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PLENO JURISDICCIONAL
Expediente 00022-2011-PI/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 8 de julio de 2015

CIUDADANOS C. CONGRESO DE LA REPUBLICA Y PODER EJECUTIVO

Asunto
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo Unico de la Ley 29543, diversos
articulos del Decreto Legislativo N, © 1094 y diversos articulos del Decreto Legislativo N, © 1095

Magistrados firmantes:

SS.

URVIOLA HANI
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ
LEDESMA NARVAEZ i
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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MAS DE 5,000 CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de julio de 2015, el Tribunal Constitucional en sesiéon
ide Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Urviola Hani, Miranda

anales, Blume Fortini, Ramos Nifiez, Sardén de Taboada, Ledesma Narvaez y
Espinosa-~-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia, con los votos singulares de
s magistrados Miranda Canales, Blume Fortini, Sardén de Taboada, Ledesma Narvdez
Espinosa-Saldafia Barrera, que se agregan.

I ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 6430 ciudadanos, representados por
Migue!l Jugo Viera, contra el Articulo Unico de la ley 29548, que otorga facultades al
Poder Ejecutive para legislar en materia militar-policial sobre el use de la fuerza y
normas procesales y penitenciarias relacionadas a militares y policfas procesados o
condenados; contra los articulos 60, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87,
88, 89, 90, 91, 92, 93, 65, 96, 97, 130, 131, 132, 140 y 142 del Decreto Legislativo N.°
1094, mediante el que se aprobd el Codige Penal Militar - Policial; v contra los articulos
3.1,4.3,5.1,7,8.1, 9, 13.2 y 27 del Decreto Legislativo N.° 1095, que establece reglas de
empleo v use de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional.

I. DISPOSICIONES CUESTIONADAS

é. DISPOSICIONES DE LA LEY N.» 29548

Han sido impugnadas las siguientes disposiciones:

Articulo Unico.- Disposicién autoritativa

Delégase en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre las materias siguientes:

a) La dacién de un nuevo Cédigo de Justicia Militar Policial y la optiinizacién de la Ley de
Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, dentro de los pardimetros constitucionales
vigentes.

b) La dacién de legislacion sobre el empleo y uso de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas
Armadas, dentro de los parametros constitucionales vigentes.

¢) La dacién de normas procesales y penitenciarias relacionadas exclusivamente al personal militar

y policial que ha sido procesado o condenado por delitos que implican violacion de derechos
humanos.
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; ' L_q,.d-e}éé a que se refiere el presente articulo es por sesenta (60} dias contados a partir de la
7 | .-Vigencia de la preZente Ley.

B. D1SPOSICIONES DEL DECRETO LEGISLATIVO N, 1094

Han sido impugnadas las siguientes disposiciones:

Articulo 60.- Rebelion militar policial

Comete delito de rebelion y serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de quince ni

mayor de veinticinco afios y con la accesoria de inhabilitacion, el militar ¢ el policia que se levante

€N armas ¥ en grupo para:

1. Aislar una parte del tesritorio de la Republica,

2. Alterar o afectar €] régimen constitucional,

3. Sustraer de la obediencia del orden constitucional a un grupo o parte de las Fuerzas Armadas o
de la Policia Nacional;

4. lmpedir la formacién, funcionamiento o renovacidn de instituciones fundamentales del Estado.

Si realiza dichas conductas empleando las armas que la Nacién le confié para su defensa, la pena

privativa de libertad serd no menor de veinte afios.

Articulo 62.- Sedicién

El militar ¢ el pelicia que en grupe se levante en armas para impedir el cumplimiento de alguna
norma legal, sentencia o sancion, incumplir una orden del servicio, deponer a la autoridad legitima,
bajo cuyas grdenes se encuentren, impedir ¢l ejercicio de sus funciones, o participar en algiin acto de
alteracién del orden publico, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni
mayor de quince afios, ¢on la accesoria de inhabilitacion.

Si para realizar tales actos emplea las armas que la Nacién le confid para su defensa, la pena
privativa de libertad serd no menor de quince afios.

. Articalo 63.- Motin
. : Co%":e delito de motin el militar ¢ el policia, que en grupo:
; ‘:’//l Se resiste 0 se niega a cumplir una orden dei servicio,
o Exige la entrega de sueldos, raciones, bienes o recursos o efectlia cualquier reclamacion.
3. Qcupa indebidamente una instalacion, medio de transporte ¢ lugar sujete a autoridad militar o
pelicial en detrimento de una orden superior o de la disciplina.
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios, con la
accesoria de inhabilitacion.

Articulo 64.- Negativa del militar o del policia a evitat rebelion, sedicion o motin

El militar o el policia que, contando con los medios necesarios para hacerlo, no evita la comision de
los delitos de rebelidn, sedicién o motinn o su desarrolle, serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de la mitad de] maximo sefialado para el delito que se perpetra.

Articulo 65.- Colaboracién con organizacion ilegal
El militar o el policia que instruye o deta de material bélico a cualquier grupo armado no autorizado
por la ley, organizacion delictiva o banda, o colabora con ellos de cualquier manera, aprovechando
su funcion militar policial, serd reprimido con pena privativa de lbertad no menor de veinte ni
mayor de freinta afios y Ia accesoria de inhabilitacion.
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A i'gllo 66.- Falsa alarma .

“"EI militars, el policia que cause falsa alarma, confusion o desorden entre el personal militar o
policial o entre 1a poblacién donde las fuerzas estuvieren presentes, y atente contra la operacién
militar o policial, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios y la accesoria de inhabilitacion.

Articulo 67.- Derrotismo

El militar o ef policia que durante un conflicto armadp internacional en el que el Perd es parte realice
actos, profiera palabras o haga declaraciones derrotistas, cuestione publicamente las operaciones
bélicas que se llevan a cabo o la capacidad de las Fuerzas Armadas o Policiales pervanas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez atos, con la accesoria
de inhabilitacion.

Articulo 68.- Conspiracién del personal militar policial

El militar o el policia que tomare parte en una conspiracion de dos o mas personas para cometer
delitos de rebelion, sedicidén o motin serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de la
mitad del maximo de la prevista para el delito que se trataba de perpetrar.

Articulo 81.- Devastacion

El militar o el policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, sin justa causa destruya edificios, templos, archivos, monumentes u otros bienes
de utilidad publica, ¢ ataque hospitales o asilos de beneficencia sefialados con los signos
convencionales, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce
anos.

Si el autor incurre en el agravante del inciso 17 del articulo 33 sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de diez afios.

Articulo 82.- Saqueo, apropiacién ¥ destruccion
El militar o el policia que, en estados de excepeién y cuando las Fuerzas Armadas asumen ¢l control
/dﬁ?ien interno saquee o, de manera no justificada por las necesidades de la operacidn o misién
milffar o policial, destruya, se apropie o confisque bienes serd sancionado con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.
81 el autor incurre en el agravanie del inciso 17 del articulo 33 sera reprimido con pena privativa de
libertad no menot de diez afios.

Articulo 83.~ Confiscacién arbitraria

El militar o el policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, de manera no justificada por las necesidades de la operacién o misidn militar o
policial, ordene o practique confiscaciones, serd sancionado con pena privativa de Hbertad no menor
de tres ni mayor de cinco afios.

Articulo 84.~- Confiscacion con omision de formalidades

El militar o el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno confisque sin cumplir con las formalidades legales y sin que circunstancias
especiales lo obliguen a ello, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de tres afios.

Articulo 85.- Exaccién

El militar o el policia que, en estados de excepeion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno abusando de sus funciones, obligue a una o varias personas integrantes de la
poblacién civil a enfregar, o a poner a su disposicion cualquier clase de bien o a suscribir o entregar
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documentos capaces de producir efectos juridicos, seré sancionado con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios,

Articulo 86.>Contribuciones ilegales

El militar o el polieia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, sin facultad legal v sin justa causa establezea contribuciones, serd sancionado con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cineo afios.

Articulo 87.~- Abolicion de derechos y acciones

El militar o el policia que, en estados de excepeion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, disponga que los derechos y acclones de los miembros de la parte adversaria
quedan abolides, suspendidos ¢ no sean reclamables ante un tribunal, en vielacion de las normas del
derecho internacional, sera reptimido con pena privativa de libertad no menor de ¢ineo ni mayor de
doce afios.

Articulo 88.- Delitos contra personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario

El militar o el policia que, en estados de excepeion y cuando las Fuerzas Armadas asumen ¢l eontrol
del orden interno, utilice a menores de dieciocho afios en las hostilidades, deporte o traslade
forzosamente personas o tome como rehén a una persona protegida por el Derecho Internacional
Humanitario sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de fres ni mayor de ocho afios.

Articulo 89.- Lesiones fuera de combate

El militar o el policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, Jesione a un miembro de las fuerzas adversarias, después de que se haya rendido
incondicionalmente o se encuentre de cualquier otro modo fuera de combate, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de diez afios.

Articulo 90.- Confinacion ilegal

Sera reprimide con pena privativa de Tibertad no menor de cinco afios ni mayor de diez afios, el
el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del
en’interno;

“Mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida por el Derecho Internacional
Humanitario ¢ demore injustificadainente su repatriacidn,

En los supuestos menos graves, la pena privativa serd no menor de dos ni mayer de cinco afios.
Como miembro de una potentia ocupante traslade a una parte de su propia poblacion civil al
territorio que ocupa.

Obligue mediante violencia ¢ bajo amenaza de un mal grave 2 una persona protegida a servir en
las fuerzas armadas de una potencia enemiga, u

Obligue a un miembro de la parte adversa, mediante violencia o bajo amenaza de un mal grave, a
tomar parte en operaciones bélicas contra su propio pais.

Articulo 91.- Métodos prohibidos en las hostilidades

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de veinticinco afios, el

militar o ¢l policia que, en estados de excepeidn y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control

del orden interno:

1. Ataque por cualquier medio a [a poblacion civil, 0 a una persona que no toma parte directa en las
hostilidades,

2. Ataque por cualquier medio objetos civiles, slempre que estén protegidos como tales por el
Derecho Internacional Humanitario, en particular edificios dedicados al culto religioso, la
educacién, el arte, la ciencia o la beneficencia, los monwnentos histdricos; hospitales y lugares
eh que se agrupa a enfermos y heridos; ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no estén
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Ataque por tualquier medio de manera que prevea como seguro que causard la muerte o lesiones
de civiles o dafos a bienes civiles en medida desproporcionada a !a concreta ventaja militar
esperada.

Utilice como escudos a personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario para

favorecer las acciones bélicas contra el adversario u obstaculizar las acciones de este contra

determinados objetivos.

Provocar o mantener la inanicion de civiles como método en la conduccion de las hostilidades,
privando de los abjetos esenciales para su supervivencia u obstaculizando el suministro de ayuda
en violacion del Derecho Internacional Humanitario.

6. Como superior ordene o amenace con que no se dara cuartel, o 7. Ataque a traicion a un

miembro de las fuerzas armadas enemigas o a un miembro de la parte adversa que participa

directamente en las hostilidades, con el resultado de los incisos 16 o 17 del articulo 33,

Articulo 92.- Medios prohibidos en las hostilidades

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menot de ocho ni mayor de quince afios el militar o
el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del orden
interno:

Utilice veneno o armas venenosas.

Utilice armas bioldgicas o quimicas o

Utilice balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano, en especial balas de
camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tengan incisiones.

Ly b o—

Articulo 93.- Forma agravada

51 el autor incurre en la figura agravante del inciso 17 del artieulo 33 serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de treinta afios. Si incurre en la figura agravante del
inciso 16 del articulo 33 serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de nueve ni mayor
cle/dieciocho afios.

ticulo 95.- Delitos contra operaciones humanitarias

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ¢inco ni mayor de diez afios, el militar o

el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el contrel del orden

interno:

1. Ataque a personas, instalaciones materiales, unidades o vehiculos participantes en una mision de
mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o a objetos civiles con
arreglo al Derecho Internacional Humanitario, o

2. Afaque a petsonas, edificios materiales, unidades sanitarias o medios de transporte sanitarios que

estén identificados con los signos protectores de los Convenios de Ginebra de conformidad con

¢l Derecho Internacional Humanitario,

Articulo 96.- Utilizacidn indebida de los signos protectores

El militar o el policia que, en estados de excepcion v cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, utiliza de modo indebido los signos protectores de los Convenios de Ginebra, la
bandera blanca, las insignias militares, el uniforme o la bandera del adversario o de las Naciones
Unidas, con el resultade de los incisos 16 o 17 del articulo 33, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios,

Articulo 97.- Daiios extensos y graves al medio ambiente natural
El militar o el policia que, en estados de exeepeion y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno, ataque con medios militares desproporcionados a la conereta y directa ventaja
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causaria dafio® extensos, duraderos e irreparables al medio ambiente, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios.

.‘.-----"ﬁi’ilit'?espe%da v sin justificacién suficiente para la accion, pudiendo haber previsto que ello

Articulo 130.- Exeeso en el ejercicio del mando

El militar o el policia que se exceda en las facultades de empleo, mando o de la posicién en ¢l
servicio, u ordenare cometer cualquier acto arbitrarie en perjuicio de la funcidn militar policial o
del personal militar o policial, serd sancionado con pena privativa de libertad ne menor de dos ni
mayor de seis afios y el pago de ciento ochenta dias multa. Si a consecuencia de los excesos se
incurre en la figura agravante del inciso 16 del articulo 33, la pena privativa de libertad sera no
menor de cuatro ni mayor de diez afios, con la accesoria de separacion absoluta del servicio y el
pago de trescientos sesenta dias multa. Si los excesos se cometen en enfrentamiento contra grupo
hostil o conflicto armado intermacional o frente al adversario o si se configura la agravante del
incise 17 del articule 33, la pena privativa de libertad serd no menor de diez ni mayer de
veinticinco afios.

Articulo 131.- Modalidad culposa en ¢l gjercicio de grado, jerarquia o mando

E! militar o el policia que por negligencia, impericia o imprudencia en el uso de las armas, medios
defensivos u otro material, ocasione los resultades de los incisos 16 ¢ 17 del articule 33 u otros
dafios a un militar o policia, serad sancionade cnn pena privativa de libertad no menor de une ni
mayor de ocho afios, con la accesoria de inhabilitacién.

Articulo 132.- Excesos en el ejercicio del mando en agravio del subordinado

El militar o el policia que veje o ultraje gravemente al subordinade, impida que el subordinado
presente, continte o retire recurso de queja o reclamacién, exija al subordinade la ejecucion
indebida o la omisién de un acto propio de su funcién, serd sancionado con pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios.

ticule 140.- Certificacion falsa sobre asuntos del servicio

ilitar 0 ¢l policia que expida certificacion falsa sobre asuntos del servicio, en provecho propic o
é otro militar ¢ policia, sobre hechos o circunstancias que habiliten a alguien para obtener cargo,
puesto, funcién o cualquier otra ventaja o lo exima de ellos, serd sancionade con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de ocho aitos, con la accesoria de inhabilitacién.

Articulo 142.- Destruceion de documentacion militar policial

El militar o el policia que destruya, suprima u oculte, documentacicn, en beneficio propio o de otro
militar o pelicia, poniendo en peligro el servicio o la operacién militar ¢ pelicial, serd sancionado
con pena privativa de libertad no mener de un afie ni mayor de cuatro aftos,

C. DISPOSICIONES DEL DECRETO LEGISLATIVO N.” 1095

Han sido impugnadas las siguientes disposiciones:

Articulo 3.- Definicién de términos

Para los efectes del presente Decreto Legislative, se entiende por: [...]

f. Grupo hostil.- Pluralidad de individuos en el territoric nacional gue ref@inen tres cendiciones: (i)
estdn minimanmiente organizados; (ii) tienen capacidad y decision de enfrentar al Estado, en forma
prolongada por medic de armas de fuego, punzo cortantes o contundentes en cantidad; v. (iif)
participan en las hostilidades o colaboran en su realizacion.

Articule 4.- Finalidad de la intervencion de las Fuerzas Armadas
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ipn de las Fuerzas Armadas en defensa del Estado de Derecho y proteccion de la

sociedad se realiza dentro del territorio nacional con la finalidad de: [...}

4.3 Prestar apoyo a la Policia Nacional, en casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo o proteccion
de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, servicigs pablicos esenciales y en
lps demds casos constitueionalmente justificados cuando la capacidad de la Policia sea
sobrepasada en su capacidad de control del orden interno, sea previsible o existiera peligro de
que ¢llo ocurriera.

Articulo 5.~ Determinacion de! marco juridico aplicable

Cada una de las situaciones consideradas en el presente articulo, se rige por los principios sefialados

y definidos en el Titulo correspondiente del presente Decreto Legislativo.

5.1 Cuando la actuacion de las Fuerzas Armadas en Estade de Emergencia se orienta a eondueir
operaciones militares para enfrentar la capacidad de un grupo hostil o elemento de éste, rigen las
normas del Derecho Internacional Humanitario.

Articulo 7.- Principios

Los principios rectores que rigen antes, durante y después del empleo de la fuerza son los

reconocidos por las norinas del Derecho Internacional Humanitario, y son los siguientes:

a. Humanidad.- Las personas puestas fuera de combate y aquellas que no participan direetamente
de las hostilidades son respetadas, protegidas y tratadas con humanidad. En el mismo sentido, las
personas que participan directamente de las hostilidades no son objeto de sufrimientos
innecesarios.

b. Distincién.- Es la diferenciacién que se debe realizar entre quienes participan y quienes no
participan directamente de las hostilidades. La poblacién civil no puede ser objeto de ataque.
Debe distinguirse entre los objetivos militares y aquellos que no lo son. Solo los objetivos
militares pueden ser objeto de ataque. .

ynitacion.~ Los medios v métodos de empleo de la fuerza en el enfrentamiento no son

mitades, El Derecho Internacional Humanitario prohibe el emplec de aquellos que pudiesen
causar dafios o sufrimientos inneeesarios.

d. Necesidad militar.- Es aquella que justifica el empleo de la fuerza y que permite obtener la

legitima y eoncreta ventaja militar esperada. Este principio no constimye excusa para conducta

alguna que esté prohibida por el Derecho Intemacional Hamanitario.

Proporcionalidad.- Autoriza una operacidn militar cuando sea previsible que no eausard dafios

incidentales entre la poblacion civil o dafios a bienes de caracter eivil, que sean excesivos en

relacion con la ventaja militar conereta y prevista.

Articulo 8.- Caracter vineulante

8.1 Los miembros de las Fuerzas Armadas que intervienen en las operaciones militares desde su
planeacion, decision, eonduecion, y con posterioridad a ellas, en las situaciones previstas en el
articulo 5.1 del presente Decreto Legislativo, se sujetan a las normas del Derecho Internacional
Humanitaric y a las del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que sean aplicables.

Articulo 9.~
La aplicacion del Derecho Internacional Humanitario no surte efectos sobre el estatuto juridico de
quienes intervienen en las hostilidades.

Articulo 13.~ Reglas de enfrentamiento

[

13.2 El empleo de la fuerza por las Fuerzas Armadas contra un grupo hostil durante el Estado de
Emergencia se sujeta a las reglas de enfrentamiento, ejecutéandose las operaciones de
conformidad eon el Derecho Internaeional Humanitario,
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P LAY 27.- Competencia def Fuero Militar Policial
L Las condietas ilicitas atribuibles al personal militar con ocasién de las acciones realizadas, en
{ - aplicacién de&l presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su funeidn, son de jurisdiccién y

competencia del Fuero Militar Policial, de conformidad al articulo 173 de la Constitucién Politica™.

III. ANTECEDENTES

1. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Con fecha 22 de diciembre de 2011, seis mil cuatrocientos treinta ciudadanos,
representados por Miguel Jugo Viera, interponen demanda de inconstitucionalidad contra
el Articulo Unico de la ley 29548, que otorga facultades al Poder Ejecutivo para legislar
en materia militar-policial, en relacién con el uso de la fuerza y sobre normas procesales
y penitenciarias relacionadas a militares y policfas procesados o condenados; contra los
articulos 60, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93,
95,96, 97, 130, 131, 132, 140 y 142 del Decreto Legislativo N.° 1094, mediante el que se
aprobo el Codigo Penal Militar - Policial; y contra los articulos 3.f, 4.3, 5.1, 7, 8.1, 9,
13.2 v 27 del Decreto Legisiativo 1095, que establece reglas de empleo y use de la fuerza
or parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional.

— Alegan, en primer lugar, que la Ley N. © 29548 resulta inconstitucional por la forma
y por el fondo ya que carece de motivacidn, contradice la naturaleza excepcional de
la delegacion de facultades y delega materias que no son susceptibles de ser

adas, ademas de violar derechos como el debido proceso, la tutela procesal

iva, a la verdad y a la proteccién judicial de las victimas de graves violaciones

— Sostienen los demandantes que los Decretos Legislativos N. © 1094 y N. © 1095
violan las garantias judiciales de la cosa juzgada, el juez natural, la prohibicién del
avocamiento y la independencia e imparcialidad de los jueces, desnaturalizan los
delitos de funcidén y autorizan que jueces militares conozcan sobre ilicitos penales
de caracter comin.

- Por Oltimo refieren que el Decreto Legislative N.° 1095 viola el cardcter
excepcional y restrictivo de la participacién de las Fuerzas Armadas en el control
del orden intemo, crea nuevos supuestos de intervencién y colisiona ademds con los
articulos 45, 51, 138 y la Cuarta Disposicidn Final y Transitoria de la Constitucion.

2. ARGUMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADA POR EL
APODERADO DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con fecha 10 de septiembre de 2012, el Apoderado del Congreso de la Republica
contesta la demanda y solicita que sea declarada infundada.
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------""_chp{ala Ley N. © 29548 delega facultades en ejercicio de una potestad a la
' que considera discrecional y toda vez que consigna claramente la materia especifica
© (que no resulta indelegable, segun concluye) y el plazo determinado, resulta
claramente conforme con la Constitucion.

— Aduce que en el proceso de inconstitucionalidad no se puede examinar la

conveniencia u oportunidad de las medidas legislativas que se cuestionan porque el
\ control es jurisdiccional y no politico, &mbito este fltimo donde el legislador no
\ requiere desarrollar motivacion para la validez del acto legislativo.

En relacién con la inconstitucionalidad por el fondo de la misma ley, precisa que no
vulnera el derecho a la verdad porque lo delegado no impide la investigacion o
sancion del personal militar o policial que incurra en delitos y tampoco promueve la
impunidad de los crimenes contra los derechos humanos.

—\ Por ltimo, afirma que en anteriores oportunidades el Congreso de la Repiiblica ha
delegado facultades respecto de normas procesales (Ley N. ° 28009) y de normas
enitenciarias (Ley N. ° 27913) sin que se haya objetado su procedencia. Agrega
que en la STC 00024-2010-A1 el Tribunal Constitucional examiné la
constitucionalidad del Decreto Legislativo N. © 1097 (aprocbado a tenor de la

: —gkelegacién de facultades prevista en la misma norma impugnada y cuestionada en
W autos), y expidié un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sin haber objetado

~ ¢n esa oportunidad la materia de la delegacion.

3. ARGUMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADA POR EL
PROCURADOR PUBLICO ESPECIALIZADO EN WMATERIA CONSTITUCIONAL DEL
'MINISTERIO DE JUSTICIA

Con fecha 10 de septiembre de 2012, €l Procurador Piiblico Especializado en materia
constitucional, en representacién del Poder Ejecutivo, contesta la demanda, solicitando
que la sea declarada infundada.

— Alega que las disposiciones cuestionadas del Decreto Legislativo N.° 1094 deben
ser divididas en dos grupos: a) aquellas respecto de las que ¢l demandante plantea
que afectan el derecho a la cosa juzgada dado que reiterarian el contenido de
normas declaradas inconstitucionales en el expediente 00012-2006-PI/TC; y b)
aquellas otras respecto de las que se alega que resultarian contrarias al articulo 173
de la Constitucion, sobre la definicién del delito de funcién como competencia de la
justicia militar.

- Respecto de lo primero sostiene que la cosa juzgada constitucional prevista en ¢l
articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional resulta predicable de las sentencias
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torias y no de las estimatorias, y que por no configurarse deberia
declararse imfundada la demanda. Sin perjuicio de ello arguye que el pardmetro que
debe tomarse en cuenta es el articulo 173 de la Constitucién, que reconoce a la
\ justicia militar como parte del sistema constituciona! de administracion de justicia.

— En relacion con lo segundo sostiene que el delito de funcion ha sido definido como
aquél que tiene tres elementos concurrentes y que determinan la competencia del
fuero militar. Estos son: a) el sujeto que realiza la accion que debe ser un militar o
policia en actividad, b) la conducta realizada que debe haber sido llevada a cabo
con ocasion del servicio militar o policial y ¢) los bienes juridicos afectados, que
deben ser bienes juridicos castrenses o policiales, que son aquellos esenciales para
el cumplimiento de las funciones y competencias encomendadas por los articulos
165, 166, 169 y 171 de Ia Constitucion.

Por Gltimo expone que la demanda también debe ser rechazada en el extremo que
cuestiona el Decreto Legislativo N. © 1095, en primer lugar porque no indica la
norma constitucional afectada, y en segundo lugar porque presenta una
interpretacién erronea de las disposiciones cuestionadas que resultan conformes con
la Constitucion.

4, ARGUMENTOS DEL INFORME ESCRITO PRESENTADO POR EL PARTICIPE

cha 24 de septiembre de 2012, el contralmirante AP (r) Carlos Enrique Mesa
sto, en representacion del Fuero Militar Policial, incorporado como participe por
olucion del 20 de julio del 2012, presenta informe escrito, en el que insta a que la
demanda sea declarada infundada.

- Sostiene que es innegable que la sancion del delito de funcion en el Fuero Militar
Policial es fundamental para la preservacion del orden y la disciplina dentro de las
Fuerzas Armadas v la Policia Nacional, asi como para el cumplimiento de sus
funciones constitucionales, de defensa y seguridad de la Republica, lo que a su
vez asegura la preservacion del orden constitucional.

— Alega que resulta claro que en el presente caso no se vulnera la cosa juzgada
constitucional, toda vez que el pardmetro de juzgamiento a utilizar en el presente
caso es diferente al que se emple6 en pronunciamientos anteriores y que la
disposicion objeto de control no es la misma.

— Afirma que en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
se ha optado por acoger la tesis funcional del delito de funcidn, que admite en la
construccion del tipo penal castrense la referencia de un elemento (objeto, sujeto,
accion o resultado) previsto también en un tipo penal comun, siempre que la
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| ilicito castrense sea la tutela de bienes juridicos vinculados con las

M

~funciones delas Fuerzas Armadas y Policiales.

- Luego de analizar cada uno de los tipos impugnados concluye que resultan
plenamente constitucionales porque tutelan bienes juridicos vinculados a las
funciones de las fuerzas del orden y guardan plena concordancia con la tesis
funcional del delito de funcién, plasmada en la sentencia de la Corte IDH recaida
en ¢l Caso Radilla Pacheco vs. México.

Por ultimo, aduce que el vigente Codigo Penal Militar Policial contiene
suficientes garantias constitucionales jurisdiccionales, procesales y penales que
aseguran un juicio independiente, imparcial y respetuoso de los Derechos
Humaneos, en sintonia con la Constitucidn y la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos.

IVyFUNDAMENTOS

1.  De distinta entidad son los cuestionamientos que se han formulado con la
demanda. Por ello, con el objeto de ordenar del mejor modo el pronunciamiento
de este Tribunal, se ha considerado absolver las réplicas de constitucionalidad del
siguiente modo:

(iif)

(iv)

En primer lugar, se considerardn las objeciones planteadas a la Ley N°
29548, publicada el 03 de julio de 2010 en el Diario Oficial El
Peruano, mediante la cual se otorgd facultades al Poder Ejecutivo para
legislar, en materia militar-policial, el uso de la fuerza y dictar normas
procesales v penitenciarias relacionadas a militares y policias
procesados o condenados por violacion de derechos humanos.

En segundo lugar, se evaluard si los diferentes tipos penales que
contiene el Decreto Legislativo N.° 1094, publicado el 01 de setiembre
de 2010 en el Diario Oficial El Peruano, son (o no) compatibles con la
Ley Fundamental;

En tercer lugar, se juzgara si las diversas disposiciones que forman
parte del Decreto Legislativo N® 1095, publicado el 01 de setiembre
de 2010 en el Diario Oficial El Peruano, que establece reglas de
empleo y uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el
territorico nacional, son conformes con la Ley Fundamental.

Finalmente, se precisara los efectos de la presente sentencia.
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modelo de jurisdiccién militar que contiene la Constitucidn. Y puesto que
diversos cuestionamientos tienen como fundamento la afectacién de derechos
constitucionales, tal control también ha de realizarse conforme a los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Estado, sin perder de vista la jurisprudencia
que sobre ellos hubiesen emitido los tribunales internacionales, que son sus
intérpretes especializados. Esta es una exigencia que se deriva de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucidn, asi como del articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

LALEY N.*29548 Y LA DELEGACION DE FACULTADES AL PODER EJECUTIVO

La primera cuestién que se ha planteado tiene que ver con la objecion realizada
contra el articulo Gnico de la Ley N° 29548, mediante el cual se confirié al Poder
Ejecutivo competencia para legislar delegadamente en diversas materias asociadas
~unas mas, otras menos- al derecho penal militar.

El articulo mico de la Ley N.° 29548 establece lo siguiente:

Articulo Unico.- Delégase en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre las materias
siguientes: a) La dacidn de un nuevo Codigo de Justicia Militar Policial y la optimizacion
de la Ley de Organizacion y Funcienes del Fuero Militar Policial, dentro de los pardmetroes
constitucionales vigentes. b) La dacion de lsgislacion sobre el empleo y use de la fuerza por
arte del personal de las Fuerzas Armadas, dentro de los pardmetros censtitucionales
vigentes. ¢) La dacién de normas procesales y penitenciarias relacionadas exclusivamente
al personal militar ¥ policial que ha sido procesade o condenado por delitos que implican
violacion de derechos humanos. La delegacién a que se refiere el presente articule es por
sesenta (60) dias contados a partir de la vigencia de la presente Ley.

El articulo 104 de la Constitucién expresa que

[...] el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutive la facultad de legislar, medjante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en
la ley autoritativa.

6.  Se ha objetado que al expedirse la ley autoritativa, ésta no respeté los limites que
la Constitucion le impone: ;Esté sujeta a limites la potestad de delegar en el Poder
Ejecutivo la competencia de legislar mediante decretos legislativos? En la
demanda se ha afirmado que si, y que la primera de ellas serfa su cardcter
excepceional. Ello seria asi puesto que la Constitucién ha conferido la titularidad
de su ejercicio al Congreso de la Replblica. En su opinién, tal configuracién
obedeceria al hecho de que la aprobacion parlamentaria de la ley esti sujeta a
principios y condiciones que no existen cuando esta se realiza por el Poder
Ejecutivo; a saber, el caracter piblico del proceso legislativo, el respeto del
pluralismo politico, como consecuencia de que en é se encuentran representados
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todes-los sectores de la sociedad; la deliberacién y el debate democratico asi como
la promocioindel consenso.

A diferencia suya, el apoderado del Congreso ha sostenido que tal

10.

11.

excepeionalidad no estd asociada al hecho de que pueda delegarse facultades
legislativas sobre materias que “no pueden ser abordadas y legisladas por el
Congreso”, o sobre “materias complejas que escapan al entendimiento del
legislador”, sino Unicamente a que el Poder Ejecutivo puede legislar aquellas
materias que de manera especifica se le ha delegado, y dentro del plazo que se le
ha instituido para hacerlo.

El Tribunal es de la opinion que las objeciones planteadas carecen de relevancia
constitucional. La legislacién ejecutiva delegada se encuentra institucionalizada
en el articulo 104 de la Constitucién. Su dictado es consecuencia del ejercicio de
dos tipos de competencias que corresponden, a su vez, a dos poderes del Estado
distintos. Por un lado, del titular de la politica legislativa del Estado —el
Congreso—, al cual se ha investido de la competencia constitucional, de ejercicio
discrecional, para delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de regular, mediante
decretos legislativos, temas que se encuentran dentro de su ambito de
competencia. Y por otro, del Poder Ejecutivo, al cual se ha investido de la
competencia normativa de dictar decretos legislativos, con rango de ley, siempre
que medie la correspondiente autorizacion del Parlamento para expeditlos.

egislacion ejecutiva delegada es el resultado institucional del ejercicio de la
cdmpetencia de ejercer funcion legislativa con que la Constitucién ha investido al
oder Ejecutivo. En ese sentido, los decretos legislativos son fuentes del derecho
que el Ejecutivo expide en ejercicio de una competencia que le es propia, dentro
de las materias v plazos que establezea la ley de habilitacion. Durante ¢l lapso en
el que el Parlamento delega al Ejecutivo la potestad de dictar legislacion delegada,
el primero no pierde la competencia para ¢jercer la funcidn legislativa.

La delegacion de facultades legislativas que contiene la ley autoritativa no
comprende la porestas. No sole porque la habilitacion para expedir legislacion
delegada esta circunscrita a determinadas materias fijadas en la ley autoritativa,
sine porque en un modelo de Estado constitucional y democratico de Dereche,
edificado bajo el principio de separacidén de poderes y distribucion de funciones,
es inadmisible que un poder del Estado, o alguno de sus érganos constitucionales,
pueda transferir a otro una competencia que la Ley Fundamental e ha asignado.

Puesto que detras de la legislacion ejecutiva delegada subyacen 2 competencias
constitucionales distintas son diversos, igualmente, los limites que al efercicio de
cada uno de ellas impone el articulo 104 de la Constitucion.
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(T2 Pordd. que se refiere a las exigencias que han de observarse en la sabilitacion para
dictarsgm_ legislativos delegados, el Tribunal recuerda que ésta:

(a) Solo puede tener como destinatario al Poder Ejecutivo, de modo que
queda excluida la posibilidad de que tal habilitaciéon pueda realizarse a
favor de otros poderes del Estado u 6rganos constitucionales;

|
\
; {b) tiene que ser aprobarse por una ley en sentido formal, es decir, a través
‘ de una ley ordinaria, aprobada y sancionada por el Parlamento o, en su
\ caso, por su Comisién Permanente;

(¢) requiere de una ley que fije o determine la materia especifica que se
autoriza legislar, de manera que no es admisible las delegaciones
generales, indefinidas o imprecisas; v, a su vez, que ella identifique con
exactitud el plazo dentro del cual podra dictarse la legislacion ejecutiva
delegada; y

(d) no comprende lo que atafie a la reforma constitucional, la aprobacién de
tratados que requieran de habilitacién legislativa, leyes organicas, la
Ley del Presupuesto y la Ley de la Cuenta General de la RepUblica.

13.  Por otro lado, el articulo 104 de la Constitucidén precisa los limites que, a su vez,
el Poder Ejecutivo esta en la necesidad de observar con ocasion de la expedicién
legislacidén ejecutiva delegada. Estos limites, ademds de los que vienen
impuestos explicita o implicitamente por la Constitucion, esencialmente estin
Constituidos por aquellos fijados en la ley habilitante, Se tratan, a saber, de:

(a) Limites temporales, de modo que la legislacion delegada habra de
dictarse dentro del plazo con que se cuenta con habilitacion para
legislar; y

(b) limites materiales, por lo que la legislacion delegada habrd de
desarrollar cumplidamente las materias identificadas en la ley
autoritativa.

14, En el caso de la Ley N° 29548, se ha objetado que esta no haya observado ¢l
cardcter excepcional que tiene la autorizacién para legislarse delegadamente.
Segin se ha afirmado, la funcidn legislativa

[...] solo bajo determinados supuestos y condiciones puede ser delegada al Poder Ejecutivo
[...]- No tiene sentido que la Constitucién le haya reconocido la misma funcién y facultad a
dos poderes del Estado. Eso es un absurdo, en consecuencia, la diferencia entre las
facultades legislativas del Congreso y del Poder Ejecutivo estd en que esta ltima tiene
caracter excepcional y es derivada, es decir, no originaria [...]. La consecuencia [de todo
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__,.‘-v-""é'I]o] es evidente, si no existe este caracter excepcional, la delegacion de facultades y los
retos legislativos de un lado y los decretos de urgencia de otro, tendrdn un problema de
es decir, tendrdn un vicio de nulidad, pues han sido utilizados, en supuestos
distintos'a lo establecido en la Constitucion [...]. :

Aunque no se ha precisado cudles serias esos “supuestos y condiciones” en los
que s cabria autorizarse a dictar decretos legislativos, se ha dejado entrever que
esta situacion se presentaria en aquellos casos en los que existan razones por las
que

[...] estas materias no pueden ser abordadas y legisladas por el Congreso. No se ha
sustentado cudles han sido los problemas y/o dificultades del Congreso para afrontar esta
agenda de temas. Es mds, se estd delegando facultades que deberfan ser discutidas por el
Congreso en virtud de su caracter politico y controversial.

Es decir, en opinién de la demandante, dos de los “supuestos” en los que cabria
considerar legitima la delegacion de facultades legislativas, son: a) que se trate de
materias complejas, cuya regulacién no pueda ser realizada por el Parlamento, ya
sea por desconocimiento de la materia o ya por presentar problemas o dificultades
Jtécnicas? su regulacion; o, b) que se trate de medidas politicamente
controversiales.

El Tribunal, desde luego, no comparte este criterio. No es lo complejo o
politicamente controvertible que pueda tener el tratamiento legislativo de una
materia lo que permite {o impide] que ¢l Parlamento autorice se legisle mediante
decretgs legislativos, sino los limites constitucionales a los que estd sujeto la
clegacion misma. Esos limites estan basicamente representados por aquellas
materias que, de acuerdo con la Ley Fundamental, se encuentran sujetas a una
reserva de ley absoluta. Es decir, aquellos &mbitos materiales en los que, por una u
otra razén la Constitucién ha impuesto, por un lado, que estas se discutan, traten y
regulen en forma exclusiva y directamente por ¢l Parlamento, en cuanto érgano de
representacion politica de todos los intereses de la sociedad; y, por otro, que tal
regulacion se apruebe mediante una fuente del derecho de origen parlamentario.

El Tribunal recuerda, en ese sentido, que la reserva de ley comporta una
obligacion y un mandato. La obligacion del Parlamento de afrontar la deliberacion
y debate de la materia sujeta a reserva. Y el mandato de que la materia objeto de
la reserva sea regulada exclusivamente por una ley parlamentaria. En aquellas
materias sobre las que existe una reserva de ley absoluta no cabe la colaboracion
legislativa de ningtn otro 6rgano dotado de competencias normativas, siendo tarea
exclusiva del Congreso de la Republica afrontar su debate y desarrollo legislativo
[v. gr. en materia de tratamiento tributario especial (articulo 79 in fine de la
Constitucion), regulacion de materias reservadas a la ley orgéanica (articulo 106) o
las leyes de reforma constitucional (articulo 206)].
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legislativa détegada sea excepcional porque su empleo esté sujeto a la presencia
de ciertos supuestos y condiciones de indole material. Si es cierto, en cambio, que
la potestad de legislar delegadamente no constituye el ejercicio ordinario de una
competencia juridico-estatal, pues su ejercicio no depende de consideraciones
propias, de oportunidad o conveniencia que el Poder Ejecutivo pueda tener, sino
de la existencia de una autorizacidon previa del Parlamento y, por tanto, de una
circunstancia contingente y, ademas, cuyo desarrollo ha de circunscribirse a los
limites materiales especificados en la ley autoritativa.

9. Por ello, el Tribunal considera que més que plantear la objeciéon de

constitucionalidad en términos de excepcionalidad, como se ha hecho, el
f’i/\ escrutinio de la ley autoritativa ha de centrarse en términos de limites. Ha de
i indagarse, entonces, si la delegacién de facultades legislativas se concedié dentro
i los limites que la Constitucion establece.

2 Dentro de estos limites se encuentra la obligacion de especificar la materia sobre
la cual recae la delegacion. Una infraccion a esta exigencia se presenta no solo
cuando existe una delegacién ‘en blanco’, sino también cuando se concretan
delegaciones legislativas generales, indefinidas o imprecisas. El Tribunal no
pretende que el legislador identifique los detalles de aquello que se delega [una
situacion que comportaria que el legislador desarrolle en si misma la materia que
se pretende delegar v torne con ello innecesaria la delegacidn misma], pero si

’ considera necesario, desde el punto de vista del articulo 104 de la Constitucion,
e delimite con suficiente claridad los confines de la materia sobre la que se
arforiza legislar al Ejecutivo, v que aquello que se ha delegado no caiga dentro de
as materias sobre las cuales existe una reserva absoluta de ley.

En el caso de la Ley N.? 29548, el Tribunal observa que esta delegd facultades
para legislar en tres materias: la promulgacion de un nuevo Coédigo de Justicia
Militar Policial y la optimizacion de la Ley de Organizacion y Funciones del
Fuero Militar Policial; la regulacién del empleo y uso de la fuerza por parte del
personal de las Fuerzas Armadas y, finalmente, el establecimiento de normas
procesales y penitenciarias relacionadas exclusivamente al personal militar y
policial que ba sido procesado o condenado por delitos que implican violacion de
derechos humanos.

