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RESUMEN

El problema principal que se ha seleccionado en la investigacion es:

¢ Cuadles son las causas de indeterminacién en las ejecutorias de
controversia entre la jurisdiccion comun y la militar policial, a la luz de las
sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru?, de ella se desprende conocer cuales son
las causas de la no uniformidad de criterios para la determinacién de los
delitos de funcion y asi contribuir a la disminucién de las contiendas de

competencias entre los fueros jurisdiccionales, objeto de investigacion.

El objetivo no sdlo es dar cuenta de la evolucion de la jurisdiccion militar
policial en el Peru; sino también realizar el analisis de las principales
instituciones, asociadas a la investigacion, a través de las tesis, articulos de
revistas indexadas, literatura especializada en las diferentes areas del
derecho procesal, a nivel constitucional, penal y procesal penal, asi como la

casuistica situada sobre la tematica de la investigacion.

La investigacion pretende encontrar un criterio general para darle
seguridad juridica al justiciable de esta manera asegurar las garantias
judiciales establecidas en la Constitucion Politica del Peru, tales como el
derecho de igualdad de armas y el derecho a la defensa. En la esfera
metodoldgica, se utilizd de investigacion no experimental con enfoque

cualitativo.



Palabras clave: Tribunal Constitucional - Corte Suprema - Fuero Militar
Policial - Debido Proceso — Competencia - Derechos Fundamentales -

Derecho a la defensa.



ABSTRACT

The main problem identified in the research is:

What are the causes of indeterminacy in the final judgments of disputes
between ordinary jurisdiction and military police jurisdiction, in light of the
rulings issued by the Constitutional Court and the Supreme Court of Justice of
the Republic of Peru? This leads to understanding the causes of the lack of
uniformity in the criteria for determining functional crimes and thus contributing
to the reduction of disputes over jurisdiction between the jurisdictional courts,

the subiject of this research

The objective is not only to describe the evolution of military police
jurisdiction in Peru, but also to analyze the main institutions associated with
the research, using theses, indexed journal articles, specialized literature in
different areas of procedural law—constitutional, criminal, and criminal

procedure—as well as case studies relevant to the research topic.

The research aims to find a general criterion to provide legal security to
the defendant, thereby ensuring the judicial guarantees established in the
Peruvian Constitution, such as the right to equality of arms and the right to
defense. In the methodological field, non-experimental research with a

qualitative approach was used.



Keywords: Constitutional Court - Supreme Court - Military Police Jurisdiction

- Due Process - Jurisdiction - Fundamental Rights - Right to defense.
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INTRODUCCION

En la esfera relacionada a la administracion de justicia cuando se habla
de justiciables, policias y militares, que en cumplimiento de sus funciones o
en ocasion de ellos, son sometidos a investigaciones y procesos judiciales con
la finalidad de esclarecer hechos que presuntamente serian ilicitos, son
sumergidos en procesos judiciales tanto en la justicia comun y en el fuero
militar policial, asimismo teniendo en consideracion y conforme a lo sefialado
en el derecho interno de un Estado, como el peruano, le corresponde la tutela
efectiva de los bienes juridicos mas trascendentales para la convivencia frente
a las lesiones que pueden realizar otros ciudadanos. Sin lugar a duda, entre
los bienes fundamentales para la convivencia en libertad, en un lugar
preponderante encontramos a los derechos humanos. La tutela de los bienes

juridicos mas relevantes.

Proteger los principales bienes juridicos, partiendo de la vida, libertad,
entre otros, va a constituir el nucleo del derecho penal. Como destacé Berdugo
(1987) “La defensa de los derechos humanos positivados en la Constitucion,
son de cumplimiento imperativo para todas las personas que interviene en un
proceso, cualquiera sea su competencia y jurisdiccion la proteccion de los
derechos humanos fundamentales en todas las instancias en que opera el

sistema penal es sin lugar a duda un criterio criminal basico” (p. 32)

El ordenamiento juridico peruano, desde la Constitucion, ha
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recepcionado las normas rectoras reconocidas por los convenios
internacionales relacionados a la tutela de derechos humanos, para otorgar
garantias a los sujetos procesales, en todos los procedimientos y procesos
donde intervenga el aparato gubernamental para aplicar infracciones o penas,
la esfera militar - policial, no es la excepcion, por lo cual se tiene que aplicar

dichos principios entre ellos el principio rector del debido proceso.

El ordenamiento militar siguiendo las normas rectoras de la Constitucion,
ha tratado de incorporar diferentes presupuestos para que el proceso a un
efectivo militar o policia se realice siguiendo las garantias procesales, y en el
caso que una misma controversia, sea ventilada ya sea en el fuero militar u
ordinario, estos estén delimitadas por la norma y por el mismo Tribunal
Constitucional, que se habia pronunciado al respecto. Como precisé Lopez
de Romana (2006), toda norma o procedimiento tiene que ser perfeccionado
acorde a la época, nuevas situaciones juridicas o instituciones, tienen que

avanzar junto con la evolucién del derecho.

La Constitucion de 1993, indica en su articulo 173°, claramente, cuando
estamos ante un delito de funcion, esto es el accionar ilicito que comete un
personal que pertenece a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru,
se encuentran bajo la jurisdiccion del fuero respectivo y luego se sefiala: “y al
Caddigo de justicia militar policial”. Se resalté y se ha precisé que estos delitos
no aplican a los civiles salvo sus excepciones, solo es aplicado a policias y

militares, que se encuentran en situacion de actividad.
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Ello no ocurre, en la realidad actual, ni en la aplicacion de la legislacién,
ni en las diferentes investigaciones que se han aperturado contra militares o
policias, que son parte de una investigacion, siendo en algunos casos
sancionados muchas veces en una investigacion paralela, como es en la
esfera militar y en la esfera ordinaria, imponiéndoseles en ambos procesos
pagos de reparaciones civiles por mismos hechos, vulnerandose claramente
derechos fundamentales, dicha situacion vulnera el principio del ne bis in idem,
plasmado en las normas procesales; también trasgrede otros derechos que

tiene todo justiciable.

Se ha planteado la siguiente hipoétesis: Existe falta de uniformidad de
criterios en la actividad procesal sobre los diversos fallos emitidos en las
contiendas de competencia en la jurisdiccidon comun y la militar policial; a la
luz de las sentencias expedidas por el TC y la Corte Suprema de Justicia de

la Republica del Peru.

Asimismo, la desactualizacion del cuerpo normativo penal militar no
permite que la normatividad penal general se vaya adecuando conforme a los
diversos pronunciamientos jurisdiccionales para dirimir la concurrencia de
competencias entre el fuero ordinario y el fuero militar policial, vulnerando asi

el derecho al debido proceso del personal policial y militar.

Para verificar esta hipétesis general, se ha considerado necesario realizar
la tesis de la siguiente forma, primero una parte preliminar, donde esta ubicado

el resumen, las palabras claves y una introduccién al tema objeto de estudio
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en la presente investigacion.

Un apartado especial denominado: planteamiento del problema, donde
se presenta la situacién del problema en relacion a la afectacion de derechos
fundamentales, los problemas derivados del diagnéstico realizado, los
objetivos programados, asi como un capitulo con la metodologia empleada,

como es la investigacion no experimental con enfoque cualitativo.

Luego, se desarrolla los antecedentes en la historia de la jurisdiccion
militar policial en nuestro pais. Asi como también en su evolucion normativa y
constitucional. También se ha precisado los criterios interpretativos que se

aplican al delito de funcién.

Finalmente, se ha llevado a cabo un analisis de la jurisprudencia
expedida por la Corte Internacional, el TC y en especial en la CSJ de la
Republica del Peru. También, se encuentran las conclusiones arribadas
producto del desarrollo de la tesis, seguidamente las recomendaciones
arribadas, para finalmente precisar las fuentes utilizadas, bajo el formato APA,

version séptima, agregandose los anexos correspondientes.
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CAPITULO |

TEMA DE INVESTIGACION

1.1.

1.2.

Area del derecho en el que se ha desarrollado la investigacion

La presente tesis se ha desarrollado dentro del area del
“Derecho Procesal Penal” orientado con el propdsito de garantizar la
seguridad juridica al justiciable en este caso el policia o militar que es
sometido a una investigacion en el fuero ordinario y también dentro del
fuero militar policial, teniendo como propuesta de investigacion
disminuir la apertura de investigacion que transgredirian el principio del
ne bis in idem y buscar uniformizar criterios en la identificacion del bien
juridico protegido, de tal forma que se pueda disminuir las contiendas
de competencia y poder identificar claramente cuando se esta ante un

delito de funcion.

Tema principal de la investigacion

Como parte del sistema juridico nacional, la justicia militar policial
ha participado desde los inicios de la Republica como garante de la
disciplina en las instituciones encargadas del orden, intimamente
ligada a la evolucidn histérica de las mismas e integramente formada
en valores y mistica castrense. “En el Peru, la necesidad de la justicia
militar se aprecia, incluso, en la etapa pre inca, en las culturas

guerreras como la Mochica y la Chimu y, con meridiana claridad, entre
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los incas, guerreros conquistadores de gran parte de América del Sur”

(Montero, 2017, p. 11).

En la Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial
(2008) senala que el Fuero Militar Policial, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 139 numeral 1) de la CPP, resulta ser una jurisdiccion
excepcional e independiente del Poder Judicial. La competencia que
tiene es exclusiva para el ambito penal militar y policial, como se puede
apreciar, nos da una corta y vaga definicion acerca de que es dicho
fuero. A esta definicion podemos agregarle que éste tiene competencia
para juzgar delitos de funcién (relacionados con las funciones militares
y policiales que transgreden el marco institucional en el momento de

realizar sus funciones), y agregar que no aplica para civiles.

En la propuesta de la tesis se dara cuenta de la historia, evolucién
y ahondaremos un poco mas sobre la justicia militar policial, sus inicios

y su misién constitucional vigente hasta nuestros dias.

Marco tematico

Los puntos que abarca el marco constitucional respecto a delitos
de funcién, parten de lo sefialado en la CPP como norma principal de
todo el ordenamiento legal de un Estado, donde se establece los
principios fundamentales y la organizacion de una colectividad, la cual

se encuentra estructurada en base a los parametros establecidos en
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dicha norma fundamental. Por lo que el ejercicio del ius puniendi del
Estado se encuentra limitado a las garantias y principios establecidos
en toda carta magna y deben ser respetados por los operadores de
justicia al momento de aplicar e interpretar las normas juridicas, siendo
para el desarrollo de la presente investigacion el marco juridico
procesal penal, buscando verificar que se cumpla el poder punitivo de
un Estado en respeto irrestricto al marco constitucional de derecho.
Teniendo en cuenta ese contexto, también se verifica que los derechos
humanos cumplen un papel fundamental como limitante al ius puniendi

del Estado.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
proclamados por las Naciones Unidas en el afio 1948, tuvo efectos en
diversas esferas y cambidé el panorama respecto a la forma de
relacionarse con los derechos fundamentales, como afirmé Clavero
(2014) justamente uno de los efectos mas trascendentales de dichos
derechos se observo, en las garantias procesales otorgadas a los
justiciables que estan inmersos en un proceso. Dichas garantias,
fueron plasmadas en nuestra Constitucion peruana del afio 1993, tanto
en el articulo 2, como en el 139, donde se ha plasmado principios como
el debido proceso, derecho fundamental a la prueba, presuncion de

inocencia, principio del ne bis in idem.

Bajo ese contexto, nuestro pais en comparacién de otros

paises, ha tenido una evolucién totalmente distinta, por los conflictos
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de toda indole, sobre todo a fines del afio ochenta y a inicios de los
noventa por la presencia de diversas organizaciones criminales como
el narcotrafico, terrorismo, crisis econémica y una pobreza que afecté
a muchas familias, y cuyas consecuencias estan presentes en la

actualidad.

En todo el contenido de la Constitucién peruana de 1993, se
resalto en este caso, los derechos que tiene todo justiciable. Derechos
que desde la dptica de la investigadora y de los diversos autores que
se ha consultado, se vienen vulnerando en forma flagrante, porque
cuando se investiga a un policia, donde esta demostrado su accionar
que es objeto de investigacion en el fuero comun y a pesar de estar
demostrado que su accion lo hizo en la esfera de la vida civil, interviene
el fuero castrense, generando una doble competencia. Estos es la

activacion de la investigacién en ambos fueros.

El Tribunal Militar Policial, que es entendido de la norma
castrense, con magistrados que aplican la norma penal y procesal
penal de forma rigurosa para ejemplarizar a todos los miembros que
integran la institucion militar policial, pero en esta busqueda de
conservar la integridad institucional, incurren en diferentes aplicaciones

de criterios los cuales transgredirian derechos fundamentales.

Cuando un personal policial o militar que esta siendo investigado

en el fuero comuny a su vez en el FMP, activa su aparato jurisdiccional,
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para sancionar, incluso cuando la presunta atribucién de dicha
conducta o comportamiento, la ha ejecutado fuera del servicio como
policia o militar; por lo tanto, no afectaria la operatividad ni la
organizacion militar policial y/o castrense. Se emplea el argumento, que
en esta investigacion va a ser objeto de amplio estudio, ya que el militar
o policia aun estando fuera de su servicio, sigue siendo parte de la
institucion, existiendo un doble proceso y en algunos casos llegan a

una doble sancion.

Ahora esta problematica, no es de reciente data, sino ha estado
presente, desde décadas, pero a pesar de la presencia de diversas
sentencias del propio TC y de la Corte Suprema, se viene procesando
a los efectivos policiales y militares en ambos fueros, encontrando
fallos, con sanciones totalmente distintos sobre un mismo caso con una

percepcion totalmente diferente.

Marco General

En lo concerniente a este aspecto, teniendo en cuenta lo
sefalado en el punto anterior, resulta de suma importancia y materia
de investigacion la adecuada interpretacion de la definicién del delito
de funcion, no solo para conocer de manera clara lo sefialado en la
Constitucion, sino ademas que esa conceptualizacién sea
conscientemente desarrollada e interpretada por los organos

jurisdiccionales competentes, que tienen bajo su cargo alguna
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investigacion contra militares o policias, ya que en su oportunidad el
TC como principal interprete de la Constitucion ha emitido diversos
pronunciamientos que deben ser correctamente instrumentalizados por

todos los jueces y tribunales del Peru.

Por ello, se ha considerado realizar un analisis dentro de las
jurisprudencias emitidas por el TC y la Corte Suprema relacionadas a
las contiendas de competencia que buscan dirimir las competencias

entre el fuero ordinario y el militar policial.

El fuero militar policial ha sido, a lo largo de la historia peruana,
una institucion de caracter excepcional cuyo desarrollo ha estado
marcado por el contexto politico, los conflictos internos y los cambios

constitucionales.

Su origen se remonta a los primeros afios de la republica,
influenciado por modelos coloniales y europeos, y ha sido objeto de
constantes reformas que reflejan tanto la evolucién del Estado peruano
como las tensiones entre el fuero comun vy la justicia especializada. En
este marco, la investigacion tiene por finalidad analizar los
antecedentes y la evolucién del ambito judicial militar policial, con el
objetivo de comprender su actual configuracibn normativa y su
pertinencia dentro de un Estado constitucional de derecho (Landa

Arroyo, 2020; San Martin Castro, 2013).
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La jurisdiccién militar, en su concepcion mas clasica, tiene como
finalidad juzgar a personal que integra las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional que se encuentra en actividad, por infracciones
relacionadas con el cumplimiento de sus funciones especificas. No
obstante, esta jurisdiccibn ha sido objeto de duras criticas,
especialmente cuando su alcance se ha desbordado hacia la
afectacion de derechos fundamentales o ha intentado sustraer de la
justicia ordinaria a quienes cometieron delitos comunes bajo la
apariencia de actos de servicio (Garcia Toma, 2007). Por esta razon,
la jurisdiccidon militar ha sido discutida desde diversas Opticas:
Constitucional, Penal, Derechos Humanos y la Politica. Comprender
como ha evolucionado este tipo de jurisdiccion, y bajo qué argumentos
se ha mantenido o limitado, es esencial para plantear una posicion

critica frente a su vigencia actual.

Tema especifico

El tema de debate principal se centra en determinar quién debe
juzgar a quien respecto a las competencias dadas desde la
Constitucion como regla general que expresa el poder punitivo del
Estado y si al darse contiendas de competencias transgreden o no el
principio del ne bis in idem establecido dentro del catalogo de principios
del derecho al debido proceso. Por lo cual buscaré definir los limites de
competencia de la justicia militar, partiendo con el desarrollo y

evolucion historica de ésta debiendo quedar establecida sin lugar a



28

dudas como una jurisdiccién especializada.

La importancia de la tesis reside en la necesidad de establecer
con claridad cual ha sido el papel que ha jugado la jurisdiccion militar
policial a lo largo de nuestra historia constitucional y cdmo su evolucion
ha estado estrechamente ligada al contexto politico del pais,
incluyendo gobiernos autoritarios, conflictos armados internos y
procesos de reforma democratica (San Martin Castro, 2013; TC del
Pera, 2003). A partir de ello, se busca ofrecer una vision integral que
no solo describa el desarrollo normativo, sino que también permita
reflexionar sobre los desafios que enfrenta esta jurisdiccion en un
estado democratico que fomenta la proteccion de los derechos

humanos, la separacidon de poderes y el debido proceso legal.
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CAPITULO I

PROBLEMA DE INVESTIGACION

2.1. Diagnéstico Situacional

Partiendo desde lo establecido en la CPP de 1993 existe
cuestionamiento respecto a los diversos criterios aplicados por los operadores
encargados de impartir justicia en un proceso penal, ya que si bien es cierto
existe el poder punitivo del Estado, éste en ocasiones vulneraria el principio
del ne bis in idem al aperturar investigaciones a un militar o policia cuando es
sometido a dos procesos penales en paralelo, contraviniendo para muchos

con lo sefalado en la propia Constitucion.

Hablar del delito de funcién como unico criterio para asignar
competencias a la justicia militar no es suficiente para entender bien hasta
ddénde llega este ambito del poder punitivo del Estado. Esto se debe a que ni
la Constitucién ni las leyes dan una definicion clara de lo que realmente
significa esa expresion. Por eso, en el Peru se ha generado un debate amplio

en la doctrina sobre cémo entender este concepto.

La Corte Suprema ha tenido que pronunciarse varias veces respecto a
los casos donde hubo controversias relacionadas a la competencia entre la
justicia militar y ordinaria. Por otro lado, sus decisiones no siempre han sido

coherentes, y muchas veces han permitido que la justicia militar abarque mas
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de lo que la Constitucion, que la define como excepcional y limitada, realmente

permite.

Por eso, es importante revisar como se ha interpretado el delito de
funcién tanto en la doctrina como en las sentencias de la Corte Suprema, y
ver si esas interpretaciones respetan lo que establece en la Constitucion, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y también lo que han dicho

el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2.2. Planteamiento del problema

2.2.1. Problema General

¢ Cuadles son las causas de indeterminacién en las ejecutorias de
controversia entre la jurisdiccion comun y la militar policial; a la luz de
las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y la Corte

Suprema de Justicia de la Republica del Peru?

2.2.2. Problemas Especificos

P.E.1. ;Se respeta el debido proceso en los pronunciamientos para
resolver las contiendas de competencia entre la jurisdiccion comun y la
militar policial; a la luz de las sentencias expedidas por el Tribunal

Constitucional y la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru?
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P.E.2. ;Cuales son los criterios para determinar cuando el militar o
policia esta en acto de servicio o con ocasion de él; a partir de las
sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema

de Justicia de la Republica del Peru?

Hipoétesis

Las hipotesis son respuestas tentativas a los problemas de
investigacion que exigen una explicacidn por el vacio o indeterminacion
del conocimiento que existe. La formulacion del cuerpo hipotético que
responde a la problematica planteada en el presente trabajo de
investigacion consta de una respuesta general y de hipotesis de trabajo

o especificas.

2.3.1. Hipotesis General

Existe falta de uniformidad de criterios en la actividad procesal sobre los
diversos fallos emitidos en los conflictos de competencia en la
jurisdiccion comun y la militar policial; a la luz de las sentencias
expedidas por el TC y la Corte Suprema de Justicia de la Republica del

Peru.

2.3.2. Hipoétesis Especificos

H.E.1. Se vulnera las garantias establecidas en el inciso 1) del articulo
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139 de la Constitucidon Politica del Peru en los pronunciamientos para
solucionar las contiendas de competencia entre la jurisdiccion comun y
la militar policial; a la luz de las sentencias expedidas por el TC y la

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru.

H.E.2. Existe un nivel insuficiente de coherencia jurisprudencial entre
las decisiones de la Corte Suprema vy los criterios establecidos por el
Tribunal Constitucional, lo que contribuye a la inseguridad juridica en la

determinacion de la competencia jurisdiccional.

Objetivos de la investigacion

2.4.1. Objetivo General

Analizar los lineamientos sobre los diversos fallos emitidos en las
contiendas de competencia en la jurisdiccion comun y la militar policial
en las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y la Corte

Superior de Justicia de la Republica del Peru.

2.4.2. Objetivos especificos

O.E.1. Establecer los criterios para poder analizar como se identifica el
bien juridico protegido en las sentencias expedidas por el Tribunal

Constitucional y la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru.
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O.E.2. Brindar seguridad juridica para determinar cuando el militar o
policia esta en acto de servicio o con ocasion de él; a partir de las
sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema

de Justicia de la Republica del Peru.

Justificacion de la investigacion

La presente investigacion se justifica en la medida en que aborda el
problema de las diversas interpretaciones de las sentencias en el fuero
comun y el fuero militar, el cual constituye una situacion relevante
debido a que existe falta de uniformidad de criterios en la actividad

procesal sobre los fallos emitidos en los conflictos de competencia.

Relevancia tedrica

¢, Por qué es necesario entender cuales son los motivos por los cuales
la indeterminacion de criterios para establecer las competencias entre

el fuero comun y militar policial es un problema para el justiciable?

A un investigado dentro de una investigacion penal se le debe asegurar
el respeto de todos sus derechos, pero al existir esta indeterminacion
en un proceso penal es que se transgrediria el debido proceso que se

encuentra consagrado en nuestra CPP.

Motivo por el cual se justifica este estudio, dentro del campo tedrico, ya

que a través del analisis de las causales de indeterminacion de criterios
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se pueda establecer competencias entre fueros para dar una propuesta

de solucion y no dejar en inseguridad juridica al procesado.

Implicancias practicas

Tiene una justificacion en sentido practico para que el
procesado pueda identificar dentro de la norma penal y/o procesal
penal razonamientos objetivos, ademas se pueda permitir al operador
de justicia tener criterios generales para aplicarlo a cada caso que se

presenta en los delitos de funcién cometidos por los policias y militares.

En ese sentido, el estudio se basa en pronunciamientos del TC
y de la CSJ para poder analizar y establecer lineamientos rectores,
buscando beneficiar la defensa del procesado y mejorar los criterios

jurisprudenciales de los magistrados.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1.

Tipo y nivel de investigacion

a. Tipo

Dentro de mi experiencia profesional, adscrita en el FMP como
Secretaria de Juzgados y de la Sala del Tribunal Superior Militar Policial
desde el ano 2018 hasta la actualidad; he pensado en la
transcendencia de las competencias entre el FMP y el fuero comun,
toda vez que existe una transcendente preocupacién desde mi

percepcion por los delitos de funcion.

La presente investigacion se estructura por medio de la
observacion, y se trata de profundizar en la comprensiéon dogmatica;
pero, por mi experiencia profesional en el TSMP he soslayado en
observar situaciones empiricas a través de las sentencias expedidas
por el TC y de la Corte Suprema; a fin de contrastar la hipétesis

propuesta.

b. Nivel

Debo enfatizar que mi posicion sera observacional frente a las

citadas ejecutorias, mi propuesta se cifie estrictamente a un nivel
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dogmatico - juridico; toda vez que inicia desde un punto superlativo en
los articulos 139 inciso 1 y en el 173 de la CPP. Ademas, se va a
reflejar, de manera ejemplificativa con la jurisprudencia y la toma de
posicion de los magistrados del TC y de la Corte Suprema. Mi propdsito
solo es deslindar las competencias cuando estamos frente a los delitos

de funcion.

En cuanto al analisis casuistico se tomara en cuenta los
fundamentos que sostienen cada ejecutoria de la Corte Suprema vy el

TC.

Disefio metodologico de investigacion

La ciencia de la interpretacion necesita de un disefio
metodoldgico, pues debo expresar que en las ejecutorias no se
maniobrara informacion de las premisas sefaladas en las ejecutorias
expedidas por el TC y la Corte Suprema. Por tanto, seré solo una
espectadora de las sentencias, para lo cual me cefiiré al campo de un

diseno de investigacion no experimental con enfoque cualitativo.

La propuesta se circunscribe al presupuesto procesal: la
competencia dentro de los delitos de funcién; con el objetivo de brindar

tutela jurisdiccional (derecho a la defensa).

Se utilizé el enfoque cualitativo, porque participa de la
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naturaleza de la investigacion de campo, en donde los resultados se
van a expresar con un aporte al conocimiento del derecho procesal
penal realizando un pequefio contraste con ciertos expedientes
judiciales con el fin de ejemplificar y hacer llegar las casuisticas materia

de analisis al conocimiento general.

Poblacion de estudio

La poblacién de la investigacion se sustenta en ejecutorias
expedidas por el TC y la Corte Suprema, las cuales han sido analizadas
mediante al ajuste de mi problema propuesto: ;Cuales son las causas
de indeterminacion en las ejecutorias de controversia respecto al
sistema comun y militar policial; a la luz de las sentencias emitidas por
el TCy la Corte Suprema de Justicia del Peri? Todo ello, con el objetivo
de poder comprender las competencias en los delitos de funcién y cuyo

analisis se ha centrado en dichas ejecutorias.

Tamano de la muestra

Muy aparte del contenido dogmatico, se tiene diecinueve
ejecutorias como unidad de analisis, las cuales cuentan con las

siguientes caracteristicas:
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(Figura 1)
Sentencias con la Trascendencia en la Expedidas por la Corte
calidad de cosa investigacion. Suprema y el Tribunal
juzgada. Constitucional del Peru.

Seleccién de muestras
En este item se ha tenido en cuenta de forma eventual del total

de ejecutorias expedidas por la CSJ del PJ; y del TC respectivamente.

Técnicas de recoleccion de datos

Se ha disefiado conforme a los siguientes items:

Fichaje de informacién doctrinaria

En la propuesta se ha tenido en cuenta las fichas de bibliografia,
web grafia, hemerografia entre otros. La misma que se ha efectuado
en bibliotecas universitarias, tal como se aprecia en las siguientes

capturas de pantalla.



(Figura 2)

341.5305 R31-P (TOMO |
FEB 2010)

Competencia del Fuerc Milltar Policial par
procesar al técnico inspectar FAP Ariza M
por el delito de traicion a la patria / Carlc
Enrique Mesa Angosto

RAE Jurisprudencla -- Afio 2, tomo 20 (F¢
2010)

Eib. Central / Hemeroteca
Sistema de Bibliotecas da la PUCH

341.5305 R31-P (TOMO |
ENE 2010)

Nuava concepcldn de!l delito de Tuncién m:
policial / César A Aliaga Castilio.

RAE Junsprudencia <= Afio 2, tomo 19 (Er
2010)

Bib. Central / Hemeroteca

Slstema de Bibllotecas de la PUCH

U 4 R34-P (ANO 4 NO 2 /
2010)

Nueve enfoque del delito de funcidn milit
policial / César Altaga Castillo.

Revista del Comando Conjunto de las Fue
Armadas == Affo 4, nc. 2 (Ago. 2010)

Eib. Central / Sala Periédicos (i
sétano)

343.1 C742 9 (AX)

La justivia militar policial peruana frente .
principios jurisdiccionales en el actual esc
normativo / Christian Donayre Montesing

Ponencias desarrolladas del IX congreso |
de derecho constitucional / Asociacidr Pe
de Derecho Constitucional, Colegla de Ab
de Arequipa == Arequipa : Adrus, 2008

Bib, Central / Segundo piso

Sisterna de Bibliotecas de la PUCH
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340.05.U6 T44-P (EPOCA
NO 55 2008)

Una aproximacion a la reforma de la just
nilitar policial peruana ; {dénde estarnos
donde vamos (o debiléramos ir)? [/ Christi
Donayre Montesinos

Thémis -- Epoca 2, no. 55 (2008)
Eib. Central / Hemeroteca

Sistema de Bibliotecas de la PUCH

341.5305 R31-P (TOMO |
ENE 2010)

La fusticia militar policial : el nueyo critet
establecido por el Tribunal Constitucional

RAE Jurisprudencia == Afio 2, tomo 19 (Ei
2010)

Bib. Central / Hemeroteca

Sistema de Bibliotecas de la PUCH

En consecuencia, se ha evidenciado que se ha tenido que

recurrir a bibliotecas, y de otro lado a la compra de materiales

bibliografico.
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3.6.2. Fichaje de informacién jurisprudencial

3.7.

La propuesta se ha incidido en la razoén principal de las
decisiones jurisdiccionales emitidas por el TC y la Corte Suprema.
Pues, se ha tenido que recopilar la informacion (in situ). Debe
agregarse que la jurisprudencia cumple con los estandares para mi

investigacion.

Analisis de interpretacion de la informacion

La centralizacién de las ejecutorias suscritas por la Corte Suprema del
PJ han sido analizadas de forma sistematica de tal forma que a través
de procesos logicos juridicos, analisis e interpretacion de informacion

poder proponer una propuesta de solucion normativa.
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CAPITULO IV

MARCO CONCEPTUAL Y TEORICO GENERAL

El derecho penal militar viene desde la antigua roma, pasa por la etapa
virreinal, y evoluciona en distintos periodos de la Republica del Peru hasta la
actualidad, en la que recientemente se ha promulgado el nuevo CPMP el 31
de agosto del afio 2010 mediante el Decreto Legislativo 1094 y registrado en

el diario oficial El Peruano el 01 de setiembre del ano 2010.

