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INTRODUCCION

El miércoles 12 de septiembre el Gobierno expidid los Decretos Legislativos 1094, 1095, 1096 y
1097, en el marco de la Ley 29548, publicada el 3 de julio del afio en curso, y a través de la
cual, se delegd facultades legislativas al Poder Ejecutivo.

Con estos decretos legislativos, referidos a beneficios a militares, no sélo se ha beneficiado
indebidamente a militares y policias acusados o condenados por graves violaciones de
derechos humanos perpetradas en el pasado (decreto legislativo 1097), sino que también han
aprovechado para “blindar” legalmente a los militares que a futuro cometan nuevas
violaciones de derechos humanos o incurran en delitos comunes, tanto en el marco del
combate contra los remanentes terroristas de Sendero Luminoso en el Alto Huallaga y el VRAE,
como en contextos de intervencidn de las fuerzas armadas en conflictos sociales.

Estas normas generan mayores riesgos para el respeto de los derechos fundamentales de
aquellos ciudadanos que participen en acciones de protesta, o que puedan verse afectados
como consecuencia de la actuacién de las fuerzas armadas en contra de grupos subversivos,
debido a la definicién amplia e imprecisa de grupo hostil.

También llama la atencién la amplia delimitacion de competencias del Fuero Militar Policial, en
el sentido de establecer que “las conductas ilicitas atribuibles al personal militar con ocasién
de las acciones realizadas, en aplicacién del presente Decreto Legislativo o en ejercicio de su
funcidén, son de jurisdiccion y competencia del Fuero Militar Policial” (articulo 27° del D.L.
1095). Es decir, todas las denuncias por presuntas violaciones de derechos humanos que los
miembros de las fuerzas armadas pudieran cometer en el control del orden interno, seran
competencia de la justicia militar.

Por ello, hay que sefalar que muchas de estas normas transgreden el marco constitucional
vigente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el marco de derecho internacional de
los derechos humanos, establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), y las reglas juridicas dictadas por la Comisidn y Corte Interamericanas de Derechos
Humanos. En lineas generales significan criminalizacidon de la protesta social e impunidad de
ante la violacién de derechos. Por ello los jueces, fiscales y operadores juridicos en general
deben inaplicar estos decretos conforme lo manda el articulo 139 de la Constitucion, y el
Congreso de la Republica debe realizar un verdadero control de estas normas.

ANTECEDENTES: LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DELEGATIVA®

Ya anteriormente nos pronunciamos sobre la mencionada inconstitucionalidad de esta ley
delegativa. En aquella oportunidad concluimos que el Congreso no habia cumplido con todos
los requisitos formales para expedir una ley delegativa de facultades legislativas, a favor del
Ejecutivo. Si bien es cierto que el mandato temporal se ajusta a la Constitucién y al
Reglamento del Congreso, y se delegd facultades legislativas en materias no prohibidas por la
Constitucién, dicha ley no ha cumplido con delimitar en forma clara y precisa el mandato
material.

Ver http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/doc08072010-144313.pdf.
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Asimismo, el Congreso no cumplié con respetar y observar los requisitos sustanciales de fondo
qgue se le exige para delegar facultades legislativas. En efecto, no se acreditd el caracter
excepcional de la delegacién de facultades legislativas, se delegaron en asuntos politicos y
controversiales que muy bien pudieron ser legislados por el Congreso. Asimismo, no se motivé
adecuadamente la delegacién, la ley delegativa estd referida a materia sobre derechos
humanos sobre la cual no puede pronunciarse. Finalmente, la delegacion de facultades abre la
posibilidad de aprobar beneficios procesales a militares y policias procesados y condenados, lo
cual implica una violacién del derecho fundamental a la verdad, toda vez que pretenderia
promover la impunidad de los crimenes contra los derechos humanos.

El uso de los decretos legislativos no es discrecional, es necesario observar un conjunto de
requisitos de forma y de fondo establecidos en la Constitucion y en el Reglamento del
Congreso®. En ese sentido, la ley delegativa debe adecuarse al mandato constitucional para
dichas normas.

ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1097
ASPECTOS PENALES

Este decreto legislativo, ahora ya derogado, tenia nombre propio: beneficiaba a los militares y
policias que actualmente son investigados por el Ministerio Publico y que son procesados por
delitos de homicidio calificado previstos en los cédigos penales de 1924 y 1991, considerados
como graves violaciones a los derechos humanos, asi como a los delitos de lesa humanidad
previstos en el cddigo penal de 1991 (articulo 1°).

En tal sentido, establece una serie de mecanismos que otorgan la libertad inmediata a los
procesados y otras formas de excarcelacién o sujecion al proceso, entre ellas tenemos:

A. Variacion de la detencién o prision preventiva por comparecencia bajo cuidado
institucional: depositados en los cuarteles policiales y militares

En los procesos en donde esta vigente el nuevo Cddigo Procesal Penal, el Juez podra variar la
detencion preliminar o detencién preventiva por el de comparecencia restrictiva,
sometiéndose el beneficiario al cuidado de una persona o institucion. En el caso de ser
personal militar o policial en actividad o en retiro, el cuidado y la vigilancia esta (debié decir
estard) a cargo de la institucién a la que pertenece (inciso a. del articulo 3.2).

En los procesos iniciados bajo los alcances del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, el
Juez o la Sala Superior variaran la detencidn por la comparecencia, con la restriccién prevista
en el inciso 1 del articulo 288° del nuevo Cédigo Procesal Penal, vale decir, someterse al
cuidado y vigilancia de una persona o institucidon (segun sea el caso) en un ambiente de la
institucion militar o policial a la que pertenece el beneficiado con la medida. Si el Juez lo
estima pertinente le otorgara comparecencia simple.

® El antecedente de esta norma del Reglamento del Congreso lo encontramos en la Ley 25397, la cual regula los
decretos legislativos del articulo 13 al 21. En el articulo 14 se establece por ejemplo que “La Ley que autoriza el
ejercicio de la legislacion delegada debe precisar: a) La materia y los criterios que definen el marco de las facultades
legislativas que se otorgan; y, b) El plazo dentro del cual se pueden ejercer las facultades legislativas.

La ley que autoriza dictar decretos legislativos en materia de leyes orgdanicas debe aprobarse por la mayoria
calificada a la que se refiere el articulo 194 de la Constitucion Politico. El contenido de los decretos legislativos no
puede exceder el marco definido por este articulo”.
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En los procesos que aln se inicien con el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 (vigente),
el Juez dictara mandato de detencién solamente teniendo en cuenta los siguientes requisitos:
a) Antecedentes del procesado; b) Teniendo en cuenta otras circunstancias que permitan
argumentar y colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la justicia (peligro de
fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (peligro de obstaculizacién). Ni un solo
requisito mas. Esto es peligrosisimo si tenemos en cuenta que son materia de juzgamiento
delitos graves como homicidio calificado y delitos de lesa humanidad.

En buena cuenta, este articulo derogaria tacitamente el articulo 135° del Cédigo Procesal Penal
de 1991 (vigente a la fecha) que establece los requisitos del Juez para dictar mandato de
detencién: a) Que existan suficientes elementos probatorios de la comisién de delito que
vinculen al autor como autor o participe del mismo; b) Prognosis de Pena superior a un afo de
pena privativa de libertad; y c) Peligro procesal de fuga o de entorpecimiento de la actividad
probatoria.

Finalmente, se establece que el Juez también podra ordenar la comparecencia del inculpado,
siempre bajo el cuidado de la institucion a la que pertenece (inciso b. articulo 3.2).

B. Variacidn de la orden de captura de los procesados ausentes y contumaces a través de
una caucioén econdmica: fin de las requisitorias

El articulo 4° del decreto legislativo establece la entrada en vigencia del inciso 4) del articulo
288° del Codigo Procesal Penal de 2004.

En tal sentido, el Juez podrd variar la detencién por comparecencia si el préfugo de la justicia
manifiesta su voluntad de ponerse a derecho para lo cual le impondran una caucion
econdmica siempre y cuando el peticionario sea solvente, o en su defecto mediante una fianza
personal idénea y suficiente del propio procesado o de algtn familiar (cualquiera sea el caso).

Esta norma, es una puerta abierta para aquellos procesados que tiene mandato de detencidn
vigente, que no se han puesto a derecho bien sea porque se encuentran bajo el manto
protector de su institucion o por deficiencia de la policia judicial al momento de efectuar
capturas, o bien tiene paradero desconocido. Ahora, ¢bastara que se pongan a derecho,
paguen su caucion de cualquier forma e inmediatamente se levante su orden de captura?

C. Sobreseimiento de la causa por exceso del plazo de la Instruccidon o de la Investigacion
preparatoria

Se establece la entrada en vigencia de los articulo 344° al 348°, y el inciso 4 del articulo 352°
del nuevo Cddigo Procesal Penal del 2004, en los distritos judiciales donde no se encuentre
vigente: Lima, Callao y Cono Norte.

Estos articulos se refieren al momento en que termina la investigacién preparatoria y
corresponde al fiscal emitir su dictamen, bien sea acusatorio o pidiendo el sobreseimiento de
la causa, siempre que se encuentren inmersos en 4 supuestos: a) El hecho objeto de la causa
no se realizé o no puede atribuirse al imputado; b) El hecho imputado no es tipico o concurre
una causa de justificacion, de culpabilidad o de no punibilidad; c) La accién penal se ha
extinguido; y d) No existe razonablemente posibilidad de incorporar nuevos datos y no haya
elementos de conviccién suficientes para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del
imputado.
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Inexplicablemente, el inciso 6.2 del articulo 6° (y obviamente como una norma de contrabando
en lo que se refiere a las medidas de sobreseimiento no legisladas en el Cédigo Procesal Penal
del 2004) se incorpora una nueva figura de sobreseimiento: sobreseimiento parcial por
vencimiento del plazo de la instruccion; aplicable a los 6 meses tratandose de un
procedimiento ordinario, o en caso de ser los procesos complejos, a los 18 o 36 meses segun
corresponda (articulo 202° del Cédigo de Procedimientos Penales). El Juez dictard una
resolucion que beneficiara a todos los procesados y no solamente al peticionante.

Este mismo inciso 6.2., establece que: “....el drgano jurisdiccional que tenga en su poder el
expediente principal dicta la correspondiente resolucion de sobreseimiento parcial a favor de
todos los encausados que hayan sufrido el exceso de plazo de la investigacion...”. Con este
sefialamiento expreso, no queda la menor duda que esta norma permite que el
sobreseimiento pueda ser dictado también a nivel de la Corte Superior -léase Sala Penal
Nacional o Sala Penal Especial-, e incluso a nivel de la Corte Suprema. Es decir, queda expedita
la posibilidad de que los integrantes del Destacamento Especial de Inteligencia del Ejército
“Colina”, que se encuentran en condicién de procesados en los caso Barrios Altos, El Santa y
Pedro Yauri puedan solicitar el sobreseimiento del proceso por vencimiento del plazo de
juzgamiento.

El trasfondo de esta norma es muy clara y evidente: se otorgara libertad a los procesados
siempre que los plazos de la instruccidon hayan vencido y aun tengan la condicién juridica de
procesados o imputados. Este es un hecho que si es analizado con el integro de la normas se
concadenan perfectamente, pues una vez puestos en libertad, se levanta la orden de
impedimento de salida del pais, siendo la consecuencia ldgica es su fuga del territorio peruano
ante una inminente sentencia. Verbi gracia, los miembros del grupo Colina, que estan ad
portas de ser sentenciados, escaparian a la justicia.

Otro beneficio procesal legislado en esta nueva norma de indole procesal es la referida a que:
El Impedimento de salida se extingue a los 8 meses, es decir, fronteras abiertas. En ese
sentido, es cuestionable este articulo 5° que adelanta la vigencia del inciso 2) del articulo 296°
del nuevo Cddigo Procesal Penal en donde se establece que toda orden de impedimento de
salida de los procesados durard 4 meses, amplidndose extraordinariamente por un plazo
similar.

Lo mas grave viene en el parrafo siguiente al establecerse que si una orden de impedimento de
salida se encuentra vigente a la fecha y ha excedido el plazo de 8 meses desde su expedicidn,
de oficio el juez debera levantar dicha medida. Esto implica que aquellos procesados que
gozan de la medida de comparecencia con restricciones (que actualmente son un 90% de los
inculpados en los juzgados supraprovinciales y la sala penal especial) tienen el camino libre
para fugar del pais y ponerse a buen recaudo. (Inciso 5.2.)

Este mismo criterio irracional se aplica para aquellos imputados que se ponen a derecho y
acrediten tener residencia en el extranjero, que hayan cumplido con las diligencias dispuestas
por el Juez (que en su caso, soélo consiste en haber brindado su declaracion instructiva y que
hayan pagado su caucidn). A ellos sélo se les pondrd emitir impedimento de salida por 04
meses mediante resolucion debidamente motivada, la misma que podra ser ampliada por 04
meses mas, luego de lo cual caducara automaticamente dicha medida por imperio de la ley.

Sobre los alcances de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los crimenes de Lesa Humanidad
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La primera disposicién complementaria final del decreto legislativo en comentario, establece
gue esta Convencién, aprobada por Resolucidn Legislativa Nro. 27998 surte sus efectos y rige
para el Peru a partir del 09 de noviembre de 2003; conforme a la declaracidon realizada por el
Perd al momento de adherirse a la citada Convencion, y al fundamento Nro. 15 de la
Resolucién del Tribunal Constitucional del 23 de marzo del 2010 recaida en el expediente Nro.
00018-2009-PI/TC.

