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El 15 de noviembre, el Pleno del Congreso de la República, aprobó por 59 votos a favor y 2 en contra, el dictamen recaído en el proyecto de ley  Nº 1421/2006-CR que propone la dación de la ley de justicia militar aprobado en la Comisión de Defensa y orden interno. Ahora bien, una lectura de este dictamen nos lleva a afirmar que el Congreso de la República ha aprobado una norma que atenta contra la Constitución, los fallos del Tribunal Constitucional y la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
Así es, el contenido de dicha norma repite contenidos de la Ley Nº 28665 que ya fueron declarados inconstitucionales por el TC en las sentencias que recayeron sobre los expedientes Nº 0023-2003-AI/TC, Nº 0004-2006-PI/TC, Nº 0006-2006-PI/TC, como la existencia de jueces y fiscales militares que, a la vez, ostentan la condición de oficiales en situación de actividad; el nombramiento de Vocales y Fiscales Supremos a cargo del Presidente de la República; la existencia de un cuerpo jurídico penal militar como única vía para acceder al cargo de juez o fiscal militar; la existencia de un Ministerio Público Militar Policial por fuera del Ministerio Público ordinario, entre otros temas.

En términos generales, tal y como lo señalamos hace unas semanas en nuestros comentarios al proyecto de ley 1421/2007-CR (ver: Justicia Militar en la mira del Congreso), esta situación refleja la escasa voluntad que tiene este poder del Estado para adecuar la estructura y organización de la justicia militar de acuerdo a los parámetros constitucionales y a la interpretación que, en el marco de varios procesos de inconstitucionalidad, ha realizado el máximo interprete de la constitución respecto del funcionamiento de esta jurisdicción.

En efecto, las actuales circunstancias nos vuelven a demostrar que el Congreso de la República incurre en los mismos errores de las legislaciones anteriores que ya han sido declaradas inconstitucionales y expulsadas del ordenamiento en más de una oportunidad. En las líneas que siguen analizaremos algunas de las disposiciones de la propuesta legislativa aprobada. 

I. JUECES Y FISCALES MILITARES EN SITUACIÓN DE ACTIVIDAD
1. El dictamen aprobado, en distintos artículos, establece que los jueces y fiscales en sus distintos niveles son militares o policías en situación de actividad con grado militar o policial equivalente al del respectivo órgano jurisdiccional. 

En efecto, el artículo 10 de la ley establece que “el Tribunal Supremo Militar Policial está conformado por (10) Vocales Supremos, proveniente del Cuerpo Militar Policia, de General o Almirante, con grado militar o policial o su equivalente, en situación de actividad (…)”

Igualmente, el artículo 14 del proyecto de ley señala que cada sala de los Tribunales Superiores Militares Policiales está compuesta por “(3) Vocales Superiores con grado militar policial de Coronel o Capitán de Navío o su equivalente, en situación de actividad”.


El artículo  establece que “Los Fiscales del Fuero Militar en sus distintos niveles son Oficiales en situación de actividad o retiro con grado militar o policial equivalente al del respectivo órgano jurisdiccional. Proceden del Cuerpo Jurídico Militar Policial”. 

2. Ahora bien, este proyecto afectara necesariamente los principios de independencia e imparcialidad y el principio de separación de poderes debido a que la pertenencia de los jueces y fiscales a las fuerzas armadas o policiales, en tanto son militares o policías en actividad. 

3. Al respecto, la jurisprudencia que el Tribunal Constitucional ha sentado sobre el tema es contraria a lo que establece el proyecto en mención.  Así, en el año 2004, en la sentencia que recayó sobre el expediente N° 0023-2003-AI/TC este Colegiado estableció que: 

“(…) el hecho de que los tribunales militares sean conformados en su mayoría por “oficiales en actividad”, vulnera los principios de independencia e imparcialidad de la función jurisdiccional, además del principio de separación de poderes, ya que, por un lado, quienes integran las diversas instancias de la jurisdicción militar son funcionarios de tales institutos castrenses; y, por otro, porque, por principio, es incompatible que personas sujetas a los principios de jerarquía y obediencia, como los profesionales de las armas que ejercen funciones jurisdiccionales, puedan ser al mismo tiempo independientes e imparciales”.