En la etapa republicana, Roma experiment6 desafios militares que la
forzaron a realizar reformas en sus legiones; éstas se realizaron en tiempos
de Cayo Mario. Las legiones que antes estaban compuestas por soldados
provisionales adinerados, fueron sustituidas por legiones compuestas por
soldados permanentes, pensando en que éstos se mantengan en zonas
conflictivas por al menos veinte afios; sin embargo, ya en etapa imperial, se
vio necesario ceder autoridad a los caudillos militares para imponer penas a
los soldados que cometieran faltas, regularmente relacionadas con la

disciplina.

En la edad moderna se vuelven a instaurar los ejércitos permanentes y
es en Espana donde se crea un fuero militar independiente en las Cortes de
Cadiz, naturalmente, la influencia ibera era notoria en los paises recién

emancipados, de modo que en la joven Republica del Peru la legislacion



42

ibérica se hizo notoria. En la Constitucion de 1843 se hace mencion a la
justicia militar, asi, en el articulo 110 se hace referencia al juicio militar como

uno especial (Chirre Castillo y Caballero Montero, 2006).

Desde entonces, hasta nuestros dias, la legislacion sobre la materia
penal militar ha ido evolucionando, asi, el primer Cédigo de Justicia Militar fue
promulgado el 20 de diciembre del afio 1898, en el transcurso del gobierno de

Nicolas de Piérola (Bravo Maxdeo, 2018).

En 1918 José Luis Pablo Bustamante y Rivero presentd su tesis “La
legislacion militar en el Perd” en la cual manifesté su oposicion a la exagerada
autonomia que se le estaba dando al fuero militar, al punto que expedia
sentencias analogas a las de la Corte Suprema a pesar de su situacién de
fuero excepcional (Bravo Maxdeo, 2018). Y, sin embargo, a pesar de que ya
pasd mas de un siglo desde entonces, todavia seguimos teniendo problemas
con la competencia de los fueros militares, casos que son llevados alli cuando
en principio no deberia ser asi, personal militar y policial siendo juzgados

cuando ni siquiera hay delito.

Para abordar el estudio de los antecedentes y la evolucion del sistema
juridico militar policial en el Peru, es relevante delimitar y comprender con
precision una serie de conceptos juridicos fundamentales. En este segmento
se desarrollan los términos claves que permiten situar tedricamente el objeto
de analisis, con especial énfasis en los conceptos de jurisdiccion, jurisdiccion
militar policial, y la naturaleza juridica de esta ultima dentro del ordenamiento

Constitucional Peruano.



43

4.1. Jurisdiccion: Concepto general

El término jurisdiccidn proviene del latin juris dictio, que se traduce en
"decir el derecho". En términos juridicos, se entiende como la potestad que
tiene el Estado en su rol de administrador de justicia mediante 6rganos
predeterminados por la ley, a través de la aplicacion del derecho a casos
concretos (Rubio Correa, 2012). La jurisdiccion es una manifestacién del
poder publico, y en el marco del Estado constitucional de derecho, se concibe

como una funcién esencial atribuida al PJ.

En palabras de Landa Arroyo (2020), la jurisdiccion constituye la
funcién estatal por excelencia que permite solucionar conflictos intersubjetivos
de intereses y garantizar la vigencia del orden juridico. Asimismo, la CPP
establece en su articulo 139 que "la unidad y exclusividad de la funcion
jurisdiccional es principio fundamental de la administracion de justicia",
aunque admite la existencia de jurisdicciones especiales, como es el caso

de la justicia militar.

4.2. Jurisdiccion militar policial: definicidon y caracteristicas

La jurisdiccion militar policial tiene a su cargo el conocimiento y
resolucion de delitos de funcién perpetrados por miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional del Peru, cuando tales actos se realizan en
ejercicio de sus deberes institucionales. Su existencia se encuentra prevista
en el articulo 173 de la CPP de 1993, que establece que “los delitos de funcion

cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,



44

estan sometidos a la jurisdiccion militar policial’.

Esta jurisdiccion se caracteriza por su naturaleza especializada y
excepcional, dado que solo tiene competencia respecto de hechos punibles
estrictamente vinculados al desempeno del servicio militar o policial. Tal
competencia no puede extenderse a delitos comunes ni puede contradecir los
principios del debido proceso ni la supremacia constitucional (Garcia Toma,

2007).

Entre las caracteristicas principales de la jurisdiccion militar policial se

encuentran:

¢ Especialidad: Solo comprende delitos de funcion, es decir,
infracciones directamente vinculadas con la disciplina, jerarquia vy
servicio castrense o policial.

¢ Caracter cerrado: Solo pueden ser sujetos procesales los miembros
activos de las instituciones militares o policiales.

¢ Finalidad disciplinaria - institucional: Busca preservar la
operatividad, eficiencia y organizacioén interna de dichas instituciones.

+ Subordinacién al principio de legalidad y control constitucional:
Aunque es una jurisdiccion auténoma en ciertos aspectos, no esta
exenta del control del TC ni de los estandares de derechos humanos

(San Martin Castro, 2013).

Cabe precisar que, aunque la Constitucién reconoce su existencia, ello no
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significa que esta jurisdiccion goce de autonomia absoluta. Por el contrario,
debe operar con pleno respeto a las garantias fundamentales, como ha sido
reiterado por la jurisprudencia tanto nacional como internacional (Tribunal

Constitucional del Peru, 2003).

4.3. Naturaleza juridica y principios que la rigen

La naturaleza juridica que reviste la jurisdiccion militar-policial ha sido
objeto de debate doctrinal y jurisprudencial. Mientras algunos la conciben
como una jurisdiccion especial dentro del marco del PJ, otros la entienden
como un sistema auténomo subordinado al control constitucional. Esta
discusion es relevante, pues de ella depende su grado de compatibilidad con
el principio de unidad jurisdiccional que rige en un Estado de derecho (Landa

Arroyo, 2020).

El TC del Peru ha sostenido, en reiteradas sentencias, que la
jurisdiccion militar no puede ser entendida como paralela ni superior a la
jurisdiccion ordinaria. En la sentencia recaida en el Exp. N.° 0014-2002-Al/TC,
se reconocié que el FMP debe ser interpretado restrictivamente, como una
excepcion justificada solo en cuanto garantiza la disciplina y el cumplimiento
de funciones dentro del marco constitucional (Tribunal Constitucional del Peru,
2003). Asimismo, en dicha sentencia se declard inconstitucional parte del
Cddigo de Justicia Militar por extender indebidamente su competencia a

delitos comunes.
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Por otro lado, la Corte IDH ha fijado estandares claros al respecto, en
el caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, precis6 que la jurisdiccion militar se
encuentra excluida de juzgar a civiles y delitos comunes, toda vez que vulnera
el derecho al juez natural (Corte IDH, 1999). Este pronunciamiento ha sido
clave para limitar el alcance de dicha jurisdiccion y obligar a los Estados parte

a ajustar sus sistemas juridicos conforme al principio de convencionalidad.

En este sentido, la naturaleza juridica de la jurisdiccion militar policial
refiere una jurisdiccidon especial, limitada y subordinada al control
constitucional, cuya existencia se justifica unicamente en la medida en que se
utilice para juzgar delitos estrictamente vinculados a la funciéon militar o
policial, sin vulnerar los principios fundamentales del orden democratico y del
derecho internacional de los derechos humanos (San Martin Castro, 2013;

Garcia Toma, 2007).
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CAPITULO V

ESTADO DE LA CUESTION

El estado de la cuestion tiene por finalidad precisar con exactitud la
amplitud del tema que se investiga, es decir cifie al maximo el asunto con rigor
tedrico, cientifico y metodoldgico, histérico, conceptual y referencial, a modo
de antecedente sobre la tematizacion y problematizacion. Dicha delimitacidn
posibilita identificar, conocer y sintetizar la materia de manera especifica y

concreta.

Este componente permite caracterizar tanto el correlato teérico como a
las investigaciones empiricas, y ademas el marco tedrico es el resultado de la
observacion y no soélo comprobar los hechos sino agruparlos y luego
explicarlos, utilizando lo que en la logica de las ciencias se denomina
“hipdtesis”. También es el conocimiento especulativo puramente racional,
independiente, que sirve para relacionar un orden de fendmenos. Es decir,

juzga los hechos e indica los caminos a seguir.

5.1. Dogmatica Nacional

Edgar (2019), en la tesis denominada: “La independencia de la justicia
militar policial en el Pera 2019”, concluye, que no existen los mecanismos
idéneos para que los juzgadores, de la esfera castrense puedan cumplir a

cabalidad el principio de independencia, porque solo en casos de fuerza
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mayor se deben desplazar para una interaccion personal con el caso, de otro
modo se vulnera el principio de independencia, debido a que no existe la
normatividad que evite los desplazamientos y que se establezcan precisiones
en la norma para que pueda ejercer su labor con independencia en el lugar

que corresponde.

La permanencia de los militares en otorgar garantia, que el magistrado
cuando acuda a determinado lugar puede ser influenciado en sus fallos y con
ello perjudique y ponga obstaculos al cumplimiento del principio de

independencia judicial y el procedimiento sea viciado.

Jiménez (2018), en la tesis cuyo objetivo tuvo, la finalidad de la
adecuacion de la ley punitiva y adjetiva dentro del marco constitucional, con
el objetivo de evitar necesarias controversias en torno a la delimitacion
competencial entre el fuero militar y el ordinario, concluye que el fuero militar
ha perdido el prestigio obtenido, porque hay serios indicios que se denuncia
que es el albergue para algunos elementos negativos que han cometido
crimenes y quieren mantener la impunidad de sus actos, en una jurisdiccion
qgue se identifica con los procesados y no busca el cumplimiento de la justicia,
muy al contrario es parte para que no se sanciona, no se logre establecer la
responsabilidad penal de los imputados. Los autores de dichos ilicitos de

naturaleza militar encuentran en dichos ilicitos una suerte de impunidad.

Salas (2018) en la tesis titulada: “La Universalizacion del debido proceso

en todas las instancias del estado como expresion del desarrollo del estado
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constitucional de derecho”, concluye que el debido proceso es una garantia
que tiene como finalidad dar la seguridad de un proceso justo, asi como
evitar todo tipo de arbitrariedades. También refiere que el debido proceso ha
sido desarrollado en el ambito de los procesos judiciales, pero ésta institucion
se amplia a mas disciplinas juridicas, donde puede observarse que se
extiende ante los procedimientos que se ventilan en las diferentes entidades
del estado, por tal motivo se habla de “debido procedimiento” (este se
distingue del debido proceso que es una institucion estrictamente

jurisdiccional).

Ademas, se cuestiona que se debe exigir la aplicacién del debido
proceso porque afecta la autonomia de las instituciones del estado, pero debe
tener como limitacion al poder politico en beneficio de la garantia de los

derechos de los procesados.

Melgar (2017), en su investigacion titulada la presencia del ne bis in
idem en la justicia castrense, estudio que concluye: Se ha venido emitiendo
una serie de normas, que bajo el titulo de proteccidén a los bienes juridicos
relacionados a la institucionalidad de las fuerzas armadas y policiales; y, como
ejemplo de rigurosidad al momento de emitir las sanciones, el FMP no ha
tomado en cuenta el principio de proporcionalidad, que cada delito tiene que
demostrar el dafio social o el nivel de dafio en el bien juridico protegido, no
toma en cuenta la graduacion de la pena, donde se busca tener en
consideracion los maximos y minimos establecidos, asi como las

circunstancias agravantes y atenuantes, solo busca imponer una sancién
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ejemplar.

Montafio (2017) en su tesis titulada “Principio de non bis in idem en
casos de conduccion en estado de ebriedad en el Fuero Militar Policial - Lima,
20177, tesis presentada en la Universidad Cesar Vallejo, concluye que, en los
casos del delito de conduccion en estado de ebriedad, que es cuestionado
porque no solo transgrede el principio del ne bis in idem por ser ventilado en
el ambito administrativo, donde se hace factible una multa, sino también se
ventila en el proceso ordinario, donde es viable una pena privativa de libertad,
también observa la vulneracion del derecho al trabajo, porque a pesar de tener
una sancion también se le limita o se le suspende de por vida el manejar un

vehiculo no teniendo en cuenta que este puede ser su ocupacion.

En el caso de un efectivo policial o militar es procesado en tres instancias
diferentes como es el fuero ordinario, el FMP y la Inspectoria General de la
PNP en los casos de un efectivo policial, ahi se puede observar que existe una

vulneracion al principio del ne bis in idem.

Cobian (2013) en su tesis: “Analisis de constitucionalidad de la facultad
de la Contraloria General de la Republica para sancionar por responsabilidad
administrativa funcional y la relacién con el principio del “ne bis in idem” que
fue presentado en la Universidad Catdlica del Peru, concluye que: Se
identifica una doble persecucién, que viene haciendo por un lado la
Contraloria General de la Republica contra los funcionarios publicos, y

también son objeto de investigacion y sancion por parte de la justicia ordinaria,
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vulnerando en forma significativa el principio de ne bis in idem, no se considera
el respeto de los principios de proporcionalidad y de legalidad que debe aplicar,

cuando se determina las obligaciones de los funcionarios publicos.

5.2. Dogmatica Internacional

Esteban (2019), en la tesis titulada “Justicia Penal - Justicia Especial -
Conflicto de Jurisdiccion. Disparidades en la praxis al acudir ante el érgano
constitucional que dirime conflictos de jurisdiccion entre justicia penal militar y
justicia penal ordinaria, investigacion que concluye: La Constitucion
colombiana se ha establecido imperativamente que quien dirime una
controversia competencial entre la justicia ordinaria y la militar es la Corte
Constitucional de Colombia. Desde el 2015, en el caso del Consejo Superior
de la Judicatura, que es el 6rgano que tiene la facultad de dirimir dichos
asuntos, lamentablemente como se ha podido analizar, hay una serie de
acciones cuestionables de dicha institucion, su actuaciéon ha sido muy
trasparente, originando serios cuestionamientos, muchas veces se ha inhibido
de determinados casos, dejando en el limbo y permitiendo que los casos sean
ventilados en las dos jurisdicciones. Dicha inseguridad juridica a perjudicado
tanto a las victimas que incoan que se les haga justicia, como los miembros
policiales que se ven inmersos en dos jurisdicciones, donde en una es
absuelto y en la otra es condenado. Colombia ha tenido y aun, le quedan
algunos rezagos de organizaciones violentas que ha tefiido el pais de sangre,
donde en determinados casos, sus funcionarios del Estado, cometieron delitos

en contra de civiles, muchos de ellos quedaron impunes, justamente por una



52

autoridad que alenté la impunidad, o aplicé el denominado espiritu de cuerpo
con los militares, objeto de investigacion, manteniendo en secreto o en
reserva, informacion relevante para las investigaciones, ello alentd la

impunidad.

Hernandez (2013) en la Tesis titulada: Regulacion del nom bis in idem
en la esfera sancionadora, experiencia comparada entre la legislacion
espanola y mexicana, investigacion de enfoque cualitativo, revision de las
revistas indexadas en torno a la aplicacion y casuistica en dichos paises, un
analisis comparativo de ambas realidades. En dichas legislaciones se
coincide con la triple identidad que exige el cumplimiento de dicho principio
rector, destacando que, en la legislacion espafiola, no solo se sanciona a las
personas fisicas sino también a las sociedades, se quiebra la prohibicion de
no sancionar a las personas juridicas, posicion asumida a diferencia de otras
legislaciones, respecto a los hechos, estos deben pertenecer a la esfera
juridica, y finalmente se debe identificar con el bien juridico tutelado que esta
precisado en la normatividad. La legislacién mexicana, regula también la triple
identidad, destacando que, en algunos Estados, se impone una
responsabilidad disciplinaria a los ex servidores publicos, porque no han

cumplido con su deber, cuando ejercian su funcion publica.

Octaviano (2009) en la tesis denominada: El principio del Ne bis in idem
y la prohibicion del doble castigo y enjuiciamiento punitivo en el derecho
internacional, concluye: el derecho internacional ha recepcionado las

garantias de defensa de derechos fundamentales, de todas las personas
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inmersas en una investigacion, y en los casos de una doble sancion, las
diferentes cortes o tribunales se han pronunciado, cuando el investigado es
objeto de investigacion en diferentes competencias, ahora es cierto que
muchos de los investigados como en el caso de los militares colombianos o
ex militares que estuvieron en la disputa contra la guerrilla o el narcotrafico o
la narco guerrilla, fueron miembros de los paramilitares (luchaban contra la
guerrilla, muchos de dichos grupos fueron financiados por los hacendado o
algunos sectores del gobierno, famosos por la crueldad que utilizaron), donde
se vulneraron derechos fundamentales, se cometieron delitos de lesa

humanidad.

Colombia a diferencia de otros paises de la region ha tenido una
situacion social y politica totalmente distinta a los paises de la regidn
americana, por los conflictos de toda indole, pero en especial en el aspecto
socioeconomico, ello por la presencia de diversas organizaciones criminales
dedicadas al narcotrafico (Cartel de Cali, Cartel de Medellin, Cartel del norte
del valle), grupos de guerrillas (Fuerzas armadas guerrilleras de Colombia),
paramilitares (Autodefensas), entre otros, que gestaron el terror y la confusién
en dicho pais, dichos conflictos se inician a principios de los ochenta no
teniendo una experiencia similar en la region americana a excepcién del Peru,
que en las décadas del conflicto interno de Colombia, también tuvo una
experiencia similar con movimientos senderistas (Sendero Luminoso y
Movimiento revolucionario Tupac Amaru) que fueron derrotadas a principios

de los noventa.
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CAPITULO VI
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA JURISDICCION MILITAR POLICIAL

EN EL PERU

La historia de la justicia militar en nuestro pais no puede comprenderse
sin hacer referencia al proceso de formacion del Estado republicano y a la
influencia que el modelo militar europeo y colonial ejerci6 sobre las
instituciones peruanas. Desde la etapa virreinal, pasando por la
independencia, hasta las reformas constitucionales del siglo XX y XXI, la
justicia militar ha sido una figura presente, aunque en constante tension,
dentro del ordenamiento juridico y politico nacional. En este apartado se
desarrolla su evolucion historica en cinco grandes etapas, cada una de las
cuales refleja un momento clave en la construcciéon de esta jurisdiccidon

especializada.

6.1. Jurisdicciéon militar en la época colonial

Durante el Virreinato del Peru, la administracion de justicia era ejercida
principalmente por autoridades civiles y eclesiasticas. Sin embargo, los
miembros del ejército espafiol gozaban de una jurisdiccion propia, derivada
del fuero militar concedido por la Corona. Este sistema estaba inspirado en el
modelo espafiol de justicia castrense, que permitia que los militares sean
juzgados por tribunales especiales en razén de su condiciéon y no por la

naturaleza del delito (Rubio Correa, 2012).
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El fuero militar colonial tenia una clara orientaciéon corporativa y
privilegiaba la proteccion del cuerpo armado frente a la injerencia de jueces
civiles. Esta idea fue heredada por las nacientes republicas latinoamericanas,
incluyendo el Peru, donde el concepto de fuero especial se integré al disefio
constitucional inicial como mecanismo de control interno y garantia de

disciplina.

6.2. Primera Republica: inicios del sistema militar de justicia

Después de la independencia de 1821, el pais heredé6 muchos de los
elementos institucionales de la colonia, entre ellos, el fuero militar. Las
primeras constituciones republicanas reconocieron expresamente esta
jurisdiccion. La Constitucion de 1823, por ejemplo, sefialaba que los delitos
militares serian juzgados conforme a leyes especiales. Esta mencién
evidenciaba ya una distincion respecto a delitos comunes y delitos

relacionados a la funcion militar.

Durante el siglo XIX, el pais atravesé multiples conflictos internos,
guerras civiles y guerras exteriores (como la Guerra con Chile), lo que generd
un entorno propicio para reforzar la estructura militar y con ello, la necesidad
de consolidar una jurisdiccion que atendiera exclusivamente los delitos
realizados por personal policial y militar en actos de servicio (Garcia Toma,

2007).
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En este contexto, el Codigo de Justicia Militar de 1905 representd uno
de los primeros esfuerzos por sistematizar la materia. Su orientacién era
fuertemente represiva, centrada en la disciplina y el orden, lo que se explica
por el rol estratégico que tenia el ejército en esa época y jugaba un papel

importante en la estabilidad del régimen politico.

6.3. Consolidacién durante el siglo XIX

Durante el siglo XX, la justicia militar adquirid mayor relevancia
institucional y fue reforzada con la creacion de 6rganos jurisdiccionales
propios y normativa autbnoma. Uno de los momentos mas importantes fue la
promulgacion del Cédigo de Justicia Militar (1944), el cual se mantuvo vigente
por varias décadas y consolido el principio de que los militares debian ser

juzgados dentro de un sistema auténomo.

En esta etapa, se fortalece la figura del Consejo Supremo de Justicia
Militar, quien operaba de manera independiente del PJ. Este modelo generd
una logica corporativa, en la que los jueces militares solian tener un enfoque
funcionalista, privilegiando la disciplina institucional por encima del respeto de

garantias procesales basicas (San Martin Castro, 2013).

Durante los gobiernos militares de 1968 a 1980, el fuero militar fue
utilizado también con fines politicos, en algunos casos para proteger a
personal que integraba las Fuerzas Armadas frente a imputaciones derivadas

de violaciones de derechos humanos, especialmente durante operativos
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internos en zonas rurales.

6.4. Reformas y modificaciones en el siglo XX

La Constitucién de 1979 mantuvo el reconocimiento del fuero militar;
pero introdujo mayores controles constitucionales, al subordinarlo a la
supremacia del derecho y al respeto del debido proceso. Si bien no eliminé la
jurisdiccion militar, establecié limites mas claros, principalmente al prohibir

expresamente su aplicacion a civiles (Constitucion de 1979, art. 231).

Este momento refleja una etapa de transicién democratica en la que el
Estado busco reafirmar el principio de unidad jurisdiccional sin eliminar el fuero

castrense, sino ajustandolo a los estandares del constitucionalismo moderno.

6.5. Contexto de dictaduras y conflictos armados internos

La CPP del afo 1993 mantuvo la presencia de la jurisdiccion militar en
el articulo 173, reconociendo que los delitos de funcién que eran cometidos
por miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional debian ser
juzgados en los tribunales militares. No obstante, durante ese periodo, el pais
atravesaba una compleja etapa de violencia interna protagonizada por el

conflicto con grupos terroristas como Sendero Luminoso y el MRTA.

En ese contexto, la jurisdiccion  militar se  amplid

desproporcionadamente. El gobierno de Alberto Fujimori utilizé esta
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jurisdiccion para sustraer del fuero comun no solo a miembros de las Fuerzas
Armadas, sino también para juzgar a civiles acusados de terrorismo en
tribunales sin rostro (Garcia Toma, 2007). Este uso indebido del fuero militar
fue duramente cuestionado por la comunidad internacional y derivd en
pronunciamientos emblematicos como la sentencia expedida por la Corte
Interamericana en el caso Castillo Petruzzi vs. Pert (1999), que declard la

transgresion del derecho al juez natural.

Como resultado de esos cuestionamientos, el TC del Perd, en su
sentencia del Exp. N.° 0014-2002-Al/TC, declaré inconstitucionales varios
articulos del Codigo de Justicia Militar por atribuir competencia para conocer
delitos comunes y por violar garantias procesales fundamentales. Desde
entonces, se establecié con claridad que la jurisdiccion militar policial esta
restringida a conocer solamente delitos de funcion, interpretados de manera
restrictiva y dentro del marco del respeto a los derechos humanos (Tribunal

Constitucional del Peru, 2003).
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CAPITULO VII

EVOLUCION NORMATIVA Y CONSTITUCIONAL

La jurisdiccion militar policial en nuestro pais ha experimentado una
transformacién significativa a lo largo del tiempo, desde sus origenes
coloniales hasta su configuracion actual bajo el marco constitucional del afio
1993. Su evolucion normativa ha estado marcada por la tension constante
entre el principio de unidad jurisdiccional y la importancia de instaurar un fuero
especializado que regule las conductas de todo el personal que pertenece a
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Este capitulo hace referencia a la
evolucion desde una perspectiva constitucional y legislativa, asi como el rol

del TC y los estandares internacionales aplicables.

7.1. El reconocimiento constitucional del fuero militar

Desde la primera Constitucidn del afio 1823 hasta la actual de 1993, el

ordenamiento juridico peruano ha reconocido, de forma casi ininterrumpida, la

presencia de una jurisdiccion especializada para los delitos de caracter militar.

Sin embargo, las férmulas constitucionales han variado en cuanto a su

alcance, sus limites y su vinculacion con el sistema de la justicia ordinaria.

La actual Constitucion de 1993 establece en su articulo 173 que:

“En caso de infraccion de los deberes de funcion, los miembros de las Fuerzas



60

Armadas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero militar policial. Los
delitos comunes y los delitos contra los derechos humanos no son

considerados como delitos de funciéon” (Constitucion Politica del Peru,

1993).

Dicho enunciado constitucional fue producto de un debate complejo
sobre la importancia de mantener un régimen autonomo de justicia militar que
se encargue de preservar la disciplina interna de las instituciones armadas,
pero sin desbordar su competencia hacia delitos comunes o violaciones de

derechos fundamentales (Garcia Toma, 2007).

7.2. Normativa interna: los cédigos de justicia militar

El desarrollo normativo de esta jurisdiccion ha estado vinculado
principalmente a la emisién de codigos especializados. El primer Cdodigo de
Justicia Militar fue publicado en el aino 1905, y reemplazado posteriormente
por el de 1944, que rigié durante casi seis décadas. Este ultimo cddigo fue
criticado por permitir una interpretacion amplia del delito de funcién y por no
brindar suficientes garantias procesales a los imputados (San Martin Castro,

2013).

En 1980 se aprob6 un nuevo CPMP, adaptado al contexto democratico,
pero sin modificar profundamente la estructura corporativa del sistema
castrense de justicia. Durante el conflicto armado interno de los afos 80y 90,
la legislacién militar fue utilizada para fortalecer la persecucion de delitos como

el terrorismo, lo que derivo en la aplicaciéon inconstitucional del fuero militar a
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civiles.

Ante este escenario, el TC, mediante la sentencia del Exp. N.° 0014-
2002-Al/TC, declaré inconstitucionales varios articulos del entonces Cédigo
de Justicia Militar por violar el principio de juez natural y el derecho al debido
proceso. El fallo senalé que la competencia de los tribunales militares debia
limitarse exclusivamente a los delitos de funcién, los cuales debian

interpretarse de forma restrictiva (Tribunal Constitucional del Peru, 2003).

Como resultado de esta sentencia, en el ano 2006 se promulgd un
nuevo CPMP mediante el Decreto Legislativo N.° 961, el cual redefine de
manera mas estricta el concepto de delito de funciéon y establece mayores
garantias procesales. Esta norma fue posteriormente complementada con el
Cddigo de Procedimientos Penales Militares Policiales aprobado por el

Decreto Legislativo N.° 964.

7.3. Estandares internacionales y su influencia normativa

La evolucién normativa de la jurisdiccion militar policial en nuestro pais
también ha estado fuertemente influenciada por los modelos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Corte IDH, en casos como:
Castillo Petruzzi y otros vs. Peru (1999); Durand y Ugarte vs. Peru (2000); y
Reina Cruz vs. Peru (2006), han sefialado que la jurisdiccidon militar debe ser
de aplicacion excepcional, y no puede extenderse a delitos comunes ni a

contravenciones de derechos humanos. En su jurisprudencia, la Corte ha
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establecido que:
“La jurisdiccion penal militar debe tener un alcance restrictivo y excepcional,
y estar dirigida unicamente al juzgamiento de militares por la comision de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos

propios del orden militar” (Corte IDH, 1999).

Estos criterios han sido internalizados progresivamente por nuestro
ordenamiento juridico, particularmente por medio de la actuacion del TC y del
Ministerio de Justicia, que ha promovido reformas para armonizar la
legislacion nacional con los instrumentos internacionales ratificados por el

Peru.

7.4. Situacién actual de su regulacién

Actualmente, la jurisdiccién militar policial esta regulada por el Decreto
Legislativo N.° 961 (Codigo Penal Militar Policial) y el Decreto Legislativo N.°
964 (Cddigo de Procedimientos Penales Militares Policiales). Ambos cuerpos
normativos reconocen los principios del debido proceso, el control de

constitucionalidad y la subordinacién a los derechos fundamentales.

Asimismo, el fuero militar ya no es autonomo en términos absolutos,
pues sus actos jurisdiccionales son pasibles de revision por el PJ mediante
recursos de habeas corpus, amparo y casacion, conforme lo ha reconocido la

jurisprudencia constitucional y la legislacion procesal penal.

No obstante, persisten debates sobre la limitacion precisa de los delitos
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de funcidn, especialmente durante situaciones de intervencién militar interna,
como en operativos de lucha contra el narcotrafico o la mineria ilegal. Por ello,

la evolucion normativa sigue siendo objeto de analisis y ajuste permanente.

7.5. Su relevancia en la tutela jurisdiccional

7.5.1. La Constitucion y los Derechos Fundamentales en el Peru

Vienen a ser los derechos humanos que han sido plasmados en
la Constitucién y han sido reconocidos tras una larga lucha, después
de lo ocurrido en la segunda guerra mundial. Dichos derechos
fundamentales al estar incorporados en la Constitucién adquieren
eficacia juridica porque, se genera un sistema de proteccion. El Estado
a través de su organizacion busca garantizar la tutela efectiva de
dichos derechos, es lo que Ferrajoli (2005) va a manifestar como el
garantismo juridico. El Estado es el llamado a tutelar los derechos

fundamentales del ciudadano.

Los derechos fundamentales son, en primer lugar: el poder que
tiene el legislador para conformar y poner limites a la libertad; y, en
segundo lugar: una limitacion para el mismo legislador, por lo tanto,
existe un doble rol orientado a la limitacion y estructuracién de esos

derechos.
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7.5.2. El derecho al debido proceso

Los principales tratados internacionales de tutela de derechos
fundamentales consideran al debido proceso como un derecho

fundamental.

La Constitucion de 1993, no ha considerado al principio del
debido proceso como un derecho fundamental, en el articulo 2, que
regula los derechos fundamentales, porque lo ubica en los derechos
que corresponden a la funcién jurisdiccional, especificamente en el
articulo 139, inciso 3. El debido proceso también es una norma rectora
del derecho adjetivo punitivo y de la actividad jurisdiccional del Estado
que tiene en su esfera entre otros derechos la presuncién de inocencia,

asi como el derecho de defensa, este va incluir el derecho a la prueba.