Agrega la segunda disposicién complementaria final que las disposiciones procesales previstas
en el presente documento son de aplicaciéon a los procesos de los delitos de homicidio
calificado y de lesa humanidad, que se encuentren tanto en el Ministerio Publico, juzgados
supraprovinciales, juzgados penales especiales, Sala Penal Nacional y Salas Penales Especiales.
En tal sentido, consideramos que el Decreto Legislativo 1097 es abiertamente inconstitucional,
basicamente porque desconoce los alcances y el contenido de los tratados y Convenios
Internacionales sobre Derechos Humanos, los cuales el Estado Peruano ha suscrito y ratificado
en su oportunidad, invocando normas de derecho interno como justificacion para el
incumplimiento de estos.

En efecto, existe reiterada jurisprudencia emitida por los magistrados del Poder Judicial, que
resuelven pedidos de prescripcion de la accién penal, en la que han dejado claramente
establecido que conforme a lo regulado en el Predmbulo de la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa Humanidad, de la cual el Perd es parte. Los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se han
cometido.

Asi mismo, el Tribunal Constitucional establecié que, a la luz de obligaciones generales
consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidon Americana, los Estados Partes tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion
judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos
8 y 25 de la misma Convencién. Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que
adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de amnistia o excluyentes de
responsabilidad, incurren en una violaciéon de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién en mencion.

Estas leyes con cardacter especial conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacion
de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencién Americana. Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion vy el
acceso a la justicia, e impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacion correspondiente.

Finalmente, la propia Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, bajo los canones de interpretacion internacional, estuvo
orientada y fundamentada precisamente, como su nombre expresamente lo indica, a crear un
mecanismo internacional expresado en un Tratado de obligatorio cumplimiento. Un tratado
qgue obligue a los estados parte a investigar, procesar y sentenciar a todas aquellas personas
que hayan participado directa o indirectamente en las violaciones a los derechos humanos,
independientemente del momento en el que los estados lo hayan suscrito o se hayan
adherido.

Por ello, podemos concluir que:
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a. El presente decreto legislativo tiene nombre propio: se aplicara exclusivamente a efectivos
militares y policiales que se encuentren en investigacidon preliminar ante el Ministerio
Publico o en calidad de procesados ante juzgados supra provinciales, juzgados penales
especiales o ante la Sala Penal Nacional, por la comisién de delitos contra el cuerpo, la vida
y la salud en su modalidad de homicidio calificado, tipificados en los cddigos penales de
1924 y 1991; o delitos contra la humanidad establecidos en el Cédigo penal de 1991.

b. Bajo el manto de este decreto legislativo se establece la entrada en vigencia de las normas
contenidas en el nuevo Cdédigo Procesal Penal referidas a los requisitos que debe contener
el mandato de detencién y mandato de comparecencia: caucién econdmica para
procesados ausentes y contumaces, impedimento de salida del pais, sobreseimiento del
proceso por exceso del plazo de la instruccidon y alcances procesales de la Convencion
pertinente sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad.

c. Sin perjuicio de las bondades que contiene las normas del nuevo Cédigo Procesal Penal, se
han tergiversado y desnaturalizando los alcances del mismo, puesto que de manera
suspicaz se hace la interpretaciéon y unificacion de normas para beneficio de los
investigados y los procesados.

d. En atencion a lo sefialado en el parrafo precedente, se estan legislando nuevas formas de
libertad para los procesados que tengan mandato de detencidn preliminar o de prision
preventiva a través de simplificacion de los requisitos para emitir el mandato de
detencién, en donde ya no se deben dar conjuntamente 3 requisitos: suficiencia de
pruebas, prognosis de pena y peligro procesal; sino Unicamente el requisito seria que el
Juez dictara detencién en atencidon a los antecedentes del procesado, y en otras
circunstancias particulares, que permita argumentar y colegir razonablemente que no
tratara de eludir la accion de la justicia o perturbar la accidon probatoria.

e. Otros beneficios para los investigados y procesados es lo regulado en el mandato de
comparecencia con restricciones bajo la figura del arresto domiciliario, en donde se
confinard o depositara a los imputados, sean militares o policias en actividad o en retiro,
en una sede de estas instituciones, bajo su cuidado y supervigilancia.

f.  Un beneficio adicional a los procesados declarados por la autoridad jurisdiccional como
ausentes o contumaces, es el hecho de que se les podra variar el mandato de detencidn
con el subsecuente levantamiento de la orden de captura, siempre que se pongan a
derecho y paguen la caucidon impuesta por el magistrado; para lo cual deben contar con
recursos suficientes. Esta pueda ser sustituida por una garantia personal del propio
imputado o de algin miembro de su familia.

g. Una puerta abierta para los procesados es el beneficio de la caducidad de los
impedimentos de salida, que ahora tendrdn un plazo de vigencia de 8 meses como maximo
y las que actualmente se encuentran vigentes seran levantadas de oficio por el juez.

h. Un tema aparte y peligroso en si mismo, es el referido al sobreseimiento por exceso del
plazo de la Instruccién. Es una desnaturalizacién de los alcances del sobreseimiento
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establecido por el Cédigo Procesal Penal, una vez culminada la etapa de la investigacion
preparatoria. La adiciéon se encuentra plasmada en lo referido a que “De verificarse el
vencimiento de término de la etapa de la instruccion y de haberse excedido todos los plazos
establecidos en el articulo 202° del Cddigo de Procedimientos Penales”, el d6rgano
jurisdiccional que tenga en su poder el expediente principal dicta la correspondiente
resolucion de sobreseimiento parcial a favor de todos los encausados que hayan sufrido el
exceso del plazo de la investigacion.

i. Lo sefialado en el parrafo anterior desnaturaliza lo dispuesto por el Tribunal Constitucional

III

en el caso del Walter Chacdn Mdlaga referido al “plazo razonable de la instruccion” pues
segun el Tribunal Constitucional (TC) son 60 meses. Ahora, conforme a lo dispuesto por el
articulo 202° del Cédigo de Procedimientos Penales, el plazo maximo de la instruccion o
investigacion judicial para procesos ordinarios declarados complejos son de 36 meses

debidamente motivados.

j-  En consecuencia, conforme a lo sefialado anteriormente, por citar el caso mas
emblematico, los miembros de grupo Colina que afrontan procesos por crimenes
considerados de lesa humanidad obtendran su inmediata libertad pues los plazos de la
instruccién ya vencieron hace mucho tiempo, consecuentemente seguirdn siendo
procesados en libertad. Sin embargo, lo grave es que al levantarse de oficio las érdenes de
captura a los 8 meses, éstos puedan fugar del pais.

k. Debemos ser claros en sefialar que ésta norma va mas alla de las facultades otorgadas al
Presidente de la Republica, puesto que solo se le concedid para los casos de militares
procesados por delitos contra los derechos humanos. No se le concedié para legislar en
casos de policias investigados. Por tanto, de plano es una norma inconstitucional.

I.  En correlato con lo anterior, estas normas tiene por finalidad obtener la impunidad de
crimenes cometidos especialmente durante el primer gobierno del actual presidente de la
republica, casos como “El Frontén” en donde son procesados efectivos militares o el de
“Rodrigo Franco” en donde son procesados miembros de la policia nacional seran
archivados en virtud a que fueron cometidos antes de la ratificacion de la Convencién
sobre la imprescriptibilidad. Alan Garcia, Giampietri y Mantilla Campos serian los mas
beneficiados con esta norma

m. Finalmente, lo regulado en las disposiciones complementarias y finales respecto a que la
Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad surten sus efectos y rige para el Peru a partir de del 9 de noviembre del
2003 (conforme a la declaracidon realizada por el Peri al momento de adherirse),
beneficiardn a todos los militares y policias procesados por crimenes de lesa humanidad
cometidos durante el periodo de violencia politica (1980-2000).

n. El efecto mas grave de este decreto legislativo es que via accién de garantia se pueden
traer abajo la sentencias de los casos La Cantuta, en donde se condend a Julio Salazar
Monroe; y el de Barrios Altos, Cantuta y Secuestros del empresario Samuel Dayer y el
periodista Gustavo Gorriti, en donde se condend a Alberto Fujimori Fujimori. En dichas
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sentencias se considerd que los delitos cometidos por estas personas constituyen delitos
de lesa humanidad y en ese sentido obtendrian su inmediata libertad.

o. Adicionalmente, sefialaremos que esta interpretacion procesal sobre los alcances de la
Convencidén sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad es abiertamente ilegal y atentatoria contra lo dispuesto por la propia
Convencién, que en su preambulo establece que los crimenes de lesa humanidad son
imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se han cometido.

p. De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los casos La
Cantuta y Barrios Altos, ha sostenido que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de disposiciones excluyentes de
responsabilidad penal (como las establecidas en el presente decreto) que tengan como
proposito impedir la investigacién y sancion de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos. Entre estas, por ejemplo, podemos precisar las mas graves
violaciones de derechos humanos (léase tortura, ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas y afines), todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

ASPECTOS CONSTITUCIONALES
A. EID.L. N2 1097 ha regulado materias que no fueron delegadas por el Congreso

El D.L. estaba otorgando un beneficio general a todos los procesados en general sin distincion
alguna, a pesar que en la Ley 29548 solo se delegd facultades legislativas exclusivamente en
materia de beneficios para militares y policias procesados por crimenes contra los derechos
humanos®. El exceso en que ha incurrido el gobierno no viola el principio de division y
separacion de poderes contenido en el articulo 43 de la Constitucion, sino el articulo 45 de la
misma Carta Politica, pues se ha ejercido el poder por competencias y atribuciones
reconocidas.

Ley 29548, letra c

“la dacion 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”. (Subrayado nuestro)

Ley N© 1097

Articulo 1.- El presente Decreto Legislativo tiene por objeto adelantar la vigencia de
algunos articulos del Nuevo Cédigo Procesal Penal, aprobado por Decreto Legislativo
N2 957, a todos los Distritos Judiciales del pais, con la finalidad de establecer un marco
regulatorio uniforme respecto de los delitos que implican violacion de derechos
humano. (Subrayado nuestro)

La facultad que ha sido usurpada es la facultad legislativa en sentido general, reconocida en el
articulo 102, inciso 1 de la Constitucién, desconociéndose el principio de interpretacidn

* Ver Christian Donayre Montesinos http://www.enfoquederecho.com/?q=node%2F447
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constitucional de correccién funcional, que exige, respetar el reparto de competencias
establecido por el constituyente. Si bien existe el principio de presuncion de la
constitucionalidad de las normas legales, esta no se aplica toda vez que se ha legislado sobre
materias que no le fueron delegadas al gobierno, lo cual supone que estamos ante una norma
que tiene un vicio de nulidad.

En otras palabras, solo se pueden legislar en las materias “especificamente” delegadas. Como
muy bien lo preciso el articulo Unico de la Ley 29548, letra c: “la dacion 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” (subrayado nuestro).

B. EID.L. N2 1097 brinda un tratamiento especial a los procesados por graves delitos contra
los derechos humanos, en forma inmotivada

El gobierno no sustenta las razones que sustentan estos beneficios especiales para los
procesados por crimenes contra los derechos humanos.

D.L. N2 1097

Articulo 2.- Alcance

El presente Decreto Legislativo es de aplicacion a los procesos por los delitos contra la
Vida, el Cuerpo y la Salud previstos en el Cédigo Penal de 1924 y el Cddigo Penal de
1991, considerados como violaciones a los derechos humanos, asi como por los delitos
contra la Humanidad previstos en el Cédigo Penal de 1991.

En otras palabras, por qué se les reconoce estos beneficios a los militares y policias y no a los
procesados por otros delitos. Como bien sabemos, no solo los jueces estan obligados a motivar
sus decisiones jurisdiccionales’. Esta motivacién viene también exigida por la jurisprudencia
del TC (Exp. N.° 0090-2004-AA/TC). En ella se establece que los actos politicos deben estar
motivados y dicha motivacion debe estar orientada al interés publico. Una decision del Estado
que no ha sido motivada o ha sido deficientemente motivada es arbitraria, solo gozard de
proteccién y reconocimiento constitucional cuando éste motivada, en cuyo caso se dird que
estamos ante decision discrecional.

En otras palabras, discrecionalidad no es lo mismo que arbitrariedad. La primera tiene
cobertura constitucional, la segunda esta proscrita, y se configura cuando una decision politica
carece de motivacidon o fundamento. Las decisiones administrativas incluso cuando la ley las
configure como “discrecionales”, no pueden ser “arbitrarias”. Sefiala el TC, que un sentido
moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién objetiva,
como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decisién.
Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo. Como senala el TC
“Optar por uno o por otro es su derecho, pero razonar el por qué de su eleccion es su deber, su
inexcusable deber. El mero «porque si» estd constitucionalmente excluido, como lo estd la nada
infrecuente apelacion al cardcter discrecional de la eleccion y, con mayor motivo todavia, el
simple silencio al respecto” (Exp. N.° 0090-2004-AA/TC, f.j. 9y 12)

C. El D.L. N2 1097, al brindar un tratamiento especial a los procesados por graves delitos
contra los derechos humanos, viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacion

> Segun la sentencia del TC recaida en el Exp. N2 3943-2006-PA/TC, reiterada en Exp. N2 00728-2008-HC, f.j. 7, los
supuestos de incumplimiento de la obligacion de motivacion son: a) Inexistencia de motivacion o motivacidn
aparente, b) Falta de motivacién interna del razonamiento, c) Deficiencias en la motivacidn externa; justificacion de
las premisas, d) La motivacion insuficiente, e) La motivacidn sustancialmente incongruente.
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Ademads este tratamiento al carecer de motivacion vy justificacidon alguna, constituye un acto
arbitrario y discriminatorio que viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacién, a favor
de los militares y policias procesados por crimenes contra los derechos humanos y en contra
de los otros procesados no militares ni policias.

