ha sido exhortada reiteradamente
por el Tribunal Constitucional.

Este comportamiento constituye una manifiesta
vulneracion de la autoridad de la cosa juzgada
de las decisiones del Tribunal Constitucional, un
desconocimiento de su competencia como garante
del control de la constitucionalidad y, como ya se
ha indicado, un quebrantamiento del principio de
separacion de poderes.

Ante la falta de voluntad del legislador en
la dacién de una normativa acorde con los
lineamientos y a los parametros antes esbozados,
el Tribunal Constitucional ha venido inaplicando
la normativa incompatible con la Constitucién
de acuerdo con los argumentos antes senalados.
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Ejemplo de ello son las decisiones recaidas en los
expedientes N°s 8353-2006-HC/TC, 01605-2006-
PHC/TC y 01524-2007-PHC/TC.
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