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de la configuracion orgénica de la Justicia Militar. a.
Principio de unidad de la funcién jurisdiccional. b.
Principio de exclusividad. c. Principio de independen-
cia. d. Principio de imparcialidad. e. La garantia de ina-
movilidad de los jueces. f. Inconstitucionalidad de la
integracion de la justicia castrense por militares en acti-
vidad. g. Inconstitucionalidad de la subordinacion entre
los 6rganos de la justicia castrense. h. La inconstitucio-
nalidad del nombramiento de jueces por el Poder Eje-
cutivo. i. La inconstitucionalidad del régimen de per-
manencia en el cargo de los jueces militares. La
garantia de inamovilidad. j. La vulneracion del derecho
de defensa. k. Inconstitucionalidad del denominado Mi-
nisterio Publico castrense. 1. Comentarios. 5. Modula-
cion de los efectos de la sentencia en el tiempo. V. Re-
flexiones finales.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende comentar los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional peruano respecto del contenido constitucional del delito de
funcion militar al que hace referencia el art. 173 Const.; también se propo-
ne tratar sobre la constitucionalidad de la configuracion organica de la jus-
ticia militar. Para ello, nos ocuparemos de las sentencias del supremo intérprete
de la Constitucion recaidas a propdsito de las demandas de inconstitucionali-
dad planteadas contra la ley 24150, modificada por el DLeg 749 (Exp. 0017-
2003-AI/TC),! asi como contra diversas disposiciones del DL 23201
(LOJM), del DL 23214 (CJM), y una disposicion de la ley 27860, ley del
Ministerio de Defensa, (Exp. 0023-2003-Al/TC).?

Los procesos de inconstitucionalidad fueron promovidos por la Defenso-
ria del Pueblo en el ejercicio de la legitimidad procesal activa que le recono-
ce el art. 203.3 Const., asi como el art. 9.2, de la ley 26520, LODP. En adelan-
te, tendremos que referirnos a los pronunciamientos en ambos procesos

1 Demanda planteada el 16 de septiembre de 2003. Reproducimos la sentencia en el anexo
II del presente volumen.

2 Demanda planteada el 10 de diciembre de 2003. El texto de esta demanda puede verse
en DEFENSORIA DEL PueBLO 2003: 331 y ss.
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haciendo referencia a los numeros de expedientes, dado que el TC no ha
disciplinado su produccion de sentencias mediante numeracion, lo cual difi-
culta no solo su identificacion, sino también su exposicion.’

En el caso de la sentencia referida a la ley 24150 (Exp. 0017-2003-Al/
TC), nos limitaremos solo al pronunciamiento recaido sobre el art. 10 de
dicha ley, toda vez que fue la inica norma impugnada teniendo como para-
metro de cuestionamiento constitucional el delito de funciéon militar. Ahora
bien, en ambos casos, tan solo nos limitaremos a aquellos aspectos que a
nuestro juicio resultan relevantes en relacion con la materia seleccionada
para este numero monografico del Anuario de Derecho Penal, y no respec-
to a cada uno de los temas abordados por el Tribunal Constitucional.

Por lo demas, anunciamos desde el principio nuestra coincidencia esen-
cial con lo resuelto por el TC en ambas sentencias, por lo que nuestras
apreciaciones, desde una perspectiva critica, estaran mas bien centradas en
aspectos relacionados con el modo o la manera en que el TC argumentd
para sustentar sus fallos y determinar sus efectos ismos. En esa linea, nos
ocuparemos tanto de aspectos formales como sustanciales.

Asimismo, consideramos pertinente destacar el importante papel que
viene cumpliendo el TC peruano, en la adecuacion del ejercicio del ius pu-
niendi a las exigencias derivadas del programa penal de la Constitucion y
las obligaciones internacionales del Estado peruano en materia de derechos
humanos. Ello, sobre todo, a partir del restablecimiento del Tribunal Cons-
titucional de la democracia, mediante la reincorporaciéon de tres de sus ma-
gistrados el 18 de noviembre de 2000, con lo que se enmendo su arbitraria
destitucion por el Congreso fujimorista el 30 de mayo de 1997. En ese sen-
tido, nos anima solo la intencién de contribuir, por medio de la discusion
académica, al fortalecimiento y consolidacion del TC y, en definitiva, a la
efectiva vigencia del Estado constitucional entre nosotros.

II. MATERIAS DEMANDADAS POR LA DEFENSORiA DEL PUEBLO

Son basicamente tres grupos de problemas los sometidos por la Defensoria
del Pueblo al control de constitucionalidad por el TC:

3 Elarticulo 118 CPC, ley 28237, en vigencia desde el 1 de diciembre de 2004, esta desti-
nado a superar este asunto. De acuerdo con esta norma, el TC debe enumerar sus sen-
tencias en forma correlativa y con sefialamiento del afio correspondiente.
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a)

La inconstitucionalidad de los criterios utilizados para dotar de conteni-
do al delito de funcién militar al que alude el art. 173 Const. Con este
proposito, se impugnd el art. 10 de la ley 24150 (Exp. 0017-2003-Al/
TC) que radicaba la competencia de la justicia castrense a partir de la
combinacién de los criterios del lugar de la comision del delito y fuero
personal (miembro de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional que se
encuentre prestando servicios en zonas declaradas en estado de excep-
cion). También el art. IT del titulo preliminar de la LOJM, que establecia
como finalidad de los tribunales militares la proteccion de la moralidad,
el orden y la disciplina, asi como el art. 269 del CJM, que penalizaba
las practicas homosexuales entre militares, incluso si se verificaban fue-
ra del recinto militar.

b) La inconstitucionalidad de la configuracion orgénica de la justicia cas-

c)

trense. Esto se demando por medio de tres bloques de cuestionamiento:
i) La afectacion de la garantia de independencia como expresion del
principio de unidad jurisdiccional. Se cuestionaron diversas normas que
establecian la dependencia de la justicia castrense del Poder Ejecutivo,
su sometimiento al régimen juridico militar (dependencia del poder de
mando y jerarquia militar), la dependencia entre drganos jurisdicciona-
les, asi como la dependencia y jerarquia entre los magistrados; ii) el me-
noscabo de las garantias de exclusividad e inamovilidad en la funcién
jurisdiccional; y iii) la inconstitucionalidad del denominado Ministerio
Publico Militar. Este, regulado en la LOJM y en el CJM, no correspon-
dia con el definido en la Constitucion, dado que carecia de independen-
cia y autonomia; formaba parte de los tribunales militares y no tenian el
monopolio del ejercicio de la accion penal.

La vulneracion de un conjunto de derechos fundamentales como conse-
cuencia del modelo organico de justicia militar: la dignidad de la perso-
na (art. 1 Const.), el acceso a jueces imparciales e independientes (art.
139.3 Const.), el derecho de defensa (art. 139.14 Const.) y, asimismo, el
derecho a la igualdad (art. 2.2 Const.).

III. CUESTIONES PREVIAS AL PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL FONDO

En las dos sentencias que comentamos, el TC se pronuncié sobre algunas
cuestiones previas a su decision sobre los aspectos de fondo, las que ya habia
tratado en su sentencia sobre la legislacion antiterrorista (Exp. 010-2002-Al/
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TC).* Estas sentencias son de especial relevancia tanto para el control de
constitucionalidad de las leyes en general como para el control constitucio-
nal de normas penales.

1. Interpretacion del plazo de prescripcion. ;Retroactividad benigna
en el caso de demanda de normas penales?

La primera de estas cuestiones esta relacionada con el criterio del TC sobre
la interpretacion del plazo de prescripcion para plantear demandas de in-
constitucionalidad. El DL 23201 (LOJM) y el DL 23214 (CJM) entraron en
vigencia en julio de 1980, mientras que la ley 24150, en julio de 1985.
Respecto a los dos primeros, se demandd la inconstitucionalidad luego de
transcurridos 23 afios de vigencia; en cuanto a esta ultima, luego de 18
afios.

Los demandados cuestionaron la admision de las demandas argumentan-
do el vencimiento del plazo de prescripcion. Este fue establecido inicial-
mente en seis afios contados desde la publicacidon de la norma impugnada o
desde la fecha de constitucion del TC (24 de junio de 1996), de acuerdo
con el primigenio art. 26 y con la tercera disposicion transitoria de la en-
tonces vigente ley 26435, (LOTC)® respectivamente. Sin embargo, este pla-
zo fue reducido a seis meses por la ley 26618, publicada el 8 de junio de
1996. Segun el sentido literal de esta ley, el plazo de prescripcion para in-
terponer demandas de inconstitucionalidad contra normas que entraron en
vigencia antes del 24 de junio de 1996 —como era el caso de las normas
impugnadas por la DP— venci6 el 25 de diciembre de ese afio.

El TC desecho esta interpretacion por la que se rechazan los argumentos
de los demandados (Exp. 0017-2003-AIl/TC, § 1, 1), y desestimo la excep-
cion de prescripcion deducida en el caso (Exp. 0023-2003-Al/TC, §1, 1).
Por el contrario, el TC considerd que el parametro desde el cual se debia
interpretar el plazo de prescripcion era la ley 27780 (publicada el 12 de ju-
lio de 2002), que restaurd el plazo de prescripcion inicial de seis afos. En
los correspondientes autos de admision de las demandas, el TC sefiald que
este era el plazo de prescripcion aplicable a todas aquellas normas anteriores

4 Publicada en el diario oficial el 4 de enero de 2004.
5 Esta norma fue derogada por la ley 28301, que entr6 en vigencia el 1 de diciembre de
2004.
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a su constitucioén, realizada, como ya se menciond, el 24 de junio de 1996.
Ademas, como complemento, ratificé su criterio de que habia que descon-
tar del plazo de seis afos el tiempo transcurrido entre el 30 de mayo de
1997 y el 18 de noviembre de 2000 (tres afios, cinco meses y diecinueve
dias), durante el cual el TC no habia podido conocer de demandas de in-
constitucionalidad debido a la destitucion de tres de sus magistrados.

De acuerdo con estos criterios, para el TC, a la fecha de interposicion
de las correspondientes demandas, el plazo de prescripcion para plantear la
inconstitucionalidad de normas anteriores a su constitucion atn no se en-
contraba vencido. En el auto de admision de una demanda de inconstitucio-
nalidad (Exp. 0053-2004-Al/TC), también planteada por la Defensoria del
Pueblo contra normas tributarias municipales, el TC establecid que dicho
plazo debia entenderse cumplido el 14 de diciembre de 2005.

