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RESUMEN DE LA TESIS

\%
La presente Tesis “Necesidad de adecuar la Ley Penal y Procesal Penal Militar a la Constitucion

Politica del Estado, a fin de evitar innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y el
Militar”, enfoca un tema de actualidad en el mundo del Derecho Penal Militar, como es la Justicia
Militar en el Peru, conocido como Fuero Militar, se puede advertir que, la Ley Penal Militar Policial
vigente, regulada por el D Leg.No.1094, no esta todavia adecuada a la Constitucion Politica de 1993.
Esta falta de adecuacion se presenta en la forma y en el fondo, en la forma, la denominacion dada a la
Ley Penal Militar Policial, como: “Codigo Penal Militar Policial”, no guarda concordancia con la
denominacion “Codigo de Justicia Militar”, sefialada en el Art.173° de la C.P.P. de 1993, al agregarse
los términos: “Codigo Penal” y “Policial”, a la indicada denominacion, sin haberse fundamentado en
la Exposicion de Motivos de dicha Ley, las razones de dichos cambios y contravenir el Art.51° de
nuestra Carta Magna, que consagra la primacia de la Constitucion; sobre normas de inferior jerarquia.
En el fondo, el denominado Codigo Penal Militar Policial, considera como figuras delictivas, tres
Delitos de Funcion Milita_r Policial, en los Arts.133°, 134°y 135°, tipificados como: Afectacion del
Material Destinado a la Defensa, Apropiacion llegitima de Material Destinado al Servicio y Hurto de
Material Destinado al Servicio, respectivos, que estuvieron tipificados en el Art.142° del anterior
Codigo de Justicia Militar Policial, D. Leg. No.961, como: Afectacion de los Bienes Destinados a la
Defensa, Seguridad Nacional y Orden Interno, expulsado de nuestro ordenamiento juridico, mediante
Sentencia del Tribunal Constitucional del 2006, recaida en el Expte. No.0012-2006-PI/TC, Demanda
interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima, contra determinadas normas del D Leg.No. 961 del
Codigo de Justicia Militar Policial.

También sefiala como error de fondo, que la definicion del delito de funcion, precisado en el Art.2° del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial, no ha considerado todos los elementos que debe
tener todo delito, donde solo se considera la conducta, obviando considerar los demas elementos como
la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad en la figura genérica y rectora
del delito de funcion militar policial.

Para corregir estos errores de forma y de fondo, después de haber precisado la hipotesis, del problema
planteado, la Tesis,plantea para corregir el error de forma, se presente al Congreso de la Republica una
Ley de Reforma Constitucional, conforme al Art.206° de la C.P.P.de 1993, a fin de que se agregue el
término:“Policial”, al término:“Codigo de Justicia Militar” quedando como:“Codigo de Justicia Militar
Policial”. Para corregir el error de fondo, se plantea que el Congreso de la Republica apruebe un nuevo
“Codigo de Justicia Militar Policial”, que derogue los Arts.133° 134°y 135°, del C.P.M.P_, precitado y

considere al definir del delito de funcion, la tipicidad, la culpabilidad,la antijuridicidad y la punibilidad.



THESIS ABSTRACT

The following thesis "Necessity to adjust The penal and procedural law to the
political constitution of the State, in order to avoid unnecessary disputes within its
jurisdiction between the military and civil courts", is focused on a topical issue on
the penal military law, as it is the military justice in Peru, known as the Military
court, it can be observed that, the current Military-Police penal law, regulated by
the LD N°1094, is not yet adjusted to the political constitution of 1993. This lack
of adjustment is shown in form and substance. In form, the denomination given
to the Military-police penal law as: "Military-police penal code" does not keep
concordance with the denomination "Military justice code", contained in the article
173° of the Political Constitution of 1993, by adding the terms "Penal code" and
"police" to the aforementioned denomination , as insufficiently substantiated on
the Statement of purpose of that law, the reasons behind those changes and
contravene the article 51° of our Magna Carta, which accords the Constitution
supremacy over laws of a lower hierarchy level.

In substance, the so-called Military-police penal code, considers as offences,
three military-police crimes, in the arts. 133°, 134° and 135°, regulated as: Impact
on material spent on defense, unlawful appropriation of material spent on service,
and larceny of material spent, respectively, that were regulated in the Art. 142° of
the former military-police justice code, DLGS No. 961 as: Impact of material spent
on defense, national security and domestic order, taken out of our legal system,
through a ruling of the constitutional court in 2006, on file No. 0012-2006-PI/TC,
a lawsuit imposed by the Bar Association of lima, against certain hedging rules
of the LD No. 961 of the Military-police justice code.

It also points out as a fundamental error that the definition of the crime committed
in the course of duty specified in Art. 2° of the Preliminary Title of the Military-
police Penal Code, has not considered all the elements that should be part of
every offense, where only conduct is minded, obviating the other elements like
the actus reus, the illegality, the culpability and the punishability in the generic
and governing figure of the crime of military-police function.

To amend these errors of form and substance, after having specified the
hypothesis, the problem raised, the thesis, to rectify the error of the form, presents
to the Congress of the Republic a Law of Constitutional Reform, according to Art.
206° of the Political Constitution of Peru of 1993, in order to add the term "Military
Justice Code", remains as: "Military-Police Justice Code". To correct the error of
substance, it is proposed that the Congress of the Republic approves a new
"Military-Police Justice Code", which repeals Arts. 133°, 134° and 135° of the
Military-Police Penal Code, cited and consider when defining the crime
committed in the course of duty, the actus reus, the illegality, the culpability and
the punishability.

VI



INTRODUCCION 1

El presente trabajo de investigacion titulado “Necesidad de adecuar la Ley Penal y Procesal Penal
Militar a la Constitucién Politica del Estado a fin de evitar innecesarias contiendas de
competencia entre el Fuero Comin y Militar”, enfoca un tema de actualidad y de controversia
en el mundo académico del Derecho Penal y Procesal Penal, como es la Justicia Militar en el Pera
o también conocido como el Fuero Militar, dentro de este campo de la Justicia Militar, he podido
advertir que, la actual Ley Penal Militar conocida actualmente como “Cdédigo Penal Militar
Policial”, normada por el Decreto Legislativo No.1094, no se encuentran todavia adecuadas a la
Constitucion Politica del Perd de 1993.

Esto es, en la propia terminologia empleada por el legislador al formular estas normas legales
no ha observado lo que expresamente sefiala nuestra Carta Fundamental del Estado, cuando en los
Articulos 139° inciso 1°, se expresa: “La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No
existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y
arbitral”, no se indica que sea jurisdiccion militar policial, lo cual es, concordante con el Articulo
173° de la misma que precisa:“En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional estdn sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar”. Las
disposiciones de éste no son aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la
patria y de terrorismo que la Ley determina..”.En este articulo se expresa, Fuero respectivo y
Coédigo de Justicia Militar, lo que se deduce que se refiere al Fuero Militar y Cédigo de Justicia
Militar, no se refiere al Fuero Militar Policial y al Cédigo Penal Militar Policial, como estd ahora
expresado, lo cual demuestra que, estas normas legales no estdn adecuadas a nuestra Constitucién

Politica de 1,993 y por consiguiente deben adecuarse a ella, de conformidad con el Articulo 51° de
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nuestra Ley Fundamental del Estado, que prescribe: “La Constitucién prevalece sobre toda

norma legal, la Ley sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente...”

Otro aspecto que hemos observado en la mal llamada, Ley Penal Militar Policial, o Cédigo Penal
Militar Policial, ha considerado delitos de naturaleza comin como son el delito de Robo Agravado
que estd tipificado en el Articulo 189° del Cdédigo Penal, D. Leg. No. 635, se considera en el
Articulo 134° del C.P.M.P., como Apropiacién llegitima de Material Destinado al Servicio 6 el
delito de Hurto Agravado, tipificado en el Cédigo Penal en el Articulo 186°, lo encontramos en el
Articulo 135°del C.P.M.P. como Hurto de Material Destinado al Servicio, asi como, el delito de
Daio Simple,tipificado en el Art.205° del Cédigo Penal,como Afectacién del Material Destinado a
la Defensa Nacional, en el Art.133° del C.P.M.P., lo cual técnicamente no es posible, por cuanto,
crea confusion y peor ain puede dar lugar a contiendas de competencia entre el Fuero
Comin y el Fuero Militar, al estar consideradas estas figuras delictivas en sus cuerpos
normativos que como se va a demostrar en esta Tesis, crea innecesarias contiendas de
competencia al no haberse definido de manera claray precisa la verdadera naturaleza juridica
de los delitos de funcién que son inherentes a las actividades que realizan militares y policias en la
situacion de actividad y que no pueden confundirse con lo que es el delito comin tipificado en el
Cdédigo Penal Comin en oposicion al llamado delito especial, tipificado en las Leyes Especiales
como seria los Delitos de Funcién del Fuero Militar, lo que también contradice lo que prescribe y
manda nuestra Constitucién Politica de 1,993,que deben dirimirse por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, maximo organismo de Justicia del Pert, con el consiguiente perjuicio para los

justiciables,considerado por la doctrina como aquella persona que acude al Poder Judicial en busca

de Tutela Jurisdiccional, sobre el cual recaen las decisiones plasmadas en resoluciones y sentencias

como ejemplo de ello,podemos citar casos como:Chavin de Hudntar, Barrios Altos, Cantuta, Telmo
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Hurtado, Rodriguez Cesti, etc. que han llegado a instancias Supranacionales como de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica,donde se ha denunciado al Estado
Peruano en un nimero no desdefiable, como se refiere en el libro de Christian Donayre Montesinos
en su obra “La Reforma de la Justicia Militar. Estudios criticos de la experiencia peruana y
comparada”, en las Sentencias de los Casos: “Loayza Tamayo”, del 17 de Setiembre de 1,997, la
Sentencia del Caso “Castillo Paez” del 03 de Noviembre de 1,997, la Sentencia del Caso “Castillo
Petruzzi” del 30 de Mayo de 1,999, la Sentencia del Caso “Durand y Ugarte” del 16 de Agosto del
2000, la Sentencia del Caso “Cantoral Benavides™ del 18 de Agosto del 2000; entre otros.
Asimismo, se analizaran los factores que han determinado que por muchos afios hasta la actualidad
persisten los motivos que no permiten el desarrollo del Derecho Penal Militar y Procesal Penal
Militar en nuestro pais,a tal punto que no es lo suficientemente conocido,ni difundido en las propios
Centros de Formacién de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional ni en las propias Facultades de
Derecho del Pais, habiéndose identificado hasta tres factores: de tipo politico, educativo,
institucional, lo que ha conllevado a que no estén adecuados las actuales Leyes Penal y Procesal
Penal Militar, lo que no se condice con la politica de modernizacién del Estado propias del siglo
XXI, donde la normas legales deben ser lo suficientemente claras y precisas para definir
las funciones y organizacion de los funcionarios del Estado y de sus organismos pero estos
acordes y debidamente adecuados al Estado Constitucional del Derecho, donde por sobre todas las
cosas impera nuestra Constitucion Politica del Perd, como garantia del respeto fiel a la persona y

a sus derechos fundamentales como lo expresa el Articulo 1° de nuestra Ley Fundamental cuando

expresa: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

Sociedad y del Estado”, consecuentemente, la presente Tesis fiel a este precepto Constitucional, va
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a aportar un grano de arena a mejorar el Sistema de Administracién de Justicia Militar proponiendo

las soluciones que permitan a la Justicia Militar adecuarse a nuestra Constitucion Politica del Peru,
para que cumpla con el mandato Constitucional como estd expresamente sefialado y no conlleve a
errores que no solo perjudiquen a la imagen del Estado a nivel Supranacional, sino también a los
Justiciables ( procesados o agraviados), para que no se cumpla el viejo refran: “Justicia que tarda no

es Justicia”.



A Dios Todopoderoso, con mi mds profundo
amor, fervor y agradecimiento por la vida, la
salud y oportunidad que tengo para escribir
la presente Tesis para optar el Grado
Académico de Magister en Derecho con
mencion en Ciencias Penales.

A mi familia, amigos y personas que me aprecian
por su apoyo en todo momento para culminar con
esta Tesis y es mi motivo de superacién constante.

A los Justiciables, recurrentes, litigantes que acuden al
Poder Judicial o Jurisdiccion Independiente Militar en
busca de Tutela Jurisdiccional efectiva para sus casos
para que no se cumpla el principio: “Justicia que tarda
no es Justicia”



TERMINOLOGIA EMPLEADA EN LA TESIS

Se precisan a continuacién los términos mds importantes que se han usado en la presente
investigacion :

ABUSO DE AUTORIDAD: Delito que comete una autoridad cuando se excede en el ejercicio
de sus funciones, en perjuicio de otra persona ( Ref. Bib : “Diccionario de Términos Militares”,
Ministerio de Guerra, Lima, 1980, pag. 3 ).

ACTO DE SERVICIO: Todos los actos que ejecuta el personal militar en actividad, en
cumplimiento de los deberes que le imponen los Reglamentos ( Ref.Bib. :”Diccionario de Términos

Militares”, Ministerio de Guerra, Lima, 1980, pag.6 ).

BIEN JURIDICO PROTEGIDO : Es el interés juridico protegido, es un bien de los hombres,
reconocido por el derechoy protegido por el mismo ( Ref. Bib : “Diccionario de Derecho Penal”
Dr. Amado Ezaine Chavez, Ediciones Juridicas Lambayecanas,Chiclayo,7°Edicion,1989, pag.42 ).
CONTIENDA DE COMPETENCIA : Es el desacuerdo entre jueces penales de igual jerarquia,
perteneciente al mismo distrito judicial, o a distrito judicial distinto, o a distinto fuero referente a
dos 6 mdas procesos conexos que vienen conociendo, sobre el cual ambos sostienen tener
competencia, 6 ambos niegan, considerdndose incompetentes ( Ref. Bib.: “Estudios de Derecho
Procesal Penal”,Dr.Arsenio Oré Guardia, Editorial Alternativas,lra.Edicion, Lima, 1993, pag.112 ).
CONTIENDA DE COMPETENCIA POR REQUERIMIENTO : Cuando el Juez toma
conocimiento de que otro de igual jerarquia también conoce del mismo caso sin que le corresponda
de oficio o a peticién de parte, solicitard la remision del proceso. Ademds de la copia de la

resolucién, adjuntard copia de las piezas procesales en que se apoye ( Ref.Bib.: “Cddigo Penal

Militar Policial”, D.Leg.No.1094, Editorial Berrio, 1* Edicién, 2011, pag.46 ).
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CONTIENDA DE COMPETENCIA POR INHIBICION : Cuando el Juez toma conocimiento

de que otro Juez de igual jerarquia conoce del mismo caso correspondiéndole su competencia,
de oficio 6 a instancia de parte, remitird copia de las piezas pertinentes al otro Juez, si hubiera
detenido, caso contrario remitird el proceso ( Ref.Bib.: “Cddigo Penal Militar Policial”, D.Leg.No.
1094, Editorial Berrio, 1* Edicién, 2011, pag.46 ).

CASTRENSE : Adjetivo que se aplica a algunas cosas pertenecientes 0 relativas al Ejército y al
estado o profesion militar ( Ref.Bib : “Diccionario de Derecho”, Tomo I, Guillermo Cabanellas de
las Cuevas, Editorial Heliasta, Argentina, 2007, pag.220 ).

CRITERIO MATERIAL DEL DELITO DE FUNCION : Postura adoptada por la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, en concordancia con lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Castillo Petruzzi y otros, y la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional, mediante resolucion que resolvié la Competencia No.018-2004,
estableciéo como precedente vinculante aplicable a toda la judicatura peruana, la delimitacion
de competencia en caso de delitos de funcién, conforme a los caracteres objetivos-materiales de la
jurisdiccion militar. El delito de funcién bajo este criterio, tiene como aspecto fundamental la
afectacion de bienes juridicos propios, particulares y relevantes para la existencia, organizacion,
operatividad y cumplimiento de las funciones de las fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Pert ( Ref.Bib.: “Temas Penales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Anuario de
Derecho Penal 2008, “La Reforma de la Justicia Militar en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y el Contenido Material del Delito de Funcién”, autor del articulo, Dr.César San
Martin Castro y Fidel Mendoza Llamacponcca, Lima, paginas 85, 86 y 87 ).

DESVIO DE JURISDICCION : Ilegal traslado de una jurisdiccidn a otra del conocimiento 6
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resolucion de un conflicto o litigio ( Ref.Bib.: “Delito de Funcién en Militares y Policias, Atipicidad

y Efectos”, autora, Dra. Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, 2003, Lima; pag.22 ).

FUERO MILITAR : Tribunal Especial para juzgar los delitos cometidos por militares y
policias ( Ref. Blib.: “Delitos de Funcién en Militares y Policias, Atipicidad y Efectos”, autora,
Dra.Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, 2003, Lima, pag.22 ).

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR: Cuerpo de Leyes enel que se encuentran contenidos

todas las normas penales y procesales penales, referentes a la tipificacion de los delitos cometidos
por los miembros de las Fuerzas Armadas y/o policiales, asi como, sobre el procedimiento para
su investigacién y juzgamiento. Contiene también la tipificacion y penalizacion de las faltas ( Ref.
Bib.: “Delitos de Funcién en Militares y Policias,Atipicidad y Efectos”,autora,Dra. Luz Del Carmen

Ibafiez Carranza, 2003, Lima, pag.22 ).

DEBIDO PROCESO : Procedimiento correcto a observarse en la tramitacion y resolucién de los

conflictos, sus normas se encuentran fijadas en la Constitucion Politica del Estado y Leyes
Procesales ( Ref.Bib : “Delito de Funcién en Militares y Policias, Atipicidad y Efectos”, autora, Dra.
Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, 2003, Lima, pdg.22 ).

DELITO DE FUNCION : Es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en

situacion de actividad, en acto de servicio o con ocasién de €l, y que atenta contra bienes juridicos

vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o

Policia Nacional ( Ref. Bib.: “Cddigo Penal Militar Policial”, Art.II, Titulo Preliminar”, del D.Leg.
No.1094, Editorial Berrio, 1* Edicién, Lima, pag.7 ).

DELITO DE FUNCION MILITARIZADO : Los delitos de funcién militarizados son aquellos

que afectan bienes juridicos que no son necesariamente exclusivos de las Fuerzas Armadas o Policia
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Nacional pero inciden en la existencia, organizacion, operatividad o funciones de estas instituciones

Tutela bienes juridicos que pueden ser vulnerados tanto por militares como por civiles, pero que
debido a su importancia en las instituciones castrenses, su transgresion es sancionada como delito de
funcién cuando el agente es un militar o policia que ha actuado en el ejercicio de sus funciones. Esta
definicién se encuentra sefialada en la Exposicion de Motivos del Cédigo Penal Militar Policial,
D. Leg. No0.1094 que se promulgé el 01 de Septiembre del 2010; actualmente vigente ( Ref.Bib.:
“Cédigo Penal Militar Policial”, D.Leg.No.1094 del 31 de Agosto del 2010 pag.7 ).

DERECHO DE DEFENSA : Facultad otorgada a cuantos, por cualquier concepto, intervienen en
las actuaciones judiciales, para ejercitar dentro de éstas, las acciones y excepciones que,
respectivamente, pueden corresponderles como actores o demandados, ya sea en el orden civil,
penal, administrativo, laboral, etc. ( Ref. Bib.: “Diccionario de Derecho”, Tomo I, Guillermo
Cabanellas de las Cuevas, Editorial Heliasta, 2007, Argentina, pag.421 ).

DERECHO PENAL: Es un medio de control social que se caracteriza por imponer sanciones
penas, penas 6 medidas de seguridad, cuando se han cometido acciones graves que atenten contra
los bienes juridicos de mayor gravedad de la sociedad ( Ref.bib.: “Manual de Derecho Penal”, Parte
General, Dr. Luis Miguel Bramont Arias Torres, 4ta. Edicion, Lima, 2008, pag.46 ).

DERECHO PENAL MILITAR : Es un sector del llamado derecho militar y es propiamente
derecho penal, y se ocupa de los delitos militares que tengan pena sefialada en el Cédigo de Justicia
Militar ( Ref.Bib.:“Manual de Derecho Penal”,Parte General, Dr. Eugenio Ratil Zaffaroni, Ediciones
Juridicas, Lima, 1994, pag.102 ).

DELITO MILITAR : El que aparece penado en el Cddigo de Justicia Militar 6 en alguna Ley

complementaria de éste y que no constituye falta disciplinaria.El que atentando de una manera u otra
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contra la organizacién de las fuerzas armadas, se encuentra reprimido por el Cédigo de Justicia

Militar ( Ref.Bib :“Diccionario de Derecho”,Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Editorial Heliasta,
2007, Argentina, pag. 391 ).

DELITO COMUN : Considerado como término de oposicién al delito especial, es el incluido en el
Coédigo Penal, a diferencia de aquel otro que se encuentra penado en leyes particulares por razén
de la materia o por sumision de las personas a jurisdicciones privativas, especialmente la castrense.

( Ref. Bib : “Diccionario de Derecho”, Tomo I, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Editorial
Heliasta, 2007, Argentina, pag.386 ).

DISCIPLINA MILITAR : Orden y respeto por las jerarquias y organizacion que se observa en
las instituciones militares y policiales ( Ref. Bib : “El Delito de Funcién en Militares y Policfias,

Atipicidad y Efectos “, autora, Dra. Luz Del Carmen Ibafiez Carranza,2003, Lima, pag.22 ).

DOGMATICA JURIDICO PENAL : Es la que se avoca al conocimiento cientifico del Derecho
Penal, en forma sistematica y deductiva. Se construye la Dogmatica Penal en atencién al derecho
vigente ( Ref. Bib.: “Diccionario de Derecho Penal”, Dr. Amado Ezaine Chédvez, Ediciones Juridicas

Lambayecanas, 7* Edicion, Chiclayo, 1989, pag.144 ).

FUERZAS ARMADAS : El conjunto de las Fuerzas Terrestres, Naval y Aérea de una Nacién u
organizacion supranacional, organizado, equipado y entrenado para realizar operaciones militares en
tierra, mar y aire ( Ref. Bib.:“Diccionario de Términos Militares”, Ministerio de Guerra, Lima, 1980,
pag.143).

IMPUNIDAD: Falta de castigo. ( Ref.Bib.: “Delito de Funcién de Militares y Policias, Atipicidad
y Efectos”, autora, Dra. Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, 2003, Lima, pag.22 ).

JUEZ NATURAL : Juez competente 6 Magistrado que por razones de la materia, territorio 6
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cuantia resulta competente para conocer determinados casos que son objeto de proceso judicial de

conformidad a lo sefialado por la Ley. Constituye la afirmacién del principio constitucional de la
jurisdiccion predeterminada por la Ley ( Ref.Bib : “Vocabulario de Uso Judicial”, autor, Dr. Walter
Gutiérrez Camacho, 2007, Gaceta Juridica, Lima, pag.65 ).

JUSTICIABLE : Recurrente, litigante. Aquel que acude al Poder Judicial en busca de tutela
jurisdiccional efectiva y sobre el cual recaen las decisiones plasmadas en resoluciones y
sentencias ( Ref.Bib.:“Vocabulario de Uso Judicial”, autor, Dr. Walter Gutiérrez Camacho, 2007,
Gaceta Juridica, Lima, pag.66 ).

MANIPULAR : Intervenir hdbilmente en la politica 6 en la sociedad por interés personal 6 de
grupo ( Ref.Bib.: “Diccionario Ilustrado Brufio”, Editorial Brufio, 2* Edici6n, 2008, Lima, pag.283 ).
MILITAR : Término que se aplica al individuo o al cualquier elemento que pertenece al Ejército
por extension se aplica también, en la misma forma a cualquier elemento de la Fuerza Armada
para distinguirlo del civil ( Ref. Bib.: “Diccionario de Términos Militares”, Ministerio de Guerra,
Lima, 1980, pag.199 ).

OCASION DE SERVICIO : El que por causas externas muera 6 quede invalidado como resultado
de los servicios que ha prestado con anterioridad, en el cumplimiento de la misién institucional 6
funciones propias al cargo ( Ref.Bib.: “Ley de Pensiones Militar Policial D.L..N0.19846”, T.U.O.
normado por el D.S.No0.009-87-CCFFAA, Art.10° 4to.parrafo ).

ORDEN MILITAR : En lo jerdrquico castrense, el mandato del superior, dentro de las
atribuciones y legalidad que debe ser cumplida por el inferior sin objecién ni dilaciones ( Ref.Bib :
“Delito de Funciéon en Militares y Policias, Atipicidad y Efectos”, autora, Dra.Luz Del Carmen

Ibafiez Carranza, Lima, 2003, pag.23 ).
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ORDENAMIENTO JURIDICO : Conjunto de normas positivas, vigentes, relacionadas entre

si y escalonadas o jerarquizada, que rigen la vida y las instituciones de un pais, es esencial para la
existencia de un pais, pués sin él, no se concibe la vida social ( Ref.Bib.: “Delitos de Funcién en
Militares y Policias, Atipicidad y Efectos”,autora,Dra.LLuz Del Carman Ibafiez Carranza, Lima, 2003,
pag.23).

PODER POLITICO : Potestad o imperio, suprema facultad, rectora y coactiva que tiene la
autoridad estatal para el gobierno del Estado ( Ref.Bib.: Ibidem ).

POLICIA : Ciudadano que sin ser militar, estd autorizado para portar y usar armas, garantizar y
el orden interno, prestar ayuda a las personas, a la comunidad, garantizar el cumplimiento de las
Leyes, la seguridad del patrimonio publico y privado, prevenir, combatir € investigar la
delincuencia; conforme a los procedimientos y técnica policiales ( Ref.Bib.: Ibidem ).

POLICIA NACIONAL DEL PERU : Es una institucién del Estado dependiente del Ministerio
del Interior, con autonomia administrativa y operativa, con competenciay ejercicio funcional en
todo el territorio peruano, en los asuntos previstos en el articulo 166° de la Constitucion Politica del
Peru ( Ref.Bib : “Ley de la Policia Nacional del Perd”, D.Leg.No.1148, Art.2°, Titulo Preliminar ).
PRINCIPIO DE LEGALIDAD : Este principio del derecho penal, es el supremo postulado politico
criminal del Derecho Penal moderno, sostiene que sélo la Ley puede safialar qué conductas son
delictivas y cudles son las penas que se pueden imponer a tales delitos y asimismo que s6lo puede
sancionarse como autor del delito a quien realizé un acto que previamente la Ley, de modo
inequivoco, habia calificado como delito ( Ref.Bib.: “Manual de Derecho Penal, Parte General, Dr.
Luis Miguel Bramont Arias Torres, 4ta.Edicion, 2008, pag.28 ).

VACIO LEGAL : Ausencia de legislacion sobre una determinada situacién ( Ref.Bib.:“El Delito de
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Funcién en Militares y Policias, Atipicidad y Efectos”, autora, Dra.Luz Del Carmen Ibafiez Carranza

Lima, 2003; pag.23 ).
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CAPITULO1

TEMA Y PLANTEAMIENTO DEL. PROBLEMA

1.1.TEMA

“Necesidad de adecuar la Ley Penal y Procesal Penal Militar a la Constitucién Politica del
Estado a fin de evitar innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y el
Militar”.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.2.1.Diagnostico Situacional.

En la actualidad se encuentran vigentes el Decreto Legislativo Nos.1094 del 31 de
Agosto del 2010, denominado Cdédigo Penal Militar Policial y la Ley No. 29182
Modificada porel D. Leg. No.1096, denominada Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial, del 10 de Enero del 2008; que regulan a la Justicia Militar en el
Peru.

El primero tiene por objeto prevenir la comision de los delitos de funcién militar
policial, como medio protector y de cumplimiento de los fines constitucionales
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert, contribuye al mantenimiento
del orden, seguridad y disciplina en dichas fuerzas del orden y el segundo tiene
como finalidad la estructura, organizacién, competencia y funciones especificas
del Fuero Militar Policial, en concordancia con la Constitucién Politica del
Per, sin embargo, al hacer la interpretacion gramatical , del texto de las Leyes antes

mencionadas se llega a establecer que estas no estdn adecuadas debidamente al texto de

la Constitucion Politica de 1,993 en su Art. 173° que sefiala : “En caso de delito
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de funcidn, los miembro de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, estdn

sometidos al Fuero respectivo y al Cddigo de Justicia Militar. Las disposiciones de
Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los civiles, salvo en los
delitos de traicion a la patria y de terrorismo que la Ley determina. La Casacion
a que se refiere el Art. 141° sélo es aplicable cuando se imponga la pena de
muerte. Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatrio estidn
sometidos al Codigo de Justicia Militar”
A simple vista se puede apreciar que las denominaciones dadas a la Ley Penal Militar 6
Cdédigo de Justicia Militar no guardan concordancia con la sefialada en el texto de la
Constitucion Politica de 1,993, bajo la denominacién de Cédigo Penal Militar Policial y
la denominacién Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, tampoco
guarda concordancia con nuestra Carta Magna, puesto que, se crea la denominacion
Fuero Militar Policial,cuando la denominacién a que se refiere la norma constitucional es
implicito que se refiere al Fuero Militar.
Otro aspecto puntual y discordante que se aprecia entre la Ley de Organizacion y
Funciones del Fuero Militar Policial, que no guardan la debida concordancia y por ende
no se encuentra adecuada a la Constitucion Politica del Estado de 1,993, es en lo referido
al Art. I del Titulo Preliminar sobre el Fuero Militar Policial, cuando textualmente

expresa que :

“El Fuero Militar Policial, previsto en el Art. 173°de la C. P.P, es un oérgano

jurisdiccional, independiente é imparcial. Es competente unicamente para
Jjuzgar los delitos de funcion” 1

1 BERRIO B..V. “Nuevo Cédigo Penal Militar Policial y Ley del Fuero Militar Policial”, Editorial Berrio, Lima, 2011, pdg.117.
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De igual forma, se hace mencién indebida al término Fuero Militar Policial, cuando la

denominacion correcta que fija la Constitucion Politica del Perd para este Fuero, es la de
Fuero Militar.

Otro aspecto importante que se observa de la norma bajo andlisis,es el Art.II del mismo T.
P. sobre Competencia, cuando expresa que :

“El Fuero Militar Policial a tenor de lo dispuesto en el Art. 139° numeral
1 de la Constitucion Politica del Peru, constituye una jurisdiccion excepcional e
independiente del Poder Judicial. Su competencia comprende exclusivamente el
dambito penal militar y policial. En el ejercicio de sus funciones y atribuciones, el
Fuero Militar Policial se sujeta a los principios y garantias de la funcion
Jjurisdiccional y al pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona” 2

Luego, en el Art. IIl del Titulo Preliminar dela L. de O. F. F. M. P., cuando se refiere a
Delitos de Funcion y en el Art. VIII , Funcién Militar Policial; se expresan :
Articulo III .- DELITOS DE FUNCION

““ Los delitos de funcion, de naturaleza y cardcter militar policial son tipificados en
el Codigo de Justicia Militar Policial y son imputables, sélo y inicamente, a
militares y policias en situacion de actividad ” 3

Articulo VIIL- FUNCION MILITAR POLICIAL

““ De conformidad con el Art. 173° de la Constitucion Politica del Perd, los militares y
policias son sometidos al fuero respectivoy al Cédigo de Justicia Militar Policial,
siempre y cuando incurran en infraccion, durante el ejercicio de la funcion militar
o policial. Dicha funcion estd constituida por el conjunto de tareas que se realizan
en tiempo de paz, o durante el régimen de excepcion o conflicto armado, en
cumplimiento de la Constitucion Politica del Peru, las Leyes y los Reglamentos
correspondientes. El ejercicio regular de la funcion militar o policial, durante
operaciones o acciones militares o policiales, no genera responsabilidad penal, sin

perjuicio de las investigaciones institucinales a que haya lugar” 4

2 Ibid., pag. 117.
3 Ibid., pag. 118.
4 Tbid., pag. 118.
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Estos dos articulos no guardan concordancia entre si, puesto que, uno se refiere al delito de

funcién y el otro lo extiende a la funcion militar policial, cuando conforme a la Constitucién
Politica de 1993, la denominacién correcta es delito de funcion tal como estd bien expresado
en la norma constitucional y sobre esta expresion debié haber sido desarrollada por el
legislador en la Ley.
Los Articulos Iy VIII del T. P. de la L. de O. F. F. M. P.,tampoco es concordante con el Art
II, del C.P. M. P. que se refiere al delito de funcién como toda conducta ilicita cometida por
un militar o un policia en situacidn de actividad, en acto de servicio o con ocasion de él y que
atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o
funciones de las fuerzas armadas. Extendiendo la definicion del delito de funcidn, al acto de
servicio o con ocasion de €l, siendo esto una ambigiiedad, puesto que,se entiende que el delito
de funcién lo comete el personal militar o policial, cuando se encuentra en situacién de
actividad en acto servicio, no teniendo justificacién la incorporacion del término con ocasién
del servicio que es un término que se emple a en el derecho militar para fines pensionarios del
personal militar y policial en el D.L. No.19846, Ley de Pensiones Militar Policial y su T.U.O.
Asimismo, se aprecia que, en el Libro Segundo de la Parte Especial del C. P .M. P., las figuras
de los Arts. 133° Afectacion de Bienes Destinados a la Defensa Nacional, del Art. 134°
Apropiacion Ilegitima de Material Destinado al Servicio, del Art. 135° Hurto de Material
Destinado al Servicio, que afectarian los Bienes Destinados al Servicio Militar Policial se
encuentran considerados como los delitos comunes de Robo Agravado, tipificado en el Art.
189° en uno y en el otro,en el Art.186° como Hurto Agravado del Cédigo Penal, D.Leg.No635,

Estos delitos de naturaleza estrictamente comunes, que no tienen ninguna relacién con las
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funciones propias del militar o del policia, estas observaciones deben ser subsanadas mediante

una norma legal expedida por el Congreso de la Republica, en el pleno ejercicio de su funcién

de legislar y no solamente otorgar facultades legislativas al Poder Ejecutivo,para que este emita

Decretos Legislativos que regulen la Ley Penal Militar, Procesal Militar y lallamada Ley
de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, al expedir los Decretos Legislativos
1094 que ahora regula la Ley Penal y Procesal Penal Militar y el D.Leg.No.1096 que modifica
a laLey No. 29182, la actual Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial
lo cual hace evidente que, al conceptualizar y al ampliar la terminologia que esté sefialada en
la Constitucién Politica del Perd de 1,993, se expresa como Delito de Funcién a
Funciéon Militar Policial, no se estaria adecuando debidamente la Ley Penal y
Procesal Penal Militar a la Carta Magna, lo cual genera ambigiiedad y confusién que pueda
afectar innecesariamente a los justiciables, quienes tienen derecho a las garantias del
debido proceso, derecho de defensa, juez natural y a la celeridad procesal que se traduzca en una
eficiente y eficaz administraciéon de justicia en plazos razonables que eviten engorrosas e
innecesarias contiendas de competencia entre ambos Fueros Militar y Comiin, al no haberse
conceptualizado los términos Fuero Militar y Delito de Funcién, en las Leyes Penal y Procesal
Penal Militar a lo que expresa y gramaticalmente estd sefialado en nuestra Constitucién Politica
del Perud de 1,993,asi como, al continuar como figuras delictivas en el mal llamado Cédigo Penal
Militar Policial en el D.Leg.No.1094, las figuras del delito de Afectacidon del Material Destinado
a la Defensa Nacional,tipificado en el Art.133° ( Dafio Simple en el C.P.),Apropiaciéon Ilegitima
de Material Destinado al Servicio, tipificado en el Art. 134° ( Robo Agravadoenel C.P.),y

Hurto de Material Destinado al Servicio; tipificado en el Art.135° ( Hurto Agravado en el C.P.).
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El continuar considerando dichas figuras delictivas de naturaleza comin en el C.P.M.P.,ademas

de que las mismas tienen vicios de inconstitucionalidad, al haber sido declarados su
inconstitucionalidad conforme a la STC No.0012-2006-PI/TC, que declar6 inconstitucional al
Art.142° del anterior Codigo de Justicia Militar Policial, D. Leg.No0.961, que se denominaba,
Afectacion de los bienes destinados a la defensa, seguridad nacional y orden interno, va a seguir
generando innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y el Fuero Militar, por
cuanto, la investigacioén y juzgamiento de estos delitos deberd hacerse de conocimiento del Fiscal
Militar Policial y del Fuero Comun, duplicandose las funciones del Fuero Militar y del Fuero
Comun, que se evitaria si se definiera la competencia y jurisdiccion para el procesamiento de
estos delitos por el Fuero Comtn, como por su propia naturaleza corresponde, como ejemplo de
ello tenemos los casos ocurridos en los tltimos afios de robos y hurtos agravados ocurridos en
las instalaciones militares y policiales de la ciudad de Lima, donde se roban y sustraen armas,
municiones, vehiculos, pertrechos militares y otros, que son de notorio conocimiento publico,
siendo los tnicos perjudicados los justiciables y la sociedad en su conjunto, ya que en muchos
casos, estos Robos y Hurtos de armamento y municiones militares y policiales, son vendidos a
delincuentes integrantes de bandas de crimen organizado, narcotraficantes, terroristas,etc, que por
la falta de preocupacion del Estado, no da solucién a este problema y que se solucionara cuando
se deroguen los Arts. 133°, 134° y 135° del C.P.M.P., por ya existir en los Arts.186° 189°y 205°
del Cdédigo Penal, D.Leg.No.635, que son delitos de naturaleza comin y no estrictamente; de
funcién militar-policial.
1.2.2. Problematizacion.

a. Tal como se ha sefialado en el diagndstico situacional, se tiene que, la actual Ley Penal Militar-
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Policial, normada por el D.Leg.No.1094, vigente desde el 01 de Septiembre del 2010, en la

actualidad, no se encuentra adecuada a la Constitucion Politica del Peru de 1993, en la forma

y en el fondo, puesto que, desde su denominaciéon como Cédigo Penal Militar Policial, no

coincide, con lo que estd prescrito en el Art.173° de nuestra Carta Magna; que a la letra dice:

“En caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional

estan sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar....”

. De igual manera, en los Arts.IIl y VIII del Titulo Preliminar de la Ley de Organizacion y

Funciones del Fuero Militar Policial, prescritos en la Ley No0.29182, modificado por el D.Leg.

No.1096, también se refieren a la denominacién Codigo de Justicia Militar Policial, donde se

ha agregado el término: Policial, lo cual no coincide tampoco con la denominacion que se da

ahora al Codigo de Justicia Militar, en el D. Leg.No.1094, denomindndose, Cédigo Penal

Militar Policial, hecho que tampoco ha sido justificado 6 fundamentado en la Exposicion de

Motivos del D.Leg. No.1094, del Cédigo Penal Militar Policial, por lo que, esta nueva

denominacion estaria en contravencion a la Constitucion Politica del Perd de 1993.

En el aspecto de fondo, la definicidén que se hace del delito de funcién, en el Art.IL. del D.Leg.

No.1094, del C.P.M.P.; cuando expresa :

“El delito de funcién es toda conducta ilicita cometida por un militar 6 un policia en situacién
de actividad, en acto de servicio 6 con ocasion de él, y que atenta contra bienes juridicos
vinculados con la existencia, organizacion, operatividad 6 funciones de las Fuerzas Armadas
6 Policia Nacional del Perd”.

Se emplea el término con ocasion de servicio, el cual conforme al Derecho Militar, este se
emplea en el Derecho Previsional Militar, en el D.L.N0.19846, Ley de Pensiones Militar

Policial; que significa :



21
“El que por causa externa muera 6 quede invalidado como resultado de los servicios que ha

prestado con anterioridad en cumplimiento de la misién 6 funciones propias inherentes al
cargo”.

Esto es, se ha empleado un término que no es apropiado para definir el delito de funcién lo
cual, lo hace confuso é impreciso, contrario a lo que debe ser la definicidn clara y precisa de
lo que es delito de funcién, conforme a la dogmadtica del Dercho Penal y de manera
especifica del Derecho Penal Militar.

d. Luego, se aprecia que, en el Libro Segundo de la Parte Especial del D.Leg.No.1094 del C.P.
M.P., en el Titulo VII, se contemplan los Delitos que Afectan los Bienes Destinados al
Servicio Militar Policial, en los Arts.133° como Afectacion del Material Destinado a la
Defensa Nacional, el Art.134° como Apropiacién Ilegitima de Material Destinado al Servicio
y el Art.135° como Hurto de Material Destinado al Servicio, que también estan contemplados
como delitos comunes en el Codigo Penal Comin, normado por el D.Leg.No0.635, en los Arts.
205°, como Dano Simple, en los Arts. 188° y 189° del C.P.,como Robo Simple y Robo
Agrado,y en los Arts.185°y 186° del C.P.,bajo las figuras de Hurto Simple y Hurto Agravado
las cuales, nuevamente, han sido tipificadas por el legislador del Codigo Penal Militar Policial
en el D.Leg.No.1094, pese a que estas figuras de los Arts.133° 134°, y 135° del acotado
Cddigo, estuvieron contempladas en una sdla figura delictiva, en el Art.142° del anterior
Cadigo de Justicia Militar Policial, que estuvo regulado por el D.Leg.No.961, derogado por el
D. Leg. No.1094, bajo la denominacién de Afectacion de los Bienes Destinados a la Defensa,
Seguridad Nacional y Orden Interno, el cual por Sentencia del Tribunal Constitucional No.0O

12-2006-PI/TC, fué declarado inconstitucional y expulsado de nuestro ordenamiento juridico
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nacional, por tanto, el legislador del Cédigo Penal Militar Policial, no debié volver a

tipificarlos de manera independiente para cada figura delictiva, por tener dicha Sentencia la
Calidad de Cosa Juzgada, y por tanto, estas deben ser derogadas por una Ley Especial 6
mediante un proceso de inconstitucionalidad, promovido conforme al procedimiento
establecido en el Cédigo Procesal Constitucional, normado por la Ley No.28237, que se ha
propuesto como solucion en la presente Tesis.

La imprecision y la falta de claridad en la definicidn del delito de funcién ha generado y sigue
generando innecesarias Contiendas de Competencia entre el Fuero Comun y el Fuero Militar,
en el periodo 1980 al 2015, lo cual se repite de manera continua en las normas legales que han
regulado la Ley Penal Militar, tales como, el D.L. N0.23214, con el nombre de Cédigo de
Justicia Militar ( De 1980 al 2006 ), el D. Leg.No.961, con el nombre de Cédigo de Justicia
Militar Policial ( Del 2006 al 2010 ), y en el actual Cédigo Penal Militar Policial, D.Leg.No.
1094, en donde en la Parte Procesal del Libro Tercero, los Jueces del Fuero Militar Policial,
han venido promoviendo Contiendas de Competencia con el Fuero Comun ( Contienda de
Competencia por Requerimiento ), conociendo de que el hecho 6 hechos delictivos cometidos
por el personal militar-policial, no son delitos de funcién militar-policial, invocando el Art.
185° del Codigo Penal Militar-Policial, que soélo prevé la figura de la Contienda de
Competencia por Requerimiento y no contempla la figura de la Contienda de Competencia
por Inhibicién, lo cual, de haberse contemplado en el actual Cédigo Penal Militar-Policial,
habria evitado innecesarias Contiendas de Competencia con el Fuero Comiun por delitos
comunes cometidos por personal militar ¢ policial, que son de naturaleza comin y de

competencia exclusiva y excluyente de la Jurisdiccion Ordinaria.
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f. Otro hecho que contribuye a la problematizacidn, estd referida a la nula 6 escasa formacién

g.

del personal militar-policial,en las Escuelas de Formacion de las F.F.A.A. y de la P.N.P. y del
propio personal militar-policial, en servicio activo, quienes no saben en su mayoria, los
conceptos bdsicos del Derecho Penal Militar, como son:; Qué es el delito de funcién?,
(Cudles son los delitos de funcién contemplados en el Cédigo Penal Militar-Policial?, ; Qué
es el debido Proceso?, ;Qué son las Contiendas de Competencia entre el Fuero Comun y el
Fuero Militar?,; Qué es el Juez Natural?,;Cudles son las consecuencias legales que se derivan
de la comisién de los delitos de funcidn en la vida profesional del militar 6 policia?, etc., lo
que conlleva a que continuamente se cometan los delitos de funcién o los delitos comunes
por el personal militar 6 policial, con la idea equivocada de que por ser militar 6 policia,
deben ser juzgados en el Fuero Militar-Policial, lo cual es un error que también alcanza a los
propios magistrados del Fuero Militar-Policial, mds atin, en la dltima Sentencia del Tribunal
Constitucional No0.00022-2011-PI/TC del 8 de Julio del 2015, el maximo intérprete de la
Constitucién, ha sefialado que los delitos de funcién se dividen en dos grupos: el delito de
funcién en sentido estricto, que protege exclusivamente bienes juridicos del ambito militar
6 policial y el de los delitos de funcion en sentido amplio, referido a tipos
pluriofensivos, que implican la lesion simultdnea de mds de un bien juridico, que atentan
contra bienes juridico penales castrenses y comunes, lo cual no contribuye a aclarar o
precisar la definiciéon del delito de funcidn, haciéndolo més confuso, lo cual conlleva a que
los magistrados del Fuero Militar-Policial, planteen innecesarias Contiendas de Competencia
con el Fuero Comun; en perjuicio de los justiciables.

Por ultimo, estamos frente a un Codigo Penal Militar-Policial, que ha sido objeto de

cuestionamiento por 6430 ciudadanos, para que se declare la inconstitucionalidad de 29
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delitos de funcién que se encontraban tipificados en la indicada norma legal, alegando los

demandantes que el Codigo Penal Militar Policial, D. Leg. No.1094, viola las garantias

judiciales de la Cosa Juzgada, del Juez Natural, independiencia € imparcialidad de los Jueces

que desnaturalizan los delitos de funcién y autoriza a los Jueces Militares,conocer sobre ilicitos
penales de cardcter comun, mediante una Demanda de Inconstitucionalidad que interpusieron
ante el mdximo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional, mediante el Expte.No
00022 — 2011 — PI/TC, ha declarado fundada en parte dicha demanda, declarando
inconstitucionales 16 delitos de funcién de 77 contemplados en el C.P.M.P., teniendo como
antecedente, al anterior Cddigo de Justicia Militar Policial, que estuvo normado por el D.Leg.
No0.961 del 10 de Enero del 2006, también fue objeto de cuestionamiento por el Colegio de
Abogados de Lima, mediante el Expte. No.0012-2004-PI/TC, interpuesta ante el Tribunal
Constitucional, para que se declare la inconstitucionalidad de varios delitos de funcién, de 70
delitos que preveia el D.Leg.No0.961, siendo declarados inconstitucionales 38 delitos de
funcién, lo cual significa que, la Ley Penal Militar, no ha estado adecuada a la Constitucién
Politica del Peri de 1993, ni en la forma, ni en el fondo, cambiando su denominacion de

Cdédigo de Justicia Militar, en el D.L.N0.23214 (1980),al de Cédigo de Justicia Militar Policial
en el D.Leg.N0.961 (2006), hasta llegar a la actual denominacién de C.P.M.P.(2010), que no
se adecia a la denominacion correcta que estd sefialada en el Art.173° de la Constitucién
Politica del Peru de 1993,que lo denomina como Cdédigo de Justicia Militar y en el fondo,viene
considerando como delitos de funcién, delitos de estricta naturaleza comun, contemplados en
los Arts.185° (Hurto Simple),186° (Hurto Agravado), 188° (Robo Simple), 189°(Robo Agrado),

y el Art. 205° (Dano Simple) del Cédigo Penal Comin, D.Leg.No.635, bajo las figuras de
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Afectacion del Material Destinado a la Defensa Nacional (Art.133° del C.P.M.P),Apropiacién

Ilegitima del Material Destinado al Servicio ( Art. 134° del C.P.M.P.), y Hurto de Material

Destinado al Servicio ( Art.135° del C.P.M.P.), mas aun, estos delitos estucieron considerados

en una sola figura delictiva de funcién, en el Art.142° del C.J.M.P., del D.Leg.No0.961, con la

denominacién de Afectaciéon de los Bienes Destinados a la Defensa, Seguridad Nacional y

Orden Interno, que en la Sentencia del Tribunal Constitucional No.0012-2006-PI/'TC, fué

expulsada de nuestro ordenamiento juridico nacional y no podia haber sido nuevamente

tipificado por el legislador del D. Leg. No. 1094, por tener la calidad de cosa juzgada, y

por consiguiente, los Arts. 133°, 134° y 135° del C.P.M.P., se encuentran viciados de

de inconstitucionalidad, y no deberian ser aplicados por los magistrados del Fuero Militar,para

sustentar una Contienda de Competencia a favor del Fuero Militar, contra el Fuero Comun,

generando innecesarias Contiendas de Competencia entre ambos Fueros.

Problemas a Investigar :

Las interrogantes que expresan los problemas a investigar son los siguientes :

Problema Principal :

(, Qué factores influyen en la tipificacion de los delitos cometidos por el personal militar-
policial, y en la determinacion del Fuero Competente para juzgar dichos delitos?.

Problemas Secundarios :

a. (Cudl es la relacion entre la aplicacion de la Ley Penal Militar-Policial y la determinacién

del Fuero Competente, para juzgar el delito cometido por el personal militar-policial?.
b. (Cudl es el nivel de conocimiento que tiene el personal militar-policial sobre la Ley Penal

Militar-Policial?.

c. ¢ Cudl es el contenido del Plan Curricular de las Escuelas de Formacion de las F.F.AA.y
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de la P.N.P., con relacién a que comprenden cursos sobre la Ley Penal Militar Policial?

1.2.4. Objetivos :

Objetivo Principal :

Determinar los factores que influyen en la tipificacion de los delitos cometidos por el personal

Militar-policial, y en la determinacion del Fuero Competente para juzgar dichos delitos.

Objetivos Secundarios :

a. Determinar la relacion entre la aplicacion de la Ley Penal Militar-Policial y la determinacion
del Fuero Competente, para juzgar el delito cometido por el personal militar-policial.

b. Determinar el nivel de conocimiento que tiene el personal militar-policial sobre la Ley
Penal.

c.Determinar si,el contenido del Plan Curricular de las Escuelas de Formacion de las F.F.A.A.

y P.N.P., con relacién a que comprenden cursos sobre la Ley Penal Militar-Policial.

1.2.5. Justificacion
a.Es conveniente realizar la presente investigacion porque va a permitir resolver un problema

que se viene presentando actualmente entre el Fuero Comun y el Fuero Militar en lo referente
a las Contiendas de Competencia entre unoy otro que en muchos casos han traspasado la

la jurisdiccién interna, llegando hasta la jurisdiccién supranacional ( Corte Interamericana
de Derechos Humanos ), con el consiguiente desprestigio internacional del Estado Peruano
planteando conclusiones y recomendaciones; factibles juridicamente para su solucién.

b.La presente investigacidon va a tener relevancia social, por cuanto,explicard de manera clara y

precisa el por qué de la necesidad de la existencia de la jurisdiccion militar en nuestro sistema
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juridico interno como funcién jurisdiccional de excepcidn e independiente del Poder Judicial

como se encuentra debidamente sefialada y precisada en la Constitucion Politica del Pert de
1,993, por lo que, la organizacién y estructura de la Justicia Militar tiene sus propia naturaleza
y caracteristicas diferentes a la del Poder Judicial y del Ministerio Pablico ( Eym: Los Jueces y
Fiscales del Fuero Comun son nombrados por el Consejo Nacional de la Magistratura y los del
Fuero Militar los nombra el Presidente de la Republica, para el caso de los Vocales del Tribunal
Supremo Militar Policial y para los demads Jueces el Tribunal Supremo Militar Policial de igual
forma se hace para el nombramiento de los Fiscales del Fuero Militar ).

¢ Para ello,es necesario que la propia denominacién del Cédigo Penal Militar Policial regulado en
la actualidad porel D.Leg. No.1094 del 31 de Agosto del 2010, se adecue a nuestra C.P.P. de
1993, puesto que, en la Carta Fundamental del Estado, se precisa que dicho Cddigo no se
denomina, Cédigo Penal Militar Policial,sino su denominacién es Cédigo de Justicia Militar, tal
como se encuentra expresado en el Art. 173° de la C.P.P. y que el Fuero respectivo es el Fuero
Militar y no el Fuero Militar Policial, esto se justifica porque, conforme al Art.51° de la C.P.P.
prescribe sobre la jerarquia normativa de las normas legales, la Constitucion prevalece sobre
toda norma legal, la Ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. Luego, es
necesario que todo cambio en la denominacién del Cédigo de Justicia Militar por otro, debe estar

debidamente expresado en la Exposicion de Motivos de la Ley Modificatoria, para que en

ella se fundamente las razones, doctrinarias, juridicas, sociales O legales, justifican dicha
modificatoria, lo cual para el caso del D.Leg. No.1094 que ha denominado Cédigo Militar
Policial al Cédigo de Justicia Militar, no se ha dado, mds atin no existe una Ley Especifica que
haya reformado el Art.173° de la C.P.P de 1993, que haya modificado las denominaciones :

Delito de Funcién por Delito de Funcioén Militar Policial, Cédigo de Justicia Militar por Cédigo
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Penal Militar Policial, Fuero Militar, por Fuero Militar Policial, por tanto, no estarian adecuadas

dichas denominaciones al Art. 173° de la C.P.P.de 1993 y contravendrian el Art.51° de la Carta

Fundamental del Estado.

Otras figuras delictivas que requieren ser adecuadas a la C.P.P. de 1993, por no ser propiamente

delitos de funcién militar 6 policial, sino que son delitos comunes; son los siguientes:

-Afectacion del Material Destinado a la Defensa Nacional, tipificado en el Art.133° del C.P.M.P.,
esta figura delictiva esta tipificada como delito de Daiios en el Art.205° del Cédigo Penal;D.Leg.
635.

-Apropiacién llegitima de Material Destinado al Servicio, tipificado en el Art.134° del C.P.M.P.
esta figura delictiva estd tipificado como delito de Robo Agravado en el Art.189° Cédigo Penal;
D.Leg.No.635.

-Hurto de Material Destinado al Servicio,tipificado en el Art.135° del C.P.M.P, esta misma figura
delictiva, estd tipificado como Hurto Agravado en el Art.186° del Cédigo Penal, D.Leg.No.635.

e Dichas figuras delictivas del delito de funcién militar — policial, anteriormente fueron
expulsadas de nuestro ordenamiento juridico, mediante Sentencia del Tribunal Constitucional
0012-2006-PI/TC, recaida en la Demanda interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima

contra el anterior Cddigo de Justicia Militar, el D.Leg. No. 961, la cual declard

inconstitucional el Art. 142° del mismo, que tipificaba el delito Afectacién de los bienes
destinados a la defensa, entre otras conductas ilicitas, apropiarse ilicitamente ¢ sustraer
total o parcialmente, armas, municiones, combustibles, carburantes, vehiculos, etc.,sin embargo,
el legislador del D.Leg.No.1094, no ha tomado en cuenta que la STC 0012-2006-PI/TC, tiene
calidad de Cosa Juzgada, correspondiendo la derogacion de estas figuras delictivas mediante

una Ley Especial que las derogue 6 se demande su inconstitucionalidad de conformidad al
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proceso previsto en el Cédigo Procesal Constitucional; Ley No.28237.

1.2.5. Delimitacion

- Criterio Temporal :

- Criterio Espacial

- Sector Social

En Ila actualidad.

: En el ambito de jurisdicciéon del Distrito Judicial de Lima, del Tribunal

Superior Militar Policial del Centro, Tribunal Supremo Militar Policial

y de la Sala Penal de la Corte Suprema con Sede en la ciudad de Lima.