22. El Tribumal aprecia que se ha precisado con la suficiente claridad los linderos
propios de la materia cuya regulacion legislativa se ha delegado y que ninguna de
estas materias se encuentra sujeta a reserva absoluta de ley. No comparte, por ello,
el argumento expresado en la demanda, segln el cual la aprobacién del Codigo
Penal Militar-Policial estaria sujeto a reserva absoluta de ley. Las reservas de ley
son siempre expresas y nunca tacitas o presuntas.
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--"2'3.Wderecho o instituto constitucionalmente garantizado- esta sujeta a

reserva legishativa en los casos en los que la Ley Fundamental expresamente ha
dispuesto que su contenido, sus alcances, limites o excepciones deba realizarla el
legislador mediante una fuente formal del derecho de origen parlamentario. Y no

lo est4 cuando la Ley Fundamental no contiene una remisién expresa al legislador
para que haga cualquiera de aquellas actividades.

e et

24, De otro lado, se ha cuestionado que la ley autoritativa no contiene una explicacion

{ acerca de las razones por las cuales el Congreso no estaria en condiciones de
legislar estas materias, lo que entienden “[...] ha violado la obligacion de
meotivacion del Congreso de explicar las razones de la delegacion de facultades, lo

cual a su vez acarrea la vulneracién del principio de interdiccion de la
arbitrariedad”.

2%. El apoderado del Congreso de la Republica, por su parte, ha replicado sugiriendo
que, por su propia naturaleza, las leyes no requieren de motivacion para su
validez, y que el proceso de Inconstitucionalidad “[...] no tiene la finalidad de
efectuar un analisis de las razones que justificaron la aprobacion de las
disposiciones impugnadas”. En su opinion, si bien puede tenerse en cuenta cuales
son las razones que motivaron la aprobacion de una ley, estas no resultan
determinantes para establecer la constitucionalidad (o no) de la norma impugnada.

26. La objecidn, en estos términos, también carece de sustento constitucional. El
v proceso de produccion normativa al que estd sometido la aprobacion de la ley
entaria no es equiparable al que es propio del proceso judicial y, por tanto,
ng rige para aquel los derechos y principios aplicables en este ultimo. La ley es
esencialmente un acto de autoridad, a diferencia de una resolucién judicial, que es
un acto de larazén y, como tal, syjeto a criterios de justificacion distintos.

Mientras que la ley es producto del ejercicio de una funcién representativa, en la
que sus acuerdos y decisiones se fundan en la voluntad politica de las mayorias,
de modo que su legitimidad descansa en la relacién con la representacion del
cuerpo electoral; las decisiones judiciales, en cambio, se fundan en Ia deliberacién
v son, en ese sentido, el resultado del ejercicio de una funcién esencialmente
cultural. Y en el Ambito de la cultura juridica, como en cualquier otra
manifestacion cultural, las decisiones que se toman ne se justifican sobre la base
del principio mayoritario, sino sobre el correcto raciocinio, mediante ese
instrumente que se llama “razonamiento juridico”, que impone sujecion y respecto
a ciertas reglas que disciplinan la estructura racional del proceso de interpretacion
y aplicacion de normas.
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argumentar (o“hacerlo deficientemente) invalida la decision adoptada, en el caso
de las leyes, en cambio, su validez no depende de la existencia o inexistencia de la
motivacion. Por ello, la exposicion de motivos con que algunas de ellas vienen
acompafiadas no tiene en si misma ninguna obligatoriedad, y en las democracias
pluralistas su empleo en el proceso de asignacion o adscripeion de significados a
las disposiciones legales solo puede tener un cardcter ilustrativo y referencial,
acerca de las diferentes razones que habrian tenido sus autores al momento de
aprobarla.

De modo, pues, que la ausencia de exposicion de motivos es un asunto itrelevante
desde el punto de vista de la validez constitucional de la ley. Por lo demas, el
Tribunal hace notar que el Proyecto de Ley N.° 3908/2009-PE, presentado por el
Presidente de la Repiiblica, mediante el Oficio N.° 057-2010-PR, de fecha 12 de
marzo del 2010, v cuya aprobacion dio origen a la Ley N° Ley 29548, contiene su
exposicion de motivos.

Finalmente, también se ha cuestionado que la Ley N° 29548 autorizd al Poder
Ejecutivo la “posibilidad de amnistiar al personal militar, policial o paramilitar,
responsable de crimenes contra los derechos humanos™, cuando, a su juicio,

No estd permitido al gobierno a través de delegacion facultades fsic] ni a través de ninguna
norma, declarar la prescripcidn de violaciones de derechos humanos. Se trata de un limite
*no disponible” por el gobiemo a [a hora de legislar a través de los decretos legislativos.

Por_otra lado, también se ha cuestionado que mediante la fercera materia

, se habria autorizado al Poder Ejecutivo a declarar la “prescripeién de
nsabilidad penal de responsables de graves crimenes contra los derechos
umanos”, lo que seria “incompatible con el derecho a la verdad y con la
obligacién de no promover la impunidad de los crimenes contra los derechos

- humanos™.

El Tribunal observa que las tltimas objeciones que se ha efectuado contra la Ley
N. ? 29548 no se fundan en lo que su articulo Wnico establece, sino a lo que a su
amparo, presumiblemente, el Poder Ejecutivo podria haber regulado. Encontrarse
autorizado para “declarar la prescripcidn de violaciones de derechos humanos™ o
establecer medidas que supongan la “prescripcién de [la] responsabilidad penal
de [los] responsables de graves crimenes contra los derechos humanos”, cuando el
articulo inico autoriza a legislar en

La dacién de un nuevo Codigo de Justicia Militar Policial y la optimizacion de la Ley de
Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, dentro de los parametros
constitucionales vigentes. b) La dacion de legislacion sobre el empleo ¥ uso de la fuerza por
parte del personal de las Fuerzas Armadas, dentro de los pardmetros constitucionales
vigentes. ¢) La dacion de normas procesales y penitenciarias relacionadas exclusivamente
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”““““ ] personal militar y policial que ha sido procesado o condenado por delitos. que implican
\M derechos humanos, La delegacion a que se refiere el presente articulo es por

sesenta (60) dias contados a partir de la vigencia de la presente Ley,

. No es sino formular conjeturas o suposiciones acerca del contenido futuro de las
posibles disposiciones que el Poder Ejecutive pueda aprobar.

32. No es ese, desde luego, ¢l objeto del control de constitucionalidad. Como en
innumerables veces se ha recordado, éste recae sobre las disposiciones que forman
parte de una fuente formal del derecho que tiene en el ordenamiento rango de ley,
lo que incluye sus respectivas normas. Se trata de un control sobre disposiciones y
normas existentes; es decir, que forman parte del ordenamiento porque han sido
incorporadas conforme a las normas que regulan el proceso de produccion juridica
que contiene la Constitucion.

(%]

Dicho control no incluye a las disposiciones o normas hipotéticas o imaginarias.
Desde la perspectiva de la justicia constitucional, una disposicién que no haya
sido introducida al sistema juridico siguiendo las metanormas que regulan el
proceso de elaboracion de las fuentes es inexistente. Y sobre estas sucede que no
solo no se puede fundar una declaracion de invalidez sino, incluso, la posibilidad
de su control. Por tanto, también este extremo de la pretension debe desestimarse.

B. FEL DECRETO LEGISLATIVO N. ¢ 1094 v LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD
DE DIVERSOS DELITOS DE FUNCION

B.1 CODIGODE JUSTICIA MILITAR Y COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

enunciado la inconstitucionalidad de los articulos 60, 62, 82, 87, 8§, 89,
., 92,95, 96, 97, 130, 131, 132, 140 y 142 del Cddigo de Justicia Militar,
umentandose la afectacion del principio de cosa juzgada. Y que los articulos
81, 83, 84, 85 y 86 del mismo Codigo son inconstitucionales porque no
constituyen delitos de funcion. Por 1ltimo, se solicita también la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 63, 64, 65, 66, 67, 68 y 93, aungue no se
desarrollan los argumentos o las razones de la impugnacidn que sostienen la
pretension de inconstitucionalidad de dichos dispositivos.

35. Segun los demandantes, se afecta la garantia de la cosa juzgada constitucional y
la naturaleza de los delitos de funcién. En primer lugar, se

[...] viola la garantia de la cosa juzgada constitucional, al volver a incorporar y tipificar en
ella supuestos de delito de funcion que en el afio 2006, fueron declarados inconstitucionales
por el Tribunal Constitucional, [todo ello en vista que] el Gobierno ha atentado contra el
orden constitucional al promulgar una normativa que ya habia tenido un analisis de
constitucionalidad por parte del TC, y que este habia encontrado vicios de
mnconstitucionalidad,
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firman que el Decreto Legislativo N. ® 1094 impugnado desconoce y
desnaturaliza la jurisprudencia constitucional en materia de delito de funcién, pues
el Tribunal ha acogido una definicién en las STC 0017-2003-AL/TC y 0012-2006-
PI/TC, en virtud de la cual existird delito de funcién cuando la conducta de un
militar o policia en actividad afecte bienes juridicos de las FFAA ¢ de la PNP
relacionados con el cumplimiente de sus fines constitucionales.

Desde la perspectiva del demandado, la cosa juzgada prevista en el articulo 82 del
Cadigo Procesal Constitucional se aplica a las sentencias desestimatorias mientras
que en el presente caso ha existido una sentencia fundada, por lo que

La identificacién de este errado pardmetro de control planteado por la parte demandante
seria suficiente para declarar infundada la demanda. Sin embargo, [es] necesario que el
Tribunal Censtitucional emita un pronunciamiento sobre el fonde de la controversia, para
que de esta forma se despeje toda duda sobre la constitucionalidad de las normas
impugnadas.

De otro lado, estima que el delite de funcidén debe ser analizado a la luz de lo
resuelto en la STC 0001-2009-PI/TC, donde se expresa que comprende la tutela
de bienes juridicos como la seguridad del Estado, el orden constitucional y la
disciplina, tres elementos concurrentes que determinan la competencia del fuero
militar. Alega que si bien en una primera etapa, para el Tribunal Constitucional, €l
delito de funcidn sélo podia estar referido a la defensa nacional (STC 0017-2003-
PI/TC y STC 0012-2006-PI/TC), en una segunda, a partir de la STC 0001-2009-
PI/TC, se amplia el 4mbito del delito de funcion a la proteccion del orden
gucional v la disciplina de las instituciones castrenses, razéon por la cual la
conturrencia de un delite comuan y otro de funcion no viela el principio ne bis in
idem (Vid. STC 1294-2007-PHC/TC)

En tanto participe del proceso, el representante del Fuero Militar Policial informa
que ne existe vulneracion de la cosa juzgada, toda vez que el parametro de juicio
sobre el cual se dictd la anterior sentencia de inconstitucionalidad ha variado, por
lo que los delitos impugnados del Cadige Penal Militar Policial deben ser
sometidos a un nueve control, toda vez que ha operade una mutacion del contexto
factico vy juridico tras la entrada en vigencia de un nuevo modelo de jurisdiccidn
castrense con la Ley N.° 29182; y que el pardmetro de control debe estar
constituide por los articulos 165, 166, 169 v 171 de la Constitucién y por la
jurisprudencia de la Corte IDH, que plasma un nuevo concepto de delite de
funcioén.

De otro lado, a su entender, existen dos posturas para determinar la competencia
de la justicia militar: la restrictiva, que excluye del tipo penal castrense toda
referencia al previsto en un tipo penal comun, aun si existiese vinculos con la
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~astrense elementos del tipo penal comun, siempre que el fin del ilicito castrense
sea la tutela de bienes juridicos vinculados con las funciones castrenses.

40. En tal linea, sostuvo que la sumisién a la tesis funcional del delito de funcion por
el Tribunal Constitucional, a partir de la STC 0001-2009-PI/'TC, se debe a la
compatibilizacién de lo delimitado por la Corte Interamericana, en casos como
Radilla Pacheco vs. México, en el que se opta por dicha tesis y se determina que
es factible que conductas punibles con origen en el fuero comun sean ventiladas
en la jurisdiceion militar, siempre que tengan relacién directa y proxima con la
funcidon y bienes juridicos castrenses, posicidn asumida por la Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia C-878/00, el Tribunal Constifucional
Espafiol en el Auto 440/2006 y la Corte Suprema de Canada, en el caso Generéux
c. la Reina.

1. Antes de proceder al anélisis de constitucionalidad de cada uno de los delitos
materia de cuestionamiento, es preciso determinar qué implican los dos extremos
de la Constitucion o del bloque de constitucionalidad que podrian verse afectados
o vulnerados a partir de la regulacion establecida en el Coédigo Penal Militar
Policial {Decreto Legislativo N.° 1094), como son la cosa juzgada y el delito de
funcién.

42.  Dado que varios de los tipos penales establecidos en las disposiciones impugnadas
han sido materia de anélisis por parte de este Tribunal Constitucional al evaluarse
la constitucionalidad del Decreto Legislativo N. © 961 (basicamente en la STC
0012-2006-PI/TC), corresponde determinar, en primer lugar, si existe sustraccion

a materia justiciable por cosa juzgada, lo cual tornaria en improcedente la

ente demanda,

El derecho a que se respete una resolucion que ha adquirido la autoridad de cosa
juzgada posibilita que se garanticen los derechos de todo justiciable en un doble
sentido: a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial no puedan
ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque estos han sido
agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y a que el contenido
de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado sin
efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes piublicos, de terceros o,
incluso, de los mismos organos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que
se dictd (fundamento 38 de la STC 4587-2004-AA/TC, seguido en el fundamento
43 de la STC 0005-2007-PI/TC). Se persigue, entonces, que una cuestion litigiosa
que haya sido decidida por el 6rgano jurisdiccional no pueda volver a serlo, en
garantia de la seguridad juridica y la finalidad pacificadora del derecho.
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44.
- irrecurrible de Iasentencia v a una proyeccién de sus efectos sobre el mismo
proceso sentenciado, de la cosa juzgada material, que alcanza al fallo y a la ratio
decidendi; que impide un nuevo pronunciamiento sobre el fondo ¢ impone al
drgano un stare decisis interno, lo que afecta el pronunciamiento que vaya a
recaer en futuros procesos.

\4 B.1.a. cosa juzgada en las sentencias de inconstitucionalidad
5

E! primer pacrafo del articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional establece que

[...] las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstituciconalidad [...]
tienen auteridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes publicos y
preducen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion.

En el mismo sentido, el articulo 104.2 del citado Cédigo sefiala expresamente que
la demanda serd declarada improcedente “Cuando el Tribunal hubiere
i desestimado una demanda de inconstitucionalidad sustancialmente igual en cuanto
f al fondo”.

46. A diferencia de lo que sucede en otros érdenes procesales, la determinacion del

efecto de la cosa juzgada material en el seno del control constitucional de una

norma con rango de ley, no admite una formulacion sobre la base de limites

subjetivos, esto es, con relacion a los sujetos que participaron en €l proceso, en la

medida en que se trata de un proceso objetivo, con efectos erga omnes, pero cuyo

acceso (legitimacion activa) esta restringido, ope constitutionis, a determinados
sujetos procesales (Fundamento 4 de la RTC 0003-2005-PI/TC).

n los proeesos de inconstitucionalidad, el atributo de res iudicata corresponde
tanto a las sentencias estimatorias como desestimatorias, entendiendo por estas a
toda decision final que se pronuncie sobre el fondo de la controversia. Y por ello,
este Tribunal considera indispensable realizar algunas precisiones en tomo a
efectos de la cosa juzgada en uno y otro caso.

B.1.b. Cosa juzgada respecto de las sentencias desestimatorias de
inconstitucionalidad

48. Respecto de la cosa juzgada en las resoluciones desestimatorias recaidas en
procesos de inconstitucionalidad, debe partirse de que ¢l inciso 2 del articulo 104
del Codigo Procesal Constitucional establece que

[...] el Tribunal declarard improcedente la demanda cuando concurre alguno de los
siguientes supuestos: [...] 2} Cuando el Tribunal hubiere desestimado una demanda de
inconstitucionalidad sustancialmente igual en cuanto al fondo.
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[...] debe tratarse de la desestimatoria de una demanda 'sustancialmente igual” a la
controversia constitucional resuelta en la sentencia desestimatoria y que ahora se plantea en
la nueva demanda. A comtrario sensu, cuando la nueva demanda no plantee una
controversia constitucional “sustancialmente igual” a la resuelta en la preexistente sentencia
\ desestimatoria, la causal de improcedencia no serd de aplicacion (Fundamento 5).

50. Esta identidad sustancial se presentaria cuando se impugne la misma disposicién,

‘\ por idénticos motivos, partiendo del mismo sentido interpretativo y sin que se

i demuestren supuestos concretos que impongan una solucion diferente por
exigencia de otros bienes constitucionales que operen en sentido contrario.

L

En consecuencia, la inmutabilidad que impone la existencia de cosa juzgada
supone la prohibicidn de que los drganos jurisdiccionales, incluido este Tribunal
/‘ Constitucional, puedan entrar a resolver sobre el fondo de las pretensiones que han
sido materia de pronunciamiento.

B.1.c. Cosa juzgada en las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad

52.  Desde el punto de vista formal, la sentencia que declara la inconstitucionalidad de
una disposicion no puede ser impugnada por imperativo del articulo 121 del
Codigo Procesal Constitucional, en cuanto establece que “contra la sentencias del
Tribunal Constitucional no cabe impugnacion alguna”.

roblematica surge cuando se examina la dimensién material de la cosa
a, y ello por dos razones. La primera porque la declaratoria de
constitucionalidad de una disposicion con rango de ley supone la expulsion de la
misma del ordenamiento y pareceria, prima facie, imposible que pueda volver a
plantearse una controversia a su respecto. Y la segunda porque la declaracion de
inconstitucionalidad tiene eficacia negativa en el sentide de que aquella
interpretacion proscrita por el Tribunal Constitucional no puede volver a repetirse.

53. La

54. Respecto de lo dicho en primer término, debe tenerse presente que si bien la
disposicién no subsiste a la emisién de la sentencia estimatoria, ello no implica
que en ningin caso pueda plantearse una nueva demanda a su respecto, s1 es que
fue declarada inconstitucional por razones de forma. De hecho, el ultimo parrafo
del articulo 82 establece que “la declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad
de una norma impugnada por vicios formales no obsta para que esta sea
demandada ulteriormente por razones de fondo, siempre que se interponga dentro
del plazo sefialado en el presente Codigo™,
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previamentg declarada inconstitucional, pero esta vez por el fondo, tendria sentido

en materia peénal o tributaria en la que los efectos pueden ser retroactivos. Sipor el
contrario, se hubiese declarado la inconstitucionalidad de la disposicién por
razones de fondo, el primer parrafo del mismo articulo 82 del Cédigo proscribe la
posibilidad que pueda volver a plantearse la cuestion, por lo menos para
cuestionar el mismo sentido interpretativo expulsado.

En opinién de este Tribunal Constitucional existe, entonces, la cosa juzgada en la
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad; por cierto, sujeta a las particulares
condiciones que se acaban de describir.

Cabria preguntarse qué sucede en caso de que el legislador volviera a adoptar la
misma disposicién que fue declarada inconstitucional en la sentencia estimatoria.
Una primera interpretacion posible serfa aquella que asuma que en el caso de la
sentencia estimatoria no existiria cosa juzgada, ya que no se trata de la misma
disposicién porque la primera fue expulsada del ordenamiento juridico.

Una interpretaciéon de esta naturaleza debe ser descartada de plano porque
supondria impedir el control y conservar en el ordenamiento una disposicion o
porma presumiblemente inconstitucional. Por el contrario, la dimensién material
de la cosa juzgada exigiria reiterar el pronunciamiento ¢ incluso remitirse a los
fundamentos de la decision previa.

La mads caracterizada doctrina tiene desarrollado que

[...] la existencia de una decisién estimatoria previa no puede operar entonces como un
impedimento para el pronunciamiento sobre el fondo, tanto porque el tiempo transcurride y,
sobre todo, el nueve marco normativo en ¢l que el precepto se inserta pueden traducirse en
una no identidad de las situaciones, porque con ello se estaria precisamente cerrande la
puerta a una posible expulsién de una norma inconstitucional.’

La sentencia estimatoria que expide este érgano de control de la Constitucién fija
una interpretacidn definitiva que, salvo que en el futuro pudiera ser variada por €l
mismo de un modo razonado, impide que el Parlamento pueda reproducir la
misma formula legal.

En este sentido, la cosa juzgada material de la sentencia estimatoria, frente a una
nueva disposiciéon de contenido igual que sea aprobada por el legislador, posee
unos perfiles particulares ya que no es Unicamente relevante el texto de la
disposicion sino que cuentan también el sentido en el que fue enjuiciada, el bloque

! Gémez Momoro, Angel. “Comentario al Articulo 387, en Requejo Pagés, Juan Luis. Comentario a la ley orgdnica
del Tribunal Constitucional. Madrid: Ed. Boletin Oficial del Eslado, 2001, p. 563.
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Je 0nst1tuc1onahdad que se hubiese conformado para decidir el caso previo y el
_ contextohistorico en el que se hubiese expedido la resofucidn, entre otras razones
{ que podrian eXigir un reexamen de la cuestion.

62.  Elefecto de cosa juzgada material alcanza, en principio, solo al fallo, y no a los
fundamentos juridicos de la sentencia, salvo que en la parte resolutiva se haya
hecho una remisién especifica a algunos de ellos. Sin embargo, esto no quiere
decir que la ratio decidendi no proyecte sus efectos a todo el sistema, y en
particular al Parlamento, ya que las sentencias estimatorias, por mandato del
Cédigo Procesal Constitucional, no solo poseen efecto de cosa juzgada sino que
ademas “vinculan a todos los poderes piblicos y producen efectos generales”
(Articulo 82).

g

6. Sobre la base de lo expuesto, el legislador democrdtico, en ejercicio de sus
atribuciones, podria expedir disposiciones que regulen el mismo aspecto cuando:

a. Desarrolie una disposicion diferente;
b. desarrolle la disposicién con un contenido similar al anterior pero del que

puedan deducirse sentidos interpretativos diversos del que fue declarado
inconstitucional; o cuando

c. tras el tiempo transcurrido desde la expedicion de la sentencia estimatoria
hubiesen operado cambios en ¢l marco normativo o social que justifican
diferentes interpretaciones partiendo de una disposicién sustancialmente
idéntica.

Ewtodo caso, este Tribunal Constitucional podria examinar la disposicidn, y si se
;mantienen las razones que exigieron que se declarara la inconstitucionalidad de la
ley anterior entonces deberia volver a hacerlo.

Un problema juridico de tal indole es el que se presenta a partir de lo alegado en la
demanda de inconstitucionalidad sud judice respecto de las normas impugnadas
del Decreto Legislativo N. ° 1094 y su relacidn con los efectos de cosa juzgada de
la STC 0012-2006-PI/TC. Asi, lo que deberd distinguirse es s1 existe © no una
controversia constitucional “sustancialmente igual” entre la nueva demanda y la
resuelita con anterioridad, es decir, si la nueva pretension plantea un asunto que ya
constituye la denominada “cosa juzgada constitucional” (fundamento 5 de la RTC
0025-2005-PI/TC y otro). Para este fin, en la seccidon B.3 infra se efectuard un
anélisis en diversos niveles respecto de cada disposicidon legal impugnada; sin
embargo, como paso previo se desarrollard algunas consideraciones sobre la
norma constitucional parametro de control y la variacion o no de sus respectivos
contenidos normatives.
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sBZ JUSTICIA MILITAR POLICIAL Y DELITO PE FUNCION: UNA JURISDICCION
| ESPECIALIZADA

B.2.a. Justicia militar policial
\ 66. El articulo 173 de la Constitucion establece que

"l En caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional

' estan sometidos al fuero respectivo y al Cadigo de Justicia Militar. Las disposiciones de
este no son aplicables a los civiles, salve en el caso de los delitos de traicidn a la patria y de
terrorisme que la ley determina. La casacidn a que se refiere el articulo 141 sdlo es
aplicable cuando se imponga la pena de muerte.

67. Siguiendo la linea del Informe Defensorial N. © 66 corresponde descartar que la
justicia castrense pueda ser concebida como un “fuero personal” acordado a
militares y policias atendiendo a su condicion de tales (pp. 37 y ss.). El Cédigo
Penal Milijtar-Policial solo resultard aplicable a quienes tengan la condicién de
miljtares o policias en actividad.

68. Corresponde descartar asimismo criterjos como los de ocasionalidad, causalidad o
fugar de comisién del hecho para determinar la competencia del fuero castrense.
Efectivamente, para que se configure ef delifo de funcion no basta con que el
ilicito se presente cuando el agente realiza un acto de servicio, que el resultado se
produzca como consecuencia del mismo o que ef hecho se produzca en la zona de
conflicto.

ebe tenerse presente también que la Corte IDH ha decidido que la condicién de
militar en actividad es condicidén necesaria pero no suficiente para ser sometido af
fuero castrense, pues se requiere ademas que ef bien juridico afectado se relacione
con “[...] la disciplina o la mision castrense™ (Caso Fernandez Ortega ¢. México,
fundamento 177).

70. Al respecto la Corte IDH tiene decidido que

[...] si blen en diversas legislaciones se prevé la competencia de la jurisdiccion militar
sobre delitos que tengan origen en el fuero ordinario cuando son cometidos por militares en
activo, es necesario que se establezea la relacion directa y proxima con la funcion militar o
con la afectacion de bienes juridicos propios del orden militar” (Caso Radilla Pacheco
contra Mexico, Fundamento 284).

7. Resultara indispensable, en este contexto, analizar la finalidad de fas FFAA y {a
PNP. En e] articulo 165 de Ja Constitucién se sostiene que las primeras “Tienen
como finalidad primordial garantizar Ja independencia, la soberania y la integridad
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con el articulo 137 de la Constitucién”. Respecto de la Policia Nacional del Pera
el articulo 166 agrega que ésta “[...] tiene por finalidad fundamental garantizar,
mantener y restablecer el orden interno”.

72. En buena cuenta, los institutos armados persiguen garantizar la defensa nacional
entendida como salvaguarda de la estructura politica y social de la comunidad que
se expresa en el Estado constitucional ¥ democratico de Derecho.

!
!
73.  Naturalmente que la intervencion del fuero militar serd extraordinaria y limitada al
juzgamiento de los delitos de funcion. Al respecto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos declard que

/\/ En un Estado democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance

restriclivo v excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos
especiales, vinculados a las funciones propias de las fuerzas militares. Por ello, el Tribunal
ha sefialade anteriormente que en el fucro militar s6io se debe juzgar a militares activos por
la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar” (Caso Radiila ¢. México, Fundamento 272).

74. En tal contexto, el articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Penal Militar
Policial aprobado por Decreto Legislativo N.° 1094, disposicion cuya
constitucionalidad no ha sido puesta en tela de juicio, dispone que “El delito de
funcion es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion
de actividad, en acto del servicio o con ocasién de él, y que atenta contra bienes
juridicos vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o funciones de

las Fuerzas Armadas o Policia Nacional”.

Fsta disposicion resulta conforme con la definicion que brinda el Informe
Defensorial N° 66 mencionado supra. En dicho documento se sefiala que

[...] estaremos frente a un delite de funcidn, cuando fa conducta de un militar o policia en
actividad, afecte o ponga en riesgo la actuacion de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional en el cumplimiento de sus funciones constitucionales. Clertamente que ademds de
ello, el delito debe estar expresamente tipificado en el Codigo de Justicia Militar, tal como
lo exige el articulo 173° de la Constitucion.

En la STC 00002-2008-Al/TC este Tribunal agregd que se entenderd por delitos
de funcién los tipos penales que cumplan con los siguientes elementos objetivos
del tipo penal militar:

a. Que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se
encontraba en situacidn de actividad: circulo de autores;
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mo circunstancias externas del hecho, que definen la situacién en

accion tipica debe tener lugar, esta se perpetre en acto de

servicio, €s decir, con ocasion de ¢l; y

¢. que se trate de conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional: objeto material (Fundamento 86).

Asi, la configuracion del delito de funcién -que habilita el 4ambito competencial de
la jurisdiccion militar- requiere la satisfaccion de manera concurrente de los tres
elementos que se explican a continuacion.

B.2.b. Elementos del delito de funcién

La calificacién o no de un delito como de funcién dependera de que en cada caso
se verifique la concurrencia de sus 3 elementos: (i) elemento subjetivo; (ii)
elemento funcional; y (iii) elemento objetivo.

B.2.b.1 Elemento subjetive

El elemento subjetivo estd referido a la determinacion del grupo de sujetos a
quienes se le puede validamente imputar la comisién de un delito de funcién a
titulo de autores o participes. De acuerdo a la Constitucion, estan sujetos al fuero
castrense los miembros de las FFAA y de la PNP. .

La competencia ratione personue del fuero privativo militar policial se halla
limitada a personal de fuerzas de seguridad®. El sujeto actlvo del ilicito penaI
ilitar o policia- debe encontrarse en situacion de actividad®; puesto que, si la
jurisdiccion militar se establecid con el fin de mantener el orden yla d1501pl1na
no corresponde que ¢l personal en retiro sea juzgado por tribunales castrenses”.

ra

w

Asi lo ha reconocido la STC 0017-2003-ALTC y al igual que ella la Corte Europea de Derechos Humanos (como
muestras, Sentencia de 4 de mayo de 2006, Caso Ergin ¢. Turquia; Sentencia de 10 de mayo de 2001,
Caso Chipre ¢. Turquia; v, Sentencia de 2] de septiembre 2006, Caso Maszni ¢. Rumania) y la Comisién
Africana de Derechos de las Personas v de los Pueblos (Resolucion sobre el derecho a un juicio justo y a la
asistencia juridica en Africa, del 15 de noviembre de 1999; Decisidn de 15 de noviembre de 1999, Comunicacign
131/96 (Nigeria), Decision de 7 de mayo de 2001, Comunicacidn 218/98 (Nigeria); entre otras).

Fundamento 134 de la STC 0017-2003-AVTC, seguido por fundamenio 36 de Ta STC 0012-2006-PL'TC ¥
fundamento 86 de la STC 0002-2008-PU/TC. De esta forma esta estipulado el articulo IT del Titulo Preliminar def
Codigo Penal Militar Policial, Hnea seguida por la Corte IDH (fundamento 272 de la Sentencia de! Caso Radilla
Pacheco), v también ef Comité¢ de Dercchos Humanos de NNUU (parrafo |5 de las Observaciones v
Recomendaciones a Uzbekistdn, CCPRACO/7H/UZB, de 26 abril de 200!, reilerando comentarios precedentes a
Polonia, a Camertn, 1 Chile, a Marruecos, a Siria, a Kuwail. a Federacion de Rusia y a Eslovaquia).

Pérrafo 112 de ta Sentencia de 1a Corle [DH del 18 de agosto de 2000 (Fondo), Caso Cantoral Benavides ¢. Perd,
C-69; y, parrafo 128 del Caso Castillo Petruzz.

Parrafo 111 de la Sentencia en el Caso Uson Ramirez,
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.,,__80':""“'_Sobre el enjuiciamienty de personas distintas a personal castrense, la- Corte IDH
ha establecido que “la jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles
que carecen de funciones militares y que por elio no pueden incurrir en conductas
contrarias a deberes funcionales de este caracter”

B.2.b.2 Elemento funcional

81. La conducta tipica debe originarse en un acte del servicio o con ocasién de €l

X, infraccion que debe revestir merta gravedad y justificar el emplec de una

! conminacién y una sancion penal’. Los tribunales militares solo estan habilitados,

‘ ergo, para juzgar de los asuntos consntuuvos de infracciones cometidas por el

sujeto activo en ejercicio de sus funciones®. Se requerira que la funcién o servicio

\ en el cumplimiento del cual se cometio el delito sea en si misma una actuacién

1 legitima enmarcada en las funciones encargadas por la Constitucién o las leyes a
las FFAA o alaPNP

82. Asimismo, es preciso que exista una relacion normativa entre la actividad del
policia o militar -funcién encomendada- y la comision del delito. Con esto se
quiere decir que el delito de funcidn debe ser entendido como el quebrantamiento
de un deber institucional que forma parte del rol juridico que corresponde
desarrollar a militares y policias en la sociedad. Asi, para que un delito sea de
competencia penal militar policial debe existir un vinculo claro de origen entre €l

' y la actividad del servicio; esto es, el hecho punible debe surgir como un abuso de

poder -0 una extralimitacién- ocurrido en el marco de una actividad ligada

directamente a una funcion propia del cuerpo armado.

inexistencia de este nexo funcional para la habilitacién de la jurisdiccion penal
“militar policial implicaria que la garantia de los bienes juridicos més relevantes
para la vida social en el Estado constitucional y democrético de Derecho no

encontrarian tutela efectiva en la justicia ordinaria’.

En el case nacional, se requiere que el sujeto activo infrinja un deber que le
corresponde en virtud de su estatus de militar o policia. Es decir, que se trate de la
infraccién de una obligacién funcional, por la cual el efectivo estaba constrefiido a
mantener ¢ a realizar o no realizar un comportamiento a favor de la satistaccién

Parrafo 128 de la Sentencia en cl Caso Castillo Petruzzi.

Fundamento 134 de la STC 0017-2003-Al/TC, seguide por fundamento 36 de la STC 0012-2006-PL/TC,
fundamento 86 de la STC 0002-2008-PI/TC; también igual en el articulo II del Tilulo Preliminar del Codigo
Penal Miiitar Policial.

Parrafo 9 de las Observaciones v Recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de NNUU a Egipto,
CCPR/C/79/Add.23, de 9 de agosto de 1993.

Sentencia del Tribunal Constitucional boliviano 0664/2004-R, de 6 de mayo de 2004, Expediente 2004-08469-
17-RAC.
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~de Un interés considerado como altamente valioso por el legislador para la
vigencia de la institucién a la cual se halla vinculado®.

{85 En la legislacién interna, se considera que la funcién militar policial, abarca aquel
i “conjunto de tareas que se realizan en tiempo de paz, o durante el régimen de
excepeion o conflicto armado, en cumplimiento de la Constitucidén Politica del
\ Perti, las leyes y los reglamentos correspondientes™, precisdndose ademds que “el
ejercicio regular de la funcién militar o policial, durante operaciones o acciones
militares o policiales, no genera responsabilidad penal, sin perjuicio de las
\ investigaciones institucionales a que haya lugar’!!. Esto quiere decir que dentro
de dicho concepto debe incluirse

[...] el ejercicio regular en aquellas tareas, actividades, acciones u operaciones que les
corresponde realizar a 10s miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en
acto, consecuencia 0 con ocasion del servicio, en razon a las finalidades que la Constitucidn
y la ley dispone para estas instituciones*.

B.2.b.3 Elemento objetivo

6. Este ultimo elemento descansa en el bien juridico tutelado por cada uno de los
tipos penales de delito de funcion.

Bien juridico castrense

87. EIl Tribunal Constitucional considera que, desde una perspectiva politico-criminal
compatible con la Constitucion, deben entenderse como bienes juridico-penales a
todas las circunstancias y finalidades que son necesarias para el libre desarrollo
individuo, la realizacién de sus derechos fundamentales y el funcionamiento
de/un sistema estatal edificado sobre esa finalidad'®. Razén por la cual la tutela
ecializada de bienes juridicos propios de las FFAA y la PNP no puede ser
contraria a tal premisa bésica, esto es, la proteccidn, a través del derecho penal
comun, de las circunstancias y finalidades indispensables para el desarrollo de la
persona humana en la sociedad.

En coherencia con los elementales principios de lesividad y #ltima ratio,
consustanciales al derecho penal del Estado constitucional y democratico de
Derecho, por tanto, aplicables también al derecho penal militar policial, el delito
de funcién debe implicar la lesion o puesta en peligro de un bien juridico

10

Tal como fue fijado en el fundamento 134 de la STC 0017-2003-A1TC, seguido en fundamento 36 de la STC
0012-2006-PVTC.
Articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley 29182,

12

©  Articulo 11 de la Resolucién Administrativa 126-201 1-FMP/TSMP/SG.
Roxin, Claus. “El concepto de bien-juridico como elemento de critica legistativa semetido a examen”. RECPC
15-01 (2013) - http:Yerimingtugr.es/recpe/15/rcepe 1 3-01 pdf)
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lWr un vinculo directo con las funciones constitucionales
asignadas a la fuerzyx publica’®. Debe ser, entonces, un ilicito cuya magnitud
suponga un grave atentado contra un bien juridico propio, particular y relevante

para la existencia, organizacién, operatividad y cumplimiento de los fines de las
instituciones castrenses'®.

La centralidad del bien juridico, en el concepto del delito de funcién, se sustenta
en que aquel es el criterio de legitimacion material sobre el cual se autorizan las
competencias especializadas de los tribunales castrenses. Asi, los pardmetros
indicados en las STC 00454-2006-HC/TC, 00002-2008-AI/TC y 00001-2009-
AITC delimitaron los alcances del delito de funcidn y afirmaron que,
enunciativamente, este tipo de delitos se refiere a atentados contra bienes juridicos
que afecten ¢ pongan en riesgo:

a. La existencia de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,

b. la organizacién de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

¢. la operatividad de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional,

d. las funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;

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

f. la seguridad del estado; y

_'\)/7 g. la disciplina de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.

Principios castrenses: sustrato de los bienes juridicos castrenses

El Comité de Derechos Humanos ha recomendado limitar “la competencia de los
tribunales militares a las cuestiones internas de disciplina y asuntos anilogos”
(parrafo 18 de las Observaciones y Recomendaciones a Colombia, de 5 de mayo
de 1997 (reiterd lo requerido en 1992, CCPR/C/79/Add.2). Cuestiones internas de
tal indole, a juicio del Tribunal Constitucional, son la unidad, la jerarquia, la
subordinacién, el orden, la disciplina, la accidon u operacion militar, entre otros, al
encontrarse vinculados a coneretos bienes juridicos castrenses' .

Sentencia de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, Comp. 13/22-2003, Conscjo Supremo de
Justicia Militar, 2° Juzgado Penal, Puno, del 27 de agosto de 2003,

Sentcnela C-878/00 de la Corte Constitucional eolombiana.

Fundamento 134 de la STC 0017-2003-AVTC, seguido por fundamento 36 de la STC 0012-2006-PITC,
{undamento 86 de 1a STC 0002-2008-PI'TC.

Fundamento 83 de la STC 0023-2003-AKTC.
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91 _‘_,_,.....Ré”s./ulta,m\villida la inclusidn de la disciplina en el Cédigo Militar Policial
i7" como un principio>castrense, puesto que esta es entendida como el conjunto de

deberes que imponen al militar y al policia su permanencia en el servicio, el
acatamiento y observancia fiel del orden establecido y preceptos que la
reglamentan'®. Sobre ella deben sustentarse gran parte de los bienes juridicos que
sean protegidos a través de los delitos de funcién.

\ 92. Otros principios esenciales para la actuacién de los efectivos militares y

\ policiales, cuya vulneracién puede fundamentar la tipificacién de un delito de
funcién, estan validamente reconocidos por el Codigo Penal Militar Policial. Tal
estatuto corresponde a la subordinacion; entendida, esta Gltima, como el ejercicio
de autoridad del superior sobre el inferior en grado, en el marco de la estructura
organica de las FFAA y la PNP, a partir de la cual se configura el respeto,
obediencia, acatamiento y colaboracion relativo a cada grado mulitar o policial'”.
Asimismo, estd el mando, entendido como el privilegio y la obligacién de dar
érdenes, ligado al ejercicio de la autoridad sobre los subordinados™.

El Decreto Legislativo N.° 1094 ha reconocido también a la defensa nacional
como un principio esencial militar®*’ sobre el cual la Constitucion ha consagrado lo
siguiente:

El Estado garantiza la seguridad de la Nacion mediante el Sistema de Defensa Nacional. La
Defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla en los dmbitos interno v externo

(.17

re este particular, el Tribunal Constitucional ha establecido que el fin de las
attividades de defensa interna es garantizar el desarrollo econdémico y social del
pais, impedir agresiones en el interior del territorio, viabilizar el normal desarrollo
de la vida vy accién del Estado, garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales® velar por la preservacién de un orden politico y legitimara los
poderes piblicos a través de los principios democraticos®".

Asimismo se ha reafirmado que la defensa nacional es integral y permanente,
caracteristicas que segun la STC 0017-2003-AI/TC invelucran un conjunto de
acciones que permiten la subsistencia del Estado. Aqui se incluyen su integridad,
unidad vy facultad de actuar con autonomia en lo interno, y libre de subordinacién

Articulo X1V .a del Titulo Preliminar.

¥ Articulo XIV.b de! Titulo Preliminar,

Articulo XIV.¢ del Titulo Preliminar.

Articulo X1V.d def Titulo Preliminar def Codigo Penal Militar.
2 Articulo 163.

Reiterado en fundamento 14 de la STC 0002-2008-PI/TC.
 Fundamento 2 de Ja STC 0005-2001-A1/TC,



if'

i
J
4
e

97.

98.

Exp. N.e00022-2011-PI/TC
P Lina
MAS DE 3,000 CIUDADANOS

{ como la posibilidad que el proceso de desarrolio se realice en las
mejores condicion

Ahora bien, se debe precisar que la defensa nacional no es Unicamente un
principio militar policial; puesto que de ella participan todos los miembros de la
Nacidn. Si bien entre ellos las FFAA y la PNP juegan un rol trascendental, esto no
significa que dicho sistema se circunscriba a las decisiones estatales relacionadas
con précticas castrenses; siendo, entonces, ¢l desempefio militar o policial solo
una de sus facetas®. En tal sentido, la defensa nacional, como principio castrense,
debe ser interpretada como un valor que exige la proteccion de intereses
especializados y limitados a las funciones que la Constitucion y las leyes asignan
alasFFAAvyla PNP?62728,

Por razones similares a las ya expuestas respecto a la defensa nacional, tampoco
resulta precisa la interpretacion que hace el articulo XIV.e del Titulo Preliminar
del Decreto Legislativo N, © 1094 del asi denominado “principio de subordinacion
al poder constitucional”’; puesto que el deber de respetar el orden constitucional es
un deber general que corresponde a toda persona en calidad de ciudadano del
Estado constitucional y democratico de Derecho. En tal sentido, cuando el
precitado dispositivo legal expresa que “el delito de funcidn previene y sanciona
todo acto de un militar o policia que atente contra el orden constitucional”, tal
afirmacion debe entenderse como limitada a los ilicitos que retinan las
caracteristicas del delito de funcion.