D. EID.L. N2 1097 no puede regular materias que impliquen modificacion de la Constitucion
Politica ni violacion de los derechos fundamentales

Si bien esto puede parecer obvio, debemos de insistir en el hecho que la Constitucién esta por
encima de los decretos legislativos. Pero de manera especial, los derechos fundamentales son
limites materiales, es decir, criterios sustanciales de validez de las normas infra
constitucionales, como son los decretos.

éCudl es la fuerza normativa de la Constitucion en un Estado Democratico? En primer término
debe reconocerse el caracter vinculante de la Constitucion Politica®. Si bien la Constitucién es
una norma politica en la medida en que organiza y limita el ejercicio de poder, es también y
fundamentalmente, una norma juridica vinculante para todos los poderes publicos y para los
propios particulares sin excepcién alguna’. En segundo lugar, debe reconocerse la supremacia
o superioridad jerarquica de la Constitucidn en el sistema de fuentes®. Es decir, la Constitucion
no sélo es una norma juridica, sino que es la norma suprema del ordenamiento juridico, es la
norma de mayor importancia en el sistema de fuentes del Derecho, cuyos efectos irradia a
todo el ordenamiento juridico. De ahi que se sefiale con propiedad, que ella condiciona la
validez de todos los demas componentes del orden juridico, y que representa un criterio de
interpretacidn prioritario®. Ello solo es posible gracias “a la omnipresencia de la Constitucién en
todas las dreas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios

exentos a favor de la opcidn legislativa o reglamentaria”™.

Una légica consecuencia de los dos elementos antes predicados de la Constitucién Politica es la
eficacia y aplicacién inmediata de esta. Negarle dicha caracteristica implica regresar al Estado
Legislativo de derecho en el cual la Constitucién no vinculaba a los poderes publicos. En efecto,
si la Constitucién es una verdadera norma suprema, ello supone que no requiere del desarrollo
legislativo para desplegar su fuerza vinculante. En tal sentido, en la medida en que los
preceptos constitucionales sean relevantes en un proceso cualquiera, su aplicacién resultara

6 Seguimos el esquema desarrollado por Prieto Sanchis cuando caracteriza los elementos caracterizadores de lo que
él llama un constitucionalismo fuerte. Ver: PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos Fundamentales,
Trotta, Madrid, 2003, pag. 116.

7 El Tribunal Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente el principio segun el cual ningin poder puede
estar exento del control constitucional, pues lo contrario significaria que el poder constituyente estd por encima del
poder constituido. Asi por ejemplo en la sentencia recaida en el Exp. N2 00006-2006-CC/TC, f.j. 44, sefiala que “En
un Estado Constitucional Democratico los poderes constituidos no estan por encima de la Constitucion, sino que
estan sometidos a ella”. Esto implicaria en los hechos la pérdida o la limitacién de la eficacia normativa de la
Constitucién. Ver por ejemplo CASTILLO CORDOVA, Luis, La inexistencia de ambitos exentos de vinculacién a la
Constitucion, en: Gaceta Juridica, julio 2007, afio 13, pag. 73 y siguientes.

8 Para Garcia de Enterria, el origen de esto estd en la distincion entre un poder constituyente, que es de quien surge
la Constitucidn, y los poderes constituidos por éste, de los que emanan todas las normas ordinarias. De aqui se
dedujo inicialmente, la idea de “rigidez” de la norma constitucional, que la asegura una llamada “super legalidad
formal”, que impone formas reforzadas de cambio o modificaciéon constitucional, frente a los procedimientos
ordinarios”. Esto a su vez, llevara al reconocimiento de una “superlegalita material” que asegura a la Constitucidn
una preeminencia jerarquica sobre todas las demas normas del ordenamiento, producto de los poderes
constituidos por la Constitucién misma, obra del poder constituyente. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 3ra edicién, Madrid, 1985, pag. 50.

° PRIETO SANCHYS, Luis, Justicia Constitucional y derechos Fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, pag. 116.

% pidem, pag. 117.
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obligatoria'’. La supremacia o superioridad jerarquica en el sistema de fuentes y la eficacia o
aplicacion directa de la Constitucién se encuentra recogida en los articulos 512 2y 1382 de la
Carta Politica.

La consecuencia es evidente, bajo ninguna circunstancia, la delegaciéon puede autorizar a
modificar la Constitucidon ni directa ni indirectamente, destacando de manera especial, los
derechos fundamentales como limites de validez sustancial de los decretos legislativos.

E. EI DL N2 1097 no puede regular materias que impliquen incumplimiento de instrumentos
de proteccion internacional de los derechos humanos y jurisprudencia de tribunales
internacionales en materia de derechos humanos

Otro limite sobre el cual no puede delegarse facultades legislativas, ni violarse a través de la
expedicién de decretos legislativos, es todo lo relacionado con obligaciones internacionales
contraidas por el Estado peruano al firmar y ratificar tratados internacionales de proteccién de
los derechos humanos. Se trata de un limite “no disponible” por el gobierno a la hora de
legislar a través de los decretos legislativos.

No podemos olvidar que los tratados internacionales de derechos humanos no solo forman
parte del ordenamiento juridico en virtud del articulo 552 de la Constitucion, sino que de
conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la misma Constitucién, tienen
rango constitucional, y su contenido normativo que reconoce derechos fundamentales, viene a
complementar el elenco de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Esto ha
sido reconocido por el propio TC, el cual ha reiterado que los tratados internacionales de
derechos humanos tienen rango constitucional y ensanchan Ila tabla de derechos
fundamentales™:

“El rango que detentan trae consigo que dichos tratados estén dotados de fuerza activa
y pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir, fuerza activa,
conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico
incorporando a éste, en tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero
no bajo cualquier condicion, sino a titulo de derechos de rango constitucional. Su fuerza
pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes
infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por
normas infraconstitucionales e, incluso, por una reforma de la Constitucion que
suprimiera un derecho reconocido por un tratado o que afectara su contenido
protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido limites
materiales de la propia potestad de reforma de la Constitucion”. (STC N2 00025-2005-
PI/TC y 00026-2005-PI/TC, acumulados f.j. 34).

Pero no solo vinculan y obligan los tratados internacionales de derechos humanos sino las
reglas desarrolladas en la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos

" bidem, pag. 116.

12«13 Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente”

3 Ctr. Exp. N2 0217-2002-HC/TCy Exp. N2 0218-2002-HC/TC, f.j. 2; Exp. N2 0026-2004-Al/TC, f.j. 13; Exp. N2 2798-
04-HC/TC, f.j. 8; Exp. N.° 1417-2005-AA/TC, f.j. 7; Exp. N2 4677-2005-PHC/TC, f.j. 11-13; Exp. N.° 5854-2005-PA/TC,
f.j. 22-23; Exp. N.° 4587-2004-AA/TC, f.j. 44; Exp. N2 8123-2005-PHC/TC, f.j. 22 y 23; Exp. N2 0047-2004-Al/TC, f..
18-22; Exp. N2 8453-2005-PHC/TC, f.j. 22 y 23; Exp. N2 0025-2005-PI1/TC y 0026-2005-PI/TC, f.j. 25-35; Exp. N2 0174-
2006-PHC/TC, y Exp. N2 8817-2005-PHC/TC, f. j. 22; Exp. N.° 2730-2006-PA/TC, f.j. 12-16; Exp. N2 679-2005-PA/TC,
f.j. 35-37; Exp. N2 00007-2007-PI/TC, f. j. 12-26; Exp. N2 03938-2007-PA/TC, f.j. 14. Esta relacién fue elaborada por
Lilia Ramirez Varela, integrante del Consorcio Justicia Viva.
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humanos. En efecto, segun el articulo Art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional aprobado mediante Ley 28237,

“Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional”. Esto ha sido ratificado por la jurisprudencia de propio TC: “En
consecuencia, al Tribunal Constitucional, en el presente caso no le queda mds que
ratificar _su__reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos
fundamentales, bien se trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o politicos:
que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes
para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte
resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los
que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso”. (Subrayado nuestro)(Exp. N2
00007-2007-PI/TC, f.j. 36).

Una conclusidn que brota de esto es la obligacion de todo funcionario publico de inaplicar toda
norma legal que contradiga un tratado internacional de derechos humanos vy jurisprudencia al
respecto, como la Corte IDH. Esto es lo que se conoce en la doctrina de la Corte IDH como
“control de convencionalidad”:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”. (Corte IDH.
Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. pdrr. 124).

Esta misma institucion del “control de convencionalidad” ha sido reconocida por el TC cuando
sefiala:

“Asi, las obligaciones, en materia de derechos humanos, no sélo encuentran un asidero
claramente constitucional, sino su explicacion y desarrollo en el Derecho Internacional.
El mandato imperativo derivado de la interpretacion en derechos humanos implica,
entonces, que toda la actividad publica debe considerar la aplicacion directa de normas
consagradas en tratados internacionales de derechos humanos, asi como en la
jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el Peru se encuentra suscrito”.
(Subrayado nuestro) (Exp. N© 02798-2004-HC/TC, f.j. 8)

Si bien el Ejecutivo tiene una facultad de configuracion legislativa del contenido de los
decretos legislativos, se trata de una facultad restringida, toda vez que no se trata de una
facultad legislativa “originaria” sino “delegada”, y en ese marco uno de los limites mayores que
tiene, al igual que el Congreso, son los derechos fundamentales. En definitiva como lo dijo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH): “el respeto a los derechos humanos
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constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo drgano o funcionario que se
encuentra en una situacion de poder, en razon de su cardcter oficial, respecto de las demds

personas”™*.

F. El D.L. N2 1097 no puede violar e incumplir los compromisos del Estado peruano en
materia de derechos humanos

Los estados parte de la Convencién Americana®™ tienen la obligacidn internacional, bajo los
articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos), 8 (derecho a las garantias judiciales) y 25
(derecho a la proteccién judicial) de este tratado internacional, de investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar las graves violaciones de derechos humanos. En ese sentido, el contenido de
esta obligacion internacional ha sido delimitado por la Corte IDH en su abundante
jurisprudencia, desarrollada respecto de varios casos y varios paises del continente. Uno de los
elementos que fijan el contenido de esta obligacién consiste en que los estados parte no
pueden invocar razones de derecho interno para eximirse de su obligacion de investigar, juzgar
Yy, €n su caso, sancionar.

Ni al D.L. N2 1097 ni a ningln tipo de norma legal interna le estd permitido declarar la
prescripcion de graves violaciones a los derechos humanos, ni de formas similares de exclusion
de responsabilidad penal. Esta prohibicion ha sido reiterada en forma clara por la
jurisprudencia de la Corte IDH, la cual, como ya vimos, vincula a los poderes publicos de
nuestro pais. La regla de inadmisibilidad de invocar razones de derecho interno para eximirse
de la obligacidon de investigar, juzgar y eventualmente sancionar las graves violaciones de
derechos humanos fue establecida por la Corte IDH en el caso Barrios Altos vs. Peru:

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”
(Caso Barrios Altos vs. Peru, pdrr. 41)

Esta regla fue reiterada por la Corte IDH en el caso de La Cantuta:

“Especificamente en relacion con la figura de la cosa juzgada, recientemente la Corte
preciso que el principio non bis in idem no resulta aplicable cuando el procedimiento
que culmina con el sobreseimiento de la causa o la absolucion del responsable de una
violacion a los derechos humanos, constitutiva de una infraccion al derecho
internacional, ha sustraido al acusado de su responsabilidad penal, o cuando el
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con
las debidas garantias procesales. Una sentencia pronunciada en las circunstancias
indicadas produce una cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta” (Caso La Cantuta,
pdrr. 153)*

1 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional vs. Perd, 2001, parr. 68.

> pery es Estado parte desde el 28 de julio de 1985.

' También tenemos el Caso Bulacio. En ella la Corte IDH precisé que: “De acuerdo con las obligaciones
convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposiciéon o instituto de derecho interno, entre ellos la
prescripcién, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la Corte en cuanto a la investigacion y sancion
de los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los derechos consagrados en la
Convencion Americana estarian desprovistos de una proteccion efectiva. Este entendimiento de la Corte estd
conforme a la letra y al espiritu de la Convencion, asi como a los principios generales del derecho; uno de estos
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No son los Unicos casos, esta regla ha sido reiterada y aplicada en multiples casos relacionados
con ejecuciones extralegales, entre otros, en los casos Almonacid Arellano vs. Chile, La Cantuta
vs. Peru, Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Peru, Zambrano Vélez vs. Ecuador, Las
Masacres de Ituango vs. Colombia, y La Rochela vs. Colombia. En este ultimo,

“La Corte recuerda su jurisprudencia constante sobre la inadmisibilidad de las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, que pretendan impedir la investigacion y, en su caso, la
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (caso La Rochela
vs. Colombia, parr. 294).

Incluso se habla de la obligacidon de remover obstaculos que impiden el pleno ejercicio de los
derechos humanos de conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Corte IDH preciso:

“que en cumplimiento de su obligacion de investigar y, en su caso, sancionar a los
responsables de los hechos, el Estado debe remover todos los obstdculos, de facto y de
jure, que impidan la debida investigacion de los hechos, y utilizar todos los medios
disponibles para hacer expedita dicha investigacion y los procedimientos respectivos, a
fin de evitar la repeticion de hechos tan graves como los presentes. El Estado no podrd
argliir ninguna ley ni disposicion de derecho interno para eximirse de su obligacion de
investigar y, en su caso, sancionar penalmente a los responsables de los hechos”. (Caso
Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 246).