: Personal Militar y Policial que se encuentran con proceso judicial en giro

ante el Fuero Militar y el Fuero Comun y personas constituidas como
actores civiles en procesos judiciales ventilados ante ambos Fueros que
se han visto perjudicadas con las contiendas de competencia.

Abogados de reconocido prestigio profesional que han patrocinado causas
contra el personal militar 6 policial ante el Fuero Militar o Comin que
han experimentado la lentitud de estos procesos, en perjuicio de sus
patrocinados y personal militar y policial en situacion de actividad o de

de retiro con conocimiento del tema.

1.2.6.Limitaciones en la Investigacion.

No se encontraron limitaciones en el disefio, pero si en el desarrollo de la investigacion, sin

embargo estas no fueron insuperables, pese a no contarse en el mercado bibliogréafico en la

ciudad de Lima con obras o Tratados de Derecho Penal Militar de manera suficiente, se pudo

conseguir algunas obras bibliogréficas en la Biblioteca del Tribunal Supremo Militar Policial

y del Centro de Altos Estudios de la Justicia Militar del Fuero Militar Policial, con sede en

esta ciudad, informacion sobre los casos emblematicos donde ha habido contiendas
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de competencia entre el Fuero Comun y el Militar ( Casos Chavin de Hudntar, Leonor La Rosa,

Barrios Altos, La Cantuta, etc), opiniones de Abogados Especialistas en Derecho Penal Militar,
informacion sobre el Plan de Estudios 6 Curricular de las Facultades de Derecho de las
principales Universidades Nacionales y Particulares que forman a los futuros Abogados en el
pais como son, entre las Nacionales: la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la Federico

Villarreal, entre las Particulares: la Universidad Catdlica del Perti y la San Martin de Porres.
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CAPITULO II
MARCO HISTORICO Y TEORICO CONCEPTUAL

2.1.Referencias historicas del origen de la Justicia Militar en el Mundo y en el Peru.
Para conocer la etiologia de los fendmenos objeto de estudio, es necesario ubicarlos dentro
del contexto histérico en que se desarrollany a la vez profundizar en los antecedentes y
evolucion historica de las instituciones y conceptos que subyacen en el tema de investigacion.
Asi se ha tenido por conveniente comenzar la investigacién indagando sobre el origen
histérico y evolucidn de los alcances conceptuales de las Instituciones Juridicas que forman la
base tedrica de las variables de estudio: Jurisdiccidn, Justicia Militar, Fuero Militar, Delito de
Funcion.
En Roma, cuna de la civilizacion universal, es por excelencia el origen de casi todas las
instituciones juridicas modernas, en la época de la Republica, durante su primera etapa
denominada aristocratica, y luego que el pueblo arrancara todos los poderes a la monarquia,
dividiéndose todas sus atribuciones y funciones,entre los funcionarios publicos, denominados
Magistrados, surgen las Magistraturas, que eran cargos gratuitos, elegibles y honorificos.
Precisamente una de esas Magistraturas que en principio sélo fueron ejercidas por los
patricios, reservaba para si la atribuciéon de los pretores, atribucion muy especial y diferente
del “imperium”y la potestas que ejercian otros magistrados y también el praetor: la
“jurisdictio”.
Aunque en un principio el pretor fue llamado “iudex”, y actuaba como tal, la “jurisdictio”, fue
més tarde el término propio para designar sus funciones, atribucion que conservo

posteriormente de modo habitual, no obstante la division de poderes entre magistrado y juez s

5 SANTA CRUZ TEIGEIRO, José, “Derecho Romano Clasico”, Trad. de la Edic.Inglesa, Casa Editorial, Barcelona,1960; pag.13.
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El pretor ejercia la “jurisdictio”, generalmente publicando al inicio de su magistratura sus

edictum, que eran férmulas segtn las cuales €l admitiria o no un “iudicium”, también actuaba
de acuerdo a su criterio dando lugar al nacimiento del “ius honorarium”.

Mas tarde, se tuvo como regla general que la “jurisdictio” y la “judicatio”, no se daban en la
misma persona, pues la primera se otorgaba aun magistrado por excelencia, el pretor, y la
segunda, se daba a una o varias personas, escogidas por las partes con la aprobacion del
magistrado en caso de materias penales,tratdndose de delitos privados,”’delicta privada”,(hurto,
homicidio,dafio), a quienes se denominaba jurados; y en caso de delitos publicos, “delicta
publicum”(traicién a la patria, falsificacion de moneda, abuso de poder),el magistrado llamado
questor.

En materia civil los ciudadanos comunes escogidos como “iudex” ¢ “arbiters”, para dictar
sentencia, lo hacian con las indicaciones del pretor, generalmente cifiéndose a “férmulas™ y
generalmente con ayuda de los “juristas”.

La jurisdiccion fue ejercida ademds por los “consules”, en las regiones lejanas a las que eran
enviados, en los que a la par del mando del ejército, administraron justicia civil y comercial,
por los “tribunos”, por los*“aediles”, “curules”,*“cura urbis”,con funciones municipales, quienes
administraban justicia en los mercados.

En la época del Imperio ubicada entre los afios 27 a. c. y 235 d.c., etapa del principado, el
principe reemplaz6 a los magistrados republicanos por diversos funcionarios, nombrandose a
los “praefectus praetoriae”, con funciones inicialmente militares y luego politicas. Asistian a

todos los juicios en que intervenia el emperador, esto era en los juicios criminales y operaban

como Tribunal de Apelacion de los gobiernos y provincias, los “praefectus urbis”, que eran
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gobernadores de la ciudad,ejercian funciones civiles y criminales y conocian como Tribunal

de Apelacion de Tribunales de Menores.

La “jurisdictio”, estaba pues referida a la potestad de un funcionario especial llamado pretor,
de decidir sobre el Derecho (iuris dicere) 6 “decir el derecho”, de un actor para presentar una

causa o llevar un asunto a juicio, pudiendo ser causas civiles o penales. Esta era ejercida por

representantes del poder soberano del Estado, del cual era manifestacion aquella.

Puede apreciarse también la idea de jurisdiccion, como una facultad para “decir el derecho”
dentro de una determinada circunscripcion territorial o de acuerdo a la importancia o gravedad
del caso, pero ésta es mads bien una nocién vaga, imponiéndose aquella referida a la facultad
de un determinado funcionario publico, para definir el derecho de accidn, no de declararlo,
siendo esta ultima, una facultad de los “iudex arbiters”.

A raiz de la conquista regirian en nuestro pais las ordenanzas espafiolas sobre la materia. En

la etapa colonial tuvieron vigencia, por ejemplo, las de 1,728 que regulaban las facultades del

Auditor de Guerra,o aquellas dadas por Su Majestad Fernando VI para el Gobierno, Disciplina
y Subordinacién del Ejército del afio 1,768, cuyo octavo tratado comprendia las normas del

derecho penal y procesal penal militar.

Roma fue una sociedad que se distinguié por sus conquistas y victorias militares, pero la
funcién militar fue considerada como uno de los primeros estamentos de la carrera de

funcionario publico, a través del cual el ciudadano comin podia ascender a los puestos de
gobierno. Se establecid la llamada carrera de los honores, que comenzaba con el ejercicio del
Tribunado Militar,Comandante o Jefe de las Legiones, que partia a las guerras de conquista

y que en el campo de batalla tenian todas las atribuciones de los cénsules. La Lex Villa dict6
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las primeras normas al respecto, estableciendo requisitos de edad y la “Lex Cornelia

Magistratibus”, dictada por Sila en el afio 81 a.c. establecié en forma definitiva el “Ordo
Magistratum”.

Después de haber cumplido su deber como “Tribuno Militar”” y habiendo alcanzado los 27
afos, el ciudadano podia ocupar el cargo de ‘“cuestor”, posteriormente a los 40 afios el
“consulado”, que era la magistratura con la que culminaba la “carrera de los honores”.

Las Magistraturas se otorgaban a quienes hubieran destacado por sus méritos militares debido a
la clase de sociedad eminentemente conquistadora que era la romana, pero no existia carrera
militar propiamente dicha, sino que con excepcion del Tribunado Militar, cuya funcién era
eminentemente militar, el mando militar era una mas de las atribuciones de los ‘“magistrados
mayores”, como el consul, pretor o dictador, por lo mismo, no existieron tribunales de justicia
especiales para militares, pués mas bien, el Magistrado, con atribuciones politicas y militares,
administraba justicia en forma ordinaria para militares y civiles.

La concepcién romana de fuero o “férum’, estuvo relacionada directamente con la idea de
competencia, pues la asignaciéon de causas o litigios a los magistrados, estaba determinada por
distintos criterios, teniéndose en cuenta, la naturaleza de la relacién juridica, la conveniencia
econdmica de los litigantes, la extension del territorio, el valor de la cosa litigiosa, etc. tenia que
ver con la clase de funcién que desempefiaba cada magistrado con relacién a la organizacién
jerdrquica de la magistratura.

Las reglas romanas, conferian al demandante la posibilidad de escoger para plantear su causa,
entre el lugar de origen o lugar de domicilio del demandado, “férum originis”, y ‘“forum

domicili”’, aunque a veces la ley concedia a ambas partes la facultad de disposicion del Fuero,
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“forum prorrogatium”, esto es, existieron fueros especiales que no implicaban privilegio, sino

reglas especiales para determinar la competencia del Magistrado que debia conocer del litigio
fueros establecidos segtin la clase de relacién juridica de que se tratase, asi se habla de los
“forum solutionis” “férum destinate solutionis”,que aludia a la competencia del Magistrado
donde debia cumplirse la obligacién, “férum contractus”, lugar del contrato, ‘“férum delicti
comisi”’, lugar de comisiéon del delito, se tiene entonces que en el mundo romano, la idea de
Fuero,alude a la nocién de Tribunal Competente,pero de modo alguno refiere idea de privilegio
en el juzgamiento por sus pares, ni a privilegio alguno, sino a reglas de competencia.

En los afios 284 a 305 d.c. en que Dioclesiano dividi6 el Imperio Romano en dos; el Imperio de
Occidente y el Imperio de Oriente,debilit6 la cultura y la organizacién de la sociedad romana,
el Imperio de Occidente, se vi6 invadido por una serie de grupos étnicos, unos provenientes del
del norte de Europa y otros tan lejanos como los hunos, provenientes de China, llegando a
imponerse el Rey de los Godos,Teodorico como gobernante,quien traté sin éxito de reorganizar
el Imperio Romano, empresa en la que también fracasé posteriormente Carlo Magno; Rey de
los Francos. El mundo occidental, llegé asi a la llamada Edad Media, con un panorama de
desorganizacion y confusion, sobre todo en cuanto al Derecho y su aplicacién, pués habiéndose
establecido que las leyes deberian ser dadas por los legisladores y que a los jueces era sélo dado
aplicar dichas leyes y no como se hacia en Roma antigua, que los magistrados determinaban el
Derecho aplicable, se cre6 divergencia entre los estudiosos, respecto a si la actividad
jurisdiccional consistia solo en aplicar la norma, o también en crearla.

Una caracteristica propia de esta época, sobre todo a partir del afio 1,000 d. c. es que las

constantes invasiones,ocasionaron que cada pueblo,organizara su propia seguridad,debilitindose

el poder imperial y surgimiento de la Administracién de Justicia Local, mediante la ““Corte
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Feudal”, pasando asi la jurisdicciéon como potestad de la Administracion de Justicia a manos de

las autoridades locales.

En muchos pueblos hubo retroceso,por desprecio a la tradicion romana,por tratarse de una cultura
no cristiana, por ejemplo en el pueblo germano, donde se practicaron las llamadas “‘ordalias”, o

juicios de Dios, a través de los cuales se buscaba una sefial divina, que indicara cual de los

litigantes tenia la razén, introduciéndose pruebas atroces, como el soportar fuego sobre la piel o

la inmersién bajo el agua, pruebas de las cuales se debia salir airoso, para demostrar inocencia o
razon en el litigio, posteriormente la iglesia Cristiana prohibid estos juicios.

Por otro lado Britania que también habia sido provincia ocupada por Roma, pasa después de
muchas invasiones a ser gobernada por los normandos y tuvo también evolucién en su concepcion
de proceso y jurisdiccidn, asi en 1215, los sefiores Feudales arrancaron al Rey Juan Sin Tierra, la
llamada Magna Carta, documento en que se establecia como privilegio de los sefiores Feudales, el
de no ser juzgados por el monarca, sino por sus iguales, a la par se consolidé el “conmon law” a
través de la compilaciéon de precedentes judiciales. Los Tribunales de la Santa Inquisicion, se
establecieron en Roma hacia el 1250 d.c. y en Espafa fue establecido en 1480 por los Reyes
Catolicos,es en esta etapa,en que la jurisdiccion como potestad para administrar justicia, comienza
a ejercerse en Cortes Judiciales y ya no es una atribucidn exclusiva del monarca. Asimismo, se
observa que los sibditos van adquiriendo a través de las llamadas “Cartas Reales” una serie de

privilegios o “fueros”, a través de “Declaraciones de Principios”, el establecimiento de reglas

para que el subdito fuera juzgado por sus iguales, como fue el caso de Inglaterra.

Es importante recalcar que es en Espafia donde tienen su nacimiento los llamados Fueros, como

instituciones que encerraban privilegios para aquellos a favor de quienes se daban. De la fusion
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del Derecho Romano con el Derecho Germano naci6 el “Fuero Juzgo”, o libro de los jueces que

destac6 algunos Derechos Humanos y la sujecién de la funcién jurisdiccional al monarca.

Con la invasién &rabe, cuyo posterior dominio se prolongé por casi un milenio, el Fuero Juzgo,

cayo en desuso, pero luego de la reconquista por ser un documento tradicional, reflejo de la
vivencia juridica anterior a los drabes,este texto tuvo nuevamente vigencia como fuero municipal

y asi continud atin en la época de las ‘“Recopilaciones”.

Pero durante los siglos siguientes y en el afan de lucha por la expulsioén de los musulmanes por los
cristianos, nacieron con matices propios en los distintos lugares de la peninsula ibérica, diversos

sistemas locales que luego se transformaron en regionales y constituyeron las bases del Derecho

Espafiol. Expresion de este Derecho fueron las “Cartas Pueblas” y los ‘“Fueros”, que alcanzaron

vigencia a partir del siglo XI d.c. Las Cartas Pueblas, eran documentos expedidos por los reyes a

pedido de las poblaciones, en ellas se fijaban normas politicas, administrativas y regimenes de

Administracion de Justicia. Los Fueros, eran cuadernos o cartas expedidas por los gobernadores o
Senores a los vecinos de una ciudad o villa, que comprendian diversas leyes de Derecho Publico,
Penal o Civil, asi el Fuero Viejo de Castilla o el Fuero de Leon, pero mas propiamente, se did
el nombre de Fuero a todo Derecho proveniente del Rey y fue sinénimo de priviliegioy de
exencion. También se us6é el termino Fuero, ya sea en singular o plural, para comprender el
conjunto de “normas de su Derecho”, o través del cual se reconocian los privilegios legales de
determinadas poblaciones o grupos sociales, o también se nombraba asi al texto, donde se recogia

por escrito el Derecho de un lugar .

6 IBANEZ CARRANZA,Luz Del Carmen. “Delitos de Funcién de Militares y Policias — Atipicidad y Efectos”, Lima , 2003, pag. 37.
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Asi por ejemplo, los Fueros Municipales, constituyeron el conjunto de reglas o normas, que

regulaban la vida municipal, otorgadas por el Rey o sefior de la localidad, otras veces la Carta
Puebla del lugar sirvié de base para la redaccion del Fuero. Se dice que el primer Fuero fue el de
CASTROJERIZ, en el siglo X y posteriormente aparecen los Fueros de Cuenca y de Ledn.

Nace asi el Derecho Foral,que contenia todo tipo de prescripciones pero que en especial conferian
garantias individuales y limitaciones al poder del Monarca,considerando los principios de libertad
y respeto a la propiedad.

Importa a esta investigacion,destacar que ademas de los Fueros Locales, aparecieron:*Los Fueros
Procesales”, que se aplicaron en razén de las personas, convirtiéndose en Fueros de Naturaleza
Personal, entre los que cabe mencionar el “Fuero Viejo de Castilla”, que fue dedicado a favor de
los nobles de ese reino. Este es ,quiza el antecedente histérico méds concreto de las instituciones
Fuero y Fuero Militar, tal como hoy las conocemos.

Siendo éste el origen de los Fueros, con el tiempo sin embargo, ésta institucioén se convirtio en el
instrumento ideal de los reyes y sefiores, para otorgar privilegios y prebendas a los sibditos o
subordinados en prenda de tal o cual servicio o servidumbre.Los Fueros llegaron asi a excluir a
millares de personas,de los efectos igualitarios de la Ley o Derecho estatal,hasta que la excepcion
llegd a convertirse en regla.

Espana se hallaba asi formada por extrafas cofradias, que participaban de un régimen especial
mas o0 menos excepcional y de restos de poblacion que se hallaban sometidos a las jurisdicciones
comunes, Espafia era una comunidad de sectas encerradas cada una en sus propios reglamentos
concepto del cual no escapa el denominado, “Fuero Militar” 7.

Se precisa pues que, en la época comprendida entre la caida del Imperio Romano de Occidente

7 Ibid. pag. 38
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hasta la Revolucién Francesa, hubo una evolucion de la Institucidon Jurisdiccidn, la que es

entendida como una facultad de administrar justicia dejdndose para los legisladores, la atribucién
de crear leyes con la excepcion de los pueblos de influencia britdnica, donde los fallos judiciales
se convirtieron en la fuente mas viva de creacion del derecho. La jurisdiccion fue ejercida durante
la etapa medieval por las nacientes ciudades o villas, posteriormente al inicio del Renacimiento,
los monarcas recuperan fuerza y con ella la atribucién de la jurisdiccién, la que nuevamente es
trasladada a las poblaciones agrupadas en villas a través de los denominados Fueros.

Por su parte la institucion del Fuero, sobre todo en Espafia, fue sinénimo de privilegio, de
tratamiento juridico especial, instituyéndose los fueros procesales o personales, es decir en razén
de la clase o calidad de persona que se era. La iglesia adquiere jurisdiccidn sobre una serie de
asuntos que ella calificaba de relacionados con los asuntos espirituales y administra justicia penal
a través de los tribunales llamados del Santo Oficio. En la etapa moderna, los nacientes Estados
arrebatan el poder jurisdiccional a los emperadores, monarcas y a la iglesia, aunque subsisti6 el
régimen de los fueros, sobre todo en el ambiente de influencia espafiol.

Se ha dicho antes que, durante el Imperio Romano (época del imperio y republica), no se conocid
el fuero militar como una jurisdiccién privilegiada de administracidn de justicia, més ain hasta la
época medieval no se distingue el concepto de fuero, mas bien en las postrimerias del Imperio,
el Rey Constantino mandé expresamente que los militares fuesen juzgados en los negocios civiles
por jueces ordinarios, sin embargo, los emperadores HONORIO y TEDOSIO II, habrian sido los
primeros en permitir que los militares fuesen citados en asuntos civiles ante un‘“magister militum”
aunque esto era facultativo de los demandantes, pero esta disposicidn tuvo poca duracion y mds

bien tres afios mds tarde, se prohibid bajo pena de muerte, obligar a un paisano a comparecer ante

un Magistrado Militar, como actor o demandado.
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Los reyes Teodosio y Valentiniano dejaron en las provincias a los militares bajo la jurisdiccion

de sus jefes. Anastasio, adopté la misma regla pero disponiendo que compareciesen ante los
jueces ordinarios, para los actos que no perteneciesen al Estado o profesién militar.

Finalmente, Justiniano se pronuncié a favor de la milicia imponiendo a Italia la disposicién
mencionada, la que se extendia a las provincias, entre ellas Hispania. Al caer el Imperio Romano
y con el advenimiento de la monarquia GODA en Espaia, se instituyeron los llamados “tiufados”
que ejercian la jurisdiccion militar, siendo jefes de graduacién de la milicia, que afiadieron a esta
jerarquia la de “jueces ordinarios del ejército”, sea que se encontrasen en campaifia, o que
residieran en las ciudades o presidios como gobernadores militares. Los “tiufados” desempeifiaban
la judicatura con la ayuda de asesores o tenientes, con cuya cooperacion dictaban los veredictos.
Posteriormente, se advierte en el ejército un administrador de justicia con el nombre de Auditor
General, dicho funcionario distribuia en las zonas donde acampaban las tropas a subdelegados
independientes de aquel, en quienes el Capitdn General depositaba o delegaba el ejercicio de su
jurisdiccion. Conocian estos funcionarios, todas las causas civiles y criminales, de los que
gozaban del “fuero militar”.La primera Ordenanza acerca de su autoridad la expidi6 el Rey Felipe
II, en Aranjuez, el 9 de Mayo de 1587.

Bajo el reinado de Felipe IV se di6 a conocer la Ordenanza del 28 de Junio de 1652, que regulaba
la jurisdiccion de los auditores en todas las causas civiles y criminales,y en este estado permanecié
la Jurisdiccion de Guerra, hasta que Felipe V, por Ordenanza de Flandes del 28 de Diciembre de
1701, concedi6 a todos los tercios y regimientos de las tropas de Infanteria, Caballeria y Dragones
naturales y extranjeros, el ‘“Consejo de Guerra de Oficiales”, competente para juzgar todos los

delitos militares.
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El 6 de Diciembre de 1868, se expidio6 el Decreto Ley, sobre Unidad de Fueros, el que en su Art.

I°atribuye a la justicia ordinaria,competencia tinica para el conocimiento de los negocios comunes
civiles y criminales de los aforados de guerra de todas las clases, de retirados del ejército, de sus
mujeres, hijos, criados, aunque estén en servicio activo, estableciendo en sus Arts.4°y 6° las
excepciones a esta regla general.

En la Edad Contemporénea, la Revolucion Francesa y la Declaracion de la Independencia de
los E.E.U.U., de Norte América, han tenido repercusion en el Derecho, pues el primero busca la
igualdad ante la Ley,por lo que se arrebata la jurisdiccion a la monarquia y se establece la eleccion
popular de los jueces, se prohiben los tribunales ad hoc, mientras que el segundo, provoco la
expedicién del llamado “Bill of Rights” ( 1776), que separ6 a la iglesia del Estado y le quité asi
también jurisdicciéon. A partir de 1800 se inicid una era de gran inquietud codificadora, con el
Cddigo Napolednico de 1808 y, el Cddigo de Procedimientos Penales, surge en Alemania el
Derecho Procesal como ciencia; gracias a las discusiones en torno a la accion.

Esta época se caracterizo por la total sujecion al Estado de la Funcién Jurisdiccional, elimindndose
en casi todos los paises el llamado “Fuero Penal Eclesiastico”,también se dio el transito claro del
acusador privado al acusador publico, hay una diferenciacion clara entre los tribunales civiles y
penales y, en general se da una idea mas social de la administracion de justicia, con preocupacion
por el respeto a los Derechos Humanos.

Es interesante constatar que las dos ultimas conflagraciones mundiales,dieron lugar a la formacion
del llamado Derecho Humanitario, destinado a proteger juridicamente a las victimas de las
guerras,asi como, a penalizar los llamados “Crimenes de Guerra”,6 “Crimenes en contra de la Paz”,

cuyo juzgamiento se ha llevado a cabo por Tribunales Militares Internacionales, que han asumido
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Jurisdiccion Internacional, asi tenemos, los famosos “Tribunales de Nuremberg y de Tokio”,

formados en esencia para juzgar a elementos militares que cometieron crimenes masivos O
genocidios; durante la IT Guerra Mundial.

De otro lado, la actual tendencia del Derecho Penal Mundial, viene penalizando los llamados
“Crimenes de lesa humanidad” 6 “Crimenes contra la humanidad”, para sancionar a gobernantes
y criminales que atentan contra los mas elementales Derechos Humanos: la vida, la integridad
fisica o que generalmente para perpetuarse en el poder realizan politicas de exterminio de los
grupos opositores a sus ideas, haciendo de estos atentados delitos imprescriptibles, para cuyo
juzgamiento se establece una Jurisdiccion Internacional, ya sea través de Tribunales Penales
Internacionales, como el Tribunal Penal Internacional parala ex — Yugoslavia, o el de Ruanda,
que funciona en la Haya-Holanda, o la naciente Corte Penal Internacional, de Jurisdiccion
Mundial. Asimismo, se propugna la jurisdiccién supranacional de cualquier pais que sea
signatario de los Tratados respectivos,para juzgar estos gravisimos delitos,a fin de que no queden
impunes. Ilustra el caso acaecido con el ex — gobernante chileno Augusto Pinochet, a quien el
Juez espafiol Baltazar Garzon, le abrié proceso en Espaiia, imputdndole haber dado muerte a
ciudadanos espafioles en Chile, hecho ocurrido durante los afios de su gobierno, solicitando su
extradicion a Inglaterra, donde dicho ex — gobernante se encontraba circunstancialmente, siendo
detenido por las autoridades inglesas para resolver la peticion del Juez espafiol. Para esos casos,
hay una afirmacién del Derecho y Jurisdiccion Internacionales, sobre los Derechos Nacionales,
respaldada por la Organizacion de las Naciones Unidas y la voluntad global de la humanidad.

En Pert,a raiz de la conquista regirian en nuestro pais las ordenanzas espafolas, en la colonia

tuvieron vigencia, por ejemplo, las de 1728 que regulaban las facultades del Auditor de Guerra 6
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aquellas dadas por su majestad FernandoV1,para el gobierno,disciplina y subordinacién del Ejército

del afio1768; su octavo tratado contenia normas de derecho penal y procesal penal militar.

Ramén Castilla en el Decreto del 06 de Agosto de 1,846 hace expresa referencia como fuente
normativa a la Real Orden del 25 de Setiembre de 1,764, para decretar que los jueces de
primera instancia y los escribanos publicos del fuero comin que desempefiaban funciones de
auditores de guerra, gozarian del fuero de guerra por el tiempo que sirvieron en tales cargos.
Situacion similar es la ocurrida en lacircular del 3 de Abril de 1,846 destinada a impedir la
aplicaciéon del fuero de guerra a los miembros de las Fuerzas Armadas involucradas en
indebidos manejos de la hacienda publica. En esta circular se sefialaban como fuentes
normativas y de interpretacion, normas de los tiempos de la colonia como el articulo 84° de
las Ordenanzas de Intendentes, los reales decretos de 1,793 y la Real Orden de 1,795.

No obstante, es de destacar, como un intento de regular la justicia militar exclusivamente por
normas republicanas, el decreto del 25 de Mayo de 1,845, através del cual se negé validez a
las ediciones de la Ordenanza General del Ejército posteriores a 1,810 y se ordend la
elaboracién de un Proyecto de Ordenanzas Militares, para lo cual se sefialé las materias que
regularfa. Sin embargo, dicho Proyecto no fue tomado en consideracion.

En lo que serefiere a la regulacién constitucional de la materia, tenemos un antecedente la
Constitucién Politica de la Monarquia Espaiola, promulgada por Fernando VII en Marzo de
1,812, dado que normaba tanto en territorio espafiol como en sus colonias.El Art.250° de dicho
texto constitucional estipulaba : “Los militares gozardn también de un fuero particular en los
términos que previene la ordenanza o en adelante previniere”s.En la etapa republicana se mantuvo

la vigencia de las Ordenanzas espafiolas.El Gral.San Martin en el Reglamento Provisional de 1821

8 DONAYRE MONTESINOS, Christiam, “La Reforma de la Justicia Militar”, Lima, 2004, pag.54.
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sefalo en su Art.15° la Capitania General debe conocer asuntos de infidencia,traicién,espionaje,

entre otros. Asimismo, el Art. 18° del mismo Reglamento consagré la vigencia de todas las
Leyes, Ordenanzas y Reglamentos que no se encuentren en oposicion con los principios de
libertad e independencia proclamados, con los decretos expedidos desde el 8 de Setiembre de
1,820, y con lo establecido en el mismo Reglamento Provisional de 1,821.

El Art.1° de la Seccién Ultima del Estatuto Provisional de 1,821, sefiala en la misma linea de
lo formulado en el Reglamento Provisional, que se mantienen vigentes todas las Leyes que
regian en el antiguo gobierno, siempre que no se opusieran a la independencia del pais, a las
normas de este Estatuto y a los decretos y declaraciones que emita el gobierno vigente.

En 1,822, el Congreso cre6 un Juzgado especial llamado “Tribunal de Seguridad Publica”
para que se encargue de sancionar los delitos de traicion,sedicion e infidencia. En el Art.121°

de la Constitucion Peruana de 1,823 se establecié la permanencia de las leyes anteriores, es

decir, en su mayoria las ordenanzas espafiolas, hasta que no se den los respectivos

ordenamientos civil, criminal, comercial y militar.

En las Constituciones de 1,826 y 1,828 se mantuvo el tratamiento de esta materia por las
disposiciones anteriores a su vigencia y que no se opongan. El 17 de Diciembre de 1,832 se
dict6 una “Ley para normar la competencia entre los Juzgados del Fuero Militar y los
Juzgados Ordinarios de Primera Instancia que se dirimirdn por las respectivas Cortes
Superiores”.

En la Constituciéon de 1,834 se consagro la existencia del Consejo Supremo de Guerra.Luego

en 1,839, con el Decreto del 2 de Noviembre, se le reconocié a la Suprema Corte la

competencia para conocer los recursos de nulidad que se interpongan contra las resoluciones
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de la jurisdiccion militar. E1 Decreto del 3 de Diciembre de 1,852, establecié que los militares

ad honorem gozarian del fuero de guerra.

Seguidamente, la Justicia Militar en el Perd, vino siendo reconocida en el Art. 139°de la

Constituciéon de 1,856 entendiéndosela como Tribunal Privativo, lo mismo vendria a ser

luego contemplado en la segunda disposicion transitoria de la Constitucién de 1,867. En la
Constitucién de 1,860 también se hacia referencia a la jurisdiccion militar en su Articulo 119°
y en el Art. 136°. Sin embargo, lo relevante es que no existia ain una codificacion especifica
sobre la materia.

Va a ser enel afio 1,863, durante el gobierno del General Juan Antonio Pezet, que se va a

nombrar con fecha 19 de Enero, una Comisién Bicameral encargada de elaborar un Cdédigo

Militar. La propuesta de Codigo fue sometida en Enero de 1,865 a la aprobacién del
Congreso, logrdndose ello a través de la Ley del 14 de Enero del mismo afio.Su promulgacién
y vigencia surtiria efecto a partir del primero de Enero del afio siguiente.

Luego, en 1,878 se form6é una Comision presidida por el General Manuel de Mendiburo para
elaborar un proyecto de Cddigo de Justicia Militar, pero ello quedd en un simple proyecto
por el surgimiento de la guerra con Chile. Necesario es hacer notar que el Estatuto Provisorio
de 1,879, cuando Nicolds de Piérola era Jefe Supremo de la Republica, establecia en su Art.8°
los lineamientos de la Justicia Militar, los mismos que, eran bastante amplios.

Durante el gobierno de este tltimo se produjo,ademds una reorganizacién del Ejército,lo cual

involucrd, entre los proyectos, un estudio y propuesta de legislacion militar. Esta tarea le fue

confiada a una mision militar francesa dirigida por el Coronel Pablo Clement.El 25 de Mayo

de 1,897 éste presentaria su “Informe sobre la legislacion militar,administracién del Ejército
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y Reglamentos Militares”. En él se recomienda el nombramiento de comisiones para que se

encarguen de preparar los proyectos legislativos relativos a materias que incumben al
Ejército.

A través del decreto del 20 de Setiembre de 1,897 se nombraron tres comisiones, presididas
las tres por Pablo Clement. El Cédigo Penal Militar francés modificado y reglamentado hasta
el 31 de Agosto de 1,878 yel Codigo Espafiol de Justicia Militar de 1,890 sirvieron de fuente
legislativa para el proyecto de Cddigo de Justicia Militar que fue presentado ante el despacho
de guerra y marina el 19 de Julio de 1,898. Luego, va a ser por medio de la Ley del 20 de
Diciembre de 1,898 que entraria en vigencia el primer Cédigo de Justicia Militar, eso si 30
dias después ya que ese es el lapso de vacatio legis que establecié la mencionada Ley. Este
Coédigo tendria una vigencia de cuarenta afios y agruparia en un solo cuerpo normativo las
faltas militares, los aspectos sustanciales y adjetivos del derecho penal militar, asi como la
organizacion de los tribunales castrenses.

Luego, vendria el Cdédigo de 1,939, aprobado por la Ley No.8991 del 16 de Octubre de ese aio
el cual se dictd durante el gobierno del General Benavides en ejercicio de las facultades
legislativas delegadas.

El Coédigo de Procedimientos Penales del afio 1,940 en su articulo 10° se limit6 a sefalar que
“la instruccién y el juzgamiento de los delitos que (....) por la condicién personal del agente
sea objeto de leyes especiales, caerdn bajo la jurisdiccion (...) de los Tribunales de Guerra,
Militares, Navales o de Policia, segin los casos, consagra la judicatura castrense como fuero
personal.

En el afio 1,917, se emite la Ley No.2442 con fecha 3 de Setiembre, ella se encargé de reducir



47
el margen de actuacion de los jueces castrenses exclusivamente a los militares y por

infracciones en que incurran en actos de servicio reguladas en el Cédigo de Justicia Militar.

Es de destacar la Constitucién de 1,920,en tanto que fue la primera en establecer en su Articulo
156°, el limite competencial de la justicia castrense respecto de los civiles en tiempo de paz. La
Constitucién de 1,933 se limitaria a remitir a la Ley tanto la organizacion de estos tribunales,
como sus atribuciones.

El Cédigo de Justicia Militar de 1,939, fue sustituido por el de 1,950, durante el gobierno de
Manuel A. Odria y se dictd a través del Decreto Ley No.11380 del 29 de Mayo de 1,950 y fue
ratificado por el Congreso por la Ley No. 11490. Posteriormente, vendria el Cédigo de 1,963
aprobado por el Decreto Ley No. 14613 del 25 de Julio de 1,963, y seria derogado por el de
1,980. A través del Decreto Ley No.14612, también del 25 de Julio de 1,963, se promulgé la
primera Ley Orgénica de Justicia Militar, durante la Junta Militar de Gobierno presidida por el
General Nicolds Lindley. Finalmente, el 19 de Julio de 1,980 el gobierno militar de Francisco
Morales Bermudez dicta el Decreto Ley No. 23201 que regula la Ley Organica de Justicia
Militar y el 24 de Julio se publica el Decreto Ley No.23214 9, el Cédigo de Justicia Militar, que
estuvo vigente hasta su derogacién parcial por el D. Leg. No.961 Coédigo de Justicia Militar
Policial que entr6 en vigencia el 12 de Enero del 2,006, durante el gobierno del Presidente
Alejandro Toledo y este Cédigo de Justicia Militar Policial, estuvo vigente hasta la entrada en
vigencia del D. Leg. No.1094 con la denominacién actual de Codigo Penal Militar Policial, en
el afo 2010, durante el gobierno del Presidente Alan Garcia Pérez.

En la Constituciéon de 1,979, en el Art. 282° se establecié como competencia del Fuero Militar,

los delitos de funcién cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales,
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y su sometimiento al Cdédigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no eran aplicables a los

civiles, salvo lo dispuesto en el Art.235° quienes infringian el Servicio Militar Obligatorio, estaban
sometidos al Cédigo de Justicia Militar. 1o.

En la actual Constitucion Politica de 1,993, en el Art.173° ,se establece que, en caso de Delitos de
Funcién los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estin sometidos al
Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar, que las dispsiciones de éste no son aplicables a
los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicién a la patria y de terrorismo que la Ley
determina. La Casacién a que se refiere el Art. 141° ( Resoluciones del Fuero Militar ), s6lo es
aplicable cuando se imponga la pena de muerte, también precisa que, quienes infringen las normas

del Servicio Militar Obligatorio estdn asimismo sometidos al Codigo de Justicia Militar 11.

9 Ibid. pags.. 54 a 58.
10 TAMBINI DEL VALLE, Moisés, “Las Constituciones del Perd, La Constitucién de 1979”, Lima,1981, pag. 294.
11 GUTIERREZ CAMACHO, Walter, “Constitucién y Normas Bdsicas”, Lima, 2008, pdg.52.
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2.2.Definicion de Fuero Militar, Delito de Funcion y Cédigo de Justicia Militar en el
Derecho Nacional y en el Derecho Comparado.
2.2.1. Definicion de Fuero Militar en el Derecho Nacional.
La Justicia Militar, segin se viene escuchando en la Doctrina, ha dejado de ser un fuero
privilegiado para convertirse en una jurisdiccion especial. Conforme sefiala Gémez Mendoza
su existencia como institucion independiente en el campo del Derecho Penal Comtn no se
sustentard sobre fundamentos de privilegios o preeminencias especiales, sino por causas
propias de su profesionalizacion en los deberes y obligaciones especiales que corresponden al
personal de las Fuerzas Armadas y Policiales. El tratadista espaiilol CARAVANTES, sostiene
que, el “Fuero Militar”, es de necesidad local, porque los militares no tienen mas domicilio fijo
que sus banderas, es de necesidad organica, porque la disciplina se robustece, al reunir los
jefes de tribuciones judiciales, es de necesidad moral, porque los jefes saben de las vicisitudes
de la vida privada de sus subditos, es de necesidad politica en circunstancias singulares y en los
estados de guerra o de sitio, porque la fuerza fisica, se aumenta cuando se le agregan los resortes
legales que sirvan para precaver y reprimir. Este Fuero estd muy distante de ser simplemente un
privilegio a favor del aforado 12.

El fundamento juridico de su existencia y funcionamiento reside en la Ley de Organizacién

y Funciones del Fuero Militar y el Cdédigo de Justicia Militar, sin embargo, para definir lo

que significa el Fuero Militar, Delito de Funcién y Cédigo de Justicia Militar, debemos recurrir
a lo que actualmente estd previsto en la mencionada Ley de Organizacion y Funciones del
Militar, normada por la Ley No.29182, modificada por el D.Leg.No.1096 y en el Cédigo de

Justicia Militar, hoy denominado,Cddigo Penal Militar Policial;normado por el D.Leg.No.1094.

12 Caravantes, “Tratado Histérico Filosofico de Procedimientos Judiciales en Materia Civil”, pag.771, Espaiia; 1990.
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En la Ley No0.29182, el Art.I, de su Titulo Preliminar, sefala que, el Fuero Militar Policial,

previsto en el Art.173° de la Constitucion Politica del Peru, es un érgano jurisdiccional
auténomo, independiente e imparcial. Es competente tnicamente para juzgar los delitos
funcién. Luego, en el Art. II del Titulo Preliminar precitado, indica también que, el Fuero
Militar Policial, a tenor de lo dispuesto en el Art.139° numeral 1) de la Constitucién Politica
del Perd, constituye una jurisdiccion excepcional e independiente del Poder Judicial. Su
competencia comprende exclusivamente el &mbito penal militar - policial. En el ejercicio de
sus funciones y atribuciones, el Fuero Militar Policial se sujeta a los principios y garantias
de la funcidn jurisdiccional y al pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona.

El Art.5° de la indicada Ley, precisa que, el Fuero Militar Policial, es tnicoy ejerce
Jurisdiccidn en el &mbito nacional, a través de sus Organos jerdrquicamente organizados. Estda
integrado por érganos jurisdiccionales y fiscales de nivel equivalente.

El ilustre jurista Guillermo Cabanellas de Torres, ha sefialado que el Fuero Militar, es el
derecho de todo militar de ser juzgado por la jurisdiccidn castrense en las infracciones
caracteristicas de su estado y el deber de la justicia militar de someter a su juicio a cuantos
militares y civiles incurran en delitos o faltas tipicamente militares. Expresa igualmente que,
ain cuando existan algunos aspectos no penales, resulta indudable que el caracter del fuero
militar es predominantemente criminal, sin excluir algunas intervenciones de otra especie 13.
Otros autores, le asignan al fuero militar el sinénimo de fuero de guerra o castrense y
constituye el conjunto de inmunidades y ventajas concedidas y de obligaciones impuestas a
la clase militar por razén de las funciones que ejerce,misién que desempefia y jerarquia social

que ocupa. Magdiel Gonzdles expresa que los tribunales militares constituyen la jurisdiccion
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militar cuya funcidn estd encaminada a juzgar a determinadas personas, en razén de la persona

comprendida en el proceso por infracciones a las Leyes y Reglamentos que rigen a las
Fuerzas Armadas. La funcién la realizan teniendo en cuenta las formas prescritas en la Ley, a

través de Organos castrenses especializados y previstos para tales fines 14.

13 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo , “Diccionario Militar”, Tomo II, Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1963.
14 GONZALES OJEDA, Magdiel, “La Excepcionalidad en la Constitucién”, Lima, 1991, pag.55.
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La expresion Fuero deriva de la voz latina férum, equivalente a foro o Tribunal, desde el

punto de vista juridico-militar, la acepcion mds general del término fuero es la que alude a la
compilacién o campo de leyes medievales, asi como las que existieron en su momento como
el Fuero Juzgo y el Fuero Real. La expresion es de vieja raigambre histdricay se le asigna un
origen nobilisimo, pues conserva implicita la idea de preminencia y privilegio, de franquicia
o exencion. En este contexto, y romanceando el término, fue anexado o vinculado a lo militar
surgiendo asi acuilado el término Fuero Militar.En la actualidad se ha superado la nocién que
que implicaba la idea de exencién o privilegio. Como anota Cabanellas de Torres, “el Fuero
es hoy el radio en que ejerce su accion la denominada Justicia Militar”.

Existe una razon de orden histdrico y otra por razones de necesidad que abonan la existencia
y la especialidad del Fuero o Tribunal Militar.

El Fuero Militar, si bien se remonta en la antigiiedad con los primeros pueblos cuyos jefes
imponian sanciones, se institucionaliza recién en la Edad Media, ain cuando no en sentido
estricto. En efecto, ni en la Edad Antigua, ni en la Edad Media se estructuré un érgano
jurisdiccional castrense tal y como se concibe hoy, pues los atropellos que en las batallas se
cometian se penaban en el acto por los Jefes o se olvidaban por el comportamiento heroico en
la lucha y disuelta la hueste, toda la estructura militar desaparecia. Renglon aparte ocupan los
Fueros Municipales, que en su gran mayoria contenian normas de Derecho Militar, referidas
a servicio militar,atributos de toda indole castrense (fonsado) a exenciones de deberes militares
y apenas impasibles a desertores y otros delincuentes. Una primera manifestacion de justicia
militar aparece en el siglo XVI con las agrupaciones de las compafiias en tercios vy

regimientos, que por sus efectos y permanencia llevé a crear funciones de justiciaen el
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ejército, pero sin la especialidad requerible, pues se le atribuyd la potestad jurisdiccional a los

maestros de campo y a los coroneles de dichas Unidades que poco a poco fueron
conformdndose con auditores, prebostes, capitanes de campaifia, barracheles, alguaciles y
verdugos con cargos de policia represivos o ejecutivos en lo juridico o judicial. No existian
por entonces sino algunas ordenanzas para determinados ejércitos de operaciones y los
bandos militares que ciertos jefes daban.

Las primeras expresiones normativas de la justicia militar se consolida en las Ordenanzas del
13 de Mayo de 1,587, adicionadas el 22 de Mayo de 1,587, creadas en Bruselas por el Duque
de Parma, Gobernador y Capitdn General de Flandes ‘“sobre el Ejército y administracién de
la jurisdiccion y justicia de este felicisimo Ejército”. Esta Ordenanza fue complementada
nueve dias después por el Edicto,Ordenanza e instruccion sobre el oficio de Preboste General
y los demads capitanes de compaiiia y barracheles del Ejército.

Segtin Guillermo Cabanellas, las Ordenanzas de Alejandro Farnesio parecen haber regido

durante todo el siglo XVII, habiendo sido catalogadas como la iniciacién de la moderna

Justicia Militar.15 . Toda esta legislacion medieval culmina con una mayor consolidacion en el

Reinado de Felipe V (1701). En dicha época se afirmé una serie de privilegios, exenciones y

prerrogativas al ejército y se establece el Fuero a través de los Consejos de Guerra en el que
el militar en campafiay en paz, se rige por leyes distintas del elemento civil. Se afirma que
en este siglo se exagera el Fuero Militar, pues se crearon para distintas compafiias militares
Asi, hubo uno para la tropa de la realeza, otro para la artilleria y los ingenieros, la marina
pretendid, igualmente, un tribunal militar para si. Los capellanes de los regimientos reclamaban

también su fuero, y los funcionarios de la hacienda militar y los juridico-militares; lo propio.

15 MORENO CASADO, J.“Las Ordenanzas de Alejandro Farnesio de 1587, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Tomo XXI,pp.431-458.
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En virtud de estas situacionesy para solucionar todos los problemas de cada Comando, se

dicta la Ordenanza de 1701, como ya se tiene dicho, en la que se crea el Consejo de Guerra o
Tribunal de Capitanes, con la presidencia del Rey y de 15 ministros como Vocales con
jurisdiccion para dirimir y juzgar todo lo concerniente a la justicia militar.

En 1717 se redujo su conformacién a miembros juridicos, pero los generales volvieron en
1724 a ocupar los cargos del Consejo de Guerra. Las Ordenanzas de Carlos III impuso nuevas
reformas y reorganizacién en 1768, para culminar con la creacién de las Cortes de Cadiz, del
Consejo Supremo de Guerra, viejos antecedentes de lo que son las actuales estructuras de la
justicia castrense y que fuera recepcionada en el Perd, por el innegable influjo del régimen
espafiol.

Pero al margen de esta breve evolucion histdrica, la presencia de los Tribunales Militares
obedecen también a unarazén de necesidad. Asi, es un hecho evidente que los miembros de
las Fuerzas Armadas descansan, igual que la policia,en una disciplina funcional y jerarquizada
de todos sus miembros. En este sentido, el personal policial y castrense que, en gradacién de
infrajerarquia se encuentra frente al superior, son ddciles y deben obediencia al jefe que los
manda y si éste es un juez que puede castigarlos, no hay intervalos alguno entre la falta y la
sancion imposible de eludir. Unido a esta situacion se argumenta, por razén de necesidad
misma, que para juzgar es necesario conocer los delitos de naturaleza castrense y, en
consecuencia, hay que ser perito en la profesion y tinicamente los militares se encuentran en
condiciones de emitir un juicio expedito y fundado en lo que atafie a la disciplina, sobre todo
lo acontecido en una funcién de guerra.

Al parecer todos estos elementos histéricos han venido primando y hoy, por lo menos es lo
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que ocurre en los sistemas continentales de Europa (y en el mundo anglosajon), los puestos

de la judicatura militar son ocupadas por militares strictu sensu y los profesionales en
Derecho son normalmente abogados que ocupan los cargos de auditores y cumplen labor de
asesoramiento sobre todos los asuntos juridicos para la aplicacion del Derecho Penal Militar.
Con todo, la tendencia actual es que la judicatura militar sea un cuerpo técnico para que la
imparticién de justicia cuente con todas las garantias del debido proceso.

Hoy en dia laexistenciade la jurisdiccion militar ha suscitado vivas polémicas, habiéndose
mezclado argumentos de tipo técnico o estrictamente juridicos con argumentos de tipo
politico. Entre los razonamientos a favor del mantenimiento de los Tribunales Militares,
incluso en tiempo de paz, podriamos destacar: a) Asegurar un mejor conocimiento y
valoracién de los hechos por el juzgador,ya que el juez militar se halla en mejores
condiciones que nadie para calibrar el espiritu de las normas militares, sin que los informes
periciales técnicos puedan suplir el conocimiento directo de su alcance; b) las muy especiales
circunstancias en que se desarrolla la vida militar, que son irreproducibles ante un tribunal
ordinario; ¢) la especial importancia de los intereses ofendidos, cuya proteccién requiere una
respuesta rdpida y ejemplar; d) la imperiosa necesidad de mantener la disciplina, revistiendo
de mayor autoridad a los superiores y dando mayor confianza a los inferiores, €) la necesidad
de dotar a las Fuerzas Armadas de unos medios especificos de autodefensa; f) impedir que la
autoridad judicial ordinaria penetre en la intimidad y en el secreto de muchos aspectos de la
vida militar;y g) disponer, en tiempo de paz, de un nicleo de organizacién judicial militar que
en caso de guerra, pueda extenderse a campos mds vastos. Y las criticas que mdas han

abundado en contra de los tribunales militares han girado en torno a los siguientes
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argumentos : a) atentar contra el principio de unidad jurisdiccional poniendo en peligro, a su

vez, los de igualdad de todos ante la Ley o de uniformidad en la interpretacion y aplicacion
de ésta; b) suponer una justicia doméstica o corporativa que se presta a encubrir privilegios
injustificados; c) falta de rigor técnico - juridico en detrimento de las garantias que
corresponden al justiciable; d) mayores dificultades para lograr una efectiva independencia
de los jueces y magistrados militares, dada su habitual sujecién y vinculacién a la jerarquia
castrense; y e) como han puesto de manifiesto reiteradas experiencias histdricas, la mayor
facilidad de los tribunales militares para convertirse en instrumentos de accidn politica,
especialmente en manos de regimenes autoritarios para reprimir cualquier intento de
oposicion, bien directamente o bien mediante el abuso de leyes de excepcion.i6

2.2.2.Definicion de Delito de Funcion en el Derecho Nacional.
Para determinar la calidad de funcionario publico en militares como en policias y, por tanto
poder hablar con propiedad de un Delito de Funcion, es imprescindible identificar el
contenido sustantivo de la funcién castrense, entendida por razones practicas para ésta
investigaciéon, como funcién militar y/o funcién policial, para lo cual, es necesario analizar
las nociones y conceptos de: funcién publica, funcionario publico, asi como la naturaleza y
alcances de ambas funciones la military la policial, y su relacién con las nociones mas
actuales de “acto de servicio’y“obediencia debida”. Se dice que, quien desempefia una funcién
publica tiene una calidad de funcionario publico,de alli que la intima relacién conceptual y formal
entre dos conceptos, obliga a ocuparse de los dos paralelamente.
Bielsa, piensa que, la realizacién o actuacién de los fines del Estado, no se concibe sin la

actividad intelectual o fisica de personas que, en sentido lato, son sus agentes, es decir,

16 CASADO BURBANO, Pablo, “Iniciacién al Derecho Constitucional Militar”, Madrid, 1986, pag.82-83.
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funcionarios o empleados, segin el carécter juridico de la actividad que realicen y segun la

naturaleza de la relacion juridica que les vincule con el Estado.

También nos dice que, cominmente se hable de Funcién Publica, comprendiéndose en ella
al empleado publico, pero evidentemente no es lo mismo funcionario publico, que empleado
publico. Al decir que el Funcionario Publico ejerce funciones administrativas ( publicas) se
limitan dos conceptos : el de funcién y el de servicio, pues uno y otro difieren por su
contenido. De alli que el uso indistinto e indiscriminado de ambos términos como si fueran
sinénimos, sea una de las tantas analogias defectuosas de la terminologia legal.

Asevera el maestro, que el servicio concurre a formar la Funcién Publica, ain més es su
contenido esencial, pero para que exista Funcion Publica, es necesario ademds del servicio,
otro elemento, el del encargo o una delegatio, que se instituye en principio por la Leyy, se
atribuye por un Organo o funcionario superior en el orden jerdrquico en ejercicio de sus
facultades legales.

Cabanellas, dice al respecto que funciones publicas son las que desempeiian los organismos
autoridades, agentes y auxiliares del Poder Publico para el ejercicio real y efectivo de este
mismo Poder, en cualquiera de sus 6rdenes y aspectos.17

Los conceptos y definiciones que se han dado sobre funcionario publico,varian ya sea por la
tendencia doctrinal, ya sea por ser régimen legal, que dependen del grado de evolucion del
del Estadoy esencialmente de su forma politica y por ello aunque parezca imposible hallar un
signo caracteristico que permita definir al funcionario publico, algunos autores han acertado al
dar las siguientes:

SANTA MARIA PAREDES, 14 considera como funcionarios, a los érganos encargados de actuar

17 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, “Diccionario de Derecho Usual” Tomo I, pag. 241.
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los poderes publicos.Para el uruguayo SAYAGUES LASO 18 las personas juridicas publicas,

actian mediante voluntades humanas que se ponen a su servicio,las distintas personas publicas
estatales, utilizan para el cumplmiento de sus fines,un nimero elevadisimo de personas fisicas
Ese conjunto de personas al servicio de las entidades estatales, constituyen los funcionarios y,
su actividad se regula por normas y principios especiales.

Por su parte, Bielsa, comienza su definicién precisando que la actividad del Estado se realiza
por funcionarios que expresan la voluntad de él, al que por consiguiente representan, y por los
empleados que obran para el Estado en una esfera dada de actividad, pero que no representan
ni expresan su voluntad.

Conceptia el tratadista, que funcionario publico, es aquel que por haber aceptado un
nombramiento de la administraciéon para un cargo determinado, colaboran de una manera
continua en la gestion de la cosa publica.

Sin embargo, ésta teoria de la diferenciacion entre funcionario y empleado publico, parece
estar evolucionando y hoy, se habla de “agentes publicos”, como denominacién comprensiva
para ambos, posicion aceptada por el mismo BIELSA.

El profesor Anibal BASCUNAN VALDES 19 afirma que,la vieja distincién entre “Funcionarios
de Autoridad” y “Funcionarios de Gestion”, estd superada sobre todo en la doctrina francesa,
otrora seguidora de HARIOU, DUGUIT y JEZE 20 doctrina hacia la cual ha tendido
miméticamente la literatura juridica-administrativa de América Latina, y en la actualidad se

inclina por la bisqueda de una nomenclatura y conceptuacién unitaria de “Funcionario

Publico” o “Servidor del Estado”. De igual modo ocurre en la legislacion hispana, que no ha

17,18,19 y 20 IBANEZ CARRANZA, Luz Del Carmen, op cit pags. 93 y 94.
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aceptado sino distinciones menores, comprendiendo bajo la denominacién unica y genérica

de “Funcionario Publico”, a la persona que designada por la autoridad competente ejerce
funciones publicas y finalmente en el Derecho Mundial y en el especial el Hispanoamericano
que no acusan mds en su gran mayoria, la distincién entre empleado publico y funcionario
publico, sino que expresamente identifican estos términos, o los sustituyen por un calificativo
atn mas genérico, como el de trabajador, como en Chile y Colombia.