El TC, sin embargo, omitio fundamentar su posicion, pues no desarrolld
sus razones para no reconocer a la ley 26618 efectos de prescripcion sobre
las normas demandadas. Asi, no sabemos si el TC le nego6 validez absoluta
a dicha norma sobre la base de la tesis de la nulidad de las leyes y en esa
medida negandole el reconocimiento de todo efecto juridico, o si, mas bien,
considerd que, siendo valida, podia ser desplazada en su aplicacion a deter-
minados casos luego de un juicio de ponderacion entre la seguridad juridi-
ca que subyace a la prescripcion y los bienes constitucionales involucrados
en las demandas de inconstitucionalidad.

De los pronunciamientos tampoco es posible determinar si para el TC la
aplicacion de la ley 27780, en estos casos se sustenta en la autorizacion de re-
troactividad benigna en materia penal establecida en el art. 103 Const. —dado
que se trataba de demandas de inconstitucionalidad contra leyes que regula-
ban dicha materia— o si, por el contrario, el TC considera que ello no con-
figura un supuesto de aplicacion retroactiva sino una interpretacion confor-
me a la teoria de la aplicacion inmediata de las normas en el tiempo. Se
plantea, asimismo, la duda acerca de qué sucederia en las hipotesis de que
luego del 14 de diciembre de 2005 el Congreso decidiera ampliar el plazo
de prescripcion a siete o mas afios. ;Se aplicaria o no el nuevo plazo a
aquellas normas respecto de las que ya se verifico la prescripcidon para de-
mandar su inconstitucionalidad de acuerdo al plazo de seis afos?

Sin duda, no son asuntos menores los que deja sin respuesta el TC cuando
no fundamenta su criterio referente al plazo de prescripcion aplicable. Admi-
timos que en algunos casos concretos —siempre de manera condicionada y a
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partir del juicio de ponderacion— resulta posible relativizar el cumplimien-
to de formalidades como requisitos y plazos, a efectos de garantizar la vi-
gencia de derechos fundamentales. Sin embargo, es del caso sefialar también
que esto debe hacerse necesariamente dentro de los margenes de interpreta-
cién constitucional posibles, asi como cumpliendo con la exigencia de ade-
cuada motivacion. Esto es mas exigible aun en el caso del TC, dada su po-
sicion institucional de supremo intérprete de la Constitucién en nuestro
ordenamiento, cuyas decisiones vinculan como regla general a todos los po-
deres publicos y privados.

2. La inconstitucionalidad de normas dictadas bajo la vigencia de una
Constitucion derogada. Derogacion tacita o pronunciamiento expre-
so sobre el fondo

Al igual que en su sentencia contra la legislacion antiterrorista (Exp. 010-
2002-AI/TC), el TC se pronunci6 en su sentencia (Exp. 0017-2003-AI/TC,
§ 1, parrafo 1) sobre la procedencia de demandas de inconstitucionalidad
contra normas que, como las impugnadas en ambos procesos, aunque fue-
ron dictadas durante la vigencia de una Constitucion derogada (la de 1979)
permanecen vigentes en el marco de una nueva Constitucion (la de 1993).
El Tribunal considera con acierto que el parametro de control constitucio-
nal que se debe tener en cuenta debe ser el de la nueva Carta Fundamental.

Ahora bien, en estos supuestos de sucesion de normas constitucionales
en el tiempo se puede presentar el supuesto de derogacion tacita de las le-
yes por resultar contrarias a la nueva Constitucion. Recogiendo el criterio
establecido en su sentencia (Exp. 0010-2001-AI/TC), el TC sefial6 en su fa-
llo (Exp. 0017-2003-Al/TC, § 1, parrafo 2) que sin perjuicio de que opere
el principio lex posterior derogat priori, como consecuencia de los efectos
derogatorios que tiene toda constitucion normativa, era competente para
pronunciarse sobre la validez sustancial de dicha normas. Esta solucion re-
sulta de especial importancia en contextos de cultura judicial como el pe-
ruano, donde los jueces —sobre todo los de la magistratura penal— no se
consideran como jueces de la Constitucion sino simplemente como boca de
la ley. Al aplicar normas penales manifiestamente inconstitucionales sin
mayor reparo y cuestionamiento, olvidan que de acuerdo con el art. 138
Const. el control difuso de constitucionalidad no es solo una prerrogativa
sino una obligacion derivada de las exigencias de nuestro modelo de Esta-
do, donde la Constitucion no solo tiene supremacia politica, sino también
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juridica, hecho que la convierte en una verdadera norma juridica directa-
mente aplicable.

Es del caso destacar, igualmente, que en su sentencia (Exp. 005-2001-
Al/TC, § 1) sobre los decretos legislativos denominados de seguridad na-
cional, el TC admite incluso la posibilidad de pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad de normas derogadas, pues considera que una declaratoria de
inconstitucionalidad respecto de ellas puede variar los efectos que en el
tiempo puedan desplegar. Este criterio se ha verificado también en la de-
manda de inconstitucionalidad planteada por 31 congresistas (Exp. 0019-
05-PI/TC) contra la ley 28568, del 3 de julio de 2005, que modifico el art.
47 del Codigo Penal equiparando un dia de detencion domiciliaria con un
dia de prision efectiva, a efectos del computo del cumplimiento de la pena
impuesta.

Si bien la demanda fue presentada el 8 de julio de 2005, la norma im-
pugnada fue derogada al dia siguiente por la ley 28577. Sin embargo, el TC
dicto sentencia® en la que declar6 fundada la demanda ¢ inconstitucional la
disposicion de la norma demandada que permitia que se abone el tiempo de
arresto domiciliario al computo de la pena impuesta a razoén de un dia de
pena privativa de libertad por cada dia de arresto. Este fallo plantea una se-
rie de temas del maximo interés sobre sus efectos en el tiempo en relacion
con la materia penal, temas que no es el caso abordar en este trabajo.

3. El control constitucional de los decretos leyes

La LOJM y el CJM son decretos leyes, es decir, formas juridicas que en
nuestra tradicion institucional son dictadas por los gobiernos de facto. Se
trata de normas dictadas en el mes de julio de 1980, dias antes de que el
entonces gobierno militar dejara el poder luego de 11 afos de dictadura. El
origen y naturaleza de estas normas plantean dos tipos de problemas, una
vez restablecido el Estado de derecho: a) el reconocimiento de su vigencia
y validez; y b) la posibilidad o no de someterlas al control de constitucio-
nalidad.

En el primer caso, se discute si el régimen democratico restablecido debe
0 no reconocer efectos juridicos a normas dictadas bajo un régimen de facto.

6 La sentencia fue publicada en el diario oficial el 22 de julio de 2005.
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El TC, en su sentencia sobre la legislacion antiterrorista (Exp. 0010-2002-
AI/TC, § 1V, 4.1), luego de exponer brevemente las teorias que al respecto
se han elaborado, optd decididamente por la teoria de la continuidad.” Esta
reconoce plenos efectos a los decretos leyes luego de restablecido el Estado
de derecho, hasta que el Congreso los derogue, modifique o sustituya. El
TC se inclina por esta opcidn, fundamentalmente por consideraciones de
seguridad juridica, ya que de desconocerles todo efecto normativo, una se-
rie de actos, derechos, prerrogativas, cargas publicas, facultades, entre otras
consecuencias generadas por estas normas, quedarian sin respaldo juridico
alguno y se generaria inestabilidad.

En el segundo caso, el inconveniente se plantea por el hecho de que los
decretos leyes no tienen reconocimiento constitucional expreso y, por ende,
no se encuentran previstos entre las normas impugnables por medio del
proceso de inconstitucionalidad ante el TC. El art. 298.1 Const. (1979) no
los preveia, como tampoco lo hace el art. 200.4 Const. (1993), referente a
las normas cuya inconstitucionalidad puede demandarse ante el TC. Sin
embargo, tanto en su sentencia (Exp. 007-96-I/TC) como en la dictada en la
demanda contra el DL 25967 (Exp. 010-2002-Al/TC, § IV, 4.2), el TC esta-
blecié que era competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los decretos leyes dado que les reconoce jerarquia de ley, a la vez que agre-
g6 que la relacion de normas del art. 200.4 Const. (1993) es meramente
enunciativa.

Ciertamente, la consideracion del art. 200.4 Const. (1993) como lista
enunciativa para admitir la posibilidad del control de constitucionalidad de
los decretos leyes por medio de la demanda de inconstitucionalidad es la logica
consecuencia de haber optado por la teoria de la continuidad. De lo contrario,

7 Ademas de esta teoria, el TC se refiere a la teoria de la caducidad, que niega todo efecto
juridico a los decretos leyes luego de restablecido el Estado de derecho. El TC la recha-
za apelando a nuestra historia institucional, en la que solo se recurrié a ella una sola vez
por medio de la ley del 20 de diciembre de 1895, que declard inexistentes las leyes apro-
badas en el periodo 1894-1895. A su turno, el TC se refiere a la teoria de la revision, se-
gun la cual los decretos leyes deben ser examinados por el Congreso de la Republica,
quien decidird o no su mantenimiento en el sistema. Nivo (1983: 935y ss.) identifica, sin
embargo, dos teorias adicionales: a) teoria de la continuidad relativa o condicionada, lla-
mada asi puesto que excluye de la continuidad algunos decretos leyes por consideracio-
nes especiales; b) la teoria de la continuidad disminuida, llamada asi porque admite la
continuidad de los decretos leyes, aunque no como leyes en sentido formal sino como
decretos del Poder Ejecutivo.
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estas normas con jerarquia o rango de ley solo podrian ser sometidas al
control del Congreso —que es esencialmente politico— o al control difuso
de constitucionalidad —que solo se limita a la inaplicacién de la norma al
caso concreto—, a diferencia de las demdas normas con rango de ley que
adicionalmente se encuentran sujetas al control del TC. En consecuencia,
no admitir que se pueda demandar su inconstitucionalidad implicaria reco-
nocerles un privilegio injustificado en nuestro vigente sistema de control
constitucional de las leyes y normas con rango de ley.

Siguiendo ambos criterios, el TC, en su resolucion del 12 de diciembre
de 2003 (Exp. 0023-2003-Al/TC), decidi6é admitir la demanda contra diver-
sas normas del DL 23201 (LOJM), asi como del DL 23214 (CIM).

IV. ASPECTOS SUSTANTIVOS ABORDADOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. El delito de funcion militar de acuerdo con el art. 173 Const.