La conclusion es evidente. No estd permitido al gobierno, a través de decretos legislativos tal
como se pretende con el D.L. 1097, declarar la prescripcién de violaciones de derechos
humanos ni expedir ningln tipo de norma que impida, limita u obstaculice la investigacion
procesamiento y sancién de graves crimenes contra los derechos humanos. Se trata de un
limite “no disponible” por el gobierno a la hora de legislar a través de los decretos legislativos.

G. El D.L. N2 1097 no puede violar el derecho fundamental a la verdad ni promover la
impunidad de los crimenes contra los derechos humanos a través de leyes de amnistias
encubiertas

Un punto sobre el que es oportuno abundar es el referido a la prohibicion de violar el derecho
a la verdad y promover la impunidad de los crimenes contra los derechos humanos, a
propdsito de la tercera materia delegada. La posicidn del TC en relacidn con la judicializacion
de graves violaciones a los derechos humanos es clara y sostenida'’. Este ha sefialado que:

“La ejecucion extrajudicial, la desaparicion forzada o la tortura, son hechos crueles,
atroces, y constituyen graves violaciones a los Derechos Humanos, por lo que no

principios es el de pacta sunt servanda, el cual requiere que a las disposiciones de un tratado le sea asegurado el
efecto util en el plano del derecho interno de los Estados Partes” (Caso Bulacio vs. Argentina, 2003, parr. 117)

7 ctr. Villegas Namuche (Derecho a la Verdad y marco general) Exp. 2488-2002/HC/TC, f.j. 5; Navarrete (DIDH y su
articulacion al derecho interno) Exp. N2 02798-2004-HC/TC; Martin Rivas | Exp. N2 4587-2004-PA/TC, f.j. 74; (Ne bis
in idem y cosa juzgada) Martin Rivas Il Exp. N2 679-2005-PA/TC, f.j. 58; (leyes amnistia y cosa juzgada) Salazar
Monroe (Ne bis in idem y cosa juzgada) Exp. N2 03938-2007-PA-TC; El Frontdn (votos singulares de los magistrados
Eto Cruz y Landa Arroyo) Exp. N2 03173-2008-PHC/TC.
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pueden quedar impunes; es decir, los autores materiales, asi como los complices de
conductas constitutivas de violacion de derechos humanos, no pueden sustraerse a las
consecuencias juridicas de sus actos. La impunidad puede ser normativa, cuando un
texto legal exime de pena a los criminales que han violado los derechos humanos; y
también fdactica, cuando, a pesar de la existencia de leyes adoptadas para sancionar a
los culpables, éstos se liberan de la sancién adecuada por la amenaza o la comision de
nuevos hechos de violencia”. (Exp. 2488-2002/HC/TC, f.j. 5)

El TC no ha tenido problema en reconocer que el derecho a la verdad es un verdadero derecho
fundamental:

“La Nacion tiene el derecho de conocer la verdad sobre los hechos o acontecimientos
injustos y dolorosos provocados por las multiples formas de violencia estatal y no
estatal. Tal derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las cuales ellos ocurrieron, asi como los motivos que
impulsaron a sus autores. El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien juridico
colectivo inalienable” (Exp. N2 2488-2002-HC/TC, f.j. 8).

Asimismo, en relacién con el fundamento del derecho a la verdad, precisa el TC que:

“Los derechos a la vida, a la libertad y a la sequridad personal, constituyen el sustento
y fundamento de todos los derechos humanos; por tal razdn, su vigencia debe
respetarse irrestrictamente, sin que sea moralmente aceptable estipular excepciones o
justificar su condicionamiento o limitacion. El respeto de ellos y de las garantias para su
libre y pleno ejercicio, es una responsabilidad que compete al Estado. En el caso que en
el sistema juridico no se tenga norma explicita que los garantice, se debe adoptar, con
arreglo a los procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Convencion
Americana, las medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para
hacerlos efectivos. Asi lo disponen los articulos 12 y 22 de la Convencion Americana de
Derecho Humanos, y el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”. (2488-2002-HC/TC, f.j. 10)”

Incluso el TC ha ido mas lejos, pues ha sostenido que la investigacidon de las denuncias y el
procesamiento de los responsables de crimenes contra los derechos humanos, no son simples
formalidades,

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la obligacion de
investigar debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa. La investigacion que desarrolle el Estado, por medio de sus
autoridades jurisdiccionales, debe ser asumida como un deber juridico propio y no
como una gestion procesal cualquiera. El derecho a la tutela judicial, tal cual queda
establecido en la presente sentencia, exige que los jueces dirijan el proceso de modo de
evitar dilaciones y entorpecimientos indebidos que provoquen situaciones de
impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los derechos humanos” (Caso
Bulacio versus Argentina, Sentencia del 18 de septiembre del 2003). (Exp. N2 02798-
2004-HC/TC, f.j. 19)

De otro lado, en relacién con la posibilidad de que el Congreso decrete amnistias, el TC ha sido
firme al rechazarlas de plano en los siguientes términos:
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“si bien el Poder Legislativo tiene la atribucion de ejercer el derecho de amnistiar, es
decir olvidar el delito cometido por determinadas personas, lo que produce los efectos
de la cosa juzgada, segun los articulos 102, inciso 6, y 139, inciso 13, de la Constitucion,
ello no significa que el Congreso pueda cobijar en las leyes de amnistia a delitos de lesa
humanidad —como el secuestro, tortura y ejecucion sumaria de personas, por ejemplo—;
por cuanto la legitimidad de la Constitucion reposa en la defensa de la persona
humana y en el respeto de su dignidad, como fin supremo de la sociedad y del Estado,
segun el articulo 1 de la Constitucion”. (Exp. N2 679-2005-PA/TC, f.j. 58).

Mas adelante agrega el TC que:

“En mérito de ello, el Tribunal considera que las leyes de amnistia N 26479 y N2 26492
son nulas y carecen, ab initio, de efectos juridicos. Por tanto, también son nulas las
resoluciones judiciales dictadas con el propdsito de garantizar la impunidad de la
violacion de derechos humanos cometida por los integrantes del denominado Grupo
Colina. En su condicion de resoluciones judiciales nulas, ellas no dan lugar a la
configuracion de la cosa juzgada constitucional garantizada por los articulos 102, inciso
6 y el articulo 139, inciso 13, de la Constitucion, en la medida en que no existe
conformidad con el orden objetivo de valores, con los principios constitucionales y con
los derechos fundamentales que la Constitucion consagra”. (Exp. N2 679-2005-PA/TC,
parr. 60)

El fundamento ultimo de esta proscripcion de emitir leyes de amnistia estaria en el hecho que
el Poder Ejecutivo, al igual que el Congreso, se encuentra vinculado a la Constitucién y a los
derechos, valores y principios ahi contenidos. En palabras del TC:

“Este principio-derecho [dignidad humana] constituye una norma juridica que contiene
un mandato obligatorio, el que se hace efectivo, tanto en conexion con el ejercicio de
los derechos fundamentales de los particulares —derecho a la vida (articulo 2, inciso 1,
de la Constitucion) o el derecho a la justicia (articulo 139 de la Constitucion)—, como en
el cumplimiento de las funciones de las autoridades estatales. Precisamente por esto, la
facultad legislativa del Congreso no es ilimitada, ya que el ejercicio del poder
constituido no puede vulnerar los principios y valores constitucionales —como la
dignidad de la persona humana, la vida, la justicia, la verdad, entre otros— en que se
funda la obra del poder constituyente”. (Exp. N2 679-2005-PA/TC, f.j. 59).

ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1095
El Decreto Legislativo 1095, publicado el 1 de setiembre pasado, que establece reglas de
empleo y uso de la fuerza por parte de las fuerzas armadas en el territorio nacional, presenta

algunos elementos muy preocupantes que detallamos a continuacién.

Esta norma establece tres escenarios para la participacion de las fuerzas armadas en tareas de
control del orden interno.

A. La ambigiiedad de los términos juridicos utilizados amenaza de forma cierta e inminente
el ejercicio de los derechos constitucionales a la participacion y la libertad de reunién

El primero esta dado por aquellas zonas del territorio nacional en las que se ha declarado el
estado de emergencia, y donde se le ha encargado a las fuerzas armadas el control del orden
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interno. En este escenario las fuerzas armadas desarrollaran operaciones militares en contra
de grupos hostiles, definidos como grupos de individuos en el territorio nacional que retdnen 3
condiciones (articulo 3, inciso f):

a) Estén minimamente organizados.

b) Que tengan capacidad y decisidon de enfrentar al Estado en forma prolongada,
por medio de armas de fuego, punzocortantes o contundentes en cantidad.

c) Participan en las hostilidades o colaboran en su realizacion.

El peligro que constituye el hecho de que el criterio para que un grupo de ciudadanos que
realizan acciones de protesta se convierta en un grupo hostil y, por lo tanto, en un objetivo
militar licito, sea simplemente el uso de armas “punzocortantes o contundentes” (es decir,
palos, piedras, varas, machetes, etc.). Lo adecuado en este caso seria que el criterio minimo
sea el uso de armas de fuego, en consideraciéon del principio de proporcionalidad que
demanda responder con armas de fuego solo los ataques perpetrados con el mismo tipo de
armas. Ademas, el tercer criterio apunta no solo a la participacidon en hostilidades —concepto
no definido en la norma, por lo que cabe la duda de si se aplicaria solo a situaciones de
conflictos armados internos, o también a contextos de tensiones y disturbios internos—, sino a
la colaboracién en ellas, colaboracién que, con respecto a un grupo armado, podria darse en
calidad de mensajero, vigia, porteador, cocinero, proveedor, etc.

La participacidn en marchas de protesta en lugares publicos y en general las que se convocan
en plazas y vias publicas tal como lo establece el articulo 2, inciso 12 de la Constitucidn, no
constituye delito ni infraccién al ordenamiento juridico. Sin embargo, la forma como esta
redactado diversas articulos del D.L. 1095 amenazan el ejercicio de este derecho. En efecto,
esta definicién es muy ambigua e imprecisa, a tal punto que cualquier movilizacion o cualquier
disturbio realizado en el interior del pais, como por ejemplo las realizadas en contra del precio
del baldn del gas, facilmente podrian encuadrarse en lo que este decreto entiende por grupo
hostil.

El segundo supuesto de participacién militar esta caracterizado por aquellas situaciones en las
que se ha decretado un estado de emergencia, pero las fuerzas armadas no asumen el control
del orden interno, sino que apoyan a la Policia Nacional del Peru en su control. En este tipo de
situaciones ya no se desarrollan operaciones militares, sino acciones militares frente a hechos
de violencia en las que se aplican Reglas de Uso de la Fuerza, enmarcadas en las disposiciones
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El tercer supuesto de participacion militar esta caracterizado por aquellas situaciones en las
que las fuerzas armadas apoyan a la Policia Nacional en el combate al terrorismo, narcotrafico
o proteccién de instalaciones estratégicas. En situaciones en las que, si bien no se ha
decretado el estado de emergencia, se verifica que la capacidad operativa de la Policia ha sido
sobrepasada, o existe peligro de que ello ocurra.

A su vez, es necesario que se tengan en cuenta los aspectos adicionales que sefialamos mas
adelante.

B. El establecimiento de los estados de emergencia no implica suspensidon del Estado
Constitucional de Derecho

El mencionado decreto sefiala en su articulo 5.1 que “Cuando la actuacion de las Fuerzas
Armadas en Estado de Emergencia se orienta a conducir operaciones militares para enfrentar
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la capacidad de un grupo hostil o elemento de éste, rigen las normas del Derecho Internacional
Humanitario”. Esta norma es repetida en los articulos 5.1, 7, 8.1, 9, 13.2. Si bien el articulo 5 no
excluye la aplicacién del ordenamiento constitucional, el articulo 8.1 y 13.2 estan redactados
en forma muy ambigua, lo cual podria dar pie a interpretaciones que excluyan o suspendan la
vigencia de la Constitucién y del propio Estado Constitucional de Derecho.

Sobre el particular debemos sefalar que los estados de excepcion (estado de emergencia y de
sitio) contemplados en el articulo 137 de la Constitucién, no implican la suspension ni la
derogacion parcial de la fuerza normativa de la Constitucion Politica. Muy por el contrario, el
articulo 137 brinda al Estado las herramientas para poder responder a la situacién que originé
dicho estado, de forma eficaz e inmediata; y siempre, encargando a los jueces el control
constitucional de las medidas adoptadas, a través de los procesos de habeas corpus y amparo,
tal como lo establece el articulo 200 de la Carta Politica. Es mas, el propio articulo 1 del D.L.
1095 reconoce que la finalidad del ingreso de las fuerzas armadas es “la defensa del Estado de
Derecho”, mal podria defenderse a este ultimo, suspendiéndolo o derogandolo.

C. El Derecho Internacional Humanitario se aplica a situaciones especiales pero no por la
calidad de los agentes del Estado

La aplicacidn del Derecho Internacional Humanitario no depende de la calidad de los agentes
qgue intervienen sino de la verificacion de determinadas circunstancias. Estos requisitos son
segun el numeral 1 del articulo 12 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional. Que los conflictos “se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concretadas y aplicar el
presente Protocolo”.