Aguilar (2016) resalto que la correcta proteccion de los derechos
fundamentales por intermedio de procesos genera dos tipos de
situaciones, como primer punto, al derecho del debido proceso tanto
en material como formal; y, como segundo punto, que el Estado

asegure el respeto efectivo de la defensa jurisdiccional.

Los derechos humanos ya plasmados en nuestra CPP de 1993
se relacionan significativamente con el derecho procesal penal.
Destaca Caro (2016), que “el derecho procesal es el sismografo de la

Constitucion” (p,1027), coincidiendo con lo precisado, porque es en la
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norma suprema donde estan todas las garantias para toda persona que
ingresa al sistema judicial, ya sea para exigir el cumplimiento de un
derecho, denuncia de la comision de un ilicito, o para la defensa ante

la imputacion de un ilicito.

Ore (1999), manifestd que los derechos son las potestades que
tiene el individuo dentro de una nacion para reclamar el respeto o el
acatamiento de todo lo que esta establecido y reconocido en su favor
dentro del ordenamiento juridico vigente” (p, 12). Por ese motivo, se
tiene que dar cumplimiento a estos derechos y todos los que se
involucran en el sistema judicial tienen que laborar o desempenfarse de

acuerdo a sus atribuciones respetando sus derechos.

Por ello el juez, como operador de justicia tiene la facultad de
tutelar, brindar la vigilancia y aplicar el estricto cumplimiento de los
derechos de todos las partes que intervienen, tanto de la victima, como

del imputado de la comisidén de un delito.

El garantismo procesal, es una teoria que tiene como
fundamento en la prevalencia de la jerarquia constitucional. Alca
(2021), senal6 que el Estado tiene el rol principal de tutelar y brindar
proteccion a los derechos de los imputados, no se permite la
transgresion de ninguna indole y verificando exhaustivamente que el
Estado en cualquiera de sus instancias u organizaciones actue de

acuerdo a sus mandatos (p,12). Por tal motivo, el Derecho Procesal
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penal ha regulado un catalogo de instituciones con el fin de no vulnerar
los derechos de todos sujetos procesales. Como norma principal, se
determina un conjunto de principios contenidos en el derecho al debido
proceso, la misma que debe respetarse para todo tipo proceso, no solo
en el campo penal sino para las otras ramas donde exista un proceso

a todos los sujetos procesales.

Como bien afirmé Daga (2019) “La relacion entre garantismo y
la eficacia procesal debe estar presente en todo el proceso penal,
donde lo mas importante es garantizar un derecho fundamental” (p,21),

el castrense no es la excepcion.

La Constitucidon Politica de 1993, reglamenta los derechos que
corresponden a todas las personas que intervienen en un proceso, ya
sea juridico, administrativo o castrense. Dichos derechos son
relevantes, como recalcé Lépez (2021), ya que son derechos que se
encuentran protegidos por garantias procesales, que deben ser
invocados ante la administracion de justicia (p,12), uno de esos

derechos es el debido proceso.

7.5.3. Derecho a la defensa

Es el derecho, que tiene toda persona, primero a tener

conocimiento el motivo de la aplicacion de una medida cautelar

personal. El derecho de defensa estad consagrado en la Constitucién
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que tutela los derechos de todo ciudadano y regula el derecho
responder ante una acusacién, como derecho fundamental. Es un
derecho fundamental, tutelado por los instrumentos internacionales que
ampara los derechos humanos, que Peru ha sido parte y que lo aplica

en su legislacion interna.

El derecho de defensa ha tenido constantemente una lucha para
que sea reconocido y establecida como una garantia procesal dentro
de un Estado constitucional, por lo que se considera a su vez un
derecho fundamental procesalmente hablando para asi evitar el abuso

del poder.

Se trata de un derecho esencial, el mas importantes dentro de
lo que engloba la tutela jurisdiccional efectiva, ya que como
caracteristica principal es tener la asesoria por parte de un defensor de
libre eleccion o brindado por el estado desde el inicio de una
investigacion, por ello es un derecho que cuenta con la maxima

proteccion a su vez por el Estado.

El derecho a la defensa es un derecho esencial, que en la norma
constitucional y en la ley especial, tiene maxima proteccion, cuando hay
vulneracion, va en contra del enfoque de una vision del Estado de
derecho, como es el neo constitucionalismo, que tiene como
fundamento principal, la primacia de la Constitucién, sobre las demas

normas juridicas, en este caso el derecho de defensa es una garantia
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tutelada por la Constitucion. Para el neo constitucionalismo la
Constitucion Politica de un Estado es un instrumento que no solo va a
organizar el poder, sino que es esencialmente regulada y sus reglas
deben aplicarse inmediatamente y en forma directa; “su interpretacion
difiere de la tradicional: es sistémica, se usa el método de la
ponderacion, que se auxilia de la prueba de la proporcionalidad, el
método de la unidad de la Constitucion Politica y el de la armonizacion”

(lllares, 2010. p, 9).

7.5.4. Derecho a la presuncién de inocencia

Todos los individuos son inocentes hasta que se pruebe lo
contrario. A todo procesado se le debe considerar inocente, mientras no
haya pruebas que prueben su culpabilidad en la comisién de un delito.
O se podria sefialar hasta que no se demuestre una prueba que sefiale
lo contrario. Como sefiala Aguilar (2004), la presunciéon de inocencia
no es una afirmacion a la ligera, esta tiene que ser sustentada a través

de las pruebas fehacientes e indubitables.

El derecho de la presuncién de inocencia esta ubicado en el
articulo 2°, numeral 24, literal e, de la Carta Magna. El Cédigo Procesal
Penal del 2004, ha precisado que para cambiar la presuncion de
inocencia es trascendental un despliegue de la actividad probatoria,
esta tiene que ser eficiente, y suficiente, que demuestra sin ningun tipo

de duda la responsabilidad penal.
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7.5.5. Derecho a la prueba

El debido proceso, dentro de su contexto tiene una serie de
principios, entre los cuales destaca el derecho a la prueba, entendido
este derecho como aquel derecho que tiene el imputado, procesado a
presentar a través de su defensa, a la presentacion y desarrollo de la
actividad probatoria dentro de un proceso y que dichos medios
probatorios sean objeto de valoracion por el juzgador. La obtencion de
dichos medios probatorios se obtiene respetando los derechos

fundamentales de todas las personas.

Al momento de acusar o imputar un delito, esta tiene que ser
sustentada con medios probatorios, la persona acusada para realizar
su defensa tiene el mismo derecho de presentar medios probatorios
para sustentar su defensa, si en el caso de una pericia mal realizada o
sin cumplir con los parametros, que exige la ley, el imputado tiene todo

el derecho de poder refutar dichos medios probatorios.

El derecho a la prueba esta contenido como una tutela
constitucional, en lo que respecta a su contenido expreso, de la norma
rectora del debido proceso, en este contexto, una de las garantias que
le asiste a los sujetos procesales es la presentacién de pruebas que
puedan posibilitar, la creacién de la conviccion en el juzgador, sobre la

veracidad de sus argumentos.
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En este contexto, los elementos de conviccion son aquellos que
se acopian durante una investigacion preliminar y preparatoria; y solo
vamos a tener prueba cuando esos elementos de conviccidn se
debatan en juicio oral, mediante los medios de prueba ofrecidas por las

partes procesales.

7.5.6. Derecho de igualdad de armas

Tanto la victima como el imputado en un proceso penal tiene los
mismos derechos, esto es, que pueden utilizar las mismas armas para
poder hacer su acusacion o defensa, en un proceso, si se presentan
medios probatorios, en un determinado plazo y forma, el imputado a
través de su defensa tiene el derecho para realizar los mismo, por tal

motivo estaria ejerciendo su derecho a la igualdad ante la ley.

7.5.7. El principio de Non Bis In idem

Respecto al Principio del Non bis in idem. Uno de los
principios mas resaltantes del debido proceso, significa que una
persona que ya ha sido investigada, procesada y sancionada por una
determinada accién o la comisién de un delito no podra ser investigado
o0 procesado por el mismo delito. Tenemos el caso de manejar en
estado de ebriedad que es sancionado muchas veces en la esfera
administrativa como en la esfera penal, incluso en la esfera militar

policial.
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En la CPP, no hay un reconocimiento expreso de este principio,
en el articulo 139 inciso 13, sefala la oposicidn de reabrir procesos
concluidos. Esto es que una persona que ha sido sancionada ha sido

objeto del ius puniendi del Estado por la persecucion de un delito.

El principio, esta reconocido en diversos tratados de tutela de los
derechos de la persona, y en el Peru se ha recepcionado en su
normatividad internacional como el Cédigo Procesal Penal del ano

2004, también en el derecho administrativo sancionador.
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CAPITULO VI

EVOLUCION DEL FUERO MILITAR POLICIAL

Cuando el General Don José de San Martin proclamé la independencia
del Peru, estaban vigentes las ordenanzas militares de Carlos Il de 1768. El
general José de San Martin emite dos disposiciones, en el articulo 18 del
Estatuto Provisorio se dice que todas las ordenanzas, leyes y normas que
estaban vigentes mantendrian tal vigencia hasta que se hiciera en todos esos
documentos las modificaciones del caso. De forma tal que en las dos primeras
constituciones no hay una referencia a justicia militar porque estaban en

vigencia estas disposiciones de San Martin y aun otra de Bolivar.

Durante la Constitucion de 1828 aparece una disposicion, que todas las
ordenanzas seguiran en vigencia hasta que no se hagan en esas leyes las
modificaciones pertinentes. Sin embargo, sera la Constitucién de 1834 la que
tendra una referencia directa sobre justicia militar, alli se dira que habra un
Consejo Supremo de la Guerra. Montero, 2017, p. 131, indicé que el Consejo
de Guerra fue reconocido como el 6rgano supremo de la jurisdiccion penal
militar en el Perd, hecho que marcé la desvinculacion del control espaiol
ejercido por la Junta de Guerra de Indias y consolidé la independencia

funcional del fuero militar.

De ese modo, cuando se promulga la Constitucién del 39 ninguna de

esas referencias constitucionales se transmite. La Constitucion de 1856 no
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hizo mayores cambios en ese sentido. La Constitucion de 1860, la que ha
tenido mas vigencia en nuestra vida republicana, mantuvo la misma
disposicion. Y lo mismo dijo la Constitucion de 1867, de existencia

absolutamente efimera.

8.1. Creacion del Cédigo de Justicia Militar

En la segunda gestion de Nicolas de Piérola, en 1896, se firma un
acuerdo con los franceses para que una mision del gobierno militar francés
que era liderada por el Coronel Pablo Clement, viniese al Peru para
reorganizar, modernizacion y capacitacion al ejército mediante métodos
europeos de la época. Y se organizaron grupos de trabajo, uno de esos grupos
de trabajo fue la formulacién del Cdédigo de Justicia Militar. EI Dr. Miguel
Antonio de la Lama, fue el primer fiscal que tuvimos también en la justicia

militar, fue uno de los que trabajo en dicho cédigo de caracter militar.

El Ejecutivo envio este proyecto de codigo al Congreso de la Republica
y el Congreso, sin mayores modificaciones, lo aprobd. Entonces se promulgo
el 20 de diciembre de 1898. Y prestaron juramento los primeros integrantes
del llamado Consejo Supremo de Guerra y Marina. Estaba integrado por
militares como: Juan Martin Echenique (general de la brigada), Manuel
Velarde (general de la brigada), José R. de la Puente (coronel), Isaac
Recavarren (coronel), Francisco Sanz (capitan de navio) y Camilo N. Carrillo
(capitan de navio). Y por vocales de la Corte Suprema (civiles): Dr. Simén

Gregorio Paredes, Dr. Ricardo Ortiz de Zevallos y el Dr. Manuel Leon
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Castellanos. Ademas del anteriormente mencionado Fiscal del Consejo, el Dr.

Miguel Antonio de la Lama.

Este codigo senté las bases de la codificacion peruana en la
administracién de justicia militar. Nuestro primer Codigo de Justicia Militar
preveia los consejos de guerra transitorios, debido a que organizar consejos
de guerra para cada causa fue un tremendo problema. Al leer las memorias
elaboradas por los presidentes del Consejo de Oficiales Generales, hay un
reclamo en el sentido de hacer que estos consejos de guerra sean
permanentes. Al promulgarse el Cédigo de Justicia Militar de 1939, no se
atencion la recomendacion que habian dado muchos presidentes, eso generé
un problema de hacinamiento de expedientes. Entonces con todas estas
exigencias, el Codigo de 1950 tuvo la particularidad de organizar los consejos

de guerra permanentes.

En este sentido, en donde hubiese una regién militar (zona judicial), se
instalaban consejos de guerras, eso implicaba que sus integrantes debian
estar a tiempo completo y debian abocadarse directamente a su funcion.
Entonces se organizaron con oficiales abogados, debido a que este cddigo
creo también el cuerpo juridico militar, ya habia personal técnico manejando

las cuestiones de justicia militar.

8.2. Creacion del Cuerpo Juridico Militar Policial

Este nuevo cddigo introduce lo que es el Cuerpo Juridico Militar Policial,
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el cual eran oficiales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional que se
encontraban en actividad y contaba con el titulo de abogados especializados
y capacitados en formacién juridica militar policial. Estos actuaban como
jueces, fiscales, vocales o auditores en los procesos que conllevaban el delito
de funcion. Este organismo se encargaba de que la justicia en el ambito militar
policial recaiga en oficiales capacitados en la materia, asi evitando que
oficiales sin ninguna formacion puedan tomar decisiones fuera de su

entendimiento y completamente arbitrarias.

En 1963, se va a promulgar una primera ley organica de justicia militar
y un nuevo cédigo. Y en esa ley organica, los integrantes del cuerpo juridico
militar se dividen en dos ramas: Justicia Militar y Rama Administrativa. Esto
se debié a una necesidad de repartir las tareas que requeria el FMP, esta
divisién puede apreciarse mejor en el siguiente flujograma como se muestra

en la Figura 3.
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(Figura 3)
Flujograma de division del Cuerpo Juridico Militar Policial

Cuerpo Juridico Militar Policial

I
f—— Rama de Justicia Militar Policial (Jurisdiccional)
}— Tribunal Supremo Militar Policial
}— Tribunales Superiores Militares Policiales
}— Juzgados Militares Policiales
L— Funciones:
|— Sancionar delitos de funcién
— Aplicar el cJmp
L— Garantizar independencia jurisdiccional

Rama Administrativa

}— Direccién Ejecutiva

}— Oficina de Asesoria Juridica
}— Procuraduria Pablica

}— Oficina de Transparencia

L— Funciones:

[— Gestién de recursos humanos y financieros
F—— Tecnologia y soporte documental
L— Bienestar y capacitacién del personal

8.3. Ley 26677, creacion del Centro de Altos Estudios en Justicia Militar

y creacion del Proceso Sumario en la Justicia Militar

El 24 de octubre del afio 1996, cuando el general de Division Guido
Guevara Guerra era presidente del Consejo Supremo de Justicia Militar, se
promulga la ley nimero 2677 la cual dispuso la creacion del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar (CAEJM). Este centro esta orientado en instruir y
mejorar la calidad de los jueces, de los fiscales y todo sujeto previsto en los
procesos que lleve el Fuero Militar Penal mediante diversos cursos de
capacitacion dictador por este centro de estudios. Ademas de que el CAEJM

se encarga de editar la revista académica “El Jurista del Fuero Militar”. Esta
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revista se encarga de difundir jurisprudencia, investigaciones y analisis
doctrinarios sobre temas de Derecho Penal Militar, Derecho Procesal Penal
Militar y Derecho Internacional Humanitario enfocados en el FMP. Esta revista
ha sido fundamental para la formacién continua de jueces, fiscales y distintos
operadores dentro del proceso en el Fuero. EI CAEJM también ha reeditado

varios libros que han sido importantes como:

¢ Retoérica Forense de Miguel Antonio de la Lama. (Figura 4)
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¢ Fuerzas Morales Militares del coronel Monsante Rubio. (Figura 5)
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¢ La Justicia Militar en la Historia del Peru (Figura 6)
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Aparte de la creacidon del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar,
esta ley tuvo la particularidad de crear un proceso sumario en la justicia militar.
Este proceso nace con la necesidad de la celeridad que algunos casos pedian,
esta via procesal abreviada estaba disefiada para casos donde los hechos
estan establecidos y no necesitan una investigacion extensa. Ademas, esta
medida sirvio para que el FMP pueda alinearse o nivelarse con principios

modernos del Derecho Procesal Penal.

8.4. Personajes importantes que pasaron por la Justicia Militar

La justicia militar ha estado muy apegada a la historia real del Peru, una
primera cuestion importante fue que el Consejo Supremo de Guerra y Marina
se integrara por Magistrados de la Corte Suprema y militares. De hecho,
pasaron 14 vocales integrantes de la Corte Suprema por el Consejo Supremo
de Guerra y Marina, de esos 14 magistrados, 5 llegaron a ser presidentes de

la Corte Suprema. Y uno en particular, fue Presidente de la Republica.

También se encuentra la figura de los Generales y Almirantes, muchos
héroes de la Guerra del Pacifico fueron vocales y presidieron la maxima

instancia de la jurisdiccion militar.

De hecho, el primer presidente militar fue el general Cesar Canevaro
y Valega. Otro héroe de la Guerra del Pacifico que paso por la Justicia Militar
fue el Aimirante Manuel A. Villavicencio quien fue presidente del Consejo de

Oficiales Generales. Justiniano Borgoino Castaineda, héroe de la Guerra del



80

Pacifico, fue presidente del Consejo de Oficiales Generales y presidente de la
Republica. Manuel A. Odria Amoretti, ha sido secretario Huancayo de la
justicia militar y llegé a ser Presidente de la Republica. Oscar R. Benavides
Larrea, ha sido jefe de zona en Arequipa y ha trabajado en la justicia militar
llegando a Mariscal y fue sido presidente de la Republica. Luis Miguel
Sanchez Cerro fue juez sustituto militar en el Cusco cuando era mayor. Por
tanto, muchos personajes que trabajaron en la jurisdiccion militar llegaron a

esos altisimos cargos.

8.5. Competencia histérica de 1992 (ley contra el terrorismo agravado

y traicion a la patria)

Desde el primer Cédigo de Justicia Militar se contemplaban varios tipos
penales que podian ser atribuidos a personal civil, lo cual rompia con la
finalidad de esta jurisdiccion especial. Pero eso fue cambiando y en 1917 se
dio una ley restringiendo lo anterior mencionado, llevando a los términos de lo
que hoy conoceriamos como delito de funcion (delitos estrictamente
relacionados con la transgresion del marco institucional de la entidad
perteneciente por parte de oficiales en funciones). En 1992 el ex - presidente
Alberto Fujimori publico el Decreto Legislativo N° 895, que concedia la
competencia para juzgar los llamados delitos de terrorismo agravado, cuyo

nombre en luris cambié a traicion a la patria, al FMP.

Este fue un paquete de tres leyes que permitié que la jurisdicciéon militar

juzgase a los mandos militares, inmediatamente después de acabado su
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gobierno, en el gobierno del ex presidente Valentin Paniagua Corazao, el
juzgamiento de esos terroristas quedd sin efecto en la jurisdiccion militar. Pero

esto ayudo también a moldear las nuevas competencias de la justicia militar.

La etapa de juzgamiento a los terroristas en la jurisdiccion militar les
costd a estos muchos problemas, de forma tal que en el afio 2003 la
Defensoria del Pueblo plante6 una demanda de inconstitucionalidad ante el
TC contra la Ley Organica de Justicia Militar. La cual desencaden6 que se
llevaran adelante varios proyectos, uno en particular sobre organizacion del

Fuero Militar.

Estas diversas problematicas conllevaron a que se formulara un nuevo
Caodigo de Justicia Militar en el afio 2006. Empero, este cddigo fue otra vez
demandado debido a que la Defensoria del Pueblo consideraba que debia
tener otra organizacion para evitar vulnerar derechos fundamentales.
Posteriormente, se promulgé finalmente una nueva LOF en enero del afio
2008 que creo justamente el FMP. Esa ley de organizacion y funciones fue
también demandada y a raiz de la demanda que se hizo contra esta ley el
FMP salié a defenderse, debido a que no consideraban justas las resoluciones

emitidas que dafiaban la imagen institucional de la Justicia Militar.

8.6. Sentencia del Tribunal Constitucional del ano 2009

El Colegio de Abogados de Lima plante6 una demanda de
inconstitucionalidad hacia la Ley 29182 (LOF del FMP) ya que consideraba

que el contexto en el pais habia cambiado sustancialmente y por lo tanto dicha
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ley debia adecuarse a esta. En una nota de prensa en diciembre de 2009, el
TC sefiald que ratifico la validez de la mayor parte del contenido de la Ley N.°
29182, la cual habia sido objeto de una demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima. Con esta decision, el
Tribunal modificd su jurisprudencia precedente, al considerar que el contexto
historico, social y politico habia experimentado cambios sustanciales, lo que
hacia necesario interpretar la Constitucion de manera dinamica y acorde con
la realidad contemporanea, evitando una lectura rigida o anquilosada. Solo se
declar6 fundada la demanda en lo referido al ultimo parrafo del articulo 4 de
la norma, disponiéndose que la Corte Suprema de Justicia sea la encargada
de resolver los conflictos de competencia entre el Fuero Militar Policial y el

Poder Judicial.

En la sentencia N° 00001-2009-PI/TC se concluyé que los vocales y
fiscales supremos podian ser nombrados por el Presidente de la Republica,
menciona ademas que la Constitucion era clara al decir que existia una
jurisdiccion militar independiente de la comun y por ello debia tener Fiscales

especializados en la materia.

Otro punto que sefala la sentencia es que los oficiales, a condicion de
que sean abogados, si pueden ser miembros de los Tribunales de la Justicia

Militar. Asimismo, pueden ser jueces, fiscales, relatores, etc.

En otro punto particular, especificamente el considerando 80, se

sefalaba que en la Resolucién Administrativa N.° 066-2009-TSMP/SG, se
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dispone que el Tribunal Supremo Militar Policial esté integrado, como regla
general, por oficiales en situacién de actividad y por oficiales en situacion de
retiro pertenecientes al Cuerpo Juridico Militar Policial. Dicha medida fortalece
las garantias de independencia e imparcialidad de esta jurisdiccion; por ello,
el Tribunal Constitucional, en ejercicio de su funcién de garante de la
supremacia constitucional y de la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales, recomienda que se realicen las modificaciones legislativas
necesarias para que esta disposicion sea establecida como regla general —y
no como excepcion— en la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar

Policial.

Este considerando fue muy tomado en cuenta por el FMP, el cual
decidio realizar modificaciones a su LOF, la cual agregaba a los oficiales en
situacion de retiro como parte del Cuerpo Juridico Militar Policial. La sentencia
del TC le daba independencia e imparcialidad a la administracion de justicia

militar.

8.7. Modelo acusatorio del Nuevo Cédigo Penal Militar Policial

Después de la sentencia favorable obtenida, se comenzé la elaboracion

de un nuevo CPMP y mas reformas a la LOF del FMP.

El gran problema que tenia el FMP, y que acarreaba que les presenten
demandas de inconstitucionalidad, era que aun seguian con un proceso mixto,

por una parte inquisitivo respecto a la investigacion o de instruccion, y, un
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poco mas abierto y liberal en la etapa del juzgamiento. En esa época y en la
jurisdiccidon comun, desde el aiio 2004 ya habia un proceso acusatorio vigente
en varios departamentos del Peru. Debido a esto, el FMP decidioé acoplar toda
esa normatividad, garantias y derechos que estan en las normas
fundamentales al NCPMP que estaban formulando. Esto pudo apreciarse en
el Titulo Preliminar, en el cual probaron por primera vez varias circunstancias
penales. Esto conllevo a que el FMP tenga una organizacion adecuada, a la
cual habia que darle los insumos necesarios. Entonces el proceso acusatorio
que contiene este NCPMP fue de las mejores cosas que pudieron afadir para

la organizacion de este Fuero.

8.8. Creacion de los Tribunales Superiores Militares Policiales

Hasta entonces la organizacion del FMP en ese tiempo consistia en 12
consejos de guerra: 5 consejos de guerra en el Ejército del Peru, 1 en la
Marina de Guerra del Peru, 1 en la Fuerza Aérea del Peru y 5 en la Policia
Nacional del Peru. En virtud a ello, se decidid dividir en cinco tribunales
superiores militares policiales y colocarle a cada uno el nombre de acuerdo
con el lugar en el que se situaban: TSMP del Norte sede Chiclayo, TSMP del
Centro sede Lima, TSMP del Sur sede Arequipa, TSMP del sur oriente sede

Cusco, TSMP del oriente sede Iquitos.

La creacion de los TSMP fue para fortalecer la institucionalidad del
FMP, asi como también para descentralizar las funciones y asegurar el acceso

a la Justicia Militar Policial. Asi mismo, aseguraban una doble instancia
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permitiendo revisar las decisiones de los juzgados militares policiales,

respetando el debido proceso.

Pues, el CAEJM sirvio principalmente para fortalecer el Cuerpo Juridico
Militar Policial al capacitar y mejorar la calidad sobre la materia a todo sujeto
inmerso dentro de un proceso de justicia en el fuero militar, ademas la revista
académica “El Jurista del Fuero Militar” sirvi6 como medio de difusién para

todo lo concerniente a esta rama del derecho.

Diversos personajes de la historia del Peru Republicano han pasado
por las filas del Fuero Militar, esto nos hace entender la importancia histérica

que tiene esta institucion.

En 1917 se inserto el término “delito de funcién” ese tipo penal es la
base de todo el proceso penal de la justicia militar policial, el delito de funcién
sirve como guia y comienzo para toda acusacion. Si no hay “delito de funcion”,

no hay proceso.

La sentencia 00001-2009-PI/TC del TC sirvi6 de gran manera para
fortalecer la institucién de la Justicia Militar Policial, esta sentencia sirvio de
guia para la formulaciéon del Nuevo CPMP y apoyo a fortalecer la autonomia

del FMP.

En base a la sentencia favorable del TC, habia una necesidad

imperante de reorganizar la Justicia castrense, por eso se crearon los
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Tribunales Superiores Militares Policiales. Estos ayudaron a descentralizar y

asegurar el debido proceso en la Justicia Militar Policial.
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CAPITULO IX

CRITERIOS DE INTERPRETACION DEL DELITO DE FUNCION

9.1. Pautas Dogmaticas

Sobre la unidad jurisdiccional en el sistema peruano, que tiene como
sustento legal el articulo 139 inciso 1 de la CPP, se ha sostenido que existen

tres acepciones de lo que se entiende por esta (Chanamé, 2023):

Primero, solo los o6rganos judiciales pueden aplicar las normas
juridicas a los casos concretos, ergo, tienen un monopolio en la aplicacion del

derecho.

Segundo, la resolucion de los conflictos es plena, asi, no cabe la

posibilidad de que se delega en otros centros decisorios partes del proceso.

Tercero, no existen delitos o personas que puedan ser extrafios al
proceso jurisdiccional. Ahora, es evidente que el propio articulo de la
constitucion, antes mencionado, es textual al decir que hay excepciones a la
unidad jurisdiccional: El fuero arbitral y militar. Sin embargo, al respecto es
necesario hacer hincapié en que el fuero arbitral, per se, al ser producto del
acuerdo de las partes y no de un juez, no cuenta como excepcion de la unidad
jurisdiccional. Ahora, mas dudas deja el caso del fuero militar, que considero

si constituye una excepcioén a la unidad jurisdiccional.
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Ahora, sobre el sistema jurisdiccional peruano, con relacion al fuero
militar, resulta enriquecedor ceder paso al detalle de los siguientes puntos

controvertidos (Bernales Ballesteros, 1995):

Primero, la jurisdiccion ordinaria, también conocida como fuero judicial,
es aquella que se aplica de manera general y sin excepcion a todos los
ciudadanos, independientemente de su condicidon personal, profesional o
institucional. Esta justicia comun tiene competencia sobre una amplia variedad
de materias o ramas del Derecho, tales como las areas financiera, laboral,
civil, penal, administrativa, constitucional, tributaria y mercantil, entre otras. Lo
mas relevante es que esta jurisdiccidon se ejerce sin establecer ningun tipo de
distincion o privilegio basado en criterios como raza, sexo, religion, orientacidn
politica o cualquier otra categoria analoga. En ese sentido, toda persona
perteneciente a la sociedad, sin importar si integra o no las Fuerzas Armadas
o la Policia Nacional, se encuentra sujeta al ambito judicial para la resolucion
de sus controversias legales o para ser procesada penalmente si

corresponde.

En concordancia con los principios del Estado de Derecho y del debido
proceso, no es legitimo ni aceptable establecer fueros especiales de caracter
personal, ya que estos podrian dar lugar a tratamientos diferenciados e
injustificados ante la ley. En consecuencia, ninguna persona, por mas
relevante que sea su cargo, funcion, titulo, o por mas alta que sea su jerarquia
en una organizacion publica o privada, puede alegar la existencia de un fuero

especial que lo sustraiga del conocimiento del PJ ordinario. Asi, las
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controversias juridicas y los procesos penales deben tramitarse en la
jurisdiccidon comun, salvo excepciones muy concretas establecidas en el

ordenamiento juridico vigente.

Una de esas excepciones la constituye el fuero militar policial, que solo
resulta aplicable de forma valida cuando se trata de delitos de funcion
perpetrados por personal activo de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional del Peru. Es decir, este fuero especial no se aplica de forma
automatica a todo militar o policia por el solo hecho de serlo, sino unicamente
cuando la conducta infractora que se les imputa califica legalmente como un
delito de funcién, es decir, un acto tipificado en el CPMP como tal. En todos
los demas supuestos, cuando no se configura un delito de funcion, incluso si
el agente pertenece a las fuerzas del orden, debe ser sometido a la jurisdiccion

ordinaria.

Estas conductas punibles, por ser cometidos en funciéon no son de
naturaleza comun, sino infracciones penales muy especificas, estrechamente
vinculadas con la estructura de jerarquia, disciplina institucional y el
acatamiento de sus deberes y 6rdenes en el marco de actividades militares o
policiales. Dichos delitos, por tanto, solo tienen sentido dentro del contexto

particular de la organizacion castrense o policial y su régimen especial.