En consecuencia, en 1o que aqui importa, para la interpretacion del los tipos de
delitos de funcién se deberd tener en cuenta la vinculacion de la conducta
prohjbida con los principios castrenses de disciplina, subordinacion, mando,
obediencia, defensa y seguridad, incorporados en el Titulo Preliminar del Decreto
gislativo N. ° 1094. Se requiere, en general, que la conducta prohibida en el tipo
de delito de funcién suponga preponderaniemente una afectacion a la funcion
asignada a las FFAA y a la PNP.

Son dos los grupos en los que se dividen los ilicitos que validamente configuran
delitos de funcién. El primero es el de los delitos de funcidn stricto sensu, que
protege exclusivamente bienes juridicos del 4mbito militar o policial. El segundo
agrupa a los delitos de funcion lato semsu, referido a tipos pluriofensivos -

25
28

28

Fundamento 31.

Pérrato 51 de la Sentencia de la Corte IDH del 6 de diciembre de 2001 {Fondo), Caso Las Palmeras ¢. Colombia,
C-90.

Articuto 165 de la Constitucion.

Articulo 166 de la Constitucidn.
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--supuestos-delictivos que implican la lesién simultanea de més de un bien jurfdico-

.....

~{ue atentan continbienes juridico-penales castrenses y comunes.

Frente al segundo grupo de ilicitos, una correcta técnica de tipificacién por parte
del legislador determina un tipe de delito de funcién siempre y cuando el bien
juridico afectado sea uno castrense. Entonces, no todo delito a causa de su de
naturaleza pluriofensiva debe ser excluido de la condicion de delito de funcién®.
No obstante, resultard ilegitima la sancion a través del delito de funcidn de
conductas cuyo injusto reside en la lesién o puesta en peligro de bienes juridico-

penales comunes’". Ello supone, ademas, no favorecer casos de non bis in idem.

Por tanto, de la naturaleza restrictiva y excepcional de la justicia castrense, se
deriva también que en los supuestos de duda sobre la tipificacion o la aplicacion
de los delitos de funcidn, tal dilema debe resolverse a favor de consagrar la
conducta en la legislacién penal ordinaria’’. Es decir, como enfatiza la Defensoria
del Pueblo, se legitima el hecho de que la justicia ordinaria sea siempre la

atrayente respecto de la justicia castrense™.

Corresponde, entonces, en caso de ambigiiedad sobre Ja relacion funcional entre el
hecho punible v la actividad que cumplia ¢l miembro de las FFAA o laPNP, a la
justicia ordinaria, la investigacién y juzgamiento de los delitos comunes en que se
hubiese incurrido®. Es asi que tiene sentido que sea la Corte Suprema de Justicia
quien se encargue de dirimir una contienda de competencia entre la jurisdiccién
militar policial y la jurisdiccidn comun™.

Por ello, resulta claro que el parametro de contro] a utilizarse para evaluar la
constitucionalidad de las disposiciones impugnadas en el presente proceso es ¢l

@ Fundamento 4 de la STC 1154-2002-HC/TC.
* Fundamento 5 de la STC 1294-2007-PHC/TC.
31 Fundamento 38.a de la STC 0012-2006-PI'TC.
2 Informe Defensorial 66, de 2003.

Sentencia C-878/00 de la Corte Constitucional colombiana.
Articulo 180 del Cddigo Penal Militar Policial.
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jurisprudenciade este Tribunal.

estaTalW atticulo 173 de la Constitucién, interpretado segin la

. Como se ha adelantado, los cuestionamientos por vicios de inconstitucionalidad

sobre el CBdigo Penal Militar Policial (Decreto Legislativo N. ° 1094) estan
referidos a la incorporacidén de determinados tipos penales que en el fondo —
alegan los demandantes- no calificarian como delitos de funcién. Existe, pues,
respecto de un grupo de ellos va una sentencia de inconstitucionalidad estimativa.

Sobre la base de los elementos tedricos hasta aqui desarrollados, corresponde, en
lo que sigue, examinar la constitucionalidad de cada uno de los dispositivos
penales denunciados por los accionantes.

B.3 EXAMEN DE LOS DELITOS PREVISTOS EN EL CODIGO PENAL MILITAR POLICIAL

105.

106.

108.

En adelante el Tribunal Constitucional se avocara a examinar las impugnaciones
dirigidas contra el catilogo de tipos penales del Decreto Legislativo N. ° 1094,
Codigo Penal Militar Policial. Esta labor se desarrollard en estricta aplicacion de
los elementos tedricos respecto a los efectos de la cosa juzgada (Seccion B.1) y al
concepto del delito de funcion (Seccién B.2) desarrollados supra.

Se podra apreciar que la constitucionalidad de los tipos delictivos de la ley penal
privativa ha sido cuestionada en funcién de la existencia de un pronunciamiento
estimativo previo de este Tribunal (STC 0012-2006-PI/'TC) sobre la
inconstitucionalidad de parte del Decreto Legislativo N.° 961, cuyo contenido
rmativo, se ha alegado, resultaria ser similar al del Decreto Legislativo N.°
94. Situacion de la que se seguiria la configuracion de un supuesto de cosa
pazgada.

. Este Tribunal debe anotar que, si bien es cierto que los tipos penales ahora

impugnados ostentan un nomen furis idéntico al que precedia a las normas penales
expulsadas del ordenamiento juridico en virtud de la sentencia precitada, en todos
los casos la redaccidn de las disposiciones penales en el Decreto Legislativo N.°
1094 ha sido variada. Ello implica para los tipos penales en cuestién no solo una
nueva descripcion de la conducta prohibida sino, fundamentalmente, la
posibilidad de una renovada semantica normativa, que deberd ser analizada caso
por caso.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene hacer la siguiente observacién general,
valida para la redaccion de la mayoria de tipos penales: ahora se establece que
estos delitos se configuran en el contexto de los “estados de excepeién y cuando
las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno”, mientras que los
declarados inconstitucionales exigian la existencia de “un conflicto armado
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(j’ -----""mtmmacional”. Tal variacion resulta, sin embargo, irrelevante;
e o puesto que, todos estos son supuestos legitimos de actuacién de las FFAA y la

PNP y porque, ademas, el estado de excepcion puede comc1d1r con un CAl o un
CANI (Vid. Seccion C.2 infra).

|

109. A lo anterior debe sumarse que, a juicio de este Tribumal, las razones que
! sustentaran la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los dispositivos
impugnados deben extraerse del andlisis de la conducta prohibida y de su relacién
con el bien juridico tutelado en cada caso. Entonces, a continuacion, se analizard
cada una de las normas impugnadas. Para tal fin se respetard el orden de
exposiciéon siguiente: a. Delitos contra la Seguridad Interna; b. Delitos de
Inconducta Funcional durante Conflictos Armados; ¢. Delitos contra las Personas
protegidas por el Derecho Internacional Humanitario; d. Delitos de Empleo de
Métodos y Medios Prohibidos en la Conduccion de Hostilidades; e. Delitos contra
Operaciones Humanitarias y Emblemas; f. Delitos de Violacién al Deber Militar
Policial; Ejercicio de Grado, Mando o Posicién en el Servicio Militar Policial; y g.
Delitos contra la Fidelidad a la Funcion Militar Policial.

B.3.a. Delitos contra la Seguridad Inferna

Este es el primer grupo de delitos del Codigo Penal Militar Policial. Incluye ocho
tipos penales impugnados, incorporados en el capitulo II del Titulo I: rebelidn
militar policial (articulo 60), sedicién (articulo 62), motin (articulo 63), negativa
del militar o del policia a evitar rebelién, sedicion o motin (articulo 64),
colaboracién con organizacion ilegal (articulo 65), falsa alarma (articulo 66),
derrotismo (articulo 67) y conspiracion del personal militar policial (articulo 68).

.3.a.1 Rebelion
El articulo 60 del Decreto Legislativo N.° 1094°° a la letra sefiala lo siguiente:

Articulo 60.- Comete delito de rebelidn y serd sancionado con pena privativa de libertad no
menor de quince ni mayor de veinticinco afios y con la accesoria de inhabilitacion, el
militar o el policia que se levante en armas y en grupo para: 1. Aislar una parte del territorio
de la Repiblica; 2. Alterar o afectar el régimen constitucional; 3. Sustraer de la obediencia
del orden constitucional a un grupo o parte de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional; 4. Impedir la formacién, funcionamiento o renovacién de instituciones
fundamentales del Estado. Si realiza dichas conductas empleando las armas que fa Nacion
le confid para su defensa, la pena privativa de libertad serd no menor de veinte aflos.

** Tenor similar al de los delitos de rebelion en liempo de guerra (articulo 79 de fa Ley Orpanica 13/1985, Cédigo

Penal Militar espafiol} ¥ de rebelion militar (articulo 218 del Codigo de Justicia Militar mexicano.
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1 \ 112 Se’ﬁa alega a violacién de la cosa juzgada porque el articulo 68 del Decreto
' Legislativo N.° 961 fue declarado inconstitucional®’. Es preciso, entonces,
contrastar los contenidos normativos de ambos dispositivos legales entre si.

113. Ambos articulos coinciden explicitamente en uno de los supuestos previstos
(“Impedir la formacioén, funcionamiento o renovacién de las instituciones
fundamentales del Estado”). No obstante, cambia de “personal militar policial” a
“el militar o el policia®, de “en forma colectiva” a “en grupo”, de “se alza en
armas” a “se levante en armas”, de “alterar o suprimir el régimen constitucional” a
“alterar o afectar ¢l régimen constitucional”, de “separar una parte del territorio de
la Repiblica” a “aislar una parte del territorio de la Repiblica™, de “sustraer a la
obediencia del Gobierno” a “sustraer de la obediencia del orden censtitucional” y
de “aun grupo, fuerza o parte de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional” a “a un
grupo o parte de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional”.

| La disposicion enjuiciada incluye una modalidad agravante -la realizacion de las

conductas mediante empleo de las armas que la nacién le confié para su defensa-

que no se encontraba con anterioridad y se ha variado la escala de penas aplicable.

I Mis alld de las diferencias en la redaccién de los supuestos que definen la

f \  conducta prohibida en las normas mencionadas, ninguna es relevante para la
conceptualizacion del bien juridico tutelado.

114. Este Tribunal recuerda que declard la existencia de vicio de inconstitucionalidad
toda vez que el elemento base del delito de rebelidén, como es e} alzamiento o
levantamiento armado por parte de militares o policias, busca tutelar el régimen
constitucional, y se mantiene en ambos dispositivos. En tal sentido, se persigue
garantlzar el orden constitucional y la integridad del Estado democratico,
I iendo los alzamientos armados que pueden ser Hevados a cabo individual o
coleCtivamente, por civiles o militares, y siempre que persigan “variar la forma de
. erno”, “deponer al gobierno legalmente constituido” ¢ “suprimir o modificar
el régimen constitucional”.

115. Si bien se alegd que la ratio del articulo 60 del Codigo Penal Militar Policial solo
persigue la represion de la conducta de aquellos funcionarios puiblicos a quienes el
Estado encomendd su defensa y acaban volviéndose contra €l, tal argumento
resulta inaceptable; puesto que el deber de fidelidad al orden constitucional
legitimo, es un deber fundamental que vincula a todo ciudadano frente al Estado

38 »Comete delito de rchelisn cl personal militar policial, que en forinia colectiva, sc alza cn armas para: 1. Alterar o
suprimir el régimen constitucional; 2. Impedir Ia formacitn, funcionamiento o rcnovacion de las inslituciones
fundameniaics del Estado; 3. Separar una parte del territorio de la Repiblica; 4. Sustraer a la obediencia del
Gobicrno a un grupo, fuerza o parte de las Fuerzas Armadas ¢ Policia Nacional. Serd reprimido con pena
privativa de libertad de cinco a quince afios, con la pena accesoria de inhabilitacién™

Fundamentos 36 a 38 de Ja STC 0012-2006-PI/TC.

37
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_~~Tonstitucional y democrético de Derecho, independientemente de si cumple o no

la funcién de militar o policial.

116. Ahora bien, es cierto gue los miembros de las FFAA tienen el deber de garantizar

la independencia, la soberania y la integridad territorial, mieniras que los
servidores de la PNP, por su parte, deben mantener, garantizar y restablecer el
orden interno’®. Sin embargo, la subordinacién de todo militar ¢ policia, no solo
respecto de sus superiores, sino del poder constitucional en su conjunto resulta un
deber general inexcusable®.

117. De otro lado, se ha argumentado que el caracter particular del injusto de la

rebelién militar policial reside en que “solo las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional pueden poseer y usar armas de guerra™. Sin embargo, pese a esta
posicién privilegiada, al igual que el resto de los ciudadanos, las FFAA y la PNP
ejercen funciones bajo limites que la Constitucion ha consagrado, segin los cuales
“el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones vy responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen.
Ninguna persona, organizacién, Fuerza Armada, Policia Naciopal o sector de la
poblaciénmpuede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelion o
sediciéon™ .

118. Por ello, reconocer un delito de rebelién para policias y milifares, distinto del

[ =

s
119, De

aplicable al resto de ciudadanos, implicaria afirmar que policias y militares tienen
un deber de diferente intensidad respecto de la fidelidad al orden constitucional;
cuando en realidad la Constitucidén consagra tal deber como uno que corresponde
a todo ciudadane en pie de igualdad. Sostener la tesis contraria lesionaria el
principio de igualdad*?.

0, a juicio de este Tribunal, el bien juridico establecido en el articulo 60
ecreto Legislativo N. © 1094 no puede considerarse como propio de las
fyerzas castrenses, sino que su proteccion corresponde a la legislacién penal
comun. Tarea de la cual se encarga el articulo 346 del Cédigo Penal, recogido en
el titulo referido a los delitos contra los poderes del Estado y el orden
constitucional®.

38
39
48
4t
42
43

Articulos 165 y 166 de la Constilucidn.

Articulo 169 de la Constitacién.

Articulo 175 de la Constitucion.

Articulg 45.

Articulo 2.2 de la Constitucion.

“[l que se alza en armas para variar la forma de gobicrno, deponer al gobicmno legalmente constituido o suprimir
o modificar el régimen constitucional, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
veinte afios”.
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120 Ademam\penal cuestionado incorpora como agravante el hecho de que el

sujeto activo realice la accién, empleando las armas “que la Nacion le confié para
su defensa”™. Sobre el particular basta afirmar que el sentido noermativo de la
agravante se completa con cualquiera de los supuestos del tipo base. Y esto es asi

- porque lo que se sanciona no es el uso indebido de las armas, sino la rebelién.
Razén por la cual resulta innecesario abonar mas razones para pronunciarse sobre
su constitucionalidad.

Con pleno respeto de la autoridad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC, el
Tribunal Constitucional declara que el articulo 60 del Decreto Legislativo N. °
1094 que sanciona el delito de rebelion militar policial es inconstitucional.

B.3.a.2 Sedicidn

El articulo 62 del Decreto Legislativo N.° 1094** presenta el siguiente tenor
literal:

Articulo 62.- El militar o ¢l policia que en grupo se levante en armas para impedir el
cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o sancién, incumplir una orden del servicio,
deponer a la autoridad legitiina, bajo cuyes ordenes se encuentren, impedir el ejercicio de
sus funciones, o participar en algin acto de alteracion del orden pliblico, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios, con la accesoria de
inhabilitacién. Si para realizar tales actos emplea las armas que la Nacién le confio para su
defensa, la pena privativa de libertad serd no menor de quince afios.

que el articulo 70 del Decreto Legislativo N.° 96145 Jue regulaba el antiguo
eHlo de rebelion fue declarado inconstitucional en parte*® también se ha alegado

violacion de la cosa juzgada, siendo necesaria la comparacion de los dos
dispositivos invelucrados.

124. Si bien varia la escala de penas aplicable, ambos coinciden en algunos de los
supuestos previstos (“inipedir el cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o
sancion; incumplir una orden del servicio; o participar en algin acto de alteracion
del orden pablico™). Por otro lado, se ha reprimido la conducta del militar o
policia que, en grupo “se levante en armas”, y se ha establecido que se configura
el delito cuando se “tomen las armas, en forma colectiva”.

I
|
|
f
['»

44 . .. i . , R
Tal como se establece en ¢l pais también estd reconocidos, en dereche comparado, a través de los tipos penales de

seditious offences (apartado 82 del Cédigo de Servicio de Disciplina canadiense), de sedicidn militar (articulo 91
de Ia Ley Organica 13/1985, Codign Penal Militar cspafol y articulo 224 del Codigo de Justicia Militar
mexicano} v de attivitd sediziosa (articulo 182 del Cddigo Penal Militar de Pax italiano}.

“Comele delilo de sedicion el militar o policla que tome las armas, en forma colectiva, para: 1} Impedir el
cumplimicnto de alguna norma legal, sentencia o sancidn; 2) Incumplir una orden del servicio; 3} Deponer a la
autoridad, bajo cuyas ordenes se encueniren o impedir ¢l ejercicio de sus funciones; 4) Participar en algin acto de
alteracion del orden piblico. Serd reprimido con pena privativa de libertad de tres a diez afios, con la pena
accesoria de inhabilitacion™.

% Fundamento 58 de la STC 0012-2006-PI/TC.
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) __,P'al‘:’i'"‘é:l“’am't\lﬂo impugnado el levantamiento en armas que resulta punible ya no

sera, como el el caso anterior, el de un mero “colectivo” sino el de un “grupo”. La
disposicion cuestionada sefiala como uno de los actos constitutivos de sedicion el
de “deponer a la autoridad legitima”, figura diferente a la presentada con
anterioridad, que no requeria que la autoridad concernida resultara “legitima”.

La disposicion enjuiciada incluye también una modalidad agravante -la
realizacion de las conductas empleando las armas que la nacion le confié para su
defensa-, que no se encontraba regulada en el pasado. Los cambios no son
relevantes como para que este Tribunal los entienda como sustancialmente
diferentes.

Ante todo, cabe precisar que la descripcion tipica contenida en el delito de
sedicion presenta cinco supuestos diferenciados:

(i) Levantarse en armas para impedir el cumplimiento de alguna norma
legal, sentencia o sancidn;

(ii} levantarse en armas para incumplir una orden del servicio;

levantarse en armas para deponer a la autoridad legitima, bajo cuyas
ordenes se encuentren,

levantarse en armas para impedir el ejercicio de las funciones a la
autoridad legitima, bajo cuyas o6rdenes se encuentren,

levantarse en armas para participar en algun acto de alteracion del
orden publico.

126. Respecto del supuesto (i), cabe recordar que, en su momento, este Tribunal

establecié que el articulo 70.1 del Decreto Legislativo N. ° 961, referido a
“impedir el cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o sancion”, tutelaba el
régimen constitucional; y, por tanto, incurria en vicio de inconstitucionalidad al no
calificar como delito de funcién. Inclusive, sanciona la misma conducta que ya se
hallaba prohibida por la legislacion penal comun, a través del articulo 347 del
Codigo Penal®’. Tales razones siguen hoy siendo validas para que el Tribunal
Constitucional reafirme la inconstitucionalidad del texto que ahora se ha
reproducido en el articulo 62 de Cédigo Penal Militar.

47 “El que, sin desconocer al gobierno legalmente constituido, sc alza en armas para impedir que la autoridad ejerza
libremente sus funciones o para cvitar ¢l cumplimiento de las teves o resoluciones o impedir las elecciones
generales, parlamentarias, regionales o locales, serd rcprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco
ni mayor de diez afos”,
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Sobre mﬂo (ii), este Tribunal confirmé la constitucionalidad solo de un
extremo del articulo 70.2 del Decreto Legislativo N. ° 961. Se juzgé que tal inciso,
referido a “incumplir una orden del servicio”, protegia bienes juridicos
estrictamente castrenses, como de hecho lo son el orden y la disciplina en el
accionar de las FFAA y PNP. Razon por la cual se considerd que tal extremo no
resultaba inconstitucional “siempre y cuando se entienda, conforme al amcu]o 173
de la Constitucion, que quien dicta la orden sea una autoridad militar™

Ahora bien, en vista de que un extreme del articulo 62 del Decreto Legislativo N.
° 1094 reproduce el mismo contenido normative, basta reiterar lo expuesto supra
en el sentido de que, si bien se trataria de dos disposiciones legales distintas, hay
una misma norma que no perdi¢ vigencia. Dado que el parametro de
constitucionalidad del delito de funcién no ha variado®, han concurrido los tres
requisitos de la cosa juzgada; y, en consecuencia, ha operado la sustraccidn de la
materia. Por ello, el Tribunal Constitucional declara la improcedente la demanda
en el extremo referido a la sedicidn contra una “orden de servicio™.

En relacion con los supuestos (iii) y (iv), cabe precisar que este Tribunal no se
pronuncié sobre la inconstitucionalidad del articulo 70.3 del Decreto Legislativo
N. ° 961, que reprimia el “depener a la autoridad, bajo cuyas ordenes se
encuentren” o “impedir el ejercicio de sus funciones”, enunciados normativos
reiterados en el articulo 62 ahora impugnado -permutada la expresion “autoridad™
por “autoridad legitima”-.

respecto, este Tribunal considera que las auforidades a las que se hace

] refrencia incluyen a miembros del Poder Ejecutivo, como el Presidente de la

epublica -siempre que no se busque deponer su autoridad- y los ministros de
" Defensa y del Interior, asi como los mandos militares y policiales de niveles alto y
medio. En este sentido, las dos modalidades del tipe de sedicidon protegen
preponderantemente el orden constitucional y la estructura funcional de los
Organos del Estado, y las relaciones entre estos v los ciudadanos, bien juridico no
propic de las FFAA o la PNP. Entonces, por razones similares a las ya expuestas
con relacion al delito de rebelion, este extremo del delite de sedicién no puede ser
calificado como delito de ‘funclon50

Respecto al supuesto (v), este Tribunal considera que se encuentra obligado a
pronunciarse sobre el fondo; puesto que, el similar contenido del articule 70 del
Decreto Legislativo N. ° 961 fue declarado inconstitucional. Mas alla de la
generalidad con que se halla redactada la parte en cuestion del articulo 62, resulta

a3
49

fun

Jun

damento 59 de la STC 0012-2006-PI/TC.

Es exaclamenle igual al utilizado ¢n la STC 0017-2003-ALTC, reiterado en la STC 0012-2006-PI/TC.

damento 58 de la STC 0012-2006-PL/TC.
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"~ evidente due la accién tipica de “levantarse en armas” para “participar en algin
acto de altetacidén del orden publico” lesiona un bien juridice comin como la
seguridad publica, y se podria afectar la propiedad privada, medios de transporte,
vias de comunicacion, servicios publicos, etc. Por ello, este extremo del delito de
sedicién no puede ser calificado como delito de funcion

3{ 132. Finalmente, v al igual que en el delito de rebelién, se advierte que el enunciado
\ normativo que contiene el delito de sedicion también incorpora como agravante el
- hecho de que los actos descritos se lleven a cabo empleando las armas “que la
Nacién le confié [a militares y policfas] para su defensa”. En ese sentido, a juicio
\ de este Tribunal, esta agravante resulta constitucionalmente valida; puesto que no
sanciona el recurso a las armas, yva constitutiva de la sedicién, sino Unicamente el
mayor injusto que supone el uso de armas que han sido confiadas por el Estado.
Como es logico, tal agravante resulta aplicable solo respecto del supuesto (ii)
referido a la sedicion para “incumplir una orden de servicio”

1§3. Por todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional la
expresion “deponer a la autoridad, bajo cuyas drdenes se encuentren, impedir el
ejercicio de sus funciones™; y con respeto de la calidad de cosa juzgada de la STC
0012-2006-PI/TC, reafirma la inconstitucionalidad de la expresién “impedir el
cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o sancién™ y “o participar en algin
acto de alteracién del orden publico”. En consecuencia, subsiste el articulo 62 del
Decreto Legislativo N.° 1094 de la siguiente forma:

.._\/—/?ticuio 62.- El militar o el policia que en grupo se levante en armas para incumplir una
rden de! servicio, serd reprinido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor
de quince afios, con la accesoria de inhabilitacion. Si para realizar 1ales actos emplea las
armas que la Nacién le confid para su defensa, la pena privativa de libertad sera no menor
de quince afios.

[ B.3.a.3 Motin

134. El impugnado articulo 63 del Decreto Legislativo N.° 1094°" literalmente
preceptia que:

Articulo 63.- Comete delito de motin el militar o el policia, que en grupo: 1. Se resiste o se
niega a cumplir una orden del servicio. 2. Exige la entrega de sueldos, raciones, bienes o
recursos o efectia cualquier reclamacion. 3. Ocupa indebidamente una instalacién, medio
de transporte o lugar sujeto a autoridad militar o policial en detrimento de una orden
superior o de la disciplina. Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios, con la accesoria de inhabilitacién.

5l

Regulado de forma siinilar a los tipos de apunutinamento (articulo 175 del Codigo Penal Militar de Paz italiano),
de mutiny (apartado 79 del Cddigo de Servicio de Disciplina canadiense), ¥ de motim (arlicuio 149 del Codigo
Penal Militar brasilefio).
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135 En vista el articulo 71 del Decreto Legislativo N. © 961°%, que también
regulaba el delite de motin, fue confirmado en su constitucionalidad a través de la
STC 0012-2006-PI/TC *, se ha alegado la violacién de la cosa juzgada, siendo
necesario comparar ambos dispositivos,

H

136. El cambio mds importante radica en que el articulo cuestionado establece que el
delito de motin se configura mediante la realizacién de actos “en grupo”, mientras
que el anterior establecia que el delito se configuraba “en forma tumultuaria”.
Ademds, se ha variado el marco punitive aplicable e incluido la pena accesoria de
inhabilitacién. Salta a la vista que el articulo 63, cuya constitucionalidad ha sido
cuestionada, presenta un contenido bastante similar al del antiguo articulo 71.

En efecto, si bien se establece que el comportamiento ilicito se debe producir “en
grupo” y no como anteriormente se establecia “en forma tumultuaria”, tal hecho
no lo convierte en sustancialmente diferente, pues las dos disposiciones legales se
refieren a un comportamiento colectivo de incumplir una orden de servicio o
realizar determinadas reclamaciones.

137. Conviene comenzar el analisis por los incisos 1 y 3. Sobre el inciso 1 resultan
validos los argumentos que se han expresado supra Trespecto a la
constitucionalidad del delito de sedicion cuando se ejecuta contra una orden de
servicio. También en el tipo de motin la “orden de servicio” circunscribe el interés
lesionado al dmbito de militar o policial. Respecto del inciso 3, la referencia a una
“orden superior o de la disciplina” cumple sin duda el mismo papel. Si a lo

~qfilcMor se suma que para la configuracion del delito se exige que el sujeto activo

ice la accién como parte de un grupo, resulta razonable afirmar que el delito

e motin sanciona un atentado contra bienes juridicos de naturaleza castrense

comeo son la subordinacién y disciplina.

8. Con relacion al inciso 2, se debe afirmar que este sanciona el acto de “exigir” la
“entrega de sueldos, raciones, bienes o recursos o efectiza cualquier reclamacion”.
Si bien la amplitud con que se halla descrita la conducta tipica, que hace
abstraccion de la legitimidad de tales demandas, pudiera resultar indebida, una
norma como esta debe ser entendida en coherencia con el articulo 42 de la
Constitucién, que no reconoce el derecho de huelga a las FFAA y 1a PNP. Lo
anterior permite observar que la norma sanciona el quebrantamiento de la
disciplina implicito en el mero hecho de participar de reclamaciones grupales.

2 “Comete delito de motin el militar o policia, que en forma tumultuaria: 1. Se resiste o se niega a cumplir una

orden de servicio. 2. Exige la entrega de sueldos. raciones, bienes o recursos o efectuar cualquier reclamacién. 3.
Ocupa indebidamente una instalacién, medio de transporte o lugar sujete a autoridad militar o policial en
detrimento de una orden superior o de la disciplina. Serd reprimido con pena privativa de libertad de uno a cinco
afios”.

# A ravés de los fundamentos 60 y 61 de la STC 0012-2006-PI/TC.
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“"Por las}@ues expuestas, la disposicidn penal impugnada presenta las
caracteristicas basicas del delito de funcidn.

139. Ahora bien, de lo anterior, se advierte que la disposicién legal ahora impugnada
que prevé el delito de motin reproduce la misma norma del articulo 71 del Decreto
Legislativo 961 que fuera controlada por este Tribunal. Se reitera, entonces, 1o
expuesto supra, en el sentido que la norma -a diferencia del dispositivo- nunca ha
dejado de tener vigencia.

140. Configurado ¢l supuesto de sustraccién de la materia por existir cosa juzgada, este
Tribunal reafirma lo establecido en ia STC 0012-2006-PUVTC v declara la
improcedencia de la demanda en este extremo; puesto que la disposicién
impugnada permanece vigente en ¢l ordenamiento juridico.

B.3.a.4 Negativa a evitar rebelion, sedicién o motin

141. Se ha cuestionado también el articulo 64 del Decreto Legislativo N.° 1094, cuyo
\ tenor literal es el siguiente:

Articulo 64.- El militar o el policia que, contando con los medios necesarios para hacerlo,
no evita la comision de los delites de rebelidn, sedicidon o motin o su desarrollo, serd
J reprimido con pena privativa de libertad no mayor de {a mitad del maximo sefialado para el
delito que se perpetra.

142. En vista que el articulo 72 del Decreto Legislativo N.° 961°" fue confirmado en su
Jastitucionalidad mediante la STC 0012-2006-PI/TC*. Frente a la denunciada
violacién de la cosa juzgada respecto al articulo 64 del Decreto Legislativo N.°
1094, es necesario comparar ambas disposiciones penales.

155

! 143. Las dos disposiciones legales se refieren a un comportamiento que consisten en no

| evitar la comisién de determinados hechos ilicitos. Asi, el articulo cuya
constitucionalidad se cuestiona establece que este delito se configura cuando “el
militar o ¢l policia que, contando con los medios necesarios para hacerlo, no evita
la comisién de los delitos de rebelion, sedicion o motin o su desarrollo”. Mientras
que antes se establecia que el delito se configuraba con el “no evitar la
perpetracién de los delitos de rebelion, sedicion o motin o su desarrollo, cuando se
cuente con los medios necesarios para hacerlo”.

54

o Previsto de forma similar en los articulos 83 y 96 del Codigo Penal Militar espafial.

*No evitar la perpetracién dec los delitos de rebelion, sedicion o motin o su desarrollo, cuando se cuente con los
medios necesarios para hacerlo, serd reprimido con pena privativa no mavor de la mitad del maximo sefialado
para el delilo que se perpetra”.

*®  Através de los fundamentos 60 y 61.
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articulo confirmado en su constitucionalidad por este Tribunal. Por ello, cabe
reiterar lo expuesto supra en el sentido de que si bien se tratarfan de dos
disposiciones legales distintas, también lo es, que hay una tnica norma, que nunca
ha dejado de tener vigencia.

145. Cuando se sometié a control el articulo 72 del Decreto Legislativo N.° 961, este
Tribunal afirmé que mediante esta norma penal se sanciona la conducta que atenta
contra bienes juridicos que contienen un componente estrictamente castrense y
que comprometen las funciones constitucionales de las FFAA y de la PNP,
consagradas en los articulos 163, 165 y 166°". Por ello, se juzgd que la disposicién
penal impugnada presentaba las caracteristicas basicas del delito de funcion y no
contravenia el articulo 173 de la Constitucion. Se confirmd, entonces, la
constitucionalidad del delito.

146. Este Tribunal reafirma ahora, respecto al impugnado articulo 64, que la “negativa
a evitar rebelidn, sedicion o motin” no castiga los levantamientos armados contra
el orden constitucional y legal, en defensa de bienes juridicos comunes. Tarea que
corresponde a los tipos penales de rebelién y sedicion, vigentes en la ley penal
comin. Por el contrario, el tipo penal bajo analisis penaliza el quebrantamiento de
un deber solamente atribuible a militares y policias, esto es, el uso de fuerza para
la defensa del orden constitucioual y legal, asi como de la seguridad piblica y el
orden interno. En tal sentido, la norma impugnada sanciona la violacidn de
»\  funciones tipicamente castrenses, vinculadas a los principios de disciplina y
defensa nacional.

itérando lo establecido en la STC 0012-2006-PI/TC, y habiéndose configurado
Supuesto de sustraccion de la materia por existir cosa juzgada, corresponde que
el Tribunal Constitucional declare improcedente la demanda en este exiremo,
porque la disposicion analizada continta vigente en el ordenamiento juridico.

B.3.a.5 Colaboracion con organizacion ilegal

L 148. Ademas se ha objetado la constitucionalidad del articulo 65 del Decreto
Legislativo N.° 1094, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 65.- El militar o el policfa que instruye o dota de material bélico a cualquier grupo
armado no autorizado por la ley, organizacién delictiva o banda, o colabora con elles de
cualquier manera, aprovechando su funcidn militar policial, serd reprimide con pena
privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afios y 12 accesoria de
inhabilitacién.

" Seglin los articulos 163, 163 v 166 de la Constitueion.
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149, Se M la violacién de la cosa juzgada bajo el sustento de que la demanda
de inconstitutionalidad interpuesta contra el articulo 73 del Decreto Legislativo
N.° 961%% fue desestimada™. Al respecto, se puede observar que el articulo
impugnado agrega que uno de los supuestos del delito se configura cuando el
militar “colabora con ellos de cualquier manera”, mientras que la anterior
redaccion establecia que para la configuracion del delito bastaba con que el militar
“colabore con ellos”, ademas de haberse agregado la pena accesoria de
inhabilitacion. Como se aprecia, no hay cambios significativos entre una
disposicion y otra.

150. Asi las cosas, corresponderia declarar la improcedencia de la demanda al haber
operado la sustraccién de la materia por cosa juzgada, pues tampoco han variado
el sentido de los cuestionamientos a su constitucionalidad ni el parametro
constitucional de analisis.

151. Sin embargo, este Tribunal advierte que el referido articulo 65 incorpora como
uno de los supuestos de colaboracion con organizacion ilegal el que el sujeto
activo “colabore con ellos de cualquier manera”. Si bien tal formula
indeterminada podria lesionar el principio de legalidad penal (articulo 2, inciso 24,
literal d, de la Constitucién); puesto que, esta norma, en su garantia de lex certa,
supone la interdicciéon de las “clausulas legales indeterminadas™®. Una
interpretacion de esta indole debe ser descartada.

\ No escapa pues a este Tribunal que en el derecho penal del Estado constitucional
' ocratico de Derecho no solo los tipos de autoria, sino también los tipos de
icipacién deben resultar cuando menos “determinables”. Razon por la cual
Solo pueden resultar punibles actos de “colaboracion” cuando por si mismos sean
elevados a tipos de autoria —como sucede en el presente caso- o cuando puedan
ser tenidos por formas de participacion en otros delitos plenamente
“determinados”.

Con relacion a la frase “colabora con ellos de cualquier manera”, ella
individualmente considerada, parecerfa tratarse de una clausula indeferminada.
Sin embargo, la propia norma permite determinar su contenido tipico por dos
aspectos. En primer lugar, debe tratarse de un medio equivalente a la
“instruccion” o al suministro de “material bélico”™. Y, en segundo lugar, tal
colaboracién debe ejecutarse “aprovechando su funcion militar policial”. En ese

3B

“El militar o policia que instuye o dota de material bélico a cualquier grupo armado no autorizade per la ley,
organizacion delictiva o banda, o colabora con ellos, aprovechando su funcidn militar policial, serd reprimido con
pena privativa de la libertad ne mener de veinte ni mayor de treinta afos™,

* Fundamento 61 de la STC 0012-2006-PH/TC.

¥ Fundamento 6 de la STC 01469-2011-11C.




Q?’\'\CA 0 £ o

g
&,

,'f»_». Exp. N.» 00022-201 1-PVTC

2R LimMa
{ONSTITUCIONAL™ MAS DE 5,000 CIUDADANOS
.................. — ._J/

. -

P

| sentidp, el™~Fribunal Constitucional juzga que, a partir de una interpretacion
contextual de expresidén en cuestion, su significado resulta plenamente
determinable.

Siende asi, el Tribunal Constitucional declara la constitucionalidad del articulp 65
. del Decreto Legislativo N. ° 1094.

B.3.a.6 Falsa alarma

El impugnado articulo 66 del Decreto Legislativo N.° 1094°! establece lo
siguiente:

e .
Lh
(S ]

Articulo 66.- El militar o el policia que cause falsa alarma, confusion o deserden entre el
personal militar o policial o entre la poblacién donde las fuerzas estuvieren presentes, y
atente contra la operacién militar o policial, serd reprimido con pena privativa de libertad
no mener de oche ni mayor de quince afios y la acceseria de inhabilitacién.

154. Se considera que ha existido violacién de la cosa juzgada en vista de que el
articulo 74 del Decreto Legislativo N.° 961%, sometido a control constitucional,
fue confirmado en su constitucionalidad,®® por considerar que protegia un bien
juridico castrense. Se hace necesario comparar el contenido normativo de ambos
dispositivos.

155. En efecto, el articulo hoy impugnado prescribe que el delito se configura cuando
se causa “falsa alarma”. Mientras que el derogado establecia que ello sucedia
cuando se causa “falsa alarma en conflicto armado”. Se cambié también “grave
dafio o afectar la operacion militar policial”?, poniéndose “atentar contra la

8Jacion militar o policial”. Ademds se ha agregado la pena accesoria de

ilitacion.

156. Este Tribunal observa que ambas disposiciones persiguen sancionar a aquel
militar o policia que cause falsa alarma, confusion o desorden entre sus pares o
entre la poblacidn, siempre que tal conducta atente contra la operacién militar o
policial. Se advierte, entonces, que la norma penal castiga un grave atentado
contra el principio de disciplina que compromete la operatividad de las FFAA o la
PNP; por tanto, el ilicito en cuestién constituye un delito de funcién.

®' Aligual que lo regulan el articulo 129 de la Ley 1407, Codigo Penal Militar colombiang y el articulo 282 del

Caodigo de Justicia Militar mexicano

“El militar o policfa que causc falsa alarma cn conflicto armado, confusion o desorden entre el personal mililar o
policial o entre la poblacion donde las fuerzas estuvieren presentes, que cause grave dafio o afecte la operacion
militar o policial, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho afios ni mayor de quince
afos”.

* En el fundamento 60 de la STC 0012-2006-P1/TC.

62
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isposicién legal impugnada reproduce el mismo contenido normativo
que estableti¢ el articulo cuya constitucionalidad fue confirmada por este
Tribunal, cabe reiterar lo expuesto supra en el sentido de que si bien se tratan de
dos disposiciones legales distintas, también lo es que hay una Gnica norma que
nunca dejé de tener vigencia.

-

[
LA
o

En consecuencia, puesto que se ha comprobado la existencia de cosa juzgada, la
demanda debe ser declarada improcedente en este extremo por haber operado la
sustraccion de la materia. Asi las cosas, el Tribunal Constitucional reafirma la
constitucionalidad del articulo 66 del Decreto legislativo N. © 1094.

|
{
i'
!
_J

B.3.a.7 Derrotismo

159. El impugnado articulo 67 del Decreto Legisiativo N.° 1094% sanciona lo
siguiente:

Articulo 67.- El militer o el policia que durante un conflicto armado internacional en el que
el Per(l es parte realice actos, profiera palabras o haga declaraciones derrotistas, cuestione
publicamente las operaciones beélicas que se llevan a cabo o la capacidad de las Fuerzas
Armadas o Policiales peruanas, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez afios, con la accesoria de inhabilitacicn.

160. Argumentan los accionantes que con su dacién se ha violado la cosa juzgada, toda
vez que el articulo 75 del Decreto Legislativo N. °© 961%, sometido a control
constitucional, fue confirmado en su constitucionalidad, por considerar que

egia un bien juridico castrense®®. Como se ha venido haciendo hasta aqui, es

feciso comparar el contenido de los dos dispositivos sefialados.

El articulo 67 en cuestion sefiala que el delito se configura cuando en el contexto
de un conflicto armado internacional se “realice actos, profiera palabras o haga
declaraciones derrotistas, cuestione publicamente las operaciones bélicas que se
Hlevan a cabo o la capacidad de las Fuerzas Armadas o Policiales peruanas™;
mientras que el antiguo articulo 75 exigia que en el contexto de “guerra” y con ¢l
fin de “denigrarla™ se “realice publicamente actos o profiera palabras de desprecio
conira la misma, su condicion o las operaciones bélicas o bien contra las fuerzas
armadas peruanas”. Ademds, ahora se ha agregado la pena accesoria de
inhabilitacion y ya no se recoge el extremo que fue declarado inconstitucional del

# Repulado de manera similar a lo establecido en el articulo 64 de la Ley Organica 13/1983, Cadigo Penal Militar

cspafiol.

“El militar o policta que con el fin de denigrar una guerra en la que intervenga el Perd, realice piiblicamente actos
o profiera palabras de desprecio contra la misma, su condicién o las opcraciones bélicas o bien contra las fuerzas
armadas peruanas; ¥y que atenten contra la integridad, independencia y poder unilario del estado, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de cinco anes ni mayor de diez aios™

% Fundamentos 60 v 61 de la STC 0012-2006-PL'TC.

5]
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T Decreto~Lcgislativo N. ° 961 que establecia “y que atenten contra la- integridad,
independensia y poder unitario del estado”,

62. A juicio de este Tribunal, las conductas descritas en el tipo penal impugnado
implican un atentado contra el principio de disciplina y ponen en peligro la

~ operatividad de las FFAA vy la PNP y las funciones de defensa nacional, todos
ellos bienes juridicos castrenses, tinicamente cuando se realizan publicamente

El cardcter “piiblico” de las conductas sancionadas supone que sean realizadas

ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda difundirse

la noticia, 0 a través de los medios de comunicacién. Ademas, tales acciones
f deben ser idéneas para producir grave desorden entre los efectivos de las FFAA o
PNP. Solo asi la norma penal impugnada resulta valida como delito de funcién.