D. Desnaturalizacion del Derecho Internacional Humanitario

Segun el articulo 3 del Convenio IV de Ginebra mencionado, relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempos de guerra®: “En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una las Altas Partes Contratantes, cada una de las
Partes en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones...”.

Sin embargo, el numeral 2 del articulo 12 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional®
(Protocolo 1l), precisa que “El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines. Los actos esporddicos y aislados de
violencia y otros catos actos andlogos, que no son conflictos armados” (subrayado nuestro).
Queda claro que no se aplican el Derecho Internacional Humanitario a contextos relacionados
con protestas sociales.

E. No toda conducta ilicita cometida por militares y policias es delito de funcién

8 Entré en vigor para el Peru el 15 de agosto de 1956. Fabian Novak y Elizabeth Salmén, Las Obligaciones
Internacionales del Pert en materia de Derechos Humanos, Fondo Editorial PUCP 2002, , Lima, 2000, pag. 819.
Y Entré en vigor para el Peru el 14 de enero de 1990. Fabian Novak, op. Cit., pag. 976.
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El articulo 27 del DL 1095 seiiala de forma general e imprecisa 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, son de jurisdiccion y competencia del Fuero
Militar Policial...”. Sin embargo, esto es impreciso, pues no toda conducta ilicita cometida por
militares y policias es delito de funcién.

Como muy bien lo ha precisado el TC en su sentencia recaida en el Expediente N2 0017-2003-
AI/TC), el Fuero Militar no es un “fuero personal” que persigue a quienes visten uniforme y
tampoco depende del lugar en que se cometio el ilicito, pues incluso en un cuartel podria
cometerse un delito comun. Acogié mds bien un criterio material, seglin el cual existird delito
de funcién cuando la conducta de un militar o policia en actividad afecte bienes juridicos de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional relacionados con el cumplimiento de sus fines
constitucionales.

Y es que no basta con que la conducta este tipificada en el Cddigo de Justicia Militar, sino que
ella debe configurar un verdadero delito de funcidn que infrinja un deber militar o policial. De
ahi que resulte evidente que una conducta que contravienen derechos fundamentales no
puede constituir delito de funcion. Exige en primer lugar que se trate de afectaciones sobre
bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional tutelados por el ordenamiento
legal, y que se relacionan con el cumplimiento de los fines constitucionales y legales que se les
encargan. Se trata de una infraccién a un bien juridico propio, particular y relevante para la
existencia organizacidon, operatividad y cumplimiento de los fines de las instituciones
castrenses. En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o
efectivo policial en situacidn de actividad, y el ilicito debe ser cometido por ese efectivo
cuando se encontraba en situacion de actividad. Y en tercer lugar que, cometido el ilicito penal
que afecta un bien juridico protegido por las instituciones castrenses o policiales, este lo haya
sido en servicio, es decir, con ocasion de él.

ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1094

Al respecto es necesario sefialar que, tal como lo indicamos desde un inicio, el pedido del
Poder Ejecutivo de emitir un nuevo Cédigo de Justicia Militar Policial (CJMP) era innecesario, y
su sola demanda de modificatoria resultaba cuestionable, debido a que la fundamentacion que
utilizaba el Poder Ejecutivo para justificar esta delegacion es que el Cddigo de Justicia Militar
Policial necesitaba adecuarse a lo establecido en las sentencias del TC, ultimo y definitivo
intérprete de la Constitucion.

A nuestro parecer el referido Cédigo (Decreto Legislativo 961) no debié haber sido derogado,
en tanto sus alcances ya habian sido claramente definidos en una sentencia del TC emitida en
el afio 2006 (0012-2006-PI/TC). En esta resolucién el TC establecia que la justicia militar debe
ser restrictiva y que sdlo debe atenerse a tipificar faltas de funcion: “(i) bajo ninguna
circunstancia la justicia militar policial puede investigar y juzgar violaciones de derechos
humanos, y (ii) que la justicia militar policial debe restringirse a investigar y juzgar delitos de
funcion y no delitos comunes”. En este sentido el Alto Tribunal redujo el numero de tipos
penales y adelgazé esa normatividad adecuandola a los parametros establecidos por la CADH,
la Corte y la Comisidn Interamericanas.

Ahora, ante la dacién de esta nueva norma, nos queda analizar si la misma se adecua tanto a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que fue usada como justificacién para dar este
nuevo Cdadigo, o si, ante la incorporacién de nuevos ilicitos militares policiales, se cumple con
los estandares establecidos por la Constitucidn y los tratados internacionales.
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A. 21 ARTICULOS QUE INCUMPLEN LO DISPUESTO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La parte mas grave de esta nueva normatividad es que se haya vuelto a incorporar vy tipificar
supuestos de delito de funcién que en el afio 2006 fueron declarados inconstitucionales por el
TCy por tanto expulsados del ordenamiento juridico.

Debido a ello, la incorporacion de estos tipos penales (un total de 21) ya extraidos del marco
juridico significan el incumplimiento de la Constitucidn y las normas internacionales, por dos
razones: (i) se viola el derecho al juez natural, porque con esta norma se abre competencia a
jueces que no tendrian por qué tener facultades para desarrollar cierto tipo de procesos por
integrar el fuero militar policial, en tanto la jurisdiccion competente es la justicia ordinaria; y
(ii) porque el gobierno con la dacién de estas normas incumple varias sentencia del Tribunal
Constitucional. De forma explicita lo menciona la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente N° 0012-2006-PI-TC, ratificada posteriormente en el caso Linares Torres (EXP.
N° 02284-2007-HC/TC, del 2 de septiembre del 2008), ademas del Exp. N2 0017-2003-Al/TC, en
relaciéon al concepto de delitos de funcién.

Doble falta, delitos que el TC sefialé que deberian ser competencia del fuero comun son
incorporados en nuevo CPMP

El Tribunal Constitucional en su sentencia del 15 de diciembre del 2006, expediente N2 0012-
2006-PI/TC, sefiald un conjunto de tipos penales militares-policiales que no encajaban en el
concepto de delito de funcidon ampliamente desarrollado lineas arriba, razén por la cual fueron
derogados.

Ahora, esta nueva legislacién los vuelve a incorporar. Estos son:

D.L. 1094
(Incorpora normas inconstitucionales)

D.L. 961
(Normas declaradas inconstitucionales)

Articulo 602.- Rebelién militar policial

Comete delito de rebelidn y sera sancionado con
pena privativa de libertad no menor de quince ni
mayor de veinticinco afos y con la accesoria de
inhabilitaciéon, el militar o el policia que se
levante en armas y en grupo para:

1. Aislar una parte del territorio de la Republica,
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
renovacion de instituciones fundamentales del
Estado.

Si realiza dichas conductas empleando las armas
que la Nacion le confié para su defensa, la pena
privativa de libertad sera no menor de veinte
anos.

Articulo 622.- Sedicién

Articulo 682.- Rebelidn de personal militar policial:
Comete delito de rebelion el personal militar
policial, que en forma colectiva, se alza en armas
para:

1. Alterar o suprimir el régimen constitucional.

2. Impedir la formacién, funcionamiento o
renovacion de las instituciones fundamentales del
Estado.

3. Separar una parte del territorio de la Republica,

4. Sustraer a la obediencia del Gobierno a un grupo,
fuerza o parte de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional.

Sera reprimido con pena privativa de libertad de
cinco a quince afios, con la pena accesoria de
inhabilitacion.

Articulo 702.- Sedicion
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El militar o el policia que en grupo 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 Ordenes se encuentren,
impedir el ejercicio de sus funciones, o participar
en algun acto de alteracion del orden publico,
serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de diez ni mayor de quince afos, con la
accesoria de inhabilitacion.

Si para realizar tales actos emplea las armas que
la Nacion le confié para su defensa, la pena
privativa de libertad serd no menor de quince
anos.

Articulo 632.- Motin

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 efectla cualquier reclamacion.

3. Ocupa indebidamente una instalacion, medio
de transporte o lugar sujeto a autoridad militar o
policial en detrimento de una orden superior o
de la disciplina.

Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios, con la
accesoria de inhabilitacion.

Articulo 642.- Negativa del militar o del policia a
evitar 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, sedicion o
motin o su desarrollo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de la mitad del
maximo sefialado para el delito que se perpetra.
Articulo 652.- Colaboraciéon con organizacion
ilegal

El militar o el policia que instruye o dota 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 funcién militar policial, serd
reprimido con pena privativa de libertad no
menor de veinte ni mayor de treinta afnos y la
accesoria de inhabilitacion.

Articulo 662.- Falsa alarma

El militar o el policia que cause falsa alarma,
confusidon o desorden entre el personal militar o
policial o entre la poblaciéon donde las fuerzas
estuvieren presentes, y atente contra la
operacion militar o policial, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios y la accesoria de
inhabilitacion.

Articulo 672.- Derrotismo
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Comete delito de sedicion el militar o policia que
tome las armas, en forma colectiva, para:

1. Impedir el cumplimiento de alguna norma legal,
sentencia o sancion.

[...]

4. Participar en algun acto de alteracion del orden
publico.

Articulo 712.- Motin

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 reclamacion.

3. Ocupa indebidamente una instalacidon, medio de
transporte o lugar sujeto a autoridad militar o
policial en detrimento de una orden superior o de la
disciplina.

Sera reprimido con pena privativa de libertad de
uno a cinco afios.

Articulo 729.- Negativa del militar o policia a evitar
rebelion, sedicion o motin

No evitar la perpetracion de los delitos de rebelién,
sedicion o motin o su desarrollo, cuando se cuente
con los medios necesarios para hacerlo, serd
reprimido con pena privativa no mayor de la mitad
del maximo sefalado para el delito que se perpetra.

Articulo 732.- Colaboracién con organizacion ilegal

El militar o policia que instruye o dota de material
bélico a cualquier grupo armado no autorizado por
la ley, organizacion delictiva o banda, o colabora con
ellos, aprovechando su funcién militar policial, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no
menor de veinte ni mayor de treinta afos.

Articulo 742.- Falsa Alarma

El militar o policia que cause falsa alarma en
conflicto armado, confusion o desorden entre el
personal militar o policial o entre la poblacidon donde
las fuerzas estuvieren presentes, que cause grave
dafio o afecte la operacion militar o policial, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no
mayor de ocho anos.

Articulo 752.- Derrotismo.
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El militar o el policia que durante un conflicto
armado internacional en el que el Peru 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 peruanas, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco
ni mayor de diez afios, con la accesoria de
inhabilitacion.

Articulo 682.- Conspiracion del personal militar
policial

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 privativa de libertad no
mayor de la mitad del maximo de la prevista
para el delito que se trataba de perpetrar.
Articulo 822.- Saqueo, apropiacion y destruccion
El militar o el policia que, en estados de
excepcion y cuando las Fuerzas Armadas asumen
el control del orden interno saquee o, de manera
no justificada por las necesidades de Ila
operacion 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 sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de diez afios.

Articulo 872.- Abolicion de derechos y acciones

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

Articulo 91°2.- Métodos prohibidos en las
hostilidades

Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de veinticinco afios, el
militar o el policia que, en estados de excepcion
y cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno:

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

2. Ataque por cualquier medio objetos civiles,
siempre que estén protegidos como tales por el
Derecho Internacional Humanitario, en particular
edificios dedicados al culto religioso, Ia
educacion, el arte, la ciencia o la beneficencia,
los monumentos histéricos; hospitales y lugares
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El militar o policia que con el fin de denigrar una
guerra en la que intervenga el Perl, realice
publicamente actos o profiera palabras de desprecio
contra la misma, su condicion o las operaciones
bélicas o bien contra las fuerzas armadas peruanas;
y que atenten contra la integridad, independencia y
poder unitario del estado, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cinco afios ni
mayor de diez afos.

Articulo 762.- Conspiraciéon del personal militar
policial.

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

Articulo 972.- Saqueo, destruccién apropiacion y
confiscacién de bienes

El que, en relacién con un conflicto armado
internacional, saquee o, de manera no justificada
por las necesidades del conflicto armado, destruya,
se apodere o confisque bienes de la parte adversa
serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de doce afios.

Articulo 982.- Abolicion de derechos y acciones

El militar o policia que en relacién con un conflicto
armado internacional, disponga que los derechos y
acciones de los miembros de la parte adversa
quedan abolidos, suspendidos o no sean
reclamables ante un tribunal, en violacién de las
normas del Derecho Internacional, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de doce afos.

Articulo  959.-
hostilidades
Sera 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 internacional:

1. Ataque por cualquier medio a la poblacién civil, o
a una persona que no toma parte directa en las
hostilidades.

2. Ataque por cualquier medio a objetos civiles,
siempre que estén protegidos como tales por el
Derecho Internacional Humanitario, en particular
edificios dedicados al culto religioso, la educacion, el
arte la ciencia o la beneficencia, los monumentos
histdéricos; hospitales y lugares en que se agrupa a
enfermos y heridos; ciudades, pueblos aldeas o

Métodos prohibidos en las
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en que se agrupa a enfermos y heridos;
ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no
estén defendidos o zonas desmilitarizadas; asi
como  establecimientos o  instalaciones
susceptibles de liberar cualquier clase de energia
peligrosa.

3. Ataque por cualquier medio de manera que
prevea como seguro que causara la 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 Internacional Humanitario para
favorecer las acciones bélicas contra el
adversario u obstaculizar las acciones de este
contra determinados objetivos.