A. La delimitacion del contenido constitucional del delito de funcion mili-
tar. El criterio material o del bien juridico tutelado

A nuestro juicio, el TC aborda la delimitacion del delito de funcion mi-
litar® con una técnica expositiva deficiente. Asi, a partir de la formula bas-
tante genérica de delito de funcion del art. 173 Const., sefiala los criterios
que no resultan admisibles para definirla (Exp. 0017-2003-AI/TC, § 5, 5.5,
parrafos 128-131), para luego establecer los elementos que la dotan de con-
tenido de acuerdo con una interpretaciéon conforme con la Constitucion
(Exp. 0017-2003-Al/TC, § 5, 5.5, parrafos 132-134). Consideramos que era
preferible hacer lo contrario, esto es, definir, en primer lugar, el contenido
del delito de funcion militar conforme a la Constitucion y, en segundo lu-
gar, rechazar en consecuencia los criterios contrarios a dicho concepto; fi-
nalmente, lo que seguia era pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de

8 EIl TC ya habia tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, aunque en casos concre-
tos en procesos de habeas corpus. Cfr. especialmente en los casos Villalba Zapata
(Exp. 585-96-HC/TC), Huamani Tipismana (Exp. 1154-2002-HC/TC) y Modenesi Mon-
tani (Exp. 757-99-HC/TC). Las sentencias del Tribunal Constitucional pueden consultar-
se en <http://www.tc.gob.pe>.
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las normas demandadas teniendo como parametro dicho concepto. Este sera,
por tanto, el orden de nuestra exposicion.

Aunque con una redaccion algo confusa e imprecisa (por ejemplo, se re-
fiere al bien juridico protegido como «privativo de la institucion a la que
pertenece el imputado» y también como «interés institucionalmente vitaly,
como se puede apreciar en el parrafo 133), y en ocasiones innecesariamente
redundante (por ejemplo, sobre la condicion de militar en actividad del su-
jeto activo, parrafos 129, 134.A, 134.B), el TC define el delito de funcion
militar incidiendo fundamentalmente en el criterio material o del bien juri-
dico protegido. Asi, considera que lo que define la naturaleza de este tipo
de delitos es el «interés institucionalmente vital» que se ve afectado por la
conducta de un militar o policia en actividad (parrafo 133). Debe tratarse
de un bien «sustancialmente significativo para la existencia, operatividad y
cumplimiento de los fines institucionalesy»

El TC complementa esta definicion estableciendo que el delito de fun-
cion se estructura sobre la base de los siguientes elementos:

1) Se debe tratar de un sujeto activo militar o policia en actividad. Por ende,
solo es posible el juzgamiento de militares en retiro por la comision de
delitos de funcioén si los hechos imputados se verificaron cuando se en-
contraba en actividad.

ii) Este sujeto activo calificado debe infringir un deber especial u obliga-
cion propia de su funcion.

iii) La infraccion de este deber especial debe afectar bienes juridicos pro-
pios de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, bienes que deben
relacionarse con los fines constitucionales y legales que se les ha enco-
mendado. Se debe tratar de un bien juridico propio, particular y relevan-
te para la existencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los
fines institucionales castrenses.

iv) Que la conducta se encuentre prevista en el Codigo de Justicia Militar.

v) Que el delito se haya cometido en acto de servicio, es decir, con ocasion
de este.

vi) Que la infraccidn revista una entidad tal que justifique una sancion pe-
nal.

B. El rechazo del criterio formal o de mera tipificacion del delito

Como ya vimos, el TC sefiala como uno de los elementos que componen
la definicion del delito de funcion el que estos se encuentren previstos o,
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dicho de manera maés técnica, tipificados en el Cédigo de Justicia Militar.
Sin embargo, a renglon seguido se cuida de aclarar de manera enfatica que
«[...] no es la mera formalidad de su recepcion en dicho texto lo que hace
que la conducta antijuridica constituya verdaderamente un delito de fun-
cion. Para que efectivamente pueda considerarse un ilicito como de “fun-
cion” o “militar” [sic]» (parrafo 134.A). En efecto, ademas de ello se tie-
nen que verificar las siguientes condiciones: i) infraccion del deber militar
o policial; ii) lesion del bien juridico institucional; y iii) gravedad que justi-
fique el recurso a la pena.

C. El rechazo del criterio del fuero personal e imposibilidad de los civiles
de cometer delitos de funcion

En esta linea de argumentacion, el TC rechaza el criterio del fuero per-
sonal como definitoria del delito de funcion indicando que no es la condi-
cion de militar o de policia la que define la competencia material de la jus-
ticia castrense, sino la lesion de los bienes juridicos de las Fuerzas Armadas
y o de la Policia Nacional. Siendo esto asi, si el delito cometido por un mili-
tar o un policia es de naturaleza comun, la competencia de su juzgamiento
corresponde a la justicia comun. De este modo, se trata de un «fuero priva-
tivoy por la materia o causa, antes que un «fuero personal» (parrafo 129).

El TC descarta, asimismo, que el delito de funcién pueda ser caracteriza-
do a partir de la condicién de militar o policia del sujeto pasivo del delito, in-
cluso si esta condicion se verifica en las correspondientes instituciones.
Ejemplifica esto ultimo recurriendo a la prohibicioén constitucional del juzga-
miento de civiles por la justicia castrense, incluso si lesionan bienes juridicos
institucionales militares o policiales. Recuerda, al mismo tiempo, que en su
sentencia (Exp. 0010-2001-AI/TC) establecié que dicha prohibicion opera in-
cluso en el caso de que civiles cometan delitos de traicion a la patria o terro-
rismo, ya que la segunda parte del art. 173 Const. solo autoriza que en estos
casos se apliquen tan solo disposiciones del CJM en el juzgamiento ante la
justicia comun (Exp. 0017-2003-Al/TC, § 5, 5.5, parrafo 130).

D. El rechazo de los criterios de ocasionalidad, causalidad y del lugar de
comision del delito

El TC también considera incompatible con el concepto constitucional
del delito de funcidén que este se defina a partir de los criterios de ocasiona-
lidad (cometido con ocasidn del acto del servicio), causalidad (cometido a
causa, como consecuencia del acto de servicio) o del lugar donde se come-
ta el hecho. Asi, el TC (parrafo 131) razono indicando que
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Finalmente, al haberse delimitado que el ambito competencial de la jurisdic-
cion militar es especificamente la comision de un delito de funcion, la Nor-
ma Suprema también ha prohibido que en esa determinacion de la compe-
tencia 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 ocasion de ¢l, o en lugar militar: es menester que afecte
por su indole a las fuerzas armadas como tales [...]» (German Bidart Cam-
pos. «El status constitucional de las Fuerzas Armadas en Argentina». En José
Palomino Manchego y José Carlos Remotti. Jurisdiccion militar y Constitu-
cion en Iberoamérica. Lima: Grijley, 1997).

E. La inconstitucionalidad del art. 10 de la ley 24150

El art. 173 Const. establece que la competencia material de la justicia
castrense esta definida por la comision de un delito de funciéon. Teniendo
en cuenta este parametro, la DP demand¢ la inconstitucionalidad de los dos
primeros parrafos del art. 10 de la ley 24150 (Exp. 0017-2003-Al/TC). Se-
gun este articulo:

Los miembros de las Fuerzas Armadas o Fuerzas Policiales, 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 codigo. Las infracciones tipificadas
en el Codigo de Justicia Militar que comentan [sin duda se quiso decir co-
metan] en el ejercicio de sus funciones son de competencia del fuero privati-
vo militar, salvo aquellas que no tengan vinculacion con el servicio. Las
contiendas de competencia seran resueltas en un plazo maximo de treinta
dias.

La DP sefial6 que esta norma establecia la competencia de la justicia
castrense a partir de la combinacidn de los criterios de fuero personal con
el del lugar de la comision del delito. De este modo, sostuvo que la justicia
castrense podria asumir competencia sobre delitos que en estricto atentan
contra bienes juridicos personales como la vida o la integridad fisica y no
solo que lesionen bienes juridicos institucionales como corresponde de
acuerdo al articulo constitucional citado.

El TC se pronunci6 sobre el primer parrafo demandado identificando
dos posibles sentidos interpretativos para €l: 1) los miembros de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional estan sujetos a la aplicacion del Codigo
de Justicia Militar; ii) también estan sujetos a la aplicacion de CIM —y,
por ende, a la competencia de la justicia castrense— los sujetos menciona-
dos que se encuentren prestando servicios en las zonas declaradas en estado
de excepcion (parrafo 136). El TC sefial6 que ambos sentidos interpretativos
resultaban manifiestamente inconstitucionales. El primero, porque definia el
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delito de funcién y, por tanto, radicaba la competencia de la justicia cas-
trense en el criterio del fuero personal (ratione personae). El segundo, por-
que condicionaba la aplicacién del CJIM, y en esa medida habilitaba la com-
petencia de la Justicia Militar en atencion al lugar de la comision del delito
(ratione loci). En esa medida, el TC concluia que al ser incompatibles ambos
criterios con el art. 137 Const., dicho primer parrafo resulta inconstitucional
(parrafo 137). Sin embargo, no concluy6 del mismo modo con relacién al
segundo parrafo del articulo impugnado, dado que prima facie no considera
inconstitucional que, como regla general, se establezca que la justicia cas-
trense es competente para conocer los delitos tipificados en el CJM, salvo
que estos no tengan vinculacién con el servicio (parrafo 139).

En esa medida, el TC estima parcialmente la inconstitucionalidad del
art. 10 de la ley 24150 en su fallo: declara inconstitucional su primer parra-
fo y deja a salvo el segundo y tercer parrafos.

F. Comentarios

Aunque con algunas observaciones que seran expuestas mas adelante,
coincidimos en lo esencial con la manera en que el TC define el delito de
funcion militar al que hace referencia el art. 173 Const. Sin embargo, esta
norma constitucional solo se refiere al delito de funcion sin dar mayores al-
cances sobre su contenido, de manera tal que resulta indispensable conec-
tarla con otras normas o principios constitucionales para advertir de qué
manera o como se obtiene el contenido constitucionalmente conforme o
adecuado de este concepto, asi como los elementos que conforman el men-
cionado delito.

Todo acto de control constitucional implica necesariamente dos tipos o
niveles de interpretacion: i) la interpretacion de la Constitucién como para-
metro de control; y ii) la interpretacion de la disposicion legal impugnada,
en tanto objeto de dicho control.” Ello requiere, ciertamente, explicitar las
normas y principios constitucionales, asi como el razonamiento que se haga
a partir de estos a efectos de construir el referido pardmetro, es decir, se re-
quiere expresar el contenido constitucional.'” A su turno, tales normas y
sus sentidos interpretativos deben ser sometidos a un proceso de verifica-
cion de compatibilidad o de encuadre en el marco de valor establecido por

9 Diaz Revorio 2003: 54.
10 Hesse 1992: 34.
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medio del proceso anterior. Solo de este modo es posible, en estricto, con-
cluir sobre la compatibilidad constitucional de las normas.

