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Resumen

A lo largo de los afios distintas circunstancias han obligado al Gobierno
peruano a declarar diversos Estados de Emergencia asi como a recurrir a las
Fuerzas Armadas para solventar graves alteraciones del orden publico. Estas
son medidas habilitadas por la Constitucion que las configura como mecanis-
mos tasados, limitados y predeterminados destinados a reestablecer el orden
publico de una forma compatible con el sistema de derechos y garantias
constitucionales. Sin embargo en la practica no dejan de sucederse denuncias
acerca de excesos cometidos por las Fuerzas Armadas asi como constantes
vulneraciones de derechos.

El presente trabajo pretende ofrecer herramientas para evitar tales excesos
y vulneraciones de derechos, asi como para delimitar las responsabilidades que
el Presidente y los ministros deben asumir en tales casos. Para ello se parte
de la consideracion de que la declaracion de Estado de Excepcional, y en su
caso la intervencion militar, no implica la suspension de la Constitucion, ni del
Estado de Derecho, ni del régimen de derechos y libertades, ni de garantias.
No implica el establecimiento de la arbitrariedad, no habilita a la adopcion de
cualquier medida, no justifica que el Estado pueda incumplir con sus obliga-
ciones de respetar y garantizar los derechos de las personas.

Asitambién se considera que durante la vigencia del Estado de Emergencia
la Constitucion no otorga a las Fuerzas Armadas ninguna competencia, atribu-
cion o prerrogativa especial y, aunque habilita a la suspension de un niimero
concreto de derechos, ello no significa que se pueda actuar arbitrariamente o
que pueda vulnerar los derechos no afectados por la suspension. En tal caso
las Fuerzas Armadas sélo pasan a asumir el desempefio de una funcién (orden
publico) pero ello no implica que el orden publico se militarice, sino que sim-
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plemente dichas Fuerzas Armadas pasan a desarrollar las funciones que, por las
graves circunstancias, la Policia Nacional no puede desarrollar plenamente.

Al declarar un Estado de Emergencia y requerir la intervencion de las
Fuerzas Armadas el Presidente, y los ministros, junto con el interés por el rees-
tablecimiento del orden publico les corresponde también ejercer la funcion de
garantes del ordenamiento constitucional, del Estado de Derecho, del régimen
de derechos y libertades, todo lo cual ha de proyectarse necesariamente en todo
lo relativo su actuacion presidencial como Jefe Supremo de las FFAA, o de
los ministros como jefes de sus sectores correspondientes. De esta manera, el
ejercicio de dichas competencias implica también a los miembros del Gobierno
responsabilidades por las consecuencias que pudieran derivarse de las actua-
ciones de los militares en el control del orden interno cuando se produzcan
sistematicas vulneraciones de derechos (aunque ellos expresamente no hayan
ordenado su comision) si es que no han tomado todas las previsiones del caso
para prevenirlas razonablemente, o si producidas éstas se las encubre o se per-
mite la impunidad, no las investigan, no proceden a poner a los responsables
ante los tribunales, no los sancionan, o no reparan a las victimas.

Palabras clave: Peru, responsabilidad del Gobierno, Fuerzas Armadas,
Estado de emergencia, orden interno, democracia, derechos y libertades.

Abstract

Over the years, different circumstances have obliged the Peruvian Gover-
nment to declare several times a State of Emergency as well as to enlist the
support of the Armed Forces in order to counteract considerable disturbances of
the public order. These measures are authorized by the Constitution conceiving
them as determined, limited and targeted at the reestablishment of the public
order in a way compatible with the legal framework of constitutional rights
and guarantees. Nonetheless, in practice excesses of the Armed Forces and
permanent violations of rights are claimed.

This article seeks to offer some instruments for the prevention of such ex-
cesses and rights” violations, as well as for the definition of the responsibilities
of the President and the Ministers in those cases, based on the assumption that
the declaration of a State of Emergency, and, as the case may be, a military
intervention do not involve a suspension neither of the Constitution nor of the
Rule-of-Law-State and of the rights and liberties and their guarantees. Fur-
thermore, these circumstances do not involve arbitrariness, do not authorize
every measure and do not justify the failure of the State to fulfil its obligations
to observe and guarantee the rights of the citizens.