4. Por otro lado, como bien señala dicho Tribunal, incluso en el supuesto que los jueces militares activos pretendiesen actuar con independencia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, es incuestionable que, objetivamente, la propia estructura de la jurisdicción militar imposibilita tal actuación.

En este ultimo sentido, tanto el artículo VI del Título preliminar de la ley contradice la línea jurisprudencial del TC al establecer que “la relación entre el grado militar o policial y las funciones judiciales o fiscales en el Fuero Militar (…) en ningún caso y bajo ninguna forma implica dependencia o subordinación alguna para el ejercicio de la función en el Fuero Militar”. 
En efecto, en la sentencia del 17 de abril del 2006  el Tribunal señaló que “a fin de proteger los principios de independencia e imparcialidad judicial, el juez militar no puede desempeñarse, a la vez, como oficial en actividad de las fuerzas armadas (ya sea oficial de armas u oficial del cuerpo o servicio jurídico), toda vez que la situación de actividad implica un nivel de pertenencia orgánica y funcional al respectivo instituto armado o policial y, en última instancia al Poder Ejecutivo”.

5. De otro lado, las disposiciones mencionadas atentarían contra el artículo 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos pues supondrían una vulneración al derecho de los individuos a un “tribunal independiente e imparcial”. 

Al respecto en los fundamentos 6, 7 de la sentencia del 13 de junio del 2006, el Tribunal hace referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De manera concreta señala que: 

 “De los distintos derechos que han merecido pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, inclusive en el caso específico del Perú, destaca el derecho a un juez independiente e imparcial en el ámbito de actuación de los tribunales militares. Entre ellos destacan los siguientes casos:

En el caso Durand y Ugarte vs. Perú, la Corte sostuvo que (…) por lo que respecta a la afirmación sobre la parcialidad y dependencia de la justicia militar, es razonable considerar que los funcionarios del fuero militar que actuaron en el proceso (...) carecían de la imparcialidad e independencia requeridas por el artículo 8.1 de la Convención para investigar los hechos de una manera eficaz y exhaustiva y sancionar a los responsables por los mismos.
Como ha quedado establecido (...) los militares que integraban dichos tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en servicio activo, requisito para formar parte de los tribunales militares. Por tanto, estaban incapacitados para rendir un dictamen independiente e imparcial. [énfasis agregado]. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado [peruano] violó (...) los artículos 8.1 y 25.1 de la Convención Americana”. 
6. En ese sentido, el Tribunal Constitucional comparte los criterios de la Corte Interamericana  y en el fundamento 14 de la sentencia del 13 de junio del 2006 ha señalado que esta interpretación es vinculante para todos los poderes públicos y que serán inconstitucionales aquellas disposiciones legales que posibiliten que los tribunales militares se encuentren conformados por oficiales en situación de actividad de las Fuerzas Armadas y  la Policía Nacional.


De ahí que las disposiciones de la autógrafa aprobada que admiten la doble condición de juez militar y oficial en actividad carezcan de asidero alguno en nuestro ordenamiento jurídico debido a que desconocen la vinculatoriedad de las sentencias de este Tribunal. 

II. DESIGNACIÓN DE VOCALES Y FISCALES SUPREMOS MILITARES A CARGO DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA

7. La mencionada ley establece en su artículo 10 que “Los Vocales Supremos del Tribunal Supremo Militar Policial son nombrados por el Presidente de la República, a propuesta de su Sala Plena, previa evaluación y concurso de méritos”. Son removidos bajo falta grave (…)”.

8. Igualmente, en el caso de la elección de los Fiscales Supremos en el artículo 26 ha señalado que “Los Fiscales Supremos son designados por el por el Congreso de la República en la misma forma y procedimiento establecido al establecido para los Vocales Supremos del Tribunal Supremo Militar Policial”.  