Ahora bien, el primer nivel interpretativo de determinacioén o construc-
cion del contenido constitucional que constituye el parametro de control,
sobre todo, no se encuentra plasmado de manera expresa en el caso del
pronunciamiento del TC respecto al delito de funcién regulado en el art.
173 Const. En efecto, como vimos, el TC se limita a citar esta norma y la
expresion «delito de funcion», y seguidamente pasa a invalidar los criterios
que tradicionalmente se han utilizado para definir este concepto y, por tan-
to, de la competencia de la justicia castrense (fuero personal, formal o de
mera tipificacion, del lugar de comision del delito, ocasionalidad y causali-
dad). Luego pasa a definir el delito de funcién militar identificando sus ele-
mentos. Solo se hace una mera referencia —por ende, insuficiente desde
las exigencias de interpretacion sefialadas— a que el bien juridico protegi-
do debe estar relacionado con el cumplimiento de los fines constitucionales
asignados a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Sin embargo, no se aprecia respecto a qué normas y principios constitu-
cionales (contenido constitucional) resultan invalidos dichos criterios y se
deducen tales elementos del delito de funcién militar. Por ejemplo, no se
sefialan las relaciones que existen entre el principio de igualdad (art. 2.2
Const.) y el rechazo de todo «fuero» y, mas atn, de uno personal, o entre el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos —derivado de la for-
mula de Estado constitucional— y los deberes primordiales de proteccion
que tiene en la necesidad de referir la naturaleza del delito de funcion a la
proteccion de determinados bienes juridicos y no solo al lugar de su comi-
sion o a la ocasion en la que se comete.

Tampoco se sefiala nada sobre la forma o los criterios que se debe tener
en cuenta para deducir los bienes juridicos institucionales merecedores de
tutela penal de las funciones constitucionales asignadas —de manera am-
plia— a las Fuerzas Armadas (art. 165 Const.). Solo se sefnala que su afec-
tacion debe tener la gravedad suficiente para justificar el recurso al derecho
penal, criterio de merecimiento que, por cierto, no es exclusivo de los deli-
tos de funcidn, sino de aplicacion general a todo acto de conminacién pe-
nal.

A su turno, advertimos que el TC incurre en cierta confusion cuando de
un lado rechaza expresamente los criterios de ocasionalidad y causalidad
como definitorios del delito de funcion (parrafo 131) y, sin embargo, incluye
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como uno de los componentes de la definicion del delito de funcidn, el he-
cho de que este haya sido cometido en acto del servicio; es decir, con oca-
sion de €l (parrafo 133.C). Esto ultimo podria dar motivo a que se siga in-
sistiendo en el sector castrense en la validez de los mencionados criterios
como relevantes para determinar la naturaleza del delito de funcién militar
y, en consecuencia, para exigir la competencia de la justicia castrense en
estos casos.

A nuestro juicio, el TC no necesitaba mencionar estos criterios de oca-
sionalidad o causalidad para destacar que la conducta debia realizarse ne-
cesariamente en el ambito del desempefio funcional del agente, toda vez
que esto ya se encontraba presupuesto logicamente cuando exigié que el
militar o policia hayan infringido el deber que les correspondia en cuanto
tales; es decir, que se trate de la infraccion de una obligacion funcional (pa-
rrafo 133.A. i). En efecto, tan solo le bastaba agregar o sefialar de manera
expresa en dicho parrafo que los delitos de funcion militar constituyen, en
estricto, delitos que consisten en la infraccion de deber, tal como lo sefalo
acertadamente la sala penal permanente de la Corte Suprema en el asunto
Indalecio Pomatanta (Competencia 18-2004),!! precisamente tomando
como fuente el pronunciamiento del TC bajo comentario.

Asi, esta sala suprema sefialdé que en el caso del delito de funcion mili-
tar

[...] se trata de un delito de infraccion del deber, en tanto que en este ilicito,
por exigencia constitucional, el autor s6lo puede ser quien lesiona un deber
especial cuyo origen se encuentra fuera del Derecho Penal —concretamente
en el Derecho administrativo— y que se muestra a través del tipo penal,
vale decir, solo puede ser cometido por quien ostenta una posicion de deber
determinada, derivada del ambito estrictamente militar o policial, radicada
en las finalidades, organizacion y/o funciones de la institucion militar o poli-
cial [...].

Resulta evidente, pues, lo innecesario de la sefialada referencia a los cri-
terios de ocasionalidad y causalidad.

Otro aspecto sobre el que nos parece necesario llamar la atencion tiene
que ver con los alcances de la referencia que hace el TC a la necesidad de
que los delitos de funcion se encuentren tipificados en un codigo de justicia
militar (parrafo 130, 134.A, 139). Hay que tener en cuenta que también el

11 Sentencia publicada en el diario oficial el 23 de noviembre de 2004.
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art. 173 Const. hace referencia al Cdodigo de Justicia Militar. A partir de es-
tas referencias del TC, como de la mencionada norma constitucional, algu-
nos sostienen la tesis de que, por mandato constitucional confirmado por el
TC, los delitos de funcién deben necesariamente estar tipificados en un
cuerpo normativo autonomo denominado «codigo de justicia military. Si-
guiendo este criterio se insiste también en la incorporacion en dicho cédigo
de una parte general distinta a la del Codigo Penal comun.

Discrepamos de esta interpretacion no solo por adherirse a aquellas po-
siciones que han sustentado solventemente lo innecesario de contar con una
parte general'? y especial'® propias para los delitos militares, sino, sobre
todo, por consideraciones constitucionales. En efecto, no encontramos ra-
z6n alguna para que de la mera referencia constitucional y del TC a la exis-
tencia del CJM se deduzca necesariamente la existencia de una suerte de
mandato de tipificacion de los delitos de funcién en un cuerpo normativo au-
tonomo denominado «codigo de justicia militar». Dicha referencia se explica
solo por razones historicas, ya que el Poder Constituyente siempre reguld la
materia castrense —atendiendo a lo que existia en dicho &mbito— debido a
la primacia del estamento militar en nuestra tradicion institucional.

En esa medida, se trata de una norma constitucional de mera denomina-
ciéon o referencia —caracteristica que también comparte el pronunciamien-
to del TC— antes que de un verdadero mandato constitucional. La decision
de codificar o no una materia es una decision de politica y técnica legislati-
vas que le corresponde precisamente al legislador y no al constituyente.
Nos parece un acto de maximalismo imperativista de la Constitucion inter-
pretar que de una mera referencia es posible deducir una suerte de reserva
constitucional de codificacion.

Por lo demas, ya existe un antecedente en el que el legislador ha des-
echado la tesis del maximalismo imperativista, precisamente respecto a una
materia regulada en el propio art. 173 Const. En efecto, en el altimo parra-
fo de esta norma se sefiala que quienes infringen el servicio militar obliga-
torio se encuentran sometidos al CJM. Sin embargo, el legislador interpretd
dicha norma como referencia a lo que existia al momento de la labor cons-
tituyente y no como un mandato constitucional segun el cual dicho servicio

12 MEemi 2001-2002: 239.
13 Hurtapo Pozo 2005: 358 y ss.
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militar debe ser obligatorio. En esa linea, aprob¢ la ley 27178, que dero-
g6 el modelo obligatorio del servicio militar y estableci6é uno voluntario.

En este sentido, consideramos que una interpretacion valida del art. 173
Const. —como de los pronunciamientos del TC— es que con la referencia
al Codigo de Justicia Militar no solo se da cuenta del cuerpo normativo
existente (mera denominacion), sino fundamentalmente se alude a la exi-
gencia del principio de legalidad penal en el ambito de los delitos de fun-
cion. Por ende, no existiria impedimento constitucional alguno para que la
parte general del Codigo Penal comun se aplique también al ambito penal
castrense, y los delitos de funcion militar se incorporen a la parte especial
de aquel en un acépite de los delitos cometidos por funcionarios publicos.
Esto, ciertamente, sin dejar de incorporar las especialidades que se deban
tener en cuenta, especialidades que de ningiin modo justifican una regula-
cion autébnoma.

Otro aspecto que plantea situaciones problematicas —sobre todo en re-
lacion con la futura legislacion penal militar— tiene que ver con la inter-
pretacion literal que hace el TC del art. 173 Const., en relacion con la pro-
hibicion de aplicar el CJM —entiéndase legislacion penal militar o delitos
de funcion militar de acuerdo con la interpretacion antes desarrollada— a
civiles y, por tanto, la imposibilidad también de juzgarlos por medio de la
justicia castrense. EI TC ha reforzado esta posicion sefialando que incluso
cuando dicha norma constitucional autoriza la aplicacion del CJM a civiles
en el caso de los delitos de traicion a la patria y terrorismo, esto debe en-
tenderse en el sentido de que solo es posible aplicar reglas de procedimien-
to del CJM, pero nunca debe entenderse como que autoriza su juzgamiento
por un o6rgano de la justicia castrense (Exp. 010-2002-Al/TC, § 10, parrafo
106; asi como Exp. 0017-2003-AIl/TC, § 5, 5.5, parrafo 130).

Ello trae serias dificultades que el TC parece no haber advertido. Desde
una perspectiva dogmadtica penal, si bien no es posible imputar a titulo de
autor un delito consistente en la infraccion de un deber a un sujeto que no
ostenta la posicion funcional que fundamenta o de la que se deriva dicho
deber (extraneus), si es posible admitir su sancion por tal delito a titulo de
participe.”” De este modo, a un civil es posible imputarle la comision de un de-
lito de funcidn a titulo de instigador o complice, posibilidad que, sin embargo,

14 Publicada en el diario oficial el 29 de septiembre de 1999.
15 Suirez 2001: 155, 165. En el mismo sentido, cfr. REaNo 2002: 276 y ss.
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a primera vista pareceria encontrarse vedada por la prohibicidén constitucio-
nal antes sefialada.

Un ejemplo nos ayudara a presentar mejor las consecuencias de esto.
Supongamos que un delito de funcion es cometido por un militar, instigado
o en complicidad con un civil. Respetando la referida prohibicion, el civil
no podria ser sancionado sobre la base de dicho tipo penal, ni tampoco pro-
cesado por los 6rganos de juzgamiento castrense. De manera que quedan
dos opciones: o la conducta del civil quedaria impune o se remite a la justi-
cia comun para su juzgamiento sobre la base de un tipo penal comun co-
rrespondiente al delito de funcion. En caso de no existir un tipo penal equi-
valente, también tendriamos que concluir en la impunidad. Resultan obvios
los problemas procesales que ello supondria, sin dejar de lado la discusion
sobre si el civil debe ser imputado a titulo de autor o participe por el delito
comun equivalente Resultaria mas absurda atin una situacion de esta natu-
raleza si el legislador decidiese atribuir competencia para juzgar delitos de
funcion a los 6rganos de la justicia comun, asi como si regulara los delitos
de funcidén en el Codigo Penal comun. Ciertamente, en este caso el TC no
calculo los efectos problematicos que su interpretacion de la Constitucion
tendra sobre la futura legislacion penal militar.