163. Como la disposicién legal ahora impugnada reproduce parte de la misma norma
que establecié el aludido articulo 75, corresponde afirmar que, si bien se trata de
disposiciones legales distintas, hay una dnica norma, que mantiene un continum,
por lo que son de aplicacién los efectos de la cosa juzgada.

En consecuencia, ha operado el supuesto de sustraccion de la materia; puesto que
la disposicion analizada se mantiene vigente en el ordenamiento juridico.
Corresponde, entonces, declarar la improcedencia de la demanda en este extremo.
Siendo asi, el Tribuna)l Constitucional reafirma la constitucionalidad del articulo
67 del Decreto legislativo N. © 1094 referido al delito de derrotismo.

165. El articulo 68 del Decreto Legislativo N.° 1094%7 que es tachado de
inconstitucional presenta el siguiente texto:

Articulo 68.- El militar o el policia que tomare parte en una conspiracion de dos o mas
personas para cometer delitos de rebelidn, sedicion o motin serd reprimido con pena
L privativa de libertad no mayor de la mitad del méxime de la prevista para el delito que se
trataba de perpetrar.

166. Para aualizar si existe violacidn de la cosa juzgada es preciso revisar tanto este
dispositivo como el articulo 76 del Decreto Legisiativo N.° 961, que tras ser

7 Regulado también en los articulos 81 ¥ 94 del Codigo Penal Militar espariol y los articulos 223 y 227 del Codigo

de Justicia Militar mexicano.

“El militar o policia que tomare parte cn una conspiracion de dos o méds personas para cometer delitos de
rebelidn, sedicionm o motin scrd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de la mitad del maximo de la
sciialada para cl delito que se trataba de perpetrar™,

o8
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- so"ﬁi’gfid\oa‘s%trol de constitucionalidad, fue confirmado en su constitucionalidad,
por considerar que protegia un bien juridico castrense®.

El articulo cuya constitucionalidad se cuestiona presenta un contenido similar al
del derogado, y la unica diferencia es que mientras el primero en la parte de la
pena utiliza la expresion “sefialada”, el segundo en la misma parte utilizada la
expresion “prevista”. De lo anterior se colige que la disposicion legal impugnada
establece el mismo contenido normativo que establecié el articulo 76 del Decreto
Legislativo N.° 961, razén por la cual la norma —no el dispositivo— nunca dejo de
tener vigencia.

No escapa a este Tribunal que cuando se habla de conspiracion de lo que se trata
es de un concierto de voluntades y de la resolucion conjunta de cometer un delito
concreto, siendo indispensable que no se llegue a dar comienzo a la ¢jecucion del
delito, pues en ese caso estariamos ante una tentativa. Asi, todo delito de
conspiracion supone el adelantamiento de las barreras de punibilidad hasta
estadios previos a la lesién del bien juridico. La conspiracion resulta, pues, un
delito de peligro, cuya criminalizacion, en el Estado constitucional y democratico
de Derecho, resulta justificada en funcién de la proteccion de bienes juridicos de
particular entidad.

Se debe precisar que, si bien el articulo 68 no lo expresa literalmente, se entiende
que los delitos de rebelion, sedicion y motin a los que se refiere son los

sancionados por los articulos 60, 62 y 63 del Codigo Penal Militar Policial y no
los castigados en el Codigo Penal.

Conviene comenzar el analisis del tipo penal cuestionado por €l supuesto referido

ﬁ conspiracién para cometer motin. En este caso, €l peligro recae sobre la
di

ciplina y la subordinacidn que, al confirmarse supra la constitucionalidad del

" Warhculo 63, fueron calificadas como bienes juridicos castrenses. Por ello, respecto

de este extremo del articulo 68 se configura la sustraccion de la materia por existir
cosa juzgada, correspondiendo declarar la improcedencia de la demanda en este
punto.

Respecto de la conspiracién para cometer delitos de rebelién o sedicién, este
Tribunal considera que, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-
2006-PI/TC, respecto a las normas penales previamente controladas, el dispositivo
penal ahora cuestionado, resulta susceptible de una distinta interpretacion
normativa que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada, no fue
sometida a control. Asimismo, €l pardmetro de control se muestra en algun
sentido alterado; toda vez que, como fue establecido supra, €l articulo 60 y parte

[

A través de los fundamentos 60 y 61 de la STC 0012-2006-PI/TC.
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" del art 62 no protegen bienes juridicos de naturaleza castrense, por lo que

merecen un examen diferenciado.

. En el caso de la rebelion del articulo 60, tal como se afirmé supra, se protege,
entre otros bienes, el régimen constitucional, la integridad y el orden
constitucional; por lo que resulta inconstitucional, por esta misma razon, la
previsién legal que busca sancionar con la legislacion penal militar la
conspiracion para cometer rebelion.

173. Siguiendo e} mismo razopamiento, en funcidén de lo expuesto supra respecto del
articulo 62 el caso de la conspiracion para cometer sedicion también resulta
inconstitucional; puesto que tutela el orden constitucional y la estructura funcional
de los organos del Estado. No obstante, el delito de conspiracion resuita
constitucional cuando se halla referido al supuesto de sedicion del articulo 62 que
atenta contra bienes juridicos castrenses. Este es el dirigido a “incumplir una
orden del servicio” dictada por una autoridad militar.

" | 174. Por todas las razones expuestas, el Tribunal Constitucional declara fundada la
demanda en este extremo;, y, en consecuencia, inconstitucional la palabra
“rebelion”, del articulo 68 del Decreto Legislativo N.° 1094, quedando subsistente
el texto de la disposicion de la siguiente manera:

Articulo 68.- El militar ¢ el policia que tomare parte en una conspiracién de dos o mds

personas para cometer delitos de sedicién o motin sera reprimido con pena privativa de
i ibertad no mayor de la mitad del méximo de la prevista para el delito que se trataba de
merpetrar‘

’ / simismo, se precisa que la palabra “sediciéon” solo se interpretard en el sentido
de “levantamiento en armas de militares o policias para incumplir una orden del
servicio dictada por una autoridad militar”.

B.3.b. Pelitos de Inconducta Funcional durante Conflictos Armados

175. Dentro de este grupo de delitos del Codigo Penal Militar Policial, deben analizarse
7 tipos impugnados, pertenecientes al Capitulo II del Titulo II: devastacion
(articulo 81), saqueo, apropiacién y destruccion (articulo 82), confiscacion
arbitraria (articulo 83), confiscacién con omision de formalidades (articulo 84),
exaccion (articulo 85), contribuciones ilegales (articulo 87) y abolicion de
derechos y acciones (articulo 87).

B.3.b.1 Devastacion
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EIM 81 del Decreto Legislativo N.° 10947 que ha sido impugnado presenta
el siguiente texto:

Articulo 81.- El militar o el policia que, en estados de excepcién v cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, sin justa causa destruya edificios, tempibs,
archivbs, monumentos u otros bienes de utilidad publica, o ataque hospitales o asilos de
beneficencia sefialados con los signos convencionales, sera sancionado con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de doce afios. Si el autor incurre en el agravante del
inciso 17 del articulo 33 serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez
aiios.

e 177. Este Tribunal considera que esta disposieion penal no sanciona ¢l incumplimiento
' y/o inobservaneia de un deber u obligacién de earacter militar o polieial; sino que
mas bien, protege bienes juridicos comunes eomo la propiedad o el patrimonio
particular, eultural, religioso, entre otros. De la redaccién del texto se advierte que
la aecion tipica contemplada no hace mencién alguna a la disciplina castrense; por
el contrario, reprime acciones de devastaeion o destruccion “sin justa causa’.

178. Por ello, la devastacion no puede ser eonsiderada un delito de funeién. En este
sentidp, las acciones deseritas en la disposieion impugnada deben ser sancionadas
a través de la legislaeion penal eomun.

79. Resuita innecesario abonar mas razones para pronuneciarse sobre la
constitueionalidad de la agravante referida al resultado de muerte, contenida en el
mismo articulo 81.

. 180. Por las razones antes expuestas, el Tribunal Constitueional declara
i stitueional el articulo 81 del Decreto Legislativo N.° 1094, que prevé el
ito de devastacién como delito de funeidn.

B.3.b.2 Saqueo, apropiacion y destruecién
El artieulo 82 del Decreto Legislativo’! N.° 1094 presenta el siguiente tenor:

Articulo 82.- El militar o el policia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno saquee o, de manera no justificada por las
necesidades de la operacién o mision militar o policial, destruya, se apropie o confisque
bienes sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios. Si el autor incurre en el agravante del inciso 17 del articulo 33 serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de diez afios.

™ De forma similar, ¢l articulo 155 de Ia Ley 1407, Codigo Penal Militar colombiane, y el articulo 209 del Cédigo

de Justicta Militar mexicano.
Asi como el articulo 156 de la Ley 1407, Cédige Penal Militar colombiano, el articulo 73 de fa Ley Orgénica
13/1983, Codigo Penal Militar espafio, y el articulo 209 del Codigo de Justicta Militar mexicano.

Tl
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~~Se’ha alegado sobre este articulo la violacion de la cosa juzgada, toda vez que el
© Tribuna stitucional, en su oporfunidad, sefiald que el articulo 97 del Decreto
Legislativo N. 9617 era inconstitucional”. Como se ha venido haciendo, se
procedera aqui también a realizar un examen comparative entre las dos normas.

Si bien ambos dispositivos coinciden en algunos extremos (“saquee o, de manera
no justificada por las necesidades™), también presentan variaciones, mas allé de la
diferente escala de las penas aplicables. Se reitera la variacién de “estados de
excepcion v cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno™ en
reemplazo de “un conflicto armado internacional o no internacional”.

Ademas, el articulo hoy impugnado ya no se refiere a “las necesidades del
conflicto armado” sino a “las necesidades de la operacién o misién militar o
policial”. Tampoco se dice “bienes de la parte adversa” sino “bienes” en general.
Por wltimo, con el articulo 97 bastaba el mero apoderamiento, mientras que el
! dispositivo cuestionado exige la apropiacién. Es cierto que existen algunas
: variaciones en el texto pero estas no pueden ser consideradas relevantes.

i 184. Este Tribunal considera que esta disposicion penal no sanciona el incumplimiento
y/o inobservancia de un deber u obligacion de caricter militar o policial; sino mas
bien, protege bienes juridicos comunes como la propiedad o el patrimonio. De la
redaccidn del texto, se advierte que la accion tipica contemplada no hace mencion
alguna a la disciplina castrense; por el contrario, reprime acciones de apropiacién,
\ destruccidn o confiscacidn de “manera no justificada’.

185.. Por ello, tales ilicitos no pueden ser considerados un delito de funcién. En este
seﬁtido, las acciones descritas en la disposicién impugnada deben ser sancionadas
través de la legislacion penal comuan.

Resulta innecesaric abonar mé&s razones para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la agravante referida al resultado de muerte, contenida en el
mismo articulo 82.

187. Por las razones antes expuestas v respetando los efectos de cosa juzgada de la STC
0012-2006-PI/TC, este Tribunal Constitucional considera que debe declararse
inconstitucional el articulo 82 del Decreto Legislativo N.® 1094, que prevé como
delito de funcidn al asi denominado “saqueo, apropiacién y destruceion™.

B.3.b.3 Confiscacion arbitraria

“El militar o policia que, en relacién con un conflicto armado internacional o no intcrnacional, saquee o, de
mancra no justificada por las necesidades del conflicto armado, destruya, sc apodere o confisque bienes de la
- parle adversa sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce afos™.

* Fundamenios 74 ¥ 75 de la STC 0012-2006-P17TC,
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El articulo 83 del Decreto Legislativo N.° 1094 que ha sido impugnado presenta el
siguiente texto:

Articulo 83.- El militar o el policia que, en estados de excepecion y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, de manera no justificada por las necesidades
de la operacién o misién militar o policial, ordene o practique confiscaciones, serd
sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco aftos.

El delito de confiscacidn arbitraria ofrece una logica muy similar al de saqueo,
apropiacion y destruceidn, que acaba de ser analizado. Ambos supuestos tipicos se
refieren a la conducta ilicita de un militar o policia que, en estados dec excepeidn,
de manera no justificada por las necesidades de la operacidon o misién militar,
confisca bienes. Inclusive el articulo 82 también castigaba la confiscacion no
justificada. Por este motivo el razonamiento para €] analisis de la asi denominada
“confiscacidn arbitraria” de] articulo 83 debe ser el mismo.

Este Tribunal considera que esta disposicion penal no sanciona el incumplimiento
y/o inobservancia de un deber u obligacion de cardcter militar o policial; sino mas
bien, protege bienes juridicos comunes como la propiedad o el patrimonio. De Ja
redaccion del texto, se advierte que la accidn tipica contemplada no hace mencion
alguna a Ja disciplina castrense; por el contrario, reprime acciones de confiscacion
de “manera no justificada™.

Por ello, tal ilicito no pueden ser considerado un delito de funcién, por lo que la
accion descrita en la norma impugnada debe ser sancicnada a través de la
legislacién penal com(n.

Erd consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que debc declararse
inconstitucional el articulo 83 del Decreto Legislativo N. ° 1094, que prevé como
delito de funcion la confiscacion.

B.3.b.4 Confiscacion con omision de formalidades

Los demandantes cuestionan también la constitucionalidad de} articulo 84 del
Decreto Legislative N.° 1094, quc a la letra dice:

Articulo 84.- El militar o el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas
Armadas asumen ¢l control del orden interno confisque sin cumplir con las formalidades
legales v sin que circunstancias especiales lo obliguen a ello, serd sancionado con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios,

Bste Tribunal entiende que esta disposicion penal —al contemplar el delito de
confiscaciéon con omisién de formalidades—, al igual que Jos delitos antes
examinados en su constitucionalidad, no persigue proteger el orden y la disciplina
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propia delNaccionar de las FFAA y PNP, en vista que estd referido al acto de
incautar bienes sin compensacion.

. El delito de confiscacion con omisién de formalidades presenta una Joégica similar

al de confiscacion arbitraria, que acaba de ser estudiado en su constitucionalidad.
Ambos supuestos tipicos se refieren a la conducta ilicita de un militar o policia
que, en estados de excepcion, de manera no justificada por las necesidades de la
operacién o misidon militar, confisca bienes.

Esto es asi porque, si bien el articulo 84 tiene por nomen iuris “confiscacion con
omision de formalidades”, lo que sanciona en realidad no es Unicamente que el
sujeto activo no adopte el procedimiento establecido para confiscar, sino que el
tipo penal exige que el acto confiscatorio se realice “sin que circunstancias
especiales lo obliguen a ello”. En tal sentido, a juicio de este Tribunal, de lo que
se trata es de castigar una forma mas de confiscacién no justificada, con Jo cual el
injusto de la accién reside fundamentalmente en la lesion del dereche de
propiedad o, en términos juridico-penales, del patrimonio como bien juridico.

Interpretar que para Ja consumaciéon del delito basta con la omision de
formalidades conduciria a una ilegitima ampliacién del dmbito de punibilidad. Por
tales motivos, el razonamiento para el anélisis de la asi denominada “confiscacion
con omisién de formalidades” debe ser el mismo que el que se aplico a la
“confiscacion arbitraria” del articulo 83.

Este Tribunal considera que esta disposicién penal no sanciona el incumplimiento
y/o Inobservancia de un deber u obligacion de carédcter militar o policial; sino mas

“y ben, protege bienes juridicos comunes como Ja propiedad o el patrimonio. De Ja
Tedaccidn del texto, se advierte que Ja accién tipica confemplada no hace mencién

alguna a la disciplina castrense; por el contrario, reprime acciones de confiscacion
*sin cumplir con las formalidades legales y sin que circunstancias especiales lo
obliguen a ello™.

Por ello, tal ilicito no puede ser considerado un delito de funcidén. Asi, la accién
descrita en la norma impugnada debe ser sancionada a través de la legislacion
penal comun.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional el articulo 84
del Decreto Legislativo N. © 1094, que prevé como delito de funcion la asi
denominada “confiscacion con omision de formalidades™.

B.3.b.5 Exaccion
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20__1.,,»86’“{?1“1@%&(10 fa validez constitucional del articulo 85 del Decreto Legistativo
“T 0 N.° 1094, que-a la letra dice:

PN

Articulo 85.- El militar o ¢! policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno abusando de sus funciones, obligue a una o

- varias personas integrantes de la poblacion civil a entregar, o a poner a su disposicion
cualquier clase de bien o a suscribir o entregar documentos capaces de producir efectos
juridicos, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afios.

\202. De! texto de la disposicion impugnada no se advierte que se haya circunscrito de

manera adecuada la accion tipica cuya sancidn se encomienda al fuero militar

\ policial, incluyendo referencias genéricas como “cualquier clase de bien” o

“documentos capaces de producir efectos juridicos”. Esta indeterminacién torna

dificil aceptar que el tipo penal bajo analisis proteja bienes juridicos de naturaleza

i militar policial; por el contrario, se advierte que se hallan involucrados bienes
/ juridicos comunes, tales como el patrimonio o la libertad individual.

.,

203. Ademads, tal como se halla sancionado el delifo de exaccion, no incorpora
referencias directas a principios tales como el orden y la disciplina o la actuacion
y funciones de las FFAA o PNP.

204. Por ello, tal ilicito no puede ser considerado un delito de fuucién. Asi, la accion
descrita en la norma impugnada debe ser sancionada a través de la legislacion
penal comun.

' 205. Por las razones antes expuestas, ¢l Tribunal Constitucional considera que debe
/-~ deglararse inconstitucional el articulo 85 del Decreto Legislativo N. © 1094, que
' _g{:vé el delito de exaccion como delito de funcion.

B.3.b.6 Contribuciones ilegales

El articulo 86 del Decreto Legislativo N.° 1094 que ha sido impugnado presenta el
siguiente texto:

Articulo 86.- El militar o el policia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, sin facultad legal y sin justa causa establezca
contribuciones, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afios.

207. Este Tribunal observa que esta disposicion penal no sanciona la lesién de un bien
juridico castrense, como la disciplina, sino que mas bien protege bienes juridicos
comunes, incluyendo el patrimonio y el buen funcionamiento de la administracion
publica, frente a la conducta del militar o policia (en actividad) que, en el gjercicio
de la funcién (en acto de servicio o con ocasion de €]) durante los estados de
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..--ex'éepciém“lj‘a\o establezca contribuciones sin tener “facultad legal” ni “justa
causa’.

208. Puesto que no se trata de un delito de funcidn, los bienes juridicos involucrados en
el articulo cuestionado deben ser protegidos mediante la legislacién penal comun.

-209. Por las razones antes expuestas, el Tribupal Constitucional declara
inconstitucional el articulo 86 del Decreto Legislativo N.2 1094, que prevé el
delito de contribuciones ilegales.

B.3.b.7 Abolicion de derechos y acciones

/ 210. También se objeta la constitucionalidad del articulo 87 del Decreto Legislativo
N.° 1094, cuyo tenor literal es el sigulente:

Articulo 87.- El militar o ¢! policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, disponga que los derechos y acciones de lns
miembros de la parte adversaria quedan abolidos, suspendidos o no sean reclamables ante
un tribunal, en violacién de las normas del derecho internacional, serd reprimido con pena
.privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce afios.

11. Sobre este articulo se ha alegado la violacién de la cosa juzgada dado que el
articulo 98 del Decreto Legislativo N.° 961™ fue sometido afios atrds a control de
constitucionalidad, siendo declarado inconstitucional”. Siguiendo la misma logica
argumentativa que se ha venido empleando, al comparar el contenido textual de

- los /rlispositivos involucrados, se observa que Unicamente se ha variado “un
cofflicto armado internacional ¢ no intemacional” por “estados de excepcion y
uando las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno”. Tal cambio,
como se ha estudiado supra, no implica por s{ mismo un contenido
sustancialmente diferente para las normas cuestionadas.

212. En esta parte del examen de constitucionalidad se hace necesaria la delimitacion
del bien juridico protegido. Cabe observar que lo que el tipo penal sanciona es el
acto de “disponer” que “derechos y acciones de los miembros de la parte
adversaria quedan abolidos, suspendidos o no sean reclamables ante un tribunal”
en “violacién de las normas del derecho internacional™.

Asi las cosas, para este Tribunal resulta evidente que los derechos cuya
disposicion se sanciona, no son los que admiten ser suspendidos en el estado de

M “El militar o policia que, en relacién con un eonflicts armado internacional o no internacional, disponga que los

derechos v acciones de los miembros de la parte adversa quedan abolidns, suspendidos o no sean reclamables
ante un tribunal, cn violacién de las normas del Derccho Internacional, serd reprimido con pena privativa dc
hibertad no menor de cinco ni mayor dc doce afios™.

** fundamentos 74 y 75 de la STC 0012-2006-PI/TC.
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ERESpeiom-sigo fundamentalmente aquellos cuya lesion implicaria un atentado
contra los derefhos humanos, entre otros, los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la nacionalidad, a un recurso sencillo y rapido, ete.

De esta forma, el delito de abolicién de derechos y acciones no protege bienes
juridicos castrenses, sino mas bien la vigencia de ciertos derechos fundamentales
de los adversarios, cuya lesion a manos de militares y policias, podria ser
considerada inclusive como una violacion de derechos humanos.

Por ello, este ilicito no puede ser considerado un delito de funcién, por lo que la
accion descrita en la norma impugnada debe ser sancionada a través de la
legislacion penal comin.

De acuerdo al respeto de la cosa juzgada de la STC 0012-2006-PT/TC, el Tribunal
Constitucional dectara inconstitucional el articulo 87 del Decreto Legislativo N.°
1094 que prevé el delito de abolicion de derechos y acciones.

B.3.c. Delitos contra las Personas protegidas por el Derccho Internacional
Humanitario

Este es ¢l tercer grupo de delitos del Codigo Penal Militar Policial que se han
impugnado. Incluye tres delitos del Capitulo 1I del Titulo II: (articulo 88)
afectacion a personas protegidas por el DIH, lesiones fuera de combate (articulo
89) y continacion ilegal (articulo 90).

B.3.c.1 Afectacién a personas protegidas por el DIH

La demanda ha impugnado en primer término el tipo penal del articulo 88, cuyo
“Tenor literal es el siguiente:

Articulo 88.- El militar ¢ el policia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, utilice a menores de dieciocho afios en las
hostilidades, deporte o traslade forzosamente personas o tome como rehén a una persona
protegida por el Derecho Internacional Humanitario sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios,

Su inconstitucionalidad se sustentaria, se ha alegado, en la violacion de la cosa
juzgada, toda vez que el articulo 90 del Decreto Legislativo 9617° fue sometido en

“El militar o policia que, con relacion con un conflicto armado internacional ¢ no intemacional:(...} 2. Tome

como rehén a una persona protegida por ¢l Derecho Internacional Humanitaric serd reprimido con I pena
privativa de libertad no menor de diex ni mayor de veinte afios. (...} 6. Deporte o traslade [orzosamente a una
persona protegida por el Derecho Tnternacional Humanitario, que se encuentra legilimamente en un territorio,
desplazandola a otro Estado o territorio mediantc la expulsion u otras medidas coaclivas en violacion de las rcglas
generales del Derecho Internacional [umanitario, serd reprimideo con pena privativa de libertad no menor de 5 ni
mayor de 10 afios {...)7".
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Si-mesaento a control de constitucionalidad. Ante todo es preciso determinar si la
configuracidn, normativa del tipo del articulo ahora impugnado es, en esencia, la
misma que la del declarado inconstitucional, mas all4 de que la pena conminada
sea diferente.

Ademas del cambio de “un conflicto armado internacional o no internacional” por
“estados de excepcién y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del orden
interno”, también se ha agregado la utilizacion de “menores de dieciocho afios en
las hostilidades”, pero ya no se exige que la persona objeto de deportacién o
traslado se encuenire “legitimamente en un territorio, desplazandola a otro Estado
o territorio mediante la expulsion u otras medidas coactivas”.

De lo visto, ambos articulos presentan un contenido similar. Los cambios
advertidos no convierten al cuestionado articulo 88 en sustancialmente diferente al
del Decreto Legislativo N. © 961.

Ahora bien, este Tribunal ha establecido supra que alin en el contexto de un CAI
o un CANI, derechos como la vida, la integridad fisica, la libertad sexual, la
libertad de trdnsito, 1a propiedad, la tutela jurisdiccional efectiva, entre otros, no
son bienes directamente relacionados con las funciones de las FFAA o la PNP,
por lo que requieren ser protegidos mediante la legislacion penal comun. Por esta
razdn se declard inconstitucional el delito contra personas protegidas por el DIH,
previsto en el articulo 90 del Decreto Legislativo N. ° 96177

Este Tribunal mantiene lo dicho sobre el bien juridico relevante en el delito contra

....personas protegidas por el DIH. Se entiende que esta disposicion penal —al

\bontcmplar el delito contra personas protegidas por el DIH— no persigue proteger
rden y a la disciplina propia del accionar de las FFAA y la PNP, propias del
elito de funcidn.

La disposicion analizada protege mas bien, bienes juridicos comunes, entre otros,
la libertad individual v la integridad fisica —que no se suspenden inclusive durante
los estados de excepeion—, frente a la conducta del militar o policia (en actividad)
que, en el ejercicio de la funcidn (en acto de servicio o con ocasion de él), realice
deportaciones, trastados forzosos o tome como rehenes a personas protegidas por
el DIH.

Los mismos argumentos resultan aplicables al extremo en que se sanciona “la
utilizacion de personas menores de edad en las hostilidades™; puesto que protege
los bienes juridicos de libertad personal e integridad fisica de los menores de

7

Fundamcntos 74 ¥ 75 de la STC 0012-2006-PVTC.
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Como el contenido normativo del dispositivo fue declarade inconstitucional opera
la autoridad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC, y esta obliga al
Tribunal Constitucional a emitir un pronunciamiento sobre el fondo. A partir de
las consideraciones expuestas, debe declararse inconstitucional el articulo 88 del
Decreto Legislativo 1094, que prevé el delito contra personas protegidas por el
DIH como une de funcion.

B.3.¢c.2 Lesiones fuera dc¢c combate

224, FEl siguiente tipo penal impugnado se halla contenido en e] articulo 89 del Decreto
Legislativo N.° 10947

‘\
\

Articulo 89.- El militar o el policia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asuinen el contro!l del orden interno, lesione a un miembro de las fuerzas
adversarias, después de que se haya rendido incondicionalmente o se encuentre de cualquier
otro modo fuera de combate, serd reprimide con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de diez afios.

Los ciudadanos demandantes argumentaron la violacidn de la cosa juzgada
sustentada en la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 92 del Decreto
Legislativo N. ° 961581 Corresponde, por tanto, cotejar las dos normas penales
(la expulsada y la actual) para concluir si, a pesar de una diferente escala penal,
existe un tratamiento sustancialmente igual de la conducta prohibida.

Asi como en el caso de afectacion a personas protegidas por el DIH, se vuelve a
YVariar el contexto de “un conflicto armado internacional o no internacional” por el
de “estados de excepcién y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del
orden interno”; pues tal como fuese explicado supra, en un CAIl o en CANI
resultan aplicables las normas del DIH. Asimismo, hace referencia a la lesion “a
un miembro de las fuerzas adversarias”, ¥ ya no “a un miembro de las fuerzas
armadas enemigas © a un combatiente de la parte adversa”, términos no iguales
pero compatibles. De la confrontacion entre ambos textos s¢ observa un contenido
normativo similar.

7 Articulo 125 del Codigo Penal.

Untipo penal similar estd previsto en el articulo 69 de la Ley Organica 13/1983, Codigo Penal Militar espafiol.

¥ <L militar o policia que, en relacion con un conflicte armado internacional o ne internacional, lesione & un
miembro de las fuerzas armadas cnemigas o a un combatiente de la parte adversa después de que el mismo sc
haya rendido incondicionalimeate o se encuentre de cualquier olro modo fuera de combate, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de 6 ni mayor de 12 afios™.

*' Fundamentos 74 y 75 dc la STC 0012-2006-PLTC.
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w...__._22°l-.--r’ziiﬁgfa bien, a partir del andlisis de la descripcién de la conducta sancionada por Ja

norma peial cuestionada, este Tribunal considera que esta reprime de manera
directa atentados contra bienes juridico-penales comunes: integridad y salud. Sin
duda, en lo ésencial, la accidén tipica preohibida esta referida a la comision de
lesiones dolosas contra una persona que ya no esta participando de las hostilidades
(miembro de las fuerzas adversarias rendido o fuera de combate). Por esta razén la
norma en cuestion no puede ser entendida como delito de funcion.

\ 228. En suma, dado que el referido dispositivo fue declarado inconstitucional operan

los efectos de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC, estando obligado el
Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre el fondo del asunto. Por ello, se
declara inconstitucional el articulo 89 del Decreto Legislativo N. ° 1094, que
prevé el delito de lesiones fuera de combate como delito de funcidn.

B.3.¢.3 Confinacion ilegal

9. El dltimo tipo penal referido a personas protegidas por el DIH, es el del articulo

90 del Decreto Legislativo N.° 1094, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 90.- Sera reprimido con pena privativa de libertad ne menor de cinco afios ni
mayor de diez afios, el militar o el policia que en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno: 1. Mantenga confinada ilegalmente a una
persona protegida por el Derecho Intemacional Humanitario ¢ demore injustificadamente
su repatriacion. En los supuestos menos graves, la pena privativa serd no menor de dos ni
mayor de cinco afios. 2. Como miembro de una polencia ocupante traslade a una parte de su
propia poblacion civil al territorio que ocupa. 3. Obligue mediante violencia o bajo
amenaza de un mal grave a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de una
potencia enemiga, u, 4. Obligue a un mienbro de la parte adversa, mediante violencia o
bajo amenaza de un mal grave, a tomar parte en operaciones bélicas contra su propio pais,

En lo tocante a este supuesto también se alega la violacién de la cosa juzgada
sobre la base del articulo 93 del Decreto Legislativo N. © 961%, que fue declarado
inconstitucional®, El examen de tal alegacion, requiere, conio paso previo,
establecer si la descripcién de la conducta prohibida —no la pena conminada— es
sustancialmente la misma. Entonces, es preciso eentrarse en los cambios del texto
legal.

32

p:x3

“Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 3 ni mayor de 15 afios, el militar o policia que en
relacion con un conflicto armado internacional: 1. Mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida o
demorc injustificadamente su repatriacion. En los supuestos menos graves, la pena privativa serd no menor de 2
ni mayor de 5 anos, 2, Como miembro de una potencia ocupante traslade a una parle de su propia poblacion civil
al lerritorio que ocupa. 3. Obliguc mediante violencia o baje amenaza de un mal grave a una persona protegida a
servir en las fuerzas armadas de una potencia enemiga, u 4. Obligue a un micmbro de la parte adversa, mediante
violencia o bajo amenaza de un mal grave, a tomar partc en operaciones bélicas conira su propio pais™
Fundamentos 74 v 75 de 1a STC 0012-2006-PI/IC.
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.2x.?73-"1‘;~"!;\;{uelve a registrarse el cambio de “estados de excepcién y cuando las Fuerzas
AFﬁjﬁdﬁnasumen el control del orden interno”, por “un conflicto armado
[ internacisual o no internacional”. Ademads, en una de las modalidades del delito se
prevé mediante la confinacion ilegal “a una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario”, mientras que antes Unicamente se establecfa “a una
- persona protegida”. De hecho, las variaciones no pueden considerarse relevantes y
no convierte a una en sustancialmente diferente respecto de la ofra.

\
1 232, Dela disposicién penal que contempla la prohibicién penal de confinacioén ilegal
! se desprende que esta sanciona violaciones contra la libertad individual —bien

\, juridico-penal comun—, que se configuran cuando el militar mantiene en
\ confinamiento ilegal, demora la repatriacion, dispone traslados, obliga a prestar
] servicio en las FFAA enemigas u a tomar parte en las operaciones bélicas. Tales
i actos ilicitos contravienen, ademés, directamente las obligaciones derivadas del
\ DIH, pudiendo tratarse incluso de crimenes de guerra.

33. Ahora bien, como el referido dispositivo y su contenido normative fueron
declarados inconstitucionales, ha operado la cosa juzgada de la STC 0012-2006-
PI/TC y el Tribunal Constitucional debe volver a pronunciarse sobre el fondo del
asunto. De esta manera, siguiendo la jurisprudencia existente sobre la materia,
considera que debe declararse inconstitucional el articule 90 del Decreto
Legislativo N. © 1094, que prevé el delito de confinacién ilegal como delito de
funcién, y por tanto, debe declararse fundada la demanda en este extremo.

‘B.3.d. Delitos de Empleo de Métodos y Medios Prohibidos en la
Conduccion de Hostilidades

234. Un tercer grupo de delitos que merece ser examinado incluye a los reconocidos en
los Capitulos TV y V del Titulo IT del Codigo Penal Militar Policial. De entre
estos, han sido impugnados los delitos referidos a la actuacion frente a
hostilidades, tanto con relacién a los métodos (articulo 91), asi como a los medios
\ (articulo 92) y la forma agravada de esos ilicitos (articulo 93).

B.3.d.1 Métodos prohibidos en las hostilidades

235. El tenor literal del articulo 91 del Decreto Legislativo N.° 1094 es el siguiente:

Articule 91.- Serd reprimido eon pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
veinticince afios, el militar o el palicia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas
Armadas asuinen el control del orden interno: 1. Ataque por cualguier medio a la poblacién
¢ivil, 0 a una persona que no toma parte directa en las hostilidades. 2. Ataque por cualquier
medic objetives civiles, siempre que estén protegidos como tales por el Derecho
Internacional Humanitarie, en particular edificios dedicados al culto religioso, la educacion,
el arte, la ciencia o la beneficencia, los monumentos histaricos; hospitales y lugares en que
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se agrupa a enfermos vy heridos; ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no estén
defendidos o zonas desmilitarizadas; asi como establecimientos o instalaciones susceptibles

liberar cualquier clase de energia peligrosa. 3. Ataque por cualquier medio de manera
que prevea como seguro que causard {a muerte o lesiones de civiles o dafios a bienes civiles
en medida desproporcionada a la concreta ventaja militar esperada. 4. Utilice como escudos
a personas protegidas por el Derecho Intemnacional Humanitario para favorecer las acciones
bélicas contra el adversario u obstaculizar las acciones de este contra determinados
! objetivos. 5. Provocar o mantener la inanicion de civiles como método en la conduccién de
{ las hostilidades, privando de los objetos esenciales para su supervivencia u obstaculizando
."! el suministro de ayuda en violacién del Derecho Internacional Humanitario. 6. Como
' superior ordene o0 amenace con que no se daré cuartel, o 7. Ataque a traicién a un miembro
i de las fuerzas armadas enemigas o a un miembro de la parte adversa que participa
'i

i

directamente en las hostilidades, con el resultado de los incisos 16 o 17 del articulo 33,

216. No varia la justificacién de pedido de inconstitucionalidad, en tanto también se
sustenta en la violacion de la cosa juzgada, pues el articulo 95 del Decreto
Legislativo N. ¢ 9613 fue sometido a control de constitucionalidad, habiendo sido

declarado inconstitucional®, en virtud de lo cual debemos realizar un examen para
determinar si existe pronunciamiento sustancialmente igual sobre el fondo entre la
norma actual y la antigua.

234. Se hace el mismo cambio ya identificado, remplazando los “estados de excepcién
y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno”, por *‘un
conflicto armado internacional o no internacional”. El articulo 95.7 sancionaba al
que “mate o lesione a traicion”, mientras que el articulo 91.7 se refiere al que

- /“ataque a traicion [...] con el resultado de los incisos 16} 0 17} del articulo 337,
. referido a muerte o lesiones. De la revision de ambos textos se concluye que la

~ redaccién del dispositivo es sustancialmente la misma.

238. Ahora bien, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PV/TC,
respecto a las normas penales previamente controladas; este Tribunal considera
que el dispositivo penal ahora cuestionado resulta susceptible de una distinta

8 -Gerd reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios, el militar o policia
que en relacién con un conflicto armado internacional o no intemacional; 1) Ataque por cualquier medio a la
poblacion civil, o a una persona que no toma parte directa en las hostilidades; 2) Ataque por cualquier medio a
objetos eiviles, sicmpre que estén protegidos como lales por ¢l Derecho Internacional Humanitario, en particular
edificios dedicados al culto rcligioso. la educacitn, ¢l arte la ciencia o Ja beneficencia, los monumentos
histéricos; hospitales y lugares en que se agrupa a enfermos y heridos; ciudades, pueblos aldeas o edificios que no
esién defendidos o zonas desmilitarizadas; asi como establecimientos o inslalaciones susceptibles de liberar
cualquicr clase de energia peligrosa: 3) Ataque por cualquier medio de mancra gue prevea como scguro que
causard la mucrte o lesiones de civiles o dafios a bienes civiles en una medida desproporcionada a 1a concrcta
ventaja militar esperada; 4) Utilizar como escudos a personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario, para favorecer las acciones bélicas contra cl enemigo, u obstaculizar las acciones de éste conira
determinados objctives; 5) Provocar o mantencr 1a inanicidn de civiles como métedo en la conduccién de las
hostilidades, privando de 1os objetos esenciales para su supervivencia u obstaculizando el suministro de ayuda en
violacién del Derecho Internacional Humanitario, 6) Como superior ordene o amenace con que no se dard cuartel;
o 7) Mate o lesione a traicién a un miembro de las fuerzas armadas enemigas o a un miembro de la partc adversa
que participa directamente en las hostilidadcs™,

8 Fundamentos 74 ¥ 75 de la STC 0012-2006-PLTC.
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239,

242.

“interpretacion normativa que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada,
noMa a control.

.

Para este Tribunal resulta evidente que las seis disposiciones penales impugnadas
no persiguen sancionar la infraccion de bienes juridicos comunes, sino la
correccion en el uso de la fuerza que, estando sujeta a los principios de necesidad
y proporcionalidad, limita los métodos y medios utilizados por las FFAA y la PNP
cuando operan e¢n cumplimiento de sus funciones.

. En este sentido, los incisos 1, 2 v 3 del cuestionado articulo 91 se hallan

circunscritos a la prohibicion penal de “atacar”, constituyendo tipos penales de
mera actividad que, por su propia redaccion, no exigen para su consumacion el
resultado de muerte o lesiones que pudiera hacer inferir la tutela de bienes
juridico-penales comunes. Consecuencias de tal indole deberan dar origen a un
proceso penal en la jurisdiccidn penal comin. Tal razonamiento resulta aplicable
también al inciso 6, cuya prohibicion se limita a las acciones de “ordenar” o
“amenazar” con que “no se dard cuartel” y no exige la produccion de resultados
lesivos concretos. Por ello, este Tribunal debe confirmar la constitucionalidad de
los incisos 1, 2, 3 y 6 del articulo 91 del Decreto Legislativo N, ° 1094.

. Por otro lado, las disposiciones de los incisos 4 y 5 que prohiben “utilizar” como

“escudos a personas protegidas™ y “provocar o mantener la inanicidn de civiles
como método de conduccién de hostilidades [...]7, respectivamente, se hallan
también directamente vinculadas a la tutela de la correccidn en el uso de la fuerza.

Tal bien juridico se incorpora como propic del desempefio de las funciones de las
FFAA y la PNP desde que estas instituciones estatales se hallan sujetas al DIH y
obliga a que la utilizacion de métodos indebidos de combate -que implican la
instrumentalizacidn de personas que no participan del enfrentamiento armado- sea
entendida como una lesion de un deber institucional. Sin embargo, la
responsabilidad de esta indole sera independiente de la que pueda sobrevenir por
la lesion de bienes juridico-penales comunes (vida, integridad, libertad, salud
publica, etc.). Por ello, este Tribunal debe confirmar la constitucionalidad los
incisos 4 y 5 del articulo 91 del Decreto Legislativo 1094,

Finalmente, se debe analizar ¢l inciso 7 que contiene la prohibicidn penal de
“atacar a traicion” a un miembro de las fuerzas enemigas -participe directo de las
hostilidades- causandole lesiones o la muerte. Un andlisis preciso de esta norma
implica distinguir que no se halla destinada a evitar las lesiones o la muerte en las
fuerzas enemigas; puesto que resultados intencionales de tal indole son impunes
en acciones de combate, sino, Gnicamente, a sancionar su produccidn a través de
un método incorrecto.
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.~ Resltazja, pues, ingenuo sostener que la norma se halla orientada a tutelar la vida

o la mtegrt fisica en contextos en que se estd autorizado a lesionarlas. Esta
interpretacion reésulta coherente con la desarrollada supra respecto del articulo 89
del mismo cuerpo legal. Por ello, este Tribunal debe confirmar del inciso 7 del
articulo 91 del Decreto Legislativo N.° 1694,

En consecuencia, el Tribunal Constitucional confirma la constitucionalidad de
todas las disposiciones del articulo 91 del Decreto Legislativo N.© 1094 referidas
a métodos prohibidos de combate.

B.3.d.2 Medios prohibidos en las hostilidades

Con Ja denominacion de “medios prohibidos en las hostilidades™ el Decreto
Legislativo N. ° 1094 incorpora los articulos 92 y 93, tipos base y agravado,
respectivamente, que contienen diversas disposiciones penales. Todas han sido
impugnadas.

Tipo comuin
El articulo 92 del Decreto Legislativo N.° 1094 presenta el tenor literal siguiente:

Articulo 92.- Serd reprimido con pena privativa de libertad nc menor de ocho ni mayor de
quince afios el militar o ¢l policia que en estados de excepcién v cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden imterno: 1. Utilice veneno o armas venenosas. 2.
Utilice armas biclogicas o quimicas o. 3. Utilice balas que se abran o aplasten ficilmente en
¢] cuerpo humanpo, en especial balas de camisa dura que no recubra totahinente la parte
interior 0 que tengan incisiones.