9. En nuestra opinión con dicha norma se intenta otorgar competencia para el nombramiento de Vocales y Fiscales Supremos al Presidente de la República, a pesar de que la Constitución Política no le ha encomendado dicha tarea a este poder del Estado, con lo cual este artículo, de ser aprobado, incurriría en una abierta inconstitucionalidad.

Con ello se pretende que este poder del Estado invada competencias exclusivas otorgadas por el Poder Constituyente al Consejo Nacional de la Magistratura, órgano constitucionalmente autónomo que según lo establecido en el artículo 150 de la Constitución “se encarga de la selección y el nombramiento de los jueces y fiscales”.

10. En efecto, en el fundamento 42 de la sentencia recaída en el expediente Nº 0006-2006-PI/TC se estableció que “cabe mencionar que el artículo 150 de la Constitución establece que el Consejo Nacional de la Magistratura “se encarga de la selección y el nombramiento de los jueces y fiscales” y además que éste es “independiente”. Como se observa, el Consejo Nacional de la Magistratura se constituye en un órgano constitucional que goza de independencia en el ejercicio de atribuciones constitucionales, tales como la selección y nombramiento de los jueces y fiscales, por lo que en la realización de tales funciones no puede depender de ningún otro poder público o personas públicas o privadas”. 
11. De otro lado, la designación de jueces y fiscales supremos a cargo del Poder Ejecutivo atenta contra el principio de separación de poderes. Y es que no es admisible que otros Poderes del Estado, se inmiscuyan en el funcionamiento de los Tribunales Militares, supuesto que si se da en el caso que los jueces sean nombrados por el Presidente de la República. 
A su vez, la separación de poderes da sustento a los principios de independencia e imparcialidad de la judicatura, en la medida que impide que algún órgano gubernamental invada funciones y que entorpezca la adecuada impartición de justicia libre de condicionamientos e injerencias que afecten a quien ejerce la función jurisdiccional.
III. NOMBRAMIENTO DE JUECES Y FISCALES DE INSTANCIAS INFERIORES A CARGO DE LOS VOCALES Y FISCALES SUPREMOS 
12. El dictamen aprobado por el Pleno  establece en el artículo 13 “que compete al Tribunal Supremo Militar Policial designar a los Vocales Superiores y Jueces de los Tribunales Superiores y Juzgados Militares Policiales, procedentes del Cuerpo Jurídico Militar Policial, previo concurso de méritos y evaluación curricular”.

Asimismo, el artículo 24 señala que “los Fiscales Militares de los otros niveles son designados por la Fiscalía Suprema Militar Policial, previo concurso de méritos y evaluación curricular”.  

13. Con estas disposiciones también se atenta contra el artículo 150 de la Constitución, ya que otorga al Tribunal Supremo Militar Policial y a la Fiscalía Suprema Militar Policial la facultad de nombrar jueces y fiscales de todos los niveles del fuero militar, cuando dicha tarea corresponde exclusivamente al Consejo Nacional de la Magistratura. 

14. En el mismo sentido, desconocen la jurisprudencia del 13 de junio del año 2006 en la que se ha interpretado que no existe otro órgano encargado de la designación de jueces y fiscales de todos los niveles que no sea el Consejo Nacional de la Magistratura y que ello no admite excepción alguna porque la Constitución no lo ha previsto en su texto normativo.

IV. DESTITUCIÓN DE JUECES Y FISCALES A CARGO DEL ORGANO DE CONTROL DE LA MAGISTRATURA MILITAR POLICIAL 

15. Una lectura conjunta de los artículos 33 y 35 de la ley en cuestión establece en su articulo 33 que el Órgano de Control de la Magistratura Militar Policial es el encargado de aplicar sanciones las sanciones disciplinarias a los jueces y fiscales del fuero penal militar policial. Entre las sanciones que dicho órgano puede aplicar a los magistrados de este ámbito se encuentran: la amonestación, la suspensión y la destitución o separación definitiva del cargo.