2. Inconstitucionalidad del mantenimiento de la moralidad, el orden y
la disciplina por los tribunales castrenses

a. Exposicion

Acogiendo los argumentos de la DP, el TC se pronunci6 por la inconsti-
tucionalidad del primer parrafo del art. II del titulo preliminar de la LOJM,
norma que encargaba a los tribunales de justicia militar el mantenimiento
de la moralidad, el orden y la disciplina en las Fuerzas Armadas y la Poli-
cia Nacional, y la represion de el quebrantamiento de alguno de estos valo-
res en los casos previstos por la ley. El TC parte de considerar que, de
acuerdo con la Constitucion, los fines de los tribunales castrenses estan
orientados al juzgamiento de los delitos de funcion. Por ende, no puede en-
cargarseles el mantenimiento de la moralidad, el orden y la disciplina cas-
trenses debido a que ello no corresponde a la justicia castrense, sino a la
administracion militar (Exp. 0023-2003-Al/TC, § 8, parrafos 81-82).

El TC se encarg6 de aclarar que tal afirmacion no significa que no reconoz-
ca que tales principios o fines resultan importantes para la institucionalidad
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castrense, sino simplemente que su preservacion debe ser confiada a la ad-
ministracion militar, que debe establecer procedimientos e instancias para
dichos fines (Exp. 0023-2003-Al/TC, § 8, parrafo 82). Asimismo, el TC se-
fald que ello tampoco significaba que no reconociera que en algunos su-
puestos, al juzgar y sancionar delitos de funcidn la justicia castrense contri-
buia con el mantenimiento de los aludidos principios, aunque siempre de
manera indirecta y no con referencia a nociones genéricas de tales princi-
pios sino a que se concreten en tipos penales determinados.

b. Comentarios

A nuestro juicio, ademas de lo sefialado por el TC, lo que se deriva de
esta declaracion de inconstitucionalidad es el rechazo de la concepcion de
la justicia castrense como una extension del poder de mando militar, asi
como la posibilidad de tipificar como delito de funcién meras infracciones
disciplinarias, tal como sucede con el actual CJM. De este modo, se abona
en el sentido de que la justicia castrense no puede ser instrumentalizada
como un mecanismo destinado a moralizar, disciplinar y ordenar a los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Ello impide, pues
que la justicia militar actlie teniendo como parametro las valoraciones pro-
pias de la administracion militar, y no aquellas que se derivan o cuentan
con respaldo constitucional a partir de las funciones que la Carta Magna
asigna a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional.

3. La inconstitucionalidad de las practicas homosexuales
a. Exposicion
El art. 269 del CIJM establecia que:

El militar que practicare actos deshonestos o contra natura con personas del
mismo sexo, dentro o fuera de lugar militar, sera reprimido con expulsion de
los Institutos Armados, si fuese Oficial y con prision si fuese individuo de
tropa.

Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro me-
dio de intimidacion o coercion para perpetrar el delito sera reprimido, ade-
mas, si fuese Oficial, con pena de prision, aplicandose la pena de expulsion
como accesoria. En los individuos de tropa se tendra esta circunstancia
como atenuante.

La DP demand¢ la inconstitucionalidad de esta norma argumentando
que vulneraba el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, asi
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como el derecho a la igualdad y el mandato de no discriminacion. Sin em-
bargo, al valorar la impugnacion de la constitucionalidad de esta norma el
TC optd por un camino distinto, y se pronuncid por su inconstitucionalidad
bajo los siguientes argumentos (Exp. 023-2003-Al/TC, § 9, parrafos 85-87):

i) El segundo parrafo de la norma impugnada resulta contrario a la Consti-
tucion, dado que no se trata de un delito de funcion militar tal como or-
dena el art. 173 Const. sino de un delito que protege la libertad sexual.

ii) Del mismo modo, resulta inconstitucional que se haya confiado a la jus-
ticia castrense, que conoce delitos de funcion, el juzgamiento y sancion
de actos deshonestos y contra natura, que corresponden a la administra-
cion militar.

iii) Vulnera el principio de igualdad el hecho de que solo se califique como
antijuridica —sea como delito o infraccion disciplinaria— la practica de
actos deshonestos contra una persona del mismo sexo y contra una per-
sona de sexo diferente.

iv) La sancion como delito de un acto deshonesto, ademas de no tratarse de
un delito de funcién, vulnera el principio de proporcionalidad y el de le-
galidad, toda vez que la expresion «acto deshonesto» no precisa la con-
ducta tipica.

v) Es inconstitucional la sancion de prision por un acto deshonesto cometi-
do por un miembro de tropa, dado que por una conducta que no consti-
tuye delito se esta restringiendo la libertad personal.

vi) A su turno, es inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad san-
cionar la realizacion de actos sexuales contra natura cometidos en recin-
to militar y no haber previsto como falta disciplinaria la realizacion, en
general, de todo acto o relacion sexual en sede militar no destinada a ta-
les fines.

b. Comentarios

Sin bien coincidimos con la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma en cuestion, no podemos afirmar lo mismo respecto al razonamiento
que condujo al TC a dicha conclusién. A nuestro juicio, el TC no aborda la
valoracion constitucional de esta norma desde el cuestionamiento de fondo
que merece, que no es otro que su incompatibilidad con el reconocimiento
constitucional de la dignidad de la persona (art. 1 Const.), del derecho a la
igualdad y del mandato de no discriminacion por orientacion sexual (art. 2.2

157



Roberto Carlos Pereira Chumbe

Const.),'® asi como del principio de exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos o de los limites de intervencion del Estado y, concretamente, del legis-
lador penal en la esfera de decisiones personales que no generan perjuicios
a bienes juridicos de terceros.

En efecto, se trataba de enjuiciar si, de acuerdo con la Constitucion, es
posible no solo penalizar las practicas homosexuales y, en definitiva, la ho-
mosexualidad —o, si se quiere, la orientacion sexual de las personas—,
sino, incluso, enjuiciar si tal condicion podia o no ser objeto de algtin re-
chazo, desvaloracion o trato discriminatorio en el ambito castrense. Al no
encarar de este modo el problema, el TC ha dejado pasar la oportunidad
para pronunciarse acerca de un tema crucial para la vigencia del Estado
constitucional en el ambito castrense, esto es, la inconstitucionalidad de
aquellas posiciones que rechazan la posibilidad de que los homosexuales
puedan pertenecer a los ejéreitos en términos de igualdad.

Lamentablemente, el TC optd por una posicion conservadora al respec-
to!” al invalidar la norma sustentindose en argumentos de segundo orden
en relacion con la relevancia del problema constitucional subyacente. Asi,
recurre a la nocion constitucional o material del delito de funcion para de-
clarar la inconstitucionalidad del segundo parrafo de la norma en cuestion,
asi como de la sancion de actos deshonestos y contra natura. Equivocada-
mente seflala que el tipo penal sanciona la comision de actos deshonestos
contra persona del mismo sexo, y concluye en la inconstitucionalidad por
afectar el principio de igualdad, dado que no considera como antijuridica la
practica de actos deshonestos contra persona de sexo distinto.

La norma, sin embargo, no sanciona la practica de tales actos contra
sino con persona del mismo sexo. Es decir, se trata de la sancioén de practi-
cas homosexuales y no conductas contra la libertad sexual que estan con-
templadas en el segundo parrafo de la norma. Sin duda, se advierte de mane-
ra clara que el TC no ha querido ir en contra de un prejuicio discriminatorio
de mucho arraigo en nuestras Fuerzas Armadas, que es la desvaloracion de
las personas homosexuales.

16 Como expresion del principio de igualdad, el primer inciso del articulo 37 CPC, ley
28237, reconoce el derecho de orientacion sexual como objeto de proteccion por medio
del proceso de amparo.

17 En el mismo sentido, cfr. HUERTA GUERRERO 2005.
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4. Inconstitucionalidad de la configuracion organica de la justicia militar

Como presentamos en el acapite II, la DP cuestion6 un conjunto de nor-
mas de la LOJM y también del CJM relacionadas con la configuracion or-
ganica de la justicia castrense. Los cuestionamientos se realizaron desde los
principios de unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional, indepen-
dencia, imparcialidad e inamovilidad. Asimismo, se argumentod la vulnera-
cion de los militares y policias de acceder a tribunales imparciales e inde-
pendientes (Exp. 023-2003-Al/TC).

A diferencia de su pronunciamiento en relacion con el delito de funcion
militar (Exp. 017-2003-Al/TC), en este caso el TC si explicita y desarrolla
el contenido constitucional que le servird de parametro de control de las
normas impugnadas, y lo hace identificando las normas y principios consti-
tucionales desde los cuales valora la pretension demandada. Asi, ubica, en
primer lugar, la funcién jurisdiccional en el esquema de la separacion de
poderes del Estado, y destaca su importancia como garantia de la libertad y
control del poder (Exp. 023-2003-Al/TC, § 4, parrafos 4-8).

En segundo lugar, define la funcién jurisdiccional, como un poder/deber
que corresponde a la soberania del Estado, que consiste en dirimir conflic-
tos interindividuales mediante 6rganos independientes que resuelven apli-
cando el derecho (parrafos 9-14). Seguidamente, el TC establece el conteni-
do constitucional de los principios alegados por la DP como vulnerados por
las normas impugnadas, para luego pasar a valorar las normas impugnadas
de acuerdo con dicho pardmetro. Este sera entonces el orden de exposicion
que seguiremos.

a. Principio de unidad de la funcion jurisdiccional

A partir de su reconocimiento en el art. 139.1 Const., el TC define este
principio a partir de dos elementos: i) la indivisibilidad de la funcion juris-
diccional y, por ende, la imposibilidad de su fragmentacion; y ii) la atribu-
cién y el ejercicio de dicha funcidén por un cuerpo Unico en el Estado que
identifica con el Poder Judicial (parrafos 15-19). Sin embargo, seguidamen-
te el TC sefiala que por un error de técnica legislativa, en el art. 139 Const.
se reconoce, junto al Poder Judicial —sin sistematica y expresamente—,
otras jurisdicciones especiales como la militar, la arbitral, la de las comuni-
dades campesinas y nativas, y la constitucional (parrafo 20).
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b. Principio de exclusividad

También reconocido en el art. 139.1 Const., el TC lo identifica con la
prohibicion constitucional al legislador de atribuir potestad jurisdiccional a
organos que integran el Poder Judicial. Sefiala también que si bien la pro-
pia Constitucion ha reconocido a la justicia militar como jurisdiccion inde-
pendiente, esto no la autoriza a organizarse al margen de las exigencias que
informan a todo 6rgano que administra justicia, como la independencia, im-
parcialidad e inamovilidad de los jueces. Tampoco, ciertamente, se encuentra
al margen o desvinculada de las garantias que conforman el debido proceso
(parrafos 21-25).

c¢. Principio de independencia

El TC identifica el reconocimiento de este principio en el art. 139.2
Const. Encuentra su fundamento en el principio de separacion de poderes y
lo considera esencial para el ejercicio de la funcidén jurisdiccional (parrafo
27). Lo define como la capacidad de autodeterminacién funcional, es decir,
para declarar el derecho juzgando y haciendo ejecutar lo decidido, en el
marco de la Constitucion y la ley.

Segun el TC, se trata, en definitiva, del ejercicio funcional en ausencia de
vinculos de sujecion politica y jerarquica al interior de la organizacién ju-
dicial, salvo el caso de los recursos de impugnacion que responden a reglas
de competencia (parrafos 28, 30, 31). Destaca el TC las tres expresiones de
este principio: i) como garantia del 6rgano; ii) como garantia operativa del
juez; iii) como capacidad subjetiva para ejercer la funcién jurisdiccional de
acuerdo con la propia voluntad. El TC destaca que la ausencia de esta ex-
presion de la independencia constituye un mal histérico de nuestra judica-
tura (parrafo 31). Finalmente, precisa que no basta con un mero reconoci-
miento formal o normativo de la independencia, sino que ella requiere que
el disefio organico y funcional la haga posible (parrafo 33).

d. Principio de imparcialidad

Define el TC este principio en sus dos facetas: i) imparcialidad subjeti-
va, que se vulnera con la existencia de algun compromiso del juez con el
caso; y ii) imparcialidad objetiva, que se refiere a la ausencia de influen-
cias negativas que pueda tener el juez en la estructura del sistema. A juicio
del TC, la afectacion de la imparcialidad puede verificarse respecto de las
partes como el objeto del proceso. La imparcialidad, ademas de un principio, y
al igual que la independencia, constituye también garantia para el imputado, en
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tanto sujeto del derecho que serd juzgado por tribunales imparciales e inde-
pendientes (parrafo 34).

e. La garantia de inamovilidad de los jueces

A partir de su reconocimiento constitucional en el art. 146.2 Const., el
TC caracteriza la inamovilidad de los jueces como una garantia de su inde-
pendencia, toda vez que considera que esta orientada a impedir remociones
y apartamientos promovidos desde los otros poderes del Estado (parrafo
35). Por esto es también una garantia del imputado. Implica dos manifesta-
ciones: i) prohibicion de separacion de la carrera, salvo sancidn disciplina-
ria o no ratificacion en el cargo; y ii) prohibicion de traslados forzosos al in-
terior de la organizacion judicial. Con esto se busca la estabilidad del juez y
que la carrera judicial se encuentre exenta de interferencias politicas. En esta
perspectiva, el TC rechaza las garantias temporales de inamovilidad (parrafo
395).

Senala, asimismo, que la inamovilidad es puesta en cuestion en la justi-
cia castrense. Y es que su cumplimiento se ve imposibilitado porque, en ra-
z6n de la naturaleza de sus funciones, los miembros en actividad estan su-
jetos a rotaciones que, incluso, pueden orientarse al desempefio de funciones
distintas a las jurisdiccionales (parrafo 36).

f- Inconstitucionalidad de la integracion de la justicia castrense por mili-
tares en actividad

Los articulos 6, 12 y 31 de la LOJM establecian la posibilidad de que
en todas las instancias de la justicia castrense los correspondientes 6rganos
estuviesen conformados por militares en actividad. La DP cuestion6 estas y
otras normas similares del mismo cuerpo normativo que sometian a los jue-
ces militares al poder de mando castrense y a la jerarquia militar por consi-
derar que contradecian la garantia de independencia en la funcién jurisdic-
cional.

Acogiendo los argumentos de la DP, el TC sefial6o que la posibilidad de
imposicion de sanciones que priven temporalmente de la libertad en la justi-
cia castrense exigia que esta funcion sea realizada por jueces que cumplieran
con las notas de imparcialidad e independencia (parrafo 44). Sin embargo,
esto no se cumplia en el caso de las normas impugnadas que vulneraban los
principios de independencia, imparcialidad y separacion de poderes, dado
que admitian la integracion de los organos jurisdiccionales castrenses por mi-
litares en actividad, es decir, por funcionarios pertenecientes a los institutos
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castrenses, cuyo sometimiento a su jerarquia y obediencia resultaba incom-
patible con la funcidn jurisdiccional que exigia imparcialidad e indepen-
dencia (parrafo 42).

Esta afirmacion, segun el TC, resultaba valida aun cuando los jueces
pretendieran actuar de manera imparcial e independiente, toda vez que la
estructura en la que se encuentra insertada la justicia castrense constituia
un obstaculo (parrafo 45). Con esas caracteristicas es posible el juzgamien-
to de faltas disciplinarias pero no de delitos de funcion (parrafo 44). Por las
mismas razones expuestas, el TC extendio su declaracion de inconstitucio-
nalidad a otras normas impugnadas por la DP que trasladaban el régimen
juridico de los institutos castrenses a la justicia militar, como el sistema de
ascensos y grados (parrafo 46).

g. Inconstitucionalidad de la subordinacion entre los organos de la justicia
castrense

El art. IIT del titulo preliminar de la LOJM declaraba la autonomia de
los miembros de la justicia castrense, pero seguidamente afirmaba su de-
pendencia de los 6rganos de mayor jerarquia. A su turno, el art. 15 de la
LOJM establecia la subordinacién de los Consejos de Guerra y los Conse-
jos Superiores de Justicia al Consejo Supremo de Justicia Militar (CSIM).
El TC inicia la valoracidon constitucional de estas normas estableciendo, en
primer lugar, que la existencia de la instancia plural, en tanto garantia del
debido proceso, esta destinada al ejercicio del derecho de defensa del im-
putado, por lo que no constituye un mecanismo de subordinacion de las
instancias inferiores respecto de las superiores. En este sentido, sefiala el
TC que todos los jueces y tribunales son independientes en el ejercicio de
la funcidn jurisdiccional, y se encuentran sometidos solo a la Constitucion
y a la ley (parrafos 47-50).

El TC sefiala que la independencia de la funcion jurisdiccional no solo
es predicable respecto de amenazas externas o extrainstitucionales, sino
también es posible que se afecte al interior de la organizacion judicial. Asi,
considera que las normas impugnadas resultan inconstitucionales, dado que
la subordinacidén que establecen es contraria al principio de independencia
(parrafo 52). Por esta misma razon, considera inconstitucional el art. 12
LOJM, que contiene una serie de supuestos en los que el CSJM actia como
un superior jerdrquico en términos de subordinacion respecto a los demas
organos jurisdiccionales castrenses. Asi, ordena abrir instruccion, asi como
el traslado de procesos de un 6rgano a otro (parrafo 53). El TC extiende
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esta declaratoria de inconstitucionalidad a otras normas impugnadas que
atribuian al presidente del CSIM la composicion de sala, asi como otras
que admitian la composicion de tribunales por magistrados de distinta gra-
duacién militar (parrafo 54).

h. La inconstitucionalidad del nombramiento de jueces por el Poder Eje-
cutivo

Los articulos 23, 31 y 32 LOJM establecian que el nombramiento de los
vocales de los consejos, los jueces permanentes y los jueces instructores
permanentes estaba a cargo del Poder Ejecutivo, mientras que en el caso de
los jueces sustitutos, su nombramiento correspondia al presidente del Con-
sejo. De manera enfatica, el TC se pronunci6 por la incompatibilidad del
nombramiento de los jueces por el Poder Ejecutivo con las garantias de in-
dependencia e imparcialidad, incluso en el caso que tales nombramientos se
realicen de manera indirecta por dicho poder del Estado. También sostuvo
que atentaba contra dichas garantias la competencia para determinar el nu-
mero de jueces que deben existir de acuerdo con las necesidades del servi-
cio. El TC recordd que en igual sentido se pronunci6 la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en su sentencia en el caso Castillo Petruzzi
contra el Pert (parrafo 59). Concluy6 el TC declarando la inconstitucionali-
dad de las normas impugnadas.

i. La inconstitucionalidad del régimen de permanencia en el cargo de los
Jueces militares. La garantia de inamovilidad

El art. 23 LOJM establecia un régimen de permanencia en el cargo no
menor de dos afios para el presidente y los vocales de los Consejos. Se es-
tablecia, ademads, un sistema de cambio de empleo escalonado por tercios
en los Consejos. Junto con ello, admitia que por tal escalonamiento, o por
urgentes necesidades del servicio, el tiempo de permanencia en el cargo po-
dria ser menor de dos afios.

El TC rechazo el argumento de los demandados en el sentido de que un
régimen de inamovilidad absoluta es impracticable en la justicia castrense
debido a las funciones que deben cumplir las Fuerzas Armadas. Esto sobre
la base de lo desarrollado (parrafos 35, 36 y 37) en la definicién del conte-
nido y los alcances de la garantia de inamovilidad (parrafo 62). Agrego,
asimismo, que resulta inconstitucional que el régimen de inamovilidad de
la justicia castrense se haya configurado de manera similar al régimen juri-
dico de los profesionales de armas. En esa medida se pronunci6 por la in-
constitucionalidad del referido art. 23 LOJM (parrafo 62).
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J. La vulneracion del derecho de defensa

El art. 81 LOJM admitia que los procesados pudieran nombrar como
abogado a un oficial sin formacion juridica. De rehusarse, o ante la imposi-
bilidad de hacerlo, la autoridad judicial nombraria un defensor de oficio.
En este caso, la defensa era considerada acto de servicio y, por ende, no se
admitia excusa de ningln oficial de graduacion inferior a coronel o capitan
de navio, salvo disposicion legal contraria. La DP cuestion6 estas disposi-
ciones argumentando que desnaturalizaban el derecho a la defensa letrada,
la cual debe obedecer al interés del imputado y no al cumplimiento de obli-
gaciones funcionales.

El TC sefial6 que la defensa letrada es una garantia del principio de
igualdad de armas y de la efectiva realizacion del proceso contradictorio,
parte esencial, por lo tanto, del contenido del debido proceso. En esta medi-
da, no puede ser desconocida encargandosela a un militar sin formacion juri-
dica, ni siquiera en situaciones excepcionales como la realizacion de proce-
sos en lugares lejanos donde no existen abogados, como pretendieron los
demandados. Asimismo, en caso de que el procesado no contase con recur-
sos econdmicos, el Estado tiene la obligacion de garantizar su derecho a la
defensa letrada por medio de un abogado de oficio (parrafos 66, 68 y 69).

El TC también se pronuncio6 por la inconstitucionalidad de la considera-
cion de la defensa de oficio como un acto de servicio y que de ¢l no pudie-
ra excusarse el militar designado. Primero, porque el derecho de defensa no
puede ser encargado a una persona que se encuentra vinculada —bajo sub-
ordinacion y jerarquia castrenses— con la institucidon cuyos bienes juridi-
cos han sido afectados por el imputado. Segundo, porque una actividad aje-
na a las funciones de las Fuerzas Armadas, como la defensa de oficio, es
calificada como acto de servicio. Del mismo modo, siempre segun el crite-
rio del TC, resulta inconstitucional impedir que un oficial se abstenga o ex-
cuse del cumplimiento de una funcién ajena a las castrenses, debido a que
esto vulneraria la cldusula de libertad reconocida en el art. 2.24.a Const.

k. Inconstitucionalidad del denominado Ministerio Publico Castrense

A juicio de la DP, en sus arts. 158 y 159.5, la Constitucién configura la
institucion del Ministerio Pblico como un 6rgano auténomo al que le co-
rresponde de manera exclusiva el ejercicio de la accion penal. De este
modo, la Constitucién no reconoce a ningun otro 6rgano en el Estado el
ejercicio de dicha facultad, por lo que el legislador no podria atribuirsela a uno
distinto del Ministerio Publico constitucionalmente configurado. Asimismo,
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se encuentra vedado que cualquier otro poder —como el Ejecutivo— u o0r-
gano del Estado ejerza o incida en el ejercicio de la titularidad de la accion
penal.

Sin embargo, sostuvo la DP, este esquema es vulnerado por la regula-
cion del ejercicio de la accion penal en la LOJM y en el CIM. Asi, la titu-
laridad de dicha facultad es otorgada a un 6rgano distinto del Ministerio
Publico constitucionalmente establecido (art. 75 LOJM). Los denominados
fiscales castrenses pertenecen al cuerpo juridico militar, y en ese sentido
dependen de la administracion castrense y, en definitiva, del Poder Ejecuti-
vo (ltimo parrafo del art. 6, art. 22 in fine y literales a, b y c del art. 65
LOJM).

Se vulnera también el monopolio y exclusividad del ejercicio de la ac-
cion penal, cuando se admite la denuncia directa a los 6rganos jurisdiccio-
nales por parte de superiores jerarquicos (art. 374 CJM), el presidente de la
Republica y el Consejo Supremo de Justicia Militar (art. 378 CIM). Igual-
mente, se permite que la persecucion penal sea activada de manera autono-
ma por los o6rganos jurisdiccionales, incluso en contra del criterio de los de-
nominados fiscales castrenses (art. 375 CJM), asi como discrecionalmente
ante denuncias realizadas por medio de la prensa (art. 387 CJIM).

El TC coincidi6 con estos cuestionamientos y, luego de resefiar la confi-
guracion organica y funcional que hace la Constitucion en sus articulos 158
y 159 del Ministerio Publico, recordé que, a diferencia de lo que sucede
con la funcidn jurisdiccional, cuyo ejercicio es reconocido a 6rganos distin-
tos del Poder Judicial, esto no sucede con aquel, por lo que sus atribucio-
nes, conferidas constitucionalmente, no pueden ser ejercidas por ningun
otro érgano.

Por estas razones, el TC considerd que «[...] es inconstitucional el orga-
nismo denominado “Ministerio Publico” creado por el Decreto Ley N.°
23201, Ley Organica de Justicia Militar. En consecuencia, es inconstitucio-
nal, en su integridad, el Capitulo III del Decreto ley 23201, asi como todo
extremo de esta ley y del Decreto ley 23214, Codigo de Justicia Militar, en
los casos que prevean la actuacion de los “fiscales” de la jurisdiccion mili-
tar» (parrafo 76). También declaro6 la inconstitucionalidad del segundo pa-
rrafo del art. 374, art. 375, art. 378 y art. 387 del DL 23214, CJM, por las
argumentos antes expuestos.
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[. Comentarios

Como se aprecia en la presentacion, en este punto el TC no se pronun-
ci6 de manera expresa sobre todas las normas y aspectos demandados por
la DP. Asi, a partir de la invalidacion de determinadas normas, extendio el
razonamiento utilizado a otras que regulaban aspectos similares o vincula-
dos. A nuestro juicio, el recurso a esta técnica resulta justificable —y hasta
deseable, en muchos de los casos— dado que el deber de motivacién se
cumple con la expresion del parametro constitucional utilizado y con la ex-
presion del razonamiento o juicio de valoracion que realiza el 6rgano. Al
mismo tiempo, puede remitir al mismo parametro (motivacioén por remi-
sion) para invalidar otras normas que a su consideracion adolezcan del mis-
mo vicio de inconstitucionalidad.

Del mismo modo, tampoco es exigible que el TC admita la demanda te-
niendo necesariamente como parametro constitucional de control el plan-
teado por el demandado, toda vez que en este ambito también resulta apli-
cable el principio iura novit curia.’® A nuestro juicio, sin embargo, habria
sido importante que el TC se pronunciara expresamente sobre algunos as-
pectos relevantes como, por ejemplo, en qué medida las facultades de revi-
sion de las sentencias por el Consejo Supremo de Justicia Militar resultan
inconstitucionales, asi como las facultades del presidente del Consejo Su-
premo de Justicia Militar para la composicion de las salas.

Respecto a los aspectos sustanciales, coincidimos en esencia con lo re-
suelto por el TC, aunque con mas o menos matices que en puridad no alte-
ran nuestra valoracion positiva al respecto. Tan solo discrepamos en un as-
pecto que, a nuestro juicio, resulta esencial, y sobre el que
lamentablemente el TC no es claro en sus conceptos y argumentacion. Nos
referimos a su concepcion de los principios de unidad y exclusividad de la
funcion jurisdiccional y a la interpretacion del art. 139.1 Const.

En efecto, como vimos, en las dos sentencias analizadas (Exp. 0023-
2003-Al/TC y Exp. 0017-2003-AI/TC), el TC trata de explicar el reconoci-
miento y la configuracion constitucional de la justicia militar asumiendo sin
mayor cuestionamiento el dislate constitucional del art. 139.1 Const., segun
el cual: «No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente,
con excepcion de la militar y arbitral». A partir de esta norma el TC sostiene

18 Art. 38 de la ley 26435, derogada por LOTC; art. VIII CPC, ley 28237.
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que la potestad jurisdiccional es un poder/deber del Estado, y en esa medida
es unica, dado que no puede dividirse, fragmentarse o separarse (Exp. 0023-
2003-Al/TC, § 4, parrafos 15-16,). Hasta aqui coincidimos plenamente.

Sin embargo, el TC es del criterio de que, como consecuencia de dichas
unidad e indivisibilidad, la funciéon jurisdiccional solo la puede ejercer un
cuerpo o entidad unica de jueces y tribunales, que identifica con el Poder
Judicial (Exp. 0023-2003-Al/TC, § 4, parrafo 16). Entiende que se cum-
ple con el principio de unidad cuando «[...] todas las situaciones juridica-
mente relevantes han de estar confiadas a un Unico cuerpo de jueces y
magistrados, organizados por instancias, e independientes entre si, deno-
minado Poder Judicial» (Exp. 0017-2003-Al/TC, § 5, 5.1, parrafo 113). De
este modo, identifica de manera exclusiva el principio de unidad jurisdic-
cional con lo que un importante sector de la doctrina denomina poder judi-
cial organizacional.”’

Siguiendo esta linea de argumentacion —y luego de desarrollar la ver-
tiente negativa del principio de exclusividad jurisdiccional—*° ¢l TC
concluye que de acuerdo con la dimension positiva de este principio, solo
el Poder Judicial ejerce funcion jurisdiccional, y es el unico al que se le
ha confiado en el Estado dicha tarea, sin que se admita la posibilidad de
que otros Organos estatales puedan asumirla, como tampoco la existencia

19 MonTERO, ORTELL RaMOs y GOMEZ CoLoMER (1991: 52 y ss) distinguen dos conceptos
constitucionales de Poder Judicial: uno se refiere a los 6érganos dotados de potestad ju-
risdiccional; el otro alude a una parte organizada de ese conjunto de jueces y magistra-
dos a los que la Constitucion ha reconocido potestad jurisdiccional, y al que denomina
poder judicial organizacional. En esa medida, de acuerdo con el primer concepto —y
teniendo como referencia la Constitucion peruana—, serian Poder Judicial en sentido
amplio: el TC, el Jurado Nacional de Elecciones (cuando actiia como juez electoral) y la
organizacién a la que se refieren los articulos 143, 144 y 145 de la Constitucion con la
denominacion poder judicial en sentido estricto.

20 CorpON MoreNo 1999: 53 y ss. De acuerdo con este autor, el principio de exclusividad
de la funcidn jurisdiccional se manifiesta tanto en una vertiente positiva como en una
negativa. Segun la primera, solo los 6rganos a los que la Constitucion expresamente les
haya atribuido funcidn jurisdiccional, y que gozan de las notas autonomia, independen-
cia e imparcialidad, pueden ejercerla; ningun otro érgano mas. Por su parte, la segunda
vertiente obliga a los 6rganos y funcionarios a los que se les atribuye potestad jurisdic-
cional, a que la ejerzan de manera exclusiva, es decir imposibilitados para compartir di-
cha actividad con otra funcién publica o privada, salvo las constitucionalmente autoriza-
das como el caso de docencia universitaria fuera del horario de trabajo, de acuerdo con
el articulo 146 de la Constitucion.
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de jurisdicciones de excepcion o comisiones especiales (Exp. 0017-2003-
AI/TC, § 5, 5.1, parrafo 118, y Exp. 0023-2003-AI/TC, § 4, parrafo 17).