Besides, the Constitution grants no special competence, adjudication or
prerogative to the Armed Forces. Although the Constitution authorizes the
suspension of a limited number of rights, this does not involve any arbitrary
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acts and violations of rights not affected by the above-mentioned suspension.
In this case the Armed Forces merely assume a task (public order) which does
not implicate the militarization of the public order but merely the performance
of some functions by the Armed Forces due to the impossibility of the National
Police Forces to perform these tasks by reason of grave circumstances.

Declaring a State of Emergency and requiring the intervention of the
Armed Forces, the President and the Ministers shall, besides the pursuit of
reestablishment of the public order, undertake the function of guarantors of
the constitutional order, the Rule-of-Law-State, the framework of rights and
liberties. This function shall be reflected in all its presidential acts as Chef
Supreme of the FFAA and in the acts of the Ministers as heads of their corres-
ponding sectors.

Thus, the performance of the above-mentioned competencies involves
also responsibilities of the Members of the Government for the consequences
which could be provoked by acts of the Armed Forces controlling the internal
order when they systematically violate rights. The liability of the Members of
the Government exists even when they have not ordered the commitment of
those violation acts but do not take the measures necessary to prevent them.
Furthermore, the liability should be established in the case that the Members
of the Government cover up or permit the impunity of those acts, impede or
hinder their investigation or the arraignment of the accused before the courts,
their punishment or the compensation of the victims.

Keywords: Peru, Liability of the Government, Armed Forces, State of
Emergency, Internal Order, democracy and fundamental rights.

I. Introduccién

El control del orden interno es una de las principales funciones de todo
Estado. Dicha funcion es normalmente desarrollada por el Gobierno a través
de las Fuerzas Policiales. Sin embargo en determinados momentos pueden
producirse distintas circunstancias graves alteraciones del orden publico, o
de catastrofes, que rebasan las posibilidades de actuacion de la Policia y que
requieren de la adopcion de medidas extraordinarias para poder hacerles frente.
En tales casos de gravedad extrema la mayoria de los Estados tiene previsto
en sus Constituciones la posibilidad de proceder a la declaracion de un estado
excepcional que implica la afectacion y en algunos casos la suspension de
determinados derechos y, si las circunstancias lo requieren, incluso el recurso
a las Fuerzas Armadas.

Ahora bien, tal declaracion de Estado de Excepcional, y en su caso la
intervencion militar, no implica la suspension de la Constitucion, ni del Estado
de Derecho, ni del régimen de derechos y libertades, ni de garantias. No implica
el establecimiento de la arbitrariedad, no habilita a la adopcion de cualquier
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medida, no justifica que el Estado pueda incumplir con sus obligaciones de
respetar y garantizar los derechos de las personas.

Durante la vigencia del Estado de Emergencia la Constitucion no otorga a
las Fuerzas Armadas ninguna competencia, atribucion o prerrogativa especial
y, aunque habilita a la suspension de un nimero concreto de derechos, ello no
significa que se pueda actuar arbitrariamente o que pueda vulnerar los derechos
no afectados por la suspension. En tal caso las Fuerzas Armadas s6lo pasan
a asumir el desempefio de una funcién (orden publico) pero ello no implica
que el orden publico se militarice, sino que simplemente pasan a desarrollar
las funciones que, por las graves circunstancias, la Policia Nacional no puede
desarrollar plenamente.