En nuestra opinión, al establecerse que este órgano de control puede destituir a jueces y fiscales penales militares, se atenta contra el principio de unidad jurisdiccional pues se pretende establecer diferentes regímenes jurídicos básicos de organización y de tratamiento de los integrantes del Poder Judicial, que incluye de manera conjunta a los miembros del fuero ordinario y castrense.
Y es que si bien es cierto, la jurisdicción militar puede existir como institución separada o independiente de la estructura del Poder Judicial, y en ese sentido puede configurar en sus instancias internas un órgano de control disciplinario;  ello no significa que tenga libertad de configuración en relación a las garantías y reglas que rigen en su fuero. 

16. En concreto se atenta contra la unidad jurisdiccional cuando este dictamen intenta otorgar competencia, para la destitución de jueces y fiscales, a un órgano creado por vía legislativa, a pesar de que la Constitución Política le ha encomendado dicha tarea de manera exclusiva al Consejo Nacional de la Magistratura en su artículo 154. 
En efecto, esta norma otorga un tratamiento distinto a los jueces del fuero penal militar en relación con los jueces del fuero ordinario, en tanto estos últimos ostentan como garantía de la permanencia en su cargo el hecho de ser destituidos únicamente por el Consejo Nacional de la Magistratura, mientras que los primeros son destituidos por un órgano creado al interior del sistema penal militar. En ese sentido, es inconstitucional.

V. LA EXISTENCIA DE UN CUERPO JUDICIAL PENAL MILITAR 

17. Del mismo modo, el documento en análisis se aparta de la jurisprudencia del TC en tanto el artículo V del Titulo preliminar señala que “los Operadores jurisdiccionales del Fuero Militar sean Vocales, Jueces o Fiscales de todos los niveles proceden únicamente del Cuerpo Judicial Militar Policial, debiendo contar obligatoriamente con formación jurídica y militar policial sin excepción alguna”. 

18. El artículo 43 del Código de Justicia Militar señala la existencia de “un Cuerpo Judicial Militar Policial constituido por Oficiales con formación militar o policial en situación de actividad o retiro que optan por acceder a la función jurisdiccional o fiscal”. 

19. Sin duda la autógrafa copia algunos elementos de la ley Nº 28665, la cual también estableció la existencia de un cuerpo judicial militar policial conformado por militares o policías en situación de retiro o de actividad los cuales eran seleccionados para ejercer los cargos de jueces y fiscales del Fuero Militar. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en las sentencias que recayeron sobre los expedientes Nº 0004-2006-PI/TC y  Nº 0006-2006-PI/TC estableció ciertos límites a este tipo de organizaciones cuando las mismas atentan contra una serie de principios constitucionales. 

20. En efecto, el Tribunal Constitucional ha establecido una distinción respecto a tipo de entidades de carácter asociativo y la finalidad para la que se han constituido. Así, de primera cuenta este órgano jurisdiccional señala que no existe problema alguno en el hecho que exista una organización asociativa al interior del Fuero Militar siempre y cuando esta conserve únicamente el carácter asociativo. 

21. El Tribunal Constitucional también ha señalado en el fundamento 76 de la sentencia que recayó sobre el expediente Nº 0004-2006-PI/TC que el problema se presenta cuando se evalúa: a) quiénes conforman el cuerpo jurídico Militar Policial  y b) qué rol desempeña esa entidad con relación a la independencia e imparcialidad de la función jurisdiccional, básicamente en lo que se refiere a la inexistencia dentro de este organismo de valores militares como los de obediencia y subordinación entre los jueces, los que, como se ha visto en el punto anterior, son propios de la administración militar, y no de la jurisdicción militar.

22. En ese último sentido, este Tribunal ha establecido en el fundamento 77 de la sentencia que recayó sobre el expediente Nº 0004-2006-PI/TC que el Cuerpo Militar Policial no puede estar conformado por Oficiales Militares o Policiales en situación de actividad, ya que ello evidencia una vinculación con las leyes que regulan el funcionamiento de los institutos armados y policiales y por ende la ausencia de independencia e imparcialidad. 

23. Por otra parte, una disposición normativa con este contenido también afectaría el principio de igualdad en tanto pretende limitar el acceso a los cargos del Fuero Militar a aquellas personas que no pertenecen a este Cuerpo Jurídico Penal Militar. El  hecho que se pretenda que solo puedan ejercer el cargo de juez o fiscal o incluso de personal auxiliar, aquellos que se encuentran vinculados a los institutos armados porque han realizado la carrera militar o policial y no los ciudadanos que habiendo tenido una  óptima especialización en materia de derecho militar pero no han participado de la  “vivencia militar”, es inconstitucional, sobre todo si la propia norma contempla la posibilidad que el juez militar pueda contar con la asesoría de un oficial de armas.

24. Bien ha afirmado el TC, luego de realizar un test de igualdad en la sentencia que recayó sobre los expedientes Nº 0004-2006-PI/TC y Nº 0006-2006-PI/TC, que la necesaria “vivencia militar” no es el único medio idóneo para que la persona que asume el cargo de juez o fiscal tenga una optima formación jurídico militar. 

25. En concreto, en el fundamento 28 de la sentencia del expediente Nº 0006-
2006-PI/TC se estableció que “(…) las medidas legislativas cuestionadas, que limitan los derechos a la igualdad en el acceso a las funciones públicas 
y de trabajo de aquellas personas que teniendo una óptima especialización en materia militar no han tenido “vivencia militar” y no se encuentran formando parte de un cuerpo jurídico de las Fuerzas Armadas y Policiales, no resultan absolutamente necesarias para la consecución del fin que se pretende, pues este pudo haber sido conseguido mediante otras medidas igualmente idóneas, pero menos restrictivas de los aludidos derechos fundamentales”.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional planteó diversas alternativas menos restrictivas. A manera de ejemplo, en el fundamento 162 de la sentencia recaída en el expediente N° 0006-2006-PI/TC señaló que “(…)que la medida legislativa cuestionada, que limita el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a las funciones públicas, así como el derecho a la libertad de trabajo, no resulta absolutamente necesaria para la consecución del fin que pretende, pues este pudo haber sido conseguido mediante otras medidas igualmente idóneas, pero menos restrictivas de los aludidos derechos fundamentales. Así por ejemplo, mediante la optimización del sistema de evaluación para acceder a la jurisdicción militar y la constante capacitación de quienes ya integran esta jurisdicción y pretenden su promoción en la carrera judicial militar, entre otras, pero no limitando innecesariamente, en todos los casos, que personas que no formen parte del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial y que puedan tener una óptima formación jurídico-militar, accedan a la función pública en la jurisdicción militar”.  

V. LA EXISTENCIA DE UNA FISCALÍA SUPREMA PENAL MILITAR COMO MAXIMO ORGANO DE LA FUNCION FISCAL MILITAR

26. La ley que venimos comentando también señala en el artículo 24 que “La Fiscalía Suprema Militar Policial es el órgano que dirige y orienta la función fiscal militar. La preside el Fiscal Supremo Militar  Policial por un periodo de dos años sin lugar a la reelección inmediata (…)”.
27. Ahora bien, si comparamos este dispositivo con lo dispuesto en la ley Nº 28665 que establecía la creación de una Fiscalía Penal Militar Policial a cargo de un Fiscal Supremo, podemos darnos cuenta que se incurre en la misma inconstitucionalidad, ya que al proponerse la creación de una Fiscalía Suprema Penal Militar como órgano máximo de la función fiscal militar se atenta contra el principio de autonomía del Ministerio Público a la luz de lo establecido en la jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitución. 

28. El establecimiento de un Fiscal Supremo como máxima autoridad de la función fiscal militar supone la creación de una entidad autónoma e independiente respecto del órgano constitucional Ministerio Público con lo cual se estaría atentando contra el propio texto constitucional que a establecido como único titular de la acción penal a este último. 

29. Al respecto, el Tribunal Constitucional en el párrafo 107 de la sentencia que recayó sobre el expediente Nº 0004-2006-PI/TC ha señalado que una disposición de este tipo vulnera la garantía institucional de la autonomía del Ministerio Público, y también el extremo del artículo 158, que establece que el Fiscal de la Nación es quien preside el Ministerio Público, por lo que el Legislador no puede disponer que un determinado grupo de fiscales tenga como órgano que los preside a uno distinto a la Fiscalía de la Nación. 
30. Por otro lado, como bien ha afirmado este Tribunal en la sentencia que recayó sobre el expediente Nº 0023-2003-AI/TC la Constitución no ha previsto que órganos distintos al Ministerio Público ostenten la titularidad de la acción penal.

En efecto, en el fundamento Nº 74  de la sentencia del año 2004 se ha establecido que “A diferencia de lo que sucede con la función jurisdiccional, cuyo ejercicio se ha encomendado a diversos órganos [la “ordinaria” al Poder Judicial, la “constitucional” a este Tribunal, etc], la Constitución no ha previsto un tratamiento semejante para el Ministerio Público. Las atribuciones constitucionalmente conferidas a este órgano constitucional, por tanto, no pueden ser ejercidas por ningún otro órgano, toda vez que no existe norma constitucional que habilite un supuesto de excepción.


En el mismo sentido, en el fundamento 18  de la sentencia del 13 de junio del año pasado el TC ha señalado que las funciones del Ministerio Público por decisión del Constituyente son : “Ejercitar la acción penal de oficio o a petición de parte” (inciso 5 del artículo 159 de la Constitución); “Velar por la independencia de los órganos jurisdiccionales y por la recta administración de justicia” (inciso 2); “Representar en los procesos judiciales a la sociedad” (inciso 3); “Conducir desde su inicio la investigación del delito” (inciso 4); y “Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla” (inciso 6), entre otras, han sido encargadas “únicamente” al Ministerio Público, no existiendo ninguna excepción que establezca que tales atribuciones puedan ser ejercidas, por ejemplo, por un órgano especializado en materia penal militar. La única excepción hecha precisamente a favor de la especialización penal militar se da en el ámbito de la “jurisdicción” (artículo 139, inciso 1, de la Constitución), mas no en el ámbito de la función fiscal.

31. Dada la imposibilidad constitucional de crear una entidad distinta al Ministerio Público que ejerza las mismas funciones que esta, entonces las disposiciones de la ley que van en contra de esta línea interpretativa del máximo interprete de la Constitución tampoco tienen asidero alguno. En ese sentido, este dispositivo también incurre en una abierta inconstitucionalidad.

VI. COMPETENCIA DE LA JUSTICIA MILITAR PARA JUZGAR MILITARES EN RETIRO

32. Entre las modificaciones introducidas al dictamen durante el debate en el pleno del Congreso, se señaló que la justicia militar tendrá competencia para juzgar a militares en retiro. Esta medida sin embargo, atenta contra la prohibición de los tribunales militares para juzgar civiles, así como diversas garantías y derechos individuales reconocidas en la Constitución y diversos tratados internacionales.
33. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado señalando que los militares en retiro son civiles y ya no pertenecen a las instituciones castrenses. Por ende, ellos no podrían ser juzgados por un Tribunal Militar ya que no poseen el carácter de militar en servicio activo.  Para la Corte entonces, la práctica de juzgar militares retirados en la jurisdicción militar atenta contra el derecho al juez competente consagrado en el artículo 8.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

Así, la Corte Interamericana en el Caso Cesta Hurtado vs. Perú  ha señalado que“En cuanto al proceso seguido en contra del señor Cesti Hurtado ante un órgano de la justicia militar, la Corte observa que dicha persona tenía, al tiempo en que se abrió y desarrolló ese proceso, el carácter de militar en retiro, y por ello no podía ser juzgado por los tribunales militares. En consecuencia, el juicio al cual fue sometido el señor Cesti Hurtado constituye una violación al derecho a ser oído por un tribunal competente, de acuerdo con el artículo 8.1 de la Convención”

Igualmente, en el caso Palamara Iribarne, se ha sostenido la misma posición ya referida en Cesti Hurtado. En ese sentido, ha señalado que “el Tribunal ha señalado que la aplicación de la justicia militar debe estar estrictamente reservada a militares en servicio activo, al observar en un caso que “al tiempo en que se abrió y desarrolló [el] proceso [en su contra], [la víctima tenía] el carácter de militar en retiro, y por ello no podía ser juzgad[a] por los tribunales militares”. Chile, como Estado democrático, debe respetar el alcance restrictivo y excepcional que tiene la jurisdicción militar y excluir del ámbito de dicha jurisdicción el juzgamiento de civiles.
34. De otro lado, esta disposición atenta contra la noción de delito de función establecida por el Tribunal Constitucional en la sentencia realidad en el expediente 0017-2003-AI/TC del año 2004, en la sentencia recaída en el expediente Nº 0012-2006-PI/TC del año 2006, y que la Corte Suprema ha venido aplicando en los conflictos de competencia entre el fuero militar y el fuero ordinario.

En efecto, en ambas oportunidades, el Tribunal Constitucional estableció una serie de características dirigidas a determinar –en cada caso- la competencia de la justicia militar y que son útiles para determinar cuándo nos encontramos ante la comisión de un delito de función que amerite la habilitación de esta jurisdicción especializada. Así, a criterio del TC, entre las características básicas de los delitos de función se encuentran 3 elementos que podemos resumir de la siguiente manera: 1) que se trate de conductas que afectan bienes jurídicos de las Fuerzas Armadas o de la Policía Nacional –se trata de su objeto material-; 2) Que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se encontraba en situación de actividad; y 3) La acción u omisión típica deben perpetrarse cuando el militar o policía se encuentren  en acto del servicio. 

Igualmente, en el conflicto de competencia sobre el caso Indalecio Pomatanta, la Corte Suprema utilizó este criterio establecido por el Tribunal Constitucional y Corte Suprema de Justicia señaló que dicha sentencia constituía precedente vinculante y por ende tenía carácter obligatorio para casos posteriores. Así, estableció que en función a la importancia del tema y “al carácter general de la interpretación de las normas constitucionales y legales correspondientes en orden a la noción de delitos de función y al carácter de los fallos de Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional,  resulta conveniente instituir el carácter de precedente obligatorio a los fundamentos jurídicos tercero, quinto, sexto y último extremo del séptimo, conforme a lo autorizado por el numeral uno del artículo trescientos uno - A del Código de Procedimientos Penales, introducido por el  Decreto Legislativo Número novecientos cincuenta y nueve (…)”
De manera concreta, el hecho que los Tribunales Militares Policiales puedan juzgar a militares en retiro atenta contra el segundo elemento de la definición del delito de función. En ese sentido, la norma habilita a que estos tribunales juzguen más allá de lo excepcional e invadan competencias exclusivas del fuero ordinario. 

VII. Conclusiones 

35. La ley en análisis incurre en una serie de errores ya presentes en las anteriores legislaciones que han regulado la estructura y organización de la justicia militar.  

36. El Pleno del Congreso no ha tomado en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relación a este tema la cual posee carácter vinculante al haber sido emanada en el marco de distintos procesos de inconstitucionalidad. 

37.  La voluntad del Congreso de la República en relación a este tema no se ha adecuado a los parámetros y principios que la Constitución le impone. En ese sentido, no ha cumplido con el deber de velar por la protección de los principios de independencia e imparcialidad judicial y autonomía fiscal.

38. En la misma lógica, tampoco efectuó su obligación de concluir con el “estado de cosas inconstitucional” que existe sobre la materia. Y es que no cabe duda que los temas abordados aquí son de fundamental importancia ya que al haberse aprobado el dictamen, nuevamente tenemos una ley que va abiertamente en contra de la Constitución. 
39. Esperamos que el Poder Ejecutivo observe la ley y tome conciencia de la importancia de emitir una ley de organización y funciones de la justicia militar que asegure los principios básicos de independencia, imparcialidad e igualdad, en tanto éstas son garantías de la labor jurisdiccional y derecho de los justiciables, así como la autonomía del Ministerio Publico y las atribuciones constitucionales del CNM.

� Corte IDH. Caso Cesti Hurtado Vs. Perú. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, párrafo 151.
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