5. Provocar o mantener la inaniciéon 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 o amenace con que no
se dara cuartel, o 7. Ataque a traicidn 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 9292.- Medios prohibidos en las
hostilidades

Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afos el
militar o el policia que en estados de excepcidn y
cuando las Fuerzas Armadas asumen el control
del orden interno:

1. Utilice veneno o armas venenosas.

2. Utilice armas bioldgicas o quimicas o

3. 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.

Articulo 932.- Forma agravada

Si el autor incurre en la figura agravante del
inciso 17 del articulo 33 sera 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 sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de nueve ni
mayor de dieciocho afios.

Articulo 959.-
humanitarias

Delitos contra operaciones
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edificios que no estén defendidos o zonas
desmilitarizadas; asi como establecimientos o
instalaciones susceptibles de liberar cualquier clase
de energia peligrosa.

3. Ataque por cualquier medio de manera que
prevea como seguro que causara la muerte o
lesiones de civiles o dafios a bienes civiles en una
medida desproporcionada a la concreta ventaja
militar esperada.

4. Utilizar como escudos a personas protegidas por
el Derecho Internacional Humanitario, para
favorecer las acciones bélicas contra el enemigo, u
obstaculizar las acciones de éste contra
determinados objetivos.

5. Provocar o mantener la inanicién de civiles como
método en la conduccion de las hostilidades,
privando de los objetos 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. Mate o lesione a traicion a un miembro de las
fuerzas armadas enemigas o a un miembro de la
parte adversa que participa directamente en las
hostilidades.

Articulo  102¢2.-
hostilidades
Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince anos el militar o
policia que en relacién con un conflicto armado
internacional o no internacional:

1. Utilice veneno o armas venenosas.

2. Utilice armas biolégicas o quimicas o

3. 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.

Medios Prohibidos en las

Articulo 1032.- Forma agravada

Si 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 articulo precedente, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de diez ni
mayor de veinticinco afos. Si el resultado fuere
lesiones leves al autor sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de nueve ni mayor de
dieciocho afios.

Si el autor causa la muerte dolosamente la pena
privativa de libertad sera no menor de veinte ni
mayor de treinta afios.

Articulo 992.- Delitos contra operaciones
humanitarias
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Sera 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 misién
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.

Articulo 962.- Utilizacién indebida de los signos
protectores

El militar o el policia que, en estados de
excepcion y 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 resultado de los
incisos 16 o 17 del articulo 33, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de diez
ni mayor de veinte afios.

Articulo 972.- Dafios extensos y graves al medio
ambiente natural

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 vy
directa ventaja militar esperada y sin
justificacidn suficiente para la accién, pudiendo
haber previsto que ello causaria dafios extensos,
duraderos e irreparables al medio ambiente,
serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios.

Articulo 130¢9. - Exceso en el ejercicio del mando
El militar o el policia que se exceda en las
facultades de empleo, mando o de la posicion en
el servicio, u ordenare cometer cualquier acto
arbitrario en perjuicio de la funcion militar
policial o del personal militar o policial, sera
sancionado con pena privativa de libertad no
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
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Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de quince afios, el militar o
policia que en relacién con un conflicto armado
internacional o no internacional:

1. Ataque a personas, instalaciones materiales,
unidades o vehiculos participantes en una mision de
mantenimiento de la paz o 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 sefalados con los signos protectores de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el
Derecho Internacional Humanitario.

Articulo 1002.- Utilizacion indebida de los signos
protectores

El militar o policia que, en relacién con un conflicto
armado internacional, mate o lesione gravemente a
una persona, utilizando de modo indebido los signos
protectores de los Convenios de Ginebra, la bandera
blanca, la bandera, las insignias militares, el
uniforme o la bandera del enemigo

o de las Naciones Unidas, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
veinte afios.

Si el autor causa la muerte dolosamente la pena
privativa de libertad serd no menor de veinte ni
mayor de treinta afios.

Articulo 1012.- Dafos extensos y graves al medio
natural

El militar o policia que en relaciéon con un conflicto
armado internacional o no internacional ataque con
medios militares de manera que prevea como
seguro que causara danos extensos, duraderos y
graves al medio natural desproporcionados a la
concreta y directa ventaja militar global esperada
serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de quince afios.

Articulo 1392.- Excesos en la facultad de mando

El militar o policia, que en el ejercicio de la funcién,
se excede en las facultades de mando o de la
posicion 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 afos.

Si como consecuencia de los hechos que preceden,
se causare:

1.- Lesiones graves, serd sancionado con pena
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pena privativa de libertad serda no menor de
cuatro ni mayor de diez ainos, 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
internacional o frente al adversario o si se
configura la agravante del inciso 17 del articulo
33, la pena privativa de libertad sera no menor
de diez ni mayor de veinticinco afios.

Articulo 1312. - Modalidad culposa en el ejercicio
de grado, jerarquia o mando

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 dafos 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 inhabilitacion.

Articulo 1329. - Excesos en el ejercicio del mando
en agravio del subordinado

El militar o el policia que veje o ultraje
gravemente al subordinado, impida que el
subordinado presente, continle o retire recurso
de queja o reclamacidn, exija al subordinado la
ejecucion indebida o la omisiéon de un acto
propio de su funcién, sera sancionado con pena
privativa de libertad no mayor de cuatro afios.
Articulo 1409. - Certificacion falsa sobre asuntos
del servicio

El militar o el policia que expida certificacidon
falsa sobre asuntos del servicio, en provecho
propio o de otro militar o policia, sobre hechos o
circunstancias que habiliten a alguien para
obtener cargo, puesto, funcién o cualquier otra
ventaja o lo exima de ellos, sera sancionado con
pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de ocho afios, con la accesoria de
inhabilitacion.

Articulo 1429. - Destruccion de documentacion
militar policial

El militar o el policia que destruya, suprima u
oculte, documentacion, en beneficio propio o de
otro militar o policia, poniendo en peligro el
servicio o la operacién militar o policial, sera
sancionado con pena privativa de libertad no
menor de un afio ni mayor de cuatro afios.
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privativa de libertad de tres a diez afos, con la
accesoria de inhabilitacion.
2.- Si se causa la muerte sera sancionado con pena
privativa de libertad de cinco a veinte afios, con la
accesoria de inhabilitacion.

[...]

Articulo 1402.- Modalidad culposa en el ejercicio de
grado, jerarquia o mando

El militar o policia, que en acto 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 libertad no
mayor de ocho afos.

Articulo 1419.- Excesos en el ejercicio del mando en
agravio del subordinado

El militar o policia que en acto de servicio militar o
policial:

1.- Veje o ultraje gravemente al subordinado.

2.- Impida que el subordinado, presente, prosiga o
retire recurso queja o reclamacion.

[.]

Articulo 1472.- Certificacidn falsa

El militar o policia que expida certificacion falsa en
razon de la funcién o profesién en provecho propio
o de terceros, sobre hechos o circunstancias que
habiliten a alguien a obtener cargo, puesto o
funcién o cualquier otra ventaja, siempre que el
hecho atente contra la administracion militar o
policial, o el servicio, sera sancionado con pena
privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de
ocho anos, con la accesoria de inhabilitacion.

Articulo 1492.- Destruccién de documento militar
Policial El militar o policia que destruye, suprima u
oculte, en beneficio propio o de terceros o en
perjuicio ajeno, documento verdadero del que no
podia disponer, siempre que el hecho atente contra
la administracion militar o policial, o el servicio, sera
sancionado con pena privativa de libertad no menor
de seis meses ni mayor a cuatro afios.

Desacato de jurisprudencia del TC, lo que constituye una violacion al Estado de Derecho

A nivel interno
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Lamentablemente, en el Perd existe una practica generalizada de incumplimiento de las
sentencias de la autoridad judicial, incluidas las decisiones del TC, pese a que el marco
normativo peruano cuenta con una serie de mecanismos que apuntan a garantizar el
cumplimiento de las resoluciones jurisdiccionales, y mas aun las sentencias del TC que declaran
la inconstitucionalidad de una norma con caracter general®.

Respecto de este ultimo punto hay que sefalar que no hay duda que el marco normativo
peruano da la facultad al TC de ser el supremo intérprete de la Constitucién (articulo 2012 de la
Constitucidn en concordancia con el articulo 12 de la Ley Organica del TC), y por lo tanto, es el
6rgano que tiene la potestad de expulsar —total o parcialmente- una ley del sistema juridico, y
ejercer un control sustantivo de la actividad del legislador cuando éste se extralimita y emite
una norma contraria a las reglas y principios constitucionales.

Dicho esto, dentro de la legislacidn peruana, si existen mecanismos de coercién que buscan
garantizar la obligatoriedad de las sentencias del TC en los procesos constitucionales. En
primer término, tenemos una norma general que obliga al Presidente de la Republica a
coadyuvar en el cumplimiento de todos los fallos jurisdiccionales. El articulo 1182 de la
Constitucidn, que establece que: “[c]orresponde al Presidente de la Republica: [...] 9. Cumplir y
hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los érganos jurisdiccionales”. Observamos que la
Constitucién obliga al Poder Ejecutivo a cumplir con la Constitucién y las leyes, haciéndolo
depositario y garante de la legalidad del sistema.

Respecto de los procesos constitucionales, el Cédigo Procesal Constitucional®* contempla una
norma que establece medidas de coercion a disposicion de la magistratura, con relacién al
cumplimiento de las sentencias constitucionales, pero que sélo son aplicables a procesos de
amparo, hdbeas corpus, hdbeas data, y cumplimiento. El articulo 222 de este cuerpo normativo
sefiala que para el cumplimiento de las sentencias de los procesos constitucionales, “de
acuerdo al contenido especifico del mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el
Juez podrd hacer uso de multas fijas o acumulativas e incluso disponer la destitucion del
responsable”.

Como segundo punto, es preciso indicar la existencia de un tipo de proceso constitucional, que
tiene entre sus fines exigir el cumplimiento de una sentencia jurisdiccional, disefiado para
demandar el cumplimiento de las obligaciones establecidas por los érganos judiciales. En este
sentido se ha creado el proceso constitucional de cumplimiento.

De conformidad con el articulo 2009, inciso 6 de la Constitucion, el proceso de cumplimiento
procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, con la finalidad que aquellos cumplan con tales mandatos. Esta norma ha sido
desarrollada por el articulo 662, inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional, el cual precisa que
el objeto del proceso de cumplimiento es ordenar que el funcionario, o autoridad publica
renuente dé cumplimiento a una norma legal, ejecute un acto administrativo firme, o se
pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucion
administrativa, o como es nuestro caso, dictar una ley al Congreso conforme lo establece una
sentencia del Tribunal Constitucional.

20 «| a5 sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos
de accion popular que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacién.” (articulo 822 Cddigo
Procesal Constitucional)

2 Ley N2 28237, Diario Oficial £/ Peruano, 31 de mayo del 2004, pero entro en vigencia el 01 de diciembre del 2004,
debido a que se establecié una vacatio legis de seis meses.
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A su vez, el TC reconoce la configuracién del derecho constitucional a asegurar y exigir la
eficacia de las normas legales y de los actos administrativos®. En tal sentido, cuando una
autoridad o funcionario es renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo que
incide en los derechos de las personas, surge el derecho de defender la eficacia de las normas
legales y actos administrativos a través del proceso constitucional de cumplimiento®. En
relacion a este fundamento, el TC sefala que:

“Con este proceso constitucional el Estado social y democrdtico de derecho que
reconoce la Constitucion (articulo 32 y 439), el deber de los peruanos de respetar y
cumplir la Constitucion y el ordenamiento juridico (articulo 38%) y la jerarquia
normativa) de nuestro ordenamiento juridico (articulo 519) serdn reales, porque, en
caso de la renuencia de las autoridades o funcionarios a acatar una norma legal o un
acto administrativo, los ciudadanos tendrdn un mecanismo de proteccion destinado a
lograr su acatamiento y, por en de, su eficacia”® (subrayado nuestro).

Fundamenta el TC, que “no sdlo basta que una norma de rango legal o un acto administrativo
sea aprobado cumpliendo los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las
normas del bloque de constitucionalidad o la ley, segun sea el caso, y que tengan vigencia; es
indispensable, también, que aquellas sean eficaces”* (subrayado nuestro).

En relacion a la necesidad del cumplimiento de las sentencias judiciales y el rol del Estado, la
Defensoria del Pueblo, en un informe sobre el tema, indicaba su preocupacién seifalando que:

“[..] si el cumplimiento de las sentencias queda librado a la discrecionalidad de la
Administracion, se vulnera la nocion misma del Estado de Derecho y se crean
condiciones para un régimen de arbitrariedad e imprevisibilidad, contrario a principios
constitucionales como la separacion de poderes y la autonomia del Poder Judicial. A su
vez, se rompe notoriamente el derecho de igualdad que debe asistir a las partes en el
proceso, al supeditarse la ejecucion de la sentencia judicial a la voluntad de una de

éstas, paraddjicamente la parte derrotada”?.

A nivel internacional

A su vez, de acuerdo al articulo 25 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(CADH): “2. Los Estados Partes se comprometen: [...] c) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”. La
violacién de esta norma convencional ocasiona inmediatamente el incumplimiento del articulo
12 de la CADH, que establece las obligaciones generales de respeto y garantia de los estados a
los derechos y libertades de las personas. Es de efecto inmediato e incuestionable que si se
aprueba una ley incumpliendo una sentencia de la jurisdiccidon constitucional, el Estado esta
dejando de respetar y garantizar lo normado por la Convencién y violando los derechos de los
que, a futuro, se sometan a la jurisdiccion militar con este nuevo Decreto Legislativo 1094.