Sin embargo, en contradiccidon con esta afirmacion tan rotunda, el TC
sostiene luego que este ejercicio exclusivo de la funcién jurisdiccional por
parte de un Unico 6rgano, el Poder Judicial, no resulta incompatible con la
existencia de otros organos en el Estado —como el Tribunal Constitucio-
nal, el Jurado Nacional de Elecciones y la denominada jurisdiccion mili-
tar— que también ejercen funcion jurisdiccional y a las que califica como
Jjurisdicciones especializadas. De este modo, para el TC la funcion jurisdic-
cional Uinica e indivisible por naturaleza, y que segln su interpretacion del
principio de exclusividad solo puede ser ejercida por el Poder Judicial, ad-
mite a su vez dividirse en jurisdicciones especializadas que en estricto no
son otra cosa que organos distintos al Poder Judicial, a los que también la
Constitucion les atribuye potestad jurisdiccional.

En nuestra opinion, es posible salvar esta evidente contradiccion si se
tiene en cuenta que la funcion jurisdiccional en tanto poder/deber del Esta-
do —orientado a juzgar y ejecutar lo juzgado— es Unica e indivisible por
naturaleza, y no cabe entonces entender que puedan existir varias jurisdic-
ciones independientes unas de otras de otras o, como sefiala el TC, especia-
lizadas. En efecto, es conceptualmente imposible que en un Estado no fede-
ral —como es, ciertamente, el peruano— pueda existir mas de una
jurisdiccion; de ahi que distinguir entre ordinaria y especial para referirse a dos
tipos de jurisdiccion no resulte adecuado. En tanto unica e indivisible, la
jurisdiccion se atribuye de manera plena y total a los 6rganos encargados
de ejercerla, y lo tinico que puede distribuirse es la competencia, es decir,
el ambito material, territorial o funcional sobre el que debera ejerce dicha
potestad.”!

Esto permitiria explicar y comprender no solo la existencia de instancias
y especialidades al interior del poder judicial organizacional sino, ademas,
que puedan existir otros 6rganos a los que la Constitucién les ha reconocido
potestad jurisdiccional para que la ejerzan respecto a ambitos de competen-
cia especiales, como es el caso del Tribunal Constitucional en materia de
derechos fundamentales,?* el Jurado Nacional de Elecciones cuando actua

21 MoONTERO y OTROS 1991: 63 y s.
22 Ambito que ciertamente es compartido con el poder judicial organizacional.
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como juez electoral, la justicia militar, asi como el caso de las autoridades
de las comunidades campesinas y nativas de acuerdo con el art. 149 Const.”

Consideramos entonces que una interpretacion constitucionalmente ade-
cuada de la actual configuracion de la Justicia Militar es considerarla como
un 6rgano con potestad jurisdiccional, distinto del poder judicial organiza-
cional y con competencia especializada por la materia reconocida por la
Constitucion, mas no como una jurisdiccion independiente como la concibe
el TC.>* Ahora bien, esto no significa, en modo alguno, que compartamos
la opinion ampliamente difundida entre nosotros, segin la cual, la Constitu-
cion contiene un mandato de radicar dicha competencia especializada por
la materia necesariamente en un 6rgano independiente o auténomo del Po-
der Judicial, denominado justicia militar. Los argumentos que sustentan
esta posicion exceden ciertamente los propdsitos del presente comentario.

5. Modulacién de los efectos de la sentencia en el tiempo

El TC modul¢ los efectos de su sentencia en el tiempo (Exp. 0023-2003-
AU/TC, § 10, parrafos 88-92) estableciendo una vacatio sententiae de los
efectos de su fallo por un lapso de 12 meses contados a partir de su publi-
cacion en el diario oficial, es decir, hasta el 30 de octubre de 2004. Luego
de ese plazo, el TC sefiald que tales efectos se harian efectivos de manera
automatica y, en consecuencia, permitirian la revision de los procesos en
los que se hayan aplicado las normas consideradas inconstitucionales, siem-
pre que los condenados se encontraran sufriendo penas privativas o restric-
tivas de la libertad en el momento de verificarse la culminacion de la vaca-
tio sententiae. Esto ultimo lo aclar6 el TC en su sentencia de aclaracion del
4 de noviembre de 2004, motivada por un pedido planteado por el procura-
dor publico de la justicia militar.

No obstante, el TC excluye de la revision de procesos a los que fueron
juzgados y sancionados por faltas disciplinarias, ya que no se trata de materia
penal sino administrativa. También excluye de la revision, una vez concluida

23 Vale la pena mencionar que la sala penal transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, en su sentencia del 9 de junio de 2004 (Exp. 975-04-RN), sobre el caso de
los ronderos de Moyobamba, ha extendido el reconocimiento de potestad jurisdiccional
a las rondas campesinas, decision que hay que reconocer que no esta exenta de polémi-
ca.

24 En el mismo sentido, cfr. SAN Martin 2001-2002: 114 y ss.
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la referida vacatio, a los procesos seguidos a militares por la comision de
delitos contra los derechos humanos y, en general, a todos aquellos consi-
derados como de lesa humanidad, toda vez que al no tratarse de delitos de
funcién no son de la competencia de la justicia castrense (parrafos 90-91).
El TC recordo, por lo demads, que en su sentencia (Exp. 2488-2002-HC/TC)
establecid que tales delitos son imprescriptibles.

Ademas, el TC sostuvo —opinidon que compartimos— que la excepcion
de retroactividad benigna, contemplada en el art. 103 Const. y en el art. 40
de la entonces vigente ley 26435 (LOTC) (que permiten la revision de pro-
cesos fenecidos luego de la declaracion de inconstitucionalidad), no le im-
pide la modulacion de los efectos de su sentencia en el tiempo. Recorde-
mos que el TC goza de la posicion institucional de supremo intérprete de
la Constitucion y, por tanto, no solo le corresponde una funciéon eminen-
temente juridica, sino también de politica constitucional, en el sentido de
que tiene como mision adaptar la Constitucion a los retos que la realidad
le plantea tomando las decisiones que mejor la realicen aunque, ciertamen-
te, en los limites impuestos por la competencia que corresponde al poder
constituyente, toda vez que el TC también se encuentra limitado por la
Constitucion.

Esta modulacién se sustenta en la necesidad de no generar consecuen-
cias graves en el sistema juridico como resultado de las lagunas o vacios
que se generarian en la legislacion si se admitiera una aplicacion inmediata
de la sentencia. Hay que tener en cuenta que se declar6 la inconstitucionali-
dad de las bases sobre las que se encontraba configurado el modelo de jus-
ticia militar, por lo que esta debe ser replanteada sustancialmente. Se trata,
por lo demas, de la invalidacion de normas de naturaleza orgéanica y proce-
sal, ya que como lo sefialamos, trac como consecuencia ldgica la necesidad
de realizar nuevos procesos alli donde se aplicaron las normas declaradas
inconstitucionales. Por lo demas, recordemos que el TC ya habia estableci-
do un precedente al respecto en el caso de su sentencia (Exp. 0010-2002-
AI/TC), donde también la invalidacion de normas penales significo la reali-
zacion de nuevos procesos (parrafo 91).

En coherencia con lo anterior, el TC establecié que su sentencia no te-
nia como efecto automatico la anulacién de los procesos en los que se hu-
bieran aplicado las normas invalidadas, ni tampoco impedia que los proce-
sados pudieran ser juzgados nuevamente (parrafo 92). Se trata, entonces de
una sentencia necesitada de la colaboracion del legislador, por lo que el TC
realiza una exhortacion al respecto en su fallo, para que en el plazo no mayor
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de 12 meses desde la fecha de publicado, el Congreso dicte la legislacion
que corresponda.

Es del caso advertir, sin embargo, que el TC incurre en omisiones im-
portantes al establecer la modulacion de los efectos de su sentencia en el
tiempo. Por ejemplo, no establece si la vacatio sententiae opera respecto de
toda la sentencia o solo respecto de los aspectos organicos o procesales. En
efecto, no se senala si los pronunciamientos con efectos sobre la legislacion
penal sustantiva —como el caso de la inconstitucionalidad del art. 269
CJM— tienen efectos inmediatos. Lo correcto seria que lo tuvieran, dado
que no tiene ninguna justificacion seguir aplicando una norma que sanciona
la orientacion sexual de las personas hasta que el legislador la derogue en
un plazo de 12 meses.

Otro punto que dejo en la duda el TC es la continuidad o no en sus labo-
res del denominado Ministerio Publico Militar. Recordemos que toda la regu-
lacion de este organo castrense fue declarada inconstitucional por no corres-
ponder con el modelo disefiado por la Constitucion. Recién en la mencionada
sentencia de aclaracion el TC establecid que los miembros de dicho érgano
no podian seguir actuando, por lo que exhort6 al Ministerio Publico a desig-
nar representantes ante la Justicia Militar en el mas breve plazo.

V. REFLEXIONES FINALES

Sin duda, los pronunciamientos del TC presentados resultan de especial im-
portancia respecto al control constitucional de la materia penal en el Pert.
En ellos es posible apreciar tanto aciertos importantes como aspectos discu-
tibles y criticables. Sin embargo, consideramos que en materia de control
penal constitucional, el TC viene jugando un papel importante en el desa-
rrollo de los limites formales y sustantivos —explicitos e implicitos— que
el legislador penal y —ciertamente— el juez estan obligados a respetar.

Muchos sectores a veces critican al TC por considerar que incurre en un
activismo constitucional; otros, en cambio, por ser conservador en algunas
materias. No dudamos de que algo de razon pueden tener ambas posiciones;
no obstante, también se debe tener presente que nuestro TC es relativamente
nuevo e, incluso, novedoso en nuestra historia constitucional. En esta medi-
da, lo importante es advertir que se encuentra en un proceso de consolida-
cién importante para beneficio de la vigencia del Estado constitucional.
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El control constitucional de la materia penal plantea una serie de proble-
mas y retos que el TC peruano ha asumido, y sobre los que ha mostrado es-
tar a la altura de las circunstancias que la vigencia del Estado constitucio-
nal en el pais le impone. En este caso, se hizo cargo de un ambito del
ejercicio del ius puniendi que menos compatibilidad mostraba con las exi-
gencias derivadas de la Constitucion. Por medio de estos pronunciamientos,
ha invalidado la estructura sobre la cual reposaba la justicia militar desde
la dacién del primer Codigo de Justicia Militar, en 1898. De esta manera,
ha impuesto como tarea al Congreso emprender un necesario proceso de re-
forma sustancial del actual modelo de justicia castrense. Esperamos tam-
bién que el legislador asuma el reto historico de hacer que, de una buena
vez, la Constitucidén no se quede en la puerta de los cuarteles y los tribuna-
les castrenses.
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