Por otra parte, los ciudadanos civiles, es decir, aquellos que no forman
parte de las Fuerzas Armadas ni de la Policia Nacional no son procesados ni

juzgados por tribunales militares, con excepcién de los casos que contempla
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expresamente la CPP. Estas excepciones son sumamente restringidas y se
refieren Unicamente a los delitos de traicion a la patria y terrorismo. Solo en
esos supuestos extremos es que una persona civil puede ser juzgada por el
fuero militar, lo cual implica un régimen excepcional justificado por los hechos

graves y su potencial afectacién a la seguridad nacional.

Segundo, es necesario destacar y dejar absolutamente claro que los
alcances del fuero militar policial estan rigurosamente establecidos en la
Constitucion y las leyes, y no pueden ser modificados, ampliados ni
reinterpretados arbitrariamente por normas de rango inferior, ya sean decretos
legislativos, resoluciones administrativas, reglamentos, disposiciones internas
de las Fuerzas Armadas o incluso leyes ordinarias. El fuero militar tiene una
funcién excepcional y especifica dentro del sistema de justicia del Estado, y
cualquier intento de extender indebidamente su ambito de aplicacion
constituye una violacion del principio de legalidad y de la jerarquia normativa
consagrada en el ordenamiento juridico peruano. En consecuencia, toda
disposicion normativa que busque ampliar el campo de accion del fuero militar
mas alla de lo autorizado por la Constitucion debe ser considerada
inconstitucional y, por tanto, carecer de validez y eficacia juridica. El control
constitucional debe garantizar que estas desviaciones no se perpetuen ni
afecten el derecho fundamental de las personas a ser juzgadas por un juez

que sea competente, imparcial e independiente.

No obstante, esta claridad normativa y constitucional, en la practica han

ocurrido multiples casos en los que se ha vulnerado esta regla, asignando
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indebidamente competencia al fuero militar para conocer y resolver casos que,
por su naturaleza, correspondian inequivocamente a la justicia ordinaria. Uno
de los ejemplos mas notorios y emblematicos de esta desviacién fue el
tristemente célebre caso de La Cantuta, ocurrido en la década de 1990,
durante el contexto del conflicto armado interno en el Peru. En este caso, un
grupo de miembros del Ejército participd en crimenes sumamente graves,
como el secuestro ilegal de personas, su posterior desaparicion forzada, el
encubrimiento mediante la fabricacion de pruebas falsas, y finalmente el
asesinato de las victimas con sevicia y alevosia, lo cual constituye el delito de

homicidio calificado.

Todos estos actos son, sin lugar a dudas, delitos comunes
contemplados en el Cédigo Penal comun y no guardan relacion alguna con el
cumplimiento de funciones militares dentro del marco legal. Es decir, no se
trataba de delitos de funcién, sino de crimenes ordinarios cometidos por
agentes del Estado valiéndose de su posicion y recursos institucionales, pero
con fines ajenos al servicio y fuera de todo marco legal. Por tanto, no
correspondia en modo alguno que fueran conocidos por tribunales militares,

sino por la jurisdiccidn ordinaria, con todas las garantias del debido proceso.

Lamentablemente, a pesar del precedente de La Cantuta y del
desarrollo doctrinario y jurisprudencial que refuerza la limitacion del fuero
militar a los delitos estrictamente funcionales, aun hoy se observan casos en
los que se deriva de manera indebida a la jurisdiccion militar causas que no le

competen. Esta practica, que persiste de forma residual o deliberada, continua



92

poniendo en riesgo principios esenciales del Estado de Derecho, como el
acceso a un juez natural, el respeto al debido proceso y la igualdad ante la
ley. En este sentido, resulta indispensable fortalecer los mecanismos de
control constitucional y judicial para evitar que se repitan estos abusos,
garantizando que el fuero militar se mantenga dentro de los estrictos
margenes que le corresponde ocupar en un sistema democratico y respetuoso

de los derechos fundamentales.

Tercero, resulta pertinente plantear una cuestion que no siempre se
aborda con suficiente claridad: ;Cual es la situacion juridica de los militares o

policias que han pasado a la condicién de retiro?

La respuesta, conforme al marco constitucional y legal vigente, refiere
que los efectivos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional en situacion
de retiro deben ser juzgados exclusivamente por el fuero ordinario, es decir,
por el sistema judicial comun. Ello se debe a que, al dejar la actividad,
recuperan plenamente su condicion de ciudadanos civiles, ya que dejan de

estar sometidos al régimen especial propio del servicio activo.

Esta conclusion no se basa solo en una disposicién aislada, sino que
deriva de una interpretacion sistematica de la CPP. Por ejemplo, el articulo 31
establece que el derecho de sufragar corresponde a los ciudadanos que se
encuentran gozando de su capacidad civil. No obstante, el articulo 34 precisa
que los miembros activos de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional no

pueden ejercer derechos politicos como elegir ni ser elegidos. La
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interpretacion conjunta de ambas disposiciones permite concluir que, una vez
que un militar o policia pasa a la situacion de retiro, se reincorpora al régimen
de ciudadania plena y, por tanto, puede participar activamente en la vida

politica, algo que esta vedado solo mientras se mantiene en funciones.

En atencion a esta condicion de civiles, los militares o policias retirados
no pueden ser objeto de restricciones por parte de las autoridades castrenses
en relacion con su participacion politica, ya sea afiliandose a un partido,
postulando a un cargo de eleccion popular o ejerciendo su derecho al voto.
Toda medida que pretenda limitar esos derechos resulta contraria al articulo
31 de la Constitucion, el cual sefala que todo acto que restrinja o impida al

ciudadano el ejercicio de sus derechos es nulo y sancionable.

A esta misma conclusién arriba el propio marco normativo del fuero
militar policial. Se encuentra expresamente sefialado el articulo Il del Titulo
Preliminar del CPMP:

Articulo Il.- El delito de funcién es toda conducta

ilicita cometida por un militar o un policia en

situaciéon de actividad, en acto del servicio o con

ocasién de él, y que atenta contra bienes juridicos
vinculados con la existencia, organizacion,
operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas

o Policia Nacional. [el subrayado es mio]

Finalmente, a modo de conclusion o resumen, podemos decir que,

como sefala el TC en el Expediente N° 02284-2007-HC/TC con fecha de 02
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de setiembre de 2008, se necesitan tres requisitos para ser sujeto de juicio en
el fuero militar: a) el hecho debe ser cometido por un agente en situacién de
actividad; b) la conducta imputada debe ser cometida en el ejercicio de las
funciones policiales o militares, es decir, en acto de servicio; y ¢) que el acto
en cuestiéon infrinja un bien juridico propio, particular y relevante para la
existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de las
instituciones castrenses, el que ademas se configura a partir de los fines

constitucionales y legales establecidos a dichas instituciones.

Ergo, aquellas conductas ilicitas que no sean de funcion militar o policial
no son pasibles de ser sometidos a un proceso del fuero militar. Ahora, para
mayor claridad sobre qué es un delito de funcion, el marco en el que se
circunscribe el mismo y el fuero que le corresponde a los delitos comunes,
resulta ilustrativo el siguiente caso: Por medio del EXP. N.° 03470-2017-
PHC/TC de fecha 14ENE2021, mediante recurso de agravio constitucional
interpuesto por Carlos Tuesta Rios contra la resolucion expedida por la
Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declard improcedente in limine la
demanda de habeas corpus de autos, se solicitd Se solicita la declaracion de
nulidad de la Sentencia N.° 0001-2015-SSG/REL, de fecha 24 de marzo de
2015, emitida por la Sala Suprema de Guerra del Tribunal Supremo Militar,
mediante la cual se condend al favorecido a 11 afios y 6 meses de pena
privativa de libertad por la comision de los delitos de funcién de desobediencia,
exceso en el ejercicio del mando, informacion falsa sobre asuntos del servicio

y certificacion falsa sobre asuntos del servicio. (Expediente 0003-2015-00-00).
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Al respecto, el tribunal se pronuncid indicando que se cuestiona la
participacion del favorecido, junto con otros efectivos del Ejército Peruano, en
la ejecucidn del contrato destinado a la adquisicion de doce carpas de
campafa para dicha institucidon. En tal contexto, se les atribuye haber
defraudado al Estado peruano, al elaborar documentacion falsa con la
finalidad de gestionar el pago de bienes que no fueron oportunamente

internados en la entidad correspondiente.

Respecto a los delitos de funcién, el TC, en la Sentencia del Expediente
N.° 0017-2003-Al/TC, senalé que estos comprenden las infracciones
cometidas por integrantes de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional
con motivo de actos de servicio. Sin embargo, aclar6 que no todo acto
realizado en el ejercicio del servicio constituye necesariamente un delito de
funcidén, puesto que solo adquiere tal naturaleza cuando afecta bienes
juridicos institucionales protegidos por la ley y vinculados al cumplimiento de
los fines constitucionales de dichas fuerzas. En consecuencia, al no revestir
las conductas imputadas la naturaleza de delitos de funcién, su conocimiento

y juzgamiento corresponde a los jueces penales de la jurisdiccion ordinaria.

En ese sentido, el fuero militar policial unicamente puede conocer y
resolver aquellos hechos atribuidos al recurrente que constituyan
efectivamente delitos de funcién, quedando excluidos los delitos de caracter

comun del ambito de su competencia.



96

9.2. EI Criterio formal del Cédigo de Justicia Militar

El primer paso para determinar la existencia de un delito de funcion o
de naturaleza militar es necesario examinar la parte general del Codigo de
Justicia Militar (CJM), donde senalan los elementos que le dan cierto caracter
especifico a este modelo. Segun el articulo 2 del CJM, “se consideran delitos
y faltas militares las infracciones previstas en este Cédigo”. Del mismo modo,
el articulo 320 establece que la competencia militar esta facultado para
conocer los procesos seguidos contra miembros de las Fuerzas Armadas y la
Policia al servicio del Estado, siempre que se trate de infracciones

contempladas en ese mismo cuerpo normativo.

Sin embargo, lo que hace el CJM es ofrecer un criterio estrictamente
formal para determinar si una conducta es un delito militar, sin desarrollar un
contenido sustancial que permita delimitar claramente qué debe entenderse

como delito de funcion.

El maestro José Hurtado Pozo ha sefalado con acierto que este
enfoque formal carece de un verdadero contenido material, lo que genera
serios problemas para distinguir correctamente los delitos propios de la
funcion militar. De hecho, observa que muchos de los delitos tipificados en el
CJM, que en teoria solo pueden ser cometidos por militares, también estan
contemplados en el Codigo Penal comun. Como ejemplo, menciona el delito
de robo (art. 285 CJM / art. 188 CP) y el de homicidio (art. 143 CJM / art. 106

CP) (Hurtado Pozo, 2003, pp. 38—40).
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Asimismo, advierte que el CJM incluye delitos cuya redaccién permite
que cualquier persona —sin importar si tiene o no una funciéon militar— pueda
ser considerada autora. Esto ocurre, a modo de ejemplo, con los delitos de
traicion a la patria (art. 78 CJM) y espionaje (art. 81 CJM), ambos también
regulados en el Cadigo Penal (arts. 325 y 330), y que no exigen que el autor
sea militar o policia (Hurtado Pozo, 2003, pp. 38—40). En la misma linea, otros
autores como Meini (2003, pp. 198-199) y Sandoval Coronado (2003, pp.
185-186) han advertido problemas similares con figuras como el delito de

rebelion o el ultraje a los simbolos de la Nacion.

Asi, el criterio que define a los delitos militares como aquellos
simplemente incluidos en el CJM resulta inadecuado, ya que muchas de sus
figuras no guardan relacion con el ejercicio de funciones militares y pueden
ser cometidas por cualquier persona. Seguir esta logica llevaria a una
aplicacion desbordada de la jurisdiccion castrense, contraviniendo lo que
establece el articulo 173 de la Constitucion. Esta norma limita el alcance de la
justicia militar exclusivamente a los delitos de funcién y no aplica para personal

civil, excepto en los supuestos de traicion a la patria o terrorismo.

9.3. El Criterio del Fuero Personal

Desde la perspectiva del fuero personal, se sostiene que para definir
un delito de funcion se debe partir de la situacién del militar o del policia. Una
posicion radical de este enfoque plantea que solamente con comprobar tal

condicion para que sea considerado un delito de funcién, sin tomar en cuenta
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ni al sujeto pasivo, ni el bien juridico afectado, ni las circunstancias del hecho.
Esta vision fue reflejada por el general en retiro Guido Guevara Guerra -
entonces Presidente del Consejo Supremo de Justicia Militar - quien afirmo
que la justicia militar “es como el polvo que se impregna en la bota del soldado,
porque lo acompafa donde esté” (citado en Azabache, 1995, p. 157), frase
que evidencia una vision corporativa de la jurisdiccion militar y que ha sido

compartida por varios operadores castrenses.

Otra variante de este criterio exige que el sujeto activo asi como el
sujeto pasivo tengan la condicion de militares o policias, y que el delito sea
cometido durante el servicio. Este enfoque ha sido recogido por el articulo
324° del CJM, que extiende la competencia de la justicia militar a delitos
comunes cuando ambos intervinientes son militares y el hecho ocurre en acto
de servicio. Sin embargo, dada la ambigledad del concepto “acto de servicio”,
en la practica es la condicion militar de las partes la que termina determinando
la competencia castrense. La Corte Suprema ha validado este enfoque en
casos como Fermin Jaime Coronel y Leonor La Rosa Bustamante, en los que,
a pesar de tratarse de delitos comunes, se derivo la competencia a la justicia
militar debido a la condicién castrense de los implicados (San Martin Castro,

2001, p. 126).

Este criterio se amplifica aun mas por la interpretacion extensiva de la
concepcion de “militar” en el CJM. El articulo 321 inciso 1), reconoce a
militares quienes ostenten grado militar segun las leyes organicas, lo que ha

permitido que incluso personal en situacion de retiro - sin mando ni funciones
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operativas - sea juzgado por tribunales castrenses. Asimismo, el inciso f) del
articulo 727° del CJM incluye como personas pasibles de infracciones contra
el “espiritu militar” a retirados y licenciados, lo cual ha servido para sustentar
procesos como los seguidos contra Alberto Arciniega, Luis Cisneros
Vizquerra, German Parra Herrera, Sinesio Jarama, Walter Ledesma Rebaza
y Carlos Mauricio Agurto, por emitir opiniones criticas sobre la cupula militar.
Igualmente, los casos de Rodolfo Robles Espinoza y Gustavo Cesti Hurtado,
ambos en retiro, muestran esta aplicacion desproporcionada del fuero militar

(San Martin Castro, 2001, pp. 129-130).

El problema se agrava con el articulo 322°, inciso c) del CJM, que
incluye como militar a personal civil que trabaja en las Fuerzas Armadas o la
Policia Nacional. A través de esta disposicidon, civiles como Luis Enrique
Guillén Bendezu y Demetrio Valdemar Cabanillas Quispe fueron procesados
por la justicia castrense, lo cual motivd acciones de habeas corpus que
resultaron fundadas por la entonces Sala de Derecho Publico (Defensoria del
Pueblo, 2001, p. 42). Casos similares ocurrieron con Marco Aurelio Garrido
Jibaja y Wilfredo Lizama Taboada, civiles procesados pese a no tener vinculo

funcional militar.

Lo preocupante es que, bajo esta interpretacion expansiva, la justicia
militar extiende su competencia no solo a militares en retiro, sino también a
civiles, situacidon que contraviene directamente el Decreto Legislativo N.° 752,
que limita la jurisdiccion militar a oficiales en situacion de actividad o

disponibilidad, y que reconoce derechos politicos plenos a los retirados (San
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Martin Castro, 2001, pp. 129-130). Esta disposicion ha sido replicada también
en el Decreto Legislativo N.° 745, la Ley N.° 27238 y su reglamento, todos los
cuales son posteriores al CJM, y por tanto, lo derogan tacitamente en sus

disposiciones incompatibles.

Por ello, al juzgar a retirados o civiles, la justicia castrense actua contra
la norma expresa, lo que podria configurar el delito de prevaricato conforme
al articulo 418 del Codigo Penal, quien sanciona a los jueces que aplican leyes

derogadas o inexistentes a sabiendas.

No obstante, mas alla de la ilegalidad ordinaria, existen razones
constitucionales de mayor peso que invalidan el uso del criterio de fuero
personal. Como ha sefialado la Defensoria del Pueblo (2001, pp. 33 - 34), los
fueros responden a una légica pre moderna, propia del orden estamental
previo al Estado de Derecho, donde los derechos se definian segun el grupo
o estamento social. Si bien los articulos 141° y 173° de la Constitucion de
1993 mencionan el “fuero militar”, esa denominacion debe entenderse como
un resabio terminoldgico sin valor normativo real, ya que contradice principios
fundamentales como la igualdad ante la ley (art. 2, inc. 2) y la unidad de la

funcion jurisdiccional (art. 139, inc. 1).

Por tanto, la condicion personal del agente (militar, retirado o civil) no
puede justificar el sometimiento a la justicia militar si no hay vinculo con un
auténtico delito de funcion, y dicho delito debe estar de manera expresa

contemplado en el CJM, conforme al articulo 173 de la CPP. Esta norma
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también menciona como Unicas excepciones la traicion a la patria y el
terrorismo, limitacion que desautoriza completamente normas como el articulo

322°, inciso c¢) del CJM.

9.4. Los criterios de ocasionalidad y causalidad

Aunque normalmente se presentan como criterios distintos, Sandoval
Coronado (2001) refiere que en realidad el criterio de causalidad parte del
mismo principio que el de ocasionalidad, ya que ambos se basan en el
momento en que se comete el delito como punto clave para definir si estamos

frente a un delito de funcion.

El criterio de ocasionalidad sostiene que basta con que el delito haya
ocurrido mientras el agente estaba cumpliendo un acto de servicio, o acciones
relacionadas con su funcion militar, para que este sea considerado un delito
de funcién. No es necesario probar que exista relacion directa entre el acto
militar y el dafio causado; lo importante es que el hecho haya ocurrido con

ocasion de cumplir un servicio.

Un ejemplo de cémo se ha aplicado este criterio fue el caso de Alvaro
Artaza Adrianzén, en el cual la Corte Suprema optd por entregar competencia
a la justicia militar. Argumenté que los delitos de funcion no solo son limitados
para aquellos estrictamente ligados al cargo del militar, también a los que
guardan alguna relacién o impacto con las labores propias del personal de las

fuerzas armadas, aun cuando no exista una conexion directa entre el delito y
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la funcién (San Martin Castro, 2001, p. 124).

Por otro lado, el criterio de causalidad afirma que un delito es de funcién
cuando ocurre como resultado directo del cumplimiento relacionado con un
acto de servicio o de mandatos militares. Esto se evidencio en la disputa de
competitividad del caso La Cantuta. En ese caso, la Corte Suprema decidié
que debia intervenir la justicia militar, al considerar que la detencion y
desaparicion de un profesor y nueve estudiantes se dio como consecuencia
del cumplimiento de 6rdenes militares. Ademas, la Corte mencioné otros
factores como el lugar del delito y el estado de emergencia vigente, los cuales

analizaremos mas adelante (Alvites Alvites, 2001-2002, pp. 263-284).

Sin embargo, ambos criterios - ocasionalidad y causalidad - presentan
serias limitaciones si se usan para definir qué es un delito de funcién. Esto se
debe a que se alejan de lo dispuesto por el articulo 173 de la CPP, que exige
tomar en consideracion la funcion delictiva y el entorno o circunstancias en el

que ocurre.

En esa misma linea, San Martin Castro (2001) sefala que ninguno de
los dos criterios se enfoca en los elementos esenciales de la conducta
delictiva, tanto objetivos como subjetivos. Por ello, considera inadecuado
definir un delito unicamente por circunstancias externas, como el hecho de
que el agente estuviera de servicio, dejando de lado un analisis mas completo

del tipo penal.
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9.5. EI Criterio del lugar de la comisiéon de hecho

Este enfoque sostiene que un delito puede considerarse de funcién si
ocurre en un lugar bajo control de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional. Esto incluye tanto dentro de las instalaciones militares como zonas
que, sin serlo, han sido declaradas en estado de emergencia conforme al
articulo 137.1 de la CPP. En tales casos, la presencia de las fuerzas del orden

en el control del territorio se convierte en el elemento determinante.

Un ejemplo claro de esta légica es la Ley N.° 24150 (6 de junio de
1985), que establece que los integrantes de las Fuerzas Armadas o la Policia
que cometan delitos en zonas de emergencia sean juzgados en la jurisdiccion
militar. También se encuentra el Decreto Supremo N.° 006-86-JUS, que
declaré como zona militar restringida a ciertos penales y otorgd jurisdiccion al
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas. Durante un motin en esos
centros penitenciarios, murieron varios internos procesados y sentenciados
por terrorismo, y por haberse producido los hechos en dicha zona militar, se

excluyd la intervencion de la justicia ordinaria.

Este razonamiento fue reafirmado por la Corte Suprema, al declarar
que los delitos cometidos por efectivos militares o policiales en zonas de
emergencia y cuando se encuentren desempefiando sus funciones deberan
ser investigados en el fuero militar. Una aplicacion concreta de este enfoque
se dio en el caso Marco Antonio Quispe Yucra, donde un homicidio culposo

fue atribuido a la justicia castrense porque ocurrié durante un operativo en una
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zona de emergencia.

Sin embargo, tomar el lugar como unico factor para definir un delito de
funcion es altamente cuestionable. Que un ilicito ocurra en un cuartel o en una
zona bajo control militar no le otorga automaticamente una naturaleza
castrense, ya que ese dato no modifica el contenido del hecho ni su afectacion
a bienes juridicos especificos. Sostener lo contrario implicaria una
interpretacion excesivamente amplia que no se ajusta al articulo 173 de la

CPP, el cual exige como condicion principal la naturaleza funcional del delito.

9.6. EIl Criterio Material o de la Naturaleza del delito

La interpretacion mas acorde con el sentido constitucional del articulo
173° es el denominado criterio material o de la naturaleza del delito. Bajo esta
perspectiva, al denominarlo “delito de funcidén” exige una conexion sustancial
entre el comportamiento del militar o policia y los fines constitucionales
establecidos a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional. En otras palabras,
no basta con que el autor del hecho sea un miembro en actividad o que el
hecho ocurra en un cuartel: es necesario que la conducta afecte directamente
la funcién castrense o policial y que la accion atribuida esté expresamente

tipificada en el Cadigo de Justicia Militar (Meini, 2003, p. 199).

Este enfoque ha sido aceptado por la Corte Suprema en ciertos
precedentes. Por ejemplo, en el caso Juan Carlos Cabrera Jaime, donde se

imputd a un oficial del Ejército un homicidio ocurrido dentro de un recinto
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militar, la Corte desestimé el criterio espacial y resolvid en favor de la justicia
ordinaria, tomando como fundamento el bien juridico vulnerado (San Martin
Castro, 2004, p. 108). Similar razonamiento fue sostenido por los magistrados
Almenara y Sivina en el conocido caso La Cantuta, quienes sefalaron que
para determinar un hecho como delito de funcidon deben concurrir ciertos
requisitos: relacion directa con la funcién militar o policial, afectacion de los
bienes juridicos exclusivamente castrenses, tipificacion expresa en el Codigo
de Justicia Militar y un nexo funcional entre el hecho y el cargo desempenado

(Alvites Alvites, 2004, pp. 270-271).

Asimismo, en una ejecutoria del 12 de octubre de 1999, la Corte volvio
a aplicar este criterio al resolver una contienda sobre actos de tortura
cometidos por militares en instalaciones castrenses. En esa ocasion, se
sostuvo que el delito de tortura no forma parte del ambito castrense, ya que
tutela bienes propios del derecho comun, como la dignidad humana y la
integridad personal, ademas la calidad de militar del autor no puede servir
para restringir derechos ni para trasladar el caso a la jurisdiccion militar

(Defensoria del Pueblo, 2000).

A pesar de estos pronunciamientos, el criterio material aun no
constituye una linea jurisprudencial consolidada. Sin embargo, es el que mejor
se ajusta a un analisis del articulo 173° de la CPP, al limitar la competencia
castrense solo a aquellos casos en que la conducta, por su propia naturaleza,
afecte directamente el quehacer institucional de las Fuerzas Armadas o la

Policia Nacional.
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CAPITULO X
EL DELITO DE FUNCION MILITAR EN LA JURISPRUDENCIA DE LA

CORTE INTERAMERICANA'Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tal como se ha demostrado en los apartados anteriores, la Corte
Suprema resuelve las controversias de competencia entre la justicia ordinaria
y la militar apelando a una serie de criterios - como el formal del CJM, el del
fuero personal, el de ocasionalidad o causalidad, y el lugar donde se cometio
el hecho - que, lejos de ajustarse al marco constitucional, terminan
extendiendo de manera inconstitucional el alcance del fuero castrense. Esta
ampliacion resulta preocupante, especialmente si se considera que muchas
de las normas en las que se sustentan dichos enfoques fueron derogadas con

la entrada en vigencia de la CPP de 1979.

Frente a ello, el criterio material o de la naturaleza del delito, que se
alinea con el articulo 173 de la CPP al exigir una relacion estrecha entre la
conducta de sujeto y las funciones asignadas constitucionalmente a las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, no ha sido adoptado con firmeza por
la Corte Suprema. Su aplicacion ha sido mas bien esporadica, a pesar de que
ofrece una interpretacion mas coherente con el modelo constitucional del

delito de funcién (Meini, 2004, pp. 199-201).

En este contexto, se vuelve imprescindible examinar como han

abordado este tema tanto la Corte IDH como el TC; ya que sus
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pronunciamientos, en virtud del marco constitucional y del sistema
interamericano al que pertenece el Peru, son de obligatorio cumplimiento para

todos los organismos del Estado, incluidos los jueces civiles y militares.

La Ley N.° 26435, Ley Organica del TC, ordena en su Primera
Disposicién General que los jueces deben aplicar las normas conforme a la
interpretacion constitucional que emana de las resoluciones del propio TC. En
el plano internacional, el articulo 68.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos exige a los Estados parte a dar cumplimiento con los

fallos de la Corte Interamericana en los casos en que intervienen.

Esta obligaciéon fue reafirmada por el TC peruano en el caso Crespo
Bragayrac (Exp. N.° 0217-2002-HC/TC), donde dejé en claro que la
interpretacion de los derechos garantizados por la Constitucién debe hacerse
a la luz de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
confirmados por el Perd, incluyendo la jurisprudencia de los instrumentos
internacionales que supervisan su acatamiento, especialmente la Corte

Interamericana (Tribunal Constitucional, 2002).

10.1. La Justicia Militar es restrictiva y excepcional

Tanto la Corte IDH como el TC peruano han coincidido en sefalar que
la jurisdiccion militar solo debe operar de manera restringida y excepcional.
En el caso Durand y Ugarte, por ejemplo, la Corte sostuvo que esta justicia

debe ser orientada exclusivamente a la proteccion de bienes juridicos que
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corresponden al cumplimiento de las funciones de las Fuerzas Armadas

(CIDH, 2000, parr. 117).

Por su parte, el TC ha reafirmado esta idea en distintos precedentes,
entre ellos los casos Villalba Zapata y Huamani Tipismana, en los que aclaré
que la ampliacion de la competencia militar no puede desligarse de su caracter
estrictamente limitado y subordinado al principio de exclusividad judicial (TC,

1998; 2002).

En la misma linea, al solucionar el caso Modenesi Montani, el Tribunal
afirmé de forma categérica que la justicia ordinaria debe considerarse la regla
general, mientras que la justicia militar establece una excepcion aplicable solo
a los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que hayan
incurridos en delitos de funcién, en virtud del articulo 173° de la CPP (TC,

2000).

Estas decisiones han servido como parametros interpretativos clave
frente a los persistentes conflictos de competencia entre la jurisdiccidon
ordinaria y la militar. A partir de estos criterios, se deslegitiman aquellas
posturas que buscan ampliar el ambito castrense utilizando fundamentos
como el criterio formal del CJM, el fuero personal, la ocasionalidad, la
causalidad o el lugar del hecho, ya que todos ellos desbordan el marco

funcional impuesto por la Constitucion.

Mas aun, esta concepcion limitada del fuero militar ha permitido
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sostener que, ante situaciones de duda o conflicto normativo, como ocurre en
los casos de doble tipificacion o concurso de delitos, asi como cuando hay
participacion conjunta de civiles y militares, corresponde a la justicia ordinaria
asumir competencia. Asi lo exige no solo una lectura constitucional interna,
sino también el respeto a los principios definidos por el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

10.2. EIl contenido material del delito de funcion

La Corte IDH ha sido enfatica al delimitar la competencia del ambito
penal militar, sefialando que su aplicacion debe ser estrictamente excepcional,
dirigida exclusivamente a proteger intereses juridicos especificos del ambito
castrense. En ese sentido, ha indicado que los delitos de funcién deben
referirse Unicamente a infracciones que, por debido a su naturaleza, afecten

bienes protegidos de orden militar (Corte IDH, 2000, parr. 117).

Asi, en el caso Durand y Ugarte, la Corte determind que cuando los
actos realizados por militares, como la represion desproporcionada de un
motin en un penal, exceden los limites funcionales y afectan bienes juridicos
ajenos al ambito militar - como la vida e integridad personal-, estos no
constituyen delitos de caracter militar, sino delitos ordinarios. Por tanto, deben
ser juzgados por el fuero ordinario, independientemente de la condicion militar

de sus autores (Corte IDH, 2000, parr. 118).

De igual manera, en el caso de Castillo Petruzzi y otros, la Corte reitero
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que la jurisdiccion militar es de naturaleza funcional y se reserva solo para
casos en los que el militar ha cometido un ilicito en ejercicio de su funcién y

bajo determinadas circunstancias (Corte IDH, 1999, parr. 128).

ElI TC ha precisado en el caso Villalba Zapata que los delitos de funcién
aludidos en el articulo 173° de la CPP deben relacionarse con la vulneracion
de los bienes protegidos propios de las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional, o con el incumplimiento de deberes funcionales (Tribunal

Constitucional, 2005).