22 \/er sentencia del TC recaida en el Exp. N2 0168-2005-AC, parr., 9.

2 yVer sentencia del TC recaida en el Exp. N2 0168-2005-AC, parr., 9.

4 Ver sentencia del TC recaida en el Exp. N2 0168-2005-AC, parr., 11.

% Sentencia del TC recaida en el Exp. N.° 0168-2005-PC/TC, parr., 8. También se puede revisar la sentencia recaida
en el Exp. N2 191-2003-AC/TC Yy la recaida en el Exp. 4549-2004-PC/TC.

%% Informe Defensorial N2 19, "Incumplimiento de Sentencias por parte de la Administracién Estatal", aprobado por
Resolucién Defensorial N.° 62-98/DP, 26 de octubre de 1998, p. 5
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En razon a esto, vemos como la Corte Interamericana ha desarrollado jurisprudencia sobre la
necesidad de garantizar la eficacia de las sentencias, como parte de la obtenciéon de un recurso
efectivo y del cumplimiento adecuado de la tutela judicial efectiva. Una primera linea
jurisprudencial unificada en este sentido se tuvo en el caso de Cinco Pensionistas contra Perd,
en éste el alto tribunal sefalé que un recurso puede tornarse “ilusorio” cuando su ejecucion se
dilate mas allad de un plazo razonable:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una trasgresion de la misma por el Estado
Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o
con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para
establecer si_se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo
necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la prdctica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para
ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacidon que configure un cuadro de
denegacidon de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decision; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso

judicial’’ (subrayado nuestro).

Bajo estos argumentos, la Corte IDH declaré la violacién del articulo 252 de la Convencién en el
caso Cinco Pensionistas contra Perd, al sefalar que el Estado demandado durante un largo
periodo de tiempo no ejecutd las sentencias emitidas por los tribunales internos.

Posteriormente, en relacidn con la responsabilidad de los Estados y la eficacia de las sentencias,
esta instancia precisé que:

“[l]os estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la
debida aplicacion de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante
las autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion
contra actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion
de los derechos y obligaciones de éstas”®. Agrega, que “la_responsabilidad estatal no
termina _cuando las autoridades competentes emiten la decision o sentencia. Se
requiere, ademds, que el Estado garantice los medios para ejecutar dichas decisiones
definitivas”*® (subrayado nuestro).

’ \er: Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie
C No. 98, parr. 136. Sin embargo los antecedentes de esta decision son: Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr.,
113; Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No.
74, parrs., 136 y 137; Caso Cesti Hurtado Vs. Peru. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, parr.,
125, y Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87, parr. 24.

%8 \er: Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C
No. 97, parrs. 59 y 60; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Fondo, parr., 135; Caso Durand y
Ugarte Vs. Peru. Fondo., parr. 121; Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C No. 144, parr. 216.

2 Ver: Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de julio de 2004. Serie C No. 107, parr., 145; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Competencia. Sentencia de 28
de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 79; Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo; Caso de la Comunidad Mayagna
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Asi también ha manifestado que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que
éstos deben tener efectividad, es decir, deben dar resultados o respuestas a las violaciones de
derechos contemplados en la Convencién”® (subrayado nuestro).

Por su parte, respecto a un caso de Peru, la Comision Interamericana ha sefialado la tendencia
de algunos entes estatales a negarse a cumplir los fallos judiciales que le son contrarios. En este
sentido, manifesté que:

“[l]a obligacion del Estado de garantizar el cumplimiento de los fallos judiciales adquiere
especial importancia cuando quien tiene que cumplir la sentencia es un drgano del
Estado, sea del poder ejecutivo, legislativo o judicial, provincial o municipal, de la
administracion central o descentralizada, de empresas o institutos publicos, o cualquier
otro drgano similar, pues tales érganos forman también parte del Estado y suelen tener
privilegios [...]. Dichos drganos pueden tener una inclinacion a usar su_poder y sus
privilegios para tratar de ignorar las sentencias judiciales dictadas en contra de ellos”*’
(subrayados nuestro).

Agregando que hay varias formas de incumplir un fallo jurisdiccional:

Cuando un drgano del Estado no quiere cumplir con una sentencia judicial que le ha
sido desfavorable puede tratar de desconocer el mandato judicial mediante su
inobservancia pura y simple, u optar por métodos mds o menos elaborados que
conduzcan al mismo objetivo de incumplir la sentencia, pero tratando de darle cierta
apariencia de validez formal a su proceder’” (subrayado nuestro).

Por su parte, la Corte sefiala que para una real proteccion de los derechos humanos se debe
tender a una real ejecucidn y efectividad de las sentencias,

“le]ll proceso debe tender a la materializacion de la proteccion del derecho reconocido
en el pronunciamiento judicial mediante la aplicacion idénea de dicho
pronunciamiento”®. Por ello sefiala que “El derecho a la_proteccién judicial seria
ilusorio si el ordenamiento juridico interno del Estado Parte permite que una decision
judicial final y obligatoria permanezca ineficaz en detrimento de una de las partes”
(subrayado nuestro).

Finalmente agrega que “[lJa ejecucion de las sentencias debe ser considerada como parte

integrante del derecho de acceso al recurso, que abarque también el cumplimiento pleno de la

decisidn respectiva. Lo contrario supone la negacién misma de este derecho”.

(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr., 135; Caso Acevedo Jaramillo y otros. Fondo, parr. 216.

3% ver: Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Excepcidn Preliminar. Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139,
parr., 4; Caso Palamara Iribarne, parr., 93; Caso Acevedo Jaramillo y otros. Fondo, parr., 213.

31 CIDH. césar Cabrejos Bernuy v. Peru, Caso 11.800, Informe No. 110/00, OEA/Ser.L/V/Il.111 Doc. 20 rev. en 1175
(2000), parr., 31

32 CIDH. Ccésar Cabrejos Bernuy, parr., 33.

33 Ver: Caso Baena Ricardo y otros. Competencia, parr. 73 y Caso Acevedo Jaramillo y otros. Fondo, parr. 217.

3 Ver: Caso Acevedo Jaramillo y otros, parr., 219, citando a: Antoneeto v. Italy, no. 15918/89, para. 27, CEDH, 20 de
julio de 2000; Immobiliare Saffi v. Italy [GC], no. 22774/93, para. 63, EHCR, 1999-V; y Hornsby v. Greece judgment
of 19 March 1997, ECHR, Reports of Judgments and Decisions 1997-Il, para. 40.

35 Ver: Caso Acevedo Jaramillo y otros, parr., 220.
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B. NUEVOS ARTICULOS INCONSTITUCIONALES, QUE INCUMPLEN EL CONCEPTO DE “DELITO
DE FUNCION”

Conforme lo establecen los articulos | y Il del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Penal Militar
Policial la finalidad de esta nueva legislacion es:

“[Prevenir] la comision de los delitos de funcion militar y policial como medio protector
y de cumplimiento de los fines constitucionales de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional del Pert”, entendiéndose por delito de funcién como “toda conducta ilicita
cometida por un militar o un policia en situacion de actividad, en acto del servicio o con
ocasion de él, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en al menos tres sentencias de obligatorio
cumplimiento se ha pronunciado sobre lo que debe o no debe introducirse en un Cédigo de
Justicia Militar Policial.

Ya desde el 2004, en la sentencia emitida contra la Ley 24150, modificada por el Decreto
Legislativo 749, que regulan el papel de las Fuerzas Armadas durante los estados de excepcion
(Exp. N2 0017-2003-Al/TC), el TC precisé el concepto de delito de funcién y en qué casos tenia
competencia la justicia militar.

Especificamente, el TC sefalé que el Fuero Militar no es un “fuero personal” que persigue a
quienes visten uniforme y tampoco dependia del lugar en que se cometid el ilicito, pues
incluso en un cuartel podria cometerse un delito comun. Acogié mas bien, como ya hemos
mencionado, un criterio material, seglin el cual existird delito de funcidon cuando la conducta
de un militar o policia en actividad afecte bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional relacionados con el cumplimiento de sus fines constitucionales. Y es que no
basta con que la conducta este tipificada en el Cédigo de Justicia Militar, sino que ella debe
configurar un verdadero delito de funcidon que infrinja un deber militar o policial. De ahi que
resulte evidente que una conducta que contravienen derechos fundamentales no puede
constituir delito de funcion.

Asi establecié que:

“El delito de funcion se define como “aquella accion tipificada expresamente en la Ley
de la materia, y que es realizada por un militar o policia en acto de servicio o con
ocasion de él, y respecto de sus funciones profesionales”.

Tal acto, sea por accion u omision, debe afectar necesariamente un bien juridico
“privativo” de la institucidon a la que pertenece el imputado; es decir, que la naturaleza
del delito de funcion no depende de las circunstancias de hecho, sino del cardcter de
interés institucionalmente vital, que se ve afectado mediante un acto perpetrado por
un efectivo militar o policial en actividad.

Dicho bien tiene la singularidad de ser sustancialmente significativo para la existencia,
operatividad y cumplimiento de los fines institucionales. La tutela anteriormente
sefialada debe encontrarse expresamente declarada en la ley.

Entre las caracteristicas bdsicas de los delitos de funcion se encuentran las siguientes:
A). En primer lugar, se trata de afectaciones sobre bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional tutelados por el ordenamiento legal, y que se
relacionan con el cumplimiento de los fines constitucionales y legales que se les
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encargan. Se trata de una infraccion a un bien juridico propio, particular y relevante
para la existencia organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de las
instituciones castrenses.

Para ello es preciso que la conducta considerada como antijuridica se encuentre
prevista en el Codigo de Justicia Militar. Ahora bien, no es la mera formalidad de su
recepcion en dicho texto lo que hace que la conducta antijuridica constituya
verdaderamente un delito de funcion. Para que efectivamente pueda considerarse un
ilicito como de “funcion” o “militar”, es preciso que:

i. Un militar o policia haya infringido un deber que le corresponda en cuanto tal; es
decir, que se trate de la infraccion de una obligacion funcional, por la cual el efectivo
estaba constrefiido a mantener, o a realizar, o no realizar, un comportamiento a favor
de la satisfaccion de un interés considerado institucionalmente como valioso por la ley;
ademds, la forma y modo de su comision debe ser incompatible con los principios y
valores consagrados en el texto fundamental de la Republica (deber militar).

Por ende, no se configura como infraccion al deber militar o policial la negativa al
cumplimiento de drdenes destinadas a afectar el orden constitucional o los derechos
fundamentales de la persona.

ii. Con la infraccion del deber militar, el autor haya lesionado un bien juridico militar
que comprometa las funciones constitucionales y legalmente asignadas a las Fuerzas
Armadas y a la Policia Nacional.

iii. La infraccion revista cierta gravedad y justifique el empleo de una conminacion y
una sancion penal.

B). En segundo lugar, el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o
efectivo policial en situacion de actividad, o el ilicito debe ser cometido por ese efectivo
cuando se encontraba en situacion de actividad. Evidentemente, estdn excluidos del
dambito de la jurisdiccion militar aquellos que se encuentran en situacion de retiro, si es
que el propdsito es someterlos a un proceso penal-militar por hechos acaecidos con
posterioridad a tal hecho.

C). En tercer lugar que, cometido el ilicito penal que afecta un bien juridico protegido
por las instituciones castrenses o policiales, este lo haya sido en acto del servicio; es
decir, con ocasion de él.”

A su vez, la sentencia que declard la inconstitucionalidad de algunos articulos del Decreto
Legislativo 961 (Codigo de Justicia Militar) emitida el 15 de diciembre del 2006, recaida en el
expediente N2 0012-2006-PI/TC, abordd nuevamente la materia vinculada al delito de funcion
y su configuracién en el ordenamiento interno.

En sus fundamentos, al igual que en anterior jurisprudencia, el TC abordd el contenido
constitucional del articulo 173 de la Constitucién que engloba el concepto del delito de
funcién. Aqui, el TC acoge nuevamente el “criterio material” para definir las caracteristicas del
delito de funcidn; excluye los criterios del fuero personal, el de lugar de la comisidn del delito,
el criterio formal, o el de ocasionalidad, entre otros; pues todos ellos son inconstitucionales en
la medida que no garantizan el juzgamiento de lo funcional en estricto, sino que exceden este
limite y permiten que los tribunales militares amplien sus funciones para conocer casos
propios de la justicia ordinaria.

IM

Desde esta perspectiva, el TC indica que la materia que puede conocer el Cédigo de Justicia
Militar debe cefiirse Unicamente a “conductas de indole militar que afectan bienes juridicos
que la Constitucion le ha encomendado proteger a las fuerzas armadas y Policia Nacional”
(parrafo 34).
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Por ello consideramos que cuando la actual norma establece como delito de funcién “toda
conducta ilicita cometida por un militar o un policia en situacion de actividad, en acto del
servicio o con ocasion de él, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional”, esta
extendiendo la figura, pues la palabra “vinculados” es amplia y va mas alld de los tipos
especificados en el Cadigo.

El hecho que se establezca un concepto amplio de delito de funcién sin mencionar en ningln
momento el articulo 173 de la Constitucion referido a las actividades de las Fuerzas Armadas
es motivo de preocupacion por como se pueda interpretar esta norma a futuro.

En lineas generales es poco riguroso el concepto de delitos de funcion establecido en esta
norma, por esta razon es que el anterior Codigo de Justicia Militar Policial (D.L. 961), no definia
el delito de funcidn, sino, aunque no sin problemas, se limitaba a tipificarlos.