La dnica distincion que se admite es la de grados o escalones para los puestos directivos
(gobernantes). La discriminacién por razones ajenas a la clasificacion cientifica y objetiva de
los cargos o empleosy a los diversos niveles de idoneidad de las personas que lo sirven,
atentan gravemente contra los principios bdasicos del Funcionamiento Publico en una
democracia constitucional, particularmente contra la igual opciéon a todos los cargos publicos.
Debe tenerse en cuenta entonces para su definicion, que ordinariamente la funcién publica
que por lo comun implica la permanencia en su prestacion, se cumple desde el oficio o cargo
publico, por quienes pueden ser denominados genéricamente los funcionarios publicos.
Finalmente, se agrega en este punto, que la Doctrina Peruana y el Derecho Positivo han
asimilado esta concepcién, de manera que, la nocién subyace en las disposiciones del texto
constitucional, asi como en forma expresa en toda la legislacion administrativa y, para los
efectos de la represion, el Cdédigo Penal equipara en su Articulo 425° la condicién de
funcionario con la de servidor publico. Es indudable precisar si ambos, el militar y el policia,
tienen el cardcter indiscutible de funcionario publico, lo que de ser asi acarrearia también de
manera indiscutible su condicién de sujeto pasivo para la aplicacion de toda la normativa
administrativa y penal nacional, concerniente a los funcionarios publicos, por ello, se examinara

con detenimiento, la naturaleza y alcance de las funciones militar y la funcién policial.
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El profesor Bielsa, dice que entre los fines esenciales del Estado estdn el de proveer ala

defensa comin y la paz interior, por imperio de la Ley, asi como la estabilidad de las
instituciones y siendo asi que se habla del Estado en sentido de Nacion, la defensa debe ser
nacional, lo cual explica los caracteres juridicos y politicos del Estado ( funcién militar ).
Contintia aseverando que el régimen militar concierne al Derecho Administrativo, en cuanto
supone un sustento juridico relativo a la obligatoriedad del servicioy, un orden legal en la
constitucion del Ejército ( formaciéon de cuadros, jerarquia, estado militar, etc.), luego el
régimen disciplinario y jurisdiccional, porque atn teniendo este régimen sustantividad propia
(justicia militar), en el estado juridico, toma del Derecho Administrativo la mayor parte de
sus normas, como las relativas a la Funcion Publica, reconociendo implicitamente la calidad
de Funcion Publica de la actividad militar y por ende la calidad de funcionarios publicos de
sus miembros.

Técnicamente, las Fuerzas Armadas tienen una estructura distinta de otras instituciones del
Estado, asi lo afirma Canasi 21, coincidiendo con Bielsa, en que no es un poder, tampoco un
servicio publico, como lo sostienen Jeze, Duguit, Villegas, Basavilbaso 22 sino una Funcidn
Piblica,y por ende en doctrina sus miembros estin sujetos a la regulacion normativa
concerniente a dichos funcionarios.

De estos conceptos se colige que la naturaleza juridica de la funcién militar, es la de Funcién
Publica; y sus alcances a nivel tedrico, son los de velar por la defensa externa y, cuando el

caso lo requiere por la paz interna del pais, esto supone necesariamente, la defensay el

21,22 IBANEZ CARRANZA, Luz Del Carmen, op. cit. pag. 96.
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respeto del orden juridico nacional y de las instituciones y estructura del Estado y la

Sociedad. No tienen atribuciones de poder independiente, su radio de accion estd limitado,
al cumplimiento del servicio publico que le ha sido encargado por el Estado. Se trata pues
categéricamente de funcionarios publicos.

Puede definirse la Funciéon Policial, como un conjunto de actos de administracion cuya
sistematizacion y efectivizacion tiene por finalidad proteger el orden, la seguridad, la moral
y la salud publica, finalidad que comprende ain el dmbito de lo econdmico en los casos en
que ciertos intereses privados afectan el bienestar social. Esa funcion realizada por los
organos estatales, es una funcién especificamente administrativa y como tal estd
reglamentada por leyes administrativas.

Cabanellas, observa que la “administracion estatal necesita cierto poder coactivo que asegure
el mantenimiento del orden publico y este fin tiende la policia en el orden social establecido
para lo cual, necesita ciertos elementos activos que den fuerza al poder coactivo del Estado
sin que esa fuerza tenga por mision la de ser disgregadora, sino la de cumplir fines de
caricter esencial, si la Policia no cumple tal mision deja de representar el poder de autoridad
del Estado y pasa a ser instrumento de intereses personales, pero nunca de los generales,
totalizados en la vida ciudadana plena y conciente.

En consecuencia, es la Policia el mecanismo coactivo del Estado para el cuamplimiento de los
objetivos atribuidos a cada uno de sus poderes.

Las Fuerzas Armadas ejercen en determinados momentos funciones de la Policia relacionadas
con el Orden Publico, esto es, s6lo en caso de estados de excepcion 23.

Queda claro que la naturaleza juridica de la funcién policial, es la funcién puiblica y que sus

23 IBANEZ CARRANZA, Luz Del Carmen, op.cit pig.97.



62
alcances son los de velar por el orden interno de la Nacién, proteger a la Sociedad en todos

los ambitos organizados del Estado y ain en el aspecto moral, ello también implica el
necesario respeto del orden juridico nacional, de los valores intrinsicos de la persona y del
conjunto social. También en este caso al igual que en la funcién militar, su radio de accién
estd limitado al cumplimiento del servicio publico que le ha sido encargado al Estado.

Por inferencia, se colige de éstas consideraciones tedricas, que los miembros de la policia
tienen el cardcter de Funcionarios Publicos, sujetos por lo tanto a toda la legislacion aplicable
a esta clase de funcionarios.

Es importante, por ahora, precisar, qué conceptos engloban las nociones de “acto de servicio”
y “servicio”, en militares y policias, las que tienen que ver directamente con su funcién y la

razon de ser de su existencia, asimismo conviene analizar el contenido actual del concepto

“obediencia debida”.

Para Cabanellas, el “acto de servicio”, es el relacionado con los deberes que un militar,
marino o aviador, impone su permanencia en los Ejércitos de tierra, mar o aire,de manera mas

andlitica encontramos que el Diccionario Enciclopédico OMEBA, expresa en sentido lato, es

aquel ejecutado por una persona, en cumplimiento de una funcién asignada por Ley,
reglamento u orden y con referencia a una tarea o actividad determinada para el logro de un
fin previamente sefialado. Sefala, asimismo que, el servicio involucra en éste caso toda

actividad dentro o fuera de las Fuerzas Armadas, para alcanzar el cometido que dicho servicio
persigue legalmente.

Se afirma también que el “acto de servicio” estd relacionado con la “funcién militar y/o

Policial” y, con las 6rdenes u obligaciones impuestas por las Leyes y Reglamentos respectivos
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la actividad concreta; es decir el servicio que se le encomienda en un momento dado.

OMEBA, subraya los conceptos de Funcioén, Servicio y Legalidad, dentro de la definicion
de Acto de Servicio. Es decir que para calificar a un acto de servicio como tal ha de
examinarse primero si estd en relacion con la funcién del militar o policia, funcidén que estda
fijada en las Leyes y, luego saber si ese acto tiene que ver con la actividad especifica del
militar y/o policia, llamado servicio o con el cumplimiento de una orden, pero ambos servicio
y orden superior, tienen que tener fines legales, es decir, estar dentro del marco de la
legalidad y el orden juridico nacional 24.

En igual sentido concurre Manuel OSORIO, quien sefiala en su obra que, son “actos de
servicio” los que ejecuta o ha de ejecutar una persona en cumplimiento de una Funcién
Publica, misién o encargo que se le ha confiado conforme a las disposiciones legales. Dice
también que generalmente, la expresion hace referencia a las Fuerzas Armadas, pero es
igualmente aplicable al personal civil. Este concepto relieva que el acto de servicio tiene que
ver con el cumplimiento de una funcién o encargo publico en un marco de estricta legalidad 2s.
En lo que se refiere al concepto de “obediencia debida”, se identifica con la llamada
“Obediencia Jerarquica” y, segin el desarrollo del estudioso Manuel Osorio,es la que se presta
a un superior jerarquico y que descarga en €l laresponsabilidad de los hechos que no sean
delictivos evidentemente. Algunos la consideran causal de inimputabilidad, por cuanto, estiman
que legalmente, no es punible, quien obra en virtud de ella. Sin embargo, la aplicaciéon de ésta

norma, ofrece serias dificultades, por cuanto, si para la inimputabilidad se requiere que la

24 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomos VL VILVIIL Edit.Bibliogrifica Argentina, Edic.1966; pags.350,361y 370.
25 IBANEZ CARRANZA, Luz Del Carmen, op.cit.,pdg.99.
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obediencia sea debida, quiere decirse que no siempre el haber actuado el agente cumpliendo

una orden que le fue dada por quien se atribuia facultades para hacerlo, puede eximirle de
responsabilidad penal.

Las tendencias modernas del Derecho, acorde con el principio de legalidad, estiman que, s6lo
han de ser obedecidas las 6rdenes licitas y deben ser desobedecidas las ordenes ilicitas,
aunque esto coloca al subordinado en la necesidad de valorar la orden recibida antes de
ejecutarla, a efectos de darle cumplimiento o no.

Para el profesor CARRARA 26 la inimputabilidad de la que se habla, “no puede constituir una
patente de impunidad para todos los sometidos”. Suele estimarse en doctrina, que para que
éste eximente funcione, el Juez tendrd que apreciar si el subordinado ejecutor de una orden,
tuvo posibilidad de conocer la ilicitud de la misma, considerando su posicidn, educacion,
indole de sus funciones y medio social en que se desenvuelve, etc.

De hecho la obediencia debida no es sinbnimo de obediencia ciega, aquella que cumple
fielmente el mandato recibido, sin examinar su ilicitud, ni su rigor.Al margen de esta sumision
aceptada por el fanatismo, en términos de estricto Derecho, rige muy excepcionalmente en el
Ejército, y sélo durante el curso de operaciones bélicas.

“La Obediencia Debida”, en que al deber para el que la pone por obra, debe sumarse el
derecho de quien dispone y del respeto de aquellos a quienes el acto ordenado alcance 27.

En lo referente a la definicion de Delito de Funcion, el Cédigo Penal Militar Policial,normado
por el D.Leg. No.1094, sefiala en el Art. II de su Titulo Preliminar respecto al Delito de

Funcién que: “ Es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion de

26 CARRARA, Francisco, “Programa de Derecho Criminal”, Parte Especial, Vol.V, Edit.Temis, Bogota, 1961; pag.52 a 65.
27 IBANEZ CARRANZA, Luz Del Carmen, op.cit; pag.100.
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actividad, en acto de servicio o con ocasion de él y que atenta contra bienes juridicos

vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas
Policia Nacional. Este Art. II, debe concordarse con el Art. VIII del mismo que también
agrega sobre funcién militar policial, indicado que : “ De conformidad con el Art.173° de la
Constitucién Politica del Perd, los militares y policias son sometidos al Fuero respectivo y al
Cdédigo de Justicia Militar Policial, siempre y cuando, incurran en infraccién, durante el
ejercicio de la funcién militar o policial. Dicha funcién estd constituida por el conjunto de
tareas que se realizan en tiempo de paz o durante el régimen de excepcidn o conflicto armado
en cumplimiento de la Constitucion Politica del Perd, las Leyes y los Reglamentos
correspondientes. El ejercicio regular de la funcién militar o policial, durante operaciones o
acciones militares o policiales, no genera responsabilidad penal, sin perjuicio de las
investigaciones institucionales a que haya lugar.
2.2.3.Definicion de Cédigo Penal Militar Policial en el Derecho Nacional.

El Nuevo Cédigo Penal Militar Policial, no sefiala en ninguno de sus articulos la definicion
de Coddigo Penal Militar Policial, el por qué de esta denominacion en este cuerpo normativo,
lo cual se contradice a lo que estd previsto en nuestra Constitucién Politica de 1,993 que en el

Art. 173° menciona al Cdédigo de Justicia Militar y no al Cédigo Penal Militar Policial, mas

aun esta norma en su Exposicién de Motivos, no explica el porqué del cambio de denominacidn,

lo cual debe estar expresado en toda norma legal tal como lo dispone el Art.75° del Reglamento

del Congreso de la Republica 28,que tiene fuerza de Ley,este sefiala:*“Toda propuesta de Ley debe
contener una exposicion de motivos que exprese sus fundamentos,el efecto de la vigencia de la

norma que se propone sobre la legislacion nacional, el andlisis costo-beneficio y si corresponde

28 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU, Reglamento del Congreso, tiene fuerza de Ley, precisa las funciones del Congreso y otras.
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comentario sobre su incidencia ambiental, consideramos de que si bien es cierto la creacién de

esta denominacion ha sido en virtud a la facultad delegada del Poder Legislativo al Poder
Ejecutivo para legislar en esta materia, para la dacién de un nuevo Cédigo de Justicia Militar
sin embargo, el error en su correcta denominacién se ha dado, al emitirse el D.Leg.No.1094,
puesto que, los términos “Penal” y “Policial”’,no estan sefialados en la Constitucion Politica del

Peru de 1993, que expresamente menciona en el Art.173°; al Cédigo de JusticiaMilitar.

Al respecto, sobre el Delito de Funcidn, el conocido Jurista Felipe Villavicencio Terreros 29
considera que, el Art.7° del Cédigo de Justicia Militar Policial, busca definir un poco lo que
es el delito de funcion, dice que las disposiciones de este Cddigo se aplican a los miembros de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional autores y/o participes de los tipos penales militares
policial o de funcién militar policial, de acuerdo con los siguientes criterios:

PRIMERO: Que se trate de conductas que afecten a las Fuerzas Armadas o ala Policia
Nacional relacionados con los fines constitucionales que cumplen dichas instituciones siendo
este sujeto material de tutela penal militar policial. El Titulo Preliminar de este Codigo en el
Art.5° (Codigo anterior de Justicia Militar Policial el D. Leg. No. 961 ), sefiala la pena precisa
La lesiéon o puesta en peligro de bienes juridicos vinculados con los fines de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional previstos en la Constituciéon y en la Ley, por lo tanto, una
interpretacion de los dos articulos llevariaa la conclusion de que estamos hablando de bienes
juridicos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional previstos en la Constitucion y en la Ley
por lo tanto,una interpretaciéon de los articulos llevaria a la conclusiéon de que estamos

hablando de bienes juridicoss que corresponden a ese &mbito de discusion.

29 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, “El Delito de Funcién”, Gaceta del Tribunal Constitucional” No.2 , Lima, 2006.



67
SEGUNDO: Que, el sujeto activo sea un militar o policia, miembro de la Fuerza Armada o la

Policia Nacional que haya realizado la conducta cuando se encontraba en situacion de
actividad.

TERCERO: Que, la conducta punible se perpetre en acto de servicio o con ocasién de €l.
CUARTO: Que, la edad del sujeto activo sea superior a los 18 afios.

En términos bastante resumidos se puede decir que este articulo adopta las posiciones de
manera imperfecta,pero adopta las posiciones que corresponden a la Sentencia del Tribunal
Constitucional referida también a las caracteristicas del Delito de Funcién. Por otro lado, el
Tribunal Constitucional al declarar la inconstitucionalidad de determinados articulos del
Cdédigo de Justicia Militar Policial (CJIMP), aprobado por el D. Leg. No.961, por estimar entre
otras consideraciones, que éstos vulneraban el Articulo 173° de la Constitucion, que establece
que, mediante el Cdodigo de Justicia Militar, s6lo se pueden conocer los delitos de funcién
cometidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, establecié las
caracteristicas que deben contener los denominados delitos de funcion. Asi lo sefial6 en la
Sentencia que declara fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad formulada por el
Colegio de Abogados de Lima 30, el TC, teniendo en cuenta la jurisprudencia que ha venido
expidiendo sobre esta materia, precisa que un delito de funcién es aquel que debe reunir 3
caracteristicas: 1) Que, el sujeto activo debe ser un militar en actividad, 2) Que, el delito
debe haberse cometido en acto de servicio o con ocasién de €l, y 3) Principalmente, que se
afecten bienes juridicos propios y particulares de las Fuerzas Armadas, puntualiza el TC que

en el caso de las Fuerzas Armadas, los bienes juridicos propiosy particulares de las Fuerzas

30 Sentencia recaida en el Expte No0.0012-2006-PI/TC,Demanda de Inconstitucinalidad formulada por el Colegio de Abogados de Lima,
contra diversos articulos del D.Leg.No.961 del Cédigo de Justicia Militar Policial.
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Armadas son aquellos bienes juridicos que sirven para la defensa militar del Estado

Constitucional, comprendiéndose dentro de estos a la disciplina o al orden militar, necesarios
para la defensa nacional, pero no bienes juridicos como la vida o la integridad fisica, entre
otros, que son bienes comunes y por lo tanto, susceptibles de ser protegidos por la legislacion

comun.

En la Sentencia recaida en el Expte. No. 0017 —2003 — AI/ TC de la demanda de
inconstitucionalidad que también formulé la Defensoria del Pueblo, el TC sefial6 en uno de
sus fundamentos que la primera parte del Art.173° de la Constitucién delimita materialmente
el ambito de actuacion competencial de la jurisdiccion militar, al establecer que, en
su seno solo han de ventilarse los delitos de funcién en los que incurren los miembros de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

El TC precisa que, al haberse delimitado que el dmbito competencial de la jurisdiccion
militar es especificamente la comision de un delito de funcién, la norma suprema
también ha proscrito que en esta delimitacién de competencia un elemento decisivo pueda
estar constituido por el lugar en que se cometa el delito, por ende, no basta que el delito se
cometa en acto de servicio, o con ocasioén de él, o en lugar militar, es menester que afecte por
su indole a los bienes juridicos de las fuerzas armadas como tales.

En ese sentido, la Constitucién excluye e impide que dicho &mbito de competencia se
determine a partir de la mera condicién de militar o policia. Siendo esto asi, la justicia militar
no constituye un fuero “personal”, sino un fuero privativo competente para conocer las
infracciones cometidas por estos sobre bienes juridicos de las FF.AA y PNP, en ese orden de

ideas, no todo ilicito penal cometido por un militar o policia debe o puede ser juzgado en el



69
seno de la justicia militar, ya que si el ilicito es de naturaleza comiun, su juzgamiento

corresponderd al Poder Judicial,con independencia de la condicion de militar que pueda tener

el sujeto activo. Del mismo modo, la Constitucién prohibe por ejemplo, que civiles que

eventualmente puedan ocasinar agravios sobre los bienes juridicos de las instituciones castrenses
o de la Policia Nacional pueden ser smetidos a los Tribunales Militares. El TC ya se pronunci6
en el Expte. No.0010-2002-Al/TC, respecto a que los civiles no pueden ser sometidos al Fuero
Militar,asi estos hayan cometido los delitos de Traicion a la Patria o Terrorismo 31. EI Art. III de
la Ley No.29182, establece que,“Los delitos de funcién, de naturaleza y cardcter militar policial
son tipificados en el Cddigo de Justicia Militar Policial y son imputables, s6lo y dinicamente a
militares y policias en situacion de actividad.

Al respecto, sobre la base de una definicion de esta naturaleza, la Corte Suprema emite una
sentencia vinculante, que es una sentencia a mi juicio muy importante, corresponde al caso
Pomatanta Ambarrdn 32 la Corte Suprema ya ddndole una lectura més penal al tema,empieza a
esbozar las dimensiones o las caracteristicas de lo que es el delito de funcién (expresa
Villavicencio Terreros), se refiere a la Ejecutoria Suprema vinculante publicada el 23 de
Noviembre del 2004, de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, define este delito
siguiendo algunos lineamientos para identificar lo que es el tipo penal militar, primero:a) Que se
trate de bienes juridicos que afectan bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional, dice se trata del objeto material, b) Que el sujeto activo sea un militar que realice la

conducta cuando se encontraba en situacidn de actividad, circulo de autores, afirmese el circulo

31 Sentencia se refiere al Caso de Marcelino Tineo Silva, recaida en el Expediente No.010-2002-AI/TC. donde el Tribunal Constitucional
ha reinterpretado el primer parrafo del Art.173° de la Constitucién de conformidad con la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos ( Casos Castillo Petruzzi y Cantoral Benavides).

32 Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia del 23-11-2004; referente al Caso Pomatanta Ambarran.
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autores y ¢) Que, como circunsta externa del hecho que define la situacién en la accidn tipica

debe tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio.

Como se puede apreciar, en la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, resolviendo
la inconstitucionalidad de algunos articulos del anterior Cddigo de Justicia Militar Policial, el
D. Leg.No.961, establecié que una de las caracteristicas que deben tener los delitos de funcion
es que,el delito debe haberse cometido en acto de servicio o con ocasion de él, lo que es
contradictorio a lo resuelto por la Sala Penal de la Corte Suprema, que con mejor criterio ha
establecido que el tipo penal militar que define al delito de funcidn, es que este se perpetre por
un militar (incluye al personal policial), en situaciéon de actividad y que se encuentre en acto
de servicio, no considera la figura de la ocasion de servicio que es una figura juridica que no
corresponde al Derecho Penal Militar, sino al Derecho Previsional Militar,expresado en la Ley
de Pensiones Militar que estd reguladaen el D. L. No0.19846, en todo caso, le corresponde al
Poder Legislativo, mediante la dacion de una Ley, definir la figura del delito de funcién en el
que se precise que este tiene como caracteristicas:a) Que, afecte bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional,b)Que, el sujeto activo sea un militar que realice la conducta
cuando se encontraba en situacién de actividad, c) Que, el sujeto activo realice la conducta en
acto de servicio.

Sobre esto ultimo de los criterios de ocasionalidad y causalidad, public6 en el afio 2003, la
Defensoria del Pueblo su Informe Defensorial No.66, con la denominacion:;Quién Juzga Qué?
Justicia Militar Vs. Justicia Ordinaria, El Delito de Funcién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos 33 ; donde se expresa que :

“Si bien, estos criterios suelen ser expuestos y tratados de manera separada, segin Sandoval

33 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial No.66, ;Quién Juzga qué?, Lima — 2003, pag.45.
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Coronado, en estricto, el criterio de causalidad obedece al mismo fundamento que el de

ocasionalidad, dado que adoptan como elemento de definicidn, el momento de comision del
delito.
De acuerdo al criterio de ocasionalidad, basta que el delito se cometa cuando el agente se
encuentre realizando un acto de servicio o nociones andlogas a la funcién militar, para que nos
encontremos frente a un delito de funcién. Es decir, no exige la existencia de una relacién de
conexidad entre el desempeifio de la funcién militar y la lesion o puesta en peligro ocasionadas
toda vez que, lo que resulta relevante es que el ilicito se verifique con ocasion del cumplimiento
de un acto de servicio. Asi en el caso Alvaro Artaza Adrianzén, la Corte Suprema decidi6
resolver la Contienda de Competencia a favor de la Justicia Castrense; argumentando que :
“...los delitos de funcion no se limitan unicamente a los delitos que conciernan o atafien al
ejercicio del cargo desempeiiado por el militar; sino también a otros aquellos que tienen
relacion o repercusion con las funciones o actividades que cada militar corresponde por el
el hecho de pertenecer a las instituciones armadas, pués no se requiere exclusivamente un
nexo de causalidad entre el delito cometido y la funcion, basta la simple ocasionalidad’.
Por su parte, de acuerdo al criterio de causalidad, estaremos frente a un delito de funcion,
cuando el mismo se verifique como resultado o a consecuencia de la ejecucién de un acto de
servicio u 6rdenes militares.Asi en la Contienda de Competencia del Caso La Cantuta, la Corte
Suprema decidié que el Fuero Castrense debia conocer los hechos 34 ,debido a que la detencion
desapariciéon de un profesor y nueve estudiantes de la Universidad Nacional de Educacion

Enrique Guzmdén y Valle “La Cantuta”, se produjo como consecuencia del cumplimiento de

34 ALVITES ALVITES, Elena Cecilia, “Apuntes Constitucionales sobre la Competencia de los Tribunales Militares : Comentarios a la
Resolucién del Conflicto de Competencia en el Caso La Cantuta”en : La Reforma del Derecho Penal Militar. Anuario de Derecho Penal
2001-2002, pp.263-264., revisar esta obra para un andlisis critico de esta decisién de la Corte Suprema.
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actos de funcién por parte del personal militar. A este argumento la Corte Suprema agregd en

este caso el criterio del lugar de la comision del delito y el Estado de Emergencia que ahi regia.
Tanto el criterio de ocasionalidad como el de causalidad, no resultan adecuados como
elementos definitorios del delito de funcién, toda vez que, se alejan de laregla de competencia

establecida en el Articulo 173°de la Constitucion, que obliga a tener en cuenta la naturaleza

funcional del delito y no las circunstancias externas del mismo, como el momento de su
comision, para decidir la competencia de la justicia castrense.
En ese sentido, como indica San Martin Castro,“En ambos supuestos, la calificacion del delito
no se relaciona con los elementos objetivos y subjetivos de la conducta perpetrada (...) Desde
esta perspectiva, es absolutamente insuficiente destacar como punto definitorio una
circunstancia externa del hecho, como es el que el agente se encuentre de servicio o el hecho
se vincule, ocasional o casualmente, al servicio que presta, obviando los demds elementos
objetivos que concurrentemente deben presentarse para el andlisis tipico”.Otro criterio analizado
por la Defensoria del Pueblo, en su Informe Defensorial, ha sido el criterio formal, para lo
cual,se debe acudir a la parte general del CJM (actual CPMP),para identificar aquellos elementos
que dotan de especificidad a esta figura, asi en el Art.Il,del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo
Penal Militar Policial, D.Leg.No.1094; precisa que:
“El Delito de Funcion,es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion
de actividad,acto de servicio o con ocasion de él y que atenta contra bienes juridicos vinculados
con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia

Nacional” 3s.

35 V.BERRIO B. “Nuevo Cédigo Penal Militar Policial”, D. Leg.No.1094, Editorial Berrio, Lima, pdg.7, en el Art.II del Titulo Preliminar
define el Delito de Funcién; Edicion 2011.
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Sin embargo, este criterio formal de definicidn del delito de funcidn, resulta contradictorio por

cuanto, el NCPMP contiene en su articulado figuras juridicas que no corresponden al Delito
de Funcién, sino son figuras juridicas que también estidn contempladas en nuestro Cddigo
Penal Comiin, respecto a esto, el maestro Hurtado Pozo, a quien se hace referencia en dicha
publicacién que, sefiala que, este criterio ademds de formal y por ende carente de contenido
material, plantea serios problemas que lo invalidan para delimitar el delito de funcién. En
efecto, su aseveracion tiene actualidad, por cuanto, el NCPMP contiene las figuras del Robo y
el Hurto Agravado del C.P, de los Arts. 189° y 186° en los Articulos 134° y 135° del NCPM
P, asi como los delitos de Falsificacion de Documentos del Art. 427°, Supresion, Destruccion
u Ocultamiento de Documentos del Art.430°del C. P., bajo las denominaciones,Falsificacion
0 Adulteracion de Documentacion Militar Policial en el Art.139° del NCPMP o Destruccion de
Documentacién Militar Policial del Art. 142° del NCPMP, el delito de Abuso de Autoridad
que estd en el Art.376° del C.P..,el mismo que, estd expresado en el Art.130° del CPMP bajo
la figura juridica de Excesos en el Ejercicio del Mando o Posicién en el Servicio Militar.

De este modo, el criterio formal de que es delito de funcion el previsto en el NCPMP, resulta
invalido, a decir del Maestro Hurtado Pozo, toda vez que, en dicho cuerpo normativo existen
figuras que no se vinculan con el desempefio de la funcién militar y por ende puede ser
cometido por cualquier persona, lo que contradice la esencia del delito de funcién que reprime
las conductas ilicitas cometidas por los miembros de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional en el ejercicio de sus funciones como militar o policia en situaciéon de actividad y en
acto de servicio, prohibiendo la aplicacion de este Cédigo a los civiles, salvo en los casos de

Traicidn a la Patria y de Terrorismo que la Ley determina.
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De acuerdo al criterio del Fuero Personal, el elemento que define el delito de funcién es la

condicion de militar o policia. Una version extrema de este criterio sostiene que sélo basta
constatar la condiciéon de militar o de policia del agente para que se verifique un delito de
funcién, sin que tenga relevancia el sujeto pasivo, el bien juridico afectado o las distintas

circunstancias o modos de comisién del injusto.

Otro criterio, que sefiala el Informe Defensorial, es el criterio de la comisiéon del hecho, el cual
precisa que, el hecho se cometa en un lugar que se encuentre bajo el control de las Fuerzas
Armadas o la Policia Nacional, sea se trate de un recinto o cuartel militar o que el lugar sin ser
un recinto militar, haya sido declarado en estado de emergencia, situacion regulada en el Art.
137° de la Constitucién y en virtud de ello las Fuerzas Armadas hayan asumido el control de
la zona. Una clara manifestacién de esto, lo encontramos actualmente en el Art.27° del D. Leg.
No.1095,Ley que establece las Reglas del Empleo del Uso de la Fuerza por parte de las FF.
AA .en el Territorio Nacional, al sefialar la competencia del Fuero Militar Policial, precisa que :
“Las conductas ilicitas atribuibles al personal militar con ocasion de las acciones realizadas,
en aplicacion del presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su funcidn, son de jurisdiccion
y competencia del Fuero Militar Policial de conformidad al Art173° de la Constitucion Politica”
Segin el criterio material o de la naturaleza del delito,cuando el Art.173° hace referencia al
Delito de Funcion, estd exigiendo una vinculacién material y por ende estrecha entre la
conducta del agente (militar o policia), y el objeto de protecciéon que debe recaer en el dmbito
funcional castrense, que debe ser definido a partir de los fines que la Constituciéon le asigna a

las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional. Estaremos frente a un delito de funcion

cuando la conducta de un militar o policia en actividad, afecte o ponga en riesgo la actuacién de
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las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional en el cumplimiento de sus funciones

constitucionales, el delito debe estar expresamente tipificado en el Cédigo de Justicia Militar.
Este criterio no es extrafio para la Corte Suprema, ya que sobre la base del mismo dirimi6 a
favor de la justicia ordinaria la contienda de competencia planteada en el caso Juan Carlos

Cabrera Jaime 36, Oficial del Ejército al que se imputé la comision de un homicidio al interior de

un recinto militar. Sin embargo, la Corte Suprema,acertadamente, no considero la circunstancia

del lugar de la comision del delito y evalud el caso sobre la base del bien juridico afectado,

concluyendo que no se trataba de un delito de funcién.
En esa misma linea, en el mencionado caso La Cantuta, los magistrados Almenara y Sivina,
salvaron su voto estableciendo que los hechos no calificaban como delito de funcion, toda vez
que; el mismo requiere :

a. Exista una relacion directa con el ambito funcional militar o policial.

b. La afectacion de bienes juridicos exclusivamente castrenses.

c. La conducta se encuentre prevista en el Cédigo de Justicia Militar.

d. La existencia de un nexo causal entre el delito cometido y la funcién encomendada al

sujeto activo 37.

En su ejecutoria del 12 de Octubre de 1989, Comp. Exp.N0.06-99 38, la Corte Suprema también

recurrié al criterio material o de la naturaleza del delito para dirimir un conflicto de

competencia a favor de la justicia ordinaria, en un caso donde se denunciaban actos de tortura

producidos al interior de un recinto militar e imputados a militares. La Corte Suprema razoné

36 Ejecutoria Suprema del 29 de Setiembre de 1994, Expte.No.25-93,citada por SAN MARTIN CASTRO,César, Derecho Procesal Penal,Lima
Grijley, pag.108.
37 ALVITES ALVITES, Elena Cecilia, Ob.Cit.pags.270-271.
38 Ejecutoria Suprema del 12 de Octubre de 1989, Expte.No.06-99, donde la Corte Suprema aplic6 el criterio material o de naturaleza del delito
para resolver una Contienda de Competencia entre el Fuero Comtn y el Fuero Militar.
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en ese caso que el delito de tortura “protege la dignidad de la persona y su integridad personal

...y se caracteriza porque “...... el agente se encuentra en situacion de poder respecto de la
victima, la misma que es aprovechada para afectar tales derechos...”. De este modo, sefiald
que”...... la condicion de efectivo castrense no es un criterio valido ni suficiente para justificar
el establecimiento de discriminaciones en el trato penal, mdxime si se trata de instituciones
tutelares del Estado como son las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

A pesar de que el criterio material o de la naturaleza del delito es conocido por la Corte
Suprema, no constituye una tendencia mayoritaria ni menos atn consolidada. Ciertamente que
este criterio es el que mejor expresa un concepto constitucional de delito de funcién, en la
medida que sélo la especial naturaleza de un delito justifica su juzgamiento a través de la

Justicia Castrense.

En este numeral se exponen la doctrina del derecho penal militar peruano, las corrientes
tedricas sobre el delito de funcién o el delito militar si uno y otro son sinénimos o son
conceptos diferentes en la doctrina penal militar nacional y extranjera, como se expresa el
término delito de funcién o delito militar en la legislacion penal militar comparada como la
legislaciéon penal militar espafiola, la legislacion penal militar francesa, la legislacién penal
militar colombiana, la legislaciéon penal militar chilena, la norteamericana, etc., asi como, la
las jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que han dirimido
Contiendas de Competencia entre el Fuero Comin y el Fuero Militar, en unas a favor del
del Fuero Comin y en otras a favor del Fuero Militar como son los casos mds emblemaéticos
tal como: El Caso Chavin de Huantar, Caso Leonor La Rosa, Caso La Cantuta, Caso Telmo

Hurtado, Caso Ariza Mendoza, etc.
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2.2.4. Definicion de Fuero Militar, Delito de Funcion y Cédigo de Justicia Militar en el Derecho
Comparado.
En el Derecho Penal Militar del Brasil, hablar del Fuero Militar es hablar de la Justicia Militar,
la cual tiene por objeto el procesamiento y juzgamiento de los delitos militares, ella constituye
una Justicia Especial y no un Fuero de Excepcion 39, determinados tratadistas identifican una
justicia especial o unos tribunales especiales como justicia de excepcion o tribunales de
excepciodn esta interpretacion no puede ser admitida en el Brasil. De acuerdo con la Constitucion
del Brasil,en ella se juzgan delitos militares, a los militares y a las personas cuyas conductas son
contempladas en la Ley como delitos militares. La definicion de los delitos militares no escapa
al principio de legalidad de las penas y los delitos: nullum crimen nulla poena sine lege.
La palabra militar viene del latin militaris, militis, soldado y toda persona que practica y sigue
la carrera de armas, teniendo como funcién especifica la defensa y la seguridad del Estado, de
la patria y de la comunidad.
Dos criterios se conjugan para establecer el concepto de delito militar, el rationae personae y el
rationae materie.Un delito es militar por el concurso de estos dos criterios,siendo raro que baste
uno sélo de ellos para su caracterizacion. Por ejemplo, el delito de desercion es esencialmente
militar rationae materiae, mas sélo puede existir como elemento personal, rationae personae,
pues no siendo el agente militar, el delito no puede ser de tal naturaleza.
El delito militar es asi toda accién u omisiéon especificamente militar, imputable a un militar o a
una persona que por Ley se encuentra asimilada, practicado o cometido en contra de la jerarquia

el orden juridico, o contraria a la seguridad, a la subordinacién o a la disciplina militar, siendo

punible por la Ley militar como una infraccién funcional, especifica y propia del militar. Como

39 PINTO FERREIRA, Luis,“La Jurisdiccion Militar y la Constitucién de la Republica Federativa del Brasil”, Universidad Federal de Pernambuco.
Brasil, 1988, pag.109.
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ejemplo puede darse: desercion, indisciplina, insubordinacion, cobardia, delitos tipificados en el

Cdédigo Penal Militar.

La actual Constituciéon Brasilefia de 1988 consagra el Estado social de Derecho. El Estado
-legislador, El Estado-Juez y el Estado - Administrador, se encuentran subordinados al imperio
soberano de la Constitucién, a las normas fundamentales que deben ser observadas por todos
los poderes y bajo el control jurisdiccional de los actos inconstitucionales e ilegales por un
Tribunal Federal, que es una Corte Vitalicia. Se mantiene la Jurisdiccion Militar, pero de
contenido democrético cuyos actos pueden ser revisados por la Corte Suprema, manteniéndose
asi el primado del Estado de Derecho,que es un Estado de garantias constitucionales en
defensa del ciudadano 4o.

En el Estado de Derecho impera siempre la protecciéon de los derechos humanos, las libertades

publicas, la obediencia al principio del contradictorio en materia civil y penal, y cualquier
ofensa al Derecho se torna ilegal,en acto ofensivo,permitiéndose al quejoso acudir al Poder Judicial.
En el Derecho Mexicano, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
reconoce el Fuero de Guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar, los Tribunales
Militares, no pueden por ningin motivo extender su jurisdiccién sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Los delitos militares estan tipificados en el Codigo de Justicia Militar
en éste,no se emplea el término delito de funcién,en el Fuero de Guerra, se investigan y juzgan
a los miembros del Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea y la Guardia Nacional 41.

En el Derecho Chileno, existe el Fuero Militar o Justicia Militar, no existe la denominacion

Fuero Militar Policial o Justicia Militar Policial, estd constituido por los Tribunales Militares

40 PINTO FERREIRA,Luis, Ob. Cit. pag. 127.
41 Constitucion Politica de los Estados Mexicanos de Querétaro del 31 de Enero de 1917, Art.13° .
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que tienen jurisdiccién sobre los chilenos y extranjeros, para juzgar todos los asuntos de la

jurisdiccién militar que sobrevengan en el territorio nacional; también fuera del territorio :
-Cuando acontezcan dentro de un territorio ocupado militarmente por las armas chilenas.
-Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en
comisiones de servicio.
-Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior
contemplados en el Coédigo de Justicia Militar, en otros Coédigos y Leyes Especiales,
cometidos exclusivamente por militares o bien por civiles y militares conjuntamente.
Los delitos que procesa son principalmente:
-Delitos especificados en el CJM en especial crimenes de guerra.
-Infracciones al Cédigo Aerondutico.
-Infracciones a las Leyes sobre reclutamiento y movilizacion.
El Fuero Militar Chileno,procesa solamente a militares definidos por el Art.6° del C.J.M. como:
a. Los funcionarios pertenecientes a las FF.AA. y de Carabineros de Chile constituidos por
personal de planta, personal llamado al servicio y el personal de reserva llamado al servicio
activo.
b. Los soldados conscriptos.
c. Los Oficiales de Reclutamiento.
d. Las personas que sigan a las FF.AA. en estado de guerra, los prisioneros de guerra, que
revistan el cardcter militar, los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las

Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile 42.

42 En el Cédigo de Justicia Militar de Chile, se precisa en su Art.6° a que funcionarios se les somete al Fuero Militar Chileno inclusive
prisioneros de guerra, carabineros y otros.
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para efectos de determinar si la Justicia Militar es competente o no para conocer un delito, la

persona debe tener la calidad de militar al momento de cometerlo. La Justicia Militar Chilena
no juzga a civiles, si uncivil agrede a un militar o carabinero, lo juzga la justicia ordinaria sin
importar el delito cometido.

Un militar puede ser juzgado por la justicia ordinaria,siempre y cuando,el delito cometido sea un
delito comun y no uno ya contemplado en el Cédigo de Justicia Militar.

En el Derecho de los Estados Unidos, hay un criterio subyacente: la diferenciacion entre “sociedad
civil” y “sociedad militar”. En Parker v. Levy, la Corte Suprema de ese pais destaco que era una
cuestion elemental que el Ejército y la Armada debian estar listos para luchar e intervenir en
guerra cuando la ocasiéon lo exigiese, y que eso conduce, inevitablemente, a erigir “una sociedad
especializada ( 1a militar), separada de la sociedad civil”. Por ende, el Sistema Judicial Militar estd
construido con normas distintas a las del restante Sistema Judicial Federal 43.

La idea de una “justicia ruda”( rough form of justice ) importa, segin los considerandos de Reid v.
Covert, enfatizar procesos sumarios, rdpidas decisiones y fuertes penalidades, en vista a mantener
la disciplina y la capacidad de lucha en todos los grados. Tal perfil de la judicatura castrense ha
llevado a sostener, por parte de una Corte Federal de Apelaciones, que “lo permisible en el &mbito
militar puede ser constitucionalmente inadmisible fuera de €17,y que, las mismas normas
constitucionales pueden tener una aplicacion distinta en el fuero civil y en el militar.

En la préctica, la aplicacién automadtica y severa de tal tesis podria conducir a sostener que habria
en el pais del Norte dos constituciones: una para civiles, la otra para militares. Y quizd muchos lo
piensen asi, aunque desde luego hay fuertes corrientes de opinién que procuran “civilizar’en todo

lo posible a la organizacién y justicia militar. Uno de los indicadores mas llamativos de aquella

43 V.CORWIN EDWARD S.”La Constitucién de los Estados Unidos y su significado actual”,Ed Fraterna pag.157,traducido por Anibal Leal Bs.As.1987.
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dualidad constitucional ha sido la instituciéon de los jurados, obligatorios constitucionalmente para

las causas criminales civiles, segin la sexta enmienda, pero que no operan en la jurisdiccion
castrense ( Corte Suprema de los E.E.U.U. en Milligan, Quirin, Middendorf v. Henry), Schwartz
comentando esa jurisprudencia, indica que, pese a que una corte marcial puede ser equiparada a un
Tribunal Penal, “sus procedimientos no son juicios penales dentro del sentido de la declaracién de
derechos”. Asi la Corte Suprema de los EE.UU. terminé por concluir que, para los que estén
prestando algtin servicio militar o naval en esa nacidn, “la Ley militar es un proceso adecuado”.

La directriz de que el Congreso de los EE.UU. puede dictar el Coédigo de Justicia Militar en forma
amplia, sin conexion con las reglas constitucionales relativas al poder judicial ordinario, y que la
justicia militar y la federal son dos poderes totalmente independientes, tiene algunas felices
correcciones. Las Cortes Militares tienen competencia para juzgar actos “relacionados con el
servicio”. En tiempos de paz, por ejemplo, la jurisdiccion castrense no se extiende a civiles
dependientes de personal militar, o civiles empleados en las fuerzas armadas, e incluso a todos los
actos que pueda realizar un militar. La relacién con el servicio, en cambio, se da en supuestos de
ataque a la autoridad militar, o en asuntos concernientes a la seguridad de puestos militares o a la
integridad de la propiedad militar.

En el Derecho Argentino, la constitucionalidad de los tribunales militares,a tenor del Art. 67° incs.
23 y 24 de la Constitucion, la Corte de Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que son
Tribunales de la Nacién, aunque no integren el Poder Judicial Federal. Algunas veces la Corte los
reputa “O6rganos auténomos”, con jurisdiccién independiente, tipificindose como “tribunales
esencialmente administrativos, seguin la tesis sustentada en Santa Ana y otros. 44

En la doctrina, las aguas estin divididas entre quienes reputan a los tribunales militares como

44 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Fallos 54, 101, 149, 179, 359, 365.
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organos del Poder Ejecutivo, que actian por delegaciéon del mismo vy, los que ven ellos una

jurisdiccién con visos de plenitud, con sentencias que poseen cosa juzgada y no son modificables
por el Poder Ejecutivo 4s.

También en doctrina se ha sostenido (Bidart Campos) 46 que tedricamente podria no existir la
jurisdiccion militar fuera del Poder Judicial. Es decir, que el Congreso siempre en virtud del
mentado Art.67°, inciso 23 de la Constitucion, podria haber injertado el Fuero Militar dentro del
Poder Judicial,en vez de programarlo (como lo ha hecho hasta ahora)fuera del tercer Poder del Estado.
En cuanto asus atribuciones, la jurisdiccion militar comprende en Argentina dos especies diferentes
la Jurisdiccién Penal Militar, que se ocupa de sancionar delitos, y la jurisdiccion disciplinaria militar
situada netamente en la esfera del Poder Ejecutivo,que castiga faltas e infracciones menores, aunque
muchas veces la punicién comprenda penas privativas de la libertad.

La jurisdiccion militar ha provocado en Argentina una discusion especial, ya que en el Art. 16 de la
Constitucién prohibe “los fueros personales”.

La Corte Suprema concluyé que no estdn prohibidos los fueros reales, derivados de la naturaleza de
las cosas o de los actos,y por ende, que era constitucionalmente viable el fuero militar, aplicable a
los miembros de las fuerzas armadas si han cometido delito en tal condicién y violando normas
militares, verbi gracia, en el caso de rebelion encabezada por un militar. Todo ello debido a las
particularidades que requieren los procesos en la esfera militar. Como consecuencia de lo indicado,
no puede invocarse el fuero castrense si el militar comete un delito comun, no perpetrado en los
Cuarteles, marchas o actos de servicio. En tal variable, actuara el Fuero Comun, en fin de cuentas,los

delitos propios del fuero militar,sefiala la Corte Suprema,afectan la existencia de la institucién militar.

45 RAMAYO Raiil, A., “El Poder Judicial y la Justicia Militar”, Buenos Aires, 1980; pag.120.
46 BIDART CAMPOS, German J. “Los Tribunales Militares y la Constitucién”, Buenos Aires, 1985, Ed.Ediar; pag.121.
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Ultimamente, la Corte ha advertido que no corresponde al fuero militar si se investigan las ofensas

de un militar a otro, aunque aludan al comportamiento como militar de éste, si fueron vertidas por
medio de la prensa y resultaron dirigidas a la opinion publica, excediendo al &mbito castrense.
También indicd la Corte que la legislacion hoy vigente tiende a cefiir la competencia jurisdiccional
militar, restringiendo los delitos militares a los propios de tal naturaleza: los delitos comunes
perpetrados por militares, aunque sea por ejemplo una defraudacion en perjuicio militar, es en
tiempo de paz competencia de la justicia comun. Los Tribunales Militares,deben respetar las pautas
de la Constitucion respecto al debido proceso, que incluye la inviolabilidad de la defensa en juicio
de la persona y sus derechos.

En el Derecho Espanol, el Fuero Militar o Justicia Militar se encuentra previsto en la Constitucion
Espaiola de 1978, en ésta marca el inicio de un proceso que alo largo de més de un decenio ha
conducido a una nueva organizacién de esta Jurisdiccion y a una delimitacién muy notable de sus
competencias. Los primeros meses de la Republica, muestran una verdadera eclosiéon de normas
relativas a la jurisdiccién castrense, cuyo comun denominador nos viene dado por : la reduccién
de su 4ambito competencial, su profesionalizacién y tecnificaciéon, la compaginacion de su
existencia con el principio de unidad jurisdiccional y el fortalecimiento de las garantias de los
inculpados. De esta forma se pretende su reduccién a un orden jurisdiccional especializado.

La doctrina maés cualificada se ubicard en esta direccion. Asi, Antéon Oneca y Jiménez de Asuia 47
defenderan una Justicia Militar circunscrita a aquellos supuestos constitutivos de actos
atentatorios a la existencia del Ejército y a la disciplina, como también a los medios bélicos,

siempre y cuando fueren cometidos por militares, pues de no ocurrir ésta circunstancia, la

47 J. ANTON ONECA y LJIMENEZ DE ASUA : “Derecho Penal”, Vol.II, Madrid, 1930, pags.. 428 y sgtes.
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competencia habia de trasladarse a los Tribunales Ordinarios. Por su parte Osorio y Gallardo 48 se

inclinaria por una competencia de los Tribunales castrense reducida a juzgar los delitos que directa
y especialmente afectaran la eficacia de la accidn militar, con independencia de que el sujeto activo
fuera militar o civil. La Constitucion Espafola acoge a la jurisdiccion castrense, contempldandola
dentro del Titulo VI (“Del Poder Judicial”). E1 Art.117°, norma de apertura del mismo, se hace eco
de la institucion que nos ocupa en su apartado quinto, inmediatamente después de proclamar el
principio de unidad jurisdiccional. A tenor del citado precepto: “El principio de unidad
jurisdiccional es la base de la organizaciony funcionamiento de los Tribunales. La ley regularé el
ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio de acuerdo con los principios de la Constitucion’ 49.

Las posiciones doctrinales en torno a que debe entenderse por ‘“‘ambito estrictamente castrense” se
han diversificado de modo muy notable, poniéndose el acento, en unos casos,en la eficacia de
los Ejércitos, en la proteccion de los intereses del servicio y la disciplina,en otros, y asimismo en el
trascendental hecho de ser los Ejércitos los instrumentos de la defensa nacional. Segin Martinez
Cardos so0 entiende que la determinacion de lo “estrictamente castrense”, debe hacerse partiendo de
nocién de las Fuerzas Armadas. Estas tienen unos fines que el Art.8° de la Constitucion describe.

Para su logro, los Ejércitos han de desarrollar unas funciones que se vinculan en dltimo término a

su auténtica razén de ser:la defensa militar de Espafa. Estas funciones sélo pueden cumplirse si
cuentan con un poder organizado peculiarmente ( asentado en una rigida organizacidn jerarquica y
en la disciplina) y una base social que les sirva de fundamento, pues bien, segin el citado autor,

esos fines, funciones, poder y base social, constituyen el dmbito castrense que define la esfera de

actuaciéon de la jurisdicciéon militar. El concepto juridico indeterminado que es lo “estrictamente

48 OSORIO Y GALLARDO, Angel, “Bases para la Reorganizacién Judicial”, Madrid, 1929, Base 31, pag.225 y 49 Constitucién Politica Espaiiola 1978.
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castrense”, el constituyente se inclinaba por un criterio material que en resimen ha de reducir su

ambito con la naturaleza del delito cometido, con el bien juridico a los intereses protegidos por la
norma penal, que han de ser estrictamente militares, en funcion a los fines que constitucionalmente
corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicidn para cumplir esa
mision, con el cardcter militar de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como
delito y, en general, con que el sujeto activo del delito sea considerado “uti miles”, por lo que, la
condiciéon militar del sujeto al que se imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para
definir el concepto de lo “estrictamente castrense”.

El desarrollo legislativo del Art. 117.5 se ha decantado en esa direccién no muy distante a la que
subyace en las reflexiones jurisprudenciales precedentes, por cuanto, efectuada la opcién a favor
del elemento material como criterio de delimitaciéon competencial o lo que es igual, tomada la
decision de que la Jurisdiccién Militar se limite a conocer de los delitos castrenses, esto es, de los
contemplados por el Cédigo Penal Militar,el legislador ha tipificado como conductas constitutivas
de delito militar, aquellas que, basicamente, integran los que se conocen como “delitos exclusiva o
propiamente militares”, si bien con cardcter un tanto excepcional, ha contemplado asimismo, algtin
otro supuesto que escapa de aquella calificacién, por cuanto, pese a afectar la conducta incrimada
al servicio y a los intereses de los Ejércitos, no exige que el sujeto activo del ataque a la institucion
armada sea un militar, pudiendo serlo un civil. El inciso final del Art. 117.5 de la Constitucién
determina que, la regulacién de la jurisdiccion militar deberd realizarce de conformidad con los

principios de la Constitucion s1.

50 J. LEANDRO MARTINEZ CARDOS RUIZ : “ Comentarios a la Disposicién Derogatoria”en “Comentarios al Cédigo Penal Militar”, Madrid, 1988
pags. 2091 y sgtes. pag.2099.

51 Por el indicado mandato constitucional y de modo especial por su dltima disposicion imperativa, ha venido a ser generalmente aceptado, que la
jurisdiccion militar en su propio dmbito y con sumision asus principios constitucionales es la tnica jurisdiccién especial reconocida por la
Constitucion ( Javier Aparicio Gallego: “La Nueva Organizacion de la Justicia Militar”, en la Revista General de Derecho No.512, Mayo de 1987,
pags.2457 y sgtes.en concreto; pag.2458).
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2.3.Teoria de la Jurisdiccién, concepto y definiciones en el Derecho Nacional.

En el Derecho Nacional, la institucion juridica de la Jurisdiccion pertenece a la rama del Derecho
Procesal inmersa en la Teoria General del Proceso, el profesor sanmarquino, Mario Alzamora
Valdez en su obra clésica,“Derecho Procesal Civil”,Teoria General del Proceso 52 sefialaba que, la
Jurisdiccién es el poder que le corresponde al Estado para resolver los conflictos que se suscitan
entre los particulares mediante la actuacion de la Ley, en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional,
el Estado, segin Redenti, interviene “para asegurar y garantizar el vigor practico del derecho,
para quien quieray contra cualquiera que fuere (ain contra sus propios oficios, si es necesario),
promoviendo o controlando su observancia, o reprimiendo los hechos cometidos injuria, o
poniendo ( o contribuyendo a poner ), remedio a las consecuencias de eventuales transgresiones.

El ejercicio de la jurisdiccion exige los siguientes requisitos:a) conflicto entre las partes,b) interes
social en la composicion del conflicto, c) intervencién del Estado, mediante el 6rgano
correspondiente como tercero imparcial; y d) actuacion de la Ley. La intervenciéon del 6rgano
jurisdiccional se realiza cuando existe lo que Carnelutti llama “litigio” o conflicto de intereses
entre dos o més sujetos.De aqui se desprende que,en caso de cumplimiento por parte del obligado
si es satisfecho voluntariamente por éste, el interés del pretensor, esto es, cuando las relaciones
juridicas se desenvuelven normalmente,carece de objeto la intervencion del 6rgano jurisdiccional.
El acto jurisdiccional, en la jurisdictio romana, era la facultad de decir el derecho, nacié
probablemente de las acciones de la Ley. El pretor pronunciaba en el procedimiento in jure las
palabras ‘“do, dico, abdico”,con el objeto de decir o mostrar el derecho, tal fue en su origen la
jurisdictio o jus discere.

Durante el periodo formulario la jurisdictio consistia en aquella actividad del magistrado de

52 ALZAMORA VALDEZ, Mario, “Teoria General del Proceso”, 7ma. Edicion, Lima-Pert, 1981, pdg.80 a 87.
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elaborar la férmula, considerada como verdadera tutela y amparo del derecho. Después de la

reforma de Diocleciano, y en el procedimiento extraordinario,la declaracién de la norma aplicable
constituia un acto de excepcion.
Cabe preguntarse si la jurisdiccion considerada asi, era solamente la facultad de conocer los
litigios, o comprendia también la ejecucidn de las sentencias. Algunos autores consideran que la
jurisdictio contenia tan s6lo notio y judicium y que el imperium era extrafio a ella. Si es verdad
que se trata de dos conceptos distintos y que ademds el dltimo es mucho mas amplio que el primero
el magistrado romano ejercia jurisdiccion como funcionario del Estado y como tal le correspondia
la potestad de mando o imperium. En el derecho moderno el imperium se expresa a través de la
facultad de ejecutar las sentencias que corresponde a los jueces. El ejercicio de la jurisdiccion esta
sometido a tres principios:

1.- La jurisdiccion se cumple tan soélo por quien la inviste regularmente. E1 Art. 138° de la
Constitucién Politica del Pertd de 1993, establece que:“La potestad de administrar justicia emana
del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y a las Leyes.

2.- No hay jurisdiccién por comision o delegacion,es derecho de la funcién jurisdiccional su unidad
y exclusividad. Tal como lo sefiala El Art. 139° de nuestra Carta Magna, “No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcidn de la militar y la arbitral.

El juez ejerce jurisdiccion por mandato del Estado que lo hace depositario de los poderes que aquella
comprende. Por tal razon, no puede delegarlos porque no le pertenecen originariamente. En caso de
ejecucion de determinados actos procesales en virtud de una comision, no se trata de delegacion de

la jurisdiccién, sino de ejercicio de la competencia correspondiente al juez ejecutor de acuerdo con

la Ley.
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3.- La jurisdiccion se ejerce en determinado territorio.

Todo juez administra justicia dentro de los limites de una circunscripcion territorial, fuera de ella

carece de dicha facultad.
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2.4. Teoria de la Competencia, concepto y definiciones en el Derecho Nacional.

De igual forma, el maestro Alzamora Valdez, en su libro “Derecho Procesal Civil”, Teoria General
del Proceso”, sefialaba que, la jurisdiccion es la funcién de administrar justicia que corresponde al
Poder Judicial. La Competencia es el modo o la manera como se ejerce esa funcién. Considerada
la jurisdiccion como una facultad general, la competencia con relacion a ella, significa la limitacion
de esa facultad por circunstancias concretas ( territorio, turno, materia, cuantia y funcién). La
capacidad jurisdiccional de los 6rganos del Estado se halla circunscrita por razones de indole
diversa, que ejercen un influjo positivo y negativo a la vez,en favor del 6rgano al que atribuyen una
facultad y en contra de los que no deben ejercitarla. Estos limites, que no se confunden con la
funcioén limitada, precisan la nocién de competencia.

La competencia ha sido impuesta por necesidades de orden practico. La extension territorial de los
estados modernos y su poblacion, exigen que sean numerosos jueces los que ejerzan la funcién
jurisdiccional y que cada cual tenga su propia competencia territorial.

Por otra parte, la obligacién asumida por el poder publico de asegurar el mayor acierto en la
administracién de justicia, y , por otra parte la division del trabajo por materias de diversa indole y
cuantia, han originado otros tipos de competencia.

Los antigiios tratadistas dividian la competencia en razén de la materia(rationae materia), en razén
de la calidad y la capacidad de las partes litigantes (rationae personae) y en razon del territorio
donde los jueces ejercen sus funciones (rationae loci ). Los autores a partir de Wach, entre ellos
Goldschmidet, distinguen tres clases de competencia: objetiva, funcional y territorial 53

Los criterios en que se funda esta division son los que derivan del valor y de la naturaleza de la

53 Ibidem, pags..97 y 98.
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causa( competencia objetiva ) 54, de la existencia de jueces y tribunales de la misma clase y de la

asignacion de los procesos a cada uno de ellos por razones de orden geografico (competencia
territorial) y de las funciones que la Ley encomienda a los jueces de diversa jerarquia dentro del

proceso (competencia funcional).

Carnelutti 55 presenta una division mds completa de la competencia.La competencia, sostiene este

tratadista, con su habitual sentido analitico, a diferencia de la jurisdiccién, que es una nocién que

prescinde de quienes la ejercitan,se relaciona con el oficio en general, o con el oficio en singular.De
alli que sea competencia externa, que nace de la distribucién de los procesos entre los diversos

oficios e interna si se refiere a los diversos componentes del oficio.

La competencia externa se funda en razones permanentes 0 en otras eventuales. Segun esto, es
necesaria y eventual. La primera es denominada principal u originaria, la segunda secundaria o
derivada.

Las razones de la competencia necesaria pueden referirse al litigio y al proceso por lo que puede ser
material y funcional. En el litigio, competencia externa, necesaria, material, se debe tener en cuenta
su contenido (competencia por razén de la materia), su valor (competencia por razén de la cuantia),
y el lugar ( competencia por razon del territorio).

La competencia eventual o secundaria derivada de la necesidad de adecuacion,no del litigio al oficio
sino “del oficio al litigio”, que puede ser, dentro de los limites sefialados por la Ley, por acuerdo
entre las partes, por relacién con otro u otros litigios 0 por impedimento para el ejercicio de la
funcidn, a las que Carnelutti denomina: eleccion, conexion remision.

La competencia de los jueces se refiere a las atribuciones de éstos en atencidn a las “condiciones

objetivas del litigio” y se rige por las leyes de organizacion judicial. La competencia de fuero, que

54 GARCIA RADA, Domingo, “Manual de Derecho Procesal Penal”, Tercera Edicién, pag.29, 1990. 55 Ibidem, p4g.98.
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es el lugar donde el juez ejerce sus funciones, esta regulada por las leyes procesales en beneficio de

las partes.

La competencia material o real, atafie al contenido de los litigios (material), al grado de los jueces
(grado),al valor de lo controvertido (cuantia) y a necesidades de trabajo de los organismos publicos
(turno). La competencia de fuero estd normada por disposiciones referentes al domicilio, ubicacién

de los bienes, lugar de los contratos, etc.
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2.5 Conflictos de Competencia, Contiendas de Competencia 6 Cuestiones de Competencia en el

Derecho Nacional y Criterios para delimitar la Competencia.

Las cuestiones de competencia, segin el profesor Alzamora Valdéz precisa que, los conflictos de

competencia se producen cuando jueces de “igual grado tratan de conocer o estan conociendo de un

mismo asunto o ambos pretenden ser incompetentes para conocer de éI”.

La contienda de competencia reviste dos formas: positiva, cuando dos jueces pretender asumir

el conocimiento del mismo litigio,y negativa, si ambos jueces pretenden ser incompetentes en igual

caso.

Para el educador Jorge Capella Riera, El término conflicto significa un enfrentamiento de intereses

en el que cada una de las partes trata de ganar. Significa un enfrentamiento entre cada parte

involucrada ( sea esta persona, familia, una clase social, un sindicato, un grupo politico, un Estado ),

que desea ocupar una posicidén que se sabe es incompatible con los intereses u objetos de la propia

parte ss.

Las cuestiones de competencia se tramitan ya sea por declinatoria o por inhibitoria, en el primer

caso, el demandado recurre ante el juez que considera incompetente a fin de que deje de conocer el

litigio y lo someta al juez que considera competente, en el segundo caso, el demandado se dirige al

juez que tiene por competente para que asuma el conocimiento del asunto.

Las cuestiones de competencia no pueden promoverse de oficio sino a instancia de la parte

interesada y los medios indicados declinatoria o inhibitoria son incompatibles, no pudiendo usarse

simultdneamente ni sucesivamente, porque ello implicaria un fraude a la Ley.

Por su parte Francisco Miroquesada Rada, opina que,”“El conflicto se produce porque no todos los

miembros que integran un universo social estdn de acuerdo con tal o cual decision politica y por

consiguiente, se oponen a ésta, lo que genera diversas formas y expresiones de conflicto s6.
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Todo conficto implica pues discrepancia, disenso, confrontacion, lo que en principio es explicable no

solamente por las diferentes formas que tienen las personas o los grupos sociales de pensar y ver las
cosas, sino que el conflicto en todos los niveles constituye la esencia del desarrollo dialéctico de las
relaciones sociales. Pues a base de las contradicciones se establecen y superan los problemas. Sin
embargo,la solucién de las contradicciones, no siempre tiene una salida pacifica, frecuentemente tiene
manifestaciones de violencia, 0 cuando menos tienen una buena dosis de violencia, y esta es mucho
mayor cuando mayores son los intereses que estan de por medio.

Sin embargo, dentro del ordenamiento juridico, y dentro de los organismos del Estado ( como el caso
del Poder Judicial ), que estdn llamados a encausar la via publica, e incluso a resolver los problemas
surgidos en la comunidad, también surgen conflictos invadiendo el dmbito de competencia del otro

organo con los consiguientes perjuicios para los ciudadanos implicados.

55 CAPELLA RIERA, Jorge. Ponencia presentada en el taller “Construccién de una Cultura de Paz”, Trujillo; 1987.
56 MIROQUEZADA RADA, Francisco, “Introduccién a la Ciencia Politica”; pag.205.
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La contienda de competencia tiene como efecto la suspension del procedimiento, salvo diligencias

que causarian a las partes “perjuicio irreparable” y debe promoverse en un plazo breve y perentorio.
La resolucion de las cuestiones de competencia corresponde generalmente a los tribunales superiores
asi lo sefala nuestro ordenamiento procesal, al asignar a las cortes superiores la funcidon de dirimir
las contiendas entre jueces del mismo distrito judicial de primera instancia comunes y privativos, y
a la Corte Suprema las demads. El procedimiento que se sigue es el sefialado en la Ley.

La Corte Suprema es en el Perd el Tribunal de mds alta jerarquia, s6lo ella puede avocarse al
conocimiento de causas que le corresponden originariamente y de las que estd conociendo otro juez
o tribunal, pero sélo a instancia de parte. Es competente para conocer las acciones accesorias el Juez
de la principal, porque lo accesorio sigue a lo principal que le da origen y nacimiento.

En el proceso penal peruano, en la actualidad todavia se encuentra vigente el Cddigo de
Procedimientos Penales de 1,940, regulado mediante la Ley No. 9024, en el Distrito Judicial de
de Lima y en algunos Distritos Judiciales del pafs, pero en la gran mayoria ya se encuentra vigente
el Coédigo Procesal Penal,regulado por el Decreto Legislativo No.957 57, en donde las cuestiones de
de competencia, conflicto de competencia ¢ contienda de competencia, como se la quiera llamar
surgen en el proceso penal durante la tramitacion de un proceso o procesos se presentan problemas
sobre la determinacién de la competencia. Puede ser que dos o mds Jueces Penales o Salas Penales
Superiores, del mismo Fuero o de Fuero distinto, deseen conocer una causa o proceso determinado
(contienda positiva) o abstenerse de intervenir ( contienda negativa ), es decir existe un conflicto
en la determinacién de la competencia, la que se resolverd conforme a la Ley Procesal, ratificando
el Juez o SalaPenal para continuar conociendo del proceso, o remitiéndose el Expediente a otro

Juez o Sala Penal que se considere competente o acumuldndose a otro proceso. Las Cuestiones de

57 Nuevo Cdédigo Procesal Penal, D.Leg.No.957, promulgado el 22 de Julio del 2004; durante el gobierno de Alejandro Toledo Manrique
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Competencia en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1,940 58 ; se clasifican en:

- Declinatoria de Competencia.

- Transferencia de Competencia.

- Contienda de Competencia.

- Acumulacion, Inhibicién y Recusacion.

El maestro Florencio Mixan Mass 59 denomina cuestion de competencia a la eventual presencia de

ciertas situaciones objetivas-juridicas que determinan una especifica problematizacion sobre la
radicacion o no de la competencia del Juez Penal o de la Sala Penal Superior sobre el caso concreto

problematizacién que exige una solucién de acuerdo a lo regulado en la Ley Procesal. Las

Cuestiones de Competencia pueden surgir al producirse una inhibicién ( de oficio o a instancia de

parte) del Juez Penal o de la Sala Penal, o mediante una declinatoria de competencia, o por la

generacion de una contienda de competencia o por la necesidad de una transferencia de

competencia.

La Declinatoria de Competencia,es una peticion que se formula ante el Juez Penal, que se estime
incompetente para seguir conociendo el proceso, a fin de que remita lo actuado a otro Juez Penal al
cual se considera competente. Su fundamento se encuentra en el principio Constitucional del Juez
Natural, toda persona sometida a un proceso penal debe ser investigada y juzgada por el 6rgano
jurisdiccional competente o por quien tenga esta facultad. En cuanto a su procedimiento, puede ser
solicitada por el inculpado, el Ministerio Publico o la parte civil. Si el Juez Penal encuentra fundada

la declinatoria de competencia, remitird lo actuado al Juez competente, 0 en caso contrario, sin

suspender la instruccidn, elevard lo actuado a la Sala Penal Superior, acompafiando un informe en

58 Cddigo de Procedimientos Penales, Ley N0.9024 del 16 de Enero de 1940, vigente atin en el Distrito Judicial de Lima.
59 MIXAN MASS, Florencio, “Derecho Procesal Penal”, Ediciones Juridicas, Lima, 1988, pag. 251.
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el que expone los motivos en los que funda su competencia. La Sala Penal Superior resolverd la

declinatoria de competencia sin mds tramite que la audiencia Fiscal. Silas copias remitidas se
consideran insuficientes, puede la Sala Penal Superior pedir, por un breve término la instruccion.
Contra lo resuelto por la Sala Penal Superior procede recurso de nulidad, que serd resuelto por la
Sala Penal de la Corte Suprema.

La transferencia de competencia es una peticion mediante la cual se solicita el traslado del proceso
del Juez competente a otro, cuando existan circunstancias concretas y excepcionales que lo
justifiquen. El Art. 95° de la L.O.M.P. faculta al Fiscal a solicitar la transferencia de competencia
cuando ocurren situaciones como las anteriormente mencionadas. En la practica esta figura juridica
se sigue empleando, ya que en algunos casos se hace indispensable, debe tenerse en cuenta que la
transferencia de competencia es excepcional, pues implica una variacion de la competencia natural.
Un ejemplo de la inaplicacion de esta figura juridica se da en los casos de los delitos de terrorismo
por cuanto la Sala Penal Antiterrorista tiene competencia a nivel nacional para el juzgamiento de
estos delitos.

El Dr.Arsenio Oré Guardia en su obra Estudios de Derecho Procesal Penal,sefiala que la Contienda
de Competencia es el desacuerdo entre jueces penales de igual jerarquia, pertenecientes al mismo
distrito judicial o a distrito judicial distinto,o a distinto Fuero referente a dos a mds procesos
conexos que vienen conociendo, sobre el cual ambos sostienen competencia, 0 ambos niegan,
considerdndose incompetentes, no existe contienda de competencia cuando ambos jueces estdn de
acuerdo de que el conocimiento del proceso le corresponde a uno de ellos.

En cuanto a la acamulacién,refiere el Dr.Oré Guardia 60 que es un acto procesal que consiste en unir

varios procesos conexos en uno, con la finalidad de sustanciarse en conjunto y resolverse en una

60 ORE GUARDIA, Arsenio, “Estudios de Derecho Procesal Penal” Editorial Alternativas S.R.L.,1ra. Edicion — Lima 1993, Lima-Peru, pagl10 a 113.
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El mismo autor en lo referente a la Recusacién precisa que,es el acto procesal mediante el cual uno
de los sujetos procesales( excepto el Fiscal), solicita la separacion del Juez que viene conociendo
del proceso porque su imparcialidad ofrece dudas, a fin de que sea reemplazado por el subrogante
legal. Y en cuanto a la Inhibicién, es el deber del Juez de apartarse del proceso por encontrarse
incurso dentro de las causales de recusacion establecidas en la Ley o por tener una conducta que
podria ser causal de recusacion. Ambas figuras tienen como fundamento la garantia de la
imparcialidad del juzgador, esto es, el Juez debe ser un tercero imparcial tanto frente a los sujetos
procesales como al objeto del proceso, el Juzgador siempre debe conservar una conducta imparcial
e independiente, no estar sujeto a ningun tipo de presion, debiendo actuar objetivamente y con
neutralidad, dictando sus decisiones con criterio de conciencia.

En la actual y vigente Legislaciéon Procesal Penal del Fuero Comun, en la mayoria de Distritos
Judiciales del pais, se encuentra en aplicacion el Cédigo Procesal Penal, normado por el D.Leg.No.
957, en su Seccién 111, Titulo II sobre la Competencia, se precisa en el Art.19° ,en su inciso 1°: “La
competencia es objetiva,funcional,territorial y por conexion’’é1 en su inciso 2° :”Por la competencia
se precisa e identifica a los 6rganos jurisdiccionales que deben conocer un proceso’.

En los Arts. 26°,27°,28°,29°y30° de la acotada norma legal, se establece la competencia de la
Sala Penal de la Corte Suprema en donde en el inciso 5° del Art. 26° se precisa que, resuelve las
cuestiones de competencia previstas en la Ley , entre la jurisdiccion ordinaria y la militar, luego en
en el Art.27° la competencia de las Salas Penales de las Cortes Superiores, en el Art.28° establece la
competencia material y funcional de los juzgados penales,el Art.29° la competencia de los juzgados

de la investigacion preparatoria y en el Art. 30° la competencia de los Juzgados de Paz Letrados.

61 “Cddigo Procesal Penal”, D.Leg.No.957, Ibid. Idem. pag. 19.
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De igual forma en el denominado Cédigo Penal Militar Policial normado por el D. Leg. No.1094

en su Titulo III, se refiere ala Jurisdiccion y Competencia, en el Art. 175° se precisa sobre la
potestad jurisdiccional del Estado en materia penal militar policial e indica que, se ejerce por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica que conoce de las sentencias del Fuero Militar Policial
en Casacion, cuando se imponga la pena de muerte, conforme a los Arts. 141°y 173°de la
Constitucion Politica, asimismo, indica que, corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la
Republica dirimir las contiendas de competencia que se susciten entre el Fuero Militar Policial y
el Fuero Comun,conforme a Ley.En el Capitulo II al referirse a la Competencia, el Art.178° sefiala
que, la competencia es objetiva, funcional, territorial y por conexién, ademds agrega que, por la
competencia, se precisa e identifica a los 6rganos jurisdiccionales que deben conocer un proceso.

Luego, en el Art.185° se refiere a la Contienda de Competencia con el Fuero Comun, esto es,
cuando el Juez Militar Policial toma conocimiento de que otro Juez del Fuero Comin también
conoce del mismo caso sin que le corresponda, de oficio o a pedido de parte y en el término de
dos dias, solicitard la remision del proceso, ademds de la copia de la resolucion, adjuntard copia
de las piezas procesales en que se apoye. Si el Juez requerido sostiene su competencia, formard
el cuaderno respectivo y lo elevard en el término de tres dias al Tribunal Supremo Militar Policial
por intermedio del Tribunal Superior Militar Policial correspondiente. E1 Tribunal Supremo
Militar Policial, en el término de cinco dias, remitird el cuaderno respectivo a la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, con el informe que estime pertinente, para la resolucion definitiva.

Para delimitar la competencia del 6rgano jurisdiccional en materia penal, es indispensable conocer
y tener claro el concepto de lo que es el delito como se estable de manera general en el Derecho

Penal General, para ello, se debe citar lo que estd prescrito en el Art.11° de nuestro Cédigo Penal,

normado por el D.Leg.No.635, cuando sefiala: “Son delitos y faltas las acciones y omisiones dolosas
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o culposas penadas por la Ley”, consiguientemente, el delito es toda conducta que el legislador

sanciona con una pena.

Por su estructura,el delito es definido como la accién (comportamiento), tipica, antijuridica y culpable
( definicion tripartita ), como lo sefala PENA CABRERA, podemos delimitar -no definir-el delito
como la acciéon u omisién tipica, antijuridica y culpable 62. La tipicidad es la adecucion del
comportamiento realizada por el autor en la realidad, el comportamiento previsto en la ley penal, la
antijuridicidad es la desaprobacién que hace el Derecho ( ordenamiento juridico ) de la conducta
tipica, y la culpabilidad, es el reproche que se hace al autor de la conducta injusta.

Como lo sefiala Pefia Cabrera,de todo el espectro de acciones injustas, el legislador selecciona las que
considera mds intolerables para la sociedad y acto seguido amenaza con una pena a través del tipo
legal. Al procedimiento que emplea el legislador para describir las acciones que han de merecer
sanciones se llama tipicidad. La tipicidad no viene a ser sino la subsuncién de un hecho a la
descripcion hipotética, abstracta y genérica que se hace en la Ley. La tipicidad cumple un rol
preponderante, sobre todo al verificarse que es la consecuencia necesaria del principio de legalidad.
El viejo pero siempre fresco apotegma nullum crimen sine lege adquiere una funcidn cabal a través
de la descripcién escrupulosa de las acciones que cada tipo penal las califica como prohibidas. La
tipicidad es el punto de partida para indagar después si la accidn tipica es antijuridica y también
culpable. La suma de la tipicidad y la antijuridicidad d4 como resultado el injusto.

Es de acotar que la Jurisdiccion Militar en nuestro pais conserva en esencia la misma definicion del
delito y por ende conserva la estructura seflalada, como se comprueba al hacer lectura del Art. 8° del
C.P.M.P, que a la letra dice: “Son delitos de funcién militar o policial las acciones u omisiones

dolosas o culposas previstas por este Codigo”, la unica diferencia se halla en el hecho de que se

62 PENA CABRERA, Raiil, “Tratado de Derecho Penal, Parte General, Grijley, pdg.278, 1990.
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encuentre previsto en el mencionado Cddigo,sin embargo,es de advertir que fija requisitos especiales

al momento de establecer los criterios de un delito de funcidn, es decir que se trate de conductas que

afecten bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las

Fuerzas Armadas o Policia Nacional, que el sujeto activo sea un militar o policia en situacién de

actividad y que la conducta se perpetre en acto de servicio o con ocasion de €l.

Se contraponen a los delitos comunes regulados por el Cédigo Penal, D.Leg.No.635, los delitos

especiales, regulados por una ley penal distinta del Cédigo Penal 6 que adn siéndolo por éste
entrafian una determinada condicién, estado,calidad 6 circunstancia en quien los comete. Por ejemplo
los llamados delitos militares, de contrabando, de prensa y los cometidos por funcionarios de una
determinada especie, por ciertas personas cuya condicion se sefiala,etc.63

Precisando ain mds su concepto podemos sefialar que son aquellos en los que “no toda persona ser
autor”,sino que dicha autoria esté limitada a determinados sujetos a diferencia de los delitos comunes
que pueden ser cometidos por cualquier persona,el delito especial sélo podrd ser cometido por sujetos
que reunan ciertas caracteristicas 6 condiciones, fundamentalmente se trata de personas sometidas a
un deber”.

Ahora bien, conviene realizar precisiones sobre este tipo de delitos, teniendo en cuenta que existe una
clasificacion, por un lado tenemos los delitos Especiales Propios, que son “aquellos que no tienen
correspondencia con un delito comun”, porque “la calidad especial del sujeto es determinante para la
existencia del delito, de tal forma que faltando la misma el hecho seria atipico”, es decir, en el delito
especial propio el hecho tiene que ser cometido por un sujeto que retna las caracteristicas especificas
de no ser asiel hecho es atipico, por otro lado, tenemos los delitos Especiales Impropios, que son

aquellos “que tienen correspondencia con un delito comun”, pero su realizacién por sujetos

63 REY Y ARROJO, Manuel Lopez,. “Qué es el delito”, Editorial Atldntida, Buenos Aires, pag.153, 2005.
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especialmente cualificados hace que este se convierta en un tipo auténomo distinto, en este orden de

ideas, tenemos que para estos casos existe un delito comun subyacente que puede ser cometido por
cualquier persona, sin embargo, si es cometido por alguno de los sujetos especialmente cualificados
se produce una modificacion del Titulo de Imputacion derivdndose hacia el delito especial impropio.
En la legislacion vigente sobre Justicia Militar Policial, podemos apreciar que se han tipificado
conductas, que al ser cometidas por policias y militares en actividad, se convierten en delitos
especiales impropios, como por ejemplo el delito de Insulto al Superior, en cuyo hecho se causé
lesiones, si el agente activo es un militar o policia en actividad sera tipificada la conducta como
Insulto al Superior, pero si no tiene dicha condicidn el agente, serd tipificado como un delito comun,
es decir como el delito de Lesiones, pero no s6lo se observa este tipo de delitos sino también delitos
especiales propios, como por ejemplo el delito de Insubordinacién, cuya acciéon sélo puede ser
tipificada cuando el agente tiene la condicion especial de policia o militar en actividad, de otra forma
resultaria atipica.

El Derecho Penal Militar,como especialidad del Derecho Penal Comiin,tiene como ratio essendi, la
necesidad de erigir y sostener un cuerpo técnico que en el tiempo de paz tiene un cardcter preventivo
frente a la amenaza de una situacién de necesidad enorme, la guerra o la alteracién del orden interno
y en tiempo de guerra asume cardcter defensivo frente a la actualizacion de esa necesidad enorme.
Las caracteristicas propias de ese cuerpo técnico hacen que sus integrantes asuman deberes especiales
como también que la violacion de ciertos deberes impuestos a todos los habitantes, revista en ellos
caracteres de mayor gravedad, por el mayor peligro y la mayor reprochabilidad de su conducta.

De esas mismas caracteristicas se deriva la necesidad de que ese cuerpo responda a una organizacion
jerarquica sumamente disciplinada y ordenada, en que surgen deberes cuya violacion es delictiva

debido al detrimento que es susceptible de sufrir la eficacia del cuerpo.
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Para Zaffaroni y Cavallero resulta claro que la coercidén penal militar es una coercién penal con

institutos que la especializan respecto de la ordinaria, pero cuya sustancia se conserva idéntica a la

ordinaria 64

Es asi que por tener los militares y policias deberes que se ponen a su cargo, porque una necesidad

tremenda impone la existencia de las instituciones armadas en mencidn, que solo pueden ser eficaces

merced a su orden, disciplina, jerarquia y prestigio, la violacién de esos deberes debe acarrearles
penas que no pueden imponerse a civiles y si esa violacion afecta al mismo tiempo a otros bienes
juridicos, las consecuencias penales deben ser mds graves para el militar, porque a la afectacion en
que también hubiese incurrido cualquier civil, suma la violacion de su deber militar o policial. Dicho
en otras palabras: como el delito militar resquebraja, debilita o anula la accidn institucional frente a la
necesidad potencial (preventiva) o la necesidad actual(defensiva) de evitar el aniquilamiento masivo
de bienes juridicos, es 16gico que para el militar sean tipicas conductas que resultan atipicas para los

civiles ( delitos esencialmente militares) o que sean mds graves algunos delitos cuando son cometidos
por militares ( delitos militarizados ).

Hecha ésta ineludible puntualizacion, afirmamos ahora que la coercién penal militar no se distingue
para nada en su sustancia de la coercion penal general u ordinaria. La mayor gravedad de la coercion
penal militar, hemos visto que también responde a un mayor contenido de injusto del hecho o a una
mayor culpabilidad del mismo.

Asi pues, la coercion penal militar, pese a tener una sustancia comuin con la coercién penal, presenta
sus institutos propios, que le dan el cardcter de una coercidn penal especial. Estas particularidades de

la coercion penal militar surgen de que ella responde a las imposiciones de una necesidad tremenda o

enorme, en tanto que la coercion penal comun es resultado de la necesidad que impone

64 ZAFFARONI, Eugenio Raiil y Caballero, Ricardo Juan, “Derecho Penal Militar”. Parte General, Ediciones Juridicas Ariel, Bs.Aires, 2010.
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ordinariamente la mera coexistencia.

Todo ello hace que el derecho penal militar revista la naturaleza de un derecho penal especial y, por
cierto, que el mds importante de los derechos penales especiales. Asi como la coercién penal es lo
que distingue al derecho penal del extrapenal, la coercidn penal especializada es la que caracteriza la
especialidad del derecho penal militar.

El caricter de derecho criminal especial de nuestra disciplina ha sido sefialado por la doctrina
especifica de varios paises. Por ejemplo, en Alemania se dice que el derecho penal militar es una
parte del derecho penal,vale decir aquella parte del ordenamiento juridico,que a causa de un proceder
contra las fuerzas armadas, impone como consecuencia del injusto, penas y medidas de seguridad.
También se reconoce asi en Italia y Espafia,donde se le asigna cardcter de derecho penal especial,que
por tratarse de un “jus singulare” debe prevalecer sobre la Ley Comitn en caso de conflicto.

Otro criterio para delimitar la competencia del 6rgano jurisdiccional lo tenemos en el Concurso de
Delitos, esta se d4 cuando uno o varios autores, cometen una o varias conductas, que a su vez se
encuadran o se tipifican en varios tipos penales. Tradicionalmente, el concurso de delitos ha
distinguido al concurso ideal del concurso real, el primero como unidad de accién y pluralidad de
delitos. Sin embargo, actualmente se contemplan dentro del tema del concurso, a otros supuestos por
ejemplo: el delito continuado y el delito masa, en donde contatamos que existe pluralidad de
acciones y unidad de delito. Ejemplo de delito continuado es el hurto sisteméatico. Ejemplo de delito
de masa, es la estafa generalizada.

El concurso ideal puede ser heterogéneo y homogéneo. Existe concurso ideal heterogéneo cuando
con una accion se realiza varios delitos, es decir, cuando a la misma accidn se aplica distintas leyes

penales, ejemplo: la violacion sexual de una mujer virgen provocandole lesiones ( concurre violacién
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sexual y el delito de lesiones). Por otra parte, estamos ante el concurso real homogéneo cuando el

mismo tipo legal resulta aplicable varias veces a la misma accidn,ejemplo:el causar la muerte a varias

personas al hacer explosionar una bomba.

Otro criterio para determinar la competencia es el Concurso Aparente de Leyes, propiamente no

supone un concurso de delitos, pues contrariamente a lo que ocurre en el concurso ideal de delitos,

una accién vulnera varios tipos penales,en el presente caso, frente a una misma accién aparentemente
existen varios tipos penales que serian“aplicables”, pero en realidad s6lo un tipo penal es el aplicable.

El conflicto es sd6lo aparente, dado que el ordenamiento juridico suministra los conceptos rectores

para aplicar la norma legal conveniente. Es el caso en que una accién aparentemente vulnere varias

normas penales, sin embargo, un andlisis mas riguroso permite apreciar que s6lo existe un delito.

Generalmente, es sencillo decidir que norma del ordenamiento juridico debe ser aplicable a un hecho

concreto, pero a veces aparecen dificultades y entonces es preciso apelar a unas reglas para saber en

cuestion que Ley aplicar.

Entonces es necesario saber cuales son esos criterios :

a Especialidad.- Cuando concurren una norma especial y otra general, la aplicable es la especial
por regular la conducta de manera mds especifica: “lex especialis derogat legi generali”. La
aplicacion reside en que los caracteres de la disposicion general se hallan incluidos en la
disposicion especial, la que en él anade particularidades que le dan sustantividad propia. Esto
justifica la primacia de la “lex especiali, frente a la legi generali”.

Como lo sefiala Pefia Cabrera,para la aplicacion de la especialidad resulta indiferente la dosimetria
penal que contenga una u otra disposicion legal, es decir, que la severidad o benegnidad no

constituyen obstdculos para la aplicacion rigurosa de este principio.
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b Subsidiaridad.- Se d4 cuando la norma principal no retne todos los requisitos, por lo que se debe

aplicar la norma subsidiria. Este criterio se aplica, con la finalidad de evitar la impunidad del autor
por falta de concurrencia de determinados requisitos. Una disposicion legal es subsidiaria de otra
cuando la Ley prescribe que se aplicard ésta, siempre que no se aplique la otra figura, llamada
principal. La disposicion legal subsidiaria necesariamente tiene menor jerarquia que la otra, y por
ello a ésta se la llama principal; “lex primaria derogat legi subsidiare”. Ambas figuras consideran
la violacién de un mismo bien, pero en distintos grados de punibilidad.

¢ Consuncion.- Cuando el delito se encuentra contenido en otro, que lo engloba, por lo que sélo
corresponde perseguir por el delito que abarca al otro delito. El precepto mas amplio o complejo
absOrverd a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél. Aunque no siempre resulta
facil determinar si una infraccion puede entenderse absorbida por otra. Por ejemplo: si una persona
destruye una pared con el propdsito de realizar un robo lleva a cabo un delito de dafios,se incurriria
en el Art.205° del C.P., Dafios, pero este tipo queda desplazado por el delito de Robo.

d Alternatividad.- Puede darse casos en que un tipo penal se refiere a la misma accién que otro, el
desplazamiento se d4 cuando en uno de los tipos surgen circunstancias particulares que se enuncian
respecto de dicha accién. Por ejemplo, en el delito de hurto y de apropiacion ilicita sobre un tesoro,
constituye un apoderamiento de cosa ajena,ya que el tesoro pertenece en forma parcial al propietario
del suelo, pero, dado que el apoderamiento recae sobre un tesoro se aplica el Art.192°, numeral 1,
Apropiacién Ilicita de un Tesoro. Este principio sélo se aplica en defecto de los anteriores, es decir

cuando no es posible hallar una relacién de especialidad, subsidiaridad 6 consuncion. 6s.

65 BRAMON ARIAS TORRES, Luis Miguel, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, pags..393, 394,395, EDILI, 4* Edicién, Lima, 2008.
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También debe sefalarse que, dos son las cuestiones que interesan en el debate sobre los delitos de

funcién. De un lado la competencia legal, esto es, la Ley aplicable ( Codigo Penal 6 Cédigo de
Justicia Militar ), del otro la competencia jurisdiccional, es decir, la determinacién del 6rgano
judicial legalmente habilitado para conocer y resolver la accién incoada.

En este sentido, debemos hacer mencién a lo descrito por SAN MARTIN CASTRO 66 que nos

precisa: Desde las exigencias del tipo objetivo de lo injusto es posible adelantar tres elementos
fundamentales; 1) El sujeto activo del delito debe ser miembro de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional; 2) La conducta, o accidn, debe estar vinculada a la funcién militar o policial, en
su caso;3) El sujeto pasivo debe ser de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional como instituciones

reconocidas por la Constitucidn,a las cuales se les reconoce un conjunto de funciones y finalidades
Esos tres requisitos, sin embargo, no son suficientes. Ademds se requiere que la conducta se
encuentre prevista o tipificada en el Cdodigo de Justicia Militar, pues el Fuero Militar sélo puede

aplicar el derecho penal militar y no el ordinario 6 comun,especificamente el Derecho Penal —Parte
Especial, integrado como se sabe por las figuras penales comunes.

La indole del deber violado, es pués, central para determinar si un comportamiento determinado

es comuin & genérico, propio de todos los ciudadanos, el delito no serd militar ain cuando sea
perpetrado por un militar o policia. En tal virtud, todo dependera del bien juridico vulnerado, que

es el objeto de proteccion. Consecuentemente, los bienes juridicos estdn vinculados a las labores

castrenses o policiales y a los fines institucionales, de ahi que las conductas deben afectar la
organizacion, las funciones y las finalidades institucionales de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, estas se encuentran precisadas en la Constitucién Politica del Pert 7.

Es importante mencionar sobre lo que se conoce como la Teoria del Delito de Funcién, en su

66 SAN MARTIN CASTRO, César, “Reforma de la Justicia Militar en la Jurisprudencia del Tribunaal Constitucional”, Lima; 2008.
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figura genérica, antes de sefialar lo que actualmente se define en la dogmatica penal peruana,

como delito de funcién militar policial, en el Art.II del Titulo Preliminar del C.P.M.P., normado
por el D.Leg.No0.1094, el cual también ha sido ampliado y precisado, en la dltima Sentencia del
del méximo intérprete de la Constitucion Politica de 1993, el Tribunal Constitucional del 08 de
de Julio del 2015 ss.

El académico italianoVicenzo manzini 69 afirma que el objeto genérico de la tutela penal de esta
clase de delitos es el interés publico, concerniente al normal funcionamiento y al prestigio de la
administracion publica en sentido lato,en lo que atafie a la probidad, desinterés, capacidad, libertad
y decoro funcionales, asi como el respeto debido a la voluntad del Estado en orden a determinados
actos o relaciones de esa misma administracion.

La Administracién Publica, asi entendida, queda penalmente protegida, no sélo en relacién a los
hechos contrarios a ella, debido a la actividad de los particulares, sino también, contra los abusos
de los Oficiales Publicos ( funcionarios publicos ), 0o de los encargados tanto de las relaciones
internas, o sea, en perjuicio inmediato de la Administracién Publica, como en las relaciones

externas; en perjuicio inmediato de los particulares.

66 SAN MARTIN CASTRO, César, “Derecho Procesal Penal”, Vol. I, GRIJLEY, 2000, pag.13.

67 CHANAME ORBE, Raiil, Constitucién Politica del Pert de 1993, Arts.165, 166, 168 y 170., Editorial Abogados, 2012, Lima.

68 STC No.00022-2011-PI/TC del 08 de Julio del 2015, declaré infundada en parte, fundada en parte, infundada y Otros, contra el Articulo
Unico de la Ley N0.29548, diversos articulos del D.Leg.No.1094 y del D.Leg.No.1095; interpuesta por 6430 ciudadanos.

69 MANZINIL Vicenzo, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo II, Edit.Editores, Bs.As.,1961., pags..21y30.
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El Delito de Funcion, tal como esta definido en el C.P.M.P., es : “Toda conducta ilicita cometida por

un militar o un policia en situacion de actividad, en acto de servicio o con ocasion de él, y que atenta
contra bienes juridicos vinculados con la existencia,organizacion o funciones de las Fuerzas Armadas
o Policia Nacional”.

Mediante esta definicidn, se identifican tres elementos objetivos del delito de funcién para que sea
considerado como tal: a)Que el sujeto activo,sea un militar 6 policia en situacién militar de actividad,
b) Que, como circunstancias externas del hecho que definen la situacién en que la accién tipica debe
tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio, es decir, con ocasion de €l; y ¢) Que, se trate de
conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional; objeto
material 70.

En cuanto a los dos elementos, del sujeto activo del delito y circunstancias externas del hecho no hay
mayor problema, el mayor problema se dd con el ultimo elemento que se refiere al bien juridico
tutelado por cada uno de los tipos penales del delito de funcidon. Esto es, la doctrina penal
contemporanea ha desarrollado un criterio substantivo o material para caracterizar y definir el delito
militar que en nuetro pais se le conoce como delito de funcién militar policial,basado en la naturaleza
del bien juridico que se pretende proteger con el tipo penal y, consecuentemente, la condicién de
militar o policia del sujeto activo. Asi la doctrina penal militar peruana, que se describe en el C.P.
M.P., ha contemplado dos tipos de delitos de funcién militar policial, como son : son los delitos de
funcion estrictamente militares y los delitos de funcién militarizados 71.

a Delitos de Funcion Estrictamente Militares.- Son los que afectan tinicamente bienes juridicos

exclusivos de las Fuerzas Armadas 6 de la Policia Nacional. Su ambito de tutela se refiere a bienes

70 STC 00002-2008-Al/TC, fundamento 86.
71 Exposiciéon de Motivos del C.P.M,P., D.Leg.No.1094 del 31 de Agosto del 2010, Legislacién del Fuero Militar Policial, 2* Edicién, 2011.
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juridicos que son propios de los institutos castrenses. E1 C.P.M.P., prevé los siguientes delitos de

funcién estrictamente castrenses: violacion de consigna, abandono de puesto de vigilancia, omisién
de aviso o repulsion, abandono de escolta o de comando, seguridad de las instalaciones y bienes
militares y policiales, desercién, empleo indebido de armas, inicio de operacion innecesaria; etc.

b Delitos de Funcion Militarizados.- Son aquellos que afectan bienes juridicos que no son
necesariamente exclusivos de las Fuerzas o Policia Nacional pero inciden en la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de estas instituciones. Tutela bienes juridicos que pueden ser
vulnerados tanto por militares como por civiles, pero que debido a su importancia en las instituciones
castrenses, su transgresion es sancionada como delito de funcion cuando el agente es un militar o
policia que ha actuado en el ejercicio de sus funciones. Entre los delitos de funcién militarizados del
Cdédigo Penal Militar Policial,tenemos los de: espionaje,rebelién, apoderamiento ilegitimo de material
destinado al servicio, falsificacion o adulteracién de documentacidn, ultraje a los simbolos nacionales,

militares y policiales; etc.

En nuestro ordenamiento juridico, un ejemplo de delito de funcién militarizado lo constituye la
conducta del espionaje, la cual estd tipificada tanto en el Cédigo Penal Comiin como en el Cddigo
Penal Militar Policial. Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No.0012-2006-Al/TC
ha sefialado en forma precisa que cuando el espionaje es cometido por un civil, incurre en el delito
tipificado en los articulos 330° y 331° del Cédigo Penal Comin que tipifican los delitos de
“Revelacion de Secretos Nacionales” y “Espionaje” y debe ser juzgado en el fuero comitin. Se trata
entonces que, los delitos de funcién militarizados, protegen un bien juridico complejo a los que

también se les han llamado delitos; “pluriofensivos”.

Otro criterio para delimitar la competencia entre el Fuero Comin con el Fuero Militar, estéd en los

principios del debido proceso; que a continuacion se mencionan :
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a Debido Proceso.- En cuanto a los derechos fundamentales, se ha legislado no s6lo a nivel nacional

sino también a nivel supranacional, el principio universal conocido como debido proceso, es asi
que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, contemplada en su Art.10° sefiala: “Toda
persona tiene derecho,en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determincién de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal.

b Bien Juridico Real.- A través de este principio controlamos la funcién de crear delitos, obligando
al legislador a definir el bien juridico que se quiere proteger a través de la Ley Penal.La proteccion
del bien juridico es la razén que legitima la intervencién penal, de ahi su importancia.LLa definicién
del bien juridico es ante todo una decision politico criminal respecto a la necesidad de tutelar un
determinado interés individual o colectivo de trascendencia social, pues sin €l no seria factible la

convivencia social.

¢ Juez Natural.- Es el Juez legal, el competente, el predeterminado porla Ley. Esta garantia es
fundamental, pues otorga los cimientos para que el Juez actie con imparcialidad y equidad. De
cometerse un delito en este instante, ya existe un Juez competente para conocer el caso. No es
admisible que se designe un Juez con posterioridad al hecho,de darse el caso,se viola esta garantia

y se vicia el proceso con nulidad.

d Legalidad.- Este principio constituye la principal limitacién al poder punitivo del Estado, pues
este s6lo podra aplicar la pena,a las conductas que de manera previa estén definidas como delito
por la Ley Penal. La limitacién estd en que el Estado sélo podrd aplicar su pena a las conductas
definidas por la Ley Penal, y a la vez es garantia, pues las personas sélo podran verse afectadas

sobre sus derechos fundamentales por accién de la pena, tinicamente por las conductas prohibidas
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previamente establecidas por la Ley Penal.

Por dltimo, otro criterio para delimitar la competencia entre el Fuero Comin y el Militar, lo tenemos
en la interpretacion de la Ley Procesal Penal, esto es, desentrafiar el significado ultimo del

contenido de las normas juridicas, es la labor de la teoria de la interpretacion juridica, al respecto

Reinhart Maurach, apunta que :” Se entiende por interpretacion la determinacion del sentido de los
preceptos juridicos para el objeto de su aplicacién a situaciones concretas de hecho”. En lo
especificamente procesal, es del caso precisar dos principios hermeneiiticos : a) La conformidad
Constitucional del resultado interpretativo; y,b) dentro de los margenes establecidos lineas arriba,
la afiliacién a los métodos gramtical, historico, teleoldgico,etc. Sefiala Cortés Dominguez que la
interpretacion de las normas procesales deben hacerse por los 6rganos judiciales en consonancia con
los preceptos y principios constitucionales y de acuerdo con los criterios que emanen del Tribunal
Constitucional, con lo que se somete la Ley Ordinaria al imperio de la Constitucién, que es la que
define el sentido y el espiritu de todo el ordenamiento juridico. Igualmente, y dentro de los méirgenes
establecidos por el primer principio las normas procesales deben interpretarse de acuerdo con el
sentido propio de sus palabras en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas.

Tampoco es posible olvidar que la interpretacion vélida debe ser sistemadtica, es decir, que la
interpretacion, en atencion al principio de unidad del ordenamiento juridico, debe hacerse siempre
evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones. De igual manera es pertinente
tener presente que toda interpretacion debe realizarse teniendo en consideracion la transformacion
del medio social, cultural y politico, lo que permite que las Leyes conserven su lozania y vigencia no

obstante el tiempo que pueda transcurrir.
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El concepto de Juez Natural, se encuentra actualmente consagrado en nuestra Constitucién Politica

del Estado de 1993, en el Art. 139°, 2do. péarrafo del inciso 3° cuando precisa que :

“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la Ley, ni sometida a
procedimiento distinto a los previamente establecidos, ni juzgada por organos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas para tal efecto, cualquiera sea su denominacion”.
En términos simples se refiere a la existencia de un instructor o juzgador pre-existente a la comisién
del delito,asimismo,estos 6rganos judiciales deben estar predeterminados por la Ley y no al arbitrio
de ningun funcionario o persona.
El ciudadano debe saber que si comete un delito hay un 6rgano jurisdiccional que ventilard la causa
correspondiente. En virtud de este principio los civiles no pueden ser juzgados por Tribunales
Militares, ni los militares por tribunales civiles cuando se trate propiamente de delitos de funcién
(Art. 173°de la C.P.E.), sin embargo, se d4 una excepcion para el juzgamiento de civiles por los
Tribunales Militares cuando estos cometan los delitos de Traicion a la Patria y de Terrorismo, en la
préctica esto no se aplica,por cuanto, en el Nuevo Cddigo Penal Militar Policial, el delito de Traicion
a la Patria se aplica al militar o policia que durante un conflicto armado internacional toma las armas
contra el Pert o sus aliados o forma parte en la organizacion militar adversaria, de igual forma en el
delito de Terrorismo, se aplica el D.L. No. 25475 a toda persona que provoca crea o mantiene en
zozobra, alarma o temor en la poblacién o en un sector de ella, realizando actos contra la vida , el
cuerpo y la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de
los edificios publicos, vias de comunicacion o de transporte, etc. siendo este un delito comun, de ser
el caso, si en este delito se encontrara incurso personal militar o policial, indudablemente el Juez

que asumird competencia serd el del Fuero Comtn y no el del Fuero Militar. Cabe hacer la precision
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que, en el Codigo Penal Comin, normado por el D.Leg.No.635,en su Titulo XV se prevén las figuras

de los delitos Contra El Estado y la Defensa Nacional,entre estos el de Traicion a la Patria que puede

ser cometido por cualquier persona, a excepcion del personal militar o policial que como se ha
expresado estd sujeto a su Codigo Penal Militar Policial; el D.Leg.No.1094. Esto tltimo concuerda
con el Art. 18° del D.Leg. N0.957 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, cuando sefiala expresamente
los limites de la Jurisdiccién Penal Ordinaria y precisa que : “No es competente para conocer de los
delitos previstos en el Art.173° de la Constitucidn, es decir que el Juez Penal Ordinario no tiene
competencia para conocer de los delitos de funcién y estos estdn expresamente sefialados en el
Nuevo Coédigo Penal Militar Policial, el D. Leg. No.1094.
El Art. 185° del Nuevo Cdédigo Penal Militar Policial, el D.Leg.No.1094, al referirse al trdmite de la
Contienda de Competencia entre el Fuero Militar con el Fuero Comiin, sefiala que, cuando el Juez
Militar Policial toma conocimiento de que otro Juez del Fuero Comiin, también conoce del mismo
caso sin que la corresponda, de oficio o a peticion de parte y en el término de dos dias, solicitard la
remision del proceso. Ademds de la copia de la resolucion, adjuntara copia de las piezas procesales
en que se apoye. Si el Juez requerido sostiene su competencia, formara el cuaderno respectivo y lo
elevard, en el término de tres dias, al Tribunal Supremo Militar Policial por intermedio del Tribunal
Superior Militar Policial correspondiente. El Tribunal Supremo Militar Policial, en el término de
cinco dias, remitird el cuaderno respectivo a la Corte Suprema de la Republica, con el informe que
estime pertinente, para la resolucién definitiva.

2.7. Marco Legal actual del Fuero Militar en el Peru.
La presente investigacion, se encuentra enmarcada en los dispositivos legales actualmente
vigentes y conforme a nuestra Constitucion Politica del Pera de 1993, que en su Articulo 51°; sefiala:

“La Constitucion prevalece sobre toda norma legal, la Ley sobre las normas de inferior jerarquia
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Se analizan asi mismo, la legislacion internacional contenida en los Tratados Internacionales,

aprobados por el Congreso y ratificadas por el Presidente de la Reptblica que forman parte del
derecho nacional.
El marco legal del presente trabajo de investigacion esta constituido por las siguientes legislaciones:
a Legislacion Constitucional
Nuestra Ley de Leyes, ha legislado en materia de Derechos Humanos sobre el Derecho a la
igualdad, Debido Proceso, la Prohibicién de ser desviado de la Jurisdiccion predeterminada por
la Ley, la extension de la Jurisdiccion Militar y sobre la Finalidad de la Funcién de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional.
(1) Constitucion Politica del Peru de 1993
Fue promulgada en el primer gobierno de Alberto Fujimori, como consecuencia del llamado
autogolpe del 5 de Abril de 1992, repite los conceptos y contenido de la Carta de 1979 en materia
de jurisdiccidn, delitos de funcién y prohibicion del desvio de jurisdiccidon en los siguientes
articulos:
Art. 1°: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
Sociedad y del Estado.
Art.2° :” Toda persona tiene derecho a :
inc 24
d) Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la Ley de manera expresa € inequivoca, como infraccién punible,
ni sancionado con pena no prevista en la Ley”.

Art. 137°
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“El Presidente de la Reptblica con acuerdo del Consejo de Ministros puede decretar por plazo

determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él dando cuenta al Congreso o a la
Comisién Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se contemplan™.
inc 1
Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catéstrofe o
de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion. En esta eventualidad, puede
restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad
y la seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de reunién y de transito
en el territorio comprendidos en los incisos 9,11 y 12 del articulo 2° y en el inciso 24,apartado
f del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie.

Art. 138°

“ La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través
de sus organos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a las Leyes. En todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,los jueces prefieren
la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre otra norma de rango inferior”.

Art. 139°

“ Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional :

(1) “ La unidad y la exclusividad de la Funciéon Jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar

y la arbitral. No hay proceso judicial por comisién o delegacion”.

(3) “La observancia del Debido Proceso y la Tutela Jurisdiccional

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la Ley , ni sometida
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a procedimiento distinto a los previamente establecidos,ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales

de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto cualquiera fuera su denominacién”

Art. 141°
“Corresponde a la Corte Suprema fallar en Casacidn, o en tltima instancia, cuando la accién
se iniciaen una Corte Superior o ante la propia Corte Suprema conforme a Ley. Asimismo,
conoce en casacion las resoluciones del Fuero Militar con las limitaciones que establece el
articulo 173°.
Art. 165°
“Las Fuerzas Armadas estdn constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar la independencia, la soberania y la
integridad territorial de la Republica. Asumen el control del orden interno de conformidad
con el Art.137° de la Constitucion.
Art. 166°
“La Policia Nacional, tiene por finalidad fundamental, garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta protecciéon y ayuda a las personas y ala Comunidad. Garantiza el
cumplimiento de las Leyes y la seguridad del patrimonio ptblicoy privado. Previene,
investiga y combate la delincuencia, vigila y controla las fronteras”.
Art.173°
En caso de Delito de Funcién,los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estdn sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar.Las disposiciones de este
no son aplicables a los civiles, salvo en los casos de Delitos de Traicién a la Patria y de

Terrorismo que la Ley determina. La Casacion a que se refiere el Art.141° s6lo es aplicable
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cuando se imponga pena de muerte. Quienes infringen las normas del Servicio Militar

Obligatorio estdn asimismo sometidos al Cédigo de Justicia Militar.

b. Leyes de Desarrollo Constitucional
Por mandato de la Constitucién, se han promulgado Leyes que desarrollan los articulos
constitucionales referentes a la organizaciéon y funciones de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, asi como de la Justicia Militar. De todas estas Leyes, se han recogido las
normas que inciden en la presente investigacion, vigentes en la actualidad.

(1) Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial Ley No.29182 y su
modificatoria el D. Leg. No.1096

Esta Ley en la actualidad, establece la naturaleza, estructura, organizacion, jurisdiccion,
funciones y atribuciones del Fuero Militar Policial. Esta Ley establece:

TITULO PRELIMINAR

Articulo I.- FUERO MILITAR POLICIAL

El Fuero Militar Policial, previsto en el Art.173° de la Constitucion Politica del Pert, es un
organo jurisdiccional auténomo, independiente € imparcial. Es competente tnicamente para
juzgar los delitos de funcion.

Articulo IL-COMPETENCIA
El Fuero Militar Policial,a tenor de lo dispuesto en el Art.139°,numeral 1) de la Constitucién
Politica del Pert, constituye una jurisdiccion excepcional e independiente del Poder Judicial
Su competencia comprende exclusivamente el dmbito penal militar y policial.En el ejercicio
de sus funciones y atribuciones,el Fuero Militar Policial se sujeta a los principios y garantias

de la funcion jurisdiccional y al pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona.
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Articulo IIL- DELITOS DE FUNCION

Los delitos de funcion, de naturaleza y cardcter militar policial son tipificados en el Cédigo

de justicia Militar Policial y son imputables, s6lo y Unicamente, a militares y policias en
situacion de actividad.

Articulo VIIL- FUNCION MILITAR POLICIAL

De conformidad con el Art.173° de la Constitucion Politica del Pert, los militares y policias
son sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar Policial, siempre y cuando
incurran en infraccion, durante el ejercicio de la funcién militar o policial. Dicha funcién esta
constituida por el conjunto de tareas que se realizan en tiempo de paz,o durante el régimen de
excepcion o conflicto armado,en cumplimiento de la Constitucién Politica del Perd, las Leyes
y los Reglamentos correspondientes. El ejercicio regular de la funcién militar o policial,
durante las operaciones o acciones militares o policiales, no genera responsabilidad penal, sin
perjuicio de las investigaciones a que haya lugar.

TITULO 11

COMPETENCIA Y JURISDICCION DEL FUERO MILITAR POLICIAL
CAPITULO1

COMPETENCIA
Articulo 3°.- CASA/CI(’)N ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA

REPUBLICA.

Son susceptibles de casacion,ante la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica,las resoluciones
del Fuero Militar Policial, en el caso excepcional previsto en el Art. 173° de la Constitucion
Politica del Pert.

Articulo 4° .- CONTIENDAS Y CONFLICTOS DE COMPETENCIA

Las contiendas de competencia dentro del Fuero Militar Policial son resueltas por el Tribunal
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Supremo Militar Policial.

Las contiendas de competencia entre el Fuero Militar Policial y el Poder Judicial, las resuelve
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de acuerdo a Ley
(2)Cédigo Penal Militar Policial Decreto Legislativo No.1094

TITULO PRELIMINAR

Articulo I.- OBJETO DEL CODIGO

Este Codigo en actual vigencia tiene por objeto prevenir la comision de los delitos de funcion
militar o policial, como medio protector y de cumplimiento de los fines constitucionales de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert. Contribuye al mantenimiento del orden,
seguridad y disciplina en dichas fuerzas del orden.

Articulo IL- DELITO DE FUNCION

El delito de funcién es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacién
de actividad, en acto de servicio o con ocasiéon de €l, y que atenta contra bienes juridicos
vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o
Policia Nacional.
Articulo VIIL- JURISDICCION NATURAL
Los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que encontrdndose en situacion de
actividad cometan delitos contemplados en este Cédigo,sélo podran ser investigados y juzgados
por los Jueces, Fiscales, Salas y Tribunales Militares Policiales, establecidos en la Ley de
Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial y en este Codigo.

(3) Ley No. 28359 de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas

Capitulo VIII Consejo Supremo de Justicia Militar (Actual Tribunal Supremo Militar
Policial )



Articulo 66° Competencia 120
El Consejo Supremo de Justicia Militar tiene competencia para el conocimiento de las causas
interpuestas contra el personal de las Fuerzas Armadas en Situacién de Actividad, por la
comision de delitos de funcién en desempeiio de su actividad profesional.

Articulo 67° Garantia del debido proceso y derecho de defensa

El Consejo Supremo de Justicia Militar, en el ejercicio de su labor jurisdiccional, cautela la
irrestricta observancia del debido proceso y el ejercicio del derecho de defensa del Oficial

procesado.

(4) Decreto Legislativo No. 1095 Establece reglas de Empleo y Uso de la Fuerza por parte de

)

las Fuerzas Armadas en el Territorio Nacional

Capitulo IT Jurisdiccion y Competencia

Articulo 27°.- Competencia del Fuero Militar Policial

Las conductas ilicitas atribuibles al personal militar con ocasion de las acciones realizadas, en
aplicacion del presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su funcién, son de jurisdiccién y
competencia del Fuero Militar Policial, de conformidad con el Art.173° de la Constitucién
Politica.

Articulo 30°.- Exencion de Responsabilidad Penal

Los supuestos de exencion de responsabilidad penal derivados del empleo y uso de la fuerza
en aplicacion del presente Decreto Legislativo son regulados conforme a lo establecido en los
numerales 3, 8 y 11 del Articulo 20° del Cédigo Penal y en la Ley No.27936, en materia de
legitima defensa y cumplimiento del deber.

Decreto Legislativo No.1148 Ley de la Policia Nacional del Per.
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Articulo 34° .- Personal de la Policia Nacional del Pera

El personal de la Policia Nacional del Peri estd sometido a la Constitucién Politica del Pert,

los Tratados Internacionales ratificados por el Estado Peruano, las Leyes, el Coédigo Penal

Militar Policial y las normas reglamentarias.....”.
(6 ) Ley No.24150 ( Vigente ).

Art. 10° .- Sujecion de los miembros de las Fuerzas Armadas y PNP al CJM.

“Los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales (PNP), asi como todos aquellos
que estén sujetos al Codigo de Justicia Militar que se encuentren prestando servicios en las
zonas declaradas en Estado de Excepcion, quedan sujetos a la aplicacion del mencionado
Cdédigo. Las infracciones tipificadas en el Cédigo de Justicia Militar que cometan en el

ejercicio de sus funciones son de competencia del fuero privativo militar,salvo aquellos que

no tengan vinculacién con el servicio” 72.

72 En el afio 2003, la Defensoria del Pueblo interpuso Demanda de Inconstitucionalidad contra diversos Articulos de la Ley No.

24150, Expte. No.017-2003-Al, declara fundada en parte, dejando subsistente esta norma, como el Art. 10° que se indica y
lo modificé.
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c. Legislacion Sustantiva y Adjetiva que se aplica por el Fuero Comiin para resolver los Casos

de Contienda de Competencia.
(1) D. Leg. No.635 Codigo Penal de 1991
Este Cuerpo sustantivo de Leyes, contiene prescripciones, acerca del principio de legalidad en
materia penal y sobre delitos cometidos por funcionarios publicos.
Titulo Preliminar
Art. II Principio de Legalidad.
“Nadie serd sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la Ley vigente al momento
de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre establecidas en

ellas”.

Art. III Inaplicacién de la Analogia.

“No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de
peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que les corresponde”.

Art. 10° Principio de Igualdad ante la Ley.
“La Ley Penal se aplica con igualdad. Las prerrogativas que por razén de la funcién o cargo se
reconozcan a ciertas personas, habrdn de estar taxativamente previstas en las Leyes o Tratados
Internacionales”.
Titulo XIV-A DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD
Art. 319°.- Genocidio
Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con la intencion
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico o social o religioso, realiza
cualquiera de los actos siguientes :

1. Matanza de miembros del grupo.
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2. Lesion grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo.

3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destrucciéon
fisica de manera total o parcial.
4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo.
Art.320°.- Desaparicion Forzada cometida por Funcionario Piblico.
El funcionario publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones
que tengan por resultado su desaparicién debidamente comprobada, seréd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de quince afios e inhabilitacion, conforme al Art. 36° incisos 1 y
2.
Art. 321°.- Tortura Simple.
El funcionario o servidor publico o cualquier persona, con el consentimiento o aquiescencia de
aquél, que inflija a otros dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, o lo someta a
condiciones o métodos que anulen su personalidad o disminuyan su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o afliccién psiquica, con el fin de obtener de la victima o de un
tercero una confesion o informacion, o de castigarlo por cualquier hecho que haya cometido, o
de intimidarla o de coaccionarla, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez afos.
Si la tortura causa la muerte del agraviado o le producen lesion grave y el agente pudo prever
este resultado, la pena privativa de libertad serd respectivamente no menor de ocho ni mayor de
veinte afios, ni menor de seis ni mayor de doce afios.
Articulo 376° .- Abuso de Autoridad

El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de
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alguien, un acto arbitrario cualquiera, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de

dos afios.
Articulo 425°.- Se consideran funcionarios o servidores publicos.

Se consideran funcionarios o servidores publicos :

—

Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza incluso si emanan de eleccién popular.
3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado

y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad

competente, aunque pertenecen a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
6. Los demaés indicados por la Constitucion Politica y la Ley.
(2) D. Leg. No. 1097 Decreto Legislativo que regula la aplicacion de normas procesales por
delitos que implican Violacion de Derechos Humanos.
Articulo 1°.- Objeto.
El presente Decreto Legislativo tiene por objeto adelantar la vigencia de algunos articulos del
Nuevo Cédigo Procesal Penal, aprobado por Decreto Legislativo No0.957, a todos los Distritos
Judiciales del pais, con la finalidad de establecer un marco regulatorio uniforme respecto de los
Delitos que implican violacién de los derechos humanos 73.
Articulo 2° .- Alcance.
El presente Decreto Legislativo es de aplicacién a los procesos por los delitos Contra La Vida,

El Cuerpo y La Salud previstos en el Codigo Penal de 1924 y el Cddigo Penal de 1991,
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considerados como violaciones a los Derechos Humanos, asi como, por los delitos contra la

Humanidad previstos en el Cédigo Penal de 1991.

Articulo 3°.- Vigencia y sometimiento a institucion.

3.1. Adelantese la vigencia del inciso 1 del Articulo 288° del Decreto Legislativo No.957 del
Nuevo Cédigo Procesal Penal a los Distritos Judiciales donde atin no se encuentra vigente,
respecto a los procesos sefialados en el Articulo 2° del presente Decreto Legislativo.

Ley No0.9024 Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.

Titulo I Competencia

Articulo 9°.- Competencia del Fuero Comin.

Corresponde a la Justicia Penal Ordinaria la instruccion y el juzgamiento de los delitos y falta

comunes.

Articulo 10° .- Jurisdicciones Especiales.

La instruccién y el juzgamiento de los delitos cometidos por funcionarios en el ejercicio de su

cargo,por menores de dieciocho afios;o de los que por su naturaleza o por la condicién personal

del agente sean objeto de leyes especiales, caerdn bajo la jurisdiccion privativa de la Corte

Suprema de la Republica, de los Tribunales Correccionales, de la especial de Menores, o de los

Tribunales de Guerra, Militares, Navales o de Policia; segun los casos.

Articulo 15°.- Competencia de la Corte Suprema.

La Corte Suprema de Justicia conocerd de las resoluciones expedidas por los Tribunales
Correccionales, contra las que este Cddigo concede el recurso de nulidad. Resolvera,

igualmente, las quejas, cuestiones de competencia y de extradicion, conforme a las leyes.

73 En el afo 2007, el 25% del nimero legal de Congresistas interpuso Demanda de Inconstitucionalidad contra el D.Leg.No.1097, la
cual fué declarada fundada en parte por el Tribunal Constitucional, dejando vigentes los articulos mencionados up supra.
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Articulo 23° .- Contienda de Competencia.

Cuando el juez instructor tenga conocimiento de que otro de igual categoria comprende en la
instruccién al mismo inculpado, o instruye sobre el mismo delito o sobre delitos conexos, sin
perjuicio de seguir instruyendo, oficiard inmediatamente al otro juez instructor indicandole los
motivos que ha tenido para avocarse la instruccion, dejando copia en autos.

Articulo 28° .- Tramite de la declinatoria en la Sala Penal.

El Tribunal Correccional dirimird la competencia o resolvera la excepcion de jurisdiccion sin
mads tramite que la audiencia al fiscal.S1 las copias remitidas se consideran insuficientes, puede

el Tribunal, pedir por un breve término, la instruccion.
De 1la resoluciéon del Tribunal Correccional, en caso de competencia o declinatoria de

jurisdiccién, procede el recurso de nulidad.

Cuando se entable competencia entre jurisdicciones de diverso fuero sobre el juzgamiento de

un mismo delito o de delitos conexos, corresponde dirimirlas a los Tribunales Correccionales,
si se trata de jueces instructores del mismo Distrito Judicial y a la Corte Suprema si se trata

de jueces instructores de diverso Distrito Judicial o de competencias entabladas al mismo
Tribunal Correccional.

Estas normas procesales ordinarias, permanecen vigentes pese a que también se encuentra
vigente el nuevo Cdédigo Procesal Penal, ya promulgado pero sin vigencia atin en el Distrito
Judicial de Lima, el mds importante del pais, con normas mucho més precisas sobre todo en
materia de competencia y jurisdiccidn, en caso de delitos cometidos por militares y/o policias
cddigo que pese a estar listo desde 1991, ha venido modificdndose varias veces y a la fecha no

ha entrado en vigor en su totalidad, por diversos intereses que no se condicen con los de la
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justicia,contribuyendo esta situacion a la oscuridad legal en materia de limites de la jurisdiccién

militar.
(4) D.Leg.No.957 Codigo Procesal Penal del 2004.
Seccion III  La Jurisdiccion y Competencia
Articulo 18° .- Limites de la Jurisdiciéon Penal Ordinaria.
La jurisdicién penal ordinaria no es competente para conocer :

1. De los delitos previstos en el Articulo 173° de la Constitucion ( Delitos de Funcién ).

d. Analisis Juridico del Marco Normativo.
(1) La Jurisdiccion y el Desvio de la Jurisdiccion
Del estudio exhaustivo de las normas expuestas en esta investigacion, se constata que existen

normas precisas sobre: Desvio de Jurisdiccién y Derecho al Juez Natural que se encuentran en
nuestra actual Constitucion de 1993, siendo importante resaltar a su vez la actual tendencia
mundial en el Derecho en materia de derechos fundamentales, explicitada tanto en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de San José de Costa Rica y la Convencién Americana de Derechos Humanos como
instrumentos internacionales de los cuales el Pert es signatario. Hasta aqui todo esté claro, el
problema deviene cuando el texto constitucional citado, reconoce por un lado la unidad y la
exclusividad jurisdiccional, en el Art. 139° inc. 1° cuando dice: “ No existe ni puede existir
jurisdiccion alguna independiente”, y reconoce por otro lado, via excepcion, la existencia de las
denominadas jurisdiccion militar y arbitral. Se presenta aqui una primera ambigiiedad, la que
conlleva a una confusién tedrica y ténica, pués por andlisis lI6gico-juridico, el principio de
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional excluye la posibilidad de la existencia de otro

cuerpo independiente que tenga los mismos atributos, sin embargo, la jurisdiccion militar puede
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considerarse como la excepcidon a la regla general, pero sin que esta exceda los limites que la

propia norma constitucional le sefiala, como es el Art.173° de la CARTA Magna que también
precisa : “En caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional estdn sometidos al Fuero respectivo ( actual Fuero Militar Policial ) y al Cédigo de
Justicia Militar ( actual Cédigo Penal Militar Policial ).

Se presenta otra ambigiiedad, cuando el texto constitucional reconoce a la “jurisdiccién militar”
como independiente y por otro lado,prescribe que para los efectos de la Casacién de cierto tipo

de sentencias dictadas por la justicia militar, es la Corte Suprema de Justicia que es parte del

organo jurisdiccional comiin; la que conoce y resuelve.

(2) Delito de Funcion

Del estudio de la normativa vigente a la fecha de la formulacién de la presente Tesis,en la Carta
Politica de 1993, en el Art. 173° se enuncia de manera declarativa y genérica “que en caso de
delito de funcion los miembros de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas Policiales estan
sometidos al Fuero Militar y al Cdédigo de Justicia Militar” (' estd establecido en la Ley de
Situacién Militar No. 28359, D. Leg. No.1148 Ley de la Policia Nacional del Perd, D.Leg.No.
1095, que establece las Reglas de Empleo y Uso de la Fuerza por parte de las Fuerzas Armadas
en el Territorio Nacional, Ley No. 24150 que establece las normas que deben cumplirse en
en los Estados de Excepcion en que las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno,
en todo en parte del territorio, de conformidad con los Articulos 137°y 165° de la Constitucién
Politica del Estado de 1993.

La definicién de Delito de Funcidn, lo desarrolla el llamado Cédigo Penal Militar Policial en el
D. Leg.No. 1094, en su Art.II de su Titulo Preliminar cuando precisa: “Es toda conducta ilicita

cometida por un militar o un policia en situacién de actividad, en acto de servicio o con ocasioén
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de él,y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia,organizacion,operatividad

o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional” y lo desarrolla el Art. VIII de la Ley de
Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley No.29182, modificada por el D. Leg.
No.1096, cuando sefiala que: “De conformidad con el Art.173° de la Constitucién Politica del
Peru, los militares y policias son sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar
Policial, siempre y cuando incurran en infraccion, durante el ejercicio de la funcién militar o
policial. Dicha funcién estd constituida por el conjunto de tareas que se realizan en tiempo de

paz, o durante el régimen de excepcidn o conflicto armado, en cumplimiento de la Constitucién

Politica del Pert,las Leyes y los Reglamentos correspondientes. El ejercicio regular de la funcion

militar o policial,durante operaciones o acciones militares o policiales, no genera responsabilidad

penal, sin perjuicio de las investigaciones institucionales a que haya lugar”.

Sin embargo, ambas definiciones se contradicen entre si puesto que por una parte en el Codigo
Penal Militar Policial, se define al delito de funcién como toda conducta ilicita que comete un
militar o policia en situacion de actividad,en acto de servicio o con ocasion de él,que atenta contra
bienes juridicos que se vinculan a la existencia, organizacién o funciones de las Fuerzas Armadas
o Policia Nacional, en la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, se dice que
es la infraccién en la que incurren los militares y policias, durante el ejercicio de la funcién militar
o policial, y que esta funcidn esta constituida por el conjunto de tareas que se realizan en tiempo
de paz, o durante el régimen de excepcion o conflicto armado, en cumplimiento de la Constitucién
Politica del Peru, las Leyes y los Reglamentos correspondientes.
Lo correcto hubiera sido que, en el llamado Cédigo Penal Militar Policial, se hubiese definido el
Delito de Funcién,conforme a la dogmaética penal que es el estudio concreto de las normas penales

de los tipos penales,de la Ley en sentido estricto,esto es, se hubiese precisado una definicién como
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la siguiente: “El Delito de Funcién, es toda accién u omision, tipica, antijuridica, culpable

punible e imputable a un militar o policia en situacién de actividad, en tiempo de paz, durante el
régimen de excepciéon o conflicto armado, que atenta contra bienes juridicos tutelados por las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional que se relacionan con su existencia, organizacion y
operatividad; en el cumplimiento de sus misiones constitucionales, las Leyes y los Reglamentos
correspondientes”. El haber sefialado en el texto del CPMP que, el delito de funcién como toda

conducta ilicita que comete un militar o policia en situacion de actividad, en acto de servicio o con

ocasiéon de él, esto ultimo del acto de servicio o con ocasidn de €l, es una novedad en este cuerpo
normativo, puesto que, anteriormente en los anteriores Cédigos de Justicia Militar no se hacia
referencia al acto de servicio o la ocasion de servicio, que son instituciones juridicas propias del
del derecho de pensiones militar-policial, que se prevén en el D. Ley No.19846 y en el D. Leg. No.
1133; lo cual no tiene fundamento y es contrario a la dogmatica penal.

La definicion sefialada por la Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley No.
29182, tampoco cumple con la definicion doctrinaria del derecho penal sobre lo que es el delito,
puesto que, no se puede definir como delito de funcién militar “policial”’, conforme al Art.
173° de la Constituciéon Politica del Perd, como un “conjunto de tareas que se realizan en
tiempo de paz, o durante el régimen de excepciéon o conflicto armado, en cumplimiento de la
Constitucion Politica del Peru, las Leyes y los Reglamentos correspondientes, en todo caso,
hubiere sido mejor que, en la Ley No.29182 aludida, se hubiese mencionado sélo el Art.III del

Titulo Preliminar sobre los Delitos de Funcion y no mencionar el Art.VIII sobre la Funcién Militar
Policial, que lo que hace es confundir lo que debe entenderse desde la doctrina penal como la
definiciéon del Delito de Funcion, conforme al Art.173° de la Carta Fundamental del Estado, a la

definicién del delito conforme a la doctrina del Derecho Penal y sin considerar criterios como los
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de ocasionalidad, que amplian de manera indebida la competencia de los Tribunales Militares a

supuestos donde no se afectan bienes juridicos militares o policiales.

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940,Ley No0.9024,en su Art.10°, se limita a sefalar que:

“La instruccién y juzgamiento de los delitos cometidos por funcionarios en el ejercicio de su cargo
por menores de dieciocho afos; o de los que por su naturaleza o por la condicion personal del
agente sean objeto de leyes especiales, caerdn bajo la jurisdiccion privativa de la Corte Suprema
de la Republica, de los Tribunales Correccionales (actuales Salas Penales), de la especial de
menores o de los Tribunales de Guerra, Militares, Navales o de Policia, segtn los casos”.
En esta norma procesal, ain vigente en algunos Distritos Judiciales como el de Lima, se hace
referencia a las Jurisdicciones Especiales, en su Art.10° como se ha indicado ( también en el
Art. 18° inciso 1° del nuevo Cdédigo Procesal Penal normado por el D. Leg. No.957, en forma
implicita y en el Art.173° de la Constitucion Politica del Estado ), la instruccién y juzgamiento
de los delitos cometidos por funcionarios en el ejercicio de su cargo.....,caerdn bajo la
la jurisdiccion privativa de......... los Tribunales de Guerra,....segln los casos, se observa que no
existe articulo alguno que precise, en que caso un delito cometido por un funcionario militar o
policial devendria en el delito de funcidn al que se refiere la norma constitucional, las Leyes de
los Institutos Armados y de la Policia Nacional, y en que caso, se cometeria un delito de funcién
comin o un delito comun. Existe entonces, una ambigiiedad de definicion de los limites de la
jurisdiccién independiente militar, este Art.10° se remite a Leyes Especiales que como se ha visto
constituye un campo muy basto y profuso en la legislacion nacional.
Una de las Leyes Especiales como la Ley No.24150, en su Art. 10° prescribe :“que los militares
o policias que se encuentran prestando servicios en zonas declaradas en estado de excepcion

quedan sujetas a la aplicacion de justicia militar; y que las infracciones sefialada en el Cédigo de
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Justicia Militar que cometan en el ejercicio de sus funciones son de competencia del fuero militar

salvo aquellas que no tengan vinculacion en el servicio”.
Este articulo tampoco hace una descripciéon tipica de lo que constituye delito de funcién en
militares y policias ha aportado, no obstante, un concepto que sirve de punto de partida para una

adecuada tipificaciéon de este delito, el que “los ilicitos cometidos por militares y policias en el

ejercicio de sus funciones para ser competencia del fuero militar tienen que tener vinculacién con
el servicio. Estas precisiones aisladas y enunciativas, en medio de otras sobre competencia, hacen
todavia mas confuso el panorama, evidencidandose mas bien la atipicidad del delito de funcién en
militares y policias, tanto por que no existe ni como delito tipo rector, como figura genérica del
delito de funcion, debidamente definida como tal en la Ley Penal y las figuras especificas de este
delito consideran figuras delictivas propias del Derecho Penal Comun (delitos comunes).
Asimismo, el Derecho al Juez Natural, entendiendo este, como juez imparcial independiente
idéneo y predeterminado por la Ley, es un Derecho Fundamental, que conjuntamente con la
Garantia de Administracién de Justicia de Prohibicion del Desvio de Jurisdiccién, constituyen la
piedra angular del Derecho Fundamental al Debido Proceso, que es el conjunto de garantias
minimas para que se realice la justicia.

En cuanto a lo que se refiere al delito de funcién, encontramos que en la Dogmatica Penal del
Pais, los llamados delitos de funcién, estaban considerados en el Codigo de Maurtda ( Cédigo
Penal de 1924 ), bajo el nombre de Delitos Contra Los Deberes de Funcién y los Deberes
Profesionales, bajo esta denominacion, este cuerpo de Leyes reunié una variedad de actos
delictivos cuya caracteristica distintiva, era la de ser imputables inicamente a las personas que

ejercen funciones publicas.
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El Cédigo Penal peruano actualmente vigente de 1991, ha sistematizado a los Delitos de Funcién
en el Titulo XVIII del Libro Segundo,“Delitos Contra La Administracién Puiblica”, en el Capitulo
IT “Delitos cometidos por Funcionarios Publicos”, agrupdndolos en 4 secciones, considerando
como tales el abuso de autoridad, la concusidn, el peculado y la corrupcién de funcionarios en
todas sus gamas. Asimismo, preceptia que, se considera funcionarios publicos a los miembros de

las Fuerzas Armadas y Policia, por ende les es aplicable esta normatividad ( Art.425, inc.5°).

La legislacion sustantiva actual, describe a los delitos de Abuso de Autoridad, en el Capitulo II,
Seccidn I, del aludido Titulo, asi se tipifica el delito propiamente de Abuso de Autoridad, la
Omision, rehusamiento o demora de actos funcionales, la omision rehusamiento o retardo de
auxilio de miembros de la Policia Nacional,requerimiento ilegal de la fuerza publica,el abandono
malicioso del cargo y el nombramiento y aceptacién de cargo publico.
El delito de Abuso de Autoridad estd entonces descrito en el Cédigo Penal nacional como una
figura autbnoma e independiente, delito que a tenor de lo estipulado en el Art.425° del CP, puede
tener también como agente al funcionario militar o policial y en el caso del Art.378°, el agente es
necesariamente el funcionario policial, pues se trata del rehusamiento o retardo de auxilio policial
legalmente requerido.
De lo antes expresado se puede agregar que, en el Peru las reglas sobre competencia en materia
del juzgamiento de delitos y faltas comunes corresponde a la justicia ordinaria, existiendo un
problema de confusién tedrica en la concepcidn de la competencia y jurisdiccion, en lo que a la
Justicia Penal Militar se refiere, tanto en el actual Cédigo Penal Militar Policial y Leyes conexas,
asimismo, existe gran ambigiiedad en la aplicaciéon de las reglas de competencia y jurisdiccion

cuyo esclarecimiento es precisamente objeto de esta tesis.
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2.8.Estudio de Casos Emblematicos resueltos en la jurisdiccion interna y externa de las
Contiendas de Competencia entre el Fuero Comiin y el Fuero Militar.
a.Caso “Chavin de Huantar”
A través de la Ejecutoria Suprema del 16 de Agosto del 2002, recaida en el Caso “Chavin de
Huantar” ( Exp. N0.1921-2002), la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, dirimié una contienda de competencia a favor de la justicia militar. El caso se refiere
a por lo menos una probable ejecucion extrajudicial ( que de acuerdo al CP se tipifica como
homicidio calificado), cometida contra un miembro del Movimiento Revolucionario Tdpac Amaru-
MRTA luego del rescate de los rehenes de la residencia del embajador japonés en el Pert y cuando
aquél se encontraba en condicién de prisionero.
Estos hechos se refieren a la eventual afectacion ilegitima de bienes juridicos individuales como
la vida, el acceso a la justicia y a contar con garantias judiciales, estuvieron siendo investigados
por la justicia ordinaria. Sin embargo, la justicia militar también abri6 instruccidn por los mismos
hechos, planteando una contienda de competencia que motivo la ejecutoria citada.
Un primer aspecto sobre el cual merece llamar la atencidn en la ejecutoria en cuestion, es la ausencia
de un criterio claro sobre el que la Sala Penal decidi6 dirimir la contienda de competencia a favor de
la justicia militar, en efecto, la Sala Penal enumera sin mayor motivacion una serie de criterios sin
que se pueda advertir de ellos una linea de argumentacion clara respecto del contenido del delito de
funcién, tal como lo exige el articulo 173° de la Constitucion. El otro aspecto que llama la atencién
de la ejecutoria es que, salvo la mera calificacion de los hechos como delito contra el derecho de
gentes (Art.94° CJM ,derogado, D. L.N0.23214 ), ignora toda referencia o andlisis a la naturaleza del

delito imputado o al bien juridico afectado.
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Ast, la ejecutoria utiliza varios criterios a la vez para decidir la competencia de la justicia militar. En

primer lugar, alude al criterio del lugar de la comisién del delito, cuando sefiala que los hechos se
verificaron en una zona que habia sido declarada en estado de emergencia habiendo asumido el
control del orden interno de dicha zona las Fuerzas Armadas. De ello deduce que resulta aplicable al
caso el Art.10° de la Ley No.24150 , norma que otorga competencia a la justicia militar para conocer
los delitos cometidos por militares y policias en las zonas declaradas en emergencia.

El otro criterio que tuvo en cuenta la Sala Penal es el del fuero personal, luego de interpretar que los
miembros del MRTA tenian la condicién de militares,en una l6gica bastante discutible de asimilacion
invoca el Art.324° del CJM, esta norma establecia la competencia de la justicia militar siempre que
que el agente y el sujeto pasivo tengan la condicién de militares,sin embargo,esta norma (derogada)
exigia también que el delito sea de naturaleza comun, por lo que se aplicaba el Cédigo Penal Comuin.
En este sentido,para la Sala Penal el delito imputado era de naturaleza comun y no militar, de ahi que
resulte contradictorio que mdas adelante en la propia sentencia, la Sala calificara los hechos como
violacién del derecho de gentes tipificado en el Art.94° del aludido CJM, ya que esta norma tenia
como presupuesto la existencia de un conflicto armado entre Estados, situacion que no se verificd en
los hechos que dieron lugar al denominado caso Chavin de Huantar. De este modo, no queda claro
si para la Sala Penal los hechos tenian naturaleza comin o militar.

Asimismo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema recurri6 al criterio de causalidad para
deducir la competencia de la justicia militar en los hechos. Asi sefiala que los comandos actuaron
como grupo militar en cumplimiento de una orden superior, por lo que de haberse verificado
infracciones o excesos punibles, estos deben reputarse como ocurridos en el ejercicio de una funcién
militar, por lo que los eventuales autores deben ser sometidos a la justicia militar. Asi a la Sala Penal

le basta con que los hechos se hayan verificado como consecuencia o a causa de una orden superior,



136

sin entrar a analizar la vinculaciéon de la funcién que se desempefiaba con el bien o los bienes
juridicos afectados.

Adicionalmente a todo ello, la referida Sala decidi6 que los encausados por los mismos hechos
Vladimiro Montesinos Torres, Nicolds de Bari Hermoza Rios, Roberto Huamén Azcurra y José
Zamudio Ayala,sigan siendo juzgados en la misma via a pesar de concluir que la competencia
material la tiene la Justicia Militar. Ello sobre la base de considerar que los referidos procesados
constituian “personas ajenas al operativo militar”, dado que son personas ajenas al grupo de
comandos que actud en el rescate de los rehenes. De acuerdo a este criterio de la referida Sala Penal
de la Corte Suprema,sélo los autores materiales o directos deben ser juzgados por la Justicia Militar.
Ello no sélo resulta técnicamente incorrecto dado que se desconoce la existencia de distintos niveles
de autoria y participacién en la comision de un ilicito y rompe con el principio de unidad del titulo
de imputacién, juzgdndose los mismos hechos ante érdenes competenciales distintas, sino que
ademds, es una solucion incongruente con los propios criterios asumidos por la Sala Penal para
decidir la competencia a favor de la justicia castrense. En efecto, salvo Montesinos Torres, todos los
demds procesados ante la justicia ordinaria tenian la condicidon de militares en actividad al momento
de los hechos,por lo que, de acuerdo al criterio de fuero personal asumido por la Sala Penal,debieron
también ser procesados ante la Justicia Militar.

Por otro lado, a todos los procesados ante la justicia ordinaria se les imputa algin nivel de
participacion en los hechos, ya sea dando Ordenes o tomando decisiones, como es el caso de
Montesinos Torres y de Bari Hermoza, o actuando directamente como es el caso de Huaman Azcurra
y Zamudio Aliaga, por lo que de acuerdo al criterio del lugar de la comisidn del delito o el de

causalidad, también debieron ser juzgados por la Justicia Militar. Asi el hecho de que los
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mencionados procesados no hayan pertenecido formalmente al grupo de comandos, no enerva

ninguno de los criterios asumidos por la propia Sala.

De este modo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, de manera confusa y contradictoria,
dirime la contienda de competencia a favor de la Justicia Militar, recurriendo a criterios que, como
ya demostramos, resultan incompatibles con el Art.173° de la Constitucién y por ende ampliamente
superados 'y desechados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Constitucional.

Esta situacion resulta grave y preocupante, toda vez que, la referida Sala Penal de la Corte Suprema
ha fallado en contra de la interpretacién del Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de
de Derechos Humanos, contraviniendo lo establecido en la Primera Disposicion General de la Ley
No. 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional, asi como en el inciso 1) del Art.68° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. De este modo, la ejecutoria en cuestion no s6lo
expone nuevamente al Estado Peruano ante el riesgo de ser condenado en el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, por vulnerar la Convencién Americana, sino ademds de
ser considerado un Estado en rebeldia por no dar cumplimiento a las sentencias anteriores.

Siendo ello asi, corresponde a los jueces y tribunales civiles y castrenses, preferir los criterios del
Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana sobre la materia, antes que los criterios asumidos
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en la contienda de competencia en el caso Chavin
de Huéntar 74.

Para Carlos Rivera, Abogado e investigador del Instituto de Defensa Legal en un articulo
publicado en el portal de actualidad juridica de la Revista THEMIS, a fines del 2012, opina que el

caso “Chavin de Huantar”, debe ser la expresion més reciente de como la politica mete sus narices

74 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial No.66. ;Quién Juzga qué ?, Abril 2003, Lima-Pert, pag.79.
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en las decisiones judiciales. El contenido y fallo de la sentencia emitida el 15 de Octubre del

2012 por la Tercera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Lima expresa eso nitidamente
luego indica, el hacer de la contradiccidn la caracteristica mds relevante de una decisién judicial s6lo
demuestra que han existido otros elementos perturbadores de una decision imparcial de los jueces,
como se sabe,el Ministerio Piblico habia presentado acusacion contra Vladimiro Montesinos Torres,
Nicolds Hermoza Rios, Roberto Huaman Azcurra y Jests Zamudio Aliaga como autores mediatos
de las supuestas ejecuciones extrajudiciales de tres personas del grupo terrorista del MRTA que
tomaron la casa del embajador del Japon y secuestraron a varias decenas de personas durante mas
de 4 meses del 16 de Diciembre de 1996 hasta el 22 de Abril de 1997, fecha en la que se produjo
una operacion militar que facilité el rescate de los rehenes.

El 15 de Octubre del 2012, el fallo de la Tercera Sala Penal determind la absolucién de Montesinos,
Hermosa y Azcurra de la acusacion fiscal bajo el argumento de que el Ministerio Piblico no habia
aportado elementos de prueba que demuestren que ellos habian planificado y emitido érdenes para
asesinar a los elementos terroristas que sobrevivieran a la operacién militar conocida como
Operaciéon Chavin de Huantar. En este caso, ningin integrante de los llamados comandos Chavin
de Huantar estuvieron en condicion de acusados, s6lo acudieron como testigos, se reitera esto porque
desde el Ministerio de Defensa, a partir del anuncio hace casi un afio atrds de la llegada de este caso
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha mantenido una posicion sumamente agresiva
de interferencia politica en el curso del proceso judicial.

La Fiscalia habia presentado como tesis del caso que la ejecucion extrajudicial del terrorista llamado

“Tito”, es decir el NN14 , se habria perpetrado por las disposiciones emitidas y ejecutadas por una

cadena de mando paralela a la cadena de mando militar instalada para la realizacién de la operacién
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militar. Esa cadena de mando paralela habria estado liderada por Vladimiro Montesinos y los

elementos de ejecucion habrian sido elementos del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN).

La sentencia descarta categéricamente esta tesis. Si bien reconoce que la presencia de Montesinos y
de los elementos del SIN era un hecho aceptado por el comando militar, también sefiala que
Montesinos no tenia participaciéon alguna en la conduccién de la operacidn, salvo en algunos
requerimientos que finalmente ejecutaba Huaméan Azcurra. De igual modo, reconoce que la
intervencion de los elementos del SIN estaba centrada en la toma de muestras fotogréaficas, tomas
en video y soporte informatico en las comunicaciones, aunque sefiala que la frecuencia radial de los
elementos del SIN y los de la patrulla Tenaz ( Comandos) era diferente y por ello concluye en
mayoria que no pudo existir comunicacion entre ambos grupos.Si bien es particularmente relevante
el reconocimiento de que los elementos del SIN estuvieron presentes por autorizacion expresa del
Jefe operativo de la operacion militar, el Coronel EP José Williams Zapata, la sentencia desarrolla
una persistente linea de valoracién de los hechos y de los roles de los acusados destinada
esencialmente a excluir al SIN del evento criminal. Planteada asi la valoracién de las cosas, la
absolucién de Montesinos es presentada como una conclusion casi natural.

Sobre la base de estas consideraciones,la sentencia declara que no ha existido una cadena de mando
paralela. A partir de esta afirmaciéon comienzan los problemas de fondo de la sentencia. En primer
término, resulta harto inconsistente la exclusién de responsabilidad de Montesinos y del propio
Hermosa cuando se sostiene que no ha sido demostrada la existencia de una accién militar paralela
a la de los comandos. Decimos ello porque, si no hay cadena paralela, entonces es posible deducir
mds auin si estamos hablando de una operacién militar que el comando militar a cargo de la
ejecucion de la operacion es el responsable de todas las acciones que se producen el teatro de

operaciones (es decir, la casa).
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En segundo término, las circunstancias de la detencion y posterior muerte de “Tito” dan cuenta que

la operacion militar ya habia terminado y los rehenes estaban siendo evacuados a las casas contiguas
Si bien el Tribunal se cuida de calificar la muerte del mencionado terrorista como una ejecucion
extrajudicial, lo cierto es que los elementos periciales que muestra y analiza permiten concluir sin
duda alguna que se trata de una ejecucion extrajudicial. Pero entonces surge la pregunta: ; Quién
mat6 a Tito de un solo disparo . La posicion en mayoria de los vocales Rojjasi y Farfan, dan cuenta
que Tito, luego de haber sido identificado y capturado por 2 policias adscritos al SIN y que estos
comunicaran su detencién segin su version a Zamudio, fue reingresado a la residencia del

embajador por una persona,vestida de militar.En cambio, la vocal Lizarraga precisa que los policias

habian declarado que el que lo recoge es un comando y lo retorna a la residencia. Luego, aparece

muerto en los ambientes interiores de aquella. Sobre la base de estas suposiciones, tanto los vocales

Rojjasi y Farfan, si bien no concluyen muy claramente, insindan que los autores del crimen habrian
sido elementos del SIN subordinados a Zamudio y de esta manera subordinan el esclarecimiento del
caso hastael momento que éste sea detenido y declare qué pasé aquel dia. No es muy dificil saber
que Zamudio no serd detenido y, por lo tanto, la decisién de estos jueces deja una puerta cerrada por
mucho tiempo.

Por su lado, la vocal Lizéarraga sefiala que, si fue un comando el que recogi6 a Tito, “..1a orden debi6
haber partido de un superior perteneciente a la patrulla Tenaz, en la medida que el Coronel Zamudio
al tomar conocimiento de la intervencion del subversivo Tito, pudo haber dado cuenta de tal hecho
a personal integrante de la patrulla Tenaz, y este a su vez, podria haber dispuesto que un comando lo

recoja y lo retorne a la residencia...”, por ello, sostiene que, si bien el Fiscal Superior sefialé que

descartaba la participacion de los miembros de la patrulla Tenaz en la ejecucion extrajudicial de

Tito,”...esta opinién no genera conviccion en la suscrita, mas aun si los hechos investigados en este
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proceso se refieren a la autoria mediata de la muerte del subversivo...”.

En términos concretos, este voto de la vocal Lizdrraga deja abierta la posibilidad de que los
comandos hayan tenido algin margen de intervencién no solo en la detencién de Tito sino tal vez
en su muerte.
Consecuentemente, la decision de absolver a los acusados bajo el argumento que no existié una
cadena de mando paralelo y excluirlos de las Ordenes ilegales destinadas a eliminar a los
sobrevivientes, termind colocando a los magistrados en un callejon sin salida, lo cual se expresa en
la contradiccidn de sus argumentos.
Era un asunto cantado que el objetivo del Ministerio de Defensa era conseguir las absoluciones de
Montesinos, Hermosa y Huamén.Segun los estrategas del MINDEF, ello les permitiria sostener ante
la Corte IDH que no hubo ejecuciones extrajudiciales y asi salvar la responsabilidad del Estado. Si
bien el fallo de la Tercera Sala Penal pareciera sintonizar con ese objetivo, el hecho concreto es que,
a pesar de laevidente resistencia del Tribunal de calificar la muerte de Tito como una ejecucion
extrajudicial, lo cierto es que las evidencias determinan que existi6 tal ejecucion. Entonces, en el
proceso ante la Corte es probable que nuevamente se determine la responsabilidad internacional del
Estado Peruano.
Caso “Leonor La Rosa”
El 24 de Febrero de 1997, el sefior Jorge Contreras Montenegro, presentd una denuncia ante la
Justicia Militar contra los oficiales del Ejército peruano Sinchez Noriega, Salinas Zuzunaga,
Anderson Kohatsu y Salcedo Sandoval imputdndoles la responsabilidad por un supuesto maltrato
sufrido por su esposa, Leonor La Rosa Bustamante a propdsito de la incomunicacion a la cual fue
sometida en el contexto de una investigacion funcional realizada contra la referida sefiora, por el

Servicio de Inteligencia del Ejército.
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Sobre la base de los mismos hechos, en el mes de Abril del mismo afio, la sefiora La Rosa denuncid

ante la Cuarta Fiscalia Provincial Penal de Lima, la afectacion de su integridad psiquica y fisica,
toda vez que, habia sufrido una serie de lesiones graves.

Frente a ello, el Vocal Instructor del Consejo Supremo de Justicia Militar — CSJM, plante6 una
contienda de competencia que fue dirimida a favor de la justicia castrense por la Corte Suprema.
La Corte Suprema recurrié al criterio del fuero personal, consagrado en el derogado Art.324° del
CIM ( D.L.No.23214 de 1980 ), para deducir la competencia de la justicia castrense.

El 9 de Mayo de 1997, la Sala de Guerra del CSJM condend a los mencionados oficiales a 8 afios
de privacién de la libertad y al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion civil, por la
comision de los delitos de desobediencia y abuso de autoridad. El 24 de noviembre de 1997, la
Sala Revisora del CSJM, absolvié a los oficiales Sanchez Noriega y Anderson Kohatsu y confirmé
la sentencia con relacién a los oficiales Salinas Zuzunaga y Salcedo Sandoval.

El 6 y 8 de Julio de 1999, los condenados Salcedo Sandoval y Salinas Zuzunaga, respectivamente,
plantearon ante el CSJM, sendas acciones extraordinarias de revision, las mismas que fueron
declaradas procedentes. Sin embargo, ninguno de los argumentos expuestos en ambos casos,
calificaban en los cinco incisos del articulo 690° del CJM, que habilitaba la procedencia de la
accidn extraordinaria de revision. De este modo, el CSJM anuld la sentencia de la Sala Revisora
de 24 de noviembre de 1997 y ordend un nuevo pronunciamiento. Finalmente, el 20 de Noviembre
del 2002,los condenados Salcedo Sandoval y Salinas Zuzunaga,consiguieron que la Justicia Militar
los absuelva de los delitos por los que se encontraban cumpliendo condena.

Ciertamente que en este proceso de revision que culmind en la absolucién de los referidos oficiales,

la Justicia Militar, al entender que tenia competencia para conocer de unos hechos, sélo por la
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condicion de militar de los condenados y de la victima, criterio del fuero personal, no tomé en

cuenta que, en tanto 6rgano del Estado peruano que se encuentra investido de potestad punitiva, se

encuentra obligado por la interpretacion que de las normas y la Constitucion realiza el Tribunal
Constitucional, asi como, por los pronunciamientos de la Corte Interamericana, tal como se sefialé

anteriormente.El criterio de fuero personal y las normas en las que se expresa como el articulo 324°
del CJM, qued6 derogado en nuestro ordenamiento juridico desde la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1979, en la medida que resulta contrario al principio de igualdad y unidad de la
funcién jurisdiccional.Por lo demds, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Interamericana
han rechazado el criterio del fuero personal o la mera cualificacion como militar del agente y el
sujeto pasivo como criterio de habilitacion de la competencia de la justicia castrense a partir del
criterio de material o del bien juridico afectado.

En este sentido, la Justicia Militar ha procedido en este proceso de revisién en contra del mandato
expreso de la Primera Disposicion General de la Ley No. 26435, Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional,que le obliga a resolver de acuerdo a las interpretaciones del Tribunal Constitucional
asi como del inciso 1) del Art.68° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que obliga a
todos los 6rganos del Estado a cumplir con las decisiones de la Corte Interamericana.

Pero si ello no fuera suficiente, este proceder de la justicia castrense desconoce frontalmente el
Acuerdo de Soluciéon Amistosa entre el Estado peruano y la sefiora Leonor La Rosa, celebrado ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos — Caso Leonor La Rosa Bustamante, No.11,756

CIDH. En la Tercera cldusula de este acuerdo el Estado peruano se compromete a : “.....realizar
exhaustiva investigacion de los hechos y aplicar las sanciones legales contra toda persona que se

determine como participante de los hechos, sea como autor intelectual, material u otra condicidn,
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aun en el caso de que se trate de funcionarios o servidores publicos, sean civiles o militares”.

Asimismo, el Estado se comprometio a que :
“La investigacion emprendida en 1997 deberd ser llevada con sujecién al ordenamiento juridico del
Estado peruano que comprende los tratados internacionales de los cuales es parte, entendiendo que
el Poder Judicial y el Ministerio Publico son los tnicos 6rganos competentes para la investigacion
jurisdiccional penal y civil”.
De este modo, la actuacién de la Justicia Militar en este caso, no sélo genera un problema de
inconstitucionalidad,sino ademads responsabilidad internacional para el Estado peruano,al incumplir
frontalmente un Acuerdo de Solucién Amistosa celebrado en el &mbito del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos.
c. Caso “Cantuta”
La Masacre de La Cantuta, tuvo lugar en el Perd el 18 de Julio de 1992 durante la presidencia del
Ing. Alberto Fujimori Fujimori, un profesor universitario y nueve estudiantes de la limefa
Universidad Nacional de Educacién Enrique Guzman y Valle — La Cantuta, fueron secuestrados
y desaparecidos por un grupo de paramilitares pertenecientes al Ejército del Pert. El incidente
es notable no sélo por la violaciones a los derechos humanos que implic6, sino por la subsecuente
impunidad que disfrutaron sus perpetradores. Fue uno de los crimenes que el gobierno peruano
establecié en su pedido de extradicion de Fujimori frente al gobierno de Japén el 2003 y es uno de
los que también present6 al gobierno de Chile; por el mismo motivo.
En la madrugada del 18 de Julio de 1992,2 dias luego de la explosion del coche bomba en la céntrica
calle miraflorina de Tarata, miembros del Servicio de Inteligencia del Ejército, asi como de la

Direccion de Inteligencia del Ejército, muchos de los cuales supuestamente pertenecian al recién
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establecido Grupo Colina, entraron a las residencias de la Universidad Enrique Guzméan y Valle.

Una vez dentro, las Tropas forzaron a todos los estudiantes a salir de sus habitaciones y echarse boca
abajo en el piso. Nueve estudiantes, sospechosos de estar conectados a la explosion de Tarata,
Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Armando Richard Amaro
Céndor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heréaclides Pablo Meza, Felipe Flores Chipana, Marcelino
Rosales Cardenas y Juan Gabriel Marifios Figueroa fueron separados de los demds y llevados aparte.
Mientras tanto, en las residencias de los profesores, un grupo de soldados irrumpi6 a la casa del
profesor Hugo Muiioz Sanchez. Luego de registrar su dormitorio, se llevaron al profesor. Ninguna
de las diez victimas fue vuelta ver.
En Abril de 1993, un grupo de Oficiales militares peruanos liberaron andnimamente un documento
detallando los eventos en la Cantuta. Su documento sefialaba que el escuadrén de la muerte habia
secuestrado, torturado y asesinado a las victimas enterrdndolas rdpidamente luego. Posteriormente,
tal como se sefiald durante una investigaciéon iniciada por el Congreso, las fuerzas armadas
exhumaron, incineraron, y volvieron a enterrar los cuerpos en otra ubicacion. Los “soplones”
militares nombraron a los miembros del Grupo Colina que participaron en el incidente,se identificé
al Jefe de las Operaciones Mayor Santiago Martin Rivas y sefialaron que el grupo operaba bajo
ordenes directas de Vladimiro Montesinos, la cabeza del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN ) y
asesor del presidente Fujimori quien también tenia conocimiento de estos delitos.
El 6 de Mayo, el General Humberto Robles Espinoza, el tercer Oficial de mayor rango del Ejército,
denuncié publicamente varias violaciones a los derechos humanos cometidas por el SIN y las
fuerzas armadas,incluyendo la matanza de la Cantuta (Posteriormente fue dado de baja del Ejército
y fue victima de amenazas de muerte. Finalmente huy6 del pais logrando el asilo politico en

Argentina.
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En Junio de 1993, Justo Arizapana Vicente, un reciclador que trabajabay su amigo Guillermo

Catacora, entregaron un plano al congresista Roger Caceres Veldsquez y al periodista de Radio
Comas Juan Jara Berrospi. Ciceres compartié luego el plano con larevista Si que lo publicé en
Julio de ese afio. Una investigacion en el sitio indicado en el plano por el fiscal revel6 cuatro fosas
clandestinas. Los andlisis forenses llevados en los restos, y en otro grupo de huesos encontrados en
otro sitio, revelaron que pertenecian a Mufioz Sdnchez y a varios de los estudiantes, y que al menos
algunos de ellos fueron torturados antes de ser ejecutados mediante un disparo en la nuca.

Las autoridades militares iniciaron una investigacion de las matanzas en mayo de 1993. En

diciembre de 1993, un fiscal formul6 cargos contra varios miembros del Ejército. Un conflicto de

jurisdiccion se motivo entre los fueros militar y civil. La controversia se ventil6 ante la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la que el 3 de Febrero de 1994, no determiné que Fuero
debia aplicarse. La noche del 7 de Febrero, el Congreso aprobd una Ley segtn la cual la Corte
Suprema podia decidir ese tipo de materias mediante la existencia de una mayoria simple, en vez
del voto undnime que se exigia. En un voto de tres a dos, la Sala Penal de la Corte Suprema decidi6
que el caso debia ventilarse bajo la jurisdiccion militar.

El 21 de Febrero de 1994, el Consejo Supremo de Justicia Militar sentenci6 a diez de los autores a
sentencias de prision entre 1 a 20 afios.

Luego de la releccion de Fujimori en Abril de 1995,en otra sesién nocturna del 14 de Junio de 1995

A2

el Congreso aprob6 la Ley No.26749 conocida como la “Ley de Amnistia”, que ordenaba la
liberacién de todos los individuos presos por la matanza de La Cantuta.

La Ley de Amnistia fue abrogada luego al final del gobierno de Fujimori en el 2000 y el 21 de

Mayo del 2001 la Fiscal de La Nacion, Nelly Calderdn, present6 cargos contra Fujimori acusandolo
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de ser uno de los “coautores” de esta masacre y de la masacre de Barrios Altos de 1991.Present6

evidencias de que Fujimori, actuando en conjunto con Vladimiro Montesinos, ejercié control sobre
el grupo Colina. Los cargos alegaban que el grupo Colina no hubiera cometido crimenes de esa
magnitud sin las 6rdenes expresas de Fujimori 6 su consentimiento, y que la formacién y el
funcionamiento del grupo Colina fue parte de una politica integral contrasubversiva que implico

violaciones sistematicas a los Derechos Humanos.

Durante el juicio al ex — presidente Alberto Fujimori, nueva evidencia habria dejado al descubierto
que al menos uno de los estudiantes fue identificado como miembro de Sendero Luminoso, sin
embargo, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia finalmente determind que ninguno de los
estudiantes, ni el profesor del caso La Cantuta tenifan vinculos con algin grupo subversivo Fujimori
recibio, el 7 de Abril del 2009 una pena de 25 afios de prision efectiva, por considerarse estos
asesinatos selectivos, delitos de lesa humanidad. El dia 02 de Enero del 2010 la Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema confirmo la sentencia de 25 afios de prision a Alberto Fujimori por
los casos Barrios Altos y la Cantuta,y el secuestro de Gustavo Gorriti y Samuel Dayer.(Los Delitos
Contra La Humanidad conforme a la Ley N0.26926, se incorporaron al Cédigo Penal el 21/2/98).
Caso ‘““Barrios Altos™
Aproximadamente a las 22:30 horas del 3 de Noviembre de 1991, seis individuos fuertemente
armados irrumpieron en el inmueble ubicado en el Jr.Huanta No.840 del vecindario conocido como
Barrios Altos de la ciudad de Lima. Al producirse la irrupcién, se estaba celebrando una “pollada”,
es decir, una fiesta para recaudar fondos con el objeto de hacer reparaciones en el edificio. Los
atacantes llegaron al sitio en dos vehiculos, uno de marca jeep Cherokee y otro Mitsubishi. Estos
automoviles portaban luces y sirenas policiales,que fueron apagadas al llegar al lugar de los hechos.

Los individuos cuyas edades oscilaban entre los 25 y 30 afios, encubrieron sus rostros con
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pasamontafias y obligaron a las presuntas victimas a arrojarse al suelo. Una vez que éstas estaban

en el suelo, los atacantes les dispararon indiscriminadamente por un periodo aproximando de dos
minutos, matando a 15 personas e hiriendo gravemente a las cuatro, quedando una de estas ultimas
Tomas Livias Ortega, permanentemente incapacitada. Posteriormente, con la misma celeridad con
que habian llegado, los atacantes huyeron en los dos vehiculos, haciendo sonar nuevamente las
sirenas. Las personas sobrevivientes declararon que las detonaciones sonaban “apagadas”, lo cual
permite suponer que utilizaron silenciadores. Durante la investigacion, la policia encontré en la
escena del crimen 111 cartuchos y 33 proyectiles del mismo calibre, correspondientes a pistolas
ametralladoras. Mds adelante las investigaciones sefialaron de manera mds precisa a los
responsables: el Presidente de la Republica, su asesor, el Servicio de Inteligencia Nacional, el
denominado grupo Colina conformado por los elementos del Servicio de Inteligencia del Ejército
En el punto referido a las denominadas Cuestiones Procesales, la sentencia de la Corte
Interamericana del 14 de Marzo del 2001 deja muy claramente sentada su posicion sobre la
naturaleza de los delitos investigados. La Sala Penal ratifica que teniendo en consideracion las
caracteristicas de los crimenes de Barrios Altos, la desaparicion de Pedro Yauriy los campesinos
del Santa; estamos ante crimenes de lesa humanidad.

El1 29 de Octubre del 2007, la Primera Fiscalia Suprema Penal formul6 acusacion penal contra el
ex — presidente del Perd,Alberto Fujimori Fujimori,por el delito de homicidio calificado (asesinato)
en agravio de las victimas de los hechos de los casos “Barrios Altos” y “La Cantuta”, por el delito
de lesiones graves, en agravio de los sobrevivientes de la matanza de Barrios Altos y por el delito
de secuestro en agravio del empresario Samuel Dyer Ampudia y del periodista Gustavo Gorriti
Ellenbogen. Fujimori, es sindicado como autor de los delitos antes mencionados, en su calidad de

ex Jefe de Estado, y como tal, responsable de la adopcion de una politica de Estado secreta 'y
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clandestina de lucha contra el terrorismo que contempl6 la utilizaciéon de métodos ilegales como la

eliminacién fisica de presuntos subversivos, y abiertamente contrarios al marco constitucional
vigente. Alberto Fujimori fue sentenciado a 35 afios de pena privativa de libertad, en los dltimos
meses Fujimori tiene una enfermedad y sus familiares quieren que le liberen para continuar con su
tratamiento y que termine sus ultimos dias junto a ellos y no en una carcel sino en su casa.

Caso “Cesti Hurtado”

Los militares en situacion de retiro es otra categoria de sujetos que fue sometida al Fuero Militar.EIl
Caso “Cesti Hurtado”, ha sido sin duda uno de los mds sonados al respecto. Gustavo Adolfo Cesti
Hurtado era un broker de seguros que habia pertenecido anteriormente a los institutos castrenses
hasta que pasé al retiro con el grado de Capitan. Debido a una operacién de seguros efectuada por
el Ejército con la Compaiia de Seguros Popular y Porvenir, en la cual Cesti Hurtado intervino en
calidad de Asesor, se le abri6 a este tltimo instruccién por los delitos de desobediencia, contra el
deber y dignidad de la funcién, negligencia y fraude, ante el Consejo Supremo de Justicia Militar.
En la medida en que Cesti Hurtado si bien habia pertenecido a las Fuerzas Armadas, pero al
momento de la denuncia no sélo era ya un Capitdn en situacion de retiro, sino que inclusive los
delitos que se le imputaban no configuraban en estricto delitos de funcién ( se trataba de delitos
comunes), los cuestionamientos a la competencia de los jueces militares para conocer este caso no
se hicieron esperar. Tal es asi que, la orden de detencién dictada por el Consejo Supremo de Justicia
Militar en principio habia sido dejada sin efecto como consecuencia de la sentencia definitiva de la
Sala Especializada de Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de fecha 12 de Febrero de
1997, que declar6 fundada la demanda de Hébeas Corpus interpuesta por Cesti Hurtado. A pesar de

esto, el fuero militar se rehus6 a cumplir la sentencia antes citada a través de la resolucién de fecha
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26 de febrero de 1997 e hizo efectiva la orden de detencion dictada contra €l con anterioridad. Tales

hechos motivaron la actuacién de la Defensoria del Pueblo, que emiti6 la Resolucion Defensorial
No.012-97/DP, del 24 de Marzo de 1997, por la que se recomienda al Consejo Supremo de Justicia
Militar que cumpla la sentencia de la Sala Especializada de Derecho Publico de la Corte Superior
de Justicia de Lima,luego con un Oficio la Defensoria del Pueblo exhorta al Presidente del Consejo
Supremo de Justicia Militar para que dé cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia del 29 de
Setiembre de 1999 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a favor de la libertad de Cesti
Hurtado y la Resolucion Defensorial No.56-99/DP del 29 de Octubre de 1999, por medio de la cual
se recuerda al Presidente del Consejo Supremo de Justicia Militar el deber de respetar lo
establecido en el Art. 44° de la Constitucidn, es decir, el deber de garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos, asi como la obligatoriedad y el caracter definitivo y ejecutable que inviste a
las sentencias de la Corte Interamericana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncid, respecto de este caso en concreto, en
la sentencia del 29 de setiembre de 1999 sefialando: “ En cuanto al proceso seguido en contra del
seflor Cesti Hurtado ante un érgano de justicia militar, la Corte observa que dicha persona tenia, al
tiempo en que se abri y desarroll6 ese proceso, el cardcter de militar en retiro, y por ello no podia
ser juzgado por los tribunales militares.En consecuencia, el juicio oral al cual fue sometido el sefor
Cesti Hurtado constituye una violacién al derecho de ser oido por un tribunal competente, de
acuerdo con el Art.8.1 de la Convencidn’7s. Después,el Consejo Supremo de Justicia Militar acogi6

la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

75 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sefiala en su Art.8, 8.1, sobre Garantias Judiciales que: “Toda persona tiene
derecho a ser oida con las garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la Ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos.
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La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Contienda de Competencia 37 — 2009 entre el
Tribunal Superior Militar Policial — Fuerza Aérea del Peru contra el 58° Juzgado Penal de Lima,
donde se solicité que la causa penal incoada contra Victor Ariza Mendoza y Otros por delito contra
el Estado y la Defensa Nacional — Atentado contra la Seguridad y Traicién a la Patria, en las
modalidades de Revelacion de Secretos Nacionales y Espionaje, se remita a la jurisdiccién militar
policial, determind lo siguiente: El fuero privativo consider6 que le correspondia conocer el proceso
por cuanto: el Fiscal Penal Militar Policial- Fuerza Aérea del Perd, en adelante FAP —Suplente con
fecha dieciséis de noviembre del dos mil nueve (fojas dos)formul6 denuncia penal contra el Técnico
Inspector Fuerza Aérea del Pert, previsto y sancionado por los articulos 66°, numerales 3, literales
c)yf),yS,y67°del Cédigo de Justicia Militar Policial, en adelante, CIMP.
El Juzgado Militar Policial de la FAP en Lima por auto de fojas diecisiete de fecha diecisiete de
noviembre del referido afio,Causa Numero 31001 — 2009-0166, abrid instruccidn en la via ordinaria
contra el citado denunciado por delito contra la Defensa Nacional en la modalidad de Traicién a la
Patria en tiempo de paz, previsto y sancionado en el numeral tres, literal ¢) del articulo 66° y articulo
67° del CJMP, en agravio del Estado Peruano — Ministerio de Defensa — Fuerza Aérea del Perd, con
mandato de detencidn.
La Jurisdiccion Ordinaria se avocé al conocimiento de la causa por cuanto: el Fiscal Provincial de la
Primera Fiscalia Provincial Especializada contra la Criminalidad Organizada formaliz6 denuncia
penal contra Victor Ariza Mendoza por delitos contra El Estado y la Defensa Nacional — Atentados
contra la Seguridad y Traicion a la Patria — en las modalidades de revelacion de secretos nacionales
y espionaje en agravio del Estado Peruano, y Lavado de Activos en agravio del Estado. También

denuncidé a los ciudadanos chilenos Daniel Méarquez Torrealva y Victor Vergara Rojas por
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instigacion de los delitos antes mencionados, asi como al ciudadano peruano Justo Rufino Rios

Aguilar por complicidad necesaria de los referidos delitos. Luego, el Juzgado de Turno Permanente
de la Corte Superior de Justicia de Lima por auto de fojas ciento cuatro, del dia trece de noviembre
del dos mil nueve abri6 instruccién en la via ordinaria contra: 1. Victor Ariza Mendoza, ciudadano
peruano, por autoria de los delitos contra El Estado y la Defensa Nacional — Atentados contra la
Seguridad y Traicién a la Patria en las modalidades de revelacidn de secretos nacionales y espionaje
en agravio del Estado Peruano y Lavado de Activos en agravio del Estado Peruano.2.Daniel Méarquez
Torrealba y Victor Vergara Rojas, ciudadanos chilenos, por instigacion del delito contra el Estado y
la Defensa Nacional — Atentados contra la Seguridad y Traicion a la Patria — en las modalidades de
revelacion de secretos nacionales y espionaje en agravio del Estado Peruano. 3. Justo Rufino Rios
Aguilar, ciudadano peruano, por complicidad necesaria del delito contra el Estado y la Defensa
Nacional — Atentados contra la Seguridad y Traicidn a la Patria — en las modalidades de revelacion
de secretos nacionales y espionaje en agravio del Estado Peruano.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd en su fundamento cuarto analizé las
posiciones de ambas jurisdicciones asi: A. La Jurisdiccién militar policial sefialé que los hechos
antes descritos se subsumen en el numeral tres, inciso c),del articulo 66° y el articulo 67° del CIMP.
Dichas normas estén incursas en el Titulo I: Delitos contra la Defensa Nacional,Capitulo I : Traicion
a la Patria, del CIJMP. El Art. 66° del CIMP establece, bajo el nomen iuris “traicién a la patria”, lo
siguiente: “Serd sancionado (...), el militar o policia, que durante conflicto armado internacional
cometa alguna de las acciones siguientes: Colaborar estratégicamente, favoreciendo al enemigo o
intentando favorecerlo, perjudicando la defensa nacional en los siguientes casos: ¢) Proporciando al
enemigo, potencia extranjera u organismo internacional, cualquier informacién, procedimiento,

asunto, acto, documento, dato u objeto cuya reunion o exploatacion sirva para tal fin”.
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El Art.67° del CIMP, bajo el nomen juris “traicién a la patria en tiempo de paz” precisa: “Los

supuestos del articulo anterior, en los casos que no exista guerra exterior, ni conflicto armado
internacional, serdn sancionados....”. B. La jurisdiccién penal ordinaria precis6 que estos hechos
estan incursos en el Titulo XV “Delitos Contra El Estado y la Defensa Nacional”, Capitulo I
“Atentados contra la Seguridad Nacional y Traicién a la Patria”, articulos 330°, revelacién de
secretos nacionales y 331° espionaje, del Cédigo Penal, en adelante CP. El Art.330° prescribe: “El
que revela o hace accesibles a un Estado extranjero o a sus agentes o al publico, secretos que el
interés de la Republica exige guardarlos, serd reprimido .....S{ el agente obra por lucro o por
cualquier otro mévil innoble, la pena serd ....”. El Articulo 331° estatuye: “El que espia para
comunicar o comunica o hace accesibles a un Estado extranjero o al publico, hechos, disposiciones
u objetos mantenidos en secreto por interesar a la defensa nacional, serd reprimido....”.