Esta postura fue confirmada en el caso Huamani Tipismana, donde se
estableci6 que si bien pueden existir hechos ilicitos que afecten
simultaneamente bienes juridicos militares y comunes, cuando el bien juridico
principal lesionado es de caracter individual - como la vida o la integridad-, el

caso debe ser ventilado en el fuero ordinario (Tribunal Constitucional, 2006).

En consecuencia, tanto la Corte Interamericana como el TC coinciden
en que el criterio material - es decir, la naturaleza del bien juridico protegido -
debe prevalecer para definir el delito de funcidén. De este modo, se excluyen
de la jurisdiccion castrense todos los delitos que afecten derechos humanos
fundamentales o bienes juridicos propios como la vida, la salud, la libertad,

entre otros.

Esta delimitacion se traduce en cuatro aspectos esenciales:

a) Bien juridico protegido: Debe ser institucional, vinculado a las
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funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional,
como la defensa de la soberania o el mantenimiento del orden.

b) Sujeto pasivo: Solo pueden ser las instituciones militares o
policiales, no personas individuales.

c) Sujeto activo: Debe tratarse de personal militar o policial en
actividad, excluyendo a civiles y personal en retiro.

d) Legalidad penal: Los delitos de funcion deben estar explicitamente

plasmados en el Cadigo de Justicia Militar.

Bajo estos lineamientos, se recomienda que el Congreso revise el
catalogo actual de delitos militares para restringirlo a lo estrictamente
necesario, concordante con el principio de minima intervencion penal.
Mientras ello no ocurra, corresponde al PJ aplicar el control difuso de
constitucionalidad para evitar excesos en el ambito de competencia de la

jurisdiccion militar (Defensoria del Pueblo, 2005).

10.3. La Justicia Militar no es compatible para juzgar a militares en retiro

Derivado directamente del criterio material que define al delito de
funcién por la naturaleza juridica del interés tutelado, la Corte IDH ha sido
enfatica al sefalar que los tribunales militares no pueden ejercer competencia
sobre militares en situacién de retiro. Este principio fue claramente establecido
en el caso Cesti Hurtado, donde la Corte determiné que un militar retirado, al
no desempefiar ya funciones castrenses, no puede ser ventilado en la

jurisdiccion penal militar. En consecuencia, dicho proceso vulneré su derecho
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al juez natural, tal como lo garantiza el articulo 8.1 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (Corte IDH, 1999, pp. 151 y 194).

Este precedente tiene fundamento loégico: al no encontrarse en
actividad, los militares o policias retirados no cometen delitos de funcion, ya
que sus acciones no afectan juridicos institucionales propias de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional. En efecto, carecen de vinculo funcional
vigente que justifique su juzgamiento ante un fuero jurisdiccional

especializado y excepcional como el militar policial.

Ademas, este parametro jurisprudencial ha sido recogido en la
legislacion peruana vigente. En efecto, el Decreto Leg. N.° 752, la Ley N°
27238, asi como el Decreto Supremo N.° 008-2000-IN, reconocen que
personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en retiro no estan

bajo al régimen disciplinario ni penal militar (Defensoria del Pueblo, 2005).

Por lo tanto, la justicia militar no debe intervenir en casos donde se
investigue penalmente a personal en retiro. De lo contrario, se incurre en una
afectacion al principio constitucional del juez natural, con el agravante de que
los magistrados que asuman competencia indebidamente podrian ser
responsables del delito de prevaricato, establecido en el articulo 418 del

Cddigo Penal.
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10.4. Prohibicion absoluta del juzgamiento de civiles en la justicia

militar

La Corte IDH ha formulado una linea jurisprudencial clara y consistente
que prohibe de manera absoluta el enjuiciamiento de civiles en tribunales
militares. Este principio se fundamenta en la nociéon de que la justicia penal
militar es de caracter excepcional y debe estar restringida solamente a
personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional que cometan delitos
estrictamente vinculados al cumplimiento de sus funciones. En ese sentido,
en el caso Durand y Ugarte, la Corte sustentd que los tribunales castrenses
solo pueden conocer hechos atribuibles a militares activos, en tanto vulneren

bienes juridicos inherentes al ambito militar (Corte IDH, 2000a, parr. 117).

Esta posicion fue reforzada en el caso Castillo Petruzzi y otros, donde
se declaro que la competencia militar no es aplicable a personal civil, quienes,
por carecer de funciones castrenses, no pueden infringir deberes propios de
dicha condicién. En consecuencia, permitir su juzgamiento ante tribunales
militares constituye una vulneracion al derecho al juez natural y al debido
proceso, ambos protegidos por la Convencién Americana (Corte IDH, 1999,
parr. 128). Posteriormente, en Cantoral Benavides, la Corte reafirmé que la
intervencién de la justicia penal militar a civiles vulnera los derechos al juez
competente, imparcial e independiente, conforme al articulo 8.1 de la

Convencién (Corte IDH, 2000b, pp. 138-139).

Pese a esta claridad, el TC inicialmente sostuvo una postura distinta.

Interpretando el articulo 282° de la CPP 1979 y el articulo 173° de la Carta de
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1993, admitié que, en supuestos excepcionales como el delito de traiciéon a la
patria durante guerra exterior, la justicia militar podria juzgar a civiles (Tribunal
Constitucional, 2002a). Este criterio se evidencié en casos como Cartagena
Vargas y Crespo Bragayrac, donde se declaré que la jurisdiccidon castrense no
podia aplicarse mas alla de esas excepciones expresas (Tribunal

Constitucional, 2002b).

Una interpretacién similar se dio en el caso Iparraguirre Revoredo,
donde se concluyé que el Decreto Ley N° 25659 - el cual calificaba algunas
formas agravadas de terrorismo como traicion a la patria - no podia justificar
la competencia de la justicia militar, porque no existia un conflicto armado
internacional declarado. En esa linea, el Tribunal acogioé la postura de la
Comisién Interamericana, segun la cual el delito de traicién debe proteger la
soberania y seguridad frente a amenazas externas, lo cual no se aplicaba al

contexto del caso (Tribunal Constitucional, 2002c; CIDH, 1996).

No obstante, esta postura cambioé radicalmente con la resolucion del
caso Marcelino Tineo Silva. En ella, el TC adopté el razonamiento de la Corte
Interamericana, sefalando que consentir que civiles sean juzgados en los
tribunales militares por delitos como terrorismo o traicién constituye una
vulneracion al principio del juez natural. A partir de esta decision, el Tribunal
establecié que el articulo 173° de la CPP no autoriza el enjuiciamiento de
civiles por la justicia militar, sino unicamente el uso de algunas disposiciones

del CJM dentro del proceso penal comun (TC, 2003).
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Asi, se consolidé en el ambito interno la prohibicion del juzgamiento de
civiles en los tribunales militares. Cualquier disposicion legal o practica judicial
que autorice lo contrario resultara contraria a la Constitucion y al sistema

interamericano de derechos humanos.
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CAPITULO XI

JURISDICCION MILITAR POLICIAL

La jurisdiccidn militar y policial es una excepcion a la norma constitucional
comprendida en el articulo 139 inciso 1 de la CPP referido a la unidad
jurisdiccional, por la cual se exceptua a la Jurisdiccion civil, al fuero ciudadano
los casos sometidos a la corte penal militar y policial. El proposito de nuestro
presente trabajo es exponer las sentencias del TC del Peru (TC) con respecto
a uno de los requisitos por el cual la jurisdiccion que tendria que observar un
delito, deba ser una jurisdiccion militar; aunque inicialmente daremos una
introduccidn sobre los conceptos basicos que sirvan para una comprension de

la materia que queremos exponer.

Para empezar a definir el significado de jurisdiccion militar policial en su
articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29182, LOF del FMP establece lo
siguiente: “El Fuero Militar Policial, previsto en el articulo 173 de la CPP, es
un organo jurisdiccional autonomo, independiente e imparcial. Es competente
unicamente para juzgar los delitos de funcion.” (Congreso de la Republica,

1993)

De dicho articulo, se puede establecer que los que estan sometidos al
FMP, unicamente son los militares y policias que hayan cometido delitos de
funcion. Para ello, se debe destacar quienes pueden ser considerados como

militares o policias. En aras de hallar una respuesta a esta incognita nos
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serviremos del criterio expuesto por Raul Chanamé Orbe (2023) que
menciona que son miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional los
que prestan servicios activos e integran estas instituciones, desempefando
cargos o funciones de acuerdo con las leyes organicas del Ejército, Marina de
Guerra, Fuerza Aérea y de la Ley de la Policia Nacional. Los que forman parte
de la reserva de los institutos de las Fuerzas Armadas, siempre que presten
servicios activos. Los profesionales asimilados a las Fuerzas Armadas o

Policia Nacional. (pg. 1001)

En ese sentido, aparece 3 opciones: i) los militares y policias activos que
ocupan grados y realizan funciones de acuerdo a las leyes de situacion militar
o policial. ii) Los reservistas, civiles que han cumplido su servicio militar dando
fin a su periodo activo, pero aun estarian obligados a participar en actividades
de adiestramiento o actualizaciéon segun lo dispongan las fuerzas armadas;
iii) los abogados, médicos, ingenieros y ciudadanos que tengan un titulo
profesional y que han decidido formar parte de las instituciones militares o

policiales pasando por un concurso publico.

A su vez también se hace mencion a los delitos de funcion que segun el
articulo Il del Titulo Preliminar de Ley N° 29182, de Organizacién y Funciones
del FMP son definidos legislativamente de la siguiente forma: “Los delitos de
funcién, de naturaleza y caracter militar policial son tipificados en el Cédigo de
Justicia Militar Policial y son imputables, s6lo y unicamente, a militares y
policias en situacién de actividad.” (Congreso de la Republica del Peru, 2010)

Hay dos criterios de personas que estarian expuestas a ser juzgado en
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este FMP quienes serian los militares o policias que cometan delitos de
funcidén, pero esto no queda aqui, porque estos criterios por si solos son muy
ambiguos con respecto a preguntas clave por ejemplo: ;Cuando estamos
ante un delito de funcién, cuando un policia se excede en la legitima defensa,
ocasionando la muerte de una persona que le intentaba golpear? ;En qué
momento de servicio comete el delito de funcion, lo puede cometer cuando ya

no esta de servicio?

A su vez para solucionar la segunda pregunta o por lo menos dar visos de
precision acercarnos mas a la verdad es menester citar el articulo VIII del

Titulo Preliminar del CPMP:

“Los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que

encontrandose en situacion de actividad cometan delitos contemplados en
este Codigo, sélo podran ser investigados y juzgados por los jueces, fiscales,
salas y tribunales militares policiales, establecidos en la Ley de Organizacion

y Funciones del Fuero Militar Policial y en este Cddigo.” (Poder Ejecutivo

del Peru, 2010)

¢ Cuando se debe someter un caso al fuero civil y cuando al fuero militar?

Segun Enrique Hugo Miller Solén (citado por Chava Sotelo, 2024): “No
seria posible juzgar a policias y militares de forma exclusiva y por todos sus
excesos bajo el CPMP, una norma que no contempla varias conductas que si
regula el Cdédigo Penal.” Con ello nos da a entender que las posibles

respuestas desproporcionadas de la policia o de militares ante una
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manifestacion, que se consuman en delitos contra la vida o la integridad fisica,
los redirigira al fuero civil porque no es una lesion a un bien juridico de la

institucion militar o policial.

Prosiguiendo, con un penalista que fue entrevistado:

“Juan Ortiz también destacd que los casos de disparos no
reglamentarios perpetrados por miembros de la policia y militares, que
constituyan delitos de lesa humanidad, deben ser juzgados por la
justicia civil, sin importar si el autor se encontraba en servicio o no.”

(Chava Sotelo, 2024)

Por ultimo, es menester tomar la cita del fiscal adjunto Roberto Carlos
Reynaldi (citado por Chava Sotelo, 2024): “Si el dafio causado no esta
relacionado con el servicio o el funcionamiento de las fuerzas armadas o la

policia, entonces el caso no se consideraria un delito de funcion.”

A partir de aqui, empezaremos a tratar el tema central de esta
investigacion que es el desarrollo jurisprudencial constitucional en relacién a
la enunciacién del delito de funcién y su interpretacién que se ha adoptado
para determinar su alcance y con ello la importancia de la jurisdiccion militar.
Antes de ello debido a que estamos analizando diversos argumentos
constitucionales citaremos una sentencia de la Corte IDH, que nos brindan un
alcance sobre la jurisdiccion militar y una precision sobre los delitos de funcion
en caso de lesion a la integridad dentro de la institucion militar y durante el

desempenio de sus funciones.
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El estudio de la jurisdiccion militar policial en el Peru no puede prescindir
de un analisis critico y comparado desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial. Este estudio permite establecer los limites constitucionales,
los principios que la rigen y los desafios que plantea su coexistencia con la

jurisdiccion ordinaria en un Estado democratico de derecho.

Desde el plano doctrinal, autores como Victor Garcia Toma (2007) y César
Landa Arroyo (2020) coinciden en que la jurisdiccién militar policial es una
excepcion al principio general de unidad jurisdiccional y, por tanto, debe ser
interpretada de forma restrictiva. Su finalidad es resguardar el orden, la
jerarquia y la disciplina en el interior de las instituciones armadas y policiales,
sin convertirse en un sistema paralelo que vulnere derechos fundamentales o

encubra responsabilidades penales.

Asimismo, la doctrina sostiene que esta jurisdiccion no puede considerarse
autéonoma respecto del ordenamiento constitucional, sino que debe estar
sujeta a los principios del debido proceso, el juez natural, la legalidad penal y
la tutela judicial efectiva. El profesor Juan Monroy Galvez ha sefialado que
cualquier jurisdiccidn - incluso la especializada - debe operar dentro de los
margenes de control establecidos por la CPP y por los instrumentos

internacionales de derechos humanos corroborados por el Peru.

Desde la jurisprudencia, el TC del Peru ha desarrollado criterios

fundamentales en fallos como el Exp. N.° 0014-2002-Al/TC, en el que declard
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inconstitucionales normas que extendian la competencia del fuero militar a
delitos comunes cometidos por militares. En dicho pronunciamiento, el
Tribunal afirmé que la jurisdiccion militar tiene un caracter excepcional y que
su campo de aplicacion se circunscribe exclusivamente a los delitos de

funcién.

La Corte IDH ha establecido estandares vinculantes para todos los
Estados miembros del Sistema Interamericano. En el caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Peru (1999), la Corte concluydé que el juzgamiento de civiles en
tribunales militares viola el derecho al juez natural y al debido proceso. Del
mismo modo, en el caso Durand y Ugarte vs. Perti (2000), la Corte reiteré que

el fuero militar no puede utilizarse como una via para garantizar impunidad.

Estos precedentes consolidan un marco interpretativo en el que la
jurisdiccion militar policial solo puede operar en condiciones muy especificas
y bajo estricto control constitucional y convencional. El principio de
proporcionalidad, el control de convencionalidad y la subsidiariedad del fuero
militar frente a la jurisdiccion ordinaria son elementos claves con el fin de
asegurar que esta especialidad no vulnere los derechos fundamentales de los

procesados.

11.1. Caso Valdemir Quispialaya Vs. Hilaquita Quispe

Empezando por una sentencia de la Corte IDH (2015) sobre el caso de

Valdemir Quispialaya Vilcapoma, un suboficial que fue golpeado por su
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instructor Hilaquita Quispe, se cita lo siguiente en la seccion de hechos en el
fundamento 61 menciona que el sefior Quispialaya declaré que el Suboficial
Hilaquita Quispe lo golped una sola vez con fuerza, mientras realizaban
practicas de tiro, utilizando la culata del FAL a la altura de su frente, sobre el
ojo derecho. Ademas agregd que en otras ocasiones, también lo golpeod en la
espalda y en las piernas con un palo, afectando no solo a él, sino también a

todos los miembros que se encontraban bajo su mando.

Prosiguiendo con el relato es menester advertir, que de los medios
probatorios se comprueba que el 18SET2002, el jefe del Departamento de
Oftalmologia del Hospital Militar Central concluyé que el paciente presentaba
secuelas de una lesion traumatica severa y avanzada, las cuales impidieron
la recuperacion de la vision en el ojo derecho, pese a haber recibido

tratamiento. (CIDH, 2015, p. 21).

Pero, en medio del proceso que se le abrid por el delito de lesiones
graves, el juez militar en la ciudad de Huancayo promueve una contienda de
competencia para sustraer la causa. Y, en la contienda de competencia, se
concedié otorgarle el conocimiento y la autoridad sobre el proceso penal

abierto contra Hilarita Quispe.

En este sentido la Corte con respecto a este punto senald que el delito
de abuso de autoridad por el que se le juzgaba a Hilaquita Quispe no protegia
al bien juridico principal que fue lesionado, el cual era el bien juridico de la

integridad Quispialaya. En base a ello se toma en cuenta que estos delitos
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que atenten contra los derechos humanos reconocidos en la CPP y en los
convenios internacionales vinculantes, por razon del principio de legalidad
contenido en el CPMP y que por ende no son delitos de funcién; por tal motivo

seran ventilados en el fuero comun.

La Corte no terminé alli si no que nos ha dado criterios para determinar

la competencia del fuero militar en su fundamento 146:

“a) no es el fuero competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar

a los autores de todas las violaciones de derechos humanos ,

b) sblo puede juzgar a militares en servicio activo, y

c) solo puede juzgar la comision de delitos o faltas (cometidos por militares
activos) que atenten, por su propia naturaleza, contra bienes juridicos propios

del orden militar.” (CIDH, 2015, p. 37)

11.2. Caso Carlos Villalba Zapata Vs. Ejército del Peru

De la sentencia del Expediente N.° 00585-1996-HC del TC se lleg6 a la
conclusién de un caso en que un militar en retiro fue juzgado por trafico de
armas en el fuero militar, proceso el cual fue suspendido por interposicion de
una accion de amparo solicitada por su padre. ElI TC (1998) cita los siguientes

criterios de interpretacion:

a) De conformidad con el articulo 139°, inciso 1) y el articulo 173° de la
CPP, lajurisdiccidén militar se encuentra reservada exclusivamente para

el juzgamiento de los delitos de funcion cometidos por miembros de las
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Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru. En cuanto a los
civiles, la jurisdiccidn militar solo se aplica en los casos de delitos de
traiciéon a la patria y terrorismo, conforme a la ley correspondiente.

b) En este sentido, una interpretacion sistematica del ordenamiento
constitucional exige reconocer que la extension de la justicia castrense
no puede comprenderse de manera distinta a su caracter
esencialmente limitado, derivado tanto de los términos de su
reconocimiento como de su articulacion con el principio de exclusividad
judicial.

c) Asimismo, respecto del juzgamiento de los integrantes de los
institutos armados, éste se encuentra limitado a los delitos de funcion,
entendidos como conductas que afectan bienes juridicos de los
institutos armados o policiales y/o constituyen incumplimiento de
deberes funcionales, siendo los sujetos activos unicamente el personal
en actividad o en situacién de disponibilidad. Quedan excluidos los
militares en retiro, quienes, al recobrar el ejercicio pleno de sus
derechos civiles segun el articulo 70° del Decreto Legislativo 752° (Ley
de Situacién Militar de los Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y
Fuerza Aérea), dejan de pertenecer a los institutos armados y, por
tanto, se les aplica el régimen juridico constitucional vigente para

civiles. (TC, 1998)

De aca se concluyen que los militares en retiro no se les puede imponer
la jurisdiccion militar, asimismo, es interesante el primer criterio el cual se

arguye que los civiles pueden ser juzgados por los delitos de traicion a la patria
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y terrorismo. Esta posibilidad juridica tiene una vigencia difusa en nuestro
ordenamiento, segun lo mencionado en el articulo 173° de nuestra CPP solo
puede ser de aplicacion cuando se trata de delitos de terrorismo y de traicion
a la patria segun la ley lo determine. El caso es que no existe ninguna ley que
permita ello. Tal como lo manda el articulo Il (delitos de funcién) y articulo IV
(principio de legalidad) del CPMP, solo los delitos de funcion contenidos en
este codigo pueden ser juzgados su comision u omision en el fuero militar

cuando el sujeto que lo realiza es un militar o policia en actividad.

Y esto no acaba aca porque es necesario prestar atencioén al criterio b) de
la Corte Interamericana habia sefalado, que los militares en servicio activos
pueden ser imputados por la comision de estos delitos, en contraste con el
tercer criterio de la sentencia del TC de 1998. en el que se sefiala militares en
situacion de disponibilidad. En virtud de la interpretacion restrictiva de la CIDH,
Corte de la cual el Peru es parte, es menester tomar en cuenta en su

interpretacion y reducir los alcances de la jurisdiccion militar.

11.3. Caso Accion de Inconstitucionalidad solicitada por la Defensoria

del Pueblo

Es relevante tener en cuenta esta accion de inconstitucionalidad que
en una sentencia del TC del afio 2004 que pedia la derogacion, mediante
sentencia del Tribunal, de varios articulos de la Ley N° 24150 (ley emitida en
1985), especificamente sobre los articulos 2, 4, 5, 8, 10 y 11 del mencionado

articulo. Esta ley contenia las normas que se debian cumplir cuando es control
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de orden interno es asumido por las fuerzas militares, como ya sabemos fue
promulgado en la época del terrorismo, en el que nuestras garantias

constitucionales de defensa a los derechos de las personas se relajaron.

Nuestro organismo constitucional autbnomo manifesté lo siguiente con

respecto a los criterios de un delito funcién en su fundamento 134:

“A) Bien juridico protegido: Se incumple un deber funcional, una
obligacién inherente al cargo de un militar o policia, que representa un interés
institucional valorado por ley, el cual de gravedad suficiente (siempre que no
sea la negacion de una orden o el incumplimiento de una obligacion destinada
a vulnerar el orden constitucional o derechos fundamentales.

b) El sujeto activo tiene que ser un militar o efectivo policial en situacién
de actividad. Quedan excluidos los retirados si los hechos ocurrieron después
de su retiro.

C. Momento de la comision (“en acto de servicio”): El ilicito ha de

cometerse con ocasion o en el marco de su servicio.” (TC, 2004)

Por ello la sentencia del TC declaré inconstitucional una parte del articulo

10° del CPMP, porque este sefalaba que los militares en estado de excepcion

quedaban sometidos al fuero militar.

11.4. Caso Accion de Inconstitucionalidad del Colegio de Abogados de

Lima

En este caso el Colegio de Abogados de Lima se percata que muchos
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articulos del ya derogado CJM se encuentran plasmados en el Cédigo Penal
como el delito de rebelion de personal militar (art. 68° del CJPM) que esta
regulado en el articulo 346 del Codigo Penal, ademas de los delitos contra las
personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario reguladas en
el CJMP del articulo 90 al 102, ya que no es la tipificacion de delitos de funcién
sino de delitos que lesionan bienes juridicos fundamentales como la vida, lo

cual no puede ser un bien juridico castrense o militar.

Por ultimo, se alega que delitos como violacion de consigna regulados
en el articulo 106 de la CJMP no son bienes juridicos de relevancia
constitucional y por ello no deben ser considerados como delitos. De lo
expuesto se colige que hay una violacion al principio de legalidad (art. 2 inc.
24 literal d de la Constitucidon) por la doble tipificacion delictiva ademas que
hay una violacion al principio constitucional de prohibicion de excesos por

hacer punibles actos que no lesionan bienes juridicamente relevantes.

Una investigacion de la Red Ama Llulla (2021) se cita el fundamento 38
de la respectiva sentencia que refiere que existen interpretaciones que
sostienen que un bien juridico como la vida no puede ser protegido por el
Cddigo de Justicia Militar, ya que no constituye un bien institucional, propio o
particular de las Fuerzas Armadas, ni la Constitucion le asigna un encargo
especifico de tutela, como si ocurre, por ejemplo, con ciertos aspectos del bien
juridico defensa nacional. En consecuencia, la proteccién de la vida

corresponde a la legislacion ordinaria y no al Cédigo de Justicia Militar:
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Este fundamento 38 es muy importante para la presente tesis, debido

a que los miembros del tribunal (TC, 2006) en su voto mayoritario establecen

las precisiones para considerar y distinguir en su plenitud tedrica al delito de

funcion:

a)

Se debe utilizar un criterio restrictivo para identificar un delito de funcién
militar o policial, ya que deben ser conductas que tengan naturaleza
militar o policial que impliqguen una vulneracion de bienes juridicos
institucionales propios de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional,
en consecuencia, si hay una duda en que la conducta del militar o
policia constituye un delito de funcién o un delito comun, debe

prevalecer por calificarla como delito ordinario.

Solo pueden ser delitos de funcién aquellos actos ilicitos cometidos por
miembros de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional que se
encuentren en servicio, ejerciendo de sus actividades o con ocasion de
éstas y que afecten bienes juridicos de naturaleza castrenses: En
consecuencia, los bienes juridicos relacionados a los derechos
fundamentales como la vida, el honor, la intimidad, etc, nunca pueden

ser objeto de un delito de funcion.

Del articulo 173 de la CPP se desprende que los delitos de funciéon no
pueden ser contemplados por otros cédigos como el codigo penal, sino

solo por el CIMP.
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La sentencia declara fundada la accién de inconstitucionalidad con
respecto a algunos articulos e infundada con respecto a otros articulos.
Debido a que hace una interpretacion de que algunos articulos del codigo
penal no hacen referencia al contenido militar del bien juridico en cuestion, si
bien el delito de rebelién tanto del CIMP como del Cédigo Penal Ordinario
hacen referencia al mismo bien juridico, el primero solo tiene como sujeto
activo del delito a un policia o militar en el ejercicio de sus actividades o con
ocasion de estas, ademas que el delito funcién regulado en el CJMP hace
referencia solo al aspecto militar del bien juridico de Defensa Nacional. Por
otro lado, al delito de violacion de consigna, se le hizo un examen de

proporcionalidad que paso exitosamente.

Sin embargo, otros delitos como los relacionados, el articulo 90 del CJM:
“El militar o policia que, con relacion con un conflicto armado internacional o
no internacional: 1. Mate a una persona protegida por el Derecho Internacional
Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor de
veinte afos ni mayor de treinta afnos”. Debido a que en este delito se lesiona
el bien juridico vida de una persona, no se le puede considerar un bien juridico
institucional; por ende, a esta norma se le considerd inconstitucional. En
conclusién, algunas normas del CJM fueron declaradas inconstitucionales y

otras no.
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11.5. Caso Accién Luis Roca Salvador Vs. Johnny Juarez y César

Vasquez (Jueces de la FAP)

En el caso en cuestion el personal de la Fuerza Aérea del Peru (FAP)
fue condenado por falsificacion de documentos, pero €l sefialé que el delito
en cuestion lesionaba el bien juridico de fe publica, el cual no era exclusivo y
propio de las Fuerzas Armadas lo cual era vulneratorio del orden competencial
constitucionalmente establecido en el articulo 173 de la CPP. Con esta

argumentacion, el TC declaré fundada su demanda en el afio 2009.

El fundamento 8 de la presente sentencia nos da criterios para
determinar un abstracto un delito de funcién, se requiere a) Que el hecho sea
cometido por un agente en situacion de actividad; b) Que la conducta
imputada se realice en el ejercicio de las funciones policiales o militares, es
decir, en acto de servicio; y ¢) Que el acto infrinja un bien juridico propio,
particular y relevante para la existencia, organizacion, operatividad y
cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses, el cual se configura

dentro de los fines constitucionales y legales asignados a dichas instituciones.

Respecto del ultimo requisito, cabe sefnalar que, conforme al articulo
165° de la CPP, las Fuerzas Armadas tienen como finalidad primordial
garantizar la independencia, la soberania y la integridad territorial de la
Republica, pudiendo, de manera excepcional, asumir el control del orden
interno segun lo dispuesto por el articulo 137° de la Constitucién. Por su parte,

el articulo 166° de la Constitucion establece que la Policia Nacional tiene como
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finalidad garantizar, mantener y restablecer el orden interno. (TC, 2009)

Al final se declaré fundado su recurso de agravio constitucional porque
el delito de falsificacion de documentos no era un delito de funcion, debido a
que el bien juridico de fe publica no era bien juridico exclusivo y propio de

instituciones policiales y castrenses.

11.6. Caso Accion de Inconstitucionalidad presentada por Miguel Jugo

Viera (representantes de 6430 ciudadanos)

Como en la accion de inconstitucionalidad presentada ante el TC por el
Colegio de Abogados de Lima, y emitida por el citado tribunal el 2006, este
caso es parecido a esa sentencia anterior. La novedad viene a que los
articulos que se quieren derogar mediante sentencia que declare su
inconstitucionalidad son los contenidos en el nuevo CPMP promulgado en el
ano 2010. A su vez se quiere declarar inconstitucional una ley que delega al
Ejecutivo las facultades legislativas sobre la materia de afiadir mas delitos de
funcién al CPMP, ademas de unos articulos sobre una ley que regula el
enfrentamiento de las fuerzas armadas contra grupos hostiles en Estados de

Emergencia.

El TC desde el fundamento 77 hasta el fundamento 104 desarrolla el
concepto de delito de funcidon, expresamente desarrolla 3 de sus

caracteristicas que son:
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2)
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El elemento subjetivo: El elemento del delito de funcién referido aqui
es a un sujeto que integre el estamento o la jerarquia militar o policial,
por esta razon, tal como anteriores sentencias han desarrollado, los
civiles se encuentran excluidos del ambito de la jurisdiccion militar o
policial.

El elemento funcional: Es menester citar una pequefia oracién del
fundamento 82 de la comentada sentencia en aras de que nos quede
clara este esencial elemento, para que un delito sea de competencia
de la jurisdiccién penal militar o policial, debe existir un vinculo directo
y claro entre el hecho punible y el ejercicio del servicio. Es decir, el acto
delictivo debe derivar de un abuso de autoridad o de una extralimitacion
cometido en el contexto de una actividad estrechamente relacionada

con las funciones propias del cuerpo armado. (TC, 2011, pg. 30)

De esto se coligen que se debe imputar un delito de funciéon que
necesariamente debe surgir de una actividad que tanto el policia como
el militar realicen en cumplimiento de sus funciones
constitucionalmente establecidas o con ocasion de ellas, como por
ejemplo el policia que usa el vehiculo oficial para trasladar a su familia
a un viaje, cuando esta de vacaciones, sin que esté previsto en su
funcién lo cual constituye un delito de utilizacién indebida de bienes
destinados al servicio regulado en el articulo 136 del CPMP. En este
caso si bien el policia no esta de servicio debido a que esta de
vacaciones debido a que él tiene la obligacion de custodiar este

vehiculo de transporte perteneciente a la institucién publica en
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cuestion, comete un delito de funcion.