Se solicitd la inconstitucionalidad de este tipo penal en virtud de haber violado los
efectos de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC que estimb la
inconstitucionalidad del articulo 102 del Decreto Legislativo N.° 961% que
también versaba sobre el mismo delito®’. En la misma linea argumentativa
desarrollada es preciso comparar los dos tipos penales (el expulsado vy el actual,
impugnado).

Al igual que los casos anteriores, se cambia “un conflicto armado internacional o
no internacional” por “estados de excepcién y cuando las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno”, cambio que -como se ha venido sefialando-
no implica una variacién significativa del contenido normativo.

Bt

“Sera reprimido con pena privaliva de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios et militar o policia que

en relacion con un conflicto armade internacional © no internacional:1} Utilice veneno o armas vencnosas; 2)

u

a7

tilice armas bioldgicas o quimicas: o 3) Utilice balas que se abran o aplasten ficilmente en el cuerpo humano,

en especial balas de camisa dura que no recubra totalmente la parle inlerior o que tengan incisiones”.
Fundamentos 74 y 73 de 1a STC 0012-2006-PVTC.
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respecto a'lgs norma penales previamente controladas; este Tribunal considera que
el dispositivo penal ahora cuestionado resulta susceptible de una distinta
interpretacién normativa que, al no haber sido advertida en a sentencia precitada,
no fue sometida a control.

Para este Tribunal resulta evidente que las 3 disposiciones penales impugnadas no
persiguen sancionar la infraccién de bienes juridicos comunes, la correccion en el
uso de la fuerza que, estando sujeta a los principios de necesidad y humanidad,
limita los medios utilizados por las FFAA y la PNP cuando actiian en
cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, los incisos I, 2 v 3 del cuestionado articulo 92 se hallan
circunscritos a la prohibicion penal de “utilizar” medios de combate altamente
dafiinos o crueles, como son el uso de veneno, armas biologicas o balas que
provoquen heridas especialmente graves. Estas prohibiciones constituyen tipos
penales de mera actividad que, por su propia redaccidn, no exigen para su
consumacién el resultado de muerte o lesiones que pudiera hacer inferir la tutela
de bienes juridico-penales como la vida o la integridad fisica, cuya lesidén supone
el quebrantamiento de normas penales comunes.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional confirma la constitucionalidad de
todas las disposiciones del articulo 92 del Decreto Legislativo N.° 1094 que prevé
el delito de medios prohibidos en las hostilidades.

Tipo agravado
exto del articulo 93 del Decreto Legislativo N.° 1094 es el siguiente:

Articulo 93.- Si el autor incurre en la figura agravante del inciso 17 del articulo 33 serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de treinta afios. Si
incurre en la figura agravante del inciso 16 del articulo 33 serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de nueve ni mavor de dieciocho afios.

253. También aqui se alegd la violacidon de la cosa juzgada de la STC 0012-2006-

PI/TC, que declard la inconstitucionalidad®® del articulo 103 del Decreto
Legislativo N.° 961%, referido igualmente a Ja utilizacién de medios prohibidos
en las hostilidades con consecuencia de lesiones 0 muerte.

88
&9

Fundamenlos 74 y 75 de la STC 0012-2006-"PI/TC.

*5i el autor causa la muerte o lesiones graves de un civil o de una persona protegida por el Derecho Internacional
[Humanitario mediante el hecho descrito en el aniiculo precedente, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de diez nt mayor de veinticineo afies. St el resultade fuere lesiones leves al autor serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de nueve ni mayor de dieciocho afios. Si el autor causa la muerte
delosamente la pena privativa de liberlad serd no menor de veinte ni mayor de reinta afios”,
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Lrespecto, ademas del ya mencionado de “estados de excepcién™ en reemplazo
de CRI\)\EANI, a diferencia al articulo declarado inconstitucional, el texto
vigente del articulo 93 ha incorporado las agravantes de lesiones y muerte a través
de una técnica legislativa distinta, esto es, mediante referencias a los incisos 16 y
17 del articulo 33. Sin embargo, el tipo penal una vez completo, es en esencia el
mismo.

Ahora bien, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC,
respecto a la norma penal previamente controlada; este Tribunal considera que el
dispositivo penal ahora cuestionado resulta susceptible de una distinta
interpretacion normativa derivada de la que ha sido desarrollada supra para el
articulo 92, que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada, no fue
sometida a control.

En este sentido, si bien el tipo base del articulo 92 se halla circunscrito a la
prohibicion penal de “utilizar” medios de combate altamente dafiinos o crueles y,
por tanto, constituye un delito de mera actividad, la introduccion, a través del
articulo 93, de sendas agravantes cualificadas por el resultado, esto es, la
causacion de lesiones o la muerte, solo podria adoptar un sentido
constitucionalmente valido si se las interpreta en coherencia con el principio
constitucional de culpabilidad. Esto implicaria la exigencia de una relacion
subjetiva entre el sujeto activo del delito y el resultado lesivo.

Conviene que este Tribunal recuerde que la proscripcion de la responsabilidad
nal objetiva, como consecuencia del principio constitucional de culpabilidad,
exige que solo se sancionen conductas a titulo de dolo o imprudencia (cfr. STC
010-2602-AI/TC, fundamento 64). Sin embargo, en el caso bajo andlisis, una
interpretacion dolosa del tipo penal agravado se halla fuera de Jugar, toda vez que
la conducta sancionada es la de “utilizar” una determinada arma prohibida con
consecuencia causal de muerte o lesiones y no la de “matar” o “lesionar”. En tal
sentido, la interpretacion restante es la de un delito agravado mediante un
resultado imprudente.

Lo anterior implica que lo que realmente sanciona el tipo penal agravado es el
quebrantamiento del deber de no utilizar un arma o medio de combate prohibido
que conduce a la produccion imprudente de un resultado de muerte. Tal
interpretacién obliga a precisar que esta norma resultaria Unicamente aplicable a
los casos en que la muerte o lesiones causadas sean penalmente reprochables (no
justificadas), esto es, cuando puedan ser tenidas por delitos de lesiones u
homicidio imprudentes, que, claro estd, protegen bienes juridicos comunes.
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259:- .ﬁs?fg"";ebligaria a que la norma privativa deba ser aplicable solo cuando

262.

previameMurisdiccién comiin ha encontrado responsable al sujeto activo del
delito de lesion®s u homicidic imprudentes; sin embargo, en tales casos resultaria
inconstitucional agravar la pena de un delito en el fuerc militar policial sobre la
base de un injusto penal que ha motivado la aplicacién de una pena en el fuero
civil.

Por las razones expuestas, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional el
articulo 93 del Decreto Legislativo N.° 1094 que prevé la forma agravada del
delito de medios prohibidos en las hostilidades.

B.3.e. Delitos contra Opcraciones Humanitarias y Emblemas

Enseguida corresponde examinar el grupo de delitos pertenecientes al Capitulo VI
del Titulo II del Cédigo Penal Militar Policial: delito contra operaciones
humanitarias (articulo 95), utilizacidn indebida de signos protectores (articulo 96)
y dafios graves al medio ambiente (articulo 97).

B.3.e.1 Impedimento a operaciones humanitarias

El texto del articulo 95 del Decreto Legislativo N.© 1094 es el siguiente:

Articulo 95.- Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
diez afios, el militar o el policia que en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno: 1. Ataque a personas, instalaciones materiales,
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o a objetos civiles con arreglo al Derecho
Internacional Humanitario, o 2. Ataque a personas, edificios materiales, unidades sanitarias
o medios de transporte sanitarios que estén identificados con los signos protectores de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el Derecho Internacional Humanitario.

Se ha alegado la violacidon de la cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC que
declard la inconstitucionalidad del articulo 99 del Decreto Legislativo N.° 961%
que también castigaba el ataque contra operaciones humanitarias’’. Cabe entonces
confrontar los textos del articulo 95 del Decreto Legislativo N.© 1094 y el referido
articulo 99.

o0

“Scra reprimido con pena privativa de libertad ne menor de cinco ni mayor de quince afios, el militar 0 policia
P p p ¥ q P

que en relacidn con un conflicto armadoe internacional o no internacional:1) Ataque a personas, instalaciones
matcrialcs, unidades o vehiculos participantes en una misién de manienimiento de la paz o asisiencia humanilaria
de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o
a objetos civiles con arreglo al Derecho Internacional Humanitario; o 2) Ataque a personas, edificios matcriales,
unidades sanitarias o medios de transporte sunitarios que estén scflalados con los signos protectores de los
Convenios de Ginchra de conformidad con el Derecho Intermacional lumanitario™.

' Fundamentos 74 y 75 de la STC 0012-2006-PI/TC.
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Armadas umen el control del orden interno”, por “un conflicto armado
internacional o™mg internacional”, y de establecer un marco punitivo diferente, el
articulo ahora impugnado establece que los vehiculos estén “identificados”,
mientras que antes se exigia los medios de ftransporte sanitarios estuvieran
“seflalados™. En esencia la disppsicion penal es la misma.

i 265. Ahora bien, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC,
respecto a la normas penales previamente controladas; este Tribunal considera que
el dispositivo penal azhora cuestionado resuita susceptible de una distinta
interpretacién normativa derivada de {a que desarrollada supra para el articulo 92
que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada, no fue sometida a
control.

U

266. Para este Tribunal resulta evidente que las dos disposiciones penales impugnadas
no persiguen sancionar la infraccion de bienes juridicos comunes, sino disciplina
y correccidn en el uso de la fuerza que, estando sujeta a los principios de
necesidad y distincién, debe regir el desempefio de las FFAA y la PNP cuando
actan en cumplimiento de sus funciones.

267. En este sentido, Jos incisos | y 2 del cuestionado articulo 95 se hallan
circunscritos a la prohibicién penal de “atacar” a personas, vehiculos e
instalaciones protegidas por el DIH, constituyendo tipos penales de mera actividad
que, por su propia redaccién, no exigen para su consurmacion el resultado de

rte, lesiones o dafios que pudiera hacer inferir la tutela de bienes juridico-

nales comunes. Por el contrario, las prohibiciones bajo analisis se hallan
también directamente vinculadas a la tutela de la disciplina y el correcto uso de la
fuerza en las acciones militares y policiales.

. Como ya se ha explicado supra, este Gltimo bien juridico se incorpora como
propio del desempefio de las funciones de las FFAA y la PNP desde que estas
instituciones estatales se hallan sujetas al DIH y obliga a que la accidn de atacar a
operaciones humanitarias sea entendida como una lesion también de un deber
institucional. Por lo que la responsabilidad de esta indole serd independiente de la
que pueda sobrevenir por la lesion de bienes juridico-penales comunes (vida,
integridad, propiedad, salud pablica, ete.).

269. En consecuencia, el Tribunal Constitucional confirma la constitucionalidad de las
2 disposiciones del articulo 95 del Decreto Legislativo N.° 1094 referidas al

ataque contra operaciones humanitarias.

B.3.e.2 Utilizacion indebida de los signos protectores
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2"?”0 El cuestionado-articulo 96 del Decreto Legislativo N.° 1094” presenta el tenor

o

sigulente:

Articulo 96.- El militar o el policia que, en estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno, utiiza de modo indebido los signos
protectores de los Convenios de Ginebra, la bandera blanca, las insignias militares, el
uniforme o la bandera del adversario o de las Naciones Unidas, con €l resultade de los

incisos 16 o 17 de! articule 33, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
diez ni mayor de veinte afios.

Se ha pretendido la inconstitucionalidad de este dispositivo por haber operado la
cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC que se pronuncio a favor de la
inconstitucionalidad del articulo 100 del Decreto Legislativo N.° 96177, Al igual

que los casos anteriores, corresponde comparar los articulos (el expulsado y el
actual).

Aparte del cambio de “estados de excepcidn y cuando las Fuerzas Armadas

asumen el control del orden interno”, por “un conflicto armado internacional o no
internacional”, se presentan otras modificaciones.

El antiguo texto sancionaba al que “mate o lesione gravemente a una persona”
utilizando indebidamente los signos protectores, mientras gue artfculo impugnado
sanciona la conducta de utilizar tales signos “con el resultado de los incisos 16 o

17 del articulo 337, referido a lesiones graves o muerte. También se elimind la
gravante referida la muerte de modo doloso.

81 bien la denominacion del delito se ha mantenido, en vista que los cambios en la
redaccion de las disposiciones penales son considerables, resulta imposible
considerar esta disposicidn como sustancialmente igual a la previamente
derogada, por lo que corresponde proceder al andlisis de su contenido normativo.

En principio, a pesar de la nueva redaccion y de la denominacidn asignada de
“utilizacién indebida de los signos protectores”, se debe comenzar por desestimar
que el tipo penal en cuestion se oriente a garantizar el deber utilizar de manera
correcta los distintivos regulados por el DIH. Esto es asi porque requiere el
resultado de lesiones o muerte para su aplicacion.

92

43

lgual esta establecido on ¢l articulo 75.1 de la Ley Orgénica 13/1983, Codige Penal Militar cspafiol.
El militar o policia que, en relacién con un conflicto armado internacional o no internacional, mate o lesionss

gravemente a una persony, utilizando de modo indebido los signos protectores de los Convenios de Ginebra, la
bandera blanca, la bandera, las insignias militares, ¢l uniforme o fa bandera del enemigo o de las Naciones
Unidas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte afos. Si el autor causa

la muerte dolosamente la pena privativa de libertad sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios,
% Fundamentos 74 y 75 dc la STC 0012-2006-PI/TC
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( f 2747 En eSte.gentido, si bien el tipo penal describe la accién prohibida con el verbo
"""" “utilizar” d¢ modo indebido los signos protectores de los Convenlos de Ginebra,

también exige para su configuracion la produccidn del resultado de lesiones o

muerte. Sin embargo, tal exigencia solo podria - adoptar un sentido

| - constitucionalmente vélido si se las interpreta en coherencia con el principio

constitucional de culpabilidad. Esto implicaria la exigencia de una relacién
subjetiva entre ¢l sujeto activo del delito y el resultado lesivo.

275. Como se ha desarrollado supra, la proscripeion de la responsabilidad penal
objetiva, como consecuencia del principio constitucional de culpabilidad, exige
que solo se sancionen conductas a titulo de dolo o imprudencia (cfr. STC 010-
2002-Al/TC, Fundamento 64). Sin embargo, en el caso bajo andlisis, una
interpretacion dolosa del tipo penal cae fuera del margen semdntico de
interpretacion del término “utilizar”.

276.
Esto es asi porque la norma no prohibe “matar” o “lesionar” valiéndose del uso
indebido de los signos protectores de los Convenios de Ginebra; sino “utilizar” los
signos protectores de los Convenios de Ginebra con el resultado de muerte o
lesiones. En tal sentido, la interpretacion restante es la que entiende al tipo penal
en cuestion como uno imprudente.

|
Ei
|

277. Lo anterior implica que lo que realmente sanciona el tipo penal es la infraccién de
un deber de cuidado cuya titularidad es exclusiva del militar o policia y que
desencadena un resultado lesivo sobre la vida o integridad de una persona. Tal
interpretacion obliga a precisar que esta norma resultaria dnicamente aplicable a
1€ casos en que la muerte o lesiones causadas sean penalmente reprochables {no
justificadas). Por ello, el tipo penal bajo andlisis no sanciona formas concretas de
lesiones u homicidio imprudentes, ilicitos que atentan contra bienes juridicos
comunes y que, por tanto, deberdn ser juzgados bajo competencia de la justicia
ordinaria.

278. En consecuencia, ¢l Tribunal Constitucional declara constitucional el articulo 96
del Decreto Legislativo N. ° 1094, que prevé el asi denominado delito de
“utilizacion indebida de los signos protectores” como delito de funcidn.

B.3.¢.3 Daiios extensos y graves al medio ambiente natural

279. Se ha objetado la constitucionalidad del articulo 97 del Decreto Legislativo N.°
1094, cuyo tenor literal es el siguiente:

Articulo 97.- El militar o el policia que, en estados de excepcion y cuando
las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno, ataque con medios
militares desproporcionados a la concreta y directa ventaja militar esperada y sin
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libertad Aomenor de seis ni mayor de quince afios.

. En vista de que el atticule 101 del Decreto Legislativo N.° 961 fue sometido a
control por parte de este Tribunal y fue declarado inconstitucional ™, se ha alegado
la violacién de la cosa juzgada. A partit de una lectura bédsica de ambos
dispositivos (contenidos en los Decretos Legislativos N.° 961 y N.° 1094,
respectivamente) es momento de determinar si se puede distinguir los términos de
variacion de un dispositivo a otro.

281. Aparte del ya anotado cambio de “estados de excepcién y cuando las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno” por “un conflicto armado
internacional o no internacional”, se presentan otros mas. La disposicion objeto de
control afiade que el ataque sancionable debe resultar desproporcionado y ademas
llevarse a cabo “sin justificacidon suficiente para la aceion”, extremo no previsto
con anterioridad.

Ahora se exige que el resultado dafioso pudiera haber side previste, sin requerir el
nivel de “seguridad” que se establecia en la disposicion expulsada del
ordenamiento. Ya no se reprimen los “dafios graves” al medio ambiente natural
como lo hacfa el antiguo articulo 101, sine que ahora se exige que estos sean
“irreparables”.

Por dltimo, ahora se reprime el ataque con medios militares que resulten
desproporcionados con relacion a la concreta v directa ventaja militar esperada
ue no exige que sea “global”. Es cierto que existen diversos tipos de cambios
pero estos no convierten a la disposicion del articulo 97 en uno sustancialmente
7. diferente respecto del articulo 101.

7 282. Ahora bien, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC,
respecto a la norma penal previamente controlada; este Tribunal considera que el
dispositivo penal ahora cuestionado resulta susceptible de una distinta
interpretacién normativa derivada de la que ha sido desarrollada supra para el
articulo 92 que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada, no fue
sometida a control.

283. Para este Tribunal no resulta evidente que la disposicién penal cuestionada persiga
sancionar la infraccion de bienes juridicos comunes; puesto que una opcidn

% ~El militar o policia que en relacién con un conflicto armade internacional ¢ no internacional ataque con medios

militares de manera que prevea como seguro gue causard dafios extensos, duraderos v graves al medio natural
desproporcionados a la concrela v direcla ventaja militar global esperada reprimide con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de quince afios”.

" Fundamentos 74 v 75 de la STC 0012-2006-PL'TC.
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Ahora bien, el articulo 97 se halla circunserito a la prohibicidén penal de “atacar”
haciendo uso de “medios militares desproporcionados a la concreta y directa
ventaja militar esperada y sin justificacion suficiente para la accion”. Una lectura
precisa de su texto implica distinguir que existen dos interpretaciones posibles. La
primera solo exigiria que el sujeto activo estuviera en condiciones de “prever” la
causacion de “dafios extensos, duraderos e irreparables al medio ambiente”.
Mientras que la segunda requeriria para la consumacion del delito que los dafios
previstos se hallan realmente producido.

Frente a las dos opciones de interpretacidn posibles, este Tribunal considera que,
como consecuencia del principio de legalidad penal, se debera optar por la mads
restrictiva posible, esto es, por aquella que no extienda el ambito de
criminalizacion ilegitimamente.

Entonces, al exigir la verificacion de dafios medioambientales para su
configuracion, la norma en cuestion enfatizaria la sancion por la afectacion dolosa
del medio ambiente y no por el quebrantamiento de un deber institucional relativo
al uso proporcional de la fuerza. Asi las cosas, la norma en cuestiéon no resulta
legitima como delito de funcidn, toda vez que se halla consagrada
preponderantemente a la tutela de un bien juridico comun.

1 consecuencia, el Tribunal Constitucional debe reafirmar la autoridad de cosa

juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC y declarar inconstitucional el articulo 97 del

Decreto Legislativo N.° 1094, que prevé el delito de dafios extensos y graves al
medio ambiente natural.

B.3.f. Delitos de Violacidon al Deber Militar Policial: Ejercicio de Grado,
Mando o Posicion en el Servicio Militar Policial

Ahora es momento de analizar otro grupo de delitos del Codigo Penal Militar
Policial impugnados. Tales ilicitos pertenecen al Capitulo II del Titulo VI y son
los siguientes: exceso en el gjercicio del mando, tanto en su modalidad dolosa
(articulo 130) y culposa (articulo 131); y exceso en el ejercicio del mando en
agravio del subordinado (articulo 132).

B.3.f.1 Excesos en el ejercicio del mande

Modalidad dolosa
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El articilo del Decreto Legislativo N.© 1094 que va a ser examinado a
miacion es el articulo 130, cuyo tenor literal es el siguiente;

Articule 130.- El militar ¢ el policia que se exceda en las facultades de empleo, mando ¢ de
; la posicién en el servicio, u ordenare cometer cualquier acto arbitrario en perjuicio de la
b - funcién militar pelicial o del personal militar o policial, serd sancienade con pena privativa
| de libertad no menor de dos ni mayor de seis afios y el pago de ciento ochenta dias multa.
‘ Sia consecuencia de los excesos se incurre en la figura agravante del inciso 16 del articulo
33, la pena privativa de libertad serd ne menor de cuatro ni mavor de diez afios, con la
‘ accesoria de separacion absoluta del servicio y €l pago de trescientos sesenta dias multa. Si
! los excesos se cometen en enfrentamiento contra grupo hostil o conflicto armado
\ internacional o frente al adversaric o si se configura la agravante del inciso 17 del articulo
33, la pena privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de veinticinco afios.

89. Los demandantes han invocado la violacidn de la cosa juzgada; puesto que el
articulo 139 del Decreto Legislativo N.° 961%7, que también versaba sobre el
delito de exceso en el ejercicio del mando, fue declarado inconstitucional en un

r determinado extremo de su contenido™. Por ello, es preciso analizar si el texto
l normative se mantiene o ha variado sustancialmente.

290. El actual texto adiciona el exceso en la facultad de “empleo™ a los excesos en la
facultad de “mando o de la posicidn en el servicio” que eran los Gnicos supuestos
previstos por el derogado. El exceso sancionable ya no serd el que devenga
grave perjuicio del personal militar o policial o de terceros” previsto en el
dispositivo abolido, sino el que devenga “en perjuicio de la funcion militar
policial o del personal militar o policial” que es lo que establece la disposicion
ctualmente bajo anélisis.

Asimismo, el articulo impugnado establece una escala de penas diferente,
reemplaza la inhabilitacidn por la separacion absoluta, y adiciona la accesoria de
multa. Finalmente, se ha suprimido la referencia a “los delitos de lesa
humanidad”, que fue considerado como supuesto excluido para la aplicacién de la
norma prevista en el articulo derogado. De lo presentado, ambos dispositivos
presentan un contenido bastante similar, toda vez que en ambos casos el elemento
: rector del tipo es el exceso de las facultades cometida en perjuicio de la funcion
militar, del personal militar o policial.

7 “E] militar o policia. que en ¢l ejercicio de la funcion, s excede en las facultades de mando o de la posicidn en el

servicio u ordenare cometer cualquier acto arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial o de
terceros, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni mayor a cinco afios. Si como
consecuencia de los hechos que preceden, se causare: 1) Lesiones graves, serd sancionado con pena privativa de
libertad de tres a diez afjos, con la accesoria de inhabilitacién, 2) Muerte serd sancionado con pena privativa de
libertad de cinco a veinle afos, con la accesoria de inhabilitacion. Los delitos de lesa humanidad estan excluidos
cn la aplicacion de este articulo™.

* Fundamento 90 de fa STC 0012-2006-PLTC.
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IV 291._Ante"todo, ¢abg distinguir que la descripcidn tipica contenida en el delito de

exceso en el ejercigio del mando presenta cuatro supuestos:

(i) Exceso enlas facultades de mando o de la posicién en el servicio o el
ordenar cometer cualquier acto arbitrario en perjuicio de la funcién
militar policial o del personal militar o policial;

(i) exceso en las facultades de mando o de la posicion en el servicio en
perjuicio de la funcién militar policial o del personal militar o policial
causando lesiones graves;

(1i1) exceso en las facultades de mando o de la posicién en el servicio en
perjuicio de la funcion militar policial o del personal mililar o policial
que se comete en enfrentamiento contra grupo hostil, en conflicto
armado internacional, frente al adversario; y

(iv) exceso en las facultades de mando o de la posicidn en el servicio en
perjuicio de la funcién militar policial o del personal militar o policial
causando la muerte.

92. Es conveniente comenzar el examen de constitucionalidad descartando la

inconstitucionalidad de los supuestos (i) y (iv). Al respecto, sin afectar la
calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC, respecto a la norma penal
previamente controlada; este Tribunal considera que ambos supuestos del
dispositivo penal ahora cuestionado resultan susceptibles de una distinta
interpretacion normativa que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada,
no fue sometida a control.

Y Al respecto, debe ponerse de relieve que estas disposiciones penales persiguen

tncionar el “exceso en las facultades de mando o de la posicién en el servicio”
que causa lesiones graves o muerte. No obstante, el resultado tipico exigido
supone también un “perjuicio de la funcion militar policial o del personal militar o
policial”. Asi pues, las lesiones b muertes deben ser valoradas fundamentalmente
en relacién con la operatividad de las FFAA y el cumplimiento de la misién
militar o policial, esto es, no en cuanto a la lesion de bienes juridicos individuales
(derechos a la vida y a la integridad), sino en el impacto que la muerte y las
lesiones graves suponen en la baja de la capacidad militar y/o policial. Esta lectura
del tipo penal de delito de funcion resulta coherente con la posicidn privilegiada
que ostenta quien se halla al mando sobre sus subordinados.

* Cuando alude a la agravante del articulo 33.17.
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Ahora bien, tal agravacion del injusto penal por el resultado, atribuido al autor del

elito, solo podria adoptar un sentido constitucionalmente vilido si se las
ta en coherencia con el principio constitucional de culpabilidad. Esto

. Entonces, conviene que este Tribunal recuerde que la proscripeion de la

responsabilidad penal objetiva, como consecuencia del principio constitucional de
culpabilidad, exige que solo se sancipnen conductas a titulo de dolo o imprudencia
{cfr. STC 010-2002-Al/TC, fundamento 64). Sin embargo, en el caso bajo
analisis, una interpretacion dolosa de ambos supuestos agravados se halla fuera de
lugar, toda vez que la conducta sancionada es la de “excederse” en el mando o la
posicién de servicio con consecuencia causal de muerte o lesiones y no la de
“matar” o “lesionar”. En tal sentido, la interpretacion restante es la de un delito
agravado mediante un resultado imprudente.

Lo anterior implica que lo que realmente sanciona el tipo penal agravado es el
quebrantamiento del deber de utilizar de forma razonable el mando y la posicion
de servicio que conduce a un resultado de muerte o lesiones que, en cuanto bajas
en el personal militar-policial, perjudica el desarrollo de la misidon militar o
policial. Por ello, tales supuestos tipicos de delitos de funcién resultan
constitucionalmente validos.

Este mismo razonamiento no puede aplicarse al supuesto (1). Al respecto cabe
sefialar que en la STC 0012-2006-PI/'TC, este Tribunal no analizd la
constitucionalidad del primer parrafo del articulo 139 del Decreto Legislativo N.©
961, de contenido similar al supuesto bajo analisis. Sobre dicha disposicién, se
entender que el excederse en la facultad de empleo, mando o posicidn o el
opdenar cometer actos arbitrarios en perjuicio de la funcién militar policial o del
xTsonal militar o policial constituyen delitos de funcidn en la medida en que se
trata de conductas ilicitas que afectan al orden y la disciplina en las FFAA y PNP,
poniendo en grave riesgo la organizacion y funciones de estas instituciones
castrenses. Por ello, corresponde confirmar su constitucionalidad.

. Siguiendo la logica expuesta en el parrafo anterior, se debe confirmar la

constitucionalidad del supuesto (1), referido a los excesos cometidos en
enfrentamiento contra grupo hostil, en conflicto armado intermnacional, frente al
adversario. Tal como esta redactado el texto, el bien juridico protegido es el
mismo que se ha analizado en el supuesto (i), cuya lesién se castiga en un
contexto de especial relevancia.

En cualquier caso, por las razones ya expuestas, cabe subrayar que el “perjuicio
[...] del personal militar o policial” al que se refieren los supuestos (i) y (iii) de la
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bienes juridicos comunes, como son, entre otros, vida, integridad o patrimonio, en
cuyo caso la aceion no puede ser calificada como delito de funcién.

En consecuencia, con pleno respeto de la cosa juzgada de la STC 0012-2006-
PUTC, este Tribunal considera que debe confirmarse la constitucionalidad del
articulo 130 del Decreto Legislativo N.° 1094.

Modalidad culposa
El articulo 131 del Decreto Legislativo N.° 1094 presenta el tenor literal siguiente:

Articulo 131.- El militar o el policia que por negligencia, impericia o imprudencia en el uso
de las armas, medios defensivos u otro material, ocasione los resultados de los incisos 16 o
17 del articulo 33 u otros dafies a un militar o policia, serd sancionado con pena privativa
de libertad no menor de uno ni mayor de ocho afios, con la accesoria de inhabilitacidn.

Sobre este dispositivo también se alega violacion de la cosa juzgada sustentada en
que el articulo 140 del Decreto Legislativo N.° 961 ' que contenia una
prohibicién similar, fue declarado inconstitucional '’ Corresponde, entonces,
examinar si el cambio de texto es relevante o no.

Asl, el articulo bajo examen suprime el caracter “profesional” de la negligencia
punible. También se modifica el contexto en el que se configuraria el delito, al no
exigirse que la negligencia, imprudencia ¢ impericia tuviese lugar “en acto de
servicio”, sine “en el use de las armas, medios defensivos u otro material”.
lado, se ha establecido una escala penal diferente y se ha adicionado la
spria de inhabilitacion.

acg
En efecto, la supresidn del caracter “profesional” de la negligencia ¢ el cambio de
la expresidn “en acto de servicio” por la de “en el uso de las armas, medios
defensivos u otro material”, no lo convierte en sustancialmente diferente una
respecto de la otra, pues es claro que se refiere al ejercicio de la funcion (en acto
de servicio o con ocasion de él) del militar o policia. Si bien el tipo penal en
cuestion ha recibido el nomen iuris de “modalidad culposa en el ejercicio de
grado, jerarquia o mando”, para este Tribunal, resulta evidente que la redaccidn
del tipo penal se halla referida a una forma particular de lesiones o homicidio
imprudente derivadas del inadecuado uso de “armas, medios defensivos u otro
material”.

1% Bl militar o policia, que en aclo de servicio, cause la muerte, lesiones o dafios a un militar o policia, por
negligencia profesional, imprudencia o impericia, serd sancionado con pena privativa de liberiad no mayor de
ocho afos”.

%" Fundamentos $0 y 91 de la STC 0012-2006-PI/TC,
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“'H\Eptal sentido, los bienes juridicos tutelados son la vida, mtegridad fisica y salud.

Por’1 mds, cabe resaltar que el tipo penal carece de cualquier referencia al
“grado, jerarquia o mando” que permita argumentar la tutela adicional de algun
bien juridico castrense. Asi las cosas, resulta imposible calificar la conducta
descrita en el articulo 131 como un delito de funcién.

Por estas razones, el respeto a la decision del Tribunal Constitucional en la STC
0012-2006-PI/TC y a la calidad de cosa juzgada que ostenta, impone gue el
articulo 131 del Decreto Legislativo N.° 1094 que prevé la asi denominada
“medalidad culposa” del delito de “excesos en el ejercicio del mando” sea
declarada inconstitucional.

B.3.1.2 Excesos en agravio del subordinado

Se impugna también el articule 132 del Decreto Legislativo N.° 1094, cuyo tenor
literal es el siguiente:

Articule 132.- El militar ¢ el pelicia que veje o ultraje gravemente al subordinado, impida
que el subordinado presente, continde o retire recurso de queja o reclamacién, exija al
subordinado la gjecucidn indebida o la omisién de un acto propio de su funcidn, serd
sancionado con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios.

Se alega una vez mas la violacién de la cosa juzgada, puesto que el articulo 141
del Decreto Legislativo N.° 961'%, referido a excesos contra el subordinado, fue
declarado inconstitucional’®. Se debe examinar, per tanto, el contenido normativo
de los dos articulos (el actval y el expulsado del ordenamiento). Pese a algunos
cambios realizados, el contenido de ambos es sustancialmente similar. En efecto,
si bien antes se establecia que este delito se configuraba en el contexto de un “acto
de servicio militar o policial”, el ahora impugnado ya no se limita a tal supuesto.

todo, cabe precisar que la descripeidn tipica contenida en el delito de exceso
sk el ejercicio del mando presenta tres supuestos diferenciados:

(1) Vejar o ultrajar gravemente al subordinado;

(1) impedir que el subordinado presente, continde o retire recurso de queja
o reclamacién; y

1% Bl militar o policia que en acte de servicie militar o policial: 1) Veje o ultraje gravementc al subordinado; 2)
Impida que el suberdinado, presente, prosiga o retire recurse queja o reclamacién, 3) Exija al subordinado la
gjecucion indebida o la omisién de acte propio de sus funciones. Serd sancionado con pena privativa de libertad
ne mayor de cuatro afios”.

'® Fundamento 91 de la $TC 0012-2006-PL/TC.
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- (iii)gaigir al subordinado la ejecucion indebida o la omision de un acto
e mde ubordinad
. Ahora bien, sin afectar la calidad de cosa juzgada de la STC 0012-2006-PI/TC,
respecto a la normas penales previamente controladas; este Tribunal considera que
el dispositivo penal ahora cuestionado resulta susceptible de una distinta
, interpretacion normativa que, al no haber sido advertida en la sentencia precitada,
no fue sometida a control.

| 309. Respecto al supuesto (i), este Tribunal considera que la sancion de vejamenes o
ultrajes castiga directamente el quebrantamiento de un deber de respeto hacia el
subordinado, en ausencia del cual resultaria mellada la autoridad con la cual el
superior jerdrquico ejerce las facultades de mando sobre los subordinados.
Asimismo, la sancidén de tal conducta se halla estrechamente vinculada al
mantenimiento del orden, el mando v la disciplina al interior de personal policial o
militar. Por ello, corresponde confirmar la constitucionalidad de este extremo del
dispositivo penal.

1 310. Con relacion al supuesto (i1}, este Tribunal considera que la prohibicion de actos
que impidan al subordinado presentar, continuar o refirar recurso de queja o
reclamacion, se halla orientada a castigar actos lesivos para el buen
funcionamiento institucional de las FFAA y la PNP. Asimismo, la sancion de tal
conducta se halla estrechamente vinculada al mantenimiento de orden y la
disciplina al interior de personal policial o militar. Por lo tanto, corresponde
confirmar la constitucionalidad de este extremo del dispositivo penal.

. Cabe subrayar que en los casos en los que las conductas analizadas en los
estos (i) y (i) lesionen bienes juridicos de naturaleza comin, como los
>fechos al honor, a la igualdad v no discriminacion, a la tutela procesal efectiva,
e otros, se  constituirfan ilicitos independientes cuya responsabilidad
corresponde dilucidar a través de la ley penal coman.

. Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, respecto al supuesto (iii), conviene precisar
que en la STC 0012-2006-PI/TC este Tribunal no controld la constitucionalidad
del enunciado “exija al subordinado la ejecucion indebida o la omisién de acto
propio de sus funciones” previsto en el articulo 141.3 del Decreto Legislativo N.°
961.

Al respecto, este Tribunal entiende que el exigir al subordinado la ejecucion
indebida o la omisidon de actos propios de la funcidn militar o policial
efectivamente constituyen delitos de funcién en la medida en que se trata de
conductas ilicitas que afectan al orden y la disciplina en las FFAA y PNP,
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poniendo emrfiesgo la organizacién y funciones de las mencionadas instituciones

—eastrenses. Razon por la cual, corresponde confirmar su constitucionalidad,

"

En consecu&da,\sin afectar la autoridad de cosa juzgada-dé la STC 0012-2006-

PU/TC, debe declararse constitucional el articulo 132 del Decreto Legislativo N. °
1094, que prevé el delito de excesos en el ejercicio del mando en agravio del
subordinado como delito de funcidn.

B.3.g. Delitos contra la Fidelidad a la Funcion Militar Policial

314. Finalmente, toca analizar el grupo de delitos correspondientes al Capitulo Unico

del Titulo VII1 del Cédigo Penal Militar Policial relacionados al quebramiento de
los principios esenciales militares o policiales: certificacion falsa sobre asuntos

del servicio (articulo 140} y destruccién de documentacién militar policial
(articulo 142).

B.3.g.1. Certificacién falsa sobre asuntos del servicio

315.

El cuestionado articulo 140 del Decreto Legislativo N.° 1094'™ incorpora el
siguiente fexto:

Articulo 140.- El militar o ¢] policia que expida certificacién falsa sobre asuntos del
servicio, en provecho propio o de ofro militar o policia, sobre hechos ¢ circunstancias que
habiliten a alguien para obtener cargo, puesto, funcidn o cualquier otra ventaja o lo exima
de ellos, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho
afios, con la accesoria de inhabilitacion.

Los ciudadanos accionantes han alegado la violacidén de la cosa juzgada en vista
articulo 147 del Decreto Legislativo N. ° 961'" fue declarado
mcongtitucional por este Tribunal'®. A partir de una lectura de ambos dispositivos
momento de distinguir si los términos variados de un dispositive a otro son

relevantes o no.

El articulo hoy impugnado establece que la certificacion falsa debe vincularse con
los “asuntos del servicio”, dejando de lado la frase “en razén de la funcién o
profesion”. También el sujeto beneficiado ha sido modificado, incluyendo
exclusivamente a otro militar o policia, y ya no a cualquier persona: “terceros”. Se
afiade también como conducta tipica la expedicion de certificaciones falsas para

'™ Tal como lo establecen los tipos penales previstos n ¢l articulo 228.iv del Codigo de Justicia Militar mexicano v
articulo 311 del Codigo Penal Militar brasilefio.

1% L] militar o policia que expida certificacién falsa en razén de la funcidn o profesion en provecho propio o de
terceros, sobre hiechos o Circunstancias que habiliten a alguien a obtener cargo, puesto o funcién o cualquier otra
ventaja, siempre que el hecho atente confra la administracion militar o policial, o €l servicio, scra sancionado con
pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho afios, con la accesoria de inhabilitacion”.

1% Fundamento 100 de la STC 0012-2006-PITC.

¢l
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eximir al militpr o policia destinatario de un puesto o funcién, extremo que no se
encontraba-previsto con anterioridad. Finalmente, se determina una escala penal
-~ aplieable diferente.

318. En esta oportunidad los cambios en el dispositivo han circunscrito la
adecuadamente la accidén. Ahora la comision del delito debe vincularse con los
“asuntos del servicio” y no como se establecia “en razon de la funcién o
profesion”; asimismo, la restriccidn a militares y policias de los sujetos

'+ beneficiados como consecuencia del delito le otorga un cariz institucional a la

‘ accion tipica. Tales variaciones permiten afirmar que el bien juridico protegido es

i

propio de las FFAA y PNP.

319. A pesar de que la STC 0012-2006-PI/TC expreso que e} bien juridico tutelado era
la fe publica, ello no obsta para que en la configuracion actual del delito la
prevalencia del injusto recaiga en la fidelidad a la funcion castrense. Razdn por la
cual debe considerarse que se trata de un delito de funcidn fafo sensu. El fin
perseguido se encuentra en los asuntos del servicio que realiza el militar o policia
en actividad, tiene como sujeto beneficiado a otro igual que €1, e incluso permite
eximir al oficial castrense de un puesto o funcién. Elementos objetivos del tipo
que describen una afectacion al principio de disciplina, el cual resulta fundamental
para las funciones de las FFAA o PNP.

320. Es cierto que, como afirma la STC 0012-2006-PI/TC, también esta en juego el
bien juridico fe publica. Sin embargo, el bien juridico prevalente, dentro de este
delito pluriofensivo, es particular de las FFAA o PNP, por estar en juego la
disciplina castrense y las funciones de los cuerpos armados.

orlas razones expuestas, este Tribunal considera que el articulo 140 del Decreto
gislativo N.° 1094, que prevé el delito de certificacion falsa sobre asuntos del
servicio como delito de funcion, debe ser confirmado en su constitucionalidad.

B.3.g.2 Destruccion de documentacion

322. Elarticulo 142 det Decreto Legislativo N.° 1094'” presenta el siguiente tenor:

Articuio 142.- El militar o el policia que destroya, suprima u oculte, documentacién, en
beneficio proplo o de otro militar o policia, poniendo en peligro el servicio o la operacion
militar o policial, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de un afio ni
mayor de cuatro afios.

323. En vista que el articulo 149 del Decreto Legislativo N.° 961'%, que también
versaba sobre el delito de destruccion de documentacion militar policial, fue

1718l como {o establece, cntre otros, ol articulo 85 del Codigo Penal Militar de Paz italiano.
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sometido a.control de constitucionalidad, se ha alegado la violacion de la cosa
juzgadd, méaxime si dicho dispositivo fue declarado inconstitucional'®. Se
“tequiere realizar una lectura de los articulos mencionados.

. El articulo impugnado modifica al sujeto beneficiado, exigiendo que se trate de
otro militar o policia y se elimina la referencia a “terceros”. Ademas, suprime la
exigencia de perjuicio respecto de terceros. También se modifica la accion tipica,
sancionando ahora la conducta de aquel que “pone en peligro el servicio o la
operacion militar o policial” y no como se establecia el hecho que atente contra la
administracion militar o policial o el servicio. La destruccion, supresion u

] ocultamiento recaera sobre “documentacién” sin que se requiera, a los efectos del

delito previsto, que sea verdadera o que no se pudiere disponer de la misma como

era establecida. Finalmente, se fija un nuevo marco punitivo.

325. La exigencia de que la accion ponga en peligro el servicio o la operacion militar o
policial, sumada a la precision de Ja condicion del sujeto beneficiado, a juicio de
este Tribunal, son trascendentes para catalogar el bien juridico tutelado como uno
de naturaleza militar policial. En conereto, el tipo penal castiga la violacion del
principio de disciplina, el cual resulta fundamental para las funciones de las FFAA
o PNP.

326. Es cierto que, como afirma la STC 0012-2006-PI/TC, también esta en juego el
bien juridico fe publica. Sin embargo, el bien juridico prevalente, dentro de este
delito pluriofensivo, es particular de las FFAA o PNP, por estar en juego la
disciplina castrense y las funciones de los cuerpos armados.

Pefp-las razones expuestas, el Tribunal Constitucional considera que el articulo 142

el Decreto Legislativo N.° 1094 que prevé el delito de destruccion de
documentacion militar policial como delito de funcion, debe ser confirmado en su
constitucionalidad.

EL DECRETO LEGISLATIVO N. © 1095 ¥ LA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDAD
DE DIVERSAS NORMAS SOBRE EL USO DE LA FUERZA POR LA FFAA

PAUTAS PARA EL USO DE LA FUERZA DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION
Y LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

'8 “El militar o policia que destruye, suprima u oculte, en beneficio propio ¢ de terceros o en perjuicio ajeno,
documento verdadero del que no podia disponcr, sicmpre que el hecho atente contra [a administractdn militar o
policial, o ¢l servicio, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni mayor a cuatro
anos”.

1% Fundamentos 100 ¥ 101 de la STC 0012-2006-PH/TC,
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Conforme-s¢ desprende de los articulos 1.1 y 2.4 de la Carta de las NNUU'', el

derecho internacional proscribe -en principio- el uso de la fuerza por parte de los
~Estados-en sus relaciones internacionales, al disponer que

[1Jos Miembros di la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a fa

amenaza o al uso de la fuerza confra la integridad territorial o la independencia politica de

cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones
Unidas.

Ello no implica que ¢l derecho internacional prohiba, en cualquier supuesto, que
los Estados empleen la fuerza.

329. En efecto, la normativa internacional admite, de manera excepcional, el uso de la
fuerza en situaciones de legitima defensa frente a un ataque armado'!’ o cuando el
propio Consejo de Seguridad decide su uso frente a una amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresién''>. Bajo la misma légica de
excepcionalidad, a mivel interno de un Estado, sera su propia legislacion la
encargada de regular aquellas situaciones de insurgencia que ameriten un uso

_ legitimo de la fuerza, habilitindola -en nuestro caso para la “defensa del orden

constitucional”' *-, o prohibiéndola, como actos que afrentan la ley y el orden

interno.

] 330. La regulacién de la fuerza empleada por los Estados originé el reconocimiento de
dos grandes ordenamientos a nivel internacional’'*.

De un lado, se encuentra el denominado ius ad bellum, consagrado en la Carta de
las NNUU, o derecho que prohibe la guerra o uso de la fuerza en las relaciones
entre los Estados, salvo las excepciones referidas supra y que implica la plena
Agendia del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).

/Déﬁro, se presenta e} denominado ius in bello, o derecho de la guerra y de los

“conflictos armados, que tiene su base en la aplicacién del DIH, consagrado en los
cuatro Convenios de Ginebra'® y sus tres Protocolos Adicionales''® que no
prohiben tales conflictos, sino que, frente a su desencadenamiento, se aboca al fin
de humanizarlos. La aplicacion del DIH a cada Estado es ineludible en virtud de}
cardcter de normas de fus cogens.

Ratificada por ¢i Pera el 31 de octubre de 1945.

Articule 51.

M2 Capitulo VIL

"3 Como se advierte del articulo 46 de la Constitugion,

" Informe preparado por ¢l Comité Internacional de Ja Cruz Roja, Ll derecho internacional humanitario v los
desafios de los conflictos armados contemporineos, XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja, noviembre-diciembre de 2011,

Aprobados mediante Resolueion Legislativa 12412, del 31 de octubre de 1953, y promulgada el S de noviembre
de 19535,

Los dos primeros aprobados mediante Resolucion Legislativa 25029, dei 31 de mayo de 1989, y promulgados el
| de junio de 1989.

L3
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Asi}l\DnIH implica un conjunto de normas de origen convencional o
consuetudinario que tienen como fin la solucidn de los problemas de caracter
humanitario generados por los conflictos armados, a través del establecimiento de
_ limites respecto de los métodos o0 medios de combate, protegiendo a las personas
! que no participan o que va no participan en los combates, y actuando a través de la
V atencion y cura de heridos, el trato digno a los prisioneros, la cautela de los bienes
indispensables para la supervivencia, entre otras acciones.

Por ello, los principios, directrices y prohibiciones que establece deben ser
respetados por los gobiernos, sus militares, asi como por los grupos armados en
oposicion o por cualquier otra parte que se encuentre en situacion de conflicto.

332. El DIH busca establecer una especie de nicleo de derechos fundamentales'”, de
tal forma que los actos de violencia contra las personas civiles y los bienes de
caracter civil resultan ilicitos para este derecho (principio de distincion), que
proscribe, en ese sentido, cualquier ataque indiscriminado o desproporcionado.

\/ Las operaciones militares en principio son conducidas por las FFAA, sin

embargo, también pueden participar en ellas las fuerzas policiales o de seguridad,

. i - 11
las cuales mantienen la responsabilidad de garantizar el orden' .

333. De esta forma, si bien el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y €l
l DIH comparten un objetivo comin, que es el de proteger la dignidad y la
humanidad de la persona, existe un marcado consenso en afirmar que ambos
cuerpos normativos son aplicables en situaciones de conflicto armado, aunque en
tales contextos el segundo constituye 1a lex specialis.

clusion, las normas del DIH conforman nuestro ordenamiento juridico -
parte del bloque de constitucionalidad internacional-, convirtiéndose en
etro normativo y de interpretacidn para el desarrollo del derecho interno y el
control de los actos o decisiones que tienen lugar en las situaciones de contlicto y
que afectan a las personas que no participan en las hostilidades o que han dejado
de hacerlo, asi como en lo relativo a los medios y métodos de los enfrentamientos.

C.2 ACERCA DE LA JURISDICCION ¥ COMPETENCIA DEL FUERO MILITAR PARA
EXAMINAR CONDUCTAS ILICITAS

335. El articule 27 del Decreto Legislativo N.° 1095 dispone lo siguiente

"7 Recogido en el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra v a nivel regional en el articul o 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos,
"% Tollcto Violencia v Uso de la Fuerza det Comité Internacional de la Cruz Roja, de scpticmbre de 2008.
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en aplicacidon del presente Decreto Legislativo o en
gjercicio de 3u funcion, son de jurisdiccion v competencia del Fuero Militar Policial, de
conformidad al articulo 173 de la Constitucion Politica.

A juicio de los ciudadanos recurrentes, el dispositivo precitado atenta contra la
naturaleza del delito de funcion, pues no toda conducta ilicita cometida por
militares y policias atentaria bienes juridicos castrenses, maxime si se trata de
contravenciones a los derechos fundamentales, comprometiendo seriamente la
imdependencia e imparcialidad del juzgamiento.

. A criterio del amicus curiae, tal dispositivo contraviene los principios

establecidos en diversos pronunciamientos de la Corte y Comision IDH, asi como
de organismos de derechos humanos de las NN.UU, quienes han establecido
claramente que las violaciones de derechos humanos no deben ser juzgadas en el
sistema de justicia militar v que la aplicacion de la jurisdiccion militar deberia ser
excepeional y limitada.

. El accionado, por su parte, solicita que la demanda sea declarada infundada,

porque en ¢l pasado el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre una norma de

similar contenido a la impugnada, y corresponde seguir el razonamiento

1
precedente 19,

. Seglin se ha dicho supra, la jurisdiccidén penal militar, por su alcance restrictivo v

excepcional, sélo puede regular y conocer de aquello que pertenece al ambito
estrictamente castrense. En tal linea, la configuracion del delito de funcion -que
habilita la competencia de la jurisdiceion militar- requiere el cumplimiento de
gra concurrente de los tres requisitos desarrollados. Por tanto, no son
eptibles de proteccion mediante el Codigo Penal Militar Policial los bienes
fidicos comunes en general -y los derechos humanos en especial- cuando no

estan vinculados al &mbito castrense a través del sujeto activo v el ejercicio de la

funcidon militar-policial.

Conviene precisar que, en una anterior oportunidad, este Tribunal ha emitido
pronunciamiento con relacion al articulo 13 de la Ley N.° 29166, el cual regulaba
el juzgamiento de las conductas ilicitas del personal militar por el Fuero Militar
Policial, optando por ratificar su constitucionalidad siempre que se interprete de
conformidad con la nocion de delito de funcidn. En efecto, se establecio que “la
presuncion de los delitos de funcion establecida en €l articulo 13 de la Ley N. °©
29166, originados por la aplicacion de las disposiciones de esta norma serd

19 STC 0002-2008-PI/TC,
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funcion™ <7,

41. Sobre esta base, v teniendo en cuenta que el demandado aduce que el articulo 27
impugnado, al igual que la disposicién anterior,””’ contempla una referencia al
delito de funcidn, este Tribunal debe reiterar €l mismo criterio establecido a fin de
evitar la expulsion de dicha disposicion del ordenamiento juridico. El articulo 13
| . establecia que todas las conductas ilicitas del militar en el ejercicio de su funcion
! (en el marco de dicha ley) que se presuman delito de funcién serdn de
f competencia del fuero militar policial, razén por la cual fue convalidada en su
constitucionalidad siempre que sea interpretada de conformidad con el delito de
funcién.

342. Esta misma logica debe aplicarse en el articulo 27, ahora impugnado .Sin
petjuicio de de ello, y a fin de superar la supuesta indeterminacion de su texto,
este Tribunal considera necesario interpretar que las conductas ilicitas cometidas -
por ¢l personal militar o policial- con ocasiéon de las acciones realizadas en
aplicacién del Decreto Legislative N.° 1095 o en ejercicio de sus funciones, a que
hace referencia la disposiciéon impugnada, solo resultan constitucionales en tanto
busquen penalizar acciones que puedan ser calificadas como delito de funcién, de
acuerdo con los requisitos sefialados supra. Maxime si en el articulo 27 in fine
se establece que dicho juzgamiento se realizard “de conformidad al articulo 173
de la Constitucién Politica™.

343, En ese sentido, a juicio de este Tribunal corresponde mantener la
constitucionalidad de dicho dispositivo legal, e interpretar que las “conductas
ilicitas atribuibles al personal militar con ocasion de las acciones realizadas, en
aplicacion del presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su funcion” hacen
ef€TPncia a delitos de funcion. Ademads, vale reiterar que los delitos que
eyehtualmente cometan las FFAA en ¢l marco del Decreto Legislativo N. © 1095
Zran de competencia del fuero castrense que establece la ley respectiva.

C.3 USO DE LA FUERZA Y CONTROL DEL ORDEN INTERNO

344. Los demandantes han alegado que los articulos 5.1, 7, 8.1, 9 y 13.2 del Decreto
Legislativo N. ° 1095 son inconstitucionales. Estas disposiciones establecen lo
stguiente:

Articulo 5.- Cada una de las situaciones consideradas en el presente articulo, se rige por los
principios sefialados y definides en el Titulo correspondiente del presente Decreto
Legislativo. 5.1. Cuando {a actuacion de las Fuerzas Armadas en Fstado de Emergencia se

lf“ Fundamento 87 de {a STC 0002-2008-PUTC.
1 Articulo 13 de la Ley 29166,
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N“‘»orienta_ & -conducir operaciones militares para enfrentar la capacidad de un grupo hostil o
J— ..-e-]‘?nbntg_de éste, rigen las normas del Derecho Internacional Humanitario [...].

[

fuerza son los reconocidos por las normas del Derecho Intermacional Humanitario, y son los
siguientes: a. Humanidad.- Las personas puestas fuera de combate y aquellas que no
participan directamente de las hostilidades son respetadas, protegidas y fratadas con
humanidad. En el mismo sentido, las personas que participan directamente de las
hostilidades no sen objeto de sufrimientos innecesarios. B, Distincion.- Es la diferenciacion
que se debe realizar entre quienes participan y quienes no participan directamente de las
hestilidades. La poblacion civil no puede ser objete de ataque. Debe distinguirse entre los
objetivos militares y aguellos que no io son. 86lo los objetivos militares pueden ser objeto
- de ataque. ¢. Limitacion.- Los medios y métodos de empleo de la fuerza en el
enfreniamiento ne son ilimitados, El Derecho Intemacional Humanitario prohibe el empleo
de aquellos que pudiesen causar dafios o sufrimientos innecesarios. d. Necesidad militar.-
Es aquella que justifica el empleo de la fuerza v que permite obtener la legitima y concreta
ventaja militar esperada. Este prin¢ipio no constituye excusa para conducta alguna que esté
prohibida por el Derecho Internacional Humanitarie. e. Propercionalidad.- Autoriza una
operacion militar cuando sea previsible que no causard dafios incidentales entre la
\ peblacidn civil o dafios a bienes de caracter civil, que sean excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y prevista.

g m pE T

— —E
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Articulo 8.1.- Los miembros de las Fuerzas Armadas que intervienen en las operaciones
militares desde su planeacion, decisién, condueccién, ¥ con posterioridad a cllas, en las
situaciones previstas cn el articulo 5.1 del presente Decreto Legisiative, se sujetan a las
normas del Derecho Internacional Humanitario ¥ a las del Dereche Internacional de los
Dereches Humanos que sean aplicables [L..].

Articulo 9.- La aplicacién del Derecho Internacional Humanitario no surte efectos sobre el
estatuto juridice de quienes intervienen en las hostilidades.

Articulo 13.2.- El emplec de la fuerza por las Fuerzas Armadas contra un grupe hostil
durante el Estade de Emergencia se sujeta a las reglas de enfrentamiente, ejecutindese las
eperaciones de cenformidad con el Dereche [nternacional Humanitario.

345, A criterio de los recurrentes, los articulos antes citados son inconstitucionales
debido a que, de su lectura literal, se sugiere que, en caso que las fuerzas armadas
asuman el control del orden interno, estard permitida la suspension y la
derogacion parcial de la fuerza normativa de la Constitucién, de los tratadoes
internacionales sobre derechos humanos, asi como del ordenamiento juridico.

346. Por su parte, a criterio de la parte recurrida, la demanda no busca la expulsion de
las normas impugnadas del ordenamiento juridico, sino la determinacion de una
interpretacion acorde con el marco constitucional, y ello no debe ser objetado en
el marco de un proceso de control abstracto de normas juridicas.

347. Al respecto, el Tribunal advierte que los ciudadanos accionantes expresan su
“temor™ porque las disposiciones cuestionadas pudieran suponer una suspension
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lobal-de los derechos ¢ de la vigencia de la propia Constitucién durante los

- supirestes de estados de excepcién. En ese sentido, corresponde que este Tribunal
determind\gi es que, como se sostiene en la demanda, las disposiciones
impugnadas suspenden la vigencia normativa de la Constitucién y de las demas
disposiciones que sean aplicables.

Con relacion a la suspension del ejercicio de derechos, regulada en el articulo 137
de la Constitucion, se ha sostenido que se trata de una atribucion propia de una
situacién excepcional, segin la cual “resulta licito para el gobiemo aplicar
determinadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones

, o . .. o 122
normales, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos™ ™.

Se establecié que tal suspensién de derechos no comporta la suspension temporal
del Estado de derecho o una autorizacion a los gobernantes a apartar su conducta a
la que en todo momento deben cefiirse, toda vez que “el principio de legalidad, las
instituciones democraticas y el Estado de Derecho son inseparables”]23. Esto se
advierte en mayor medida considerando que el articulo 8.1, que hace referencia a
la intervencion de las fuerzas armadas en los operativos militares, hace explicita
referencia al DIDH.

349. De este modo, v de conformidad con lo establecido en la jurisprudencia de este
Tribunal respecto del uso de la fuerza, las disposiciones cuestionadas no excluyen
la interpretacién y aplicacién de la Constitucién y, a partir de ella, del DIDH, ya
que estos cuerpos normativos también resultan plenamente aplicables, segun
corresponda, a las situaciones en las que la ley autoriza a efectuar, en el contexto

de~pperaciones militares en estado de emergencia, en contra de un grupo hostil.

¢ hecho, en la contestacién de la demanda también se ha precisade que la
erencia al DIH “no significa que en tales supuestos no corresponda aplicar la

.., . . 1124
Constitucion o el derecho internacional de los derechos humanos™ ~.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Tribunal nota que los diversos instrumentos
internacionales de proteccidn de los derechos humanos no fueron elaborados
especificamente para regular las situaciones de conflicto armado, por lo que no
contienen normas especificas que rijan el uso de la fuerza y los medios y métodos
] de guerra en situaciones de conflicto armado. Por ello, el DIH puede servir como
fex specialis a fin de interpretar y aplicar los instrumentos internacionales de

125
dereches humanos

"2 Fundamento 26 de la STC 0002-2008-PITC, siguicndo la doctrina fijada por la Corte IDH.

2% Tbidem.

12 Eserito de contestacion de la demanda, pagina 33.

'** Pgrrafo 61 del Informe de la Comisién IDH sobre Terrorismo y Derechos Humanos, del 22 de octubre del 2002,
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: Por,ul fmo, los principios rectores contenidos en el articulo 7 tampoco importan
XClUbIOI’I de la aplicacién de la Constitucion, de su Cuarta Disposicién Final
y Transt , o de los tratados sobre derechos humanos. Es més, este Tribunal
aludié anterlormente a la posibilidad de un control jurisdiccional en los estados de

/ excepeion.

Se precisd que un control de tal indole se halla expresado “en la verificacion
juridica de la aplicacion de los principios de razonabilidad y proporcionalidad del
acto restrictivo o suspensivo de los derechos fundamentales de la persona, y en el
cumplimiento del iter procedimental exigido por la Constitucion para establecer
! su decretamiento; asi como en el uso del control politico parlamentario para que
! se cumplan los principios de rendicion de cuentas y de responsabilidad
| politic-a”]26.

352. En consecuencia, cualquier ciudadano presuntamente afectado de un modo
desproporcionado en sus derechos por la declaracion de alguno de los estados de
excepcion o por la decision del presidente de la Reptliblica de autonzar la
actuacién de las FFAA para el mantenimiento del control del orden interno, podria

' recurrir a la via del proceso constitucional de amparo -o de habeas corpus si existe
conexion con la libertad individual- a fin de que se lleve a cabo el control de
constitucionalidad pertinente.

Ello sera viable en el contexto de un proceso de tutela de derechos que examine
cada situacién particular, pero no es algo que corresponda ser dilucidado en el
contexto de un control abstracto de normas, como ocurre en un proceso de
inconstitucionalidad.

or los fundamentos expuestos, este extremo de la demanda debe ser declarado
imfundado.

.4 USO DE LA FUERZA FRENTE A GRUPOS HOSTILES

Como una cuestion preliminar, el Tribunal aprecia que, aun cuando los
demandantes cuestionan la validez constitucional de los articules 5.1, 7, 8.1y 13.2
del Decreto Legislativo N. © 1093, en realidad soélo impugnan el articulo 3.1, en
relacion con el 3.f, toda vez que las demés disposiciones sole expresan un
desarrollo de dichos dispositives. En consecuencia, el examen de validez
constitucional que efectuard este Tribunal se centrard en relacion con el articulo
5.1 en conexion con el Decreto Legislativo N. © 1095,

354. Elaludido inciso ] del articulo 5 expresa que:

126 Pundamento 18 de la STC 0017-2003-A1/1C,
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5:1_,...€ﬁ'énd0 la actuacion de las Fuerzas Armadas en Estado de Emergencia se orienta a
e~ conducir operaciones militares para enfrentar la capacidad de un grupo hostil o
Wnto de este, rigen las normas del Derecho Internacional Humanitario [...].

El grupo hostil ha sido definido por el literal f del articulo 3, en los siguientes
términos:

f. Grupo hostil- Pluralidad de individuos en ¢l territorio nacional que relnen tres
condiciones: (i) estdn minimamente organfzados; (if} tienen capacidad y decision de
enfrentar al Estado, en forma prolongada por medio de armas de fuego, punzo cortantes o
contundentes en cantidad; y, (iii} participan en las hostilidades o colaboran en su
realizacién.

. Segin la parte demandante, ¢] DIH no se aplica a los disturbios y contlictos
sociales, por lo que la imprecision de la definicion de “grupo hostil’ constituiria una
amenaza cierta ¢ inminente al ejercicio de los derechos que la Constitucion
garantiza a la participacién (articulos 2.17 y 31) y de libertad de reunién (articulo
2.12), pues permite que las FFAA puedan ser utilizadas para reprimir protestas
sociales. Otorgarse supuestos de actuaciéon como los que refiere dicho articulo
respecto al apoyo de las FFAA a la PNP en otros casos constitucionalmente
justificados trasgrediria v desnaturalizaria el caracter excepcional y necesario por el
que se le otorga a las FFAA el uso de la fuerza en un CANI,

56. El accionado, por su parte, sostiene que la norma impugnada estaria siendo
mterpretada de forma aislada y fuera del contexto, toda vez que las reglas del DIH
excluyen de su ambito de aplicacion los disturbios y tensiones internas.

. El Tribunal aprecia que, con la finalidad de examinar la validez constitucional de
disposiciones impugnadas, resulta indispensable hacer referencia al ambito de
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario.

C.4.a. El Derecho Internacional Humanitario y sus supuestos de aplicacion

358. El DIH constituye el marco juridico que regula las cuestiones humanitarias en
tiempo de conflicto armado. Su finalidad es proteger a las personas que no
participan o han dejado de participar en las hostilidades y definir los derechos y
obligaciones de todas las partes en un conflicto con respecto a la conduccion de las
hostilidades.

Esta rama del derecho implica un conjunto de normas de origen convencional o
consuetudinario que tienen como fin la solucidon de los problemas de caracter
humanitario generados por los conflictos armados, a través del establecimiento de
limites respecto de los métodos o medios de combate, protegiendo a las personas
que no participan 0 gue ya no participan en los combates, y actuando a través de la
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_jqe;neiénjy"'éhra de heridos, el trato digno a los prisioneros, la proteccidn de los

B O -,

bienes indispensables para la supervivencia entre otras acciones.

Por ello, los m%pios, directrices v prohibiciones que establece deben ser
respetados por los gobiernos, sus militares, asi como por los grupos armados en
oposicién o por cualquier otra parte que se encuentre en situacion de conflicto,

359. Teniendo en cuenta que la violencia dirigida contra los objetivos militares del
adversario no estd prohibida por el DIH, independientemente de que sea ocasionada
por un Estado o una parte no estatal en un conflicto armado, el DIH busca
establecer una especie de niicleo de derechos humanos'”’, de tal forma que los actos
de violencia contra las personas civiles y los bienes de caracter civil resultan ilicitos
para este derecho (principio de distincién), que proscribe en ese sentido cualquier
ataque indiscriminado o desproporcionado.

|
i
3
1
|

Las operaciones militares en principio son conducidas por las FFAA, sin
cmbargo, también pueden participar en ellas las fuerzas policiales o de seguridad,

: . s . 128
las cuales mantienen la responsabilidad de garantizar el orden™ ™.

360. Segin lo ha establecido el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, un
conflicto armado se configura cuando “se recurre a la fuerza armada entre Estados
o se desarrolla un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos en e} seno de
un Estado™'?®. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales I
y II de 1977, reconocen la existencia de dos tipos de conflictos armados -en
funcion de su caracter internacional o no internacional- en los que es posible
recurrir a las FFAA para su enfrentamiento,

1 conflicto armado internacional (CAI) tendra lugar cuando se recurre al uso de

( las fuerzas armadas: en el enfrentamiento entre dos o mds Estados, en casos de

ocupacién total o parcial del territorio de una alta parte contratante™> o frente a la

_ lucha de un pueblo contra la dominacién colonial y/o la ocupacién extranjera’’.

' El marco juridico aplicable en este contexto esta integrado por los cuatro

Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo Adicional I, el articulo 3 comin a los

Convenios, los principios del DIH y las Reglas de la Haya sobre medios y
meétodos de combate.

362. Un conflicto armado no internacional (CANI) -que es el que interesa a la luz de
los cuestionamientos de la parte accionante al Decreto Legislativo N. © 1095-,
presupone un enfrentamiento entre grupos de un mismo Estado, sea que se trate de

7 f . . . . . . . .
¥ Recogido en el articulo 3 comitn a los Convenios de Ginebra y a nivel regional cn el articulo 27 de la Convencidn
Americana de Dercchos Humanos.
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luchas entre las propias FFAA (por rebelibn en su seno), p de éstas contra grupps

grupos de poblacion que se enfrentan entre si.

determinacion de un CANI no pasa por el acuerdo de las partes en conflicto ni
ision de un Organp internacional determinado, sino que debe hacerse en
atencion a la constatacion previa de hechos de violencia armada de intensidad y
duracion suficientes (operacipnes militares sostenidas y concertadas) entre partes
identificables (fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados)
con organizacidon y capacidad suficientes (mando responsable) para desarrollar
hostilidades militares en el territorio de un Estado contratante (contro! territorial}.

364. En tal contexto, Ja doctrina ha diferenciado 2 tipos de CANI, segtin su intensidad
y marco juridico aplicable, a saber:

El CANI regulado por el articulo 3 comun, que precisa dos elementos
para su configuracion: el uso de violencia armada que presenta un
cardcter colectivp y cierto nivel de organizacion; y, que el conflicto se
desarrolle en el territorio de un Estado parte de los Convenios de

Ginebra:

el CANI regulado por el Protocolo Adicional II, quc requiere de varios
elementos para su configuracion: debe involucrar entre sus actores a
las fuerzas armadas de un Estado parte, las cuales pueden enfrentarse
con fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados; el
grupo adverso debe tencr un mando responsable, es decir, un nivel no
poco importante de organizacion y disciplina; un control territorial en
el Estado parte; debe realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas; y, tener capacidad de aplicar este Protocolo.

Cabe precisar ademés que el referido Protocolo Adicional 11 establece una
distincion entre los CANI y las situaciones de tensiones internas y de disturbios
sociales disponiendo su inaplicabilidad “a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados
de violencia y otros actos anilogos, que no son conflictos armados
tema este tema se regresard infr cuando se analice el concepto de grupo hostil.

»132 Qobre este

366. Tomando en cuenta este marco general, ¢s preciso examinar algunos supuestos del
uso de la fuerza por parte de las FFAA. A modo de premisa, para este Tribunal es

" Folleto Violencia y Uso de 1a Fuerza del Comilé Internacional de la Cruz Roja, de septicmbre de 2008,
' Parrafo 70 de Prosecutor vs. Dusko Tadic, Caso IT-94-1-AR72, fallo refativo al recurso de execpeisn prejudicial
de incompetencia presentado por la defensa, 2 de oclubre de 1995 (Sala de Apelaciones del TPIY).

30 Articulo 2 comin a los Convenios de Gincbra,

=

' Articulo 1.4 del Protocolo T de fos Convenios de Gincbra.

¥ Articulo 1.2, reiterado en el articulo 2.d del Estatuto de Roma de Ta Corte Penal Internacional.
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T2 intervencitn de las FFAA en el mantenimiento del control del orden

labor le corresponde fundamentalmente a la PNP, aunque también se admite una
intervencion adicional al referido supuesto de régimen de excepcidn.

Al respecto, la Cruz Roja ha entendido que estas tensiones y disiurbios sociales
hacen alusién a aquellas situaciones de violencia interna que involucran a
diferentes actores sociales mds o menos organizados en una revuelta de cardcter
esencialmente temporalm. Si bien pueden dar lugar a actos de violencia de cierta
_ gravedad o duracion, e incluso un cierto nivel de enfrentamiento, no alcanzan -en
: j 1 sentido estricto- un nivel de organizacion suficiente como para ser considerados
il un CANL

H

]

I
" I \368. Para que el actor de un CANI sea calificado como grupo armado debe cumplir
determinados requisitos, tales como:

(i)  Estar conformado por un nimero suficiente de personas;

(i}  tener un grado suficiente de organizacitn y estar bajo la direccién de
un mando responsable identificable;

(i} el tipo de armas u otro material militar utilizado, asi como el tipo de
fuerza empleado, deben ser idéneos para generar hostilidad militar;

(ivy debe ejercer control sobre alguna parte del territorio nacional;

) tener capacidad suficiente para planificar, coordinar y llevar a cabo
hostilidades militares; y,

(vi) tener capacidad para expresar una posicidon comun, negociar y
concertar acuerdos tales como el cese del fuego o el acuerdo de paz.

*** Revista Internacional de la Cruz Roja. Un minimum d humanité dans les situgtions de troubles et tensions
inigrnes: proposition d'un Code de conduite, TO(769), de 1988,



Exp. N2 00022-20] 1-PI/TC
LinMa .

TRIBL[LAL CO-I;[STITUCIQNAL _ MAS DE 5,000 CIUDADANOS

il 369, Lo mencionado implica que los grupos armados organizados comprenden a las
C.. : 11 F de una parte no estatal, integrados por personas cuya funcion es participar
' en las hestilidades y que asumen una funcidn continua y de participacion directa
en las mistras. Se requiere, para que se repute de estos grupos una participacion
directa en las hostilidades:

(i) La existencia de un umbral de dafio (probabilidades de que el acto
generado tenga efectos adversos sobre las operaciones militares o
sobre la capacidad militar de una parte en un conflicto armado o bien
de que cause muerte, heridas o destruccidn a las personas ¢ a los
bienes protegidos contra los ataques directos);

(il) la causalidad directa del acto y dafio generado (vinculo directo entre el
acto y el dafto que pueda resultar de tal acto o de la operacién militar
' coordinada de la que el acto constituya parte integrante); v,

(iii) el nexo beligerante (el proposito especifico del acto es causar
directamente el umbral exigido de dafic en apoyo de una parte en
conflicto y en menoscabo de otra).

C.4.b La constitucionalidad de la expresion “grupo hostil”

370. En tal contexto, para este Tribunal resulta evidente que si bien la definicidén de
grupo hostil, establecida en el articulo 3.f del decreto legislativo impugnado, no
reconoce de forma explicita todos los elementos que configuran un grupo armado,

ello si se desprende de una interpretacion sistemdtica de los articulos

134 . .
, ¥ es que al reconocer la vigencia de las normas del DIH “[cJuando

actuacion de las Fuerzas Armadas en Estado de Emergencia se orienta a
dueir operaciones militares para enfrentar la capacidad de un grupe hostil o
elemento de éste [...]7, se concluye un fin de adecuacidn de la definicion nacional
de grupo hostil a aquella establecida en e] &mbito internacional.

Siendo asi, resulta necesario reiterar que las operaciones militares de las FFAA,
en un contexto excepeional de estado de emergencia, con el objetivo de enfrentar
a un “grupo armado” sélo tendrd lugar luego de verificar que dicho grupo cumple
con las condiciones precisadas supra.

371. Los disturbios sociales y tensiones internas deben, prima facie, regularse por las
disposiciones del propio Derecho interne -que prevén situaciones de estados de
excepeldn- en consonancia con el DIDH.

4 Articulos 3.8¥ 5.1.

P
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Sin perjuicio de eflo, v ante eventuales situaciones de insuficiente proteccion
internacional-de las victimas de los disturbios interiores y las tensiones internas,

- -mJ;oda vez que las autoridades del poder recurren a cuantiosas fuerzas policiales e

inclise. a las FFAA para restablecer el orden, resulta admisible que dicho marco
juridico seacomplementado con las disposiciones fundamentales del DIH a fin de
enriquecer y' clarificar el estdndar de proteccion al ser humano (principio de

l:1unr1amdad)]JJ

Es asi que la sola participacion de las FFAA no convierte una situacion de tension
doméstica en un conflicto armado, conforme ha sido establecido por el Tribunal
Penal para Ruanda, al precisar que “Los disturbios y tensiones internas
caracterizadas por actos de violencia aislados o esporddicos no constituyen
conflictos armados incluso si el gobierno se ve forzado a recurrir a las fuerzas
policiales o a las fuerzas armadas con ¢l fin de restablecer el Derecho y el

,.136
orden” .

El criterio expresado hasta aqui resulta acorde con lo establecido en el Protocolo
. . ) 137 ;. .

I adicional a los Convenios de Ginebra'® y excluye de su ambito material a otras

formas de violencia como las tensiones y disturbios internos.

Se debe resaltar que en ningln caso las protestas sociales, manifestaciones
masivas y otras expresiones plblicas de protesta contra las politicas de Estado, los
motines o los actos de bandidaje, podran ser considerados como supuestos de
conflicto armado no internacional. Por ello, los colectivos que participen en este
tipo de protestas tampoco podran ser considerados como un grupo hostil que
merezea un enfrentamiento militar por parte del Estado.

consecuencia, cn todos estos supuestos serd inconstitucional dar por supuesta
a existencia de un CANIY?,

S1 bien la interpretacion de la expresion “grupo hostil” depende de que esta sea
concordada a la luz de las exigencias del concepto de “grupo armado”, tal como
ha sido desarrollado por el DIH, este Tribunal advierte cierta parte del literal f del
articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 1095, por la forma en que ha sido redactada,
resulta imposible de conciliar con la citada normatividad internacional.

En concreto, a juicio de este Tribunal, el enunciado dispositivo “punzo cortantes o
contundentes en cantidad”™ resulta incompatible con la exigencia del DIH segln la

L
th

Tal comp se advicrte de la Dcclaracion sobre las Normas Humanitarias Minimas -0 Declaracion de Turku-, de

1990.

t
137
i

L

)
=

® Pirrafo 248 dec la Sentencia de 27 de enero de 2000, Prosecutor ¢. Musema, caso ICTR-96-13-A.
Especificamente, articulo 1.2,
Articulo 1.2 del propio Protocolo I adicional a los Convenios de Gincbra.
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cual “el tipo de armas u otro material militar utilizado, asi come el tipo de fuerza
empleWn ser iddneos para generar hostilidad militar”. Asi pues, resulta
evi € que armas de tipo “punzo cortantes” o “‘contundentes” no relnen las
{sticas que permitirian dotar a quienes las portasen de una potencia armada
objetivameritg, superior a la de la policia, puesto que estos estidn autorizados a
portar armas de fuego y cuentan con entrenamiento.

./ 375. Si a lo anterior se le suma, como se ha desarrollado supra, la légica de
I

- T excepcionalidad y temporalidad que caracteriza a cualquier uso de la fuerza,
y ; resulta desde todo punto de vista desproporcionado autorizar el recurso a las
1{{ ',: FFAA para reprimir a un grupo de personas que, en funcién de los medios que
] i‘a \ emplean, son incapaces de representar “hostilidad militar”. En tales casos sera
j i ! '-:.‘ siempre la PNP la encargada del control del orden interno.
/o
\) 3%6. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que se debe estimar este

extremo de la demanda de autos v, en consecuencia, declarar inconstitucional el
enunciado normativo que se refiere a armas de tipo “punzo cortantes o
contundentes en cantidad” contenido en el articuio 3.f del Decreto Legislativo N. °
1095. Subsiste la disposicién con el siguiente contenido:

Grupo hostil.- Pluralidad de individuos en el territorio nacional que retinen
tres condiciones: (1) estan minimamente organizados; (ii) tienen capacidad y
decision de enftentar al Estado, en forma prolongada por medio de armas de
fuego; v, (iii) participan en las hostilidades o colaboran en su realizacion.

Ademds, se reafirma que los articulos 3.fy 5.1 del Decreto Legislativo N.° 1093, en
tremo que se refieren al “grupo hostil”, deben ser interpretados de conformidad
n lo dispuesto en el articulo 1.1 del Protocolo 11 adicional a los Convenios de
7 fathebra y el articulo 3 comin respecto de la regulacion del “grupo armado”.

C.d.c. Lalibertad de reunion v los derechos de participacién

377. Por dltimo, con relacidn a los articulos impugnados antes presentados, se ha
alegado la presunta contravencion de los derechos de participacién y libertad de
reunién de aquellos colectivos que participen en cualquier tipo de protesta social.

378. Se garantiza por la Constitucion e! derecho de toda persona

[...] & reunirse paciiicamente sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al
pblico no requicren aviso previo. Las que se convocan en plazas y vias piliblicas exigen
anuncio anticipado a la autoridad, 1a que puede prohibirlas solamente por motives probados
de seguridad o de sanidad publicas'™.

% Articulo 2,12
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En efecto, y.como lo dijera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos “la
_proteccién de las opiniones y la libertad de expresarlas constituyen uno de los

~ objetivos de las libertades de reunidén y de asociacion consagrado en el articulo
1 133140.

Por su parte, este Tribunal ha establecido que el contenido constitucionalmente
protegido del derecho de reunion se configura por la conjuncion de elementos
subjetivos (identidad basica de la intencién de quienes se congregan, es decir, el
factor volitivo comin de los agrupados); temporales {(manifestacion effmera de su
gjercicio, incluso en los supuestos en los que tal manifestacién sea periodica);
finalistas (licitud de su finalidad y ia de los medios utilizados); reales o espaciales
{ejercicio en un lugar de celebracion concreto); y de eficacia inmediata (ausencia
de autorizacién previa de algin representante gubernativo pese al anuncio
previo)141.

De otro lado, el derecho a la participacion politica'®? también tiene un caracter
fundamental y constituye un presupuesto indispensable para que se garantice el
maximo respeto a todos los derechos constitucionales, al encontrar su justificacion
en la nocion de Estado social y democratico de derecho. De esta manera, se
protege en las personas la libertad de infervencion en los procesos y toma de
decisiones en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion y en los

) . o a1 . 143
diversos niveles de organizacion, publico y privado™ ™,

Este derecho se materializa con las distintas formas de representacion que dicta el
articulo 31 de la Constitucion, al establecer que los ciudadanos pueden participar
mediante

[...] referéndum, iniciativa legislativa, remocién o revocacién de autoridades, demanda de
rendicion de cuentas, asi como ser elegidos v elegir libremente a sus representantes
cbservandoe las formas establecidas en las leyes orgdnicas. Ademds, parte importante del
contenido del derecho a la participacidn politica recac en el reconocimiento a la
participacién asociada'™.

A la luz de lo expuesto, este Tribunal considera pertinente precisar que los
cuestionados articulos 3.f y 5.1 del Decreto Legislativo N.° 1095 no regulan ni se
refieren al ejercicio legitimo o arbitrario de los derechos determinados supra,
sobre todo si se examina el contenido que la Constitucion le ha otorgado a cada
uno de ellos, sino que, bien entendidas las cosas, solo regulan los elementos

140

Fundamento 37 del Caso del Partido de la Liberlad y la Democracia ¢. Turqufa.

! Fundamento 15 de la STC 4677-2004-ANTC.

142

Regulado en el articulo 2.17 de la Constitucidn. También reconocido en Ia Declaracion Universal de los Derechos

. Humanos y en ¢l Paclo Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arliculo 25),
" Fundamento 3 de la STC 5741-2006-AA/TC.

144

Expresada en ¢l articulo 35 de la Constitucidn, a través de organizaciones politicas,
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bésicog___yfo/ configuradores del grupo hostil definido supra, término que conforme
—ﬂ-l:‘e.; establecido con anterioridad, no cubre dentro de su &mbito de regulacidn a las
"profééWes o disturbios interiores, entre otros.

. Por las razones antes expuestas, este Tribunal Constitucional considera que debe
declararse infundada la demanda en este extremo.

EL USO DE LA FUERZA FUERA DE UN ESTADO DE EXCEPCION

384. Una segunda posibilidad para el uso de la fuerza de parte de las FFAA se
encuentra en los casos en que la capacidad de la PNP haya visto sobrepasada. Se
requeriria la intervencion de aquéllas supuestamente por ser imprescindibles para
el mantenimiento del orden interno.

385. Al respecto, se ha cuestionado la constitucionalidad del articulo 4.3 del Decreto
Legislativo N.° 1095, que a la letra dice:

Articulo 4.3.~ La intervencién de las Fuerzas Armadas en defensa del Estado de Derecho y
proteccion de la sociedad se realiza dentro del territorio nacional con la finalidad de: f...]
Prestar apoye a la Policia Nacional, en casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo o
proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, servicios publicos
esenciales v en los demas casos constitucionalmente justificados cuando la capacidad de Ia
Policfa sea sobrepasada en su capacidad de control del orden interno, sea previsible o
existiera peligro de que ello ocurriera.

386. Afirman los recurrentes que dicho dispositivo modifica en los hechos la
Constitucion al considerar un nuevo supuesto de participacion de las FFAA en el
control del orden interno, afiadiendo que la extrema imprecision y vaguedad del
evo supuesto ‘capacidad sobrepasada’ no es compatible con el cardcter
strictivo de su participacidn, desnaturalizande y vaciande de contenido la
oluntad del constituyente, lo que contraviene ademas lo establecido por la Corte
IDH.

387. EIl accionado, a su turno, argumenta que en la demanda no queda claro cual es
exactamente el cuestionamiento de constitucionalidad, y en todo caso el Tribunal
ya establecio un criterio, al precisar que en los supuestos de narcotrafico,
Ferrorismc.)r Y. proteccion de instalaciones estratégicas era posibie dicha
mtervencion .

388. El Tribunal advierte, en ia disposicidn impugnada, dos fragmentos cuya validez
debe ser analizada. El primero, relacionado con la posibilidad de la intervencion
de las Fuerzas Armadas en defensa del Estado de Derecho con la finalidad de
prestar apoyoe a la Policia Nacional en los casos de “de trafico ilicito de drogas,

3 En la STC 0002-2008-PI/TC.
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terrorismo o ppoteceién de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del
[ __pais, gervicios publicos esenciales”. El segundo se relaciona con si la expresion

/"/ P __..-4%’5% los demds casos constitucionalmente justificados” resulta valida
T seglin los parametros desarrollados en la jurisprudencia de este Tribunal.
!