La Corte Suprema en el fundamento sexto de la sentencia realiza la compulsa de la posicion de las
partes y fundamenta que el articulo 173° de la Constitucién permite definir un concepto
constitucional de delito de funcién militar policial desde una perspectiva material,objetivo-subjetiva
de suerte que la institucionalidad de la jurisdiccion militar se erija como un fuero material o de
causa, no personal, que comprenda, exclusivamente, el &mbito penal militar y policial ( Articulo II,
primer parrafo, LOFFMP ). Desde una perspectiva general es claro que el hecho delictivo militar
policial debe estar expresa o taxativamente contemplado en un tipo delictivo tipificado en el Cédigo

de la materia ( Articulo 9°, apartado uno del CJIMP, Art.IlIl LOFFMP ). Esto , sin duda, deriva del

principio nullum crimen sine lege.
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2.9.Sentencias del Tribunal Constitucional que declararon inconstitucionales algunos articulos
de la Ley Organica y del Cédigo de Justicia Militar.

El 10 de Diciembre del 2003, la Defensoria del Pueblo presenté una Demanda de
inconstitucionalidad contra diversos articulos de la Ley Organica de Justicia Militar (D. L.No.
23201) y el Cédigo de Justicia Militar (D.L.No.23214), la cual fue declarada fundada en parte
por el Tribunal Constitucional en Sentencia del 09 de Junio del 2004 y publicada el 30 de
Octubre del mismo aiio en el diario oficial El Peruano (Expte. No.0023-2003-AI/TC), en dicha
sentencia el Tribunal Constitucional establecid los pardmetros constitucionales que la justicia
militar debia respetar y exhort6 al Congreso para que legislara sobre la materia, a pesar de ello,
el Congreso de la Republica insistié con su disefio inconstitucional, no tomando en cuenta los
parametros dados por el maximo intérprete de la Constituciéon y dicté una nueva legislacion
penal militar y policial a través de la Ley No.28665, Ley Organica de Justicia Militar y el D.Leg.
No. 961, Cédigo de Justicia Militar Policial. Esta nueva legislacion motivé la presentacién de

nuevas demandas de inconstitucionalidad por el Ministerio Piblico y por el Colegio de

Abogados de Lima, las mismas que fueron declaradas fundadas en parte por su evidente
inconstitucionalidad (Expte. No.0004-2006-PI/TC, Expte. No.0006-2006-PI/TC, Expte.No.0012
-2006-PI/TC), la evolucién del proceso de reforma de la Justicia Militar a través de todos los
procesos de inconstitucionalidad antes mencionados, han servido para que el Tribunal
Constitucional nos brinde una importante jurisprudencia en relacién a este tema, especialmente
en relacion a los principios constitucionales que debe respetar la Justicia Militar en su

configuracion.

La Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expte.No.0017-2003 -Al/TC,

respecto a la Ley No. 24150, que regulaba la actuaciéon de las Fuerzas Armadas durante los
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estados de excepcion, ésta ultima habia adquirido actualidad al momento de presentada la

demanda por los hechos ocurridos en el departamento de Puno en Mayo del 2003. En ese
entonces se acusé a las Fuerzas Armadas de cometer excesos cuando asumieron el control del
orden interno en dicha localidad, lo cual generd la muerte de un estudiante universitario. Todos
los hechos producidos fueron inicialmente investigados por la Justicia Militar y fue a partir de
estos hechos que la Defensoria del Pueblo interpone demanda de inconstitucionalidad sobre la
mencionada Ley. Todo ello devino en la sentencia del Tribunal Constitucional del 09 de Junio
del 2003,que a nuestro parecer es el primer paso hacia la reforma de la justicia militar, ya que el
maximo interprete de la constitucién defini6 las atribuciones de las Fuerzas Armadas y delimité
la competencia de la Justicia Militar. En la sentencia en mencidn, asimismo, se declaré la
inconstitucionalidad la utilizacién del criterio formal, del fuero personal, del lugar de comisién
del delito, de ocasionalidad y el de causalidad que venian siendo utilizados para darle contenido

al delito de funcién.

Luego de invalidar los criterios sefialados el Tribunal Constitucional sefiald que el criterio

material es el tinico idéneo para determinar cuando nos encontramos a un delito de funcién. El

criterio material alude al bien juridico protegido o afectado y estd relacionado con los intereses
o bienes que constituyen el objeto de proteccion de la norma penal y que la dotan de
especialidad. El delito de funcién quedd asi definido como “aquella accién tipificada
expresamente en la ley de la materia, y que es realizada por un militar o policia en acto de

servicio o con ocasion de él, y respecto de sus funciones profesionales”’(Fundamentos Juridicos

128-134).

Sin embargo, si bien con esta sentencia se dié un gran paso en relacién a la Reforma de la
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Justicia Militar atin era necesario discutir la constitucionalidad del Cédigo de Justicia Militar,

D. Ley No.23214,y la Ley Organica de Justicia Militar, D. Ley No. 23201. Dentro de los

cuestionamientos que se le hacian a la justicia militar y policial, tenemos: su dependencia al

Poder Ejecutivo,la composicion de los tribunales por militares en actividad,procesos inquisitivos

un Ministerio Pablico no independiente y la definicion de la justicia militar como extension del

poder de mando, entre otros aspectos, los cuales eran vdlidamente cuestionables.

La sentencia expedida por el Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente No.0023-2003-
PI/TC, se dicta el 09 de Junio del 2004, en relacién al proceso de inconstitucionalidad seguido
contra el Cédigo de Justicia Militar, D. Ley No.23214 y la Ley Orgénica de Justicia Militar, D.L.
No.23201, consideramos que esta sentencia constituyo el inicio de la incorporacion de la justicia
militar y policial,como una instancia especializada garante y respetuosa del marco constitucional.
Entre otras consideraciones el Tribunal Constitucional definié el principio de unidad como la
garantia de la exigencia de que los juzgados y tribunales formen un tnico cuerpo organizado,con
un gobierno comin,organizados por instancias o niveles funcionales de actuacién independientes
entre si. Asi sefiala que en el caso peruano, de acuerdo a la Constitucion, este cuerpo organizado
seria el Poder Judicial. Ademds se refiri6 a las vdlidas excepciones al principio de unidad pero
sin dejar claro si estas se ubicaban dentro o fuera del Poder Judicial. Asimismo, respecto al
principio de independencia e imparcialidad se estableci6 que mientras el principio de
independencia judicial protege al juez frente a influencias externas del proceso, provengan de
fuera o de dentro de dicha organizacion, el principio de imparcialidad se vincula a determinadas

exigencias dentro del proceso, agregd ademads en relacion a la labor del Ministerio Publico que la

Constitucién a diferencia de lo que sucede con la funcién jurisdiccional cuyo ejercicio se ha
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encomendado a diferentes 6rganos, no ha previsto un tratamiento semejante para el Ministerio

Publico, por ello es que las atribuciones constitucionales que posee este 6rgano constitucional no

puede ser ejercida por cualquier otro érgano ya que no existe una norma constitucional que
habilite un supuesto de excepcion. Por ello el TC en los fundamentos 75 y 76 de esta sentencia

declara inconstitucional el organismo denominado ‘“Ministerio Publico” creado por el D. L.No.
23201 ya que contraviene la autonomia del Ministerio Publico consagrado en los articulos 158 y

siguientes de la Constitucién. Asimismo,se declard inconstitucionales los articulos 6°,12° ,31°,del

D.L.No0.23201,Ley Orgénica de Justicia Militar, ya que el hecho que los Tribunales Militares sean
conformados en su mayoria por oficiales en actividad vulnera los principios de independencia e
imparcialidad de la funcidn jurisdiccional, ademds del principio de separacion de poderes ya que
es incompatible que personas sujetas a los principios de jerarquia y obediencia, como los
profesionales de las armas que ejercen funciones jurisdiccionales puedan ser al mismo tiempo
independientes e imparciales.

Finalmente, para evitar situaciones de vacios, exhort6 al Congreso de la Republica, para que en un
plazo no mayor de 12 meses dicte la legislacion militar y policial correspondiente que se ajuste a

la Constitucién y a las Leyes.

Las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional recaidas sobre los Expedientes No.004-
2004-PI/TC y No.006-2004-PI/TC, como es sabido luego de la sentencia del 09 de Junio del 2004
y ante la exhortaciéon del Tribunal Constitucional, el Congreso de la Republica dicté una nueva
legislacion penal militar y policial, lo hizo a través de la Ley No.28665, Ley Orgénica de Justicia
Militar y el Decreto Legislativo No.961,Cédigo de Justicia Militar, la primera de estas normas fue
cuestionada a través de dos demandas de inconstitucionalidad presentadas por el Ministerio

Publico y el Colegio de Abogados de Lima, las cuales fueron declaradas fundadas en parte por
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las consideraciones siguientes :

-Se amplia el concepto de imparcialidad jurisdiccional y se sefiala que el principio de
imparcialidad posee dos acepciones: imparcialidad subjetiva, cualquier tipo de compromiso que
pudiera tener el juez con las partes procesales o con el resultado del proceso y la imparcialidad
objetiva que esta referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del
sistema, restdndole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para
desterrar cualquier duda razonable.

-Se reafirma que el Consejo Nacional de la Magistratura se constituye como un &rgano
constitucional que goza de independencia en el ejercicio de atribuciones constitucionales, tales
como la seleccion y nombramiento de los jueces y fiscales y que la realizacion de tales funciones
no puede depender de ningtin otro poder publico o personas publicas o privadas. Asi por ejemplo

en relacion a la Junta Transitoria, Calificadora y Designadora creada por la Segunda Disposicion

Transitoria de la Ley No0.28665, asi como, la Cuarta Disposicion Transitoria de la misma Ley, el
Tribunal estima que ésta es inconstitucional porque vulnera las atribuciones constitucionales del

CNM. Asi sefala “la jurisdiccion militar forma parte del poder jurisdiccional del Estado y como

tal se encuentra vinculada por el conjunto de disposiciones constitucionales relacionada con su
naturaleza de drgano jurisdiccional, dentro de las cuales destaca claramente las que regulan el
sistema de nombramiento de jueces militares”.

-El méximo intérprete de la Constitucidn desarrolla a plenitud el principio de unidad jurisdiccional
y sus excepciones constitucionales, dentro de las cuales se encuentra la jurisdiccion especializada
en lo militar. De ese modo sefiala que el principio de unidad implica que el Estado Peruano posee
en conjunto, un sistema jurisdiccional unitario en el que sus 6rganos tienen idénticas garantias,

asi como reglas bésicas de organizacion y funcionamiento.El Poder Judicial es el titular indiscutido
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en el ejercicio de la jurisdiccidn,sin embargo,ello no significa que sea el inico que pueda ejercerla

ya que nuestro ordenamiento establece excepciones constitucionales a dicha titularidad (jurisdiccion
ordinaria, constitucional, electoral, militar y arbitral). Asi el principio de unidad implica que no
puede existir ningin 6rgano jurisdiccional que no posea las mismas garantias procesales que posee

la jurisdiccion ordinaria.

Por otro lado, se precis6 que en el caso de la jurisdiccion especializada en lo militar
independientemente de que se ubicacion se encuentre dentro o fuera del Poder Judicial deberd
poseer garantias procesales no menores de las que existen en la jurisdiccion ordinaria, asi como un
estatuto juridico que procure la preservacion de la autonomia judicial y el trato igualitario entre
sus miembros.

-La Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente No. 0012-2004-
PI/TC, en este proceso de inconstitucionalidad el Colegio de Abogados de Lima cuestioné la
constitucionalidad del D.Leg.No.961, Cédigo de Justicia Militar Policial. En sentencia del 15 de
Diciembre del 2006 el Tribunal Constitucional reitera que el criterio material es el mds idéneo para

darle contenido al delito de funcién militar y ademds sefialé que para la identificacion de un bien

juridico institucional de las Fuerzas Armadas, se requiere que éste sea un bien juridico particular y
relevante para la existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines que la
Constitucion asigna a la instituciones castrenses. Asimismo, se declar6 la inconstitucionalidad de

algunos articulos contra la defensa nacional que consagraba el Cédigo de Justicia Militar Policial
(CJMP) y que ha consideracion del Tribunal no constituian delitos de funcién o porque no superaron

el principio de proporcionalidad ya que los bienes juridicos de carécter constitucional que estaban

en juego podian ser protegidos por el Derecho Disciplinario(De 70 delitos de funcién, se declararon
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inconstitucionales 38 delitos de funcién del CIMP).

Como se ha senalado luego de declarada la inconstitucionalidad de la legislacion penal militar y
policial en los Expedientes No. 004-2006-PI/TC y No.006-2004-PI/TC el Tribunal Constitucional
exhorté al Congreso de la Republica para que legisle sobre la materia, asi dispuso una vacatio
sententiae que vencia el 31 de Diciembre del 2006, estableciendo expresamente que al vencimiento
de dicho plazo “ocasionaria que la declaracién de inconstitucionalidad surta todos sus efectos,
elimindndose del ordenamiento juridico tales dispositivos legales”, asimismo, se sefialé que esta
vacatio era exigible para no crear vacios legislativos o no crear peores efectos de los que se podian
producir con la declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion legal. Lamentablemente el
Congreso de la Reptblica no s6lo no expidi6 la respectiva normatividad sobre la nueva organizacion

de la justicia militar, sino que el 16 de Diciembre del 2006 aprobd la Ley No0.28934 que prorrogo el

disefio orgdnico de la justicia militar que el Tribunal Constitucional consideré inconstitucional.

Es asi que al amparo del Art.203.7 de la Constitucién Politica del Estado,el Colegio de Abogados de

Lambayeque, interpone demanda de inconstitucionalidad contra la Ley No. 28934 que amplia
excepcional y temporalmente la vigencia de la actual justicia militar y policial. Finalmente en

sentencia del 26 de Agosto del 2008 el Tribunal Constitucional declara fundada en parte la demanda

de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados de Lambayeque en consecuencia

inconstitucionales los efectos que venia produciendo el derogado Art.1° de la Ley No0.28934.Ademads

declara improcedente la demanda en lo demds que contiene por haberse producido la sustraccion de

la materia. Durante el proceso de inconstitucionalidad contra la Ley No.28934 el Congreso de la
Republica expidio6 la Ley No0.29182, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar y Policial

Sin embargo, esta Ley que actualmente regula la justicia militar, ha sido cuestionada desde su

promulgacién ya que nuevamente el Congreso ha legislado la justicia militar desconociendo
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principios constitucionales. En una dltima sentencia el Tribunal Constitucional recaida en el Expte.

No0.00001-2009-PI/TC, referente a la Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de
Abogados de Lima contra varios articulos de la Ley No0.29182, Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial, el Tribunal Constitucional fallé declarando fundada la demanda de
inconstitucionalidad, respecto del dltimo pérrafo del Art.4° de la Ley No. 29182, conforme a lo
sefalado en los fundamentos 5y 6 de la indicada sentencia, infundada la demanda respecto al Art.

39° e infundada la demanda de inconstitucionalidad respecto a los demds articulos impugnados de la

Ley No.29182 76.

76 La STC que declar6 fundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima contra varios articulos de la
Ley No.29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, es con respecto al ultimo pérrafo del Art.4°. de la Ley No.29182,
conforme a los fundamentos indicados 5 y 6 de la misma, los cuales se refieren al nombramiento de los Vocales y Jueces del Fuero Militar
Policial y a su Régimen Disciplinario, la declaracion de infundada de la demanda de inconstitucionalidad respecto al Art.39° de la Ley No0.29182,
se refiere al cambio de colocacion del personal militar-policial, se realiza a solicitud del interesado, salvo las necesidades del servicio, el servicio
a que se hace mencion corresponde sélo al relativo a la funcién jurisdiccional y las necesidades s6lo deden enmarcarse en los regimenes de
excepciony en las zonas geograficas involucradas en él y declar6 infundados los demds articulos impugnados de la Ley No.29182; acotada.
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2.10.Situacion actual del Fuero Militar Policial con un marco normativo que es objeto de
cuestionamientos por la Comunidad Juridica Nacional.

En la actualidad el Fuero Militar Policial viene siendo objeto nuevamente de cuestionamientos de
su marco normativo, esto es,de su Ley Penal y Procesal Penal Militar, contenidos en el denominado
Cdédigo Penal Militar Policial, el D.Leg. No.1094, el cual como se ha sefialado anteriormente fue

declarado inconstitucional, muchos de sus articulos por el mdximo intérprete de la Constitucion,

el Tribunal Constitucional, en la Sentencia del 15 de Diciembre del 2006, recaida en el Expediente
No. 0012-2004-PI/TC, esto es, de 70 delitos de funcién, contenidos en el D.Leg. N0.961, 38 fueron
declarados inconstitucionales, lo que significaba de que quedaban sin efecto desde el dia siguiente
de su publicacion en el diario Oficial El Peruano, ademds de tener autoridad de cosa juzgada, sin
embargo, muchos de estos delitos se repiten en el C.P.M.P. como son: el delito de Rebelién Militar
Policial, el de Sedicién, el de Derrotismo, el delito Contra personas protegidas por el D.ILH., el de

Lesiones Fuera de Combate, el de Confinacién Ilegal, el de Métodos Prohibidos en las Hostilidades,

Los Delitos Contra Las Operaciones Humanitarias, Utilizaciéon Indebida de los Signos Protectores,
el de Dafios Extensos y Graves al Medio Ambiente Natural, el de Omisién de Aviso 6 Repulsion,
el de Afectacion Deliberada al Servicio, el de Agresién al Superior en Grado, el de Ofensas al

Superior, el de Amenazas al Superior, el de Perjuicios al Servicio de Seguridad, el de Averias por

Culpa, el de Excesos en el Ejercicio del Mando, la Modalidad Culposa en el Ejercicio del Grado,
Jerarquia o Mando,Excesos en el Ejercicio del Mando en Agravio del Subordinado,el de Afectacion
del Material Destinado a la Defensa Nacional, la Apropiacion Ilegitima de Material Destinado al

Servicio, el de Sustraccion por Culpa, el de Certificacion Falsa Sobre Asuntos de Servicio,el de Uso

z

Indebido de Condecoraciones, Insignias 6 Distintivos y la Destruccion de Documentacién Militar 6

Policial.
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En total se repiten 26 delitos de funcién que fueron declarados inconstitucionales por el Tribunal

Constitucional, los cuales quedaron sin efecto conforme a la Sentencia del maximo intérprete de la
Constitucion, esto no ha sido observado por el legislador del Poder Ejecutivo al emitir el D. Leg. No.

1094, lo que descontando a los 74 delitos de funcién que se consideran en el C.P.M. P., quedarian 48
Delitos de Funcién, que no tendrian motivo para su cuestionamiento y quedarian vigentes en

en nuestro ordenamiento juridico.

Una opinién sumamente autorizada sobre este particular la ha dado el Dr. César Landa Arroyo, ex —
Presidente del Tribunal Constitucional y reconocido Constitucionalista, quien al referirse al D. Leg

No.1094 del Cédigo Penal Militar Policial, ha precisado que, esta norma legal deberia ser derogada

porque presenta una colision con la Sentencia del Tribunal Constitucional referido a la
inconstitucionalidad de algunos articulos de esta norma, este comentario lo hizo al publicarse el
nuevo Cddigo Militar Policial, el cual al incorporar una serie de hechos que el Tribunal

Constitucional consideré como delitos que tienen que ser materia de juzgamiento por la justicia penal

ordinaria, ya que presentan una colision en relacion a la inconstitucionalidad de algunos articulos del
Cédigo de Justicia Militar Policial, esta Ley estd infringiendo una sentencia del TC que tiene efecto
vinculante, que es cosa juzgada y no puede ser desconocida, esto ya es materia de un control difuso
es decir de inaplicacion. También debe ser materia de derogacion, ya sea a través de una via
expeditiva legislativa o de la accién de inconstitucionalidad, por cuanto, el juzgamiento en la via
militar de hechos subsecuentes de muerte, no es precisamente materia para lo cual existe la Justicia

Militar. Consider6 que este nuevo Cddigo de Justicia Militar Policial representa un retroceso a la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional que senté un precedente vinculante en esta materia,sefialé
que, se convalida una estructura con visos que son cuestionables en torno a garantizar una justicia

militar auténoma, independiente y competente para juzgar delitos estrictamente de cardcter militar,
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este comentario lo realizé el Dr. César Landa Arroyo, en la conversacion con el programa “No hay

derecho” de Ideeleradio , y lo ratifica en la entrevista que le ha realiz6 el investigador en afio 2014

en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica; donde fue Decano.

Otra opinion autorizada sobre lo que es el Delito de Funcién y a quienes alcanza sus disposiciones la
ha dado el Jurista Dr. Felipe Villavicencio Terreros, en la publicacién aparecida por Internet bajo la
denominacién “Derecho Penal Militar:Dr. Hugo Miiller Solén, donde cita al Dr. Felipe Villavicencio
Terreros,quien al referirse al Art.III de la Ley No.29182,Ley de Organizacién y Funciones del Fuero

Militar Policial,sefiala que,en €l se establece :“Los delitos de funcion, de naturaleza y caracter militar

policial son tipificados en el Codigo de Justicia Militar Policial y son imputables, sélo y inicamente
a militares y policias en situacidn de actividad. Al respecto, sobre la base de una definicion de esta
naturaleza, la Corte Suprema emite una sentencia vinculante, que es una sentencia a su juicio muy
importante,corresponde al caso Pomatanta Ambarrdan77 la Corte Suprema, ddndole una lectura mas
penal al tema,empieza a esbozar las dimensiones o las caracteristicas de lo que es el delito de funcién
y se refiere a la Ejecutoria Suprema vinculante publicada el 23 de Noviembre del 2004 de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema. Este pronunciamiento define al delito de funcién siguiendo
algunos lineamientos para identificar lo que es el tipo penal militar, primera cuestion: a) que se trate

de bienes juridicos que afecten a las Fuerzas Armadas o a la Policia Nacional,dice se trata del objeto

material, b) que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se encontraba en
situacion de actividad, y ¢) que como circunstancia externa del hecho que define la situacién en la
accion tipica debe tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio. Esta opinién también corrobora
el criterio material para definir al Delito de Funcién, que es la afectacion de bienes juridicos propios

de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, realizados por un militar o policia y en acto de

77 Op. Cit. pag. 59.
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servicio y que no puede considerar delitos que no son de naturaleza de funcién como los delitos

comunes (no es funcion del militar o del policia,matar,robar, hurtar, falsificar documentos, abusar
de su autoridad, agredir o amenazar al superior, cometer rebelion, sedicion u otros delitos diferentes

a la funcién militar o policial ).

El Fuero Militar Policial con respecto a los cuestionamientos que han realizado instituciones como
el Colegio de Abogados de Lima, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio Pablico, que han dado

lugar a demandas de inconstitucionalidad contra los D. Leg. No. 961 del Cédigo de Justicia Militar

y la Ley No0.29182 de Organizacién y Funciones de este Fuero,publicadas en su pagina web, su Ex -
Presidente Contralmirante CJ (r) Carlos Enrique Mesa Angosto, ha sefialado en un articulo
denominado “Actualidad de la Justicia Militar Policial en el Perd”, publicado por la Oficina de
Relaciones Publicas e Imagen Institucional del Fuero Militar Policial ,que es indiscutible que los del

delitos comunes cometidos por miembros de las fuerzas del orden sean juzgados en el Fuero Comin,

pero es injusto que el personal militar de las fuerzas armadas, asi como, el personal de la policia que

luchan en el frente de batalla sean enjuiciados en dicha instancia por actos propios de su funcion,

como es el hecho de utilizar sus armas en acciones de combate contra las fuerzas del terrorismo y
y del narcotrifico, sefiala que es necesario valorar la importancia del fortalecimiento del Fuero
Militar Policial, una institucién sélida, respetuosa de nuestra Constituciéon y de los Tratados en
materia de Derechos Humanos, que garantiza que nuestras Fuerzas Armadas y Policia Nacional
cumplan con sus funciones de defensa y preservacion del orden interno en el pais.

Como parte de sus acciones de fortalecimiento el Fuero Militar Policial acude a todas las instancias
y foros nacionales e internacionales. En marzo del 2009, indica que,en su condicién de
Presidente del Tribunal Supremo Militar Policial, asisti6 a Washington a la audiencia de Ila

Comisién Interamericana de Derechos Humanos para exponer la posicién de la justicia militar
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peruana ante una peticion del Instituto de Defensa Legal ( IDL),en esa ocasion,se logré que los

comisionados de la CIDH, conozcan mejor la importancia de su labor, ya que existia un grado
de desinformacion al respecto, motivado por organizaciones que habian creado algunos mitos
en torno a su institucion. Luego, indica que ante el Tribunal Constitucional, se ha demostrado la
constitucionalidad del Fuero Militar Policial, desvirtuando los argumentos de una demanda del
Colegio de Abogados de Lima cuestionando la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar
Policial, denunciando el hecho de que los jueces fueran militares en actividad. Al respecto
respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( Caso Angel contra Holanda), el Tribunal
Supremo del Canad4, en el caso Michael Génereux contra la Reinay la Corte Constitucional de
Colombia (Expte. C-676/01) 78 sefialan que es imprescindible que los magistrados del Fuero Militar

sean militares, por que la experiencia y los conocimientos militares que poseen, les permiten ejercer

su funcién jurisdiccional con eficacia, a diferencia de un juez del fuero comin que puede carecer de
formacion, entrenamiento y vivencia militar.

Agrega que en la actualidad, con la dacién de su nuevo Cédigo y la optimizacion de su Ley de
Organizacion y Funciones, conforme a las recomendaciones del Tribunal Constitucional, el Fuero
Militar Policial ha consolidado su institucionalidad y espacio juridico, para contribuir con mayor
eficacia en el orden y la disciplina de las Fuerzas Armadas y Policiales y de esa manera coadyuvar al
esfuerzo conjunto del Estado Peruano por la paz y la seguridad nacional.

Al respecto, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar

Policial, regulado por la Ley No0.29182, del numeral VII. Consideraciones Finales; se indica :

78 MESA ANGOSTO, Carlos Enrique, Contralmirante CJ (r ), Ex — Presidente del Tribunal Militar Policial, Revista del Fuero Militar Policial,
“Actualidad de la Justicia Militar Policial en el Pertd”, Oficina de Relaciones Publicas € Imagen Institucional del Fuero Militar Policial; 2012.
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“El Fuero Militar por expresa disposicion de la Constitucion Politica del Peru existe y estd vigente

para juzgar exclusivamente a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en caso

de delitos de funcioén tipificados por el Cédigo de Justicia Militar.

Los Poderes del Estado y los distintos érganos constitucionales tiene el deber y la responsabilidad de

preservar dicho mandato constitucional, dentro de un marco de respeto mutuo y relaciones reciprocas
con dicho Fuero, contribyendo al fortalecimiento del sistema democrético y a la institucionalidad del

pais.

En esa linea el Congreso de la Republica esta llamado a debatir y aprobar la nueva Ley Orgéanica del
Fuero Militar, que sustituya la Ley No0.28665, en estricta armonia con la Constitucién, subsanando
las observaciones formuladas por el Poder Judicial, el Ministerio Publico y el Consejo Nacional de la
Magistratura, asi como, las objeciones planteadas por el Tribunal Constitucional.

A su vez, el Tribunal Constitucional estd llamado a valorar la nueva Ley Orgénica del Fuero Militar,
reconociendo como lo ha hecho antes, la innegable vigencia de dicho Fuero, haciendo prevalecer el
mandato constitucional sobre cualquier posicién ¢ interpretacion, rechazando igualmente cualquier
intento falaz que apunte a neutralizar su normal funcionamiento.

Por su parte las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional deberdn adecuar sus normas y reglamentos
internos para cumplir y responder a las exigencias del Fuero Militar en todos sus aspectos
jurisdiccionales y administrativos, en el marco del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional previsto
en la Constitucion.

Finalmente, el Fuero Militar debe promover una campaifia sostenida de difusién de las normas que lo
rigen y las actividades que realiza, para el conocimiento general de la ciudadania y lograr su

reconocimiento como insttucion tutelar de la Nacion.
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Asimismo, en el Diario de Debates de la Ley No.29182 de Organizacién y Funciones del Fuero

Militar Policial, se encuentran las intervenciones de los Congresistas de distintos Partidos Politicos

como del Partido Aprista Peruano, del Partido Alianza Parlamentaria,Partido Unidad Nacional, entre

otros. A continuacion se transcriben las intervenciones en los Debates de la Ley No0.29182; de los

siguientes Congresistas :

MERCEDES CABANILLAS BUSTAMENTE ( PARTIDO APRISTA PERUANO ) :

Seinor Presidente:”En esta nueva etapa de la presentacion del texto sustitutorio del Proyecto de la Ley
No0.1421/2007-CR, contenido en el dictamen de la Comision de Defensa Nacional, Orden Interno,
Desarrollo Alternativo y Lucha Contra las Drogas que propone la Ley de Organizacién y Funciones
del Fuero Militar Policial, voy a continuar explicando los alcances de su articulado, en esta
oportunidad, recogiendo algunos comentarios que forman parte de la Sentencia del Tribunal

Constitucional respecto al Expediente No.0023-2003-AI/TC, sobre observaciones a la Ley No.288635,
Ley de Organizacién Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada en materia penal
Militar Policial, que esatamos tratando de modificar con el fin de introducir en ella todo aquello que

sea viable, realista, funcional y constitucional.

En tal virtud, en relacién con el principio de unidad y de exclusividad de la funcién jurisdiccional,
existe un solo poder jurisdiccional del Estado, sin embargo, la propia Constitucion, tanto en su Art.

139°, inciso 1), como en su Art.173° establece con absoluta claridad la excepcionalidad é

independencia del Fuero Militar Policial, lo cual hace necesario dar éste un tratamiento especial......”

ALBERTO ANDRADE CARMONA ( PARTIDO ALIANZA PARLAMENTARIA) :
Seior Presidente : “Es de la mayor transcendencia que el Congreso de la Republica subsane un vacio

Normativo que existe en una actividad fundamental del Estado, como es la administracién de justicia
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en el dmbito militar policial, porque, como ya es conocido, el Tribunal Constitucional declar

inaplicable casi la totalidad de los Arts.de la Ley No0.28665 y a partir de entonces la justicia militar
viene desarrollindose sus actividades en un régimen provisonal previsto por la Ley. Esa
provisonalidad no es buena para las Fuerzas Armadas, para las Fuerzas Policiales, ni para los
ciudadanos peruanos. No debemos olvidar que en el Perd siempre lo provisional se convierte en
definitivo. Esa es la razon por la que no debemos mantener mas tiempo esa indefinicion en la justicia
militar, sobre todo a la luz de los dltimos acontecimientos, como son los ocurridos en Ocobamba y
Tayacaja, éste tltimo en Huancaveliva en los que perdieron la vida cinco policias y un civil.Creiamos
que hechos como éstos ya no no iban a darse, pero se han dado, y se han dado unidos al narcotréfico.
No debemos olvidar que el Peri es un pais de vastas fronteras, respecto de las cuales existen
cuestiones territoriales pendientes con paises limitrofes. Tenemos que ser vigilantes en lo que se
refiere a nuestras fronteras y a nuestra defensa nacional y para ello necesitamos unas fuerzas armadas
y policiales a la altura de sus deberes constitucionales, a efectos de garantizar la seguridad nacional y
el orden interno. Con este fin, tenemos que darles las herramientas que requieren. Eso es lo que le da

mayor importancia a la aprobacion de esta propuesta legislativa.

JHONY LESCANO ANCIETA ( PARTIDO ALIANZA PARLAMENTARIA) :

Senor Presidente : “En realidad, la justicia militar policial es de mucha importancia en nuestro paifs,
porque tiene que ver conm el juzgamiento de quienes estdn dedicados a salvaguardar el orden interno,
la soberania y la seguridad nacional.Sin embargo,el tema de la justicia militar policial ha sido materia
de pronunciamiento por parte de la Comision Especial que evalué el sistema de justicia en nuestro
pais. El Congreso tiene en su poder el informe de la Administracion de Justicia ( CERIAJUS), en el

cual formula una serie de observaciones y planteamientos que, en mi criterio, deben ser tomados en



170
cuenta por la Presidenta de la Comision de Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo
y Lucha Contra las Drogas, el informe emitido por el CERIAJUS, implica una evaluacién integral de
la administracion de justicia en el pais. Estuvo conformada por todas las autoridades que tiene que
ver con la division de poderes, lo cual no estd plasmado en el Art.10° de la propuesta en debate, ya
que en éste se establece que los vocales del Tribunal Supremo Militar Policial son nombrados por el
Presidente de la Republica. Nosotros sabemos perfectamente que los Poderes del Estado, ain cuando
el Fuero Militar fuese un fuero especial, tienen que ser autbnomos € independientes.......... 7.
ROLANDO SOUZA HUAMANBAL ( PARTIDO GPF) :

Senor Presidente : “Esta es una iniciativa que, evidentemente toma al toro por las astas en lo que a
justicia militar se refiere. Hay toda una concepcién ideoldgica de por medio en el sentido de la
justicia militar debe o no debe existir.No confundamos,entonces la participacion de la justicia militar
que como ha sefialado la presidenta de la Comisién dictaminadora, existen en muchas partes del
mundo. Existe en Espafia, en México € incluso en los Estados Unidos, donde hay un Tribunal Militar
que, a partir de los jurados designan jueces y fiscales militares. Aqui lo que se ve tiene que dejar
claramente establecido es de que delitos de funcion se trata. Y (Cudles son estos delitos, Sefor
Presidente? . Como bien lo ha sefialado la presidenta de la Comisién Dictaminadora, los delitos de
funciéon son aquellos contemplados en el Cédigo de Justicia Militar.; Cometidos presuntamente por
quienes Sefior Presidente ?. No por cualquiera, sino inicamente por militares y policias en actividad.
Ese es un punto que debe quedar claramente establecido en el texto sustitutotio materia de debate,
Senora Presidenta de la Comisién Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha
Contra las Drogas, no pueden ser civiles sometidos a la jurisdiccion militar, ni militares en situacion

de retiro. Por eso es la discrepancia de que militares en situacion de retiro formen parte del Cuerpo
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Juridico Militar Policial, si estos no pueden ser sancionados, tampoco debe formar parte de dicho

Cuerpo Juridico, como dice el conocido aforismo juridico: “donde hay la misma razén hay el mismo
derecho”.

Sin embargo, debe advertirse que, la Sentencia que declar6 inconstitucionales 38 articulos del D.Leg.

No. 961 del anterior Cédigo de Justicia Militar Policial al que hemos hecho alusién, mantiene su
autoridad de cosa juzgada, conforme a lo prescrito en el Art. 82° del Cdédigo Procesal
Constitucional, Ley No. 28237 del 31 de Mayo del 2004, la cual es concordante con su Art.83° en su
2° parrafo que precisa: “Por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma no
recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado, lo cual significa que, el
legislador del Poder Ejecutivo al considerar en el D.Leg.No.1094 del Cédigo Penal Militar Policial,
delitos de funciéon que fueron desterrados de nuestro ordenamiento juridico, no sélo ha contravenido
la Constitucién Politica del Perd de 1993 ( Art.204°), sino también el Codigo Procesal Constitucional

que sefiala con claridad : “..las normas que son declaradas inconstitucionales quedan sin efecto”,

debiendo esta norma legal que regula el Cédigo Penal Militar Policial, ser derogada por otra Ley
debidamente estudiada por la Comisiéon del Congreso de la Republica de Defensa Nacional y
y Orden Interno que considere estrictamente delitos de funcién militar y policial, con la convocatoria
amplia y consensuada de la Comunidad Juridica Nacional, esto es, por los Colegios de Abogados del
pais, por los organismos de la administracion de Justicia Militar ( Tribunal Supremo Militar Policial )
y del Poder Judicial, el Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo, representantes del Ministerio de
Defensa y del Interior, por los Decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades del pais,
donde previo debate académico y juridico, se establezca en definitiva, cudl debe ser la definicién

correcta de delito de funcién conforme a la doctrina del derecho penal en el Perd, puesto que,
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no existe en el derecho comparado a nivel americano y europeo,la denominacién de delito de funcién

siendo su similar, el término de delito militar y en todo caso, debe definirse conforme a la dogmaética

del derecho penal de la Teoria General del Delito,tarea que nos compete a los Abogados Especialistas

en el Derecho Penal.

Cabe agregar que a lo sefialado por el ex — Presidente del Fuero Militar Policial, Contralmirante de la
AP (r), Carlos Enrique Mesa Angosto, el Abogado Juan Zuiiga Ascencios, Magister en Derecho
Civil y con estudios de Doctorado en la U.N.M.S.M., ha publicado en Internet los Cuestionamientos
al Cdédigo Penal Militar Policial, sefialando que, el 26 de Octubre del 2010, se realizé la Audiencia
sobre “Justicia Militar e Impunidad en el Perd”, ante la Comision Interamericana de D.D.H.H. en el
marco del 140° periodos de sesiones que realiza este organismo para conocer y analizar
problemas de D.D.H.H. dentro de los Estados parte de la OEA.

En la audiencia solicitada por el Instituto de Defensa Legal (IDL) y la Coordinadora Nacional de D.
D.H.H. estuvieron presentes David Lobatén Palacios y Carlos Rivera Paz, como peticionarios y por
el Estado Peruano: El Presidente del TSMP, Almirante (r) Carlos Mesa Angosto, la Procuradora
Supranacional de D.D.H.H. Delia Mufioz, el Fiscal Victor Cubas Villanueva y la Abogada del
Ministerio de Defensa Paola Fune. La Audiencia tenia como objeto mostrar la situacién de la
Justicia Militar y la actuacion de las F.F.A.A. en el pais; asi como la necesidad de reformar :

a. D.Leg.N0.1094 ( Nuevo Cédigo Penal Militar Policial ).

b. D.Leg.No.1095 ( Ley de Uso de la Fuerza).

c. D.Leg.No0.1096 ( Modifica la Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial ).

d. Ley No.29182 ( Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial ).

Para que se ajusten a los estdndares internacionales.
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En este sentido, David Lobatén integrante del IDL, expuso lairregularidad de la dacién de los

Decretos Legislativos 1094, 1095 y 1096, sefialando que los mismos implican la creacién de un

circulo de impunidad a favor del personal militar para dejar sin real sancién delitos comunes y

violaciones de D.D.H.H., que cometan a futuro los integrantes de las F.F.A.A., pués se han vuelto a

introducir 15 delitos penales que habian sido expulsados por el Tribunal Constitucional de la

competencia del Fuero Militar por no encajar dentro del concepto del delito de funcién e indicé

como es que con esta normatividad, especificamente el D.Leg. No.1095, las F.F.A.A. intervienen

ilicitamente en el orden interno para reprimir protestas sociales.

Especificamente se sefial6 que este circulo de impunidad funcionaria de la siguiente manera:

a) El F.M.P.dependiente y parcial, por ser integrado por jueces en condicién de militar, en situacién
de actividad, procesa, juzga y sentencia ¢ exculpa a los militares involucrados en actos ilicitos
(D.Leg.N0.1096 que refuerza la Ley No. 29182, Ley de Organizacién y Funciones del Fuero

Militar Policial).

b) Se emite un marco legal que permite el uso de la fuerza letal de las F.F.A.A. en el orden interno
ante un grupo hostil en situaciones como: lucha contra el Trafico Ilicito de Drogas, proteccién de
instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, servicios publicos esenciales e incluso
en apoyo de la policia cuando la capacidad de ésta sea sobrepasada en el control del orden interno
o existiera el peligro que ello ocurriera (D.Leg.No.1095).

c¢) Ante cualquier exceso o conducta ilicita atribuidos al personal militar (que no necesariamente son
delitos de funcidn), que ocurriera con ocasiéon de las acciones realizadas durante estas
intervenciones se establece a la Justicia Militar Policial como la jurisdiccién competente ( en los

Decretos Legislativos Nos.1094 y 1095 ).
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d)Como problema adicional, el uso discrecional que el Tribunal Constitucional estaria haciendo de

la jurisprudencia de la Comisién Interamericana de D.D.H.H. y de la Corte Interamericana, pués

en su fallo de Diciembre del 2009, habria manipulado esta informacion.

Ante lo dicho el I.D.L.y la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos,solicitaron tres medidas

a la Comision Interamericana sobre D.D.H.H.:

1. Que, recomiende al Estado Peruano reformar los Decretos Legislativos: 1094, 1095 y 1096,

y aprobar una legislacién sobre Justicia Penal Militar Policial que se ajuste a los estandares

interamericanos fijados en la materia.

2. Que, la C.ILD.H., emita un informe especial en relacion a la situacién de la justicia militar y
policial en el Peru; y

3. Que,dada la controversia entre los peticionarios y el Estado Peruano en torno a la interpretacion

de las decisiones de la Corte y Comision Interamericana en cuanto a los estdndares que debe
observar la justicia militar en el Perd, el Estado Peruano formule una consulta a la Comisién
Interamericana de D.D.H.H. a fin de que tenga a bien responder a las siguientes preguntas:

a. (Es compatible con el Art.8.1 de la Convencién Americana de D.D.H.H. la doble condicién de
Juez 6 Fiscal Militar y de Oficial Militar en situacién de actividad?.

b. (Es compatible con la Convenciéon Americana de D.D.H.H., el juzgamiento por parte de la

Justicia Militar de delitos comunes y de violaciones de D.D.H.H. cometidos por militares?.

En su intervencion el Presidente del Fuero Militar Policial, Contralmirante de la AP en retiro, Mesa
Angosto, indicé que, lo dicho por los peticionarios es “incorrecto”, y que con su exposiciéon iba a
destruir el mito creado por el IDL y la Coordinadora Nacional de D.D.H.H., en relacion a que el

Fuero Militar propicia la impunidad. Sefialé que, el Tribunal Constitucional habia definido que el
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“concepto de delito de funcién puede variar segun las circunstancias...”,y que la competencia de la

competencia de la justicia militar se adecuaba a éste, asi como a lo dispuesto por la Sentencia

Radilla Pacheco vs. México de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2009 79.

79 MESA ANGOSTO, Carlos Enrique, Op. Cit.pag.2.
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Seguidamente, la Abogada Paola Funes, se dirigié6 a la Corte para relatar lo que establecia el

contenido del D.Leg.No.1095 y cdmo €éste no contravenia los estdndares de D.D.H.H. Para ello, se

limité6 a enumerar los &mbitos de intervencion de las F.F.A.A. y las normas sobre el empleo y uso

de la fuerza segun los escenarios de intervencion.

Los comisionados realizaron un conjunto de preguntas. La Comisionada Maria Silvia Guillén,
pregunt6 a los representantes del Estado,si las F.F.A.A.,estaban capacitadas para cumplir funciones
de orden interno.

En este sentido, mostré € instd al Estado a sefialar “si es cierto o no” y en todo caso, ;Cudl es la
explicacion del Estado, para que, con las modificaciones legales recientes se reintroduzcan como
delitos de funcién 15 tipos penales que ya habian sido expulsados ? “.

Seguidamente, mostré su preocupaciéon en la participaciéon de militares en el control de

manifestaciones publicas, dado que,en “teoria puede ser una cosa”,e inst6 a que el Estado explique

como es en la préctica, a fin de que, lo dicho “no quede sélo en el papel”.

A su turno, el abogado de IDL, David Lobatén, cuestion6 lo dicho por Mesa Angosto en relacién
a que el “concepto de delito de funcién puede variar segun las circunstancias...”, indicando que,
ello no es asi, lo referido por el Almirante en retiro es una cita descontextualizada de la Sentencia
del Tribunal Constitucional del afio 2009 y para el IDL, es una muestra mas de la antojadiza
manipulacién que constantemente realiza el Fuero Castrense de las Sentencias del Alto Tribunal.

El Estado Peruano, no pudo responder satisfactoriamente a las interrogantes de los Comisionados.
Al respecto, el Presidente de la C.I.D.H. pidi6 al Estado Peruano, mayor informacién, dado que, el

Presidente del Fuero Castrense, Carlos Mesa, no termind de contestar su consulta sobre los 15

delitos reintroducidos al Cédigo Penal Militar, refiriéndose s6lo a un tipo penal (robo de armas).
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Por otro lado,manifest6 su preocupacion sobre el concepto de estado de emergencia que maneja el

Estado Peruano y si mediante éste no se cumplen otros criterios objetivos. Pues de manera general
puede ocurrir que, un Estado tenga hipertrofiadas las fuerzas militares y empequefiecidas las
fuerzas policiales de manera que constantemente van a estar recurriendo a las fuerzas militares
para esos efectos ( intervencion en el orden interno).

Del mismo modo, el Estado nunca llegd a responder la pregunta de la comisionada Guillén en
torno a que, si las F.F.A.A. estaban preparadas para cumplir funciones en el orden interno.

Mientras que los peticionarios manifestaron enfaticamente que las F.F.A.A.,no estaban capacitadas

para enfrentar disturbios en el orden interno, tal como lo facultaba el D. Leg.No.1095.Finalmente el
Presidente de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, termind la audiencia sefialando

la importancia que la CIDH, da a este tema y que los Comisionados hardn seguimiento al mismo.

Consecuentemente, resulta imperiosa la necesidad de adecuar la Ley Penal y Procesal Penal,
contenidas en el D. Leg. No. 1094, la Ley No0.29182 y el D. Leg.No.1096, respectivamente, a
nuestra Constitucion Politica del Peru de 1993, tanto en la forma como en el fondo, denominando
correctamente al Codigo de Justicia Militar como estd sefialado en nuestra Constitucién y no como
Cdédigo Penal Militar Policial, lo cual no fué explicado por el legislador del Poder Ejecutivo al
expedir el D.Leg. No.1094, definiendo al delito de funcién conforme ala Teoria del Delito del

Derecho Penal,por ser el Derecho Penal Militar una rama del Derecho Penal de carécter especial, lo
cual,no significa que se trate de una rama auténoma del mismo, siéndole de aplicaciéon los mismos

principios, preceptos e institutos del Derecho Penal Comiin.

Recientemente, en una publicacién de la Revista “El Jurista”, publicada por el Centro de Altos

Estudios de la Justicia Militar”, en el mes de Noviembre del 2013, ha aparecido un articulo cuyo
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autor es el Sr.Grl.de Brigada del Ejército del Peru (Retiro), Roger Araujo Calderén, quien es Vocal

Supremo de la Vocalia Suprema de Instruccion del Fuero Militar Policial, quien sostiene que una
nocién del delito de funcién, debe hacerse, de acuerdo a la definicién dada por Jiménez de Asua 8o,
por lo que, puede decirse que,delito de funcidn, es la accion tipica, antijuridica,culpable, imputable,
a un militar 6 policia en situacién de actividad que cumple una funcién vinculada con los fines
constitucionales asignados a las fuerzas armadas y Policia Nacional, reprimido con una pena
ejemplarizadora, esta posicion es conincidente con la planteada por el autor de la presente Tesis.

Otro aporte valioso a la*Teoria del Delito de Funcién”,que propugnamos en esta Tesis, la ha dado

el Dr. César San Martin Castro, en un articulo publicado en la Revista de Temas Penales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Anuario de Derecho Penal 2008, con el titulo “La
Reforma de la Justicia Militar en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Contenido
Material del Delito de Funcién”, cuando sefiala sobre la toma de postura sobre el criterio material
y su capacidad para delimitar el dmbito protegido por el delito de funcidn, e indica que, la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema en concordancia con lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Castillo Petruzzi y Otros 81 y la doctrina establecida por el TC,
mediante resolucion que resolvié la Competencia No.18-2004 82 establecié como precedente
vinculante aplicable a toda la judicatura peruana la delimitacién de competencias en caso de delito
de funcién, conforme a los caracteres objetivo-materiales de la jurisdiccién militar. El criterio
material, en su condicién de desarrollo constitucional de lo establecido en el Art. 173° de la
Constitucion, es el tinico medio idéneo para determinar cuando se estd frente a un delito de funcién

en el marco de un Estado Constitucional de Derecho. Y tiene como premisa la exigencia de

80 ARAUJO CALDERON, Roger, Gral. de Brigada en Retiro del E.P., Revista “El Jurista”, Centro de Altos Estudios de la Justicia Militar”, pag..
99; Noviembre del 2013.

81 CIDH, Caso Castillo Petruzzi y Otros. Sentencia del 30 de Mayo de 1999.

82 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, Competencia No. 018-2004.
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vinculacién material entre la conducta del agente ( militar 6 policia), y el objeto juridicamente

protegido en el ambito funcional castrense que se ve afectado por su actuacion. La calificacion de
delito de funcién sugiere que el bien juridico protegido guarde relacién con las finalidades,
organizacion y funciones que constitucionalmente le corresponden a las Fuerzas Armadas y a la
Policia Nacional.

Asi conforme a la referida resolucion de la Competencia No. 18-2004, la Corte Suprema ha
establecido como notas estructurales del tipo penal militar, primero en relacién con el objeto
protegido, que se trate de conductas realizadas por los agentes militares o policiales que afecten
bienes juridicos pertenecientes a las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, segundo, sobre el

circulo de autores, que el delito de funcidn tinicamente puede ser cometido por agentes militares o

policiales en situacion de actividad, y tercero, respecto a las circunstancias externas del hecho

cometido, que depende de la situacién en la que la accion tipica debe tener lugar, es decir, que no

basta con que un agente militar en situacién de actividad atente contra un bien juridico de las
fuerzas armadas y policiales, sino que es imprescindible que dicha afectacién ocurra en el marco de
sus actos de funcién de servicio, eso es, que se dé como ocasién del hecho.

Al respecto, se ha establecido la insuficiencia de la simple referencia al caracter castrense del bien

afectado. Por ello, el delito de funcién tiene como aspecto fundamental la afectacion de bienes

juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional y su particular funcionalidad, conforme a

los fines constitucionales que se encargan.Segun el TC, se trata de una infraccién a un bien juridico
propio, particular y relevante para la existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los
fines de las instituciones castrenses. La opinién del TC puede ser matizada en el sentido de que un

bien juridico de cardcter militar-policial puede incluso ser susceptible de ser atacado por particulares
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Ello no es contradictorio con la necesidad de que la conminacién de un delito de funcién tenga por

objeto la proteccion de un bien juridico castrense, sino que antes bien es expresion del carécter
fragmentario del derecho penal. Asi, existen bienes juridicos que pueden ser lesionados tanto por el
agente militar o policial como por civiles, siendo por ende objeto de procesamiento tanto por la
jurisdiccion ordinaria como por la jurisdiccion militar,es el caso, por ejemplo, de los delitos contra
la defensa nacional, que pueden ser cometidos por particulares ( sometidos a las normas respectivas
del Codigo Penal), como por militares o policias en situacion de actividad ( competencia de

juzgamiento de la Jurisdiccion Militar ).

Por tanto, el objeto protegido a través del establecimiento de un delito de funcidén busca resguardar
un ambito institucional que permita el normal cumplimiento de las finalidades constitucionales de
las Fuerzas Armadas y Policiales, vale decir, velar por la defensa del Estado, de la seguridad

nacional y del orden interno. Se trata, por tanto, de un bien privativo de la institucion a la que

pertenece el efectivo militar o policial, objeto de proteccion que reviste suficiente importancia a fin

de obtener un merecimiento y necesidad de tutela penal. Pero no obstante, por el caricter

fragmentario del derecho penal,puede en ocasiones tener incidencia en la jurisdiccion ordinaria.Asi
para que se configure un delito de funcién no basta con que la conducta prohibida en el tipo legal
militar policial, o sea susceptible de ser realizado por efectivos militares o policiales en actividad y
en acto del servicio o con ocasién de é€l, sino principalmente que dicha conducta afecte bienes

juridicos estrictamente castrenses.

Por ello, de acuerdo con lo expuesto, no podrian constituir delitos de funcién ( precisamente por

ausencia de su objeto protegido), actos que atenten contra bienes juridicos penales como la vida, la

integridad fisica, la igualdad, la libertad sexual, el honor, la intimidad, entre otros, ya que estos no
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constituyen bienes juridicos propios de las Fuerzas Armadas, por tanto, han de ser inicamente

protegidos por la legislacion ordinaria. En tal sentido, cuando el Art. 46-A CP establece que,
constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto se aprovecha de su
condicién de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, para cometer un hecho punible o
utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea autorizado por su condicién
funcionario publico, debe entenderse que la circunstancia agravante descrita en la individualizacién
de la pena, cometida por miembros de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, no se refiere a
delitos de funcién cometidos por estos, sino a delitos comunes que cometieron en su condicion de
Oficiales, caso contrario; se aplicaria el CJM.
Asi, el TC y la Corte Suprema de Justicia, exigen también, como componente del delito de funcién
la afectacion de bienes juridicos castrenses mediante la necesaria realizacion de actos de servicio.
En este sentido,se sefiala:“El ilicito penal que afecta un bien juridico protegido por las instituciones
castrenses o policiales, debe haber sido cometido en acto de servicio, es decir con ocasion de él.
En suma, los elementos componentes del contenido material del delito de funcién, establecidos
como precedentes vinculantes, aplicables a toda la judicatura peruana en la resolucién de
Competencia No.18-2004, han sido recogidos en sus caracteres mds relevantes por el TC, asi como,
la doctrina establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.Asi,sostiene que,el delito
de funcién :
“Es una infraccion a un bien juridico propio, particular y relevante para la existencia,
organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de las instituciones castrenses. Para ello

es preciso que, la conducta considerada como antijuridica se encuentre prevista en el Codigo

de Justicia Militar.
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Asimismo, el sujeto activo del ilicito penal — militar debe ser un militar o efectivo policial en

situacion de actividad, y debe ser cometido cuando el efectivo se encontraba en dicha situacion.
Finalmente, que haya sido cometido en acto del servicio”.
Por tanto, sélo a través del cumplimiento de los requisitos materiales exigidos para la configuracion

del delito es que se podra acotar su dmbito de existencia,con el objeto de excluir aquellas conductas
que no son constitutivas de un delito de funcién y, por tanto,de tnica competencia de la jurisdiccién
ordinaria. No deben incorporarse a la Justicia Militar elementos ajenos al juzgamiento del delito de

funcién, para cumplir con el mandato constitucional establecido en el Art.173° de la Constitucidn.
Es imperativo en un Estado democratico de derecho, que la Justicia Militar tenga un alcance

restrictivo y especial respecto a la unidad jurisdiccional,y esté por tanto encaminada a la proteccién

de intereses juridicos especiales, por agentes cualificados, en ejercicio de actividades funcionales

del &mbito militar 6 policial.

Para finalizar, a la fecha que el maestrista terminaba la elaboracion de la presente Tesis, el Tribunal
Constitucional, publicé el dia22 de Agosto del 2015, la Sentencia que declara infundada en parte,
fundada en parte e improcedente la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo
unico de la Ley 29548, diversos articulos del D.Leg.No.1094 ( Cédigo Penal Militar Policial ) y
diversos articulos del D.Leg.No.1095, donde una vez més el Supremo intérprete de la Constitucién
del Perd de 1993,ha declarado la inconstitucionalidad de 15 articulos de CPMP, que en su mayoria
ya habian sido declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en anterior Sentencia
del afio 2006 ( STC 0012-2006-PI/TC ),esta vez,en respuesta a la Demanda de Inconstitucionalidad
interpuesta por 6430 ciudadanos, representandos por el Sr. Miguel Jugo Viera, en contra del

Articulo Unico de la Ley 29548 que otorgaba facultades al Poder Ejecutivo para legislar en materia
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Militar — Policial, sobre el uso de la fuerza, normas procesales y penitenciarias para militares y

policias, procesados o condenados y contra 29 articulos del D.Leg.No.1094 que regula el Codigo
Penal Militar Policial, asi como, de algunos articulos del D.Leg.No.1095, que establece reglas de

Empleo y uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional, lo que

demuestra una vez mads la falta de técnica legislativa en materia penal militar por parte del Poder

Ejecutivo a quien se le delego la facultad de legislar por el Poder Legislativo, que una vez mdas ha
probado su incapacidad para emitir una norma legal concebida por dicho Poder del Estado, desde
la Comisién de Defensa y Orden Interno, repitiendo los mismos errores del pasado y que a nuestro

pesar; podrian ser repetidos en el futuro.
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CAPITULO I1I

PROBLEMAS, HIPOTESIS, VARIABLES, INDICADORES Y
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1.Problemas y la Hipétesis de Investigacion :
3.1.1. Problemas de Investigacién.

({, Qué factores influyen en la tipificacion de los delitos cometidos por el personal militar-
policial y en la determinacién del Fuero Competente para juzgar dichos delitos ?.

( Cudl es la relacion entre la aplicacion de la Ley Penal Militar-Policial y la
determinacién del Fuero Competente para juzgar el delito cometido por el personal
militar-policial ?.

(, Cudl es el nivel de conocimiento que tiene el personal militar-policial sobre la Ley
Penal Militar-Policial ?.

(, Cudl es el contenido del Plan Curricular de las Escuelas de Formacion de las F.F.A.A.
y de la P.N.P., con relacién a que comprenden cursos sobre la Ley Penal Militar —
Policial ?.

3.1.2. Hipétesis de Investigacion.
“Los factores que infuyen en la tipificacion de los delitos cometidos por el personal
militar-policial y en la determinacion del Fuero Competente para juzgar estos delitos,
son de indole politico, educativo € institucional”.
3.2.Variables e Indicadores :
Se emplean para la presente investigacion dos tipos de variables, las variables independientes

y las variables dependientes :
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3.2.1. Variables Independientes :

Variable Independiente 1.
Aplicacion de la Ley Penal Militar-Policial en las Contiendas de Competencia entre el
Fuero Militar y el Fuero Comun; por los delitos cometidos.
Indicador :
Calificacion de la Contienda de Competencia entre el Fuero Militar y el Fuero Comiin;
al que corresponde el delito cometido.
Sistema de Medicion :

Nominal.

Categorias :

1. Fuero Militar-Policial.
2. Fuero Comun.

Variable Independiente 2.
Nivel de conocimiento del personal militar policial sobre la Ley Penal Militar Policial.
Indicador :
Calificacion cuantitativa sobre el nivel de conocimiento del personal militar de la Ley
Penal Militar Policial.

Sistema de Medicion :

Ordinal.

Categorias :

1. Conoce (6a10).
2. No conoce ( menos de 6 ).

Variable Independiente 3.

Contenido del Plan Curricular de los programas de las Escuelas Militar y Policial, en
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cuanto comprenden cursos sobre la Ley Penal Militar Policial.

Indicador :
Numero de Cursos en el Curriculo, sobre la Ley Penal Militar Policial.

Sistema de Medicion :
Ordinal.

Categorias :

1. 1 6 mas Cursos.
2. Ningtn Curso.

3.2.2. Variable Dependiente :
Fuero Competente para juzgar el delito cometido por el personal militar policial.
Indicador :
Tipificacion del delito por la Ley, si es delito comun 6 de funcién.
Sistema de Medicion :
Nominal.
Categorias :

1. Fuero Competente.
2. Fuero No Competente.

3.3.Metodologia de la Investigacion :
3.3.1. Disefio de la Investigacion.
El disefio de la presente investigacion es experimental y de campo, por cuanto, se va a
estudiar el concepto, conocimiento y que piensa el personal militar —policial de las Leyes
Penal y Procesal Penal Militar ( Codigo Penal Militar Policial y Ley de Organizacion y
Funciones del Fuero Militar Policial ), si estas a su parecer estin adecuadas a la

Constitucion Politica del Perd de 1,993, en el mismo lugar donde ejercen sus funciones
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como militares o policias y en el caso del personal que presta servicios en la Justicia

Militar que ahora se denomina Militar-Policial, asi como, la forma como estan aplicando

Los Jueces Militares Policiales la Ley Penal y Procesal Penal Militar para resolver las
Contiendas de Competencia entre el Fuero Militar y el Fuero Comiin, tomando en cuenta
la opinién y concepto que tienen Abogados de reconocido prestigio profesional que han
asesorado casos ante la Justicia Militar Policial los dltimos afios a procesados y
agraviados empleando el disefio longitudinal, a fin de analizar como ha evolucionado la
actitud de las personas antes mencionadas sobre las contiendas de competencias y si

estas se justifican o son innecesarias por ser perjudicial para los justiciables.

3.3.2. Tipo de Investigacion.
El tipo de investigacién a realizar es mixto, explicativo y descriptivo, puesto que, se
orienta a identificar las causas o factores que han determinado o determinan que en la
actualidad la Ley Penal y Procesal Penal Militar, no estén debidamente adecuadas a la
Constitucion Politica del Pert de 1,993, lo cual no es un problema nuevo, sino que viene
diandose desde hace muchos afios atrds, para lo cual, se orientard a la explicacién y
descripcion de este fendmeno mediante variables e indicadores a fin de llegar a las

conclusiones y recomendaciones para la solucién de este problema.

3.3.3.Unidad de Analisis, Universo y Selecciéon de Muestra.
Se analizardn los hechos observados y experimentados en campo de manera homogéna
espontanea, objetiva y cuantitativa.

3.3.4.Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos, Constraccion de Hipétesis,Trabajo
de Campo.

La presente investigacion aplicard las técnicas de observacidn,recoleccion o recopilacion
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de datos, documental, bibliografia de autores nacionales o extranjeros, la entrevista,

examen de expedientes en sede judicial militar policial, se realizard entrevistas a Jueces

del Fuero Militar Policial y del Fuero Comun, Abogados Penalistas que patrocinan o han
patrocinado casos ante el Fuero Militar Policial, personal militar y de la policia que estdn
procesados o fueron procesados ante el Fuero Militar Policial y que se ven perjudicados
por la demora de sus procesos, revision de expedientes ante la Sala Penal de la Corte
Suprema y Tribunal Supremo Militar Policial que han tramitado las contiendas de
competencia entre ambos Fueros, luego, se hard la contrastacién de nuestra hipétesis con

los resultados obtenidos en la recopilacion de datos que confirme nuestra hipdtesis que es

conforme a la realidad y lo que se quiere demostrar con el trabajo de campo.

3.3.5. Ordenamiento y Analisis de Datos.
Después de tabular y graficar los datos obtenidos, se procederd al andlisis e interpretacion

de los datos que han sido ordenados cuantitativamente a fin de identificar las variables o

factores que se interrelacionan para efecto de determinar las causas y efectos del hecho o

fenémeno objeto de estudio a fin de demostrar mi hipétesis formulada, para ello haré el
empleo de la estadistica descriptiva ( porcentajes, media aritmética, correlaciones, etc), a
fin de demostrar el grado en que se producen los hechos (periodo de los tltimos 30 afios)
como se resolvieron las contiendas de competencia por los Jueces Militares Policiales del
Fuero Militar Policial y la estadistica inferencial ( demostracion de cantidades respecto a
las muestras obtenidas en la recopilacién de datos ), esto se relacionard con los hallazgos

obtenidos de otras investigaciones cientificas sobre el tema de contiendas de competencia

entre el Fuero Comiin y el Fuero Militar.
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3.3.6. Aportes de la Investigacion a la Doctrina y a la Teoria, Legislacion y a la Legislacion y
a la Jurisprudencia.

La presente investigacion va a constituir un aporte a la doctrina nacional sobre el Derecho

Penal y Procesal Penal Militar,a la Teoria del Delito de Funcion 6 Delito Militar,a la Teoria
del Fuero Militar, Teoria de la Contienda de Competencia, Teoria del Bien Juridico
Protegido Militar 6 Policial, etc.a la legislacion penal y procesal penal militar y a la
jurisprudencia penal nacional, por cuanto, va a definir y conceptualizar los términos
Delito de Funcién 6 Delito Militar, si estos términos son iguales 6 diferentes, si el llamado
Delito de Funcidn es igual al Delito de Funcién Militar Policial y éste término estd acorde a
la Constitucion Politica de 1,993, a la doctrina nacional y extranjera existente en el medio
sobre el Derecho Penal Militar y Procesal Penal Militar, para la fundamentacién de las
Sentencias de la Corte Suprema de Justicia que resuelven sobre las Contiendas de
Competencia entre el Fuero Comiin y el Militar, se ajusten a la Ley Penal y Procesal Penal
Comun y Militar y después estas sentencias no sean objeto de cuestionamientos por los
justiciables ante organismos de justicia supranacional como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por presunta violacion a los Derechos Humanos de los justiciables con
el desprestigio internacional del Estado Peruano; como presunto violador de los Derechos

Humanos.
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CAPITULO IV

PRESENTACION DE LOS FORMATOS DE ENTREVISTAS DEL FENOMENO DE
ESTUDIO DEL TRABAJO DE CAMPO.

Como parte de esta investigacion se han recabado las opiniones de la comunidad juridica, asi
como del personal militar y policial involucrado en este tema sobre el fendmeno de estudio, a
través de entrevistas que se realizaron de manera personal y directa mediante la técnica de
la entrevista, a través de un cuestionario de preguntas que se prepard previamente, que
ha servido como plan de la entrevista, pues la conversacién personal con el entrevistado
resulté ser mucho mads rica en contenido, lo que se ha complementado con la visita in situ a los
mismos lugares para recabar mayor informacion.

Se han entrevistado a profesionales especialistas en la materia,entre magistrados del fuero militar
y del fuero comin, Abogados especialistas en Derecho Constitucional, Derecho Penal y Procesal
Penal, con experiencia en defensas en el fuero comtn y militar, a estudiantes de las Facultades de
Derecho de las Universidades de San Marcos y Catdlica, Cadetes de la EMCH, EOFAP, EOPNP
entrevistan que se anexan a la presente investigacion y que han contribuido a confirmar nuestra
tesis de la necesidad de adecuar la ley penal y procesal penal militar a la Constitucion Politica del
Peri de 1993 para ponerlas en inmediata vigencia a fin de evitar innecesarias contiendas de
competencia entre el Fuero Comun y Militar; en perjuicio de los justiciables.

Cabe resaltar que en el trabajo de campo realizado por el maestrista y la informacion obtenida en
Internet, en las Escuelas de Formacion de las FF.AA ( Escuela Militar de Chorrillos, 1a Escuela
Naval ), y en la Escuela de Oficiales de la Policia Nacional del Pertd,asi como, en las Facultades de

Derecho de las Universidades Nacionales, Mayor de San Marcos, Federico Villarreal, Particulares
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San Martin de Porres y en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, se pudo observar lo

siguiente :

En la Escuela Militar de Chorrillos en la actualidad, a los Cadetes no se les imparte un Curso
Basico de Derecho Penal Militar, llevando los Cadetes un curso referencial del Cédigo de Justicia
Militar; complementario a otro curso de Derecho Militar.

En la Escuela de Oficiales de la Policia Nacional del Perd, los Cadetes en su formacién como
Oficiales, si llevan el Curso de Derecho Penal Militar, en el 2° Afio y lo refuerzan en el 5° Ano.

En la Escuela Naval,a los Cadetes tampoco se les imparte el Curso Basico de Derecho Penal Militar
al igual que en la Escuela Militar de Chorrillos,sélo se les imparte instruccién de manera referencial
del Cédigo de Justicia Militar, a otra asignatura de derecho administrativo; en su malla curricular.
En la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Peru, no se pudo realizar entrevista o recabar
informacioén sobre el tema materia de la presente Tesis, dando como respuesta dicha institucién de
que toda informacién conforme a sus normas internas, deberia solicitarse a través de la Direccién
de Informaciones de la Fuerza Aérea, Oficina de Acceso a la Informacién y Transparencia, por lo
cual, se ha obviado y prescindido de realizar entrevista a los Cadetes de dicha Escuela.

En lo que se refiere a las Universidades, se ha obtenido los Planes de Estudios ¢ Curricula de las
Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales Mayor de San Marcos, Federico Villarreal,
Particulares, San Martin de Porres y Catdlica del Perd, en donde se ha recabado la siguiente
informacion :

En la Facultad de Derecho de la UNMSM, los alumnos de la Facultad de Derecho en el Sexto Afio

pueden llevar como asignatura electiva, el Curso de Derecho Penal Militar y Procesal Privativo,



192
conforme al Plan de Estudios del 2008.

En la Facultad de Derecho de la U.N.F.V. los alumnos en el Tercer Afio llevan como curso
obligatorio el curso de Derecho Penal Privativo, conforme a la Curricula de Estudios del afio 1994.
En la Facultad de Derecho de la U.S.M.P. los alumnos en el Décimo Segundo Ciclo, como
especializacion, llevan en la especialidad de Derecho Penal, el Curso de Derecho Penal Privativo.

conforme al Plan de Estudios 2013-1I, quedando a criterio del alumno escoger esta especialidad.
En la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, los alumnos conforme a su Plan
de Estudios del 2001-I, no llevan el Curso de Derecho Penal Militar o Penal Privativo de manera

obligatoria ni electiva.
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4.1. Presentacion del formato de entrevista a magistrados del Fuero Comiin o Militar
Policial.

Estimado Doctor Juez Penal o Juez Penal Militar Policial de Lima:

La presente entrevista es una técnica de investigacion a ser empleada por el entrevistador para
optar el grado académico de Maestro en Derecho Penal, que busca indagar sobre la necesidad de
adecuar la Ley Penal y Procesal Penal Militar a nuestra Constitucion Politica de 1993, a fin de
evitar innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y Militar, e indagar sobre
la existencia de un vacio legal sustantivo en la correcta definicion del delito de funcion, que
son de su especialidad, por lo que, se le agradece su valiosa colaboracién dando respuesta al
siguiente cuestionario de preguntas:

1. ¢ Qué entiende Ud. por “Delito de Funcién”, referido a militares y policias?

2. (¢ Considera Ud. que el delito de funcién estd correctamente definido en el Cédigo Penal
Militar Policial o existe un vacio legal?

(, Considera Ud. que, el legislador al definir el delito de funcién ha cumplido con definirlo
conforme a la Teoria del Delito del Derecho Penal?

(98]

4 ; Considera Ud. que, hay claridad o ambigiiedad en las reglas procesales sobre los limites
y extension de la justicia penal militar?.

( Considera Ud. que, de existir vacio legal sustantivo en la definicion del delito de funcién
o en su defecto ambigiiedad en la aplicacion de las reglas procesales sobre la competencia
de la justicia militar producen la posibilidad de manipulacién por el poder politico para el
desvio de jurisdiccion en los casos de su interés?.

(91
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6 ¢( En el ejercicio de su funciéon de Juez Penal en los dltimos afios ha conocido o viene
conociendo casos donde se ha planteado contienda de competencia con el fuero militar o
comun?.(Segin corresponda).
(, Puede precisar cuantos?.

7 ( Sabe Ud. qué, en el Cédigo Penal Militar Policial vigente, existen en su texto normativo
delitos de naturaleza comin como: Robo, Hurto, Falsificacion de Documentos, etc., de
ser afirmativa su respuesta, considera Ud. que estos delitos deben quedar en este Codigo
o ser excluidos del mismo?.

8 ( Considera Ud.qué, el CPMP al prever delitos comunes en su texto normativo y estar
estos delitos sefialados en el Cdédigo Penal, generan entre el Fuero Comin y Militar,
innecesarias contiendas de competencia?.

10 (Cudl seria a su modo de ver la definicién del delito de funcidn, para estar adecuado a la
Constitucién Politica de 19937,

Firma

N.yA.Dr.:

Juzgado :
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4.2.Presentacion del formato de encuesta a abogados que han patrocinado causas en el fuero
Militar y Comun donde se han planteado contienda de competencia y/o abogados
especialistas en derecho penal, procesal penal y derecho constitucional con conocimiento

de la justicia militar.

Estimado Dr. Abogado Defensor, Especialista en Derecho Penal, Procesal Penal o
Constitucional (segun corresponda), la presente encuesta es una técnica de investigacidn para
ser empleada por el encuestador, a fin de optar el grado académico de Maestro en Derecho
Penal, que busca indagar sobre la necesidad de adecuar la Ley Penal y Procesal Penal Militar
a nuestra Constitucioén Politica de 1993,a fin de evitar innecesarias contiendas de competencia
entre el Fuero Comiin y Militar en perjuicio de los justiciables e indagar sobre la existencia de
un vacio legal sustantivo en la correcta definicion del delito de funcién y otros temas que son
de su especialidad, por lo que, se le agradece su valiosa colaboracion dando respuesta al
siguiente cuestionario de preguntas:

[

(Qué entiende Ud. por delito de funcién referido a militares y policias?.

2 ;Considera Ud. que el delito de funcién estd correctamente definido en el CPMP o existe un
vacio legal?

w

(Considera Ud. que el delito de funcién en su actual definicion en el CPMP, cumple con la
Teoria del Delito del Derecho Penal?

4 ;Considera Ud. que, el actual CPMP contiene reglas ambigiias sobre los limites y extension de
la justicia penal militar?.

5 (Tiene conocimiento que,en el CPMP se encuentran en su texto normativo delitos de naturaleza
comun como el Hurto, el Robo, la Falsificaciéon de Documentos, etc, considera Ud.Dr. que es
correcto que estén en el CPMP o deben ser excluidos del mismo?.
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6 (Considera Ud. que, el CPMP al considerar delitos comunes en su cuerpo normativo y en el
Cddigo Penal, generan entre el Fuero Militar y el Fuero Comun, innecesarias contiendas de
competencia?

7 ; Cuantos casos ha patrocinado al personal militar y/o policial donde se ha planteado contienda
de competencia en los dltimos afios y cudl ha sido su resultado?.

8 (Considera Ud. que, al generarse contienda de competencia innecesarias entre el Fuero Comun
y Militar por estar considerados delitos comunes en el CPMP, estos son perjudiciales a los
justiciables?.

9 (Qué sugerencia daria Ud. para revertir esta situacién?.

10.;Cudl seria a su criterio la definicion correcta del delito de funcién para que esté debidamente
adecuado a nuestra Constitucién Politica de 19937.

Firma:

NyADr. :
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4.3. Presentacion del formato de entrevista a cadetes y/o alumnos de la EMCH, EOPNP,
ENAV, EO FAP :

Estimado Cadete y/o Alumno de la EMCH-ENAV-EOFAP-EOPNP, la presente entrevista es

una técnica de investigacion a ser empleada por el entrevistador para optar el grado académico
de Maestro en Derecho Penal, que busca indagar sobre la necesidad de adecuar la Ley Penal y
Procesal Penal Militar a nuestra Constitucion Politica de 1993, a fin de evitar innecesarias
contiendas de competencia entre el Fuero Comun y Militar en perjuicio de los justiciables, por
lo que, se le agradece su valiosa colaboracién dando respuesta al siguiente cuestionario de

preguntas:

1. (Qué entiende por delito de funcién referido a militares y policias?

2 (En su formacién de Cadete/Alumno ha llevado el Curso de Derecho Penal Militar?

3 (Qué sabe Ud. sobre contienda de competencia?.

4 ;Sabe Ud. como se llama actualmente el Cédigo de Justicia Militar?.

5 ¢ Qué delitos de funcién conoce Ud.?

6 (Sabe Ud.que existen tipificados delitos de naturaleza comtin en el actual Cédigo de Justicia
Militar?
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7 ¢Si Ud. como Oficial en actividad cometiera un delito de funcién, que Fuero considera que
lo debe juzgar?

8 (Consideraria Ud. que, en la malla curricular de su Escuela de Oficiales deberian llevar un

Curso Bésico de Derecho Penal y Procesal Penal Militar, para conocer mejor sobre la
Justicia Militar?.

9 (Sabe o conoce Ud. de casos en donde personal de las FFAA y/o PNP han sido juzgados en
el Fuero Militar y después han sido juzgados en el Fuero Comun?.

10.;Cuadl es a su criterio el Fuero que debe juzgar a Oficiales de las FFAA y/o PNP en actividad

cuando se cometen los delitos de robo, hurto, falsificaciéon de documentos, abuso de
autoridad, en estas instituciones (Fuero Comun o Militar)?.

Firma:

N. y A. Cadete/Alumno:

Escuela / Ao :
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4.4.Presentacion del formato de entrevista a alumnos de las Facultades de Derecho de Lima :

Estimado Alumno de la Facultad de Derecho de la Universidad (UNMSM-PUCP-UNFV), la
presente entrevista es una técnica de investigacion a ser empleada por el entrevistador para optar
el grado académico de Maestro en Derecho Penal, que busca indagar sobre la necesidad de
adecuar la Ley Penal y Procesal Penal Militar a nuestra Constitucion Politica del Perd de 1993,
a fin de evitar innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y Militar en
perjuicio de los justiciables, por lo que, se le agradece su valiosa colaboracién dando respuesta
al siguiente cuestionario de preguntas:

1 ;Qué entiende Ud. por delito de funcién de militares y policias?.

2 (En su formacién de Abogado, como estudiante de Derecho, ha llevado el curso de Derecho
Penal Militar o Privativo?.

3 (Sabe Ud. cémo se denomina actualmente al Cédigo de Justicia Militar?.

4 ;Sabe Ud.qué es una contienda de competencia?

5 ¢ Qué delitos de funcién conoce Ud.?.

6 (Sabe Ud. que hay delitos de naturaleza comun en el actual Cédigo de Justicia Militar?
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7 ¢Sabe Ud. si un personal de las FFAA. 6 PNP comete un delito de robo en situacién de

actividad en una dependencia militar o policial que Fuero lo debe juzgar?.

8 (Sabe o conoce Ud. en qué casos el personal de las FFAA o de la PNP al cometer delitos

comunes en situacion de actividad o en el ejercicio de sus funciones ha sido juzgado en
en el Fuero Comun?.

9 (Segun su criterio considera justo y legal que el personal militar o policial al cometer un
delito de funcién 6 comun, sea juzgado y sentenciado en un Fuero que no le corresponde?

10 ;Qué entiende Ud. sobre Fuero Comun y Fuero Militar?.

Firma :

Ny A Alumno:

Universidad/Facultad/Afio:
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CUADRO N° 01

RELACION DE GRUPOS ENTREVISTADOS EN LA TESIS

(DISTRIBUCION PORCENTUAL)

N° | GRUPO ENTREVISTADO C‘;I\Z)I PORCENTAJE

01 | \AGISTRADOS DEL FUERO 05 17.85%
MILITAR —POLICIAL

02 | ABOGADOS QUE HAN PATROCINADO CAUSAS EN EL FUERO 05 17.85%
COMUN, ESPECIALISTAS EN DERECHO PENAL Y OTROS.

03 00 0%
MAGISTRADO DEL FUERO COMUN.

04 03 10.75%
ALUMNOS DE LAS FACULTADES DE DERECHO DE LIMA.

05 | CADETES Y/O ALUMNOS DE LAS ESCUELAS MILITARES Y/O 10 35.70%
POLICIALES

06 | pERSONAL MILITAR Y/O POLICIAL QUE HAN TENIDO PROCESOS1 03 17.85%
POR DELITO DE FUNCION O CONOCEN EL CPMP.

28 100 %

TOTAL:

FUENTE:

-LOS GRUPOS ENTREVISTADOS MENCIONADOS, EN LOS ANOS 2013-2014
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CUADRO N° 02
RESULTADO DE LAS ENTREVISTAS A LOS MAGISTRADOS DEL FUERO MILITAR,
POLICIAL, ABOGADOS QUE HAN PATROCINADO CAUSAS EN EL FUERO COMUN_Y
MILITAR, ESPECIALISTAS EN DERECHO PENAL Y OTROS

N° | PREGUNTAS DE RESPUESTAS DE LOS GRUPOS ENTREVISTADOS

LA ENTREVISTA MFMP APCFCM MFC SUB- TOTALES
TOTALES
SI NO SI NO SI NO SI NO

(EL DELITO DE FUNCION
01 | ESTA CORRECTAMENTE
DEFINIDO EN EL

CPMP?

(EL LEGISLADOR AL

02 | DEFINIR EL DELITO DE
FUNCION HA 2 3 0 5 0 0 2 8 10
CUMPLIDO CON LA
TEORIA DEL DELITO?

(CONSIDERA QUE HAY
FALTA DE CLARIDAD O
03 AMBIGUEDAD EN LAS
REGLAS PROCESALES
SOBRE EXTENCION DE LA
IMP?

(TIENE CONOCIMIENTO
QUE EN EL CPMP ESTAN
04 | ENSUTEXTO NORMATIVQ 3 2 5 0 0 0 8 2 10
DELITO DE NATURALEZA

COMUN?

({CONSIDERA QUE EN EL
CPMP AL CONSIDERAR
05 | DELITOS COMUNES
GENERA INCECESARIAS 2 3 5 0 0 0 7 3 10
CONTIENDAS DE

COMPETENCIAS ENTRE
EL FCY FM?

FUENTE:
-MAGISTRADOS DEL FMP, ABOGADOS ESPECIALISTAS EN DERECHO PENAL, CONSTITUCIONAL
Y PROCESAL PENAL EN EL 2013-2014
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CUADRO N° 03

RESULTADO DE LAS ENTREVISTAS A CADETES Y/O ALUMNOS DE LAS

ESCUELAS DE OFICIALES DEL EP-MARINA-PNP

No

PREGUNTAS DE
LA ENTREVISTA

RESPUESTAS DE LOS GRUPOS ENTREVISTADOS

CAD.EMCH

A EO PNP

CAD.ENAV

CAD.EOFAP

SUB-

TOTALES

SI

NO

SI

NO

SI NO

SI

NO

SI

NO

TOTA
LES

01

({QUE ENTIENDE POR
DELITO DE FUNCION ?

2

0

0

6

4

10

02

(EN SU FORMACION DE
CADETE HA LLEVADO
EL CURSO DE DERECHO
PENAL MILITAR?

10

03

(SABE QUE ES
CONTIENDA DE
COMPETENCIA?

10

04

(SABE COMO SE LLAMA
ACTUALMENTE EL CIM?

10

05

({CONOCE LOS DELITOS
DE FUNCION EN EL
ACTUAL

CIM?

10

06

(SABE DE QUE, EXISTEN
DELITOS COMUNES EN
EL

ACTUAL CPMP?

10

07

({CONSIDERARIA USTED
NECESARIA QUE EN LA
MALLA CURRICULAR DE
SU ESCUELA SE LLEVE
UN CURSO BASICO DE
DERECHO PENAL
MILITAR?

10

FUENTE:
-CADETES Y/O ALUMNOS DE LAS ESCUELAS DE OFICIALES DEL EP-MARINA-PNP EN LOS ANOS 2013-2014
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CUADRO N°04

RESULTADO DE LA INVESTIGACION EN LAS FACULTADES DE DERECHO

DE LAS UNIVERSIDADES NACIONALES Y PARTICULARES

N° UNIVERSIDAD NACIONAL Y/O LLEVA EN SU CURRICULA EL COMO LO
PARTICULAR CURSO DE DERECHO PENAL LLEVAN PORCENTAJE
(FACULTAD DE DERECHO MILTAR
SI NO
01 CURSO 259,
UN.M.S.M SI ELECTIVO
P.U.C.P NO SE LLEVA 25/
02 NO
U.P.SM.P. CURSO 259,
03 OBLIGATORIO
SI ESPECIALIDAD
PENAL (6TO ANQ
UN.F.V CURSO 259,
04 SI OBLIGATORIO (3
TOTALES 04 03 01 100 %
FUENTE:

-FACULTADES DE DERECHO DE PRINCIPALES UNIVERSIDADES NACIONALES Y/O PARTICULARES (75% LLEVAN EL CU

DERECHO PENAL MILITAR)
ANOS 2013-2014

CUADRO N° 05
RESULTADO DE LA INVESTIGACION EN LAS ESCUELAS DE FORMACION DE LAS FF.A.A.
Y LA PNP
NO ESCUELA DE FORMACION DE LAS | LLEVA EN SU CURRICULA EL
FF.AA. Y PNP CURSO BASICO DE DERECHO PORCENTAJE
PENAL MILTAR
SI NO
01 33.3%
E.M.C.H - NO
E.O.P.N.P 33.3 %
02 SI -
E.N.A.V 33.3 %
03
- NO
100 %
TOTALES 03 o1 02 0
FUENTE:

-ESCUELAS DE FORMACION DE LAS FF.AA Y PNP
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DENOMINACION DE LA LEY MILITAR EN ALGUNOS PAISES DE AMERICA

CUADRO N° 06

Y EUROPA
N° PAIS CONTINENTE DENOMINACION PORCENTAJE
DE LA LEY PENAL
MILITAR
01 EE.UU A C.JM 10%
02 MEXICO A C.JM 10%
03 BRASIL A C.P.M 10%
04 ARGENTINA A C.JM 10%
05 PERU A C.P.M.P 10%
06 VENEZUELA A C.JM 10%
07 ECUADOR A C.JM 10%
08 CHILE A C.JM 10%
09 ESPANA E C.P.M 10%
10 ITALIA E CP.M 10%
TOTALES 10 8A+2E 100%
FUENTE:
-CCJJMM DE LOS PAISES INDICADOS AL 2014
CUADRO N° 07

PERIODOS DE GOBIERNO, PRESIDENTES DEL PERU, NORMAS LEGALES,

DENOMINACION Y SU ADECUACION O NO A LA CONSTITUCION VIGENTE

N° DENOMINACION ADECUACION CONSTITUCION
PERIODOS PRESIDENTES NORMAS DE LA NORMA ALA VIGENTE
DE GOBIERNO DEL PERU LEGALES LEGAL CONSTITUCION

01 1980 F.M.B D.LN° 23214 C.J.M NO 1979

02 1985-1990 A.G.P D.LN° 23214 C.J.M NO 1979

03 1990-1995 A.F.F D.LN° 23214 CJM NO 1993

04 1995-2000 A.F.F D.LN° 23214 C.J.M NO 1993

05 2000-2005 A.T.M D.LN° 23214 C.J.M. NO 1993

06 2005-2010 A.G.P D.LEG N°961 C.J.M.P NO 1993

07 2010-2015 O.H.T D.LEG N°1094 C.P.M.P NO 1993
FUENTE:

-CC.PP. PERU 1979, 1993, CJM DL N° 23214, CJM D.LEG.N° 961, CPMP D.LEG.N°1094




NORMAS LEGALES, PRESIDENTES DEL PERU, FUERO COMPETENTE,

CUADRO N°08

DELITOS SANCIONADO Y OTROS

N°

NORMA LEGAL PRESIDENTE FUERO DELITO PERSONAS
DEL PERU COMPETENTE SANCIONADO QUE JUZGABA
01 D.L N° 23214 F.M.B FUERO MILITAR | TRAICION A LA CIVILES Y
PATRIA (GE) MILITARES
02 D.LN° 25659 AF.F FUERO MILITAR | TRAICION A LA CIVILES QUE
PATRIA (G.I) FORMABAN OOT
03 D.LEG.N°895 A.F.F FUERO MILIAR TERRORISMO CIVILES
AGRAVADO INTEGRANTES
DE BANDAS
ORGANIZADAS

FUENTE:
-DD.LL N° 23214- 25659, D.LEG N° 895, NORMAS LEGALES DEROGADAS POR EL D.LEG. N° 961 Y STC (EXP.N°210

AVTC)
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CUADRO N° 09
RESPUESTAS DEL PERSONAL DE LAS FF.AA. Y PNP ESTREVISTADOS

N° RESPUESTA DEL GRUPO DE
PREGUNTAS DE ENTREVISTA PERSONAL FF.AA. PNP ENTREVISTADO TOTALES
SI NO

01 (QUE ENTIENDE POR DELITO DE 5 0 5
FUNCION MILITAR POLICIAL?

02 (EN SU FORMACION MILITAR 2 3 5
POLICIAL LLEVO EL CURSO DE
DERECHO PENAL MILITAR?

03 (SABE USTED COMO SE 2 3 5
DENOMINA ACTULAMENTE EL
CIm?

04 (SABE QUE ES UNA 3 2 5
CONTIENDADE COMPETENCIA?

05 (CONOCE LOS DELITOS DE 2 3 5
FUNCION?

06 (SABE QUE HAY DELITOS 2 3 5
COMUNES EN EL ACTUAL CJM?

07 (CONSIDERA NECESARIA EN SU 5 0 5
FORMACION PROFESIONAL LLEVAR DE
MANERA OBLIGATORIA CURSOS DE
CAPACITACION EN DERECHO PENAL
MILITAR?

FUENTE:

-PERSONAL MILITAR POLICIAL QUE HAN TENIDO PROCESO EN EL FUERO MILITAR O CON
CONOCIMIENTO DEL CPMP, DELITO DE FUNCION Y DEL FUERO MILITAR.
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CUADRO N° 10

RELACION DE CASOS QUE HAN ORIGINADO CONTIENDA DE COMPETENCIA ANTE

EL FUERO COMUN, MILITAR Y/O CON PRONUNCIAMIENTO DE LA CIDH Y TC.

N° [ CASO DELITOS ANOS CORTE QUE DIRIMIO| FUERO
SENTENCIO
01 | “BARRIOS ALTOS” - HOMICIDIO CALIFICADO 1991 -CIDH COMUN
- LESIONES GRAVES - CSJR
02 | “SANTA BARBARA” - HOMICIDIO Y FALSEDAD 1991 -CSJIM MILITAR
03 | “LA CANTUTA” - HOMICILIO CALIFICADO 1992 -CSJR MILITAR
CONGRESO DE LA REPUBL| FUERO COMUN
DE ADMISTIA)
-CSJR
04 | “IPARRAGUIRRE - TRAICION A LA PATRIA 1992 -TC COMUN
REVOREDO”
05 | “LEONOR LAROSA” - LESIONES GRAVES} 1997 -CSJR MILITAR
- DESOBEDIENCIA
- ABUSO DE AUTORIDAD
06 | “CESTI HURTADO” - DELITO FRAUDE 1997 -CSIM MILITAR
- NEGLIGENCIA -CIDH
- DESOBEDIENCIA
- CONTRA EL DEBER Y
DIGNIDAD DE LA FUNCION
07 | “CHAVIN DE HUANTAR” | - HOMICIDIO CALIFICADO 1997 -CSJR MILITAR
-CIDH COMUN
08 | “DURAN Y UGARTE” - HOMICIDIO CALIFICADO 1999 -CIDH COMUN
(MOTIN PENAL EL
FRONTON)
09 | “CASTILLO PETRUZZI” |- TRAICION A LA PATRIA 1999 -CIDH COMUN
10 | “CANTORAL BENAVIDES’| -  TRAICION A LA PATRIA 2000 -CIDH COMUN
11 | “CARTAGENA VARGAS” | - TERRORISMO 2002 -TC COMUN
12 | “CRESPO BRAGAYDAR” | - TERRORISMO 2002 -TC COMUN
12 | “ARIZA MENDOZA” - CONTRA EL ESTADO DEFENS4 2009 -CSJR MILITAR
NACIONAL
13 | “IPARRAGUIRRE REVORI - TRAICION A LA PATRIA 1992 -TC COMUN
FUENTE:

-INFORME DEFENSORIALN°66 DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO-2003,“LA REFORMA DE JUSTICIA MILITAI
CRISTHIAN DONAYRE MONTESINOS-2004 Y “MANUAL DE DERECHOS HUMANOS DEL CCFFA” -2001.
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CUADRO N° 11

CASOS DE CONTIENDAS DE COMPETENCIA DONDE HAN INTERVENIDO PERSONAL MILITAR -POLICIAL
CONTRAVINIENDO LA CONSTITUCION POLITICIA DEL PERU DE 1993 Y EL. CODIGO PENAL D.LEG. N° 635

RESUELTOS POR LA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

N° | PERSONAL MILITAR - DELITOS ANOS SALA PENAL QUE DIRIMIO| FUERO
POLICIAL INVOLUCRADO Y LA COMPETENCIA
AGRAVIADO
01 |- Tte. PNP Ivan Zarate Delito contra la Administracion de| 2003 Sala Penal Transitoriaa | COMUN
Nolasco. Justicia. favor del Jusgado Penal | (DEBIDO PROCESO)
- SO. PNP José Pasco Fuga de detenido. de Huancayo
Hilario.
- El Estado.
02 |- José Bravo Mendoza y Contra la Vida, el Cuerpoy la 2003 Sala Penal Transitoriaa | COMUN
Otros. Salud. favor del Segundo (LA VIDA DE
- Edy Quilca Cruzy Homicidio Calificado Juzgado Penal de Puno PERSONAS
Otros CIVILES)
03 |- Cap. EP. Jhony Abanto Contra el Cuerpo y la Salud. 2003 Sala Penal Transitoriaa | COMUN
Vélez y Otros. Lesiones Graves. favor del Juzgado Mixto | (INTEGRIDAD
- Hidelfonso Riva Trigoso de la Provincia de FISICA
Rodriguez Mendoza — DE PERSONAS
Amazonas CIVILES)
04 |- PNP Walter Contra el Patrimonio. 2003 Sala Penal Transitoriaa | COMUN
Alburqueque Ordinola. Extorsion favor del Cuarto Juzgado | (PATRIMONIO DE
- Benigna Untiveros Penal de Huancayo. PERSONAS
Durand. CIVILES)
05 |- EP. Carlos Fernando Contra la Administracién Piblica | 2003 Sala Penal Transitoriaa | COMUN
Ampuero Corrupcion de Funcionarios. Favor del Primer Juzgado| (DEBIDO PROCESO
- El Estado y Robert Penal de Abancay — -JUEZ NATURAL)
Huaraca Altamirano. Apurimac
FUENTE:

-BIBLIOTECA JURIDICA DEL TRIBUNAL SUPREMO MILITAR - POLICIAL - CAJM - 2017.




_ZEmcom R

210
L.GRAFICO N°01.- DELITOS COMUNES PROCESADOS EN EL FUERO
MILITAR

(PERIODO 1991 - 2009)

HOMICIDIO  TRAICIONA TERRORISMO LESIONES FALSEDAD LESA
LA PATRIA HUMANIDAD

FUENTE : IDEM DEL CUADRO N° 10
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II. Grafico N° 02: DELITOS DE FUNCION QUE HAN SIDO DECLARADOS
INCONSTITUCIONALES A LA CONSTITUCION POLITICA DEL. PERU DE
1993 EN EL CJMP - D.LEG N° 961 ( EXPTE. N° 012-2004-PI/TC ) :

71 Delitos de
Funcion (D.LEG
N° 961)

III. Grafico N° 03: DELITOS DE _ FUNCION CONSTITUCIONALES E
INCONSTITUCIONALES A LA CPP DE 1993 EN EL D. LEG. N° 1094-CPMP
RESUELTOS EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No.00022
2011-PI/TC DEL 08 DE JULIO DEL 2015 :

74 Delitos de
Funcion
(D.LEG N*
1094)




CAPITULO V 212
PRESENTACION DEL INFORME FINAL, CONCLUSIONES, RECOMENDA CIONES
BIBLIOGRAFIA Y ANEXOS
5.1.INFORME FINAL :
La presente Tesis se ha desarrollado de la siguiente manera :
A. EN LA PARTE METODOLOGICA :

a. En lo que corresponde a la hipdtesis referida : ““ Los factores que influyen en la tipificaciéon

de los delitos cometidos por el personal militar-policial y en la determinacién del Fuero
Competente para juzgar estos delitos”, se han obtenido los resultados que permiten conocer

que, estos factores; son de tipo : politico, educativo € institucional.

b Aeste de respecto, el mayor porcentaje (66%) de entrevistados entre magistrados del Fuero
Militar Policial y Abogados que han patrocinado causas en dicho Fuero y en el Fuero Comiin

han afirmado que, el delito de funcién, no estd correctamente definido en el Cédigo Penal

Militar, asi como, han afirmado que el legislador al definir el delito de funcién, no ha
cumplido con definirlo acorde a la Teoria del Delito del Derecho Penal.

En su mayoria(80%)considera que,hay falta de claridad o ambigiiedad en las reglas procesales
sobre extension de la Justicia Penal Militar Policial. La mayoria expresa que, tiene
conocimiento que,en el Coédigo Penal Militar Policical, existe en su texto normativo,
delitos de naturaleza comun y consideran mayoritariamente que, el Cédigo Penal

Militar Policial, comprenden delitos comunes, genera innecesarias contiendas de competencia

entre el Fuero Comin y el Fuero Militar; ver Cuadro 2.
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¢ En lo que respecta al factor educativo, los Cadetes y Alumnos de las Escuelas de Formacién

de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, a excepcién de los de la Escuela de

Oficiales de la Fuerza Aérea del Pertd, que no han participado en el presente trabajo de

investigacion, como se ha explicado anteriormente, en su mayoria (60%), entiende lo que
es el delito de funcién ( 60%). El 50%, ha sefialado que, en su formaciéon de Cadete 6
Alumno, ha llevado el Curso de Derecho Penal Militar, pero no entienden que es la

Contienda de Competencia, no saben como se llama actualmente el Cdédigo de Justicia

Militar. Asimismo, no conocen los delitos de funcidn, pero saben que existen delitos comunes

en el actual Cédigo,considera necesaria que, en la malla curricular de la Escuela, se lleve un

Curso Bésico de Derecho Penal Militar y Procesal Penal Militar; como se ilustra en los
Cuadros No.03 y 05.

d En lo referente a la ensefianza del Curso de Derecho Penal Militar y Procesal Penal Militar, en
las Facultades de Derecho de las principales Universidades Puablicas y Privadas, como son las
Universidades, Nacional Mayor de San Marcos, la Federico Villarreal, y entre las Privadas
la Pontificia Universidad Catdlica y la San Martin de Porres, como se puede apreciar en el
Cuadro No.04, se ha constatado que, en la Decana de América, el curso de Derecho Penal y
Procesal Penal Militar es electivo, mientras que, en la Universidad Dederico Villarreal, este
curso es obligatorio en el 3er Afio de Facultad.

En las Privadas, en la PUCP, no se lleva en su Plan de Estudios, el citado curso. En la

Universidad San Martin de Porres, es obligatorio, como especialidad del Derecho Penal, en

el 6° Ano de Facultad. Estos resultados revelan la poca importancia que se le dd a este curso

para el desarrollo de esta materia que es una especialidad del Derecho Penal General, lo que
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es un factor para que no se haya elaborado desde el punto de vista académico, propio del

académico, propio del mundo universitario y de las Escuelas de Derecho en el pais, la Teoria

del Delito de Funcion, la Teoria de la Jurisdiccion Independiente Militar 6 del Fuero Militar,
que son base para delimitar la naturaleza juridica, del Delito de Funcién y del Fuero Militar,

lo cual debe ser analizado por Abogados especialistas en Derecho Penal y que deben ser
formados por las universidades del pais; ver Cuadro No.04.

e En lo referente a la correcta denominacion que debe tener la Ley Penal y Procesal Penal
Militar en nuestro pais, hemos apreciado que, no estd adecuada a nuestra Constitucién Politica
del Pera de 1993, la cual conforme al articulo 51°, de la Carta Magna, prevalece sobre toda
norma legal, por el principio de primacia de la Constitucion. La Carta Magna, en el Art.
173°, precribe que, en el caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas

y de la Policia Nacional, estan sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar
pero no se sefiala en la Constitucion,que se refiera al Cédigo Penal Militar Policial y tampoco

que el Fuero respectivo, sea el Fuero Militar Policial, frente a esto, se ha efectuado la
comparaciéon con otros paises de América y Europa, se tiene que, de 10 paises examinados
en la denominacién de la Ley Penal Militar, en su mayoria (60%), tiene como denominacién

a su Ley Penal Militar, como Cddigo de Justicia Militar, lo cual es concordante con sus

Constituciones Politicas de cada pais, esto se ilustra en el Cuadro No.06. También se puede
observar que, en los periodos de gobierno desde el ex — Presidente Constitucional de la
Republica Arquitecto, Fernando Belainde Terry, de 1980 hasta la actualidad, las normas
Juridicas que han regulado a la Ley Penal y Procesal Penal Militar, son Decretos Leyes, dados

por gobierno de facto y Decretos Legislativos, que fueron emtidos por el Poder Ejecutivo por
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delegacién del Poder Legislativo, siendo asi que, tanto en el D.LL.N0.23214, del Cdédigo de

Justicia Militar que se emitié el 24 de Julio de 1980, durante el gobierno de facto del Gral.

Morales Bermidez, como el D. Leg.N0.961 que se emitié durante el gobierno Constitucional
de Alejandro Toledo y el actual,el D.Leg.No.1094,que se emiti6 en el gobierno de Alan Garcia
Pérez, no cuentan con su exposiciéon de motivos que fundamente doctrinaria € histéricamente

la norma, el efecto de su vigencia en la legislacion nacional,el anélisis del costo beneficio de

la futura norma legal, que debe tener toda norma legal conforme al Reglamento del Congreso
de la Republica que tiene fuerza de Ley,lo cual evidencia de que ningtin gobierno a la fecha
se ha preocupado por adecuar debidamente la Ley Penal y Procesal Penal Militar, en su
aspecto normativo, a nuestra Constitucion Politica del Pert, creando denominaciones que no
estan contempladas en nuestra norma fundamental y demuestra el exceso en las atribuciones
que ha realizado el Poder Ejecutivo al momento de legislar, al dar Decretos Legislativos que se
oponen a lo prewscrito en nuestra Constitucién Politica del Perd y que deben ser corregidas por
el Poder Legislativo, como responsable de emitir las Leyes de la Republica y de su funcién

legislativa que esta prevista en nuestra Constitucion Politica del Perd de 1993.
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f En el aspecto politico, la Ley Penal y Procesal Penal Militar en el Pert, ha sido utilizada por

los gobiernos de facto, para procesar a civiles, lo cual es una desnaturalizacién del
delito de funcidn, un ilicito penal cometido por un civil o civiles en contra de bienes juridicos
que afectan a las Fuerzas Armadas y/o, a la Policia Nacional, no puede ser de ninguna manera
considerado como delito de funcién, ni tampoco, delitos de naturaleza comin que
afectan bienes juridicos comunes, como la vida, el cuerpo y la salud, el patrimonio,etc.cometidos
por militares o policias en el ejercicio de sus funciones, pueden ser considerados como delitos de
funcién. Es més,desde el afo 1980 al presente, pasando por los gobiernos democréticos citados,
no se han preocupado por adecuar el Cddigo de Justicia Militar 6 actual Cédigo Penal Militar
Policial a la Constitucion Politica del Peru,vigente a la fecha del periodo de gobierno de turno, lo
cual se grafica en el Cuadro No.07, donde puede apreciarse que, las normas legales emitidas
son Decretos Leyes 6 Decretos Legislativos, estos ultimos, por facultad delegada del Poder
Poder Legislativo al Poder Ejecutivo, en muchos de los casos con evidente deficiencia en la
técnica legislativa, puesto que, el legislador del Poder Ejecutivo, no acostumbra hacer la
exposicion de motivos de la norma que emite, lo que al final trae como consecuencia que dicha
norma adolezca de la debida fundamentacién, lo que puede ser usado por el poder politico
para tergiversar el verdadero espiritu que debe tener la norma legal, la misma que, debe ser clara
y precisa en sus definiciones y terminologia y que no permita, hacer de ella interpretaciones
ajenas a su finalidad, por su ambigiiedad, lo cual como se puede apreciar en el Cuadro No.07
y en el Cuadro No.08, se ilustra el mal uso que ha tenido el Fuero Militar por los gobiernos de

turno desde el del Arquitecto Fernando Belatinde hasta el del Ingeniero, Alberto Fujimori

Fujimori, que permitieron el juzgamiento de civiles, en los DD.LL.23214, antiguo Cédigo de

Justicia Militar, bajo la figura del delito de Traicion a la Patria, en tiempo de guerra, el D.L.No.
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25659, por la pertenencia, ser integrante, suministrar, a las organizaciones terroristas, informes

datos, planes, etc. sus juzgamientos,en el indicado Fuero Castrense, lo cual ha sido corregido en
varias sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como en los Casos :
Castillo Petruzzi, Cesti Hurtado y Durand Ugarte, donde se ha establecido que, la Justicia
Militar aplicada a civiles viola normas de la Convencién Americana sobre el derecho a un juez
competente, acorde con el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos;

de la cual el Peru es pais signatario.

g. En el aspecto institucional, como se ha precisado anteriormente, tanto el Ministerio de Defensa,
como el Ministerio del Interior, no han demostrado a la fecha interés en revertir la actual
situacion y adecuar el actual Cdédigo Penal Militar Policial, D.Leg. No. 1094, a nuestra
Constitucion Politica del Peru de 1993. De igual manera, el Ministerio de Justicia, tampoco ha
cumplido con esta adecuacidn, estas entidades avalaron la dacion de esta norma legal el 31 de
Agosto del ano 2010, durante el gobierno del ex — Presidente Constitucional de la Republica
Alan Garcia Pérez, a sabiendas que, en su texto normativo contiene figuras delictivas de
naturaleza comtn que fueron declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia recaida en el Expte.No.012-2004-PI/TC,con calidad de Cosa Juzgada y no debieron
por ningun motivo volver a ser consideradas en el texto normativo como normas vigentes,
puesto que, éstas quedaron automdticamente sin efecto, fueron derogadas y excluidas de
nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo,tanto los Institutos Armados, el Ejército del Perd, la Marina de Guerra,la Fuerza Aérea

del Perd, a excepcion de la Policia Nacional del Perd, no vienen dando cabal cumplimiento a la

Primera Disposicion Complementaria del Coédigo Penal Militar Policial, que prescribe sobre la

difusién € instruccién de este cuerpo normativo, cuando se sefiala: “Las Fuerzas Armadas y la
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Policia Nacional del Peru, a partir de la vigencia del presente cuerpo legal, tienen la obligacién

de difundir € instruir los preceptos establecidos en el mismo, a todo su personal, en sus diversos
niveles de formacidn, capacitacion y especializacion militar policial”.

Este comportamiento institucional, del Ministerio de Defensa, del Ministerio del Interior, los

Institutos Armados y la propia Policia Nacional, contribuyen a generar una situacion de STATU
QUO, que no permite generar un verdadero cambio en la forma de pensar de los funcionarios del

Ministerio Defensa y del Ministerio del Interior, para emitir un ante - proyecto de Ley de

Nuevo Cdédigo de Justicia Militar, con su Exposicion de Motivos, que esté verdaderamente
adecuada a nuestra Constitucién Politica, que expresa en su Art.173° que en caso de Delito de
Funcioén, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, estdn sometidos al Fuero
respectivo y al Cédigo de Justicia Militar,sin embargo, el Fuero Militar Policial,en contravencion
a lo interpretado por el Tribunal Constitucional, mdximo intérprete de nuestra Constitucion
Politica pretende imponer la figura del Delito de Funcién Militarizado, tal como lo sostuvo el ex -
Presidente del Fuero Militar Policial,Contralmirante CJ Carlos Enrique Mesa Angosto, indicado

en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recaida en el Caso Radilla

Pacheco vs. México emitida el 23 de Noviembre del 2009; cuando afirma :

“Que es factible que conductas punibles de naturaleza comiin sean ventiladas en la jurisdiccion
militar, siempre que tengan relacion directa y préxima con la funcion de las fuerzas del orden
o con la afectacion de bienes juridicos castrenses”.

Ejemplo de delitos de funcién militarizados, segun el criterio del Contralmirante Mesa Angosto

serian los siguientes: espionaje, rebelion, sedicién, robo de armas, falsificaciéon o adulteracion de

documentos, etc.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece el siguiente concepto
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funcional del delito de funcidn:

“Si bien, en diversas legislaciones se prevé la competencia de la jurisdiccién militar sobre delitos

que tengan origen en el fuero ordinario cuando son cometidos por militares en activo,es necesario
que se establezca claramente la relacién directa y préxima con la funcién militar o con la
afectacion de bienes juridicos propios del orden militar”.

Esta Sentencia del Caso Radilla Pacheco, es aplicable a este caso concreto, pero no puede tener

efectos juridicos o ser aplicable para nuestro pais, pues se trata de un caso donde intervino la

CIDH contra el Estado Mexicano, lo cual no enerva en nada a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de nuestro pais, que tiene todos sus efectos juridicos y es vinculante a todos los
poderes publicos, conforme al Art.VII® del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional
normado en la Ley No.28237, por lo que, lo alegado por el ex — Presidente del Fuero Militar
Policial, Mesa Angosto, carece de fundamento juridico y es contrario a Derecho, de

continuarse con este criterio errado generarian innnecesarias Contiendas de Competencia entre
el Fuero Comin y el Fuero Militar, puesto que, los delitos comunes que todavia se consideran en

el Cédigo Penal Militar Policial sobre todo el de apropiacion ilegitima de material destinado al

servicio(robo), hurto,falsificacion y adulteracién de documentos, exceso en el ejercicio del mando
( abuso de autoridad), etc, pueden evitarse, si se excluyen de manera total los delitos de naturaleza
comun, que fueron dejados sin efecto por el Tribunal Constitucional, como se ha mencionado y se
eliminarian las Contiendas de Competencia entre ambos Fueros,tal como,se puede apreciar en los

grificos, sobre la tendencia de Contiendas de Competencia entre el Fuero Comiin y el Fuero
Militar en los tltimos afios.

h. Se ha probado que existe vacio legal en la correcta tipificacion del delito de funcién en militares
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y policias, y que éste produce ambigiiedades en la aplicacion de las reglas procesales sobre

jurisdiccién y competencia de la justicia comun y de la justicia penal militar, asimismo, existe
la posibilidad de manipulacién del poder politico en nuestro ordenamiento legal para facilitar el
desvio de jurisdiccién de la justicia comtn hacia la militar en asuntos de su interés.

i. Se ha verificado de que no existe en la dogmatica penal militar peruana una nocién clara de lo que
constituye el delito de funcién, en militares y policias, que tampoco existe ninguna descripcion
en el Coédigo Penal Militar Policial, que se haya tipificado o descrito de forma correcta, la figura
genérica del tipo rector 6 las figuras juridicas que integrarian este tipo rector de lo que se debe

entender como delito de funcién; acorde con lo prescrito en la Constitucion Politica del Peru.

j. Se ha alcanzado con éxito los objetivos planteados en la presente investigacion, pués se ha llegado
a determinar que, algunas figuras delictivas la de legislacion penal militar vigente, no stdn todavia

adecuadas a la Constitucién Politica del Perd y que por ello contribuyen a generar innecesarias

contiendas de competencia entre el Fuero Comin y el Fuero Militar ( en la Constitucion
Politica de 1993, no hay una precision y claridad al sefialar en el Art. 173° que : “En caso de
Caso de Delito de Funcidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estan
sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar”. En el Cédigo Penal Militar Policial
al definir al Delito de Funcién, no se hace conforme a la dogmética del Derecho Penal, ni se
establece la fugura rectora del Delito de Funcién, que sirva como figura genérica del mismo, peor
aun, el Fuero Militar Policial al sostener la figura del Delito de Funcién Militarizado, no hace mas
que, generar mayor confusién y ambigiiedad a la correcta definicién del mismo, que debe hacerse
conforme a la dogmatica del Derecho Penal y no que se generen innecesarias contienadas de

competencia con el Fuero Comiun ( Art.185° del C.P.M.P. Contienda de Competencia con el Fuero
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Comiun), a tal punto que, el Tribunal Constitucional, ha vuelto a resolver otra Demanda de

Inconstitucionalidad presentada por 6430 ciudadanos contra 29 articulos del Cédigo Penal Militar
Policial, lo que reafirma nuestra Tesis de que es necesaria y urgente la adecuacién de la Ley Penal
Procesal Militar a nuestra Constitucién Politica del Peri de 1993, a fin de evitar innecesarias
Contiendas de Competencia entre el Fuero Comin y el Militar.

B.ANALIZADOS LOS DATOS DE LA INVESTIGACION HISTORICA,SE HAN
LOGRADO LAS SIGUIENTES PRECISIONES :

a En Roma, la jurisdicciéon o “iurisdictio”, estaba referida a la potestad de un funcionario especial

llamado MAGISTRADO,cuya funcién era decidir sobre el derecho(juris dicere)o “decir el derecho”
de un actor para presentar una causa o llevar un asunto a juicio, pudiendo ser causas civiles o
penales. Esta era ejercida por representantes del poder soberano del Estado, del cual era

manifestacion aquella. Esta era ejercida por funcionarios que tenian poder militar y politico y, que

en la época del conflicto patricio-plebeyo en la Republica, se les otorgd a la “pretura” el poder
jurisdiccional, como facultad para declarar la admisibilidad o no de una causa para ser llevada a

juicio y sentencia. Se puede apreciar también, la idea de jurisdiccion,como una facultad para “decir

el derecho”, dentro de una llamada circunscripcion territorial o de acuerdo a la importancia o
gravedad del caso,pero es mads bien una nocién vaga, imponiéndose aquella referida a la facultad
de un determinado funcionario publico, para definir el derecho de accién, no de declararlo, siendo
esta ultima, una facultad de los “iudex arbiters”.

b En la época comprendida entre la caida del Imperio Romano de Occidente, hasta la Revoluciéon
Francesa, hubo una evolucién de la Jurisdiccién como Institucidn, la que es entendida como una
facultad de administrar justicia, dejandose para los legisladores, la atribucion de crear leyes, con

excepcion de los pueblos de influencia britanica, donde los fallos judiciales se convirtieron en la
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fuente mds viva de creacién del Derecho. La jurisdiccién fue ejercida asi, durante la Etapa

Medieval por las nacientes ciudades o villas, posteriormente, al inicio del Renacimiento, los
monarcas recuperan fuerza y con ella la atribucién de la jurisdiccidn, la que nuevamente es
trasladada a las poblaciones agrupadas en villas a través de los denominados Fueros. La Iglesia, a
través de los llamados Tribunales del Santo Oficio, adquiere Jurisdiccidn sobre cuestiones que

ellos calificaban de relacionados con los asuntos espirituales, administrando justicia penalmente.

¢ En Espana, en la etapa medioval, los stubditos van adquiriendo a través de las llamadas “Cartas

z

Reales”, una serie de privilegios 6 “fueros”, a través de “Declaraciones de Principios”, que
establecieron reglas para que el sibdito fuera juzgado por sus iguales, como fue el caso de
Inglaterra. La institucion del Fuero, sobre todo en este pais, fue sinénimo de privilegio, de

tratamiento juridico especial, instituyéndose los fueros procesales o personales, es decir, en razén

de la clase o calidad de persona que se era.

d En la etapa moderna, los nacientes Estados arrebatan el poder jurisdiccional a los emperadores,
monarcas y a la iglesia, aunque el régimen de los fueros, sobre todo, en el ambiente de influencia
espanola, subsistieron; y en la época contempordnea, se destaca una Funcién Jurisdiccional
totalmente sujeta al Estado, asi como, la desaparicion de los Fueros de Privilegio (el Pert es un
caso aparte)se penalizan dristicamente los crimenes atroces cometidos por militares,tipificindolos
ya sea como crimenes de Guerra, crimenes contra la Paz o crimenes contra la Humanidad; y nace

una Jurisdiccion Internacional para su juzgamiento.

e En el Perd con la conquista, se trasladé el Derecho Castellano con todas sus caracteristicas,
respecto a atribuciones de la Jurisdiccion por el monarca y su ejercicio por el Virrey y sus

funcionarios regios. Asimismo, hubo dispersion de la jurisdiccion por la gran cantidad de fueros
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procesales especiales entre los que se encontraba el Fuero Militar.

f En la etapa republicana, nace la idea de la autonomia del Poder Judicial y de la Separacion de

Poderes, asi como, de la atribucién jurisdiccional para los funcionarios estatales que no ostenten

el poder politico, pero se mantiene la idea de los fueros especiales y personales. A partir de 1980
se afianza un criterio de constante ampliacién de los limites de la Jurisdicciéon Militar,
instaldndose a nivel legislativo y practico,una concepcion extensiva del llamado delito de funcion
como acto propio de militares y policias, permaneciendo atn indefinido conceptualmente y sin

descripcion del tipo penal genérico en actual Cédigo Penal Militar Policial; D.Leg.No.1094.

C.DE LA INVESTIGACION TEORICA SE HAN PODIDO OBTENER LOS SIGUIENTES
RESULTADOS :
a Algunos doctrinarios entienden la institucion de la jurisdicciéon como poder o potestad de

administrar justicia, mientras que otros la identifican como la funcién publica de administrar

justicia, estableciéndose por tanto, que no hay definiciones absolutas o vélidas para todos los

tiempos o para todos los pueblos, pués varian no sélo las formas de administrar justicia, sino que

los hechos y métodos légicos de juicio tienen que ser valorados dentro de un determinado
contexto histdrico, por ello, la nocién que la investigacion desarrolla y suscribe en este trabajo, es
aquella que se tiene dentro de la concepcién contempordnea del Estado Democritico y

Constitucional de Derecho, dentro de la cual, la jurisdiccion es la atribucion soberana del pueblo

de administrar justicia y es ejercida por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos,

quienes a su vez ejercen la funcidn jurisdiccional.

b La competencia es la porciéon de la funcién jurisdiccional que cada juez o tribunal ejerce de

acuerdo a criterios de materia, tiempo, espacio, turno u otros previamente establecidos en la Ley.
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La competencia es el tinico modo vélido y legal de ejercer la jurisdiccion y, tiene intima relacion

con el derecho fundamental del Juez Natural,cuya vulneracion da lugar al desvio de competencia
y cuando se trata de la Justicia Militar se le identifica a este fendmeno como ‘“desvio de
jurisdiccion”.

¢ A nivel tedrico, se observa que, se llega a discutir la constitucionalidad de la Jurisdiccién Militar
en cuanto a su competencia en materia de juzgamiento de delitos, asi lo sostiene CANASI, quien
asevera que incluso la denominacion de Cddigo de Justicia Militar seria inadecuada, por cuanto,

aun en materia de delitos y no precisamente de faltas, nos hallamos siempre ante un Coédigo de
Disciplina Militar.La Doctrina Penal Italiana, de gran influencia en el medio peruano, ha logrado

imponer la nocién de Jurisdiccion Penal Militar y la del Derecho Penal Militar, concepto este

ultimo cuyo contenido,con su propia caracteristica y especificidad castrense, en la parte represiva

se apartaria de lo administrativo e incluso,lo propiamente penal,para constituir una normatividad

“sui generis”. No obstante, siendo la jurisdiccion Unica y exclusiva, no resulta correcto referirse
a la Justicia Militar como jurisdiccion militar, puesto que, lo que ésta ejerce es una competencia
especifica, es decir, una porcion de la funcién jurisdiccional por razén de la materia.

d También se ha logrado establecer que la tipicidad comprende: El Tipo de Delito, que es el

esquema o imagen rectoray una abstraccion descriptiva e independiente de los otros elementos

del delito, y la figura del Delito, que son imdgenes normativas que contienen el injusto y la

culpabilidad, es decir, entran en juego los elementos subjetivos, y sus elementos se orientan hacia

la imagen rectora del “tipo de delito”.La adecuacion tipica, entonces, compromete la coincidencia

exacta de una conducta con el tipo delictivo descrito en la Ley, es por ello que en la actualidad,
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por la influencia de las teorias de la encuadrabilidad o subordinacién, se maneja la nocién de

tipicidad, como sinénima de adecuacion tipica, convirtiéndose en una concepcion mucho mas
amplia. De aqui nace la idea de tipicidad como adecuacion tipica del hecho ilicito a la figura
descrita en la Ley, siendo ésta la exteriorizacién o manifestaciéon de su antijuridicidad. La

tipicidad es pues, el indicio més importante de la antijuridicidad, el tipo realiza el mandato de la

maxima “nullum poena sine lege”, ejerciendo de este modo una importante funcién de garantia y
seguridad juridica.

e La tipicidad,independientemente de su relacion con la antijuridicidad, cumple un rol importante
en el Derecho Penal moderno; porque:

1.Constituye una garantia juridica politica de la libertad.
2.Desempeiia una funcién orientadora y sistematizadora para todos los demds aspectos del delito

y permite unir la parte especial con la parte general del Derecho Penal.

3.Cumple una funcién prictica en su aplicacion positiva, pues el Juez, valiéndose del tipo,

interpreta los hechos de la realidad pero encuadrados en una norma legal.
4. Permite la aplicacion racional del principio “Ultima Ratio”.
f No es suficiente que el delito seauna accién antijuridica y culpable, sino que, la accién debe
adecuarse tipicamente a una férmula legal,de alli al no darse éste supuesto tedrico en el caso que
es materia de esta investigacion, resulta que ain se aprecia una notoria deficiencia en la correcta

descripcion de lo que debe senalarse en la Ley Penal Militar como el tipo rector del Delito de

Funcién en Militares y Policias, asi como, las conductas que se vienen juzgando bajo esta
nomenclatura, no encuadran dentro de la férmula legal prevista y en muchos casos son de

naturaleza comun y no de funcién.
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g La atipicidad queda entendida entonces, como la ausencia de férmula legal o precepto normativo
que contenga la descripcion de todos los elementos y circunstancias objetivas y subjetivas, que
conforman la conducta ilicita castigada por la Ley, su importancia es tal , que determina o
restringe la posibilidad punitiva del Estado.

h Sobre la calidad de funcionarios o servidores publicos de los militares y policias, en la doctrina
peruana como en el derecho positivo, subyace la nocién de las disposiciones del texto
constitucional y en forma expresa en toda la legislacién administrativa, por lo que, para los
efectos de represion, el Cddigo Penal, equipara en su articulo 425°, la condicion de funcionario
con la de servidor publico.

i La especial estructura jerarquica de la instituciéon castrense, implica la observancia de la
Obediencia Debida, en los actos de servicio ( orden legitima), mds no la obediencia ciega, pués
por encima de cualquier orden ilicita, estd el respeto a la Leyy al orden juridico que todo
funcionario publico estd obligado a guardar y, con especial fuerza el funcionario militar o

policial, porque este és uno de los fines de su funcion.

J El juzgamiento de todo delito cometido por militares y policias distintos a sus deberes de funcién

corresponde a la justicia ordinaria, como infraccion de deberes genéricos de los funcionarios
publicos, debiendo tipificarseles conforme a lo que establece el Cédigo Penal en su Titulo X VIII

sobre Delitos Contra La Administracion Pablica cometidos por funcionarios publicos, dentro de

lo que se encuentra el abuso de autoridad, colusién, peculado, enriquecimiento ilicito, entre otros,

existiendo ademds la figura de retardo o rehusamiento de auxilio policial, requerido por la

autoridad civil,del cual s6lo puede ser sujeto activo el funcionario policial,prevista en el Art.378°

del Coédigo Penal, normatividad penal comin, que contiene la posibilidad que el funcionario
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policial, puede ser sujeto activo de dichos delitos de funcién, comunes a todos los funcionarios

u oficiales publicos, y por tanto, es pasible de ser juzgado en la justicia penal comun. En este
caso como es légico, no tiene jurisdiccion ni competencia la Justicia Penal Militar, pues se trata

de delitos comunes; no de infracciones al Cédigo Penal Militar Policial.

DEL RESULTADO DEL ESTUDIO Y ANALISIS DE LOS ASPECTOS NORMATIVOS
DENTRO DE LOS QUE SE ENCUENTRA INMERSA ESTA INVESTIGACION, SE HA
ENCONTRADO QUE :

En los textos constitucionales de 1979 como de 1993, se recoge el Derecho al Juez Natural, asi
como la prohibicion del desvio de jurisdiccidn, considerados ambos como Derechos
Fundamentales de la persona humana, esto en sintonia con los nuevos avances y tendencias de las
doctrinas de Derechos Humanos y Derecho Procesal a nivel mundial.

Asimismo, en dichas normas constitucionales se consagré que, en caso de Delito de Funcion,

los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, estin sometidos al Fuero

respectivo y al Codigo de Justicia Militar, sin embargo, en la actual Ley Penal Militar, normada

por el D. Leg. No.1094, no estd descrito atin correctamente, el tipo rector del Delito de Funcién

conforme a la Dogmatica del Derecho Penal, esto es, describiendo los elementos objetivos y
subjetivos del mismo, sin embargo, el tipo descrito sélo menciona lo siguiente:”El delito de
funcién es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion de actividad, en
acto del servicio o con ocasion de él,y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la
existencia, organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

Esta descripciéon del tipo penal rector del Delito de Funcién, omite mencionar los demads
elementos sustanciales de todo delito, como son: la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad,

la punibilidad é imputabilidad, para describir de manera completa y correcta el delito de funcién

asi como, ha omitido mencionar el elemento subjetivo (dolo 6 culpa), necesarios para que se
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configure la figura rectora del Delito de Funcién.

¢ La Ley Penal Militar vigente, contiene en su texto normativo figuras delictivas que son de
naturaleza comun como: Exceso en el Ejercicio del Mando (Abuso de Aurtoridad), Apropiacion
llegitima de Material Destinado al Servicio ( Robo), Hurto de Material Destinado al Servicio
(Hurto), Falsificacion o Adulteracion de Documentacion Militar Policial ( Falsificacion de
Documentos) y Otras, en nimero de 29, y algunas de ellas fueron declaradas inconstitucionales
por el Tribunal Constitucional,en la Sentencia recaida en el Expte.No.012-2006-PI/STC , Proceso
de Inconstitucionalidad contra diversos articulos del D.Leg.N0.961, anterior C6digo de Justicia
Militar Policial,a mérito de la Demanda interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima,teniendo
la calidad de Cosa Juzgada, no debiendo ser nuevamente consideradas por el legislador del Poder

Ejecutivo, al emitir el D.Leg. N.1094 del Nuevo Cédigo Militar Policial, el cual ha argumentado

que, esta nueva norma, constituye una sustancial mejora respecto al D.Leg.N0.961, declarado
inconstitucional, toda vez que, adecia el marco normativo penal militar policial a los nuevos

criterios que ha establecido el Tribunal Constitucional, guardando concordancia con la normativa,

criterios y jurisprudencia establecidos al respecto en el Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos, no obstante, a la fecha de elaboracion de la presente Tesis se ha vuelto a
resolver otra demanda de inconstitucionalidad contra 29 articulos del D. Leg.No.1094, por el
Tribunal Constitucional, Demanda que esta vez ha sido presentada por un grupo de ciudadanos
entre ellos instituciones civiles y ONGs; quienes han cuestionado la Ley Penal Militar, logrando
de declare fundada en parte, dicha demanda de inconstitucionalidad, con la exclusién de 16
figuras del delito de funcién que estuvieron contempladas en dicha norma legal lo cual ratifica

nuestra Tesis de que es necesaria y urgente su inmediata adecuacion a nuestra Ley de Leyes.

d Con el transcurso del tiempo el Codigo de Justicia Militar Peruano, actualmente llamado Cédigo
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Penal Militar Policial, se ha convertido en un cuerpo normativo sin el debido sustento doctrinario

ni cientifico que esté acorde con el avance de la Ciencia del Derecho Penal, que es su esencia

como Derecho Penal General, por ser el Derecho Penal Militar, una especialidad del mismo, tal

como lo expresa el distinguido maestro y jurista argentino, Eugenio Raudl Zaffaroni, no
significa que sea una rama completamente autbnoma del mismo, prueba de ello, el actual Cédigo
Penal Militar Policial, el D.Leg. No.1094, ha adoptado , el mismo modelo del sistema acusatorio
adversarial, contemplado en el Cddigo Procesal Penal, D.Leg.N0.957 del afio 2004, el cual viene
implementdndse de manera progresiva en nuestro pais y que ahora regula la parte procesal de
este Codigo Penal Militar Policial, sin embargo, en la parte sustantiva o general del mismo, no se
ha adecuado, doctrinaria, ni cientificamente, la Teoria del Delito de Funcidn, la cual deberia
estar plasmada en este Codigo, siguiendo las pautas de la Teoria del Delito, esbozada

magistralmente por el maestro Zaffaroni en su muy conocido; Manual de Derecho Penal 68

68 Zaffaroni Eugenio, Rail, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, Ediciones Juridicas, Lima-Perd, 1994, pagina 313 y sgtes.
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E ESTUDIO Y ANALISIS DE CAMPO :

a Del estudio y andlisis de los Casos mas emblemdticos que han originado Contiendas de
Competencia entre el Fuero Comitn y el Fuero Militar, resueltas por la Sala Penal de la Corte
Suprema 6 Tribunal Constitucional y llegando incluso a instancias supranacionales,como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se puede apreciar que, en muchos de los casos ha sido por
la comisién de delitos comunes y no propiamente de la funcién militar o policial, ejm.(Homicidios,
Terrorrismo, Traicién a la Patria, Lesiones, Lesa Humanidad, Falsedad,etc), se ha generado por el

evidente vacio normativo en la Ley Penal y Procesal Penal Militar, la cual no fue desarrollada por
el Poder Legislativo, ni por el Poder Ejecutivo, desde que en el afio 1979, se estableciera en
nuestro ordenamiento juridico la figura del delito de funcidn, en la Constitucion Politica de
ese afio y se repitiera en la actual de 1993, que sefiala en su Art.173°: “En caso de delito de
funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, estdn sometidos al Fuero
respectivo y al Cdédigo de Justicia Militar. Las disposiciones de éste, no son aplicables a los
civiles,salvo en el caso de los delitos de Traicién a la Patria y de Terrorismo que la Ley determina”
Este vacio normativo del Cddigo de Justicia Militar que no defini6 al Delito de

Funcién, como figura rectora del mismo, permitié la manipulacién de sus normas por el
Gobernante de turno, como se di6 en la época del gobierno del Ingeniero, hoy condenado,Alberto
Fujimori Fujimori, quien goberné al Perd desde el afio 1990 hasta el afio 2000, hasta que, recién
en el ano 2006 ( 11 de Enero ) se publicara en el diario Oficial El Peruano, el Cédigo de Justicia
Militar Policial, el D.Leg.No.961, en su Titulo II, DEL HECHO PUNIBLE DE FUNCI()N, en
el Art.9° lo que era la Infraccion Militar Policial; cuando expresaba:

1 Son delitos de funcién militar policial las acciones u omisiones dolosas o culposas sancionadas

por este Codigo.
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2 Este Cddigo siempre describe los delitos de funcién dolosos. Los delitos de funcién culposos

deben estar expresamente sefialados en la Ley.

3 Los delitos de funcién son de competencia de los jueces militares policiales, mientras las faltas

de funcién serdn sancionadas disciplinariamente.

4 En ningln caso podrdn ser juzgados por la justicia militar los delitos de tortura, genocidio,
desaparicion forzada, discriminacion, en los términos definidos en los convenios y tratados
internacionales ratificados por el Pert.

Asimismo, en el Art.III de su Titulo Preliminar, sobre el Principio de Legalidad, sefialaba que:

1 Ningtin militar o policia podra ser juzgado o sancionado por acto u omisién que no esté

previsto de modo expreso e inequivoco como delito de funcién militar o policial por la Ley
Penal vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que
no se encuentre establecida en ella, con excepcion de los delitos comunes, asi como los
crimenes de lesa humanidad, los cuales se rigen por el Cdédigo Penal y leyes penales
comunes.

b Luego,en el 2010 al darse el Cddigo Penal Militar Policial con el D.Leg.No.1094, se
ha definido en su Art.II de su Titulo Preliminar al Delito de Funcion, como:”El delito de
funcion es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion de actividad
en acto del servicio, o con ocasion de €, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con
la existencia, organizacion, operatividad, o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia

Nacional”. En esta definicidn no se ha descrito a este Delito, conforme a la Teoria del Delito

del Derecho Penal, que describe a todo delito con sus elementos consitutivos, objetivos y

subjetivos, entre los objetivos, la conducta, la tipicidad, la culpabilidad, la antijuricidad, la
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punibilidad, entre los sub-jetivos, el dolo y la culpa, se ha sefialado otros elementos objetivos

como: sujeto, situacion de actividad del sujeto, bien juridico tutelado y la ocasionalidad del
servicio, pero no de manera completa ni precisa como debe ser tipificada una figura delictiva
tan importante como el delito de funcién.Tampoco sefiala que, en el caso que se cometa este
delito por el militar 6 policia, delito de naturaleza comin, este serd de competencia del Fuero
Comin, de manera expresa, inequivocay categdrica, que separe la conducta ilicita cometida
por el militar o policia, con la comisién de delitos comunes, los cuales de cometerlos en el
ejercicio de la funcién militar 6 policial, estos deben ser investigados y juzgados por el

Fuero Comun 6 Jurisdiccién Ordinaria; lo cual crea indefinicién y ambigiiedad en la norma.
A causa de estos vacios y ambigiiedades en la Ley Penal Militar, los gobernantes de turno,
manipularon el ordenamiento legal vigente, en diferentes maneras: en el caso de la masacre de

Lurigancho, al declararse ex post facto la zona de este penal como zona militar, en el caso de la
matanza de la Cantuta, al expedirse también ex post facto una Ley que obligaba una mayoria
simple en la dirimencia de las contiendas de competencia, desvidandose en ambos casos el
juzgamiento de estos delitos de la jurisdiccion penal comun hacia la llamada jurisdiccion penal
militar. En el caso de la matanza de Barrios Altos, al expedirse una Ley de Amnistia permitio
que la Justicia Militar aplicara esta Ley a favor de personal militar imputado y éstos burlaron el

ejercicio de la jurisdiccién ordinaria comun.

De las entrevistas efectuadas a los propios Magistrados del Fuero Militar Policial, a Abogados
Especialistas en Derecho Penal, Constitucional y Procesal Penal, se obtuvo como resultado que
en su mayoria, consideran que, el Delito de Funcién no estd correctamente definido en el

Cdédigo Penal Militar Policial, entendiéndose que esta definicion debe hacerse conforme a la
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Teoria del Delito del Derecho Penal, consideran que hay falta de claridad o ambigiiedad en las

reglas procesales sobre extension de la Justicia Penal Militar Policial, tienen conocimiento que,
en el Coddigo Penal Militar Policial, existen delitos de naturaleza comin que generan
innecesarias contiendas de competencia entre el Fuero Comun y Militar, puesto que, de existir
claridad y precision en la correcta definicion del Delito de Funcién en la Ley Penal Militar y
mayor precision respecto a su delimitacion con los delitos de naturaleza comin que son de
competencia del Fuero Comiun, de manera expresa e inequivoca en la Ley Penal Militar,
quedara desterrada toda posible manipulacién del poder politico para beneficiar a militares que
cometan delitos comunes y que aprovechando sus influencias con el gobernante de turno,
consigan ser juzgados en el Fuero Militar Policial, quedando descartada toda posibilidad de
juzgamiento a civiles o personas ajenas a la funcién militar o policial.
5.2.CONCLUSIONES

Respecto al problema planteado, el cual ha sido abordado en sus aspectos,histdrico, conceptual

tedrico-juridico y estudio de campo, ha permitido al investigador arribar a las siguientes

conclusiones :

1. A nivel histérico :
A partir de las postrimerias del Imperio Romano, aparecen los privilegios de los militares para
juzgados en toda clase de asuntos por sus jefes o funcionarios castrenses; al margen de la
justicia ordinaria. En la época feudal, se robustece el concepto de Fuero Militar y se debe a la
aparicioén de los Auditores en el siglo XVIy a los Consejos de Guerra de guerra de Oficiales en
el siglo XVIII, que hacen de éste un fuero de privilegio en razén de la persona, extendiendo su

jurisdiccion, a todas las causas que tengan que ver con el militar, su familia y allegados,
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situacion que permanece asi hasta finales del siglo XIX, en que son abolidos estos privilegios a

a través de la Ley de Unidad de Fueros, estableciéndose que la Justicia Ordinaria, es la unica
competente para juzgar todo tipo de causas de los llamados “ aforados de guerra”, salvo
algunas excepciones.
El Derecho Incario concentré jurisdiccion en el Inca y fue ejercido a través de funcionarios
exclusivos, no hubo delitos militares especiales, pero si fueron especiales, para las clases
privilegiadas entre las que se encontraban la de los militares.
En los primeros afios de la Repitblica, en materia de organizacion y justicia militar, rigieron
las Ordenanzas y Leyes Espaiolas, hasta 1898, en que se dd el primer Cédigo de Justicia
Militar, el mismo que otorga una amplisima cobertura jurisdiccional atin sobre civiles. Se le
consideré atentatorio a las garantias individuales, y por ello desde su nacimiento hubieron
esfuerzos legislativos para reducir los limites de la jurisdiccion militar, lo que se logré con la
Ley 2442 y las Constituciones de 1920 y 1927, esfuerzos anulados por las constantes aventuras
castrenses — politicas de quienes nos han gobernado y han usado, la legislacién militar, para
combatir al enemigo politico — civil.

2. A nivel social :
Se viene presentando como fendmeno cada vez més actual, el hecho de que el llamado Fuero
Militar, se ha convertido en un lugar de refugio para que malos elementos militares que cometen
crimenes atroces, de gran impacto social, cuya autoria intelectual no les pertenece, buscan
juzgamiento en éste Fuero, ampardndose en los llamados Delitos de Funcién, en donde
encuentran una suerte de impunidad, como se tiene de los Casos que se han narrado

anteriormente.
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El ordenamiento legal del pais, ha previsto en la Constitucién, como en los ordenamientos

sustantivos del Coédigo Penal y del Codigo de Justicia Militar, que nadie puede ser juzgado ni
sancionado por un hecho que no esté expresamente calificado en la Ley como delito,
prohibiéndose en el Codigo Penal el uso de la analogia para susbsumir en tipos penales
conductas que no encuadren o no estén expresamente consideradas en la Ley como delito, por
ello, queda evidenciado, a nivel tedrico que, las conductas atipicas de militares y policias no
pueden ser subsumidas como delitos de funcion.
De lo expuesto, resulta evidente que todo acto fuera de ésta contexto conceptual y legal, no
corresponde a la funcién militar 6 policial y, constituye un ilicito penal comun, no pudiendo
calificarse cualquier acto del funcionario militar o policial como acto de servicio, si éste no
tiene vinculacién interna con la naturaleza y alcances de la funcién castrense, ni con la finalidad
que la Ley le ha sefialado a la Institucion.
A nivel politico :
El poder politico, siempre ha pretendido que,un delito comun,por el s6lo hecho de ser cometido
por militares o cometido dentro de sus cuarteles o en acto de servicio, tenga 0 no
vinculacién con la funcién institucional, es un delito militar pasible de ser juzgado en la
Jurisdiccion Militar, lo cual, como se ha comprobado en esta investigacion; es un error.
El Deber de Funcién Militar o Policial, al que nos referimos,vendria a ser en términos militares
el servicio o acto de servicio al que estd obligado el funcionario militar o policial, por érdenes
generales 6 especificas,legalmente dictadas,que se ajusten a un fin asignado por la Constitucién
Politica del Pert; a la respectiva institucion militar o policial. Si fuere distinto a la infraccién de

deberes militares o policiales de funcién,debe juzgarse como infraccién de deberes genéricos de

los funcionarios publicos, preceptuados en el Cédigo Penal, Titulo XVIII, Delitos Contra La
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Administracion Puablica que tipifica los delitos cometidos por funcionarios publicos.

S Es necesario que, en el Cddigo de Justicia Militar, de manera explicita se sefale la definicién
clara y precisa de lo que es el Delito de Funcidn, a la luz de la dogmaética juridico penal actual,
que considere en su definicidn, todos los elementos constitutivos del delito, bien juridico
tutelado, la delimitacion de este delito con respecto al delito de naturaleza comun, siendo el

delito de funcién de exclusiva competencia del Fuero Militar.

6 Existen errores de forma y de fondo,en la formulacién de la Ley Penal y Procesal Penal Militar
vigente, actualmente regulada por el D.Leg. No.1094, que hace que no esté adecuadaa la
Constitucién Politica del Perti de 1993, en la forma, la denominacién de Cdédigo Penal Militar

Policial no concuerda con la denominacién establecida en el Art.173° de nuestra Carta Magna,

la cual sefiala que: “En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional estan sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar....”, asi
como, la denominacién Fuero Militar Policial, tampoco tiene asidero Constitucional,puesto que
es tacito que, al referirse que los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estdin sometidos al Fuero respectivo y al Cdédigo de Justicia Militar, se sobreentiende que se

estd refiriendo al Fuero Militar y no que este se refiera al Fuero Militar Policial,que ha sido una

nueva denominacién que ha creado el legislador del Poder Ejecutivo, al emitir el D.Leg.No.

1094, del Codigo Penal Militar Policial, sin considerar la prevalencia que tiene nuestra norma

fundamental sobre toda norma legal de inferior jerarquia, conforme al Art.51° de nuestra Ley de
Leyes, debiendo ser las denominaciones correctas de acuerdo a nuestra Constitucion, las de

Cadigo de Justicia Militar y el de Fuero Militar.
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En lo que serefiere al fondo, de la Ley Penal y Procesal Penal Militar, existe vacio legal en la

tipificacion del delito de funcidn, esto es, es necesaria una correcta definicion del delito de
funcién, conforme a la Teoria del Delito, que describa el tipo penal rector del delito de
funcidn, considere todos los elementos constitutivos del delito, objetivos y subjetivos, que
son necesarios para definir cualquier delito conforme a la dogmadtica juridico-penal, mds bien,
tanto el Cdédigo Penal Militar Policial, el D.Leg. No.1094, como la Ley de Organizaciény
Funcionamiento del Fuero Militar Policial, la Ley No. 29182, que definen de manera diferente en
una y otra norma legal, al delito de funcién, creando ambigiiedad y falta de claridad en la
aplicacion de las reglas procesales sobre la competencia de la Justicia Militar, posibilitando a su
vez la manipulacién del orden juridico por parte del poder politico para lograr un desvio de
jurisdiccion, de la Justicia Ordinaria a la Justicia Militar , en el juzgamiento de diversos delitos
comunes que fueron cometidos por militares y/o policias; en casos de su especial interés.

Se ha llegado a determinar que son tres factores que han influido en la tipificacion de los delitos

cometidos por el personal militar-policial y en la determinacién del Fuero Competente para juzgar

estos delitos, estos factores son de tipo politico, educativo € institucional, lo cual
revela la falta de interés de los gobernantes de turno y del Estado, que no se han
preocupado por dar solucién efectiva a este problema, ocasionando que, en muchos de los
Casos que se han analizado, el Estado Peruano, haya sido denunciado ante la Comision
Interamericana de Derechos (CIDH), por presuntas violaciones a los Derechos Humanos y
luego estas denuncias se hayan derivado ala Corte Interamericana de Derechos Humanos con
sede en San José de Costa Rica, ocasionando el descrédito a nivel internacional del Perd, como

pais signatario de la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como, el pago de



indemnizaciones a los agraviados; por la vulneracion de sus derechos fundamentales. 238
8 Se ha llegado a determinar que, el Poder Ejecutivo al emitir el D.Leg.No.1094, del actual
Cédigo Penal Militar Policial, ha reiterado en considerar figuras delictivas que fueron
declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expte.
No0.012-2006-PI/TC, en la Demanda de Inconstitucionalidad contra el D.Leg.No.961, anterior
Cdédigo de Justicia Militar Policial, presentada por el Colegio de Abogados de Lima, en niimero
de 37 figuras delictivas, sin considerar que al quedar sin efecto estas figuras delictivas de nuestro
ordenamiento juridico, ha vulnerado el principio de la “AUTORIDAD DE LA COSA
JUZGADA”, prescrita en el Cédigo Procesal Constitucional, normado por la Ley No.28237,
y que le otorga a la sentencia firme del Tribunal Constitucional, tal calidad, vinculando a todos
los poderes publicos y produciendo efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su
publicacién . Asi mismo, conforme a la norma procesal constitucional, por la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma,no recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera

derogado, esto es, las figuras delictivas que fueron derogadas por el Tribunal Constitucional,

del D.Leg.N0.961,aludido, no pueden recobrar vigencia con otra norma legal, plasmada ahora en
el D.Leg. No.1094, del vigente Cddigo Penal Militar Policial, razon por la que, se ha planteado
una nueva Demanda de Inconstitucionalidad contra dicho Cédigo Penal Militar Policial, por un
grupo de ciudadanos, instituciones civiles y ONgs, ante el Tribunal Constitucional,quienes han
cuestionado su constitucionalidad, con el antecedente que en su marco normativo, hay figuras
delictivas que fueron desterradas de nuestro ordenamiento juridico y que nuevamente el Tribunal
Constitucional en la Sentencia del 08 de Julio del 2015, recaida en el Expte.N0.00022-2011-PI/
TC,ha declarado fundada en parte dicha demanda,declarando nuevamente la inconstitucionalidad

de 16 delitos de funcién y reafirmando la constitucionalidad de 13 delitos de funcién, de un total
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29 delitos de funcidn, lo que demuestra una vez mas, la falta de calidad en la técnica legislativa

por parte del Poder Ejecutivo quien no considerd al formular dichas figuras delictivas, que
podian volver a ser declaradas inconstitucionales,lo que deberd ser corregido por el
el Poder Legislativo; emitiendo un nuevo Cédigo de Justicia Militar.

RECOMENDACIONES :

El problema que ha sido materia de la presente Tesis, es sin duda un problema complejo, cuya

solucién no es simple,sin embargo, el investigador para efectos de aportar nuestra contribucién

académica para su solucion, se permite hacer las siguientes recomendaciones que sirvan al
legislador del Poder Legislativo, quien tiene la facultad y responsabilidad de dar las Leyes que
tienen trascendencia y connotacidn nacional, sobre todo en un tema tan importante y sensible
como es, la Administracion de Justicia y particularmente; la Justicia Militar:

Debe derogarse totalmente, mediante una Ley del Congreso de la Republica, el D.Leg.No.1094
actual Codigo Penal Militar Policial, el mismo que, considerd en su texto normativo 29
figuras delictivas que fueron objeto de cuestionamiento por la comunidad juridica nacional
muchas de ellas fueron declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expte. No.012-2006-PI/TC, en la Demanda interpuesta por el Colegio
de Abogados de Lima contra el anterior Cédigo de Justicia Militar, el D. Leg. No. 961, lo
cual representa mdas del 30% de estas figuras delictivas que son en total 74, actualmente
han sido objeto de otra demanda de inconstitucionalidad presentada por instituciones civiles y
ONgs, ante el Tribunal Constitucional, contra el indicado D.Leg.No.1094, logrando se declare
nuevamente la inconstitucionalidad de 16 delitos de funcion y ratificado su constitucionalidad de
13 delitos de funcién, por lo que, se debera evitar repetir en el nuevo Codigo Justicia Militar,

los delitos de funcion que ya fueron declarados inconstitucionales por el Tribunal
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Constitucional con el fin de evitar el circulo vicioso de demandas y declaratorias de

inconstitucionalidad que hacen que hasta la fecha la Ley Penal Militar, no esté adecuada a la
Constitucién Politica del Perd de 1993 y con la denominacién correcta del Art.173° de la misma;

como Cédigo de Justicia Militar. Ademas de ello,la nueva Ley Penal Militar, bajo la

denominacién correcta de Codigo de Justicia Militar, deberd considerar la modificatoria del Art.
185° del actual Coédigo Penal Militar Policial, que prevé la Contienda de Competencia con el

Fuero Comin, por requerimiento; el cual tiene el siguiente texto :

Art.185° .- CONTIENDA DE COMPETENCIA CON EL FUERO COMUN.

1. Cuando el Juez Militar toma conocimiento de que otro Juez del Fuero Comin también conoce
del mismo caso sin que le corresponda, de oficio o a peticion de parte y en el término de dos
dias, solicitard la remision del proceso. Ademds de la copia de la resolucién, adjuntara copia
de las piezas procesales en que se apoye;

2. Si el juez requerido sostiene su competencia, formard el cuaderno respectivo y lo elevard, en

el término de tres dias, al Tribunal Supremo Militar por intermedio del Tribunal Superior
Militar correspondiente;
3. El Tribunal Supremo Militar ,en el término de cinco dias, remitird el cuaderno respectivo

a la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, con el informe que estime pertinente, para la
resolucién definitiva.

Para lo cual, deberd agregarse, el inciso 4, al Art. 185°, que prevea la Contienda de Competencia por

Inhibicién con el Fuero Comiin; con el siguiente texto :

4 Cuando el Juez, Tribunal Superior 6 Tribunal Supremo Militar, tome conocimiento de que otro

Juez 6 Tribunal del Fuero Comun, también conocen del mismo caso por delitos comunes que le
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corresponden, de oficio o a peticién de parte, bajo responsabilidad, remitirdn los actuados a

dichos o6rganos jurisdiccionales, en el plazo de un dia hébil, sin perjuicio de conocer, investigar
y juzgar los delitos de funcién militar; previstos en el Cédigo de Justicia Militar.

2 El nuevo Cddigo de Justicia Militar a emitirse deberd ser el resultado de un amplio debate
y aporte de la Comunidad Juridica Nacional, donde participen en su elaboracién,representantes
de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, Colegio de Abogados, Facultades de Derecho de
las Universidades (Especialistas en Derecho Penal),Ministerio de Defensa,del Interior, de Justicia,
del Fuero Militar Policial, Poder Judicial, nombrandose una Comisién Especial por el Ministerio
de Justicia, como 6rgano rector de la Justicia en el pais y como sus integrantes, los representantes

de los organismos antes indicados, los que presentardn en el plazo que se le fije a esta Comision

un AnteProyecto de Ley, el que deberd contener su Exposicion de Motivos que fundamente
histérica y doctrinariamente, el origen y la evoluciéon en el Perd de la Justicia Militar y del
Cddigo de Justicia Militar, la necesidad y el efecto para la legislacion nacional del Cédigo de
Justicia Militar y el anélisis del costo-beneficio de la futura norma legal, en cuanto a su estructura;
se dividird en: Libros, Titulos, Capitulos, Secciones y Articulos.

3.En el Titulo II, luego de mencionar DEL HECHO PUNIBLE DE FUNCI()N, y sefialar en el
articulo respectivo la  INFRACCION MILITAR O POLICIAL, se hard la descripcion
de la figura genérica y rectora del Delito de Funcién; de la siguiente manera:
“El Delito de Funcidn, es toda conducta, tipica, antijuridica, culpable, punible, imputable, por

accion u omision, dolosa o culposa, que realiza un militar o policia, en situacién de actividad y

en acto de servicio,que atenta contra bienes juridicos estrictamente vinculados con las funciones

constitucionales y legales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pera”.
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4 Esta descripcion del tipo genérico y rector, del Delito de Funcién, no sélo se cumple con lo

prescrito en el Art.173° de nuestra Constituciéon Politica de 1993, la que sefiala: “En caso de
Delito de Funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, estan
sometidos al Fuero respectivo y al Cddigo de Justicia Militar”, esto es, se cumple con la
descripcién propuesta por el investigador de lo que deberia ser el tipo genérico y rector del
Delito de Funcién,en el Nuevo Cédigo de Justicia Militar, acorde con la dogmatica del Derecho

Penal, donde se describen los elementos objetivos y subjetivos del delito, los sujetos activo

y pasivo,en el caso del sujeto activo ( militar 6 policia) y en el caso del sujeto pasivo
( las Fuerzas Armadas ¢ Policia Nacional del Perud ), que se encuentren en situacion de
actividad y en acto de servicio, de lo cual se ,deduce que, no serd de aplicacion la Ley Penal
Militar al personal militar o policial en situacion de retiro, ni seré delito de funcién, aquella
conducta que no tenga relacion 6 vinculacion estricta con el servicio que realiza el militar 6
policia en cumplimiento de sus funciones, siendo recomendable que, se indique en su Titulo

Preliminar una norma que sefiale la: PROHIBICION DE SU APLICACION A PERSONAL

MILITAR O POLICIAL EN SITUACION DE RETIRO, A CIVILES Y EN LA COMISION DE

DELITOS COMUNES LOS QUE SERAN DE COMPETENCIA DE LA JURISDICCION

ORDINARIA, con lo cual quedara debidamente delimitada la Jurisdiccién y Competencia del
Fuero Militar, por razén de la materia, conforme a Sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional, que definen al delito de funcién desde el
criterio material o de la naturaleza del delito, vinculdndolo a la afectacién de bienes juridicos
institucionales, relacionados con la actuacién de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en el

cumplimiento de sus funciones constitucionales de garantizar la independencia, soberania e
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integridad de la Nacidn, asi como garantizar el orden interno, respectivamente. De este modo
ambos tribunales rechazan los criterios de mera formalidad, de fuero personal, de ocasionalidad,
de causalidad, del lugar de comision del delito, centrdndose en el bien juridico protegido, el
mismo que, necesariamente debe tener naturaleza institucional, cuya titularidad debe recaer en
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional ( Caso Durand y Ugarte en la C.I.LD.H. y los Casos
Villalba Zapata, Huamani Tipismana por el Tribunal Constitucional del Pert ).

Esta definicion del Delito de Funcién desde el criterio material o de la naturaleza del delito,
que debe tomarse como base parala formulacion de la figura rectora y genérica del delito de
funcion, tiene el respaldo de juristas connotados del Derecho Penal y Procesal Penal de nuestro
pais como son: el Dr.César San Martin Castro, Juez Supremo de la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica,como se ha mencionado anteriormente,del Dr.Felipe
Villavicencio Terreros, Abogado Penalista y Profesor Universitario de Derecho Penal, del

Dr. César Landa Arroyo, ex — Magistrado del Tribunal Constitucional y actual Decano de la

Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, lo que le dé sustento
juridico a este criterio material, de la misma forma, los demds delitos de funcién 6 figuras
especificas, deberdn estar directamente relacionadas con las funciones que realizan las Fuerzas
Armadas 6 la Policia Nacional, expresdndose en la nueva Ley Penal Militar, el bien juridico
tutelado objeto de protecciéon por la norma penal, relacionado a las funciones de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, asi como, sefalar si estos bienes juridicos que se tutelan son
comunes a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,puesto que,en el actual Cédigo Penal Militar
da la impresion que son bienes juridicos comunes a ambas Fuerzas (Ejm: Rebelion, Sedicion,

Infidencia, Desobediencia, Desercion, etc).
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6 Es recomendable que la Comisiéon que se encargue de formular el Nuevo Cédigo de
Justicia Militar adecuado a la Constitucion Politica de 1993, considere la viabilidad o no de
incorporar nuevas figuras delictivas, que cautelen bienes juridicos propios de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, que como Politica Criminal del Estado, combata el flajelo de
la corrupcién al interior de estas instituciones, por ser un problema de caricter nacional, dejando
aquellas figuras delictivas tipificadas en el Cdédigo Penal Comin, como delitos Contra La

Administraciéon Publica: Abuso de Autoridad, Peculado, Concusion, Omisién de Actos

Funcionales, Malversaciéon de Fondos, etc. para conocimiento, investigacion y juzgamiento del
Fuero Comin, de los cuales también pueden ser pasibles de sancién los funcionarios publicos
militares ¢ policiales, de conformidad con el Art.425° del Cédigo Penal Comin, D.Leg.No.635.
y excluya del texto normativo de la nueva norma legal, las 23 figuras delictivas que ya fueron
expulsadas de nuestro ordenamiento juridico por el Tribunal Constitucional, conforme a la
Sentencia de dicho Tribunal, recaida en el Expte.No0.012-2006-PI/TC, en la Demanda interpuesta
por el Colegio de Abogados de Lima, contra varios articulos del D.Leg.No.961, anterior Cédigo
de Justicia Militar, para que con ello quede debidamente delimitada la competencia del Fuero
Militar, respecto a la competencia del Fuero Comiin y asi evitar innecesarias Contiendas de
Competencia entre ambos Fueros; lo cual ha sido el objeto de la presente Tesis.

7. Debe considerarse en la nueva Ley que regule el nuevo Cédigo de Justicia Militar, un articulo
que obligue al Ministerio de Defensa y del Interior, a difundir a los Institutos Armados y a la
Policia Nacional, a partir de la entrada en vigencia de esta Ley, los preceptos establecidos en la

misma, a todo su personal militar y policial, por cuanto, como se ha podido comprobar en esta

investigaciéon, no se ha dado cabal cumplimiento a lo prescrito en la primera disposicion
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complementaria del Codigo Penal Militar Policial, vigente, normado por el D.Leg.No.1094, que

obligaba a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perd, a difundir sus preceptos a todo su
personal militar, en sus diversos niveles de formacidn, capacitacion y especializacion militar
policial, por lo que, serd recomendable que, en la nueva Ley del Codigo de Justicia Militar, se

obligue bajo responsabilidad de los Directores de Educacion y Doctrina de las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional del Peru, a considerar en la malla curricular de las Escuelas de Formacion,

Capacitacion y Especializacion del personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, el
Curso de Derecho Penal Militar, en sus niveles Basico, Intermedio y Avanzado, a fin de generar
conciencia de la importancia que tiene este Curso en la formacion y actualizacion profesional del
militar o policia, asi como, medida de prevencidn que evite la comision de los delitos de funcidén
al interior de los Institutos Armados y de la Policia Nacional, a fin de preservar el orden, la
moralidad y la disciplina, valores esenciales en dichas instituciones tutelares, asi como difundir el
nuevo procedimiento acusatorio adversarial, que viene adoptando la Parte Procesal, desde el afo
2010, en el llamado Cdédigo Penal Militar Policial, similar al Proceso Penal Comiin, regulado en
el D. Leg. N0.957, cuyas instituciones procesales son nuevas y en donde tiene predominancia la
litigacién oral. Asimismo, es recomendable que, se sefiale la obligacién que tienen las Facultades

de Derecho de las Universidades del pais, de considerar en sus planes curriculares, de manera

obligatoria, el Curso de Derecho Penal Militar, a fin de especializar a los futuros Abogados en
esta materia a nivel de Pre — Grado y a nivel de Post — Grado, la Maestria en Derecho Penal
Militar,a fin de formar docentes é investigadores en el Derecho Penal Militar, por cuanto, en la
presente investigacion, se ha comprobado la poca importancia que ha tenido y tiene atn, el

desarrollo del Derecho Penal Militar, en nuestro pais, que se ha comprobado en esta investigacion
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por la escasa y casi nula produccion bibliografica en Derecho Penal Militar, lo cual no sélo es de

incumbencia de la comunidad militar 6 policial, sino de toda la comunidad juridica en general, en
la que también estdn inmersas las universidades ( Facultades de Derecho ),a fin de que se formen
especialistas en la materia del Derecho Penal Militar, mediante cursos de Diplomados y Maestrias
en el Derecho Penal Militar, para que se formen docentes e investigadores que aporten con sus

investigaciones y produccion bibliografica para el constante y permanente desarrollo del Derecho

Penal Militar; en el pais.
8 Esimprescindible, hacer reflexionar a quienes acceden al poder politico como gobernantes,

tomen conciencia del respeto de la autonomia del Poder Judicial y del ejercicio exclusivo de la

jurisdiccion, siendo la jurisdiccidn militar, de cardcter excepcional y restrictiva para delitos de
funcién, donde no cabe extender los limites de su jurisdiccion fuera del marco constitucional y
legal, donde sélo caen dentro de su ambito, el juzgamiento de militares y policias en el ejercicio
de las funciones militares 6 policiales,en el Fuero Militar correspondiente y todo aquello que no
esté enmarcado como delito de funcién en la Constitucion, en la Ley Penal Militar y en las

Leyes de Organizacion y Funcionamiento de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del

Pert,no serd considerado delito de funcién, sino como delito comtin y de exclusiva competencia

del Fuero Comun, en aplicacidn al principio de legalidad, como tnica fuente del Derecho Penal
Militar, que en latin se expresa como: “NULLUM CRIMEN SINE PREVIA LEGE”.

9 Finalmente,con el fin de que se corrija la omisién del Poder Ejecutivo de no haber fundamentado

como corresponde el agregado del término “Policial”, al D.Leg.No.1094, que ha denominado

“Cédigo Penal Militar Policial”, a la Ley Penal Militar Policial, deberd seguirse el procedimiento

legal de Reforma de la Constitucidn, previsto en el Art.206° de nuestra Ley de Leyes, puesto que,
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no es el hecho de agregar términos por agregar a los que estdn sefialados en nuestra Constitucion

sino el de respetar los procedimeintos legales establecidos en la misma, para el caso del término
policial se justifica, por el principio de primacia de la realidad que se aplica para el Derecho
Penal Militar Policial, por cuanto, es un hecho real y cierto que, existen en nuestro ordenamiento
Juridico, Leyes que son comunes a los militares y policias, como las que regulan sus pensiones
(D.L.N0.19846 ), su ingresos y remuneraciones ( D.Leg.No.1132 ), las penas a los delitos de
funcién militar policial ( D.Leg.No.1094 ), etc, por consiguiente, lo que falta es el agregar el
término “‘Policial’’, al Art.173° de nuestra Constitucién Politica de 1993, cuando expresa :
“En caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
estan sometidos al Fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar....”.
Hecha la fundamentacion del porqué del agregado del término ‘‘Policial’’, al Art.173° aludido, se
debera expresar de la siguiente manera :
“En caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional,
estan sometidos al Fuero Militar Policial y al Cédigo de Justicia Militar Policial............... ?
Con lo cual quedard definitivamente solucionado el agregado del término policial al Art.173°

materia de observacion en la Tesis y se habrd adecuadola misma al procedimiento legal

establecido por la propia Constitucién Politica del Perd de 1993 que todo Poder del Estado tiene

obligacién de observar para cualquier reforma ¢ modificacién que se haga de lo que estd

senalado textualmente; en nuestra Ley Fundamental del Estado.
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Efectos, obra de la Dra. Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, paginas 190 a 199, Abril del
2003, Lima, se encuentra en la Biblioteca del Fuero Militar Policial en la ciudad de
Lima ).

-CASO “CANTUTA” ( Delitos de Funcién en Militares y Policias — Atipicidad y Efectos
de la obra de la Dra. Luz Del Carmen Ibafiez Carranza, paginas 181 a 189, Abril del
2003; Lima y de Wikipedia, La Enciclopedia Libre del 12 de Marzo del 2013 ).

-CASO “CESTI HURTADOQO” ( Informe Defensorial No. 66, ; Quién Juzga qué ?, Justicia
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Militar vs. Justicia Ordinaria de la Defensoria del Pueblo, paginas 62 a 63, Lima, 2003 ).

-CASO “CHAVIN DE HUANTAR” ( Informe Defensorial No. 66 ; Quién Juzga qué ?

Justicia Militar vs. Justicia Ordinaria de la Defensoria del Pueblo, Contienda de
Competencia; paginas 75 a 79, Abril del 2003; Lima ).
-CASO “LEONOR LA ROSA”( Informe Defensorial No.66, ;Quién Juzga qué ?, Justicia

Militar vs. Ordinaria de la Defensoria del Pueblo, paginas 80 a 83, Abril del 2003; Lima.