El elemento objetivo: Entra aca uno de los elementos mas
desarrollados que es el bien juridico institucional castrense - policial.
En este caso es menester citar el listado expuesto por nuestro Tribunal
en su fundamento 89 sobre el contenido de estos bienes juridicos que

son:

“a. La existencia de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

b. la organizacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;
c. la operatividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;
d. las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

e. la actuacion de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

f. la seguridad del estado; y

g. la disciplina de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional. “

(TC, 2015, pg. 32)

Estos, en si son principios que no solo estan reconocidos
jurisprudencialmente e incluso internacionalmente como lo muestra el
fundamento 90 de la sentencia haciendo alusion al Comité de Derechos
Humanos en sus observaciones en Colombia de 1997, sino que
también estan explicita y expresamente reconocidos en el Titulo
Preliminar del nuevo CPMP, que a razonamiento del tribunal son: “la
unidad, la jerarquia, la subordinacién, el orden, la disciplina, la accién

u operacion militar, entre otros, al encontrarse vinculados a concretos
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bienes juridicos castrenses.” (TC, 2015, pg. 32)

A su vez los miembros del tribunal realizan una aclaracién en su
fundamento 98, en el que, un mismo delito puede lesionar dos bienes juridicos
distintos, tanto un bien juridico castrense - policial como uno comun pero que
este delito se considerar funcién si solo ha afectado completamente al bien
juridico castrense y no al comun. Otro asunto que toca la presente sentencia
es que en caso de duda entre si se cometié un delito de funciéon o un delito
comun, se debe considerar que se cometié un delito ordinario, esto es asi
debido al alcance restrictivo de la jurisdiccidon militar, interpretacion que es

compartida de manera unanime por nuestra jurisprudencia.

En la etapa de evaluacién sobre los delitos impugnados, el TC realiza
una aplicacidon de cosa juzgada en algunos delitos, debido a que como
habiamos advertido antes, varios de estos delitos pertenecian al antiguo
Caodigo de Justicia Militar Peruano y fueron declarados inconstitucionales por

una sentencia del TC en el ano 2006.

Por esta razon uno de los delitos declarados inconstitucionales fue el
conocido como delito de rebelidon regulado en el articulo 60 del CPMP que
regula el delito de rebelién militar policial (Poder Ejecutivo, 2010) porque este
delito lesiona un bien juridico que es la obediencia al orden constitucional, el
cual es propio del Estado Constitucional de Derecho y no es exclusivo de la

institucion policial o militar.
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Ello no sucedié con respecto al delito del articulo 63 del CPMP referido
al delito de funcién considerado como “motin”, el cual es ocasionado cuando
el policia o militar se resiste o se niega a cumplir una orden de servicio, exige
la entrega de sueldos o raciones, realiza cualquier tipo de reclamacion
indebida, u ocupa de manera no autorizada una instalacion militar o policial,
en perjuicio de una orden superior o de la disciplina institucional. (Poder
Ejecutivo, 2010). Debido a que se identificé que hay elementos como la
subordinacion y la disciplina que son principios que fundamentan la institucion

policial o militar.
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CAPITULO XII
CONTRASTE EN LA JURISPRUDENCIAS DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

El Informe Defensorial N° 6 define a los delitos de funcién como
aquellos que se configuran cuando “[...] la conducta tipicamente reprimida se
comete en un momento en el que el sujeto activo se encontraba
desempefiando una funcion especial” (Defensoria del Pueblo, 1997, p. 28) Y,
al hablar de delitos tenemos evidentemente a un sujeto activo que, para este
caso son los militares o policias tal cual se manifiesta en la misma pagina: “[...]
implica la presencia de un sujeto activo militar (o policial), y de un bien juridico
militar (o policial) afectado [...]”; mientras que los sujetos pasivos de estos tipos
de delitos son bienes juridicos que “[...] revisten un caracter institucional [...]”

(Defensoria del Pueblo, 1997, p. 28).

La idea es que, dentro de esta esfera tenemos un delito especial, con
sujetos activos y pasivos especiales, por ende, es que no se aplica ni esta
jurisdiccion, ni se imputan los tipos penales dentro del CJM a los civiles, salvo
en contadas excepciones. Sin embargo, no todos los delitos cometidos en
funcidn policial son procesados e investigados bajo el FMP. Esta posicion, ha
sido repetida en las jurisprudencias del TC, en las que se debate si es que tal
hecho delictivo puede ser juzgado bajo el FMP. Precisamente, siendo este el
tema y objetivo de esta investigacion de tesis es necesario tratar aqui los

distintos argumentos utilizados por el TC:
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12.1. Caso: Expediente N° 0017 - 2003-Al/TC

Este expediente es de suma importancia para la resolucién de otros
casos que seran mencionados posteriormente que citan constantemente a
esta sentencia. El tema que trata, es una accion de inconstitucionalidad
relacionada a una serie de articulos de la Ley N° 24150, la cual se encarga, y
denomina del mismo modo, de establecer normas que deben darse
cumplimiento en los estados de excepcion en los que las Fuerzas Armadas
toman el control del orden interno, en todo o parte del territorio. Y, para este
caso se considera que las normas, las que no se pretende analizar en esta
investigacion, trasgreden la independencia de los gobiernos locales y

regionales.

Por ello, se considera necesario analizar tanto la naturaleza de las
Fuerzas Armadas, como los delitos de funcion y del FMP. Delimitar el campo
de aplicacion o incidencia de este tipo de delitos, fue un tema de discusion
dentro de la doctrina y jurisprudencia nacional, porque en algunas
resoluciones, la decision tomada resulté inconstitucional por desviar al sujeto
de la jurisdiccidon competente para su situacion. Por este motivo, es que para

ello bastan, los criterios expuestos en el Expediente 0017 - 2003-Al/TC.

El Exp. 0017- 2003-Al/TC (2004) define a los delitos de funcién en el
fundamento 132, como aquellos que son realizados por militares o policias en
un acto de servicio o respecto a su ocupacion profesional, todo ello
debidamente tipificado en la normativa del caso (p. 37). Asimismo, también

presenta tres caracteristicas fundamentales:
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i) La infraccion a la ley penal, necesariamente debe violar a un bien
juridico propio de la PNP y las FF.AA. existente; esto porque, por la comision
de este delito es que se incumple la obligacion que debia mantener, y ademas,
que su gravedad exija una sancion penal. Este tipo de bienes deben ser
particulares y de relevancia para que perdure la organizacion, operatividad y
cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses.

i) La persona quien realiza el ilicito evidentemente debe ser parte de
estas instituciones como, ademas, las circunstancias del hecho demuestran
que se realiz6 en actividad de su funcion.

i) Este ilicito también debe transgredir bienes juridicos de las
instituciones castrenses o policiales.

Estas tres atribuciones en general dejan como conclusién que todo
ilicito que sea realizado por un sujeto activo militar o policial durante el
ejercicio de su funcion, sera tomadas en cuenta como un delito de la misma

denominacion (TC, 2004, p. 38).

Ello también esta establecido en el Articulo Il del Titulo Preliminar del
Codigo de Justicia Militar Policial, Decreto Legislativo N° 1094, el cual
prescribe que los delitos de funcion son “[...] toda conducta ilicita cometida
por un militar o policia en situacién de actividad que afecten a los bienes
juridicos de estas instituciones que estén relacionados con [...] la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional” (Presidencia de la Republica del Peru, 2010, Articulo Il) . A ello, se
le complementa lo expuesto por el Articulo | de la misma seccion que expone

que el propésito de este Codigo es prevenir la ejecucion de estos delitos para
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no contravenir los fines constitucionales de estas dos.

En esa misma linea asegura que el FMP no es aplicado a los delitos
que se hayan cometido por estos ejemplares en todos los casos, ni que fuera
en esa misma linea, un fuero “personal”. He ahi por qué en su fundamento
129 de esa sentencia y jurisprudencia del TC se establece que la justicia
castrense no constituye un fuero “personal” otorgado a los militares o policias
por su mera condicion de miembros de la institucion, sino que se trata de un
fuero privativo, centrado exclusivamente en el conocimiento de las
infracciones que estos cometen contra los bienes juridicos de las Fuerzas

Armadas y de la Policia Nacional. (p. 36).

Posteriormente, en los numerales 131, 132 y 133, especifican que,
estos delitos no justifican su existencia en las circunstancias del hecho sino
de su sustancia institucional. Esta serie de argumentos dejan notar que el
fuero militar personal no se basa simplemente en la condicion especial que
tienen los militares y los policias, sino que es “privativo”, entendiéndose asi
que se “privatiza” para los bienes juridicos institucionales, el poder de realizar

justicia o disciplinar, ejercido unicamente por este tipo de fuero.

En conjunto, este expediente despeja dudas respecto a la
consideracion de los delitos de funcion, y lo que realmente es el FMP. Hace
énfasis en una relacién de necesidad fuerte y concreta entre el delito de
funcion y los bienes juridicos castrenses, siendo esta incluso mas relevante

que la que existe entre el sujeto activo y el delito. Es decir, que este tipo de
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delitos gira en torno a un bien juridico castrense o propio de la naturaleza de
esta serie de instituciones. Es claro que la delimitacion del bien juridico sera
importante para que no se desvie al imputado del debido proceso: Situaciones
que se han visto en muchos casos puestos en discusion dentro de las

sentencias del TC.

12.2. Caso Expediente N° 3194-2004-HC/TC

Otro caso resuelto por el TC, en el que se interpone un habeas corpus
contra el titular del Primer Juzgado Permanente de la Zona Judicial de la
Marina, capitan de Fragata Felipe Genaro Untiveros Espinoza, pues asegura
que el beneficiario, como especifica el petitorio del recurso se encuentra
injustamente encarcelado. El asunto es que se considera que se deberia
procesar al imputado bajo el fuero comun o jurisdiccion civil pues el ejemplar

se encontraba en situacion de retiro.

Para ello, se considera pertinente tratar el tema de la naturaleza de los

delitos de funcion como también delimitar la naturaleza del fuero militar.

Fuero Militar Policial

Este tipo de fuero ha sido constantemente mencionado en este proceso
de investigacion. El documento jurisprudencial establece que la justicia militar
ha sido concebida como una extension del poder de mando castrense y

policial, aun cuando, de manera explicita, el articulo Il del Titulo Preliminar de



141

la Ley Organica de la Justicia Militar reconozca que “los Tribunales de Justicia
Militar estan encargados de mantener en dichas Fuerzas la moralidad, el
ordeny la disciplina” (p. 10). En virtud de ello, se tiene un primer acercamiento
a esta institucion. Para profundizar su analisis desde distintos angulos, se
recurre al concepto propuesto por Cabanellas (2006), quien sefala que la
justicia militar constituye la “[...] potestad de que se hallan investidos los jueces
y tribunales militares para conocer de las causas que se susciten contra los

individuos del Ejército y demas sometidos al fuero de guerra” (pp. 52-53).

Se agrega, pues se considera oportuno, hacer una lectura del articulo
139 de nuestra CPP, que sefiala que existe una jurisdiccion distinta de la
comun, siendo estas dos el FMP o el arbitraje. Y, precisamente, se presenta
como excepcion al principio de unidad y exclusividad de la funcién
jurisdiccional. Sin embargo, es preciso indicar que este fuero o “fuero militar
policial” no es una jurisdiccion “independiente”. Este criterio se encuentra
recogido y tratado en el Informe Defensorial N° 6 respecto a la reforma de la
Justicia Militar en el Peru. Cita a Montero, J. (1979), para explicar que, en vez
de verlo como una jurisdiccion distinta, se debe tenerlos en cuenta como
tribunales militares especializados. La jurisdiccidon es unica, lo que si puede

variar y catalogar, son sus manifestaciones: Civil, penal o militar (p.28).

En esa misma linea, Eto Cruz (2000), explica mas a detalle que el FMP
es:
“[...] una potestad que tienen los jueces y tribunales militares [...] de

investigar y juzgar las causas en que se encuentran inmersos los
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miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional y demas
personas sometidas a dicha jurisdiccion por la comision de los delitos

tipicamente militares” (p. 187, citado por Cubas, F., 2020).

Ademas, afiade que todo su poder “jurisdiccional” abarca tanto
sanciones como la justicia militar penal. Esto nos da la nocion de que esta
jurisdiccidn especializada posee su propia normativa la cual recoge las
disposiciones sobre los delitos de funcion. En general, la aplicacion de este
tipo de “jurisdiccion”, y el sometimiento al fuero militar de los delitos realizados
por un miembro de la Policia Nacional del Peru es muy controvertido, y se
debate si es que ello es correcto o deberia dejarse este criterio. Como sea, la
recopilacion de estas definiciones deja como conclusion es que este tipo de
jurisdiccion tiene una naturaleza disciplinaria, extensiva y de excepcion, mas,

no la aleja definitivamente del fuero comun.

Dentro de esa linea, el expediente también explica una serie de
requisitos para que se consideren a algunos hechos delictivos como delitos
de funcion. Para ello, cita al Informe Defensorial N° 66 (Defensoria del Pueblo,

2002, p. 50), que brevemente los separa en 4 componentes:

¢ Larelacion entre estos delitos y el ambito militar policial en funcion debe
ser directa y evidente.

+ Tras la comision de estos tipos penales, se deben afectar estrictamente
bienes juridicos institucionales o castrenses.

¢ La comisioén del hecho delictivo tiene que estar plasmado en el CJM.
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¢ Debe existir una relacion de causalidad entre el delito en cuestidon y la

orden funcional que se le dio al sujeto activo.

Este ultimo requisito se encuentra en base a lo expresado por Alvites,
E., siendo considerado como referencia para este conjunto por el Informe
Defensorial N° 66 (2002). Sobra indicar, que estos criterios complementan y
aseveran las distintas citas jurisprudenciales que se han recogido en los
parrafos anteriores, lo que confirma que no son excluyentes o contradictorios

y reflejan una nocidon consentida sobre la delimitacidn de los delitos de funcion.

12.3. Caso Expediente N° 0012-2006- PI/TC

Es de conocimiento para un estudiante de la carrera de derecho, que
el derecho penal se encarga de proteger bienes juridicos. Por ejemplo, en un
caso del delito de homicidio simple el bien juridico predilecto que ha sido
violado es el de la vida humana; y, para el caso del secuestro, la libertad
individual. Lo mismo sucede en el FMP: Para que un hecho delictivo sea
considerado delito de funcion, se tiene que acfectar un bien juridico
institucional de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Peru. Sin

embargo, para ello es pertinente definir lo que es un bien juridico, en general.

Segun Cabanellas, G. (2006), el bien juridico se refiere a aquel que [...]
sea material o inmaterial, tutelado por el Derecho. El lesionado por un delito y
cuya defensa pretende asegurar la pena” (p. 477). Esta definicién confirma lo
expresado en el primer parrafo. La proteccion del Estado conjuntamente con

el derecho se realiza dentro de una estructura compleja de instituciones y
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sistemas siendo una de estas las FF.AA. y la PNP.

Sin embargo, estas instituciones también tienen sus bienes juridicos,
como se ha mencionado anteriormente. Este expediente, de manera precisa,
delimita las diferencias existentes respecto a los bienes juridicos castrenses

o institucionales que protegen el FMP.

Es entonces que debe ser “[...] particular y relevante para la existencia
[sic] organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines que la Constitucion
asigna a las instituciones castrenses” (TC, 2006, p. 26) Agrega a ello, una
lectura sistematica con el articulo 46-A del Cddigo Penal vigente, en el cual
se considera que una circunstancia agravante es la condicion del sujeto activo
del delito: El primer parrafo implica que el aprovechamiento de su situacién o
cargo como parte de estos conjuntos armados, junto con las armas que tienen
para poder cometer un delito. Evidentemente, y tras ser un agravante es que
el juez debe aumentar pertinentemente la pena (Tribunal Constitucional, 2006,

p. 27).

Este ultimo texto sin duda necesita de un analisis preciso para
identificar si, en ciertos delitos se afecta otro tipo de bien juridico; ya que esto
implica, bien el proceso dentro del FMP o, el incremento de la pena que el
proceso de la jurisdiccion civil o fuero comun le corresponde. Esta descripcidn
de hecho, pretendié ser modificada por la presidenta Dina Boluarte, tras
anunciar en una sesiéon del Consejo de Ministros, la propuesta de juzgar a los

efectivos policiales bajo el fuero civil que provocaron la muerte de casi 50
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personas durante las protestas realizadas en solidaridad al ex presidente
Pedro Castillo por la vacancia. Como era de esperar, distintas reacciones

surgieron criticando la magnitud de esta proposicion.

Sea como sea, la linea que divide a los bienes juridicos y a los bienes
institucionales es delgada, y necesita de una serie de criterios definidos en la
jurisprudencia del TC, y, en esta sentencia se descartan por el criterio de
inconstitucionalidad distintos bienes juridicos como la administracion publica,
la fe publica, la vida, entre otros; lo que implica una modificacion extensa al

Caodigo de Justicia Militar.

Bienes juridicos castrenses.

Un estudio de las infracciones penales establecidas en el CJM basta
para poder encontrar una serie de estos tipos de bienes juridicos. Por ejemplo,
el Titulo | del Libro Segundo de la Parte Especial de este Cddigo, el cual se
refiere a los delitos contra la defensa nacional; el derecho internacional
humanitario, que es parte del Titulo Il; y, por ultimo, de la serie de ejemplos

mencionados, tenemos al servicio de sequridad.

Mdaller, E. (2016) también recoge una serie de bienes juridicos
castrenses del ya mencionado cdodigo, y los define brevemente como el
conjunto de ya sea, bienes como situaciones juridicas que terminan
generando un orden social, por el cual, también crean relaciones que son
salvaguardadas tan cuidadosamente por el Codigo de Justicia aplicable por

las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Ello, con el fin de que estas
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instituciones puedan cumplir con el ejercicio de las funciones que les fueron

conferidas (p. 50).

12.4. Caso Expediente N° 02284-2007-HC/TC

Este expediente pretende analizar el delito de abuso de autoridad como
delito de funcion. Como se sabe, el Expediente N° 0017 - 2003-Al/TC es de
tal importancia que aparece en distintas sentencias para que se dé una
correcta delimitacion de los delitos de funcién. Y por qué viene al caso esta
precision? El expediente menciona que hay dos tipos de delitos de abuso de
autoridad. Uno se encuentra en el articulo 136 del Cdédigo Penal y es
evidentemente en el fuero comun; y, otro se encuentra en el CJM, articulo

139.

En resumen, los hechos que un personal de la Policia Nacional del Peru
se rehus6 a devolver un vehiculo a su propietario. Si bien, el hecho delictivo
ha sido cometido por un sujeto activo con las atribuciones de policia que tiene,
para este caso no se configura el delito de funcién porque aqui no se afecta
ningun fin constitucional de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.
¢, Cuales son estos fines? Los que se presentaran a continuacion también son

mencionados en el expediente.

Fines Constitucionales.

Se encuentran senalados en el articulo 166 de la CPP, el cual

expresamente indica que:
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“La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y

restablecer el orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la
comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la sequridad del
patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la

delincuencia. Vigila y controla las fronteras”.

Junto con lo anteriormente expuesto, se constituyen los componentes
necesarios para traducir una conducta prohibida a un delito de funcién si es
que tanto los bienes juridicos como los fines constitucionales son afectados
por un policia en actividad. El fundamento 18 de este documento, indica que
los fines constitucionales se inspiran en la defensa de los bienes juridicos
castrenses. Esto refuerza el pensamiento y hecho que, el Estado, y el sistema

de leyes existen por y para la proteccion de estos mismos.

12.5. Caso Expediente. N.° 02557-2009-PHC/TC

En el argumento noveno, mencionan que algunos tipos penales
contemplados en el CJM no pueden ser considerados delitos de funcién, dado
que no cumplen con la finalidad de proteger bienes juridicos institucionales,
propios y particulares de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. (TC,

2009, p. 5).

Este fragmento tiene como punto de partida el caso en el que el
imputado infringid o viol6 el bien juridico de la fe publica. Este sujeto ingresé

al Comando Personal de las Fuerzas Aéreas con una partida de matrimonio
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falsa. Esto porque pretendia ingresar al respectivo hospital de este cuerpo del
ejército para favorecer a Guisenia Edith Torres Centeno. Esto fue configurado
como delito de Falsificacion de Documentos, estando expresado en los

articulos 294, 295 y los incisos 1, 4 y 6 del Codigo Penal de Justicia Militar.

En ese decreto ley N° 23214 estos delitos se encuentran en la Seccion
IX, Titulo Primero llamado “De la falsificacion de documentos, sellos, 6rdenes,
informes, certificados y de la falsedad”. Para este caso respectivamente
tenemos que el Articulo 294 tipifica que “Cometen delito de falsificacion de
falsedad los militares que, incurren en cualquiera de las infracciones previstas
en este Titulo, si el hecho no esta previsto como elemento integrante de los
delitos de fraude o contra la administracion de justicia”. Posteriormente,
tenemos al Articulo 295 las distintas modalidades de falsificacion de
documentos. En este caso se cita al Inciso 1, que se refiere a “Fraguandolos”;
el Inciso 4, a “Atribuyendo intervencién a persona que no ha intervenido o
haciendo referencias a circunstancias o hechos falsos”; y, por ultimo, el Inciso
6: “Dando copia, en forma fehaciente, de un documento que no existe o

ejecutando en él las alteraciones que se enumeran en los incisos anteriores”.

Como sea, esta sentencia del TC se refiere a una sentencia pasada,
en la cual consideraban a la “Fe Publica” como un bien no institucional de la
Policia ni de las Fuerzas Armadas, y que, por ende, no deberia someterse a

este tipo de jurisdiccidn especializada sino al Fuero Comun.

Lo que es evidente, es que el TC se ha pronunciado pertinentemente
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sobre los alcances de los delitos de funcion dentro del Codigo de Justicia
Militar. En este caso, esta modificacién implic6 un cambio en la legislacion

militar, y el bosquejo de bienes juridicos.
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CAPITULO XlII
CONTRASTE EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

13.1 Caso Recurso de Nulidad N.° 05-2024

Este analisis nace de la revisién del Recurso de Nulidad N° 5-2024,
resuelto por la Corte Suprema, respecto al fallo que absolvié a Edward Michel
Palomino Arroyo por el delito de afiliaciéon a una organizacion terrorista. Desde
una mirada personal considero que este caso deja muchas lecciones
importantes, no solo sobre el valor de la prueba, sino también sobre lo que

debe significar una sentencia motivada.

Para empezar, es necesario entender que a Edward Palomino se le
acusaba de haber formado parte de Sendero Luminoso, una organizacion
terrorista que ocasiond mucho perjuicio en nuestro pais durante la época del
conflicto armado interno. La Fiscalia no dijo que él fue directamente el autor
de todos los crimenes cometidos, pero si que era parte activa del grupo, y que
desde ese rol, habia participado o contribuido con distintas acciones como

asesinatos, ataques, pintas subversivas y otras actividades de tipo terrorista.

En su acusacion final, la Fiscalia ya no pidié6 que se lo condene por
terrorismo agravado, sino por afiliacion a una organizacion terrorista. Esto es

importante, porque no se trataba de probar que €l maté a alguien o puso una
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bomba, sino de demostrar que fue parte de un grupo con fines criminales. Este
tipo penal no exige probar un acto violento concreto, sino demostrar que la
persona pertenecia al grupo y compartia su causa, apoyandola de alguna

forma.

La Sala Penal Superior reviso6 el caso y en un primer momento decidio
absolverlo. Es decir, consider6 que no habia pruebas suficientes para
declararlo culpable. Dijo, por ejemplo, que los testigos que antes lo acusaban
se habian retractado durante el juicio oral. También sostuvo que los
reconocimientos fotograficos no eran validos porque no se habia descrito
antes al acusado. Incluso critic6 que algunas diligencias se hicieron sin
abogado defensor y que no se habian hecho examenes médicos a los testigos

para saber si habian sido presionados.

En un primer momento, podria parecer que la Sala actué con bastante
cuidado, sin embargo, cuando uno lee con mas calma y profundidad, se da
cuenta de que la sentencia se quedod corta. No porque fuera absolutoria, pues
nadie debe ser condenado sin pruebas suficientes, sino porque no explicéd bien
por qué decidié creer en las retractaciones de los testigos, en vez de sus
declaraciones iniciales. Tampoco valoré todas las pruebas en conjunto. Se
dedic6 mas a criticar cada prueba por separado que a buscar como se

relacionaban entre si.

La Corte Suprema, al revisar el recurso, fue muy clara: una sentencia

debe estar bien motivada. No se trata de escribir bonito ni de llenar paginas
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con articulos. Lo importante es que el juez explique con claridad y I6gica por

qué decide de una manera y no de otra. En este caso, eso no ocurrio.

Por ejemplo, respecto a las manifestaciones de los testigos, el tribunal
que absolvié no analizé si las retractaciones podian tener alguna motivacion
externa, como miedo, presion social o conveniencia. Simplemente asumié que
lo dicho en juicio era mas valido, sin comparar con lo dicho antes ni ver cual
version era mas creible. La Corte Suprema recordd que esto no esta bien.
Que cuando hay dos versiones distintas, el juez no puede escoger una por

inercia. Debe analizar ambas y decir por qué le da mas valor a una.

Sobre los reconocimientos fotograficos, también se explicé que si el
testigo conocia previamente al acusado, no es necesario que lo describa antes
de reconocerlo. En zonas pequenas o en contextos donde hay familiaridad,
esto no tiene mucho sentido. Lo que importa es que el testimonio sea

espontaneo y tenga logica.

En cuanto a que algunas diligencias se realizaron en ausencia del
abogado defensor, la Corte aclaré que eso no invalida todo. Lo fundamental
es que no se haya afectado el derecho de defensa del imputado, y en este

caso no se demostré ninguna afectacion real.

También se habldé de la falta de exdmenes médicos legales a los
testigos, lo cual fue usado para suponer que podrian haber sido presionados.

Pero, sinceramente, me parece forzado. Que no se haya hecho un examen



153

médico no significa automaticamente que hubo coaccidén. Esa suposicidn sin
pruebas es débil, sobre todo porque estamos hablando de hechos ocurridos
hace décadas, cuando las condiciones logisticas eran diferentes. Lo que debid
hacerse era analizar si lo dicho por los testigos tenia sentido, si se sostenia

con otras pruebas, si habia contradicciones o no.

Lo que mas me llamé la atencién es cdémo la Sala analizé cada prueba
por separado, sin ver el panorama completo. En casos tan delicados como
este, no basta con mirar prueba por prueba. Hay que unir los elementos, ver
el contexto, encontrar el hilo que une los hechos. El razonamiento del juez
debe ir mas alla del papel, y buscar sentido a lo que ocurrié en su conjunto.
Esa falta de analisis fue una de las razones principales por las que la Corte

Suprema anulo6 la sentencia.

Lo que hizo la Corte no fue condenar al acusado. Lo que hizo fue decir:
“‘esta sentencia no esta bien hecha; hay que hacer otra, con otro equipo de
jueces, y valorar todo otra vez, pero con mas cuidado”. Y eso me parece justo.
Porque si bien todos tienen derecho a que se presuma su inocencia, también
la sociedad tiene derecho a que los hechos se investiguen bien, y que las

decisiones judiciales sean serias, completas y responsables.

Este caso permite comprender que la motivacion no es un requisito
cualquiera. Es la razdn por la cual se sostiene una decision judicial. Si no hay
motivacion, no hay justicia. Y también me deja claro que los jueces no deben

tener miedo de tomar decisiones dificiles, pero tampoco deben actuar de
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forma mecanica o superficial. Juzgar implica escuchar, entender, analizar vy,

sobre todo, argumentar con honestidad.

En contraste, el Recurso de Nulidad N° 5-2024 no se trata solo de un
error procesal. Se trata de recordar que el derecho penal no es una férmula
rigida, sino una herramienta delicada, que debe usarse con respeto por los
derechos de todos, pero también con firmeza frente a hechos graves. El nuevo
juicio sera una nueva oportunidad, esta vez con mayor responsabilidad y sin
perder de vista que una sentencia mal fundamentada también puede causar

dano.

13.2. Caso Recurso de Casacion N.° 1433-2018 / Lima

El presente comentario aborda la sentencia de casacién recaida en el
Recurso N.° 1433-2018, resuelto por la Sala Penal Permanente de la CSJ del
Peru. El caso gira en torno a la excepcion de cosa juzgada planteada por el
General PNP Vicente Marcelo Alvarez Moreno, quien fue investigado por el
delito de peculado doloso siendo agraviado el Estado, en el contexto de la

apropiacion sistematica de combustible en la DIRCOTE.

Uno de los aspectos centrales del caso es la intervencion previa del
FMP, que emitié una disposicion fiscal de archivo. La defensa del acusado
sostuvo que este archivo constituia cosa juzgada, lo que fue desestimado por
la Corte Suprema. Se precisa que, para configurar la cosa juzgada, es

necesario que exista una resolucion jurisdiccional ejecutoriada, condicién que
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no se cumplioé en este caso.

Asi pues, la Corte distinguié correctamente entre cosa decidida
(resolucion administrativa) y cosa juzgada (resolucion judicial). Ademas,
senald que el bien juridico afectado (el patrimonio del Estado) no es exclusivo
de la funcién militar-policial, por lo que el hecho imputado no se puede
considerar como un delito de funcion. Por tal motivo, la competencia

corresponde al fuero penal ordinario.

Es asi que, el principio de cosa juzgada se encuentra plasmado en el
articulo 139° inciso 13 de la CPP, y tiene como obijetivo evitar la reviviscencia
de procesos concluidos. Sin embargo, la Corte determind que no se cumplian
las exigencias esenciales para invocar este principio, ya que el acto que se

consideraba juzgado era simplemente una decision fiscal de archivo.

Siendo, que el analisis del Tribunal destaca que el ne bis in idem solo
opera si existe identidad triple entre hechos, personas y fundamento. Aqui, si
bien se discutian hechos similares, no existia una resolucién firme ni
procedente del juez natural predeterminado por ley, lo que impide invocar este

derecho constitucional.

En ese sentido, la relevancia de esta sentencia es significativa porque
aclara los limites del fuero militar y reafirma que los delitos que afectan bienes
de uso comun (como el combustible) no son de competencia militar. Ademas,

reafirma el principio del juez natural y la invalidez de resoluciones emitidas
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fuera del ambito jurisdiccional correspondiente.

Asimismo, fortalece el debido proceso y evita la impunidad bajo
pretextos de doble juzgamiento, promoviendo una correcta delimitacion entre

la justicia comun y Militar Policial.

Por ultimo, se tiene como contraste que la Corte Suprema actud
conforme a Derecho al declarar infundado el recurso de casacion. No se
quebranto la garantia de motivacion ni se aparté de doctrina jurisprudencial
consolidada. La decision refuerza el rol del PJ en el combate contra la
corrupcidon y protege la legalidad procesal en contextos de actuacion de la

administracién publica y sus funcionarios.

13.3. Caso Consulta N.° 20-2024 / Sala Penal Transitoria

La investigacion tiene como objetivo analizar el pronunciamiento
adoptado por la CSJ en el marco de la Consulta N.° 20-2024, mediante la cual
se desaprobd el auto de sobreseimiento dictado en favor de los ciudadanos
Segundo Roberto Tineo Cruz y Doris Dalila Carrasco Ojeda, procesados por
el delito de terrorismo. Este pronunciamiento judicial aborda temas clave como
el control de legalidad, la validez de las decisiones del fuero militar, la
supremacia de la Constitucion y la eficacia de las sentencias del TC en la

anulacién de antecedentes penales inconstitucionales.

Los hechos materia se originan en el afno 1998, cuando Tineo Cruz y
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Carrasco Ojeda fueron vinculados con actividades de la organizaciéon
terrorista Sendero Luminoso. La acusacion incluye su presunta participacion
en enfrentamientos armados, pintas con lemas subversivos y asistencia a

asambleas populares.

Inicialmente, ambos fueron investigados por el fuero militar y
condenados Tineo Cruz a 30 anos de prision y Carrasco Ojeda a cadena
perpetua, por el delito de traicion a la patria. Esta condena motivd el
sobreseimiento del proceso penal ordinario, en aplicacion de la Ley 26697 y
el articulo 51 del Cdédigo Penal, que permiten archivar causas cuando existe

una sentencia firme por delito grave en otro fuero.

Sin embargo, en el afo 2003, el TC emiti6 la sentencia del Expediente
N.° 010-2002-Al/TC, declarando la inconstitucionalidad del Decreto Ley
25659, norma que fundamentaba la condena del fuero militar. En
consecuencia, la Sala Nacional de Terrorismo declaré la anulacion de todo lo

actuado en el proceso.

Pues, los fundamentos de la desaprobacion, es que la Corte Suprema,
al analizar la consulta planteada, determiné que el sustento legal del
sobreseimiento habia desaparecido. La condicion preexistente una condena
previa valida en el fuero milita fue anulada al declararse inconstitucional la
norma que dio origen a dicha condena. Por tanto, no correspondia mantener

el archivo del proceso en sede ordinaria.



158

La Corte enfatiza que el articulo 6 del Decreto Legislativo 923 permite
que los autos de sobreseimiento desfavorables al Estado sean objeto de
control por consulta. En este caso, al tratarse de un delito de terrorismo
afectacion grave al orden publico y la seguridad del Estado la revision de

legalidad era no solo pertinente, sino obligatoria.

Ademas, la Corte reconoce que, conforme al Decreto Legislativo 922,
toda sentencia dictada por el fuero militar en aplicacion de normas
inconstitucionales debia ser anulada y remitida al Ministerio Publico para el

reinicio del proceso penal ordinario.

Desde el punto de vista constitucional, la decisidon de la Corte Suprema
resulta juridicamente acertada y oportuna. A nivel sustantivo, reafirma el
principio de legalidad penal y el respeto a la jurisdicciéon ordinaria como
la competente para juzgar delitos comunes, como el terrorismo. Asimismo,
contribuye a erradicar la impunidad de quienes fueron beneficiados con

sentencias emitidas bajo normas inconstitucionales.

Este fallo también tiene implicancias institucionales importantes.
Fortalece el papel del control constitucional frente al fuero militar, que en
contextos pasados operd al margen de las garantias minimas del debido
proceso. De igual manera, la Corte destaca la necesidad de evaluar la
vigencia de la accion penal aspecto que deja a cargo de la Sala de mérito, lo
cual protege derechos procesales y al mismo tiempo permite actuar con

justicia.
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El caso revela ademas una sana articulacion entre érganos del Estado:
el TC, el Congreso de la Republica (al emitir el Decreto Legislativo 922) y el

PJ, en su funcién de control de legalidad.

Como contraste, la desaprobacion de la consulta formulada sobre el
auto de sobreseimiento en favor de Tineo Cruz y Carrasco Ojeda representa
una decision ejemplar desde la 6ptica del respeto a la Constitucion, los
derechos humanos y el combate contra el terrorismo. El proceso debera

ser reabierto y continuara bajo las reglas del debido proceso penal ordinario.

Este pronunciamiento contribuye a consolidar la jurisprudencia sobre la
invalidez de actos judiciales emitidos con base en leyes inconstitucionales y
reafirma que ninguna resolucion puede oponerse a una sentencia del TC. En
resumen, se trata de un precedente relevante que fortalece el Estado de

Derecho y la lucha contra la impunidad.

13.4. Caso Casacion N.° 1343-2017 / Santa.

La delimitacién de competencias entre la jurisdiccion ordinaria y la

justicia comunal.

Walter Jesus Benito Huerta fue condenado por violacion sexual contra
una menor de 12 anos de edad, hecho ocurrido en enero de 2015; menor

quien resulté embarazada a raiz de dicho abuso.
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Tras confirmarse la condena en segunda instancia, la defensa de
Walter Jesus Benito Huerta presentdé un recurso de casacion, el mismo que

fue admitido y llegé a la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema.

La controversia gira en torno a que, si la justicia comunal tenia
competencia para conocer casos de delito contra la libertad sexual, en

especial énfasis cuando las victimas son nifas.

Segun el Pleno Casatorio y precedentes constitucionales, dichos
delitos solo pueden ser conocidos por la jurisdiccion penal ordinaria, en virtud
del principio de respeto a los derechos fundamentales incluidos menores.
Por ello, la Corte Suprema tuvo que resolver:

¢ Silas rondas campesinas o autoridades comunales pueden asumir la
competencia para investigar y sancionar un delito de violacion sexual.

¢ Si dicho ejercicio de justicia comunal es valido constitucionalmente
cuando involucra a victimas con proteccion reforzada (como menores
de edad).

¢ Como se armoniza el reconocimiento de la justicia indigena o comunal
con el deber del Estado de proteger los derechos humanos y perseguir

los delitos graves.

La Corte Suprema declaré infundado el recurso de casacion, confirmando
la sentencia de condena de la instancia anterior. En esa linea ratificé que los
delitos de naturaleza sexual no son competencia de jurisdicciones comunales
o alternativas, ni siquiera en comunidades indigenas; haciendo un énfasis el

limite material y constitucional: la justicia comunal solo puede operar dentro
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del listado especifico de delitos que le ha sido autorizado, excluyendo
expresamente el tipo penal referido a la libertad sexual de los menores de

edad.

En esa casacion, materia de andlisis, la Sala ha reafirmado la obligacion
de acanalar los delitos sexuales, sobre todo con victimas en condicion
especial como las nifas, por la justicia penal, de acuerdo a precedentes del

TC y tratados internacionales.

Generandose la importancia del control casatorio; pues esta decision
refuerza el rol del recurso de casacién para garantizar que no se lesionen
derechos fundamentales, especialmente en contextos donde existiera la
tentacion de atribuir competencias que no le son propias a jurisdicciones

comunales.

Ello establece los limites de la justicia comunitaria, resaltando una
trinchera clara: las rondas u otras formas de justicia indigena no pueden bajo
ninguna circunstancia impartir justicia en casos tan sensibles y con carga de
derechos protegidos como la violacion sexual. Esto protege la universalidad
de los derechos humanos y evita posibles sesgos o desigualdades en el

tratamiento de victimas vulnerables.

En referencia a la proteccion de nifias y adolescentes se reubica los delitos
sexuales contra menores dentro del marco de proteccion reforzada del

Estado, garantizando el debido proceso, la imparcialidad judicial y el acceso
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a mecanismos de resarcimiento mas estructurados.

Principales aportes.

i) Delimitacion de competencias de la justicia comunal.

¢

Instaura que la justicia comunal no tiene competencia para conocer
delitos de violaciobn sexual, incluso si se cometen dentro de
comunidades indigenas o campesinas.

Conforme al articulo 149 de la CPP y a la jurisprudencia del TC, el
ejercicio de la justicia comunal no puede vulnerar derechos
fundamentales. Delitos como la violacion sexual, especialmente contra
menores, deben ser conocidos exclusivamente por la jurisdiccion penal

ordinaria.

ii) Proteccion reforzada de derechos de nifias y adolescentes.

¢ Refuerza el principio de proteccién reforzada a menores de edad frente

a delitos sexuales.

Reconoce que la victima, que es menor de edad y embarazada
producto del abuso, se hallaba en una condicion especial de
vulnerabilidad. En este contexto, se reafirma que el Estado esta
obligado a garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad,

imparcialidad y con enfoque de género.
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iii) Clarificacion sobre el alcance del articulo 149 de la Constitucion.

¢ Precisa que el reconocimiento de la jurisdiccion comunal no es absoluto
ni ilimitado.

¢ La justicia comunal esta sujeta al respeto de los derechos
fundamentales y debe ajustarse a los limites materiales determinados
por la ley. Esto significa que delitos graves como la violacion sexual no
pueden ser sustraidos del sistema de justicia penal ordinaria, por mas

que hayan ocurrido dentro del ambito de una comunidad indigena.

iv) Reafirmacion del rol del control casatorio en materia penal.

¢ La casacion se presenta como un mecanismo efectivo para controlar la
correcta aplicacion del Derecho, especialmente cuando estan en juego
derechos fundamentales o conflictos de jurisdiccion.

¢ La Corte Suprema utilizé el recurso de casacion como herramienta de
unificacion jurisprudencial y control constitucional sobre decisiones
judiciales que podrian implicar riesgo de impunidad o vulneracién de

derechos humanos.

v) Precedente importante en materia de justicia intercultural

¢ Contribuye al desarrollo de una doctrina nacional sobre los limites de

la justicia intercultural, marcando la diferencia entre el respeto por la
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autonomia cultural y la tutela efectiva de los derechos humanos
universales.

¢ Aunque se reconoce la validez de la justicia comunal en el marco de la
pluralidad juridica del pais, se deja claro que esta no puede prevalecer
sobre el deber estatal de garantizar justicia penal efectiva ante delitos

graves.

Al efectuar la investigacion en la Casacion N° 1343-2017-Santa se tiene
como contraste que es una sentencia de gran importancia porque reafirma
que los delitos sexuales, en especial contra menores, deben ser tratados
exclusivamente por la justicia penal ordinaria y no por jurisdicciones
comunales. Subraya la funcion esencial de control casatorio en salvaguardar
la constitucionalidad, el debido proceso y la proteccion de derechos

fundamentales.

La casacion consolida un precedente vinculante sobre los limites de la
justicia comunal y la prioridad absoluta en la defensa de las victimas menores
de edad.

Constituye un hito importante la delimitacion de competencias respecto
a la jurisdiccién ordinaria y la justicia comunal, especialmente en delitos que

comprometen derechos fundamentales.

13.5. Caso Recurso de Nulidad N° 1110-2019 / Lima

El presente caso trata respecto al recurso de nulidad recaido en el
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numero de expediente N° 1110-2019-Lima mediante el cual la Sala Suprema
transitoria de la CSJ de la Republica, analiza el presente recurso en el
contexto de los sucesos ocurridos durante la operacién militar denominada
“Chavin de Huantar” ejecutada el 22 de abril del ano 1997, esta expedicion
militar tuvo como propdsito rescatar a los rehenes secuestrados por miembros

del Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA).

Al ejecutarse este operativo fallecieron catorce miembros emerretistas,
un rehén y dos soldados militares. Ahora bien, de acuerdo con el presente
caso se va a centrar en la muerte del emerretista de nombre Eduardo Nicolas
Cruz Sanchez, alias “Tito”, cuyo fallecimiento no se habria dado durante el
enfrentamiento entre los comandos militares y el MRTA, sino luego de esta,
cuando se encontraba capturado por el Estado peruano, este contexto
sefalado produjo dudas respecto a una posible ejecucion extrajudicial por

parte de los militares.

La investigacion llevada a nivel judicial de los sucesos comenz6 a partir
del afio 2001, expidiéndose diversas resoluciones judiciales. En el afio 2012,
la Tercera Sala Penal Especial Liquidadora de Lima absolvié de culpabilidad
a Nicolas Hermoza Rios, Vladimiro Montesinos Torres por la autoria mediata
en el delito de homicidio calificado en agravio de Cruz Sanchez. La Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema en julio del afio 2013 confirmd la sentencia,
quedando pendiente unicamente la situacion del oficial Zamudio Aliaga,

momento en el cual se encontraba como reo contumaz.
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En el ano 2015, la Corte IDH expidié una resolucién respecto al caso
Cruz Sanchez y otros vs Peru, donde determin6 que el Estado peruano era
responsable por la ejecucion extrajudicial de Cruz Sanchez, quien habia sido
apresado con vida, amarrado e inmovilizado, y luego hallado muerto con
signos de haber recibido un disparo a quemarropa. Por ello, la corte también
observéd que el Estado incumplié con investigar y sancionar a los
responsables, disponiendo que se conduzca una investigacion eficaz al

respecto.

Una vez que Zamudio Aliaga se pusiera a derecho fue juzgado y
absuelto en enero de 2016, no obstante, esta sentencia fue anulada por la
Suprema Corte en el ano 2017, ordenando que se lleve a cabo un nuevo juicio
oral ante otro colegiado. Este segundo juicio significd que concluyera con una
nueva sentencia absolutoria, expedida el 25 de marzo de 2019, el cual es

materia del presente analisis.

En este aspecto se tiene que el asunto del presente recurso, el fiscal
superior y la parte civil alegaron que el colegiado superior habia realizado una
erronea ponderacidon de las pruebas presentadas, especialmente los
testimonios de los suboficiales de la Policia identificados como Robles
Reynoso y Torres Arteaga, asi también del ex rehén japonés Ogura, quienes
habrian evidenciado que Cruz Sanchez fue capturado con vida, luego fue
amarrado e inmovilizado y posterior a ello, fue entregado a un militar vestido
de comando, posterior a ello fue encontrado muerto. Segun lo sostenido por

los recurrentes, esas pruebas debieron ser valoradas a fin de determinar la
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responsabilidad penal del acusado como autor mediato del delito de homicidio

calificado.

Ademas, se sostuvo que el tribunal vulnero el principio de cosa juzgada
al desconocer hechos que ya se encontraban establecidos en la ejecutoria
suprema del afo 2013, cuyo colofén fue que Cruz Sanchez fue ejecutado

extrajudicialmente luego de haber sido capturado.

A pesar de ello, en el desarrollo del analisis, la Fiscalia Suprema en lo
Penal advirti6 que no correspondia declarar la nulidad de la sentencia
absolutoria, debido a que no se alcanzé el estandar probatorio necesario para
una condena. En efecto, si bien se ha considerado probado que Cruz Sanchez
fue ejecutado de forma extrajudicial, no se logré establecer con certeza que
esta ejecucion haya sido ordenada por Zamudio Aliaga, nique los comandos

que se llevaron al agraviado actuaran bajo su mando o instruccién directa.

Durante el desarrollo del nuevo juicio oral, las declaraciones que dan a
conocer los testigos, precisan que Zamudio Aliaga tenia a su cargo la
seguridad de las casas que se encontraban alrededor de la residencia del
embajador, pero que no participaban de forma directa en la operacion militar
ni en el mando de los comandos que ejecutaron el rescate. Ademas, se
determiné que los efectivos que capturaron a Cruz Sanchez estaban con ropa
de policias, mientras que los que se lo llevaron eran comando vestidos con
ropa de camuflaje militar y el rostro pintado, sin identificacion ni vinculo claro

con el imputado.
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En contraste, la Corte Suprema pudo llegar a concluir que, a pesar de
que la ejecucion extrajudicial fue un hecho acreditado, no existian los medios
probatorios suficientes para vincular de forma directa a Jesus Zamudio Aliaga
como autor mediato del homicidio de Cruz Sanchez, por ello, el Tribunal
enfatizé que el proceso no se logré desvirtuar pese a las multiples hipotesis
alternativas que provenian de los mismos testimonios y que generaban una
duda razonable, la cual debia beneficiar al acusado en aplicacién del principio

in dubio pro reo.

Por todo lo antes sefnalado, la Corte Suprema resolvié no haber nulidad
al recurso interpuesto por el Ministerio Publico y la parte civil, en tal sentido
ratifico la sentencia absolutoria emitida a favor de Jesus Salvador Zamudio
Aliaga, ello debido a que durante el desarrollo del proceso no se comprobd
una violacién al derecho a la prueba, en la adecuada motivacion de la
sentencia cuestionada y en el principio de jerarquia institucional dentro del
Ministerio Publico, que otorga la preeminencia al dictamen realizado por la

Fiscalia Suprema en lo Penal.

13.6. Caso Recurso de Nulidad N° 296-2019

El presente recurso nos habla del delito contra la tranquilidad publica —
terrorismo en agravio del Estado, ilicito previsto y sancionado en el articulo 2
de la ley N°25475, concordante con el literal b) del articulo 3 de la ley. Este
recurso fue presentado por la Procuraduria Publica especializada en delitos

de Terrorismo del Ministerio del Interior y por el representante del Ministerio
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Publico, a razdon de la absolucion de la persona de Dalila Isabel Lanatta
Ramirez, al haber sido acusada por el delito de terrorismo, por ser integrante
de la cedula de direccion del comité regional Metropolitano (CMR) de Lima,
organismo intermedio en la estructura de la organizacién terrorista Sendero
Luminoso, la cual ejecutaba la linea politica general en la ciudad de Lima y

participo en varios atentados terroristas.

La sala al evaluar el caso, declara la absolucion de Lanatta Ramirez
debido a que los testigos ofrecidos por la parte civil y la fiscalia no la
comprometen con los hechos y en el derecho procesal penal la insuficiencia
probatoria es un principio que protege la presunciéon de inocencia. “No podria
recaer sentencia condenatoria sobre la sola base de indicios o pruebas no
corroboradas, pues ello vulneraria el principio de presuncion de
inocencia.”(Corte Suprema de Justicia, Recurso de Nulidad N.° 2955-

2016/Lima)

La Sala sefala que las declaraciones de Claudia Victoria Neyra Flores
y Filomeno Aquino no se aprecia informacion relevante que vincule a la
acusada con los atentados terroristas que se le imputan, ni que aquella les
hubiera hablado sobre las actividades del referido grupo terrorista y que sus

versiones dan cuenta de inconsistencias.

Asimismo, los testigos de la fiscalia tampoco brindaron declaraciones
que abonasen a la vinculacion de Lanatta Ramirez. Aurelio Aquino Pari, quien

tiene una sentencia por el delito de terrorismo por haber sido vinculado en un
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ataque terrorista en la ciudad de Lima en 1994, indicé que no la conoce y que
nunca la ha visto, y al ser consultado por su version inicial asevero que tal
informacion la brindé por indicacion del personal de la Dincote. Tal

aseveracion no ha sido acreditada.

Por tanto, no son amparables los cuestionamientos de parte enfocados
en la concesidon de mérito a esta version, al no ofrecer informacion relevante

que corrobore la inicial sindicaciéon de Aquino Pari.

Maier, J. R. (Derecho Procesal Penal, 2004, T. Il), quien explica que “la
insuficiencia de prueba no puede ser subsanada con la simple reiteracion de
actos procesales, ni puede el juez suplir la debilidad de la acusacion con

inferencias alejadas de la certeza legal requerida.”

Conforme a lo antes descrito, se concluye que las referencias
esgrimidas por la parte acusadora como pruebas de cargo, en realidad, no
poseen consistencia ni solidez, lo que deriva en insuficiencia probatoria
respecto a la participacion de la acusada en los hechos que son objeto de

imputacién.

Ademas, es preciso agregar a la evaluacion dos aspectos importantes:
i) la encausada fue sometida a cuatro procesos penales previos al que ahora
es objeto de evaluacién (uno en la jurisdiccion militar, que fue declarado nulo).
En seguida, en el ambito del fuero comun, fue absuelta tres veces, y ya en

Sede Suprema se declard la nulidad de aquellas declaraciones, por lo que
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este es su cuarto juzgamiento, y ii) el Ministerio Publico, consciente de los
medios probatorios llevada a cabo, al finalizar su requisitoria oral, formuld
imputacion por la presuncion de la comision del delito de pertenencia a dicha

organizacion terrorista.

Haciendo un analisis exhaustivo sobre el valor probatorio y legal, se
tiene declaraciones contradictorias por parte del Ministerio Publico y de la
parte civil, por lo que han sido consideradas inconsistentes y sin capacidad de
comprometer la responsabilidad penal de la acusada; respecto al testigo clave
A1A-000205, que inicialmente sindicé a la acusada, se nego a ratificar su
version alegando amenazas, hecho considerado sin mayor trascendencia sin
mayor prueba. Se evalua criticamente la afectacion y credibilidad de
testimonios bajo coaccion o represalias; respecto a los documentos
encontrados, estos no lograron indicios suficientes para una imputacion. "El
juez debe ejercer un estricto control sustancial y formal sobre la legalidad de
la acusacién; de lo contrario, el proceso pierde su orientacion garantista”

(Binder, A. Introduccién al Derecho Procesal Penal, 2013, p. 224)

Se debe tener en cuenta que el recurso de nulidad es un mecanismo
legal para impugnar sentencias que se consideran injustas debido a errores
de derecho o vicios procesales, buscando su anulacién y la posibilidad de una
nueva resolucion. En el presente recurso la capacitacion probatoria y la
valoraciéon de la misma son temas centrales en un contexto donde el Ministerio
Publico mantuvo posiciones disimiles sobre la continuidad o desistimiento en

la pretensidén penal, lo que plantea analisis interesantes sobre la jerarquia,
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autonomia y actuacion institucional del Ministerio Publico y el control judicial
sobre estos actos. “La organizacion jerarquica no puede ser obstaculo para el
ejercicio autonomo de la funcion fiscal, especialmente en la tutela de derechos
fundamentales y el respeto del debido proceso.” (Varsi Rospigliosi, E. El

Ministerio Publico en el proceso penal peruano, 2015, p. 143).

Al declarar la inexistencia de nulidad y ratificar la absolucion por
insuficiencia probatoria de Dalila Lanatta Ramirez, reafirma principios
esenciales del derecho procesal penal, resaltando la proteccion del debido
proceso, la valoracién racional y critica de la prueba y la necesidad de una
administracion de justicia objetiva, especialmente en los procesos
relacionados con terrorismo. Es por todos estos fundamentos que la Sala
Penal Permanente de la CSJ de la Republica declara NO HABER NULIDAD
en el fallo emitido el 12 de septiembre de 2018 por los jueces del Colegiado A
de la Sala Penal Nacional, que absolvié a Dalila Isabel Lanatta Ramirez de la
acusacion presentado por la presunta comision del delito contra la tranquilidad

publica-terrorismo en agravio del Estado.

13.7. Caso Recurso de Casacion N.° 194-2023 / Cusco.

Segun la verificacién del caso numero 194-2023, la investigacion
fue llevada a cabo con un Juez de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Peru. Pues, la informaciéon basica de antecedentes es que el
Coronel José Leyva (Policia Nacional) enfrenta cargos de malversacion

de recursos por usar un vehiculo estatal para uso personal. Esto lo admitio
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el acusado; pero para que tal ocurrencia tuviera lugar, ademas de las
revisiones administrativas, disciplinarias y de la policia militar que
siguieron, no menos de cinco revisiones judiciales adicionales significan
un fracaso desastroso del sistema en su conjunto. Fue declarado culpable
de malversacion y se le dio una sentencia suspendida enviandolo a

trabajar como comisionado de unidad.

Por supuesto, un punto esencial de disputa en la jurisprudencia fue
determinar si la excepcion estipulada como Articulo 388/ultimo parrafo del
Cadigo Penal que permitia un uso legal del vehiculo respectivo. (Esto, por
supuesto, no es un delito y ningun juez penal podria castigar por tal acto).
En cambio, la cuestidén era principalmente si este viaje caia bajo una de

esas exenciones.

La malversacion es un delito contra el publico y, por extension,
contra los derechos de propiedad publica. Sin embargo, lo que es clave
es la distincién entre el uso indebido de un activo para obtener beneficios,
un uso indebido que es natural para quienes desempefian funciones
vinculadas al cargo y, por lo tanto, debe ocurrir. En esencia, la Corte
Suprema crea una distincion necesaria al mantener que los activos
relacionados con el trabajo se utilizaron no solo para salidas personales
relacionadas e inclusivas de asuntos laborales, sino también con

seguridad laboral.
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El articulo apoya a los tribunales que aplican una interpretacion
funcional de las leyes penales. Si es asi, la tipicidad en este sentido solo
era necesaria para comportamientos que causaran daio o perjuicio de
cierta magnitud a los bienes juridicos en cuestion. "Aunque el
comportamiento de Ferrer puede caracterizarse adecuadamente como
poco ético, no puedo encontrar ninguna evidencia de que haya causado
algun dafo a los activos del estado o distorsionado materialmente la
asignacion del vehiculo". Fue de corta duracion, lo usé (no delego el activo

a otros) y no ocurrié ninguna actividad criminal adicional en este registro.

Por lo tanto, la opinién menciona como precedentes relevantes (por
ejemplo, RN 786-2014/Huanuco) con respecto a la exencién penal cuando
un funcionario utiliza un vehiculo para sus actividades diarias y al mismo
tiempo hay terceros presentes en el automovil, debe determinarse segun
el vinculo, la Directiva PNP 04-06—-2017 regula cualquier uso de activos
institucionales (probablemente se considere ultra vires o prohibido al

consentir sobre regular una excepcion legal).

Eso, sabiamente, fue el fallo de la Corte Suprema: un voto para
admitir la apelacion, absolver y ordenar la eliminacion del registro.
Confirma que el Derecho Penal no estda disefado para condenar
comportamientos moralmente malos, pero legalmente protegidos.
Establece un precedente importante respecto a la delgada linea entre la

responsabilidad moral, administrativa y penal.
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Este ejemplo de indignacion demuestra cdmo una interpretacion del
Derecho Penal centrada en mas utilidad y operatividad, en contraposicion
al pensamiento orientado al derecho civil, no deberia dejar a los jefes
injustamente desprovistos frente a acciones que, aunque son éticamente
incorrectas, no alcanzan el nivel de delito penal. La Corte Suprema
comienza preguntando cual es el bien juridico protegido (programa
legal/La ley se trata esencialmente de crear certeza definicional en estas
areas). Analizar estos puntos de derecho exhibe tanto rigor técnico como

sentido legal.

13.8. Caso Recurso de Nulidad N.° 3022-2016 / Lima

La presente resolucion, correspondiente al expediente R.N. N.° 3022-
2016, fue formulada por la Primera Sala Penal Transitoria de la CSJ de la
Republica el 20 de septiembre 2017. En ella se resuelven diversos recursos
de nulidad interpuestos por el Ministerio Publico, la parte civil y varios
procesados en torno a la sentencia que resolvid el caso conocido como la

masacre de Accomarca, ocurrida el 14 de agosto de 1985.

Durante el marco del conflicto armado interno que afecto al Peru desde
inicios de los afios 80, la localidad de Accomarca, en Ayacucho, fue escenario
de una operacion militar ejecutada por patrullas del Ejército Peruano en
cumplimiento del denominado “Plan Huancayocc”. Esta operacion culmind
con la muerte de al menos 69 personas, incluidos nifios, mujeres y ancianos,

bajo sospechas de colaboracion con el grupo subversivo Sendero Luminoso.
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Posteriormente, el 13 de septiembre de 1985, se desarroll6 una segunda
incursion destinada a encubrir los hechos, conocida como “operacion

limpieza”, en la que también murieron pobladores locales.

El proceso penal atraveso por dos etapas claramente diferenciadas: la
tramitacion en la jurisdiccion militar y la posterior en el fuero comun.
Inicialmente, el fuero militar asumié competencia y resolvi6 con penas
menores, absolviendo a la mayoria de los implicados. Sin embargo, a raiz de
pronunciamientos de la Corte IDH y del TC, se establecio la invalidez de dicho
proceso por falta de garantias y parcialidad, reabriéndose el caso en el fuero

ordinario a partir del afio 2002.

Se imputd responsabilidad a mandos superiores como Wilfredo Mori
Orzo, José Williams Zapata y otros, como autores mediatos del delito de
asesinato, por su rol en la elaboracion, planificacion y ejecuciéon del Plan
Huancayocc. Asimismo, se acusé como autores materiales a Telmo Ricardo
Hurtado Hurtado y miembros de la patrulla Lince 7, quienes ejecutaron
directamente a los pobladores. También se imputaron delitos de desaparicion

forzada y secuestro.

La fiscalia y la parte civil impugnaron la absolucion de varios
procesados, alegando la existencia de suficiente prueba indiciaria, testimonios
y légica de cadena de mando que involucraban a los exonerados. Los
procesados condenados alegaron afectacion al principio de legalidad,

indebida aplicaciéon de la calificacion como delito de lesa humanidad, y
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vulneracion del ne bis in idem. También objetaron la cuantia de la reparacion

civil.

Sobre la Nulidad del proceso militar y exclusiéon del principio ne bis in

idem

Uno de los primeros aspectos abordados por la Corte Suprema en esta
emblematica sentencia es la deslegitimacion del proceso seguido en sede
militar respecto a los mismos hechos ocurridos en Accomarca. El analisis
jurisdiccional reveld que dicho proceso, lejos de haber constituido un ejercicio
auténtico de justicia penal, fue estructurado como un dispositivo de
encubrimiento, carente de autonomia e imparcialidad, lo que impide

reconocerle validez juridica sustantiva.