! C.5.a. Constitucionalidad de la cxpresion relacionada con la participacién de las
FFAA en apoyo de la PNP en los casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo o
proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais,
servicios publicos esenciales

r

389. En la logica de excepeionalidad y temporalidad que caracteriza a cualquier uso de
la fuerza, es legitimo considerar la facultad de las FFAA de apoyar en la
restauracion o restablecimiento del contro]l del orden interno en las zonas que no
han sido declaradas en estado de emergencia y solo cuando se supere la capacidad
de control del orden interno de la PNP. En este caso, se le reconoce a las FFAA
funciones de policia para preservar la paz y la seguridad en situaciones de

. apremio, que no son consideradas de emergencia, pero que requieren de una

L/ respuesta rapida por parte de los elementos de la fuerza publica ante la

imposibilidad de la PNP de contrarrestar esta situacion por sus propios medios.

|
;
!
{
!

390. Asi lo establecido este Tribunal en la STC 0002-2008-PI/'TC, al examinar la
constitucionalidad del articulo 7 de la Ley N. ©® 29166, que permitia e} apoyo de
las FFAA en el mantenimiento del control del orden interno en zonas no
declaradas en estado de emergencia. En dicha oportunidad, se estableci¢ que

[...] una interpretacidn de los articulos § y 44 de la Constitucidn permitiria que en casos de
especial gravedad y de forma restrictiva, las Fuerzas Armadas puedan apoyar a la Policla
Nacional en €l mantenimiento del orden interno, pero circunscribiendo esto fnica y
exclusivamente para las siguientes situaciones: narcotrafico; terrorismo; v, 1a proteccion de
instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, tales como puertos, aeropuertos,
centrales hidroeléctricas y de hidrocarburos, vacimientos petroliferos o represa ¢

AdeMas, se insto al legislador a que en el legitimo ejercicio de sus competencias,
¢cfse el alcance de dicha disposicion, y defina:

a) Las situaciones referidas al narcotrafico, terrorismo y la proteccion de
instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais bajo las cuales
fas Fuerzas Armadas pueden intervenir en apoyo de la Policia Nacional;

b} los elementos para determinar cuando la Policia Nacional se encuentra
sobrepasada en sus atribuciones,

1% Eundamento 46.
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¢c) la determinacién de la autoridad competente para llamar a las Fuerzas
e Armadas en situaciones no contempladas bajo el estado de emergencia;

N d) el pho, tanto minimo como méximo, durante el cual las Fuerzas
Armadas pueden apoyar a la Policia Nacional;
;’ e) cuales son los mecanismos de control pelitico y jurisdiccionales
i aplicables a estas situaciones; v,
{ f) los mecanismos para asegurar la vigencia y respeto a los derechos

147
fundamentales ™.

De lo hasta ahora expuesto, se tiene que la disposicion cuestionada recoge algunos
de los supuestos que este drgano de contrel de la Constitucion desarrollara como
legitimos en términos constitucionales, por lo que corresponderia confirmar la
constitucionalidad de ellos. Esta conclusion resulta aplicable a la parte de la
disposicién impugnada que se refiere al apoyo de las FFAA en e] mantenimiento
del control del orden interne en zonas no declaradas en estado de emergencia con
la finalidad de

[...] prestar apoyo a la Policia Nacional, en casos de trafico ilicito de drogas, terrorismo o
proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pals, servicios piiblicos
esenciales [...] cuando la capacidad de la Policia sea sobrepasada en su capacidad de
control del orden interno, sea previsible o existiera peligro de que ello ocurriera,

de acuerdo con el articulo 4.3 del Decreto Legislative N.° 1095.

Ahora bien, cabe indicar en este punto que si bien la parte accionada se refiere a
Jos “servicios publicos esenciales” como un supuesto independiente al de la
“proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais”, cuando
este Tribunal desarrolla este Gltimo supuesto'*®, se fundamenta en el hecho de que
“a pesar de la existencia de una situacion de tension interna”, el Estado debe ser
capaz de garantizar su funcionamiento esencial asi come “la prestacion bésica de

los servicios publicos a la ciudadania™*.

Precisamente en esa logica, el articulo 3.g del decreto legislativo impugnade
define a las instalaciones estratégicas como aquellas entidades “publicas o
privadas, necesarias para el funcionamiento del pais y la prestacion de los
servicios pablicos”™™.

? Fundamento 52.

! En la STC 0002-2008-PI/TC.

Articulo 44 de 1a Constitucion.

Esta légica también sc advierte en su articulo 23 .¢.

1

P
b}
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b. Constitucionalidad de la expresibn “y en los demas casos
constitucionalmentc justificados”

“Otro-extremo del impugnado articulo 4.3 del Decreto Legislativo N. © 1095,
introduce ufi~\nuevo supuesto, cuando refiere: “y en los demds casos
constitucionalmente justificados”, supuesto normativo que ademas se encuentra
previsto en el articulo 23.d del Decreto Legislativo objeto de impugnacion. Al
respecto, este Tribunal hace notar el caricter abierto ¢ impreciso de este extremo
de la disposicion impugnada, y que ello puede resultar contrario, prima facie, ala
logica de excepcionalidad y temporalidad que rige la intervencion de las FFAA
en zonas que no han sido declaradas en estado de emergencia.

Sin embargo, el Tribunal considera que existen situaciones concretas en que a
veces se impondria como razonable el apoyo de las FFAA a la PNP a fin de
garantizar una serie de bienes constitucionales que puedan encontrarse
comprometidos, como ha sido en el caso de la mineria ilegalm. Tales situaciones
excepcionales, sin embargo, deben armonizarse con las restricciones impuestas
desde el ordenamiento internacional, especialmente ¢l DIH conforme se preciso
antes, pues este impide avalar, sin mas, normas indeterminadas como la
cuestionada.

A juicio del Tribunal, la indeterminacién en que incurre podria llevar a una
aplicacion arbitraria ¢ inconstitucional, pues ello podria dar lugar a que las FFAA
actGen en apoyo de la PNP bajo cualquier situacidén o circunstancia, como el
bloqueo de una carretera, el control de una huelga, la toma y control de una
entidad puablica, entre otras, donde al libre criterio de la autoridad se haya
sobrepasado la capacidad de la PNP.

or ello, el Tribunal considera necesario precisar que las FFAA solo pueden
apoyar a la PNP en el mantenimiento del orden interno —ademas del supuesto de

. . o g 152
un estado de emergencia- en las siguientes situaciones: narcotrafico ~7;
. 153 - . . . s .
terrorismo ~; proteccidn de instalaciones estratégicas -publicas o privadas- que
resulten necesarias para el funcionamiento del pais y la prestacion de los servicios

publicos esenciales 54; y que en virtud de la expresion “y en los demas casos
constitucionalmente justificados”, tal apoyo también comprende aquellos casos
extremos en los que se ponga en peligro la vida, integridad, salud o seguridad de
las personas, de toda o parte de una poblaci(’)nl

151
152
154
135

Analizada entre muchas decisiones de este Tribunal en STC 0316-2011-PASTC,

Articulo 8.

P articulo 44

También, articulo 44,

Fundamento 21 de la STC 0026-2007-PI/TC. Se encuentran legalmente establecidos en el articulo 83 del Decreto

Supremo 010-2003-TR, Texto Unico Ordenado de 1a Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
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396.

397.

L

395, _De ofro lado cabe resaltar' que el Decreto Legislativo N. © 1095 establece al
..--Premdente de la Republica como la autoridad competente para permitic la

actuacién™de.las FFAA en cualquiera de las situaciones referidas supra. Este
procede mediante resolucion suprema -debidamente motivada-, refrendada por los
Ministros de Defensa e Interior v a pedido de este ultimo, previa solicitud de la

autoridad politica o policial del lugar en que se producen los hechos' .

Asimismo, y siguiendo la légica de la excepcionalidad de la intervencion de las
FFAA en estos supuestos, se reconoce como principios que rigen el uso de la
fuerza a los antes resefiados principios de legalidad, necesidad y

prOporcmnahdadbS

Si bien la norma no precisa un plazo minimo ni maximo para la intervencion de
las FFAA en estos casos, ni los elementos a tener en cuenta para determinar
cuando la PNP se encuentra sobrepasada en sus atribuciones, resulta evidente que
tales aspectos deben ser establecidos en la resolucién suprema por la que se
autoriza dicha intervencién. El plazo no puede superar los sesenta dias previstos
en el artfculo 137 de la Constitucion para el estado de emergencia, pues de
requerirse un plazo mayor, se ha previsto recurrir al estado de emergencia.

Asimismo, los demandantes o cualquier otro ciudadano, presuntamente afectados
de un modo desproporcionado en sus derechos por la decisién del presidente de la
Republica de autorizar la actuacién de las FFAA para el mantenimiento del
control del orden interno en zonas no declaradas en estado de emergencia, podrian
recurrir a la via del proceso constitucional de amparo -¢ de habeas corpus si existe
nexion con la libertad individual- a fin de que se lleve a cabo el control de
constitucionalidad pertinente.

Por todas las razones expuestas, este Tribunal considera que se debe desestimar
este extremo de la demanda y, en censecuencia, interpretarse el enunciado
normativo que se refiere a “y en los demas casos constitucionalmente justificados”
del articulo 4.3 del Decreto Legislativo N° 1095 que estan referidos a aquellos
casos extremos en los que se ponga en peligre la vida, integridad, seguridad o la
salud de las persenas en toda o parte de la poblacidn.

B8 De conformidad con los criterios expuestos en la STC 0002-2008-PI/TC.
7 Articulo 25.
¥ Articulo 22.
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399.

D.1

400.

401.

D.2.

402.

Ademas debe interpretarse esta disposicién en el sentido que cuando se decrete
e“tawmterven(:lon la resolucion suprema debe respetar los principios de legalidad,

necedeporcmnahdad

. Asimismo, dado que el articulo 23 del Decreto Legislativo impugnado tiene

conexidad con el extremo del articulo 4.3, puesto que reproduce el mismo
contenido normativo’®, los fundamentos sefialados supra deben extenderse al
enunciado normativo contenido en el literal *d” del articulo 23.

EFECTOS DE LA PRESENTE SENTENCIA

Dadas las circunstancias especiales del presente caso, y teniendo en cuenta que el
Tribunal Constitucional, en su condicidn de organo de control de la Constitucion,
tiene que cumplir funciones esenciales tales como valoracion, pacificacion y
ordenacion, se deben subrayar las siguientes dos consecuencias que acarrea la
expulsion de las normas de} ordenamiento constitucional.

EFECTOS SOBRE LOS PROCESOS PENALES

Respecto de las disposiciones previstas Decreto Legislativo N. ° 1094 que son
declaradas incenstitucionales por afectar el articulo 173 de ia Constitucion, se
debe precisar los efectos nulificantes de la presente sentencia. Es decir,
corresponde a la jurisdiccion militar disponer el archive de los respectivos
procesos penales en tramite, as{ como comunicar de este hecho a} Ministerio
Publico para que este actle conforme a sus atribuciones constitucionales.

En el caso de los procesos penales concluidos, el Tribunal Constitucional debe
hortar al Congreso de la Republica para que en el ejercicio de sus atribuciones
onstitucionales, y dentro de un plazo razonable, reguie un cauce procesal que
permita organizar de forma racional la eventual realizacién de un nuevo proceso
penal. En cualquiera de los dos supuestos, esta sentencia no genera
automdticamente derechos de excarcelacion para los procesados y condenados por
la aplicacion de las disposiciones ahora inconstitucionales.

MEDIDA REFERIDA AL ORGANO EMISOR

Tal como se ha reafirmado en la presente sentencia, ia vinculacién a los poderes
publicos y los efectos generales que producen las sentencias de
inconstitucionalidad, implican la existencia de un mandato imperativo
constitucional y legal de que las sentencias de del Tribunal Constitucional sean
cumplidas y e¢jecutadas en sus propios términes, de mode que no pueden ser

*** Dc conformidad con el articulo 78 det Cadigo Procesal Constitucional.
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dejadas sin’ éfecto ni modificadas por actos de otros poderes publicos o incluso por
----- .I;zacrtluuiares160

. En ese m&abe reiterar que el legislador, en ejercicio de sus atribuciones,
f dnicamente puede expedir normas que regulen el mismo aspecto declarado
J inconstitucional, cuando desarrolle una disposicién diferente o similar a la
: anterior, pero de la que puedan deducirse sentidos interpretativos no
inconstitucionales. De emitirse una disposicion posterior en los mismos términos,
es decir, que contravenga o distorsione el contenido de fas sentencias del Tribunal
Constitucional, los poderes publu::os161 tienen el deber de no cumphrla

V. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Per,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA, en parte, la demanda y, por consiguiente:

1.1. Reafirmar como CONSTITUCIONALES los articulos 91 (métodos
prohibidos en las hostilidades), 92 (medios prohibidos en las hostilidades), 95
(impedimento a operaciones humanitarias), 96 (utilizacién indebida de signos
protectores), 130 (excesos en el ejercicio def mando), 132 (exceso en el mando en
agravio del subordinado), 140 (certificacion falsa sobre asuntos del servicio) y 142
(destruccion de documentacion militar policial) del Decreto Legisiativo N.° 1094,
disposiciones que mantienen su plena vigencia en el ordenamiento juridico.

1.2. Reafirmar como CONSTITUCIONALES los articulos 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2 del
Decreto Legistativo N.° 1095, disposiciones que mantienen su plena vigencia en el
ordenamiento juridico.

1.3. Con los votos de los magistrados Urviola Hani y Ramos Nufiez a favor de la
constitucionalidad y los votos de los magistrados Miranda Canales, Blume Fortini,

Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera en contra, y de conformidad con
segundo parrafo de! articulo 5 de la Ley 28301, Ley Organica del Tribunal
Constitucional:

" Fundamento 2 de la RTC 0002-2011-PUTC
""" En observancia de los articulos VI y 82 del Cédigo Procesal Constitucional.

Fundamento 36 de la STC 0019-2011-PI/TC. /
g

162

_...—"”"H )
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Reafirmar c-&ONSTITUCIONALES los articule 4.3.y 23, inciso d), del
_! Decreto Legislativo N. © 1095, debiendo interpretarse el enunciado normativo “y
. en los demads casos constitucionalmente justificados™ que se emplean en ambas
/ disposiciones, que estan referidos a aquellos casos extremos en los que se ponga
| en peligro la vida, integridad, salud y seguridad de las personas, de toda o una
[ parte de la poblacion.

l 2, Declarar FUNDADA, en parte, la demanda y, por consiguiente:

2.1. Declarar INCONSTITUCIONALES en su totalidad los articulos 60
(rebelion), 81 (devastacion), 82 (saqueo), 83 (confiscaciéon arbitraria), &4
(confiscacién sin formalidades), 85 (exaccidon), 86 (contribuciones ilegales), 87
(abolicion de derecho), 88 (afectacion de personas protegidas), 89 (lesiones fuera
de combate), 90 (confinacion ilegal), 93 (medios prohibidos en las hostilidades), 97
(dafios graves al medio ambiente), y 131 (excesos en el mando — tipo imprudente)
del Decreto Legislative N.° 1094, Codigo Penal Militar Policial, por no constituir
delitos de funcidén, segun lo establecido en el articulo 173 de la Constitucién, por lo
que deben ser expulsados del ordenamiento juridico.

2.2, Declarar INCONSTITUCIONAL parte del articulo 62 (sedicion) del Decreto
Legislativo N. °© 1094, en los extremos en los que se expresa “impedir el
cumplimiento de alguna norma legal, sentencia o sancién, [...], deponer a la
autoridad legitima, bajo cuyas ordenes se encuentren, impedir el ejercicio de sus

Frmpciones, o participar en algin acto de alteracidn del orden plblico, [...]”. Subsiste
""}lmencionado articulo de la siguiente forma: “El militar o ¢l pelicia que en grupo

gl rse levante en armas para incumplir una orden del servicio, serd reprimido con pena
7 / privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios, con la accesoria de
- inhabilitacion. Si para realizar tales actos emplea las armas que la Nacion le confid
para su defensa, la pena privativa de libertad serd no menor de quince afios”.

2.3. Declarar INCONSTITUCIONAL parte del articulo 68 del Decreto
Legislativo N. ° 1094, en el extremo que incluye la palabra “rebelion”. Queda
subsistente el mencionado articulo de la siguiente forma: “El militar o el policia que
tomare parte en una conspiracion de dos o mas personas para cometer delitos de
sedicion o motin sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de la mitad
del maximo de la prevista para el delitc que se trataba de perpetrar”; e,
INTERPRETAR Ia palabra “sedicion” en el Unico sentido de que ésta busca
proteger bienes juridicos estrictamente castrenses.
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2.4. Decigrar INCONSTITUCIONAL el enunciado normativo “punzo cortantes 0
cowndg;tcs en cantidad” del articulo 3.f del Decreto Legisiativo N.° 10953,
votos de los magistrados Urvicla Hani, Ramos Nufiez y Ledesma
Narvdez a favor de la constitucionalidad y los votos de los magistrados Miranda
Canales, Blume Fortini y Espinosa-Saldafia Barrera en contra, y de conformidad
con segundo pérrafo del articulo 5 de la Ley 28301, Ley Organica del Tribunal
Constitucional:
Declarar que subsiste el articulo 3.f de] Decreto Legisiativo N. ® 1095 con el
siguiente contenido: “Grupo hostil.- Pluralidad de individuos en el territorio
nacional que retnen tres condiciones: (1) estin minimamente organizados; (ii)
tienen capacidad y decisién de enfrentar al Estado, en forma prolongada por
medio de armas de fuego; y, (iii) participan en las hostilidades o colaboran en su
realizacion™.

2.6 Con los votos de los magistrados Urvicla Hani, Ramos Nufiez v Ledesma
Narvaez a favor y los votos de los magistrados Miranda Canales, Blume Fortini y
Espinosa-Saldaria Barrera en contra, v de conformidad con el articulo 10-A del
Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional:
INTERPRETAR los articulos 3.f y 5.1 del Decreto Legislativo N.° 1093, en el
extremo que se refieren al “grupo hostil”, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.1 del Protocolo 1l adicional a los Convenios de Ginebra y el articulo 3
comun respecto de la regulacion del “grupo armado™.

2.7. INTERPRETAR los articulos XIV.e y XIV.d del Titulo Preliminar del
Decreto Legislativo N.° 1094 , referidos a los principios de “defensa y seguridad de
la Republica” y de “subordinacién al poder constitucional”, respectivamente, de
conformidad con el articulo 173 de la Constitucién y los elementos del delito de
cion desarrollados en los fundamentos de esta sentencia y en la jurisprudencia
e este Tribunal.

2.8. INTERPRETAR la frase “las conductas ilicitas atribuibles al personal militar
con ocasion de las acciones realizadas”, establecida en el articulo 27 del Decreto
Legislativo N.° 1095, de conformidad con el articulo 173 de la Constitucién, y los
elementos del delito de funcion desarrollados en los fundamentos de esta sentencia
y en la jurisprudencia de este Tribunal.

3. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo tinico
de la Ley N°29548.

4. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de inconstitucionalidad, por existir cosa
juzgada; y, por tal razon, reafirmar como CONSTITUCIONALES los articulos 63
(motin), 64 (negativa a evitar rebelion, sedicién o motin), 66 (falsa alarma) y 67



%\_\CA DE{ 2

Y

Y "
3 Exp. N2 00022201 |-PITC
o LiMA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL MAS DE 5,000 CGHIDADANOS

(derrolismo) del Decreto Legislativo N. ° 1094,
vigencia en el ordenamiento juridico.

Publiquese y notifiquese.

SS.

URVIOLA HANI N

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI —
RAMOS NUNEZ

LEDESMA NARVAEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°0022-2011-P/TC

LIMA

MAS DE 5000 CIUDADANOS CONTRA
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA Y
EL PODER EJECUTIVQ

VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Mi voto es en el mismo sentido que el emitido por la magistrado Espinosa
Saldaria en el extremo que declara FUNDADA la demanda respecto de los
articulos 3,f, y 13 del Decreto Legislativo 1095 y respecto de la expresion “y en los
demas casos constitucionalmente justificades” contenida en los articules 4,3 y
23,d del Decreto legislativo 1095,

Lo que/c .rtiﬁco:
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VOTO DEL MAGISTRADO BLUME FORTINI

Mi voto es en el mismo sentido que el emitido por el magistrado Espinosa-Saldafia en el
extremo que declara FUNDADA la demanda respecto de los articulos 3f y 13 del
Decreto Legislativo 1095 y respecto de la expresion *“y en los demds casos
constitucionalmente justificados™ contenida en los articulos 4.3 y 23d del Decreto
Legislativo 1495,
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto a lo manifestado en el voto de la mayoria ¢n el presente proceso,
debo aqui expresar mi discrepancia con lo sefialado en dos aspectos de la ponencia. El
primero de ellos tienc que ver con el uso de la denominacion “grupo hostil”, y los alcances
que la normativa impugnada otorga a la misma. El segundo se encuentra vinculado con Ia
postura asumida en los fundamentos 389 y 395 y el punto resolutivo 1.3 de la sentencia,
donde se declara constitucional Ia expresion “y en los demas casos constitucionalmente
Justificados”, recogidos en los articulos 4.3 y 23.d del Decreto Legislativo 1095. A
continuacion paso a exponer las razones en las cuales sustento ambas discrepancias.

En lo referido al uso de la denominacién “grupo hostil”, si bien es cierto que a nivel
convencional no existe una definicion expresa de grupo hostil, sin embargo, cuando los
tratados se refiricren a “hostilidades”, lo hacen siempre refiriéndose a conflictos armados.
Un contlicto armade, como se sabe, implica una accion violenta persistente, e implica la
lucha armada enire dos o mds partes en el conflicto con intencién hostil.

En este sentido, la expresion “grupo hostil” se encuentra referido a los Hamados conflictos
armados no internacionales (“conflicto interno”, “guerra civil®), que aluden a
enfrentamientos, dentro del territorio de un Estado, entre las fuerzas armadas regulares y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados rebeldes. Asi considerada, la denominacién
“grupo hostil” hace alusion a los “grupos armados™ organizados e identificables, que
cometen actos hostiles como parte de ataques permanentes dirigidos contra una de las
partes en uit conflicto armado interno (no uno internacional).

En este orden de ideas, un grupo hostil serfa una parte beligerante que abiertamente en
pugna con el Estado, de manera organizada y sostenida. Puede entonces considerarsele
como una suerte de “fuerzas armadas™ de una parte no estatal en un conflicto, las cuales
estan formadas por individuos (“combatientes”) cuya funcién continua es “participar
directamente en las hostilidades”. Al tratarse de una parte beligerante, se les tiene por
objetivos militares licitos,

De esta manera, la nocidén de grupo hostil nos pone en un contexto de conflicto armado no
internacional (y no otro tipo de conflictos, sin importar si en ellos exista manifestaciones o
expresiones de violencia. Siendo asi, resultaria aplicable a ese grupo el “articulo 3 comuin”
a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y ¢l Protocolo Adicional [l de 1977, referidos a
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T pm%r:as en conflictos armados no internacionales (y, por ende, implica que

es pOS'ible tratar grupos hostiles como combatientes de un conflicto armado, objetivos
_Aegitimos de ataque militar).

Conviene ademds tener presente que el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en
el Expediente N° 0002-2008-AV/TC, sefialo que era inconstitucional ¢l segundo parrafo del
articulo 7 de la Ley N.° 29166 (Ley que establece reglas de empleo de la fuerza por parte
del personal de las fuerzas armadas en el territorio nacional), pues “confunde instituciones
propias del Derecho Internacional Humanitario, relativo a la conduccion de hostilidades en
conflictos armados, con el uso de la fuerza en situaciones de disturbio o tensiones internas,
en la cual es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el marco juridico
aplicable™.

En el caso del Decreto Legislativo N° 10935, se sefiala que es “grupo hostil” (articulo 3,
literal f) la “[p]luralidad de individuos en el territorio nacional que reunen tres condiciones:
(1) estdn minimamente organizados; (il) tienen capacidad v decisidn de enfrentar al Estado,
en forma prolongada por medio de armas de fuego, punzo cortantes o contundentes en
cantidad; y, (ili) participan en las hostilidades o colaboran en su realizacion.”

Los estandares aqui planteados no aluden a un conflicto armade (“guerra civil”™) ni a un
grupo beligerante que realice directa y sostenidamente actos hostiles, conforme al Derecho
Internacional Humanitario. Sin embargoe, lo indicado a continuacidn en el mismo Decreto
Legislative 1095 es sumamente peligroso, pues en ¢l articulo 13, inciso 2 de la norma
nmpugnada se prescribe que “El empleo de la fuerza por las Fuerzas Armadas contra un
grupo hostil durante el Estado de Emergencia se sujeta a las reglas de enfrentamiento,
ejecutdndose las operaciones de conformidad con el Derecho Internacional Humanitario™.
En este sentido, la norma parece sefialar que cualquier grupo humano minimamente
organizado, que proteste vielentamente contra e! Estado, incluso de forma precaria (a través
de piedras, hondas o flechas), puede considerarse como un objetivo militar legitimo,
aplicindose al enfrentamiento las reglas de la guerra (fus bellium). Debe ademés tomarse en
cuenta que la norma impugnada no solo incluye a quienes participan del enfrentamiento
violento, sino incluso a todo aquel que “colabora™. No veo forma de comprender este tipo
de disposiciones de manera acorde con los principios, valores y preceptos recogidos en
nuestro texto constitucional vigente,

De otro lado, v st hay un principio central dentro del Estado Constitucional, éste es el del
reconocimiento y cabal tutela de los derechos ciudadanos. Por ende, cualquier actuacion o
norma que deba restringir el ejercicio de alguno de estos derechos debe ser entendido como
una situacion excepcional que debe ser comprendida de manera acotada 'y no extensiva.

Junto a lo recientemente sefialado, vy en tanto el ejercicio incontrolado del poder puede
involucrar violaciones a esos derechos que justamente se quiere tutelar, la limitacion del
poder es también un aspecto de innegable relevancia dentro de un Estado constitucional. Es
por ello que, aun cuando existen supuestos en donde el Estado Constitucional habilita a las



17  Fuerzas Policiales a adoptar acciones que impliquen restricciones al
gjefeicio de derechos fundamentales, estos Unicamente deben ser comprendides comao

“situaciones excepcionales, a las cuales solamente puede recurrirse luego de asumir ciertos

recaudos, y cuyos alcances nunca pueden ser comprendidos en forma abierta o amplia.

Conviene entonces tener presente que, de acuerde con la Carta de 1993, el escenario en el
cual se habilita {a mayor restriceion del ejercicio de algunos derechos fundamentales, asi
come del uso de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales para restablecer el orden
constitucional es el de los Estados de Excepcidn recogidas en el articulo 137 de nuestra
Constitucién actualmente vigente. Sin embargo, y de acuerdo con lo dispuesto por algunos
articulos del Decreto Legislativo 1095, por delegacion legislativa se abren posibilidades de
uso de las Fuerzas Armadas que van bastante mds ala de lo que el constituyente habia
previsto cn el case de los Estados de Excepcién, con el subsiguiente riesgo de vulneracién
de importantes derechos ciudadanos.

Nadie niega la necesidad de restablecer el principio de autoridad en ciertas situaciones que
todavia no alcanzan los estandares exigidos para la declaratoria de un Estado de Excepcién.
Eso es sin duda o que se busca con la dacidn del Decreto Legislative 1095, Sin embargo,
este valioso objetivo no puede, si se trata de actuar dentro de los pardmetros del Estado
Constitucional, buscar materializarse de cualquier manera, y sin tomar ciertos necesarios
recaudos.

Es pues ahora cuando corresponde analizar lo sefialado en el articulo 4.3 del Decreto
Legislativo 1095. Alli, como es de conocimiento general se habilita que las Fuerzas
Armadas pueden actuar colaborando con el restablecimiento del orden interno, sin que se
haya declarado un Estado de Emergencia (la posibilidad menor gravosa dentro de los
Estados de Excepecion comprendidos en la Constitucién de 1993), para enfrentar no
solamente algunos supuestos especificamente establecidos, sino también para "los demas
casos constitucionalmente justificados".

Este supuesto, cuya indeterminacion es a todas luces evidente, es ademas recogido en el
articulo 23 del mismo Decreto Legisiativo 1095.

Facilmente puede apreciarse que aqui lo excepcional y lo actuade ha dejado de serlo, muy a
despecho de las buenas intenciones que puedan motivar esta alternativa. La colaboracién de
las Fuerzas Armadas siempre sera bienvenida, pero su participacién en el restablecimiento
del orden puiblico interne no puede habilitarse.

Mediante un supucsto redactado de una manera tan abierta o indeterminada como aquella a
la cual acaba a de hacerse referencia. Aceptar ello implicaria reconocer que el Legislador
por delegacion puede habilitar un escenario restrictivo del ejercicio de derechos ciudadanos
bastante mds intenso que aquel que el constituyente ha reconocido como dnicamente
invocable en situaciones extremas y dentro de pautas debidamente especificadas. Tampoco
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veo aqui como puede hacerse una interpretacion de este aspecto del Decrcto Legislativo
1095 que sea conforme con los principios, valores y preceptos incluidos o que se
desprenden de la Constitucién peruana actual.

Es pues en mérito a lo expuesto que estimo que la demanda debe declararse FUNDADA
frente al equivocado uso que en el Decreto Legislativo 1095 se hace de la denominacién
"grupo hostil" (articulos 3F y 13 del Decreto Legislativo 1095), asi como de la expresion "y
en los demas casos constitucionalmente justificados" (articulos 4.3 v 23 del Decreto

Legislativo 1095), supuestos que en mi opinién no son factibles de ser interpretados
conforme con la Constitucién y los tratados internacionales existentes sobre la materia.

) - |
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REPUBLICA Y EL PODER
EIECUTIVO

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

El presente voto se divide principalmente en dos partes: la primera, en la que no
coincido con lo expuesto en los fundamentos 392 al 398, asi como el punto resolutivo
1.3 del fallo, sobre la expresién “y en los demds casos constitucionalmente justificados™
del articulo 4.3 del Decreto Legislativo N.° 1095, también regulada en el articulo 23.d
del aludido decreto, pues considero que resultan inconstitucionales y por tanto, debe
declararse FUNDADA la demanda en este extremo; y, la segunda, en la que si bien
coincido en parte con lo expuesto en los fundamentos 353 al 376, sobre el control de
constitucionalidad de los articulos 3.f, 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2 del Decreto Legislativo 1095,
relativo a las reglas de empleo y uso de la fuerza, considero que deben realizarse
lgunas precisiones sobre tales fundamentos, por lo que, siendo sélo una discrepancia en
cuanto a especificos fundamentos y no respecto del respectivo fallo, considero que debe
declararse INFUNDADA la demanda sobre tales extremos.

Anilisis de la expresion “y en los demas casos constitucionalmente justificados” del
articulo 4.3 del Decreto Legislativo N.° 1095

1. Considero que dicha expresion, también regulada en el articulo 23.d del mencionado
decreto, resulta INCONSTITUCIONAL en la medida que desnaturaliza y
contraviene el articulo 137 de la Constitucién, al generar una nueva excepcion,
notoriamente Indeterminada, respecto de la excepcidn ya prevista en la Norma
Fundamental, pudiendo generar con ello un uso politico arbitrario de la fuerza
militar. Mis razones son las siguientes:

2. La Constitucién establece en el articulo 137 que, el Presidente de la Repiiblica, con
acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo determinado, en todo el
territorio nacional, o en parte de €I, y dando cuenta al Congreso o a la Comisidén
Permanente, los estados de excepcidn que en tal articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacipn de la paz o del orden interno, de
catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacidn. En esta
eventualidad, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales
relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y Ia Hbertad
de reunion y de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del articulo 2
y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede
desterrar a nadie.
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El plazo del estado de emergencia no excede de sesenta dias. Su prorroga requiere nuevo
decreto. En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen e control del orden interne
st asi lo dispone el Presidente de la Republica.

2. Estade de sitio, en case de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de
que se preduzcan, con mencién de les derechos fundamentales cuyo ejercicio no se
restringe o suspende. El plazo correspondiente no excede de cuarenta v cinco dias. Al
decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de pleno derecho. La prémoga requiere
aprobaciéon del Congreso.

3. De la revision de dicho articulo, es evidente que su contenido normativo alude a
determinadas situaciones de excepcienalidad, es decir, situaciones que por su
trascendencia y graves consecuencias que se pudieran producir sobre la vigencia del
Estado Constitucional, justifican que se restrinjan o suspendan determinados
derechos fundamentales y que, si asi lo dispone el Presidente de la Repiblica, las
Fuerzas Armadas puedan asumir el contrel del erden interno.

4. Pese a que la Norma Fundamental reguld expresamente las dos situaciones de
excepeion permisibles en un Estado Constitucional (Estado de Emergencia y Estado
de Sitio), y por ejemplo, establecid que en el supuesto de Estado de Emergencia “las
Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente
de la Republica™; el Legislador, por delegacion, mediante el Decreto Legislativo
1095, ha previsto (articulo 4.3) otras formas de participacidn de las Fuerzas
Armadas, sin declarar el Estado de Emergencia: 1) trafico ilicito de drogas; ii)
terrorismo; y iii) proteccién de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del
pals y servicios publicos esenciales. Dichos extremos, conforme se ha expresado en
la sentencia de autos y antes en el Exp. 00002-2008-PI/TC, en un esfuerzo que pone
a prueba los limites interpretativos de las disposiciones constitucionales (articules 8
y 44), pueden resultar compatibles con la Norma Fundamental, Onicamente, s1 se
refieren a tales supuestos.

5. Como es de publico conocimiento, se han producido en nuestro pais diversos tipos
de violencia que no sélo han generado la lamentable pérdida de vidas humanas (ya
sea de ciudadanos civiles o de ciudadanos pelicias), sino también la afectacion de
los derechos fundamentales de otros ciudadanos, incluido el bloqueo de carreteras,
la toma de instituciones plblicas, la interrupeion de servicios publicos esenciales o
el dafio a la propiedad privada, entre otros. Tales supuestos, que se presentan en
distintos grados y de diferentes formas, pueden configurar ya sea los supuestos de
“perturbacién de la paz o del orden interno” o de “graves circunstancias que afecten
la vida de la Nacion”, justificando la declaratoria del Estado de Emergencia, o los
también supuestos excepcionales de graves situaciones de lucha contra el trafico
ilicito de drogas y terrorismo, o de preteccion de instalaciones estratégicas (puertos,
zeropuertos, centrales hidroeléctricas y de hidrocarburos, yacimientos petroliferos o
represas) y servicios publicos esenciales, justificando la actuacion de las Fuerzas
Armadas en apoyo de la Policia Nacional, sin que se declare el Estado de
Emergencia.
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6. Sin embargo, lo que de ninguna forma puede resultar compatible con la
Constitucion, es el extremo “y en los demds casos constitucionalmente justificados”,
contenido en el articulo 4.3 del Decreto Legislative N.° 1095, también regulade en
el articulo 23.d del aludide decreto, pues, de un lado, contienen un grado no
permisible de indeterminacion en cuanto a la identificacion de los supuestos de
hecho que puedan configurar los “casos constitucionalmente justificados™; y de otro,
confieren un ilimitade poder de discrecidn en el érganc estatal que debe autorizar la
actuacion de las Fuerzas Armadas.

7. Es importante que tanto los ciudadanes y principalmente los operadores juridicos
comprendan la importancia que tienen preceptos constitucionales como aquellos que
regulan el uso excepcional de la fuerza militar (articulo [37). Nadie duda que los
problemas de violencia antes mencionados exigen una inmediata respuesta del
Estado a efectos de imponer el principie de autoridad y proteger los derechos de
todos aquellos que directa o indirectamente se encuentran afectados. Una de dichas
respuestas ha sido la del Legislador, que, por delegacion, ha asumide en el
mencionado articulo 4.3 que las Fuerzas Armadas pueden intervenir, sin declarar el
Estado de Emergencia, en cualguier “caso constitucionalmente justificado™. No
bstante, resulta indispensable preguntarse si dicha normatividad legal es
compatible con la Constitucidn, pues precisamente alli se encuentran los limites de
cualquier ley o norma infralegal. Y es que fa Constitucién no sélo es la norma de
mayor jerarquia en nuestro ordenamiento juridico, sino una que garantiza
determinados contenidos (los derechos fundamentales, la division de poderes, las
principales competencias de dichos poderes, de los érganos constitucionales u otros
drganos, etc.), que deben quedar “fuera de la agenda politica cotidiana y, por lo
tanto, del debate publico y del debate legislative —de la regla de mayoria, que solo
ale para la agenda politica del resto de cuestiones™. Nuestra Constitucién ya ha
revisto como un Estado Constitucional debe responder “excepcionalmente”
(lnediante la declaracion del Estade de Emergencia), ante situaciones excepcionales
mo son aquellas de “perturbacion de la paz o del orden interno” o “que afecten la
vida de la Nacién”, de modo tal que dicha respuesta excepcional no puede ser
extendida por el Legislador de modo ilimitado al regular la intervencion de las
Fuerzas Armadas, sin declarar el Estado de Emergencia, a “casos
constitucionalmente justificados™,

8. Por lo expuesto, estimo que debe declararse FUNDADA la demanda en ¢l extremo
“y en los demas casos constitucionalmente justificados”, contenido en el articulo 4.3
del Decreto Legisfativo N.° 1095, también regulado en el articulo 23.d del aludido
decreto y expulsarlos del erdenamiento juridico.

' MORESOQ, José Juan, La indeterminacicn del Derecho y la interpretacion de la Constitucion. 2° Ed,
Lima, Palestra, 2014, p.144,
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Analisis de la fundamentacion de los articulos 3.f, 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2 del Decreto
Legislativo 1095, relativo a las reglas de empleo y uso de la fuerza

9.

a) Sobre el Derecho Internacional Humanitario (DIH) como bloque de
constitucionalidad en el ordenamiento peruano

Un primer punto de partida para abordar la constitucionalidad de los dispositivos
impugnados (5.1, 8.1, 9 y 13.2 del Decreto Legislativo 1095) es el andlisis del
extremo en el que se hace referencia a la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario cuando las Fuerzas Armadas enfrentan a un grupo hostil. La aplicacion
de esta rama del derecho, permitird determinar si en un conflicto armado hubo o no
una correcta aplicacion del DIH; si se han producido violaciones de derechos
fundamentales de los civiles o de quienes han dejado de participar en las
hostilidades de un conflicto armado u otras victimas potenciales protegidas por €l
DIH; si las partes del conflicto han incumplido con las obligaciones que esta rama
les impone.

.El DIH, en especifico, tiene por objeto la profeccion de las personas que no

participan o que han dejado de participar de hostilidades en el marco de un
conflicto armado a los enfermos y heridos y a los prisioneros y las personas civiles,
v definir los derechos y las obligaciones de las partes en un conflicto en relacion
con la conduccién de las hostilidades” En lineas generales, el DIH pretende
disminuir las hostilidades, minimiza sus efectos sobre la poblacion civil y sus bienes
v busca un trato humanitario para los combatientes, heridos o prfsionerosﬁ

. Ahora bien, el DIH impone obligaciones a las partes en los conflictos armados,

como el deber de cumplir sus reglas y el de hacer que se respeten los limites del
enfrentamiento (es decir, las conductas no permitidas en el marco de un conflicto).
En ese sentido, el incumplimiento del DIH por parte de uno de los adversarios no
habilita al otro a no tomar en cuenta las reglas y principios de dicha disciplina
juridica, ya que esta tiene naturaleza de caracter no sinalagmatico.

. Sin embargo, los demandantes han alegado que la aplicacion del DIH involucra el

desconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion y de la vinculatoriedad
de los tratados de derechos humanos. Sin embargo, debe precisarse que dicha
perspectiva pierde de vista que la aplicacion del DIH comparte principios y
converge con el fin Gitimo del Estado Constitucional y con el Derecho Intemacional
de los Derechos Humanos que tiene por objeto la proteccion de los derechos de las
personas humanas.

2 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. https:/www.icre.org/spa/war-and-law/overyiew-
war-and-law.itm, revisado el 10 de agosto de 2015.

3

COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HISTORICO DE GUATEMALA. Informe 1996.

Capitulo 11, volumen 11, pargrafo 36, Citado por SALMON GARATE, Elizabeth. Introduccion al
Derecho Internacional Humanitario, Lima: IDEHPUCP-CICR, 2012, p. 28.
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13. Al respecto, 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que

las normas humanitarias aplicables a los conflictos armados, internos o
internacionales, son complementarias al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos® y en todo caso dicho tribunal puede interpretar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de conformidad con el DIH:

De acuerdo a las consideraciones anteriores la Corte reitera que, si bien la
Convencién Americana sélo le ha atribuido competencia para determinar la
compatibilidad de las acciones ¥ omisiones ¢ de las normas de los Estados con la
propia Convencién y no con las disposiciones de otros tratados o normas
consuetudinarias, en el ejercicio de dicho examen puede, como lo ha hecho en
otros casos (supra parr. 22), interpretar a la luz de otros tratados las obligaciones y
los derechos contenidos en la misma Convencién. (...).”

. Igualmente, en el caso Cruz Sdnchez y otros vs. Peril, la CIDH ha establecido los
alcances del articulo 4.1 de 1a Convencidén Americana sobre Derechos Humanos que
sefiala que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. Asi, el tribunal
interamericano ha concluido que dicho dispositive debe interpretarse a la luz del
DIH, en especifico para determinar cuéndo es que se ha generado o no una privacién
arbitraria del derecho a la vida en el marco de conflicto armado:

[...] la Corte nota que el derecho internacional humanitario no desplaza la
aplicabilidad del articulo 4 de la Convencidn, sino que nutre la interpretacién de la
clausula convencional que prohibe la privacion arbitraria de la vida en razén de que
los hechos sucedieron en el marco de un conflicte armado v con ocasion del
mismo.

[...] Por lo tanto, dado que la Convencién Americana no define en forma expresa
el alcance que debe otorgarle la Corte al concepto de arbitrariedad que cualifica
una privacion de la vida como contraria a dicho tratado en situaciones de conflicto
armado, es pertinente recurrir al corpus furis de derecho internacional humanitario
aplicable (supra parr. 270) a fin de determinar el alcance de las obligaciones
estatales en lo que concierne al respeto y garantia del derecho a la vida en esas
situaciones.’

15. Esta es la posicién que se ha adoptado en el ordenamiento peruanoc, ya que en la

sentencia recaida en el Expediente 02798-2004-HC/TC ha sefialade que los

Y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs.
El Satvader. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serte C No. 120, pérrafo

112.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Case Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.
Serie C No. 259, parrafo 24,

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Case Cruz Sdnchez v otros Vs. Perdl.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C No.
292, parrafos 272-273.
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Convenios de Ginebra v los Protocolos Adicionales ratificados por el Perti no
necesitan validacién formal alguna, v son aplicables en tanto se produzca un hecho
contrario a las normas minimas de humanidad, es decir, no requieren de la
incorporaciéon de las normas de DIH a través de una ley nacional, toda vez que el
articulo 55 de la Constitucion indica que los tratados ratificados por el Pert forman
parte del ordenamiento juridico.” De otro lado, el fallo recaido en el Expediente
0002-2008-PI/'TC ha sefialado que los principios de proporcionalidad, necesidad,
legitimidad y humanidad aplicables en contextos de uso de la fuerza deben
interpretarse a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos y del
derecho internacional humanitario ratificados por el Pert, segin el articulo IV de la
Disposicién Final v Transitoria de la Constitucion.®

16. En consecuencia, ¢l DIH y las normas relativas a la proteccion de los derechos
fundamentales y/o humanos se gufan por las reglas de la complementariedad; por
ello, no debe perderse de vista que el objeto de dicha rama del derecho, al igual que
el caso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es tutelar a los
individuos en el marco de un conflicto armado. Ahora bien, ta implementacion del
DIH en ¢l ordenamiento peruano en contextos en los que se origina un conflicto
armado involucra que este sea aplicable y exigible tanto a miembros de las Fuerzas
Armadas como a los miembros de los grupos armados, es decir, las partes deben
cumplir y hacer cumplir el DIH.

17. Sin embargo, el hecho de que los miembros de un grupo armado tengan la
obligacion de hacer cumptlir el DIH, no significa que estos tengan el estatus de
combatiente o que los civiles que han participado directamente de las hostilidades
gocen de inmunidad frente a los actos o ataques cometidos contra el adversario. En
efecto, se debe resaltar que en un conflicto armado no internacional las personas que
pertenecen a los grupos armados no gozan del estatus de combatiente ni de ningin
estatuto especial. Por su parte, los civiles que participan directamente en las
hostilidades tampoco son protegidos por el principio de distincidn (entre civiles y las
partes en conflicto). En ambos casos, los miembros del grupo armado o los civiles
que participan directamente en las hostilidades pueden ser sometidos a juicio penal
interno si han participado en las hostilidades.”

18. No debe perderse de vista que la aplicacion de DIH no deroga ni modifica la ley
penal del Estado donde se llevan a cabo las hostilidades entre los adversarios. En
efecto, el articulo 3 comtn de los Convenios de Ginebra sefiala que no surtira
efectos sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto; igualmente, el inciso 1
del articulo 3 det Protocolo Adicional II establece que no podrd invocarse

7 Pero ello no quita que las normas de DIH, aunque vinculantes, no precisen de implementacion, dada su
naturaleza no gjecutiva, SALMON GARATE, Elizabeth. Op. Cit, p. 42.
: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 0002-2008-PI/TC, Fi. 2.

La pertinencia del DiH en el contexto del terrorismo. En:
hitps:/fwww.icre.org/spa‘resources/documents/mise/6fsj17.him, revisado el 07 de agosta de 2015.
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disposicién alguna de dicho Protocolo con el objeto de menoscabar la soberania de
un Estado o la responsabilidad gue incumbe al gobierno de mantener o restablecer la
ley.

En ese sentido, el articulo 9 del Decreto Legislativel(95 se articula con tales reglas
del DIH, pues establece que la aplicacién de tal disciplina no surte efectos sobre el
estaruto juridico de las partes en conflicto. De ese modo, un grupe armado
organizado no puede prefender sustraerse del ejercicio regular de la justicia
invocando el estatuto de beligerante, ni sus integrantes invocando el estatuto de
prisionero de guerra.’”

. A mayor abundamiento, se debe resaltar que el hecho de que el DIH sea aplicable

en los conflictos armados gue involucran a los grupos terroristas no significa gue el
Estado no pueda legitimamente velar por el orden intemo y su permanencia a través
de mecanismos de orden penal. Al respecto, se ha sefialado lo siguiente:

[...] en e! Derecho de los conflictos armados (o en e! Derecho de los derechos
humanos) el que algo no esté prohibido no significa que esté permnitido, resulta
necesario trazar una linea entre ¢l control de la actividad criminal y terrorista, que se
rige por el Derecho interno del Estado concernido, y la funcién de plasmar limites a la
violencia, propia del DIH.

Y es que si bien es cierto que la violencia contra personas y destruccion de la propiedad
son inherentes al conflicto, el DIH ni otorga una carta blanca a las partes para recurrir a
cualquier forma concebible de violencia (como, por ejemplo, aterrorizar a la poblacion
civil), ni pretende sustraer la competencia estatal de preservar el orden al interior de un
Estado.

Por ello, si la situacion equivale a un CANI, se aplican las disposiciones normativas
. .. . . . - 11
nacionales y también el Derecho internacioral humanitario [...].

Adimismo, la incorporacién del DIH en el ordenamiento nacional impone la
aplicacién de diversos principios, entre los que se encuentran: el de distincion entre
civiles y los individuos que pertenecen a las partes en conflicto, ya que aquel es
piedra angular de esta disciplina juridica; el principio de propercionalidad en el
atague a fin de evitar muertos y heridos entre la poblacion civil; el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra; la prohibicion de los actos de
terrorismo; la proteccion de bienes culturales; los medios de guerra admitidos y
prohibidos (por ejemplo, los que causan dafios superfluos), entre otros principios y
reglas que se encuentran consagrados en los Convenios de Ginebra, los Protocolos
Adicionales y las normas consuetudinarias, toda vez que el DIH tiene un origen

Y HERNANDEZ PASTOR, Juan. «La Persecucisn Penal de las Graves Violaciones del Derecho
Internacional Humanitario». En MACEDO, Francisco (Coord.). Los Caminos de la Justicia Penal y los
Derechos Humanos. Lima: IDEHPUCP, 2007, p. 67.
"' SALMON GARATE, Elizabeth. Op. Cit., p. 146.
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basado en la costumbre como norma jurl’dica.12 Algunos de estos principios han
sido recogidos en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1093, pero a su vez estos se
complementan con las normas que se derivan de las fuentes del derecho
internacional antes mencionadas.

Una mencion relativa a los actos de terrorismo se hace necesaria, pues el DIH
establece de manera expresa la prohibicién de medidas o actos que configuran como
tal. Asi, el Convenio de Ginebra IV (articulo 33) sefiala que “estan prohibidos los
castigos colectivos, asi como toda medida de intimidacién o de terrorismo"”; y en el
Protocolo adicional 1I (articulo 4) se indica de manera expresa que “estan prohibidos
los actos de terrorismo contra las personas que no participen directamente en las
hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas”. Por ello, los actos de
terrorismo deberan ser condenados de conformidad con la legislacion penal sobre la
materia, en la justicia ordinaria, ya que se trata de un ilicito prohibido en épocas de
paz y de conflicto armado.

Igualmente, ¢l Decreto Legislativo 1095 incorpora los principios de humanidad y
necesidad militar (art.7), ya que ambos influyen toda la estructura normativa del
DIH. La incorporacidén de estos criterios en el Decreto Legislativo 1095 permite
hacer expresos el tipo y grado de fuerza admisibles en los ataques contra objetivos
militares legitimos. Asf, de acuerdo con el articulo 7 que recoge las normas y
principios del DIH, el grado y tipo de fuerza permitidos en un ataque o una
hostilidad solo deben ser los necesarios para lograr el objetivo legitimo del
conflicto. Asimismo, desde la perspectiva del principio de humanidad, se prohibe
causar sufrimientos y destrucciéon que no sean necesarios para el logro de tal
objetivo, lo que se encuentra en plena concordancia con e] DIH.

. En suma, los argumentos expuestos desvirtian los alegatos de los demandantes, que

sefialan que la aplicacion del DIH involucra la suspension de los derechos
reconocidos en la Constitucién y los Tratados de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Asi, el contenido de los articulos 5.1, 8.1, 7, 9 y 13.2 del
Decreto Legislativo 1095, se debe interpretar de acuerdo con los principios rectores
del DIH que es el marco normativo especial en aquellas situaciones de conflicto
armado interno generado por acciones de un grupo hostil en zonas declaradas en
estado de emergencia.

b) Sobre el concepito de Conflicto Armado No Internacional

Como paso previo al andlisis del concepto de grupo hostil, la sentencia desarrolla los
conceptos de conflicto armado internacional y conflicto armado interno, para lo cual
toma como sustento las normas del Derecho Internacional Humanitario. En relacion
con €l concepto de conflicto armado no internacional o conflicto armado interno, la

2 HENCKAERTS, Jean-Marie y Louise DOSWALD-BECK. E! derecho internacionol humanitario
consuetudinario, volumen 1. Normas, Buenos Aires, 2007, pp. XXIX y ss.
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sentencia explica la definicién del articulo 3 comin y del Protocolo Adicional II a
los Convenios de Ginebra; de ese modo, plantea algunos principios o reglas
generales que de alguna manera engloban los desarrollos normativos, pero tambi€n
jurisprudenciales respecto del concepto de conflicto armado no internacional.

26. Al respecto, se debe sefialar que el articulo 3 comun no contiene una definicidn
especifica del concepto de conflicto armado, pero a nivel jurisprudencial se han
construido definiciones sobre la materia. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia se establecié que un conflicto armado
como una situacién en la que haya una violencia armada prolongada entre
autoridades gubernamentales y grupos armmados organizados o entre esos grupos en
el territorio de un Estado.!

7. Igualmente, el Protocolo Adicional II, se aplica a los conflictos armados entre
fuerzas armadas estatales y fuerzas armadas disidentes u otros grupos armados
organizados; los grupos deben tener un mando responsable; deben poder ejercer
control territorial; deben poder realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y deben estar en capacidad de aplicar el Protocolo II. En concreto, se
debe sefialar que el Protocolo Il no se aplica a los casos de conflictos que involucran
unicamente a los grupos armados organizados.

. Ahora bien, tanto el Protocolo Adicional II como el articulo 3 comim son
aplicables a cada uno de los supuestos que encajan dentro de su estructura, es decir,
el Protocolo Adicional II desarrolla ¥ completa lo establecido en el articulo 3 comin
de los Convenios de Ginebra, pero no modifica las condiciones de aplicacién de este
ultimo. La diferencia entre ambos tipos de regulacion se basa en la intensidad del
conflicto, aparentemente el conflicto que se define en el Protocolo Il se refiere a uno
e mayor intensidad en comparacién con el que desarrolla el articulo 3 comun el
ual solo hace referencia a la existencia de un conflicto armado no internacional.

29. En lineas generales, se podria afinnar que el conflicto armando no intemacional
(CANI), es aquel en el que se llevan a cabo “enfrentamientos armados prolongados
gue ocurren entre fiterzas armadas gubernamentales y fuerzas armadas disidentes,
entre fuerzas armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mds grupos armados,
o0 entre estos grupos. El enfrentamiento armado debe alcanzar un nivel minimo de
intensidad b las partes que participan en el conflicio deben poseer una organizacion
minima”.

30. Un elemento que también debe desarrollarse es el relativo al concepto de intensidad.
Al respecto, se ha sefialado que este es un criterio factico que determina en cada

" TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, The Prosecutor v. Dusko
Tadic. Case No. IT-94-1-T, 1997.

" COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. ;Cudl es la definicion de "conflicto armado”
segiln el derecho internacional humanitario? Documento de opinién, marzo de 2008,
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caso en concreto cuando se ha alcanzado el umbral de violencia que da lugar a un
CANI. Algunos aspectos que permiten definir cuando es que ha alcanzado el umbral
de violencia de un conflicto armado son los que se refieren al numero de
enfrentamientos y la duracion e intensidad de cada uno de ellos, el tipo de armas y
de otros material militar utilizado, el numero y el calibre de las municiones
utilizadas, el nimero de personas y los tipos de fuerzas que participan en los
enfrentamientos, el mimero de bajas, la extension de la destruccion material y el
nimero de civiles que huyen de las zonas de combate.

Ahora bien, el concepto relativo al CANI es un presupuesto para la aplicacion del

situaciones relativas a los disturbios o tensiones (ambos casos son distintos a los de
un CANI). En el mismo sentido, el articulo 8.1 de dicho decreto tiene como
presupuesto la configuracién de un conflicto armado no internacional y debera
interpretarse en funcién de dicho criterio, en vistas de la constitucionalidad de su
aplicacion.

¢) Sobre el concepto de grupo hostil

En la sentencia de fondo, el articulo 3.f y el articulo 5.1 del Decreto Legislativo
1095 que hacen referencia al concepto de grupo hostil han sido reinterpretados a la
‘luz del concepto “grupo armado organizado™ que encuentra su desarrollo a nivel del
bIH y de la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales. Por ello, la
constitucionalidad de dichos dispositivos se resuelve a través de la incorporacion de
los criterios que se han desarrollado en el 4mbito internacional respecto del
cgneepto de grupo armado.

31.
DIH. Es decir, el articulo 5.1 del Decreto Legislativo 1095 se aplicaré en el caso en
que se hubiese configurado un conflicto armado interno, de lo contrario el propio
articulo 5, en los numerales 2 y 3, indica que las Fuerzas Armadas se guiarén por las
reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por ejemplo en
.
‘.

. Al respecto, es necesario plantear las caracteristicas de los grupos armados. En tal

sentido, la construccion que ha heche el Tribunal Constitucional en el fundamento
juridico 368 respecto del concepto de grupo armado recoge los estandares derivados
del articulo 3 conmuin vy ¢l Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra; ello
significa que este Colegiado ha realizado una interpretacion de la ley conforme con
el DIH, de ahi su constitucionalidad.

. Sin embargo, debo precisar que las caracteristicas planteadas en el fundamento

juridico 368, no necesariamente son concurrentes, lo que se confirma cuando en el
fundamento 376 el Tribunal Constitucional establece que “se reafirma que los

* XXXI Conferencia Internacional del Comité Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. E
Derecho Internacional Humanilario y los Desafios de los Conflictos Armados Contempordneos, Ginebra,
2011, p. 10. Disponible en: hitps://www.icre.org/spa/resources/documents/mise/ihi-30-international-
conference-101207.htm, revisado ¢l 10 de agosto de 2015.
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articulos 3.fy 3.1 del Decreto Legislativo N.° 1095, en el extremo que se refieren al
‘erupo hostil', deben ser inlerpretados de comformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra y el articuio 3
comun respecto de la regulacién del “grupo armado’ . Asi, por ejemplo, en mi
opinién el Tribunal Constitucional no ha perdido de vista que el concepto de grupo
armado no se define necesariamente por su capacidad de control efectivo sobre
alguna parte del territorio nacional en el que un conflicto armado interno tiene lugar,
sino esencialmente por su capacidad de organizacion, de ataque y de respuesta al
adversario.

5. En particular, debe recordarse que el requisito relativo al control sobre el territorio,
corresponde a la definicidn de conflicto armado que se deriva del Protocolo
Adicional II. Sin embargo, como ya se ha afirmado, los conflictos armados no
internacionales no solo se regulan por dicho tratado sino también por el articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra. Ello se confirma con el hecho de que el propio
Estatuto de la Corte Penal Internacional reconoce en el articulo 8.2.f que el contlicto
armado no internacional tiene lugar en el territorio de un Estado Parte cuando

“existen ataques prolongados entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos; no obstante, no se exige que tales grupos
mados ejerzan control sobre el territorio del Estado. Igualmente, ya se ha
explicado que la definicién a la que se refiere el Protocolo Adicional II, en realidad
no restringe el concepto de conflicto armado que se deriva del articulo 3 comn de
los Convenios de Ginebra, de modo que ambos tienen un ambito de aplicacion en el
ordenamiento peruano.

. A mayor abundamiento, el conflicto entre las fuerzas armadas y los miembros de
Sendero Luminoso calificé como un conflicte armado interno o no internacional,
aun cuando, oficialrnente, este ultimo no tenia el control respecto de una zona
geografica del pais en especifico.

[...] La Comision de la Verdad v Reconciliacion considera imprescindible, para
la calificacidn de ciertos actos como crimenes y violaciones a los derechos
humanos, la aplicacidén concurrente del Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. En efecto, los hechos
examinados — decenas de miles de personas muertas en un contexto de
violencia armada y varios otros miles de heridos o mutilados— no pueden
explicarse sino por la existencia de un conflicto armado interno regido sin duda
alguna por el articulo 3 comin precitado.

Ei Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra —en vigor para el Perd
desde el 14 de enero de 1990—, establece para su aplicacién determinados
requisitos {inter alia, un cierto tipo de control territorial por los insurgentes). La
CVR en consecuencia, no siendo un drgano que debe resolver una tal cuestion,
ha considerado que el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra constituye
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38.

el marco normativo adecuado para la determinacién del micleo inderogable de
derechos vigentes durante un conflicto armado interno.'®

Por su parte, en el proceso penal relativo a la masacre de Lucanamarca, la Sala
Penal Nacional ha establecido que el conflicto entre las Fuerzas Armadas y Sendero
Luminoso se regia por las reglas del articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra,
y no por las reglas de Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra. En
concreto, sefiald:

[...] no seria de aplicacién al tipo de conflicto armado desarrollado en el pais el
Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra, dado que no concurren
todos sus presupuestos; entre ellos, la existencia de un mando responsable en
Sendero Luminosc capaz de hacer cumplir el Derecho Internacional
Humanitario, antes bien los integrantes de su cipula asumieron la estrategia de
no con::l?ucirse conforme al mismo y violar sistemdticamente el articulo 3°
comur.

En ese sentido, considero que el concepto de grupo armado (al igual que los Estados
que participan en un conflicto armado), en una definicién minima, debiera
comprenderse como aquella entidad identificable que pretende alcanzar fines por
medios violentos, que posee una fuerza militar organizada18 y que ademds ejerce
control y autoridad sobre sus miembros.'® En consecuencia, debo reiterar, que el
requisito del control sobre un territorio no es exigible, es decir, no debe ser
concurrente junto con los otros criterios planteados en el fundamento 368.

. Por ello, la conceptualizacién del grupo hostil se define tanto por las reglas del

artfculo 3 comim como por las que se derivan del Protocolo Adicional II a los
Convenios de Ginebra, sin que la segunda norma soslaye a la primera.

. Dicha interpretacién necesariamente tendrd un efecto en la calificacion de los

futuros o presentes conflictos armados que enfrenta el pais. En efecto, cabria sefialar
que ¢l conflicto armado en la zona del VRAE, es uno de naturaleza no internacional
que refine dos condiciones: la intensidad de las hostilidades y la existencia de un
grupo armado organizado en conflicto con las fuerzas armadas del pa:is.20 Al
respecto, la Defensoria del Pueblo ha sefialado que las reglas relativas a la
organizaciéon de una de las partes en conflicto y a su capacidad para realizar
operaciones concertadas deben tenerse en cuenta para interpretar el concepto de

1 COMiSION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo 1, La dimension juridica
de los hechos, Lima, 2003, p. 205,

" SALA PENAL NACIONAL. Expediente acumulado N° 560-03, Caso Lucanamarca.

' KLEFFNER, Jann. «La aplicabilidad del derecho internacional humanitario a los grupes armados
organizados». En: Revista Internacional de Ia Cruz Roja, N° 82, 2011, p. 9.

¥ Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia. Caso Bafkoski & Tarculavski, 1T-04-82,

*® No debe perderse de vista que la zona del VRAE se encuentra en Estado de Emergencia de manera
permanente, debido a la renovacion periodica de la declaratoria de estado de excepcion por el Presidente
de la Repiblica. :
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grupo hostil que se recoge en el Decreto Legislativo 1095, a fin de aplicar las reglas
del DIH relativas a los conflictos armados no internacionales. Asi, dicho organo ha
sefialado que el DIH se aplica en casos de conflictos armados internos, ya que “(...)
se wala de que el Estado enfrente el nivel mdximo de agresion violenta interna,
como serfa el caso, por ejemplo, de los grupos narcoterroristas que actiian en la
zona de los Valles del Rio Apurimac y Ene (VRAE)”

En lineas generales, el concepto de grupo hostil que se ha previsto en ¢l articulo 3,
literal £ del Decreto Legislativo 1095, define a los requisitos de la organizacion y la
capacidad de enfrentar al Estado como elementos propios del concepto del grupo
hostil, lo que significa que en dicho extremo, el dispositivo en mencidn se articula
con la nocién de grupo armado derivada del articulo 3 comin de los Convenios de
Ginebra, pero también debe interpretarse de conformidad con el Protocolo Adicional
II. Sin embargo, a fin de salvar su constitucionalidad, el mencionado articulo
también debe interpretarse a la luz de los otros elementos o requisitos que el DIH ha
construido respecto del concepto de grupo armado.

d) Sobre los miembros del grupo hostil y los colaboradores

El articulo 3.f define al grupo hostil como el grupo de individios que entre ofras
caracteristicas, (...) participan en las hostilidades o colaboran en su realizacién. Al
respecto, considero que dicho extremo del articulo bajo analisis debe interpretarse a
la luz del principio de distincién que es determinante para otorgar proteccion a los
civiles contra los ataques directos de las partes en combate; pero también desde los
supuestos que legitiman las acciones de combate en contra de aquellos civiles que
no siendo miembros de un grupo armado participan directamente en las
hostilidades.”

En principio, en el aparatado del articulo 3, literal £ que viene siendo objeto de
comentario debe distinguirse entre los siguientes syjetos: 1} miembros del grupo
hostil, ii} civiles que no siendo parte del grupo hostil participan directamente de las
hostilidades, v iii) aquellos que colaboran o participan indirectamente a favor del
grupo hostil. Esta diferenciacion se realiza sobre la base del principio de distincion
antes mencionado, ahora bien, la pertenencia de un individuo a las dos primeras
categorias involucra que se conviertan en blancos legitimos. De hecho un civil que
participa (colabora) directamente de las hostilidades pierde la proteccién que reciben
los civiles por el DIH en el marco de un conflicto armado, de modo que no se

*' DEFENSORIA DEL PUEBLO. /nforme Defensorial N° 156, Violencia en los conflictos sociales,
Lima, 2012, p. 82,

2De acuerdo con ¢l Comité de la Cruz Roja Internacional, la nocién de participacién directa en las
hostilidades se refiere a los actos ejecutados por personas como parte de fa conduccion de hostilidades
enfre las partes en conflicto, participan directamente de las hostilidades los miembros de un gropo
armado, de las fuerzas arinadas, o los propios civiles.
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encuentra protegido contra los ataques directos del adversario durante las
hostilidades en las que toma parte. Por su parte, aquellos que encajan dentro del
tercer supuesto no pierden la condicion de civiles y por ende estan protegidos contra
los ataques directos.

. Respecto de la pertenencia de un individuo a un grupo armado (grupo hostil en la

terminologia del Decreto Legislativo 1095) se puede sefialar que ello se define sobre
la base del principio de «funcién continua de combate». Este ultimo concepto se
refiere a la labor o cargo constante en el tiempo que asume cada miembro del grupo,
lo cual se corresponden con la tarea que todo el conjunto ejerce de forma colectiva,
es decir, la accidon de conducir hostilidades en nombre de una parte no estatal en
conflicto.”

. A su vez, la «funcidén continua de combate» involucra que el miembro del grupo

armado tenga una participacion duradera en el marco de un conflicto armado, es
decir, que participe en la propia preparacion y, realizacién de actos u operaciones de
hostilidad. Asimismo, debe indicarse que la «funcidn continua de combate» se
configura incluso antes de que se cometa un acto hostil o un ataque de manera
efectiva,®® por ejemplo, ello ocurre en el caso de las personas que han sido
reclutadas, entrenadas y equipadas para participar en las hostilidades.

. Ahora bien, los miembros de los grupos armados podrdn ser un objetivo militar

legitimo del adversario (las fuerzas armadas, de conformidad con el D.L 1095)
siempre que se mantengan ejerciendo una «funcién continua de combate». En el
caso que cesen su participacion directa en las hostilidades, se les debe aplicar las
reglas de proteccidn que otorga el DIH a los civiles v a las personas que se
encuentran fuera de combate. En especifico, entonces, perderdn la proteccion contra
los ataques directos que brinda el DIH mientras ostenten la calidad de miembros de
un grupo armado.

Por otro lado, en el fundamento juridico 369, este Tribunal ha definido la
participacion directa en las hostilidades de los miembros de los grupos armados a
partir de criterios que en realidad son aplicables para la determinacion de los
supuestos en los que un civil participa de modo directo en los ataques contra el
adversario v deja de ser protegido contra tales ataques (no para los miembros de los
grupos armados): 1) la existencia de un umbral de dafio; ii) la cavsalidad directa del
acto v el dafio generado; v, ii1) el nexo beligerante. Es decir, se aplican criterios que
son ajenos o inadecuados para definir la funcién continua de combate.

Por ello, considero que la aplicacion de dichos principios en realidad es inadecuada
para definir la forma en que los grupos armados actlian o ejercen sus actos contra el

# COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, Guia para interpretar la nocién de participacién
directa en las hostilidades segin el derecho intemacional humanitario, Ginebra, 2010, p. 33.

24 1b

idem, p. 34.
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adversario. No obstante, desde mi punto de vista, estos si son ttiles para desarrollar
la segunda de las categorias expuestas (participacion directa de los civiles). En la
medida que los efectos de esta sentencia son vinculantes pues tiene caridcter erga
omnes, tales estandares deben reconducirse y convertirse en criterios destinados a
fortalecer el principio de distincidn entre los civiles —a quienes se les protege de las
hostilidades— de aquellos otros civiles que participando directamente pierden tal
proteccidn y se convierten en blancos legitimos del adversario.

49, Respecto los civiles que participan directamente de las hostilidades, conviene

ejemplificar algunos de los supuestos que implicarian la pérdida de la condicion de
civil. Por ejemplo, en relacion con el criterio de causalidad directa, se puede sehalar
que la conduccion de un camién que transporta armamento para entregarlo a un
individuo en combate, durante el desarrollo de un acto de hostilidad en especifico,
involucra la pérdida de proteccidn contra los ataques directos. En el mismo sentido,
sobre el nexo beligerante, se puede indicar que si se bloquea una carretera para

\ ™ retardar la llegada de una de las partes en conflicto (fuerzas armadas) y facilitar la

retirada de un grupo armado, también se pierde la proteccioén de los civiles contra
los ataques directos.

150. Por otro lado, se debe establecer que la pérdida de proteccién de los civiles contra

los ataques del adversario solo ocurre en funcién de cada acto que califique como
participacion directa en las hostilidades y Unicamente tiene lugar cuando hay un
nexo o causalidad directa. Asimismo, cabe seflalar que aquellos civiles que

. participan en el conflicto como “escudos humanos” no pierden la proteccion que el

. DIH les brinda.
i

51. Bl tercer supuesto de la clasificacion se refiere a la participacion indirecta. Estos

sujetos, como ya se menciond, no pierden el estatus de civiles y deben ser
protegidos contra los ataques directos de los adversarios. En concreto, algunos
ejemplos de participacion indirecta son los casos relativos a los reclutadores, ya que
la preparacion para el combate no involucra una accidén de ataque directa contra el
adversario (salvo que se trate de la preparacion para un acto hostil en especifico); los
que realizan propaganda a favor de un grupo armado; los que llevan a cabo el
transporte de armas o municiones, siempre que ello no sea parte de una operacion
militar especifica; los que brindan financian o suministran viveres para una de las
partes en conflicto.

52. En todo caso, en relacion con el tercero de los supuestos que se han comentado, el

articulo 3.f debe interpretarse en el sentido que aquellos colaboradores que
participan indirectamente en las hostilidades son protegidos por el DIH de los
ataques directos contra civiles. Ello no obsta a que eventualmente el Estado tanga la
potestad de sancionar penalmente a los colaboradores indirectos, sin embargo, de
acuerdo con el DIH, se encuentran protegidos por el principio de distincidn.
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53. Por lo tanto, estimo que deben precisarse los fundamentos 353 al 376, sobre €l
control de constitucionalidad de los articulos 3.f, 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2 del Decreto
Legislativo 1095, en el sentido expuesto en los pardgrafos precedentes,
especificamente en que tales articulos deberan interpretarse de conformidad con los
estandares internacionales relativos al concepto de CANI, grupo armado organizado
v el principio de distincién como piedra angular del DIH. En consecuencia,
existiendo tan solo una falta de coincidencia sobre los fundamentos y no respecto
del respectivo fallo, considero que debe declararse INFUNDADA la demanda en el
extremo que se cuestiona tales artigulos.

Lo que /certifi

OSCAR D MUNOZ
ta alator
TRIBUHAL C ICIONAL
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Concuerdo con la sentencia en mayoria en tanto confirma la constitucionalidad
del articulo inico de la Ley N.° 29548 , de diversos articulos del Decreto Legislativo N.°
1094 v del Decreto Legislativo N.° 1095, y dispone un sentido interpretativo para los
articulos 3°, inciso f, 4°, inciso 3, 5° inciso 1, y 23° del Decreto Legislativo N.° 1095,
Sin embargo, discrepo de elia en cuante declara inconstitucionales o dispone un sentido
interpretativo para las demds disposiciones normativas impugnadas en el presente pro-
ceso de inconstitucionalidad.

Correcta interpretacién del articulo 173° de la Constitucion

La sentencia en mayoria, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la materia, propone una lectura del articulo 173° de la Constitucion, de la funcion
militar y del concepto de delito de funcion, que en mi opinidn resultan erradas. La cita-
danorma establece lo siguiente:

“Articule 173.- En caso de delito de funcidn, los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respective y al Cédigo
de Justicia Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los civiles, sal-
vo en el caso de los delitos de traicidn a la patria y de terrorismo que la ley de-
termina. (...).”

Dicho articulo dispone, pues, la existencia de un fuero militar que tiene por fun-
cion juzgar a los miembros de las Fuerzas Armadas v de la Policia Nacional, en caso
¢stos cometan un delito de funcidn, conforme a las disposiciones de un Codigo de Justi-
cia Militar. Asimismo, establece una diferencia entre los civiles, por un lade, y los po-
licias y militares, por el otro.

Para entender adecuadamente esta norma, sin embargo, es necesario leerla con-
juntamente con los articulos 38°, 163°, 165°, 166°, 169° y 175° de la Constitucion, que
establecen lo siguiente:

“Articulo 38.- Todos los pernanos tienen el deber de honrar al Pert v de proteger
los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitu-
¢ién y el ordenamiento juridico de la nacién.”

“Articule 163.- El Estado garantiza la seguridad de Ia Nacién mediante el Siste-
ma de Defensa Nacional.

La Defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla en los dambitos in-
terno y externo. Toda persona, natural o juridica, esta obligada a participar en la
Defensa Nacional, de conformidad con la ley.”
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“Articulo 165.- Las Fuerzas Armadas estan constituidas per ¢l Ejéreito, la Mari-
na de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar la
independencia, la soberania v la integridad territorial de Ja Repuiblica. Asumen el
control del orden interno de conformidad con el articulo 137 de la Constifucién.”

“Articulo 166.- La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar,
mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas
v a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del pa-
trimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia.
Vigila y controla las fronteras.”

“Articulo 169.- Las Fuerzas Armadas v la Policia Nacional no son deliberantes.
Estan subeordinadas al poder constitucional”,

“Articulo 175.- Solo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional pueden poseer y
usar armas de guerra. Todas las que existen, asi como las que se fabriquen o se
introduzcan en el pais pasan a ser propiedad del Estado sin proceso ni indemni-
zacion, (...).”

De lo anterior se deduce que existe un deber general de todos —<iviles, militares
0 policias— de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el orden juridico, v parti-
cipar en la defensa nacional, de acuerdo a ley. Sin embargo, dicho deber estd sujeto a
un estandar de cumplimiento mnds alto —y contiene deberes especiales— en el caso de
los integrantes de los militares y policfas, tal v como se demostrard a continuacion:

(1)  Los articulos que regulan a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional se
encuentran enmarcados en el capitule de la Constitucion dedicado a la se-
guridad y defensa nacional. Ello se debe a que los militares v policias son
los agentes a través de los cuales el Estado ejerce su monopolio del uso
legitimo de la fuerza en el territorio nacional, con las limitaciones impues-
tas por la Constitucidn, las leyes y los tratados internacicnales sobre la ma-
teria. Los civiles no pueden hacer uso de la fuerza, salvo en legftima
defensa; tanto asi que en caso de conflicto se les considera no combatien-
tes.

(i) Los militares y policias forman parte de una estructura jerdrquica cuyo
buen funcionamiento —es decir, su capacidad para cumplir eficazmente
los fines que le han sido encomendados— depende del mantenimiento del
orden y la disciplina entre sus efectivos.
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(iii) Para cumplir sus fines, los militares y policias reciben un entrenamiento

(iv)

)

(vi)

especial del que carecen los civiles. Este elemento es crucial para deter-
minar el grade de participacion de militares y policias en la defensa y se-
guridad nacionales, en comparacion a los civiles. A estos dltimos no se les
puede exigir que realicen las mismas funciones que a los militares y
policias.

Por ellp, existe la diferenciacion establecida en el articulp 173° referente a
que los civiles no pueden ser juzgados de acuerdo con el Cédigo de Justi-
cia Militar Policial, pues éste contiene disposiciones inaplicables por su
naturaleza a los civiles, como podria ser el delito de cobardia regulado en
el articulo 110° del mismo. La existencia de este delito muestra la diferen-
cia de deberes entre un militar o policia y un civil, pues éste no se encuen-
tra obligado a enfrentar al adversario en combate, mientras que para aqué-
llos constituye un delito no hacerlo.

Que los militares y policias puedan asumir mayores riesgos no solo se de-
riva de su mayor entrenamiento y disciplina sino también del armamento
superior con el que cuentan, ya que, conforme lo establece el articulo 175°
de la Constitucidn, solo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional pueden
poseer ¥ usar armas de guerra, las cuales son propiedad del Estado. Por
mandato constitucional los civiles estan prohibidos de tenerlas o usarlas.

Es por esta razon que militares y policias se encuentran sometidos a un
Codigo de Justicia especial, para que sean juzgados de acuerdo con un
estandar superior de conducta y subordinacién al orden constitucional que
el de los civiles. De ahi que el articulo 169° de la Constitucion recalque
que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional estdn subordinadas al poder
constitucional. Esta afirmacion no es genérica para toda la poblacidn, sino
especifica para dichas instituciones por la naturaleza e importancia de sus
funciones, pues al ser el clemento armado del Estado se quiere enfatizar
esta subordinacion.

Por ello, es innegable que la actividad de las Fuerzas Armadas y de la Policia se
desarrolla de manera muy distinta a la forma en la que los civiles acatan su deber de
lealtad y defensa del ordenamiento juridico. Ello refleja la perspectiva de la Constitu-
cion, que distingue los deberes generales de lealtad al ordenamiento juridico y de defen-
sa nacional, previstos en los articulos 38° y 163°, de las misiones especificamente en-
cargadas a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional en sus articulos 165° y 166°.

Es razonable, pues, requerir que policias y militares acaten estdndares de com-
portamiento mds exigentes que los que se demanda a los civiles. Una conducta permiti-
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da a un civil bien puede ser prohibida a un militar o policia en ejercicic de sus funcio-
nes. Asimismo, un acto ilicito que atente contra bienes juridicos castrenses podra afec-
tar en mayor grado el orden constitucional, la seguridad y la defensa nacionales, si es
realizado por un militar o policia en ejercicio de sus funciones.

Todo ello permite comprender porqué el articulo 173° de la Constitucidn exige
que los delitos cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
en el ejercicio de sus funciones se juzguen en aplicacion de las disposiciones contenidas
en un Coédigo de Justicia especial y no a través de las normas del Cédigo Penal, las cua-
les resultan aplicables para determinar la responsabilidad penal de las personas en todos
los demds casos.

Constitucionalidad de las disposiciones del Codigo Penal Militar Policial

La sentencia en mayoria considera que el Cédigo Penal Militar Policial debe
reprimir las conductas que comprometan de forma directa y exclusiva bienes juridicos
relativos al funcionamiento de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, con exclu-
sién de aquellas conductas que de manera concurrente afectan otros bienes juridicos de
relevancia constitucional,

Dicha lectura es incorrecta dado que los delitos de funcién no son exclusivamen-
te aquellos que afectan organicamente a las instituciones citadas lineas arriba. Confor-
me a lo expuesto supra, los integrantes de las Fuerzas Armadas y Ja Policia Nacional
deben adecuar su comportamiento a estandares de conducta particularmente exigentes.
De ahi que puedan considerarse delitos de funcidn: (i) los actos permitidos para Ja gene-
ralidad de las personas, pero prohibidos para Jos policias y militares en ejercicio de sus
funciones; y, (ii) los actos prohibidos para todos, pero que suponen un reproche juridico
més intenso, si son llevados a cabo por efectivos militares o policiales en ejercicio de
sus funciones.

Asi, dado que policias y militares tienen un deber de defender el ordenamiento
constitucional mds intenso que los demds ciudadanos, esta justificado que un hecho
ilicito reciba un tratamiento juridico diferenciado cuando es cometido por un integrante
de esas instituciones en ¢l ejercicio de sus funciones. A modo de ejemplo, si bien nadie
debe rebelarse contra el orden constitucional, resulta mas grave Jla rebelion de los encar-
gados de defenderlo mediante el uso de la fuerza. Son justamente los militares v poli-
cias los encargados de combatir y reprimir a los rebeldes.

La sentencia en mayoria insiste en considerar que militares y policfas tienen un
deber de fidelidad frente al ordenamiento constitucional equivalente en intensidad y
manifestaciones al de los demds ciudadanos. Por esa razdn, concluye que los delitos de
funcion son exclusivamente aquellos que comprometen bienes juridices de titularidad
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castrense, omitiendo considerar que algunas conductas pueden estar prohibidas para
todos, pero ser méas reprochables si las cometen militares y policias en el ejercicio de
sus funciones.

Es valido y constitucional, pues, que existan tipos penales similares cn el Codigo
Penal y el Codigo Penal Militar Policial, con consecuencias reguladas en atencion al
diferente grado en el cumplimiento del deber de defensa del orden constitucional que
tienen los militares y policias.

Por ultimo, considero que resultan erradas las interpretaciones realizadas en la
sentencia de los articulos XIV, incisos d. y e., del Titulo Preliminar del Decreto Legisla-
tivo N.7 1094, asi como del articulo 27° del Decreto Legislativo N.° 1095, en tanto vin-
culan la misma con el concepto de delito de funcién presentado en la misma.

Por consiguiente, mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda en el
extremo en que cuestiona la constitucionalidad de los tipos penales contenidos en los
ariiculos 60° (rebelion), 62° (sedicion), 68° (conspiracion), 81° (devastacion), 82° (sa-
queo), 83° (confiscacion arbitraria), 84° (confiscacion sin formalidades), 85° (exaccion),
86° (contribuciones ilegales), 87° (abolicién de derecho), 88° (afectacioén de personas
protegidas), 89° (lesiones fuera de combate), 90° (confinacion ilegal), 93° (medios
prohibidos en las hostilidades), 97° (dafios graves al medio ambiente), v 131° (excesos
en ¢l mando — tipo imprudente) del Decreto Legislativo N.° 1094; y el articulo 27° del
Decreto Legislativo N.° 1095.

S.
SARDON DE TABOADA l
N
- Lo qu /erti co:

0S8 DIAZ MURNOZ
acrefbiio Relator
TRIBUMNA STITUCIONAL




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42
	Page 43
	Page 44
	Page 45
	Page 46
	Page 47
	Page 48
	Page 49
	Page 50
	Page 51
	Page 52
	Page 53
	Page 54
	Page 55
	Page 56
	Page 57
	Page 58
	Page 59
	Page 60
	Page 61
	Page 62
	Page 63
	Page 64
	Page 65
	Page 66
	Page 67
	Page 68
	Page 69
	Page 70
	Page 71
	Page 72
	Page 73
	Page 74
	Page 75
	Page 76
	Page 77
	Page 78
	Page 79
	Page 80
	Page 81
	Page 82
	Page 83
	Page 84
	Page 85
	Page 86
	Page 87
	Page 88
	Page 89
	Page 90
	Page 91
	Page 92
	Page 93
	Page 94
	Page 95
	Page 96
	Page 97
	Page 98
	Page 99
	Page 100
	Page 101
	Page 102
	Page 103
	Page 104
	Page 105
	Page 106
	Page 107
	Page 108
	Page 109
	Page 110
	Page 111
	Page 112
	Page 113
	Page 114
	Page 115
	Page 116
	Page 117
	Page 118
	Page 119
	Page 120
	Page 121
	Page 122
	Page 123
	Page 124
	Page 125
	Page 126
	Page 127
	Page 128
	Page 129
	Page 130
	Page 131
	Page 132
	Page 133
	Page 134
	Page 135