A lo sefialado, se suma que en este nuevo Cddigo Penal Militar Policial se introducen algunos
nuevos supuestos de hecho que rebasan el concepto de delito de funcién establecido en la
Constitucién y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y se pretenderia utilizarlos en
zonas declaradas en estado de excepcién.

En este sentido el nuevo Cddigo Penal Militar Policial establece que:

TITULO Il
DELITOS COMETIDOS EN ESTADOS DE EXCEPCION Y CONTRA EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

[.]

Capitulo Il

Delitos de inconducta funcional durante estados de excepcion

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, monumentos u otros bienes de utilidad publica, o ataque hospitales o asilos de
beneficencia sefalados con los signos convencionales, serd 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 afios.

Articulo 83.- Confiscacidn 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
operacion o mision militar o policial, ordene o practique confiscaciones, serd
sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos.

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.- Exaccion
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El militar o el policia que, en estados de excepcion y cuando las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno abusando de sus funciones, oblique 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 afos.

Articulo 86.- Contribuciones ilegales

El militar o el policia que, en estados de excepcion 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.

[.]
Capitulo 11l
Delitos contra las personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario

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

El militar o el policia que, en estados de excepcion 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 serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres 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, 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 reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de diez afios.

Articulo 90.- Confinacion ilegal

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco afios 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. Mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida por el Derecho
Internacional

Humanitario o demore injustificadamente su repatriacion.

En los supuestos menos graves, la pena privativa serd no menor de dos ni mayor de
cinco afos.

2. Como _miembro de una potencia ocupante traslade a una parte de su propia
poblacidn 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 miembro de la parte adversa, mediante violencia o bajo amenaza de un
mal grave, a tomar parte en operaciones bélicas contra su propio pa’is.

Estas normas violan flagrantemente lo establecido por el TC, pues para éste, el articulo 173° de
la Constitucién no permite como “delitos de funcion y, por lo tanto, no son susceptibles de
proteccion mediante el Cddigo de Justicia Militar, bienes juridicos tales como los derechos
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fundamentales. En efecto, derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica, la

igualdad, la libertad sexual, el honor, la intimidad, entre otros, no constituyen bienes juridicos

propios de las Fuerzas Armadas, por lo que deben ser protegidos por la legislacién ordinaria”>®.

A su vez, el hecho que este acdpite se establezca dentro del titulo “delitos cometidos en
estados de excepcion y contra el derecho internacional humanitario”, no implica, para nada,
que esta situacion de excepcionalidad implique que las garantias del debido proceso y de
acceso a una justicia igualitaria queden suspendidas; o que a los integrantes de las FFAA se les
permita realizar acciones distintas a las encomendadas en la Constitucion (articulos 137° vy
171°) y ahora también reguladas por el Decreto Legislativo 1095, que establece reglas de uso
de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas, en diferentes ambitos, entre ellas: zonas
declaradas en estado de emergencia.

El régimen de excepcion, conforme al concepto constitucional consiste en la restriccion o
suspension del ejercicio de ciertos derechos constitucionales y la consiguiente atribucién de
poderes extraordinarios al Poder Ejecutivo. La adopcién de esta medida no implica el término
del Estado Constitucional ni la desaparicion de los derechos fundamentales. Mas bien, este
recurso extremo procura mantener la estabilidad de un régimen constitucional ante una
situacion de desborde y violencia que afecta la vida de los ciudadanos y de la nacién en
general.

Se acude al régimen de excepcidn, en tanto las medidas y restricciones autorizadas en tiempo
ordinario son claramente insuficientes para mantener el orden publico. Esto quiere decir que
disposiciones tan graves tienen que tomarse ante la inexistencia de otra opcidn menos
onerosa. Es por eso que muchos autores llaman a los estados de excepcion una “dictadura
constitucional”.

En este sentido la sentencia el TC recaida en el Exp. N2 0017-2003-Al/TC, establece que en los
estados de excepcidn el rol de las Fuerzas Armadas se limita a reemplazar a la Policia Nacional
en el restablecimiento del orden interno, lo que de ninguna manera supone el incremento de
funciones o prerrogativas, sino tan sélo que estas pasan a ocupar excepcionalmente el lugar
que la Constitucién le confiere a la Policia Nacional en situaciones de normalidad. En palabras
del Tribunal, “cuando la Constitucion autoriza, excepcionalmente, que las Fuerzas Armadas
puedan asumir el control del orden interno, durante la vigencia de un estado de emergencia, no
lo hace con el propdsito de que en las zonas declaradas como tales se establezca, por decirlo
asi, una suerte de gobierno militar (subrayado nuestro)” (parrafo 70).

Por tanto, el Tribunal consideré inconstitucional que, a propdsito de la declaratoria de estado
de emergencia, la Fuerza Armada pretenda: (i) asumir funciones o prerrogativas propias de
autoridades civiles (parrafos 21 y 45); (ii) extender su actuacién a otros “campos de actividad”
distintos a la perturbacién del orden interno (parrafos 39 a 42); (iii) establecer “comandos
politico militares”, pues sélo puede instaurar “comandos militares” (parrafo 54); y (iv) someter
bajo su mando a autoridades civiles (parrafos 69 a 72) y menos aun solicitar el cese,
nombramiento o traslado de dichas autoridades (parrafos 95 al 98).

En ultima instancia si las FFAA cometen algun delito en donde no se vean afectados bienes
juridicos Unicamente militares o policiales, y se dafie vida, integridad fisica, propiedad y mas,
ese proceso va al fuero ordinario, y jamas al militar como se intenta sefialar en los articulos del
Cddigo Penal Militar Policial; por mas guerra o conflicto que se esté afrontando.

% Ver sentencia del TC recaida en el Exp. N2 0012-2006-TC-PI, parr., 38.
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ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1096

En el caso del Decreto Legislativo 1096, que modifica la ley de organizacion y funciones del
fuero militar policial, Ley 29182, el Gobierno reitera un modelo de organizacidn de la justicia
militar policial contrario a lo desarrollado por la jurisprudencia de la Comisién y la Corte
Interamericanas sobre la materia.

Asi, podemos sefialar que ni la normativa ni la jurisprudencia del sistema interamericano
autorizan que los militares en actividad sean juzgados por tribunales integrados por militares
en actividad.

En los casos Castillo Petruzzi, Cantoral Benavides y Lori Berenson Mejia, la Corte concluyé que
los tribunales militares no satisfacian los requerimientos de independencia e imparcialidad
exigidos por el articulo 8.1., porque éstos se afectan cuando los jueces militares juzgan a
civiles. En los casos Palamara Iribarne y Cesti Hurtado la Corte concluyd que se afecta la
independencia y la imparcialidad con el juzgamiento de militares en retiro por parte de
tribunales militares. En el caso Durand y Ugarte, la Corte concluyd que los delitos comunes no
pueden ser investigados por el fuero militar.

Si bien es cierto, como lo indica el Estado, que los casos anteriores se refieren a civiles que
fueron juzgados en tribunales militares (Castillo Petruzzi, Cantoral Benavides y Lori Berenson
Mejia), a militares en retiro que fueron juzgados por tribunales militares (Palamara Iribarne y
Cesti Hurtado), y a militares juzgados por delitos comunes (Durand y Ugarte), a partir del
marco factico de estos casos no se puede concluir que la Corte Interamericana haya sefialado
que el juzgamiento de los militares en actividad por parte de militares en actividad es
conforme a la Convencidon Americana, al menos por dos razones.

En primer lugar, porque en las mencionadas sentencias, la Corte afirma que la independencia y
la imparcialidad de la funcién judicial se afecta no Unicamente con el juzgamiento de civiles o
de militares en retiro, o de delitos comunes por parte de los tribunales militares, sino también
por el hecho de que los jueces militares hagan parte de la jerarquia y la subordinacidn propia
de los institutos armados. Asi, en el caso Durand y Ugarte, la Corte concluyd que los delitos
relacionados con el uso desproporcionado de la fuerza en que incurrieron los militares que
debelaron un motin, por tratarse de delitos comunes y no militares, debieron ser investigados
en la justicia ordinaria®’; y ademas, que los militares que integraban el fuero militar no estaban
capacitados para rendir un dictamen independiente e imparcial porque eran, a su vez,
miembros de las Fuerzas Armadas en servicio activo. Dijo textualmente la Corte: “los militares
que integraban dichos tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en servicio
activo, requisito para formar parte de los tribunales militares. Por tanto, estaban incapacitados
para rendir un dictamen independiente e imparcial”*®.

En el caso Palamara Iribarne, la Corte estimd que la estructura organica y composicion de los
tribunales militares supone, en general, que sus integrantes sean militares en servicio activo y
estén subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando, lo que
lleva a que dichos tribunales carezcan de independencia e imparcialidad®. Las mismas
sentencias citadas por el Estado demuestran que la Corte Interamericana no solo no autoriza

%7 Caso Durand y Ugarte. Fondo, parr., 118.
38 Caso Durand y Ugarte. Fondo, parr., 126.
%9 caso Palamara Iribarne, Fondo, parr., 155.
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sino que afirma expresamente que cuando se requiere ser militar en actividad para integrar un
tribunal militar, no se puede, a la vez, juzgar a militares en actividad sin afectar la
independencia y la imparcialidad de la funcién judicial.

En segundo lugar, porque en su linea de interpretacion (respecto al articulo 8.1 de la CADH) la
Corte IDH ha reiterado que en un estado democratico de derecho la jurisdiccion penal militar
debe tener un alcance excepcional y restrictivo. Esto lo ha sostenido la Corte no solo en los
casos mencionados por el Estado, como en el caso Palamara Iribarne, en el que la Corte afirmd
que “toda persona tiene el derecho de ser juzgada por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial. En un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion penal militar ha
de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares™;
sino también respecto de otros paises, como Colombia. Asi, en el caso Mapiripan, la Corte
afirmé que “en un Estado democrdtico de derecho dicha jurisdiccion ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales,

vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares™.

Del cardcter excepcional y restrictivo de la jurisdiccién militar, como principio regulador del
disefio constitucional y legal de las jurisdicciones militares, también se deriva que esta
jurisdiccién no debe ser aplicada por tribunales integrados por militares en actividad para
juzgar a militares en actividad.

Lo anterior nos permite afirmar que el estandar fijado por la Corte en materia de justicia
militar restringe las posibilidades de configuracién legislativa en mayor medida que la sugerida
por el Estado. En efecto, segln la jurisprudencia de la Corte, los tribunales militares: 1) no
pueden juzgar civiles; 2) no pueden juzgar militares en retiro; 3) no pueden juzgar delitos
comunes (con independencia del autor de los delitos); 4) no pueden estar compuestos por
militares que hagan parte de la cadena de mando o que estén sujetos a la jerarquia y
subordinacién propia de los fuerzas militares.

Es claro, entonces, que la jurisprudencia de la Corte IDH considera que la composicion de los
tribunales militares también puede afectar la independencia e imparcialidad de la funcién
judicial y, en ese sentido, cuando los tribunales militares estdn integrados por militares en
actividad que hacen parte de la cadena de mando, no pueden, a la vez, juzgar a militares en
servicio activo sin afectar la independencia y la imparcialidad de la funcién judicial.

Finalmente, este decreto legislativo es muestra de la grave inconsistencia de la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el expediente 00001-2009-PI/TC que a fines de diciembre
del afio 2009, sostuvo que los jueces vy fiscales militares podian ser —a la vez— oficiales en
situacion de actividad, sin restriccion alguna. En cambio ahora, la norma en referencia
establece que tanto el tribunal supremo de justicia militar policial como el Consejo Ejecutivo
del fuero militar policial, tendrdn una composicién mixta de oficiales en retiro y en actividad.

NATURALEZA DEL CONTROL SOBRE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS POR PARTE DEL CONGRESO

Los Decretos Legislativos son una institucion normativa que intenta responder legislativamente
a situaciones y problemdticas complejas. Segin Montero Gibert, estas situaciones estan
caracterizadas por las dificultades especificas que presenta la regulacion de una materia

0 caso Palamara Iribarne, Fondo, parr., 124.
* Caso de la "Masacre de Mapiripan". Fondo, parr. 202.

37



Instituto de Defensa Legal Informe Preliminar

acusadamente técnica. En aquellos casos, se considera que la Administracion esta en un mejor
situacion -léase infraestructura y servicios de asesoria- para realizar la parte mas técnica de la
labor legislativa y en consecuencia, se delega en ella a este respecto, imponiendo unas
directrices a seguir y unos limites, materiales y temporales, para su actuaciéon®.

La funcidn de control de los Decretos Legislativos por parte del Congreso en consecuencia, no
tiene otro objeto que asegurar que el resultado de la delegacién, es decir los decretos
legislativos, correspondan a la voluntad manifestada por el érgano legislativo. El fundamento
de dicho control reposa por un lado en que se esta delegando potestades legislativas a quien
no es su depositario habitual, esto es el Ejecutivo, y de otro lado, en la necesidad de asegurar
que la ley sea la expresién de la voluntad popular manifestada a través de sus representantes
en el Parlamento. Asimismo, segin Montero Gibert, la pertinencia del control parlamentario
tiene su base también en la existencia de una previa delegacién, que faculta al delegante para
controlar el uso que de la facultad delegada se hace®.

Ante lo sefalado, instamos al Congreso, a que haga adecuado uso de sus facultades y someta a
un adecuado control estos decretos, para que sean expulsados de nuestro ordenamiento. Es
su deber y el derecho de la ciudadania.

“2) R. Montero Gibert; El Control Parlamentario, Tecnos, 1984, Madrid, p. 109.
* |bidem, pag. 110.
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