En este contexto, la Sala Penal Transitoria sostuvo que el principio non
bis in idem, si bien es una garantia fundamental del derecho penal, no resulta
aplicable cuando el primer proceso adolece de nulidades absolutas o ha sido
tramitado por un 6rgano incompetente. Asi, se establecidé que el juzgamiento
previo por el fuero militar no puede generar efecto de cosa juzgada, ya que
este fue instrumentalizado como medio para proteger la cadena de mando, no
para esclarecer los hechos ni imponer sancion conforme a la gravedad del

delito.

El TC, en linea con la jurisprudencia de la Corte Interamericana (caso

Almonacid Arellano vs. Chile), ratific6 que los Estados estan impedidos de
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invocar decisiones espurias para eludir su deber relacionado a la investigacion
y sancionar graves transgresiones a los derechos humanos. En otras
palabras, la nulidad del juicio militar permite restablecer la competencia de la
jurisdiccidon penal comun, sin que ello vulnere el derecho al debido proceso de

los encausados.

Sobre la tipificacion de los hechos como crimenes de lesa humanidad

El segundo eje central del pronunciamiento radica en el tratamiento
juridico de la masacre perpetrada el 14 de agosto de 1985 en la comunidad
de Accomarca. La Corte no se limité a calificar los hechos como homicidio
calificado, sino que realiz6é un analisis desde los parametros del derecho penal
internacional, concluyendo que los actos cometidos por el destacamento

militar calificaban como crimenes de lesa humanidad.

Dicha calificacidén no nace de una analogia forzada ni de una aplicacion
retroactiva de normas penales, sino del reconocimiento de que los principios
de imprescriptibilidad y sancién de crimenes contra la humanidad estaban
vigentes como derecho internacional consuetudinario incluso antes de la
ratificacion del Estatuto de Roma. La masacre evidencié una conducta
sistematica, ejecutada contra una poblacion civil y dentro de una politica
estatal de represién, configurando todos los elementos objetivos y subjetivos

de este tipo penal.

La Corte sefalé que el caracter masivo y planificado del ataque, asi
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como la ejecucion sistematica de mujeres, nifos y ancianos —incluso con
posterior incineracion de cadaveres—, no permite concebir el hecho como una
simple desviacion individual. El operativo militar respondié a una estrategia
previamente disefiada, lo que justifica su inclusion dentro de los delitos mas

graves del orden juridico internacional.

Sobre el anadlisis de la responsabilidad penal: autoria mediata y

ejecucién material

La sentencia profundiza en la construccion de responsabilidad penal
diferenciada, reconociendo tanto a los autores directos del hecho como a
quienes, desde los niveles superiores de la jerarquia militar, facilitaron y
avalaron la ejecucion de la masacre. Esta diferenciacion permite distinguir
entre la responsabilidad por accién directa y la responsabilidad por el dominio

funcional del hecho.

De manera destacable, la Corte acude a la doctrina de la autoria
mediata en aparatos organizados de poder, destacando que los mandos
superiores que estructuraron la Operacion Lince 7 tenian control jerarquico
sobre los subordinados, a quienes instruyeron para ejecutar la accion
represiva. Esta linea de argumentacién evidencia un entendimiento moderno
de la imputacién penal, donde no solo importa la accion inmediata, sino

también la posicion de dominio y planificacion.

La aplicacion de esta teoria, ampliamente desarrollada por Claus
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Roxin, permite romper con la légica de impunidad que histéricamente ha
protegido a los mandos militares en Latinoamérica. Asi, la Corte reconoce que
el aparato institucional puede operar como instrumento criminal cuando la
estructura jerarquica se convierte en mecanismo para ejecutar politicas de

exterminio o persecucion.

Sobre la reparacion civil: limitaciones estructurales y omisiones

Uno de los aspectos mas controversiales de la sentencia es la decision
de excluir al Estado como tercero civilmente responsable, a pesar de que los
delitos fueron cometidos por efectivos de las Fuerzas Armadas actuando en
ejercicio de funciones publicas. La Corte establece reparaciones individuales
favoreciendo a los deudos de las victimas, pero no adopta un enfoque
reparador integral, como lo exige el derecho internacional de los derechos

humanos.

Este enfoque resulta problematico en tanto se limita a una dimension
estrictamente indemnizatoria, dejando de lado los componentes simbdlicos,
institucionales y estructurales de la reparacion. En casos de crimenes de lesa
humanidad, la reparacién no puede circunscribirse al resarcimiento monetario,
sino que debe incluir acciones de reconocimiento, memoria, satisfaccion y

garantias de que no volveran a repetirse.
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Sobre las divergencias en la Corte Suprema: votos individuales y su

relevancia

Uno de los elementos que refleja la complejidad del caso es la
existencia de posiciones divergentes dentro de la Corte Suprema. En
particular, el magistrado Javier Villa Stein emiti6 un voto discordante,
oponiéndose a la calificacion de los hechos como crimenes de lesa

humanidad, asi como a su imprescriptibilidad.

El ex magistrado y profesor Villa Stein argumenté que, en 1985, el
ordenamiento juridico peruano no contemplaba de forma expresa la figura de
los crimenes de lesa humanidad ni su imprescriptibilidad, por ello consideré
que su aplicacion posterior vulneraria el principio de legalidad. Sostuvo que la
Corte estaba aplicando conceptos y tratados suscritos con posterioridad a los
hechos, en una forma que, a su entender, afectaba los derechos

fundamentales del imputado.

No obstante, la mayoria de la Sala Suprema rechaz6 esta vision,
adoptando una perspectiva amplia, sustentada en el bloque de
constitucionalidad y en la doctrina del ius cogens. Los magistrados afirmaron
que los crimenes de lesa humanidad, por su naturaleza, estaban prohibidos
en todo tiempo y lugar, y que su punicion no requeria de una norma interna
expresa, ya que se trataba de mandatos del derecho internacional

consuetudinario.
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Este debate evidencia una tensién legitima entre una vision formalista
del derecho penal y una interpretacion garantista, enfocada en la justicia
sustantiva y en la defensa de los derechos humanos. La postura mayoritaria
representa una evolucion jurisprudencial que privilegia la lucha contra la
impunidad, mientras que la minoria expresa preocupaciones sobre la
expansion del poder punitivo del Estado. Ambas posturas enriquecen el

debate académico y judicial.

Sobre el rol del Estado en la sancion de crimenes atroces

Un eje transversal de la sentencia, aunque no siempre explicito, es el
reconocimiento del rol indelegable que tiene el Estado en la persecucion y
sancion de crimenes atroces. Frente a hechos como la masacre de
Accomarca, no cabe neutralidad ni renuncia a la accidén penal. Por el contrario,
el Estado debe actuar con firmeza, adoptando medidas eficaces para

identificar a los responsables y garantizar una sancion proporcional.

Esta obligacién emana no solo de la Constitucidn Politica, sino también
de los compromisos asumidos por el Peru ante la comunidad internacional. La
Corte Suprema, al asumir competencia sobre el caso y aplicar criterios
derivados del derecho internacional, reafirma el caracter imperativo de la

lucha contra la impunidad.

El mensaje que emite esta sentencia es claro: las instituciones

judiciales no pueden ser instrumentos de encubrimiento ni funcionales a los
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intereses de estructuras represivas. El PJ, en este caso, se presenta como un
actor comprometido con la dignidad de las victimas y con la reconstruccion

del Estado de Derecho.

La Corte desaprovecha asi una oportunidad para afirmar la
responsabilidad del Estado como protector de los derechos fundamentales y
como ente obligado a resarcir integralmente a las victimas de sus propios
agentes. Esta omision debilita el caracter transformador que deberia tener la

justicia transicional en contextos de violencia estructural.

Sobre el derecho a la verdad como pilar de la justicia transicional

Mas alla de la sancién penal, la sentencia también cumple una funcion
reparadora en términos simbalicos, al restituir el derecho de las victimas y de
la sociedad a conocer la verdad. Durante décadas, lo sucedido en Accomarca
fue negado, minimizado y distorsionado. La reapertura del proceso judicial,
asi como la revisidn critica del proceso militar anterior, representan pasos

importantes en la consolidacion del derecho a la verdad.

Este derecho no solo tiene valor historico, sino también juridico, pues
permite construir memoria colectiva, reconocer publicamente a los afectados
y fomentar garantias de que no vuelva a suceder. La verdad judicial que
emerge de esta sentencia se convierte, asi, en una herramienta de pedagogia
ciudadana y de reafirmacion del compromiso estatal con los derechos

humanos.
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Sobre los estandares internacionales y convencionalizacién del derecho

penal peruano.

Finalmente, la sentencia destaca por su apertura al derecho
internacional de los derechos humanos, en particular a los estandares
desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Esta linea de
razonamiento representa un avance en la “convencionalizacion” del derecho
penal, es decir, su armonizacion con los principios universales que rigen el

tratamiento de crimenes atroces.

El uso de fuentes como el Estatuto de Roma, la Convencién sobre
Imprescriptibilidad, y las sentencias del sistema interamericano demuestra
que el juez nacional ya no actua solo como aplicador del derecho interno, sino
también como garante de los compromisos internacionales asumidos por el

Estado peruano.

Esta tendencia hacia una justicia penal con enfoque internacional es
clave para prevenir que las violaciones a los derechos humanos queden sin
respuesta. Ademas, consolida un modelo de justicia que reconoce el caracter
supranacional de ciertas normas y obligaciones, especialmente cuando estan
en juego los bienes juridicos fundamentales como la vida, la dignidad y la

integridad de las personas.



185

CAPITULO XIV

TOMA DE POSTURA DE SOLUCION DEL PROBLEMA

14.1. Desarrollo de la posicion del investigador

A través del tiempo se ha buscado la actualizacion de la norma penal
en base a los diversos pronunciamientos dados por el TC o en las contiendas
de competencias; ya que respecto a algunos tipos penales siguen
advirtiéndose ciertas coincidencias al momento de identificar el bien juridico
protegido pero dichos pronunciamientos no suman un aporte general; puesto
que, en muchos de los casos se emiten anomalias en la motivacion. En ese
sentido, lo unico que hace es dejar aun el panorama abierto y no generan los
criterios necesarios y generales para que un operador de justicia pueda
adoptarlo y aplicarlo al hecho concreto teniendo en cuenta el principio de

legalidad.

Dicha situacion a su vez genera que los procesados al darse esa
indeterminacion para la identificacion del bien juridico en el hecho investigado
inicie contiendas de competencia buscando que se le respete su derecho a un
debido proceso refiriéndonos a la administracién de justicia o en algunos
casos solo buscando dilatar los procesos generando procesos prolongados
debido a la cargas procesales con la que cuenta el PJ por lo que se considera
que este panorama debe de ser resuelto mediante la actualizacion de los

supuestos que se deben de establecer para poder referirnos correctamente
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de delitos de funcion los cuales quedaran plenamente establecidos y podran
ser tomados en cuenta al momento de dirimir competencia o establecer
correctamente la competente para el desarrollo de un proceso penal al que

sea sometido un militar o policia.

14.2 Propuesta del investigador

Debe tenerse en cuenta la realizacion de un Acuerdo Plenario por la Sala
Penal de la CSJ de la Republica del Peru, para uniformizar criterios con
caracter de urgencia, para asi terminar con las diferentes controversias y
sobre todo con la presencia de lesiones a los derechos fundamentales a los

efectivos policiales.

Del analisis teorico, normativo y practico al analizar las casuisticas y
pronunciamientos se ha podido advertir que es necesario incorporar dentro de
los supuestos o criterios para referirnos a un delito de funcién el principio de
especialidad de la norma penal militar policial cuando el personal activo
comete algun hecho en acto u ocasién del servicio teniendo en cuenta que los
parametros establecidos por el TC son correctos pero imprecisos para llegar
a la definicién completa del delito de funcioén, porque dicho problema en la
conceptualizacion genera que la gran mayoria de delitos de funciéon sean
considerados pluri-ofensivos manteniendo competencias tanto para el fuero
comun vy el fuero militar policial como solucion mas salomoénica; pero dicho
hecho vulneraria el principio del ne bis in idem, afectandose asi el derecho a

un debido proceso.
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Del parrafo antecesor como propuesta normativa final considero que
los militares o policias teniendo en cuenta el deber funcional que deben
cumplir con relacion a sus funciones establecidas claramente en la
Constitucion, asi como a los cargos que desempefan en el instituto que
corresponda, por lo que al cometer algun ilicito penal dicha conducta deberia
de sancionarse con el maximo de punibilidad; ya que dicha comision se
encuadraria en un tipo penal especial que por su especialidad se debera de
tener en cuenta de manera adicional y concurrente con los requisitos ya
senalados para referirnos a un delito de funcion. Permitiendo de tal forma que
cuando se desea establecer la competencia o exista contiendas cuando el
operador de justicia realice la identificacion o ponderacion del bien juridico
afectado o lesionado pueda establecer el fundamento o interés que va a
prevalecer por la especialidad teniendo en cuenta para dilucidar el caso la
posicion del militar o policia que lo diferencia de cualquier ciudadano comun
o cualquier persona, acorde a lo determinado en el Articulo 173° de la CPP
que debe de ser interpretado de una manera que debe verificarse
correctamente el bien juridico lesionado y preponderar el interés que se
lesiono y teniendo en cuenta al sujeto activo (militar o policia) procesarlo por
la lesion al bien juridico de especial naturaleza y mayor afectacion no dar lugar
a dobles procesamientos que transgredirian la vulneracion de derechos

fundamentales también establecidos como garantias en la CPP.
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CONCLUSIONES

El estudio de la jurisdiccion militar policial nuestro pais revela una
institucion juridica especial que, pese a su caracter excepcional, ha
desempenado un papel importante en la organizacion del Estado y en el
mantenimiento de la disciplina institucional dentro de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional. Sin embargo, su aplicacion y evolucion a
través del tiempo no ha estado exenta de controversias, principalmente
debido al uso indebido que se ha hecho de ella en determinados
contextos, como los periodos de violencia interna o regimenes
autoritarios, en los cuales se amplié injustificadamente su ambito de

competencia para juzgar delitos comunes e incluso a civiles.

Tanto la doctrina nacional como el TC han sido enfaticos en subrayar que
esta jurisdiccién solo puede operar dentro de los limites que sehala la
Constitucion, concretamente en lo que respecta al articulo 173° de la CPP,
que establece que la competencia del fuero militar-policial y se
circunscribe solamente al juzgamiento de delitos de funcion cometidos por
personal en actividad. Cualquier interpretacion extensiva o arbitraria
supone una amenaza directa al principio del juez natural, a la tutela

jurisdiccional efectiva y al derecho al debido proceso.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha tenido un impacto decisivo en la

transformacién de esta jurisdiccidon, obligando al Estado peruano a
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reformular su normativa y practica judicial para adecuarse a los
estandares internacionales de derechos humanos. Casos paradigmaticos
como Castillo Petruzzi y otros vs. Peru han dejado clara la prohibicion
respecto al juzgamiento de civiles por parte de los tribunales militares,
mientras que decisiones posteriores han reafirmado que el fuero militar no
puede utilizarse como mecanismo para obstaculizar la justicia ni

garantizar impunidad.

El analisis doctrinal permite afirmar que la jurisdiccion militar-policial no
debe concebirse como un sistema autonomo, sino como una jurisdiccion
especializada dentro del marco del Estado constitucional de derecho. Es
decir, esta subordinada a principios y valores democraticos, y debe
responder a los controles establecidos por el ordenamiento juridico
nacional e internacional. El uso del control de convencionalidad, el respeto
por el principio de legalidad penal, y la interpretacion restrictiva de los
delitos de funcion, constituyen herramientas fundamentales para prevenir

abusos y asegurar una correcta aplicacién de este régimen excepcional.

La jurisdiccion militar policial solo se justifica mientras cumpla un rol
funcional dentro del marco constitucional y no obstaculice el acceso a
mecanismos judiciales ni a la proteccién de los derechos fundamentales.
Su legitimidad esta condicionada al cumplimiento de parametros estrictos
de competencia, legalidad y control jurisdiccional, siendo indispensable
que continue su adecuacion a los acuerdos internacionales de derechos

humanos y a la jurisprudencia nacional e interamericana. La vigilancia
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académica, judicial y ciudadana frente a su aplicacion no es solo

recomendable, sino necesaria para evitar retrocesos institucionales vy

fortalecer el Estado de derecho.

Para lograr destacar los criterios fundamentales que nos permitan

legitimamente discriminar por lo menos en el plano tedrico la idoneidad

del caso en concreto para ser parte de una u otra jurisdiccion, se debe

sefalar el conjunto de lineamientos que nos pueden guiar a una correcta

distincion:

i)

ii)

El sujeto sometido como parte acusada tiene que ser un personal
militar o policial en servicio y que se encuentra en actividad. En tal
sentido, se encuentran descartados los reservistas y los retirados (los
jubilados). Tal como se mencioné en la sentencia de 1998 del TC, una
vez que un militar termina con su carrera, se le restituye todos sus
derechos civiles (como el derecho a huelga), por ende, debe ser
sometido al fuero civil.

La comision del delito imputado al policia o militar tuvo que haber sido
cometido durante su servicio o con ocasion de este.

Debe ser un delito de funcidn, y citando a la Corte Suprema (2017),
se trata de que hayan cometido, presuntamente, una conducta que
ponga en peligro o afecte un bien juridico, cuya integridad debe
protegerse para garantizar el adecuado funcionamiento de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Peru, asegurando con

ello que cumplan con los deberes primordiales del Estado de
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salvaguardar la seguridad interna y externa de la nacién. (p. 4)
iv) El hecho delictivo no debe desbordarse y acabar por afectar un
derecho fundamental como es la vida de una persona o su integridad

fisica, ha de ser juzgado por el fuero civil y no por el militar.

7. El juzgamiento de delitos que lesionen derechos fundamentales ha de
hacerse en un marco jurisdiccional con el mayor numero de garantias
posibles tanto para el procesado como de proteccion a la victima en los
cuales destaca la imparcialidad del juez que debido al entorno jerarquico
de las fuerzas armadas se puede ver mellado, tal como lo menciond
Véscovi en su momento. Por ejemplo: Un policia, que en una
manifestacion o protesta ordena emplear las armas de su unidad sin
causa justificada, y ello provoca que una persona termine herida de
gravedad, no sera juzgado por el delito plasmado en el Cédigo Penal
Militar Policial de empleo indebido de armas (art. 123 del CPMP); sino,

sera juzgado en el fuero comun por el delito de lesiones graves.

8. El Articulo 139° de nuestra CPP establece los Principios de la funcién
jurisdiccional, los cuales, son distribuidos literalmente en 22 incisos. Sin
embargo, el presente trabajo trata un problema que surge de la lectura del
primer inciso, el cual indica que: “No existe, ni puede establecerse
jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbitral.
No hay proceso judicial por comisién o delegacion”. Ello implica, una
desviacién, debidamente justificada, de la labor jurisdiccional ejercida por

el PJ. Asimismo, también podemos encontrar la regulacién de este tipo de
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fuero, en la ley 29182: “Ley de Organizacion y Funciones del Fuero

Policial”.

Realizando una lectura sistematica a la CPP, el Art. 173° establece lo
siguiente respecto a los delitos de funcion: “...] los miembros [...] de la
Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al Cdodigo de
Justicia Militar’. Es decir, que los miembros de esta institucion también
pueden ser sometidos a la jurisdiccion ordinaria en caso de delitos
comunes. Es entonces que el asunto a tratar es determinar qué son los
delitos de funcion, pero para ello se recurrira primordialmente a la
jurisprudencia del TC; y, complementariamente a la doctrina y opiniones
de otros investigadores. Se presentaran entonces, cinco sentencias del
TC importantes a continuacién, para finalmente entender la naturaleza de

estos tipos de delitos y del FMP.

Esta investigacion ayudo a comprender la historia y como fue
evolucionando la Justicia Militar Policial en el Peru. Como mediante
problematicas se logré fortalecer la institucion del FMP, y que las
instituciones deben ir adecuandose de acuerdo con el contexto social y

politico.

El fuero militar es una jurisdiccion especial reconocida por la CPP para
garantizar la estructura disciplinaria dentro de las fuerzas del orden, pero
su uso debe estar estrictamente limitado a delitos de funcién. Mientras

que, el fuero judicial garantiza la administracién de justicia conforme al
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debido proceso y debe prevalecer en caso de duda sobre la naturaleza
del delito. Por tanto, la coexistencia de ambos fueros es viable en la
medida que se respeten los principios constitucionales, especialmente el

del juez natural y el debido proceso.

12. Los delitos de funcion, y su inadecuada configuracién desencadena en
una injusticia. Los requerimientos del Expediente 0017- 2003-Al/TC son
claros en establecer que es necesario que la afectacion sea cometida por
el sujeto activo que pertenezca a una de estas instituciones y que, afecte
a una serie de bienes juridicos imprescindibles para la operatividad de las

Fuerzas Armadas y la PNP.

13. Aunque existe un criterio mas adecuado, que es el de la naturaleza del
delito o bien juridico protegido, no se aplica de forma clara ni constante.
En cambio, tanto el TC como la Corte IDH si han sido mas firmes en
sefalar cuando corresponde realmente aplicar la justicia militar, sobre
todo dejando claro que los policias y militares en situacion de retiro no

deben ser juzgados por tribunales castrenses.

14. Como regla general es que todos los conflictos legales, sean de la
naturaleza que sean, deben ser conocidos y resueltos por el PJ ordinario,
siendo el fuero militar una excepcion limitada a ciertos delitos cometidos
por personal uniformado en funciones y a algunos casos especificos

previstos en la Constitucion para ciudadanos civiles.

Los policias o militares en servicio activo o en disponibilidad deben ser

investigados en el fuero militar solo cuando hayan cometido delitos de funcion,
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estos se hayan plasmados en el Cédigo Penal Militar Policial. En el resto de
casos que no correspondan a los delitos de funcion, estos deben ser juzgados
en el fuero ordinario (judicial). Ahora, los delitos de funcién tipificados en el
mencionado codigo estan relacionados de forma directa con los reglamentos
militares, esto es, se refieren a la subordinacion jerarquica, la disciplina y el
cumplimiento de labores correspondientes al ambito militar. Ahora bien, los
ciudadanos comunes solo pueden ser juzgados en el fuero militar en los casos

que admite la CPP (art. 173): traicion a la patria y terrorismo.
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RECOMENDACIONES

A nivel normativo, se recomienda que para llegar a una uniformidad de
criterios en torno a la conceptualizacion del delito de funcién, del
desarrollo de la investigacion se advierte una clara necesidad por regular
via legal (normatividad penal militar policial) de manera especifica y
concluyente la incorporacion como requisito obligatorio para poder
establecer cuando estamos ante un delito de funcién y prevalecer la
funcién de la especialidad al momento de establecer o dirimir una

contienda de competencia entre el fuero comun y el FMP.

A nivel jurisprudencial, que los operadores de justicia al momento de
identificar el bien juridico protegido preponderen el de mayor importancia por
la condicion del sujeto activo (militar o policia) y no generan dobles
competencias en los casos de investigaciones y procesos por presuntas
comisiones de delitos de funcion, ya que de darse procesamiento
innecesarios, se exigiria la sancion del operador de justicia, que se aleja
de los postulados de las garantias procesales, que tiene todo justiciable,
asi mismo se exige una idonea fiscalizaciéon del ordenamiento tanto
militar, asi como del Cédigo Procesal Penal, que investiga y sanciona a los
efectivos policiales y militares y sobre todo evitar un exceso respecto a la

sancion aplicada.

Terminar con la doble competencia en el caso del delito que comete un

militar o policia, debiendo quedar superado, que cuando un militar o
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policia, ha cometido un delito, en el horario de franco, en su descanso o
bienestar, fuera del servicio militar o policial, dicho accionar debe ser objeto
de investigacién unicamente por el fuero ordinario y a su vez por la
inspectoria a la cual pertenece (de subsumirse en alguna infraccion
administrativa disciplinaria), y no por el hecho de senalarse que el efectivo
policial se le considera siempre de servicio, debe de ser triplemente
procesado; yaque en el caso de investigar a un militar o policia por algun
hecho cometido en su dia de franco (libre) en la justicia militar, es muy
disciplinaria, formalista, absoluta, legalista, lo que genera que sean
investigados ante diversas y distintas instancias, lo cual evidencia una
transgresion al principio de ne bis in idem. Como se ha afirmado las
instancias policiales de la justicia castrense, anteponen los valores,
militares y policiales y su normatividad y valores constitucionales propios
de un Estado Constitucional de Derecho. La interpretacion
institucionalista que siguen realizando los operadores de justicia resulta

no solo arbitraria, inconstitucional, sino ademas peligrosa.

Para la correcta administracion de justicia militar policial la CPP de
conformidad con lo establecido en su articulo 139° otorgd una
administracién de justicia penal especializada unicamente para miembros
de las FFAAA y PNP que presuntamente cometan delitos de funcion, pero
en el quehacer jurisdiccional se advierte que hay ausencia de uniformidad
de criterios en la legislacion vy jurisprudencia para otorgar y/o conceder
competencias generandose la doble competencia en el fuero comun y el

militar policial, lo que considero lesiona garantias procesales, ya que
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también existe diversidad de pronunciamientos en la jurisprudencia
procesal penal, tanto en sentencias emitidas en la Corte Suprema como
en el TC, por ello el FMP a través de sus magistrados y fiscales militares
policiales debe garantizar el respeto irrestricto de principios y derechos
fundamentales que a su vez garanticen el cumplimiento de todos los
principios procesales contenidos en el derecho al debido proceso, ya que
de esta manera se contribuye a la correcta tramitacion de los procesos
penales militares policiales verificando correctamente el hecho factico con

relacion a la afectacion al servicio ya sea militar o policial.

La dificultad para precisar y/o identificar cual es el bien juridico protegido
preponderando el de mayor importancia por la condicién del sujeto activo
(militar o policia) generan dobles competencias en los casos de
investigaciones y procesos por presuntas comisiones de delitos de
funcién cometidas por un efectivo policial o militar, lo dicho genera casos
en los cuales se transgreden las garantias procesales, en especial el ne
bis in idem, porque a través del tiempo la jurisdiccidn excepcional en
nuestro pais también ha cambiado principalmente los nombres juridicos
de los tipos penales pero no se aprecia en el sistema penal una adecuada
unificacion de criterios que permitan generar la posibilidad en los
justiciables de contar con seguridad juridica; por lo que, con la presente
tesis se busca rescatar conceptos fundamentales para tener en cuenta,

asi como interpretaciones de lo resuelto por Tribunales competentes.

La falta de uniformidad de criterios para determinar la situacion policial

dentro del servicio de un militar o policia, como lo son: Acto de servicio
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0 con ocasion de él, cuando se investiga la presunta comisiéon de un
delito, transgrede el derecho al debido proceso, ya la norma penal no llega
a satisfacer los principios y derechos fundamentales otorgados por el Estado;
y consagrados en la Constitucion de un Estado como una garantia efectiva
en materia penal para los justiciables, en este caso de militares y policias,

que lo ponen en inseguridad al estar inmerso en un proceso judicial.

La tutela de bienes juridicos multiples tanto en el fuero ordinario como
castrense vulnera el principio del ne bis in idem presentandose en algunos
casos cuando los operadores de justicia, actuan con arbitrariedad, rigor
de aplicacion de las normas penales, sin garantizar el incumplimiento de
los principios que componen el debido proceso consagrados en nuestra
carta magna; por lo que, se requiere una urgente necesidad de que se
regule normativamente la inclusién de la especialidad de la norma
castrense en la definicion del concepto de delito de funcion teniendo en
cuenta las precisiones ya hechas por el TC debiendo de incorporarse el
principio de especialidad de la norma penal militar policial como un criterio
unico y obligatorio a tener en cuenta por todos los magistrados de los
organos jurisdiccionales competentes asi como en el ambito fiscal para
que puedan hacer una correcta adecuacion del hecho factico al tipo penal

que se desea procesar al militar o policia.
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PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

Problema general.
. Cuales son las causas de
indeterminacion en las ejecutorias de
controversia entre la jurisdiccion
comun y la militar policial; a la luz de
las sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la Republica

del Peru?

Objetivo general.

Analizar los lineamientos sobre los
diversos fallos emitidos en las
contiendas de competencia en la
jurisdiccion comdn y la militar
policial en las sentencias expedidas
por el Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia de la

Republica del Peru.

Hipétesis general.

Existe falta de uniformidad de criterios
en la actividad procesal sobre los
diversos fallos emitidos en los conflictos
de competencia en la jurisdiccion
comun y la militar policial; a la luz de las
sentencias expedidas por el TC y Ia
Corte Suprema de Justicia de la

Republica del Peru.

Problemas especificos.

P.E.1. ;Se respeta el debido
proceso en los pronunciamientos
para resolver las contiendas de
competencia entre la jurisdiccion
comun y la militar policial; a la luz
de las sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la
Republica del Peru?

P.E.2. ;Cuales son los criterios
para determinar cuando el militar o
policia esta en acto de servicio o
con ocasion de él; a partir de las
sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la

Republica del Peru?

Obijetivos especificos.

O.E.1. Establecer los criterios
para poder analizar como se
identifica el bien juridico protegido
en las sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la
Republica del Peru.

0O.E.2. Brindar seguridad juridica
para determinar cuando el militar o
policia estda en acto de servicio o
con ocasion de él; a partir de las
sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la

Republica del Peru.

1 Fuente: Elaboracion propia

Hipoétesis especificas.

H.E.1. Se vulnera las garantias
establecidas en el inciso 1) del articulo
139 de la Constitucion Politica del
Perd en los pronunciamientos para
solucionar las  contiendas de
competencia entre la jurisdiccion
comun y la militar policial; a la luz de
las sentencias expedidas por el TC y
la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru.

H.E.2. Existe un nivel insuficiente de
coherencia jurisprudencial entre las
decisiones de la Corte Suprema y los
criterios establecidos por el Tribunal
Constitucional, lo que contribuye a la
inseguridad juridica en la
determinacion de la competencia

jurisdiccional.
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