La declaracion del Estado de Emergencia es una atribucion que le co-
rresponde al Presidente previo acuerdo del Consejo de Ministros. Por su
parte el Presidente puede decidir la intervencion de las Fuerzas Armadas en
dichos estados asi como que éstas asuman el control del orden interno. Ade-
mas el Presidente es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas. Sin embargo,
todos los actos presidenciales son nulos si no cuentan con el debido refrendo
(autorizacion) ministerial. Por ello, el ejercicio de tales competencias es en
cierto grado compartida, respetando la jerarquia, entre el Presidente y los
correspondientes Ministros de Defensa e Interior. Ahora bien, al declarar un
Estado de Emergencia y requerir la intervencion de las Fuerzas Armadas el
Presidente, y los ministros, junto con el reestablecimiento del orden publico les
corresponde también ejercer la funcién de garantes del ordenamiento consti-
tucional, del Estado de Derecho, del régimen de derechos y libertades, la cual
ha de proyectarse necesariamente en todo lo relativo su actuacion presidencial
como Jefe Supremo de las FFAA, o de los ministros como jefes de sus sectores
correspondientes. De esta manera, el ejercicio de dichas competencias implica
también a los miembros del Gobierno responsabilidades por las consecuencias
que pudieran derivarse de las actuaciones de los militares en el control del
orden interno cuando se produzcan sistematicas vulneraciones de derechos
(aunque ellos expresamente no hayan ordenado su comision) si es que no han
tomado todas las previsiones del caso para prevenirlas razonablemente, o si
producidas éstas se las encubre o se permite la impunidad, no las investigan,
no proceden a poner a los responsables ante los tribunales, no los sancionan,
0 no reparan a las victimas.

II. Caracteristicas generales del Estado de emergencia

Ante la posibilidad de que se den graves circunstancias que puedan afectar
lapaz o el orden interno, o en casos de catastrofes o de otras circunstancias que
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puedan afectar la vida de la Nacion, la Constitucion peruana (CP) prevé en su
articulo 137.1 la posibilidad de que el Presidente de la Republica, previo acuerdo
del Consejo de Ministros, pueda proceder a declarar el estado de emergencia

como sistema tasado, limitado y predeterminado de medidas excepcionales'.
Articulo 137

El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros,
puede decretar, por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o
en parte de ¢él, y dando cuenta al Congreso o a la Comision Permanente,
los estados de excepcion que en este Articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida
de la Nacion. En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse
el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la
seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de
reunion y de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11
y 12 del Articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo Articulo. En
ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie.

El plazo del estado de emergencia no excede de sesenta dias. Su prorroga
requiere nuevo decreto. En estado de emergencia las Fuerzas Armadas
asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la
Republica.

Como se aprecia del texto constitucional esta habilitacion no es un cheque
en blanco que permita la adopcion de cualquier clase de medidas, en cualquier
supuesto, por cualquier autoridad, sin limitacion temporal®. Por el contrario la
Constitucion establece que soélo puede ser adoptado por el Presidente previo
acuerdo del Consejo de Ministros; su declaracion solo puede hacerse ante
supuestos graves que afecten o perturben la paz o del orden interno, de catas-

! Por su parte si se tratara de hacer frente a una invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro
inminente de que se produzcan la propia constitucion abre la puerta para la posible declaracion
del estado de sitio, supuestos éstos tltimos que escapan al objeto de este trabajo, centrado en
analizar la responsabilidad gubernativa en la posible intervencion de las Fuerzas Armadas (FFAA)
en materia de orden interno.

Articulo 137. 2 CP: Estado de sitio, en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil, o
peligro inminente de que se produzcan, con mencién de los derechos fundamentales cuyo
ejercicio no se restringe o suspende. El plazo correspondiente no excede de cuarenta y cinco
dias. Al decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de pleno derecho. La prérroga
requiere aprobacion del Congreso.

2 A este respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “La suspension
de garantias carece de toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el sistema democra-
tico, que dispone limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos
esenciales de la persona”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. FJ. 20.
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trofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion; las medidas
a adoptarse solo pueden estar referidas a restringir o suspender el ejercicio de
los derechos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domi-
cilio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio comprendidos en los
incisos 9, 11 y 12 del Articulo 2° y en el inciso 24, apartado f del mismo. Asi,
dentro de dichas caracteristicas limitadoras del Estado de emergencia podemos
sefalar que no basta alegar la existencia de una de las causas habilitantes sino
que se exige que se ha de fundamentar no solo en la gravedad de las circuns-
tancias sino en la imposibilidad de los medios ordinarios y en la inexistencia
de medios menos gravosos, por cuanto dicha declaracion podra ser recurrida
ante los tribunales. Solo puede suspender los derechos catalogados explicita-
mente en el art. 137 CP, sin lugar a interpretaciones extensivas o por analogia.
No es necesario suspender todos los derechos posibles, sino s6lo aquellos que
resulten estrictamente necesarios. Asimismo, cuando el supuesto habilitante
haya desaparecido o cuando las medidas ordinarias ya fueran suficientes, las
medidas excepcionales deberan ser suspendidas de forma inmediata. Ademas,
la Constitucion solo habita medidas de restriccion o suspension del ejercicio
de tales derechos ello implica que el Estado de emergencia no afecta ni puede
afectar al resto de elementos configuradores de dichos derechos, especialmente
en lo que respecta a las garantias de dichos derechos que se mantienen vigentes
de manera plena’.

III. La integracidén en el ordenamiento juridico interno

de los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

A estas caracteristicas basicas se debe afiadir que la propia Constitucion
establece en primer lugar la integracion normativa de los tratados internaciona-
les y en segundo lugar impone una interpretacion de todas las normas relativas
a los derechos fundamentales de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por el Peru, como se desprende de lo establecido
por el art. 55 y la disposicion Final y Transitoria.

Articulo 55 CP:

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del de-
recho nacional.

3 Con relacion a los distintos elementos configuradores de los derechos fundamentales, tales
como la estructura, la funcion, la titularidad, el ejercicio, el contenido, los limites, las garantias,
la posible suspension, ver: Freixes, Teresa. “La Constitucion y el sistema de derechos funda-
mentales y libertades publicas” en Alvarez Conde, E. Administraciones Pablicas y Constitucion.
Reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitucion espafiola de 1978. Instituto nacional de
Administracion Publica, Madrid, 1998, pags. 150 y ss.
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Cuarta Disposicion Final y Transitoria.

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Pera

A partir de dichas formulas de integracion de los tratados en el ordena-
miento juridico interno (integracién normativa e interpretativa) el ordenamiento
juridico interno y el supranacional pasan a conformar una unidad especialmente
en materia de Derechos Humanos. A este respecto es especialmente importante
el caso de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH); asi tam-
bién la interpretacion que de ella efectiie la Corte Interamericana (CIDH) cuyos
criterios resultan de aplicacion obligada a nivel interno y, por tanto, directamente
alegables ante los tribunales. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional
peruano, las sentencias de la Corte Interamericana resultan vinculantes a nivel
interno no so6lo en lo que respecta al fallo en los procesos en los que el Estado
haya sido parte sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en
el proceso*. Por consiguiente, el Pert resulta obligado a adecuar su Derecho
interno a las disposiciones de dicha Convencién Americanay a la interpretacion
dada por la Corte Interamericana, lo que implica en primer lugar, que debera
aprobar toda la normativa y demas disposiciones, que resulten necesarias para
garantizar el cumplimiento de tal adecuacion, asi como la obligacion de derogar
o modificar todas aquéllas normas y prohibir todos aquellos actos, 6érdenes,
usos, practicas y costumbres que fueran incompatibles con la Convencion. En
segundo lugar, también implica el establecimiento de los medios efectivos de
proteccion (vias procesales), reparacion e indemnizacion ante posibles vulne-
raciones de derechos y de investigacion y sancion de los responsables.

Ahora bien, debemos recordar que la integracion en el ordenamiento
juridico interno de lo dispuesto por parte de los tratados o convenios en
materia de Derechos Humanos se efectua bajo la condicion de standard
minimo, lo que implica que sus disposiciones solo seran aplicables en caso
de que eleven el nivel de proteccion establecido por las leyes y demas nor-
mativa de derecho interno. En caso contrario, si fueran las normas internas
las que protegieran a los derechos con un nivel superior, serdn éstas las

4 Caso Arturo Castillo Chirinos, (sentencia del Tribunal Constitucional Peruano) STCP 2730-
2006-PA/TC, del 21 de julio del 2006 : “La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no
se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sé6lo al Estado que es parte en el
proceso), sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por
imperio de la CDFT de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, en dicho ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso”.
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que se deberan aplicar, por lo que resulta imprescindible analizar cada caso
en concreto para poder resolver adecuadamente.

De esta forma el articulo 27 de la Convencion Americana regula la po-
sibilidad que tienen los Estados para en determinados casos poder suspender
derechos. Dicho articulo establece como supuestos habilitantes la existencia
de un caso de guerra u otro peligro publico que amenace la vida de la nacion;
las medidas solo pueden ser limitadas en el tiempo, proporcionadas a las exi-
gencias de la situacion siempre que no sean incompatibles con las obligaciones
establecidas por el Derecho Internacional y que no impliquen ninguna forma
de discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen
social. Ademas en ningln caso, y por ningin supuesto, se podra suspender
los articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4
(Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de
la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18
(Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad),
y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la

proteccién de tales derechos.

Art. 27.1 CADH. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergen-
cia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra
adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Art. 27.2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los
derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Recono-
cimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho
a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidum-
bre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de
Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23
(Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para
la proteccion de tales derechos.

Art. 27.3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension
debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en la presente
Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspension.
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A partir de este art. 27 CADH la Corte Interamericana ha sefialado que
la declaracion de alguno de los estados excepcionales, como por ejemplo los
estados de emergencia, alarma, excepcion o de sitio, o cualquier otra féormula
utilizada por los distintos paises para suspender derechos, no habilitan la adop-
cion de cualquier medida, por cuanto la gravedad de la situacion no justifica
que el Estado pueda incumplir con sus obligaciones de respetar y garantizar
los derechos de las personas. En todo caso, las medidas en tales circunstancias
deben ser las estrictamente necesarias dentro de las expresamente previstas
en la ley y que no pueden, en ningun caso, afectar entre otros al derecho a la
vida, a la integridad personal, ni a las garantias judiciales indispensables para
su proteccion’

Durante la vigencia de los estados excepcionales, debe mantenerse el
control judicial a los efectos de determinar la adecuacion a la Constitucion y
las leyes, asi como el respeto de las previsiones de la Convencion, por parte de
la actuacién de las autoridades encargadas de la suspension de derechos, aun
en el caso de tratarse de autoridades militares en zonas declaradas bajo control
militar, puesto que si bien durante la declaracion del Estado de emergencia se

5 Sobre las distintas obligaciones que los Estados deberan respetar durante la vigencia de una
declaracion de Estado de Excepcion, la Corte Interamericana ha sefialado que:

“... al momento de los hechos del presente caso, se desarrollaba en Guatemala un conflicto
interno. Como ya se ha afirmado este hecho, en vez de exonerar al Estado de sus obligaciones
de respetar y garantizar los derechos de las personas, lo obligaban a actuar en manera concor-
dante con dichas obligaciones. Asi, y seglin lo establece el articulo 3 comtn de los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, el Estado enfrentado a un conflicto armado de caracter
no internacional debe brindar a las personas que no participen directamente en las hostilidades
o que hayan quedado fuera de combate por cualquier razon, un trato humano y sin distincion
alguna de indole desfavorable. En particular, el Derecho Internacional Humanitario prohibe en
cualquier tiempo y lugar los atentados a la vida y a la integridad personal de las personas nom-
bradas anteriormente...”. CIDH, Caso Bamaca Velasquez contra Guatemala, sentencia sobre el
fondo, fundamento 207.

“En lo relativo a la suspension de garantias o declaracion de estados de emergencia en los casos
de guerra, peligro ptiblico u otra emergencia, es preciso remitirse al articulo 27 de la Convencion
Americana. La Corte ha sefialado que si se ha decretado debidamente la suspension de garantias,
ésta no debe exceder la medida de lo estrictamente necesario, y que resulta ‘ilegal toda actuacion
de los poderes publicos que desborde aquellos limites que deben estar precisamente sefialados
en las disposiciones que decretan el estado de excepcion’. Las limitaciones que se imponen a
la actuacion del Estado responden a la necesidad genérica de que en todo estado de excepcion
subsistan medios idoneos para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellos se
adecuen razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan de los limites estrictos
impuestos por la Convencion o derivados de ella...”. CIDH, Caso Durand y Ugarte contra el
Per(, sentencia sobre el fondo, fundamento 99.

“Este Tribunal ha sefialado que: ‘si la suspension de garantias no debe exceder ... la medida
de lo estrictamente necesario para atender a la emergencia, resulta también ilegal toda actuacion
de los poderes publicos que desborde aquellos limites que deben estar precisamente sefialados
en las disposiciones que decretan el estado de excepcion, aun dentro de la situacion de excep-
cionalidad juridica vigente’...”. CIDH, Caso Cantoral Benavides contra el Per(, sentencia sobre
el fondo, fundamento 72.
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puede suspender el derecho a la libertad no se pueden suspender, en ningin
caso, ni la prohibicion respecto a la pena de muerte, ni a las desapariciones
ni la referida respecto de las torturas o tratos inhumanos o degradantes, ni
tampoco se puede suspender las garantias judiciales que puedan garantizar la
plenitud de los derechos, entendiendo que tales garantias judiciales debera ser
ejercitada por 6rganos independientes e imparciales.

De esta forma a la hora de regular, interpretar o aplicar la habilitacion
constitucional para poder suspender determinados derechos a partir de un Es-
tado de Emergencia se debe estar a lo establecido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Asi pues, la suspension de derechos no implica, en
ningln caso, la suspension de la Constitucion ni de los compromisos asumi-
dos en los tratados internacionales. Todo lo contrario: la declaracion de los
estados de emergencia suponen precisamente la aplicacion y efectividad de
la Constitucion, mediante un sistema prefijado y tasado, disefiado por ella 'y
completado por el sistema interamericano, y que actia como garantia frente a
posibles abusos y la arbitrariedad.

IV. La posibilidad de recurrir a las Fuerzas Armadas en
asuntos de control interno

Por su parte, la intervencion militar en la lucha contra el terrorismo es una
opcion admisible por diversos ordenamientos juridicos democraticos cuando
ante la gravedad de la actuacion terrorista los medios ordinarios de lucha contra
la delincuencia resulten desbordados y siempre que sus técnicas, métodos y
précticas resulten compatibles y se enmarquen dentro del respeto a los derechos
fundamentales y la legalidad propia del Estado de Derecho. Asi, la parte final
del art. 137 dispone que:

Art. 137 CP: En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el
control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la Republica.

Esta habilitacion constitucional que autoriza el recurso a las Fuerzas Ar-
madas en los casos de vigencia de una declaracion de Estado de Emergencia ha
sido desarrollada por la ley n® 24150, modificada por el decreto Legislativo n°
749, siendo diversos de sus articulos declarados inconstitucionales por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional peruano (STCP) 0017-2003. Esta sentencia
constitucional es especialmente importante porque viene a delimitar en gran
medida el marco de actuacién militar cuando sea llamada a participar en las
tareas de control del orden interno, estableciendo unos criterios vinculantes que
vienen a sumarse a los establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y sobre los cuales hemos hecho referencia anteriormente.

Asi por ejemplo el Tribunal Constitucional ha sefialado que la intervencion
militar en caso de Estado de Emergencia solo podra utilizarse para el cumpli-
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miento de las finalidades previstas en el art. 137 de la Constitucion, esto es
hacer frente a la “perturbacion de la paz o del orden publico, de catastrofe o de
graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion” (Caso Ley de Estados
de Excepciénn® 24150, STCP 0017-2003, FJ. 41) no pudiendo servir para otros
fines distintos como pudiera ser los derivados de la defensa nacional®.

Asi también el Tribunal Constitucional ha sefialado que las funciones
de control interno que pueden asumir las Fuerzas Armadas en un estado de
emergencia son unas funciones clara y meridianamente limitadas, que se cir-
cunscriben a la realizacion de las funciones que normalmente corresponden a
la Policia Nacional y que ésta, por imperativo de las graves circunstancias del
momento, no puede cumplir a cabalidad. En este sentido las FFAA s6lo vienen
desarrollar las funciones que en circunstancias normales son desarrolladas por
la policia y que por las excepcionales circunstancias no puede llevar a cabo
plenamente. Por ello no puede entenderse que durante un Estado de emergen-
cia se varie el contenido de material de la competencia (orden interno) sino
que por el contrario lo tnico que cambia es el 6rgano encargado de ejercer
dicha competencia (es decir la titularidad de la misma), que en circunstancias
normales le corresponde a la Policia Nacional, y durante la declaracion de
Estado de emergencia dicha titularidad puede ser ejercida por la FFAA’. Asi,
la habilitacion constitucional para que las Fuerzas Armadas puedan asumir el
control interno durante la declaracion del Estado de Emergencia, no implica
el cambio material de las competencias constitucionales, sino que en este
punto concreto solo se trata del cambio de la titularidad de la institucion que la
debe llevar a cabo. En consecuencia, las FFAA al asumir el control del orden

¢ En este sentido el Tribunal Constitucional sefiala que el art. 2 de la Ley 24150 solo podra ser
considerado como constitucional si se interpreta en el sentido que la intervencién militar “... no
tendria por finalidad realizar una asimilacion de lo que es propio del (control del) orden interno
con lo que corresponde a cualquier ambito en el que se desarrolla la defensa nacional, sino,
concretamente, expresar que el control del orden interno por las Fuerzas Armadas solo puede
comprender los campos o situaciones que originaron la declaratoria del estado de excepcion, en
este caso, la perturbacion del orden interno...”. (Caso Ley de Estados de Excepcion n°® 24150,
STCP 0017-2003, FJ. 84)

7 Asi el Tribunal Constitucional ha sefialado que : “...El control del orden interno se circunscribe
a la realizacion de las labores que normalmente corresponden a la Policia Nacional del Peru,
esto es, restablecer la seguridad ciudadana. Es decir, se trata de una competencia materialmente
limitada...

...De modo que cuando la Constitucion autoriza a las Fuerzas Armadas para que asuman el
control del orden interno durante un estado de emergencia, no es la competencia, en si misma
considerada, la que se modifica, sino el sujeto encargado de ejecutarla. Si en un supuesto de
normalidad constitucional es la Policia Nacional la que “tiene por finalidad fundamental garan-
tizar, mantener y restablecer el orden interno [art. 166]; en uno de anormalidad constitucional,
esto es, bajo un estado de emergencia, tales tareas (y no otras) son las que pueden confiarse a las
Fuerzas Armadas, cuando asi lo hubiese dispuesto el Presidente de la Republica y, por lo mismo,
excepcionalmente [art. 137°, inciso 2), in fine]” « (Caso Ley de Estados de Excepcion n° 24150,
STCP 0017-2003, FJ. 70 y 71).
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interno durante el Estado de Emergencia desarrollaran las funciones “desti-
nadas a prestar proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad, a saber:
garantizar el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico
y privado; prevenir investigar y combatir la delincuencia, y, en suma, reesta-
blecer la seguridad ciudadana (Caso Ley de Estados de Excepcion n° 24150,
STCP 0017-2003, FJ. 84). De esta forma las FFAA no pueden, ni siquiera en
una situacion de Estado de Emergencia, convertirse en un instrumento para
alcanzar que se cumplan los planes y estrategias del Ejecutivo vulnerando los
derechos constitucionales®.

En esta misma linea, como veremos a continuacion, el Tribunal Consti-
tucional ha dejado expresamente sentado tanto la vinculacion directa de las
Fuerzas Armadas a lo establecido en la Constitucion, como el caracter no
politico ni deliberante, sino subordinado, de dichas Fuerzas Armadas. Con
relacion a la primera de estas caracteristicas (la vinculacion de las FFAA a
la Constitucién), el Tribunal Constitucional ha sefialado que aun cuando la
propia Constitucion remita a las leyes y reglamentos para “determinar la or-
ganizacion, funciones, especialidades, preparacion, empleo y disciplina de los
miembros de los institutos armados y policial” de ello no puede deducirse que
tales leyes, reglamentos y demas normas reguladoras puedan estar al margen
o desvinculados de lo establecido por la propia Constitucion (Caso Ley de

8 En tal sentido, por ejemplo, el Tribunal Constitucional al analizar la prevision que facultaba
al comando militar para tomar medidas que permitieran asegurar la participacion de los secto-
res publico y privado en la ejecucion de planes y directivas aprobadas por el Poder Ejecutivo
sefial6 que en el cumplimiento de las funciones previstas por el art. 137 de la Constitucion no le
corresponde a las Fuerzas Armadas velar por asegurar la participacion de los distintos sectores
publicos y privados en la ejecucion de los planes y directivas aprobados por el Ejecutivo, puesto
que ademas de que dicho cometido se escapa del lo previsto en el art. 137 CP el término asegu-
rar es un termino vinculante que contradice el principio de libertad en el que se debe basar las
relaciones entre las personas y el Estado. A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que: “El verbo ‘asegurar’ no so6lo sugiere y evoca una simple coordinacion, sino también
‘dejar firme y seguro; establecer y fijar solidamente’, y ‘poner en condiciones que imposibiliten
la huida o la defensa’ [Real Academia Espafiola]. Si bien, como antes se ha dicho, el articulo
163° in fine de 1a Constitucion obliga a todos a participar en la Defensa Nacional, de acuerdo a
ley, esa responsabilidad no puede entenderse como una derogacion de los derechos, garantias y
principios que informan las relaciones entre el individuo y el Estado, ni tampoco de las garantias
y principios de los 6rganos constitucionalmente autonomos. Y es que el control del orden interno
corresponde principalmente a la Fuerza Publica, de modo que las obligaciones que se generen
a partir de los planes y estrategias elegidas por el Ejecutivo para paliar los dafios producto de la
situacion de conmocion, no pueden, bajo ningun concepto, desconocer el principio general de
libertad, constitucionalizado en el ordinal a) del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion...De
ahi que, con independencia del contenido que pudieran tener esos ‘planes y directivas’ aprobados
por el Ejecutivo, el Tribunal Constitucional estima que es inconstitucional la frase “asegurar”
que se emplea en el referido inciso b) del articulo 5° de la Ley N.° 24150” (Caso Ley de Estados
de Excepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FsJs. 65 y 66).
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Estados de Excepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FJ. 51)°. Por el contrario
todas las previsiones que sean recogidas en tales leyes y reglamentos, disposi-
ciones, resoluciones, ordenes, practicas y costumbres que rijan la estructura y
funcionamiento de las Fuerzas Armadas deberan ser plenamente compatibles
con los principios, valores y disposiciones constitucionales.

Conrelacion a la segunda de las caracteristicas, el Tribunal Constitucional
subraya el caracter no deliberante y subordinado de las Fuerzas Armadas a los
organos constitucionales, el cual “impide que un militar o policia en situacion
de actividad pueda asumir cargos politicos —salvo en el caso de los ministros
previsto por el articulo 124 de la Constitucién— o, que institucionalmente, pueda
adoptar decisiones de orden politico” (Caso Ley de Estados de Excepcion n°
24150, STCP 0017-2003, FJ. 53). Esta posicion resulta tan clara que el Tribunal
Constitucional declaro la inconstitucionalidad de la denominacién utilizada
en la Ley 24150 de Comando politico militar del 6rgano militar que asume
el control del orden interno en la zona de emergencia, por cuanto ni siquiera
en un plano de considerar al término politico (junto al militar del comando)
como meramente adjetivo (insubstancial sin contenido) resulta compatible
con lo establecido en la Constitucion. Lo militar, en la forma y en el fondo, en
lo substantivo como en lo adjetivo, no puede contemplar de ninguna manera
aspectos politicos, deliberantes por cuanto “distorsiona irrazonablemente la
labor que constitucionalmente se puede asignar a las Fuerzas Armadas durante
un estado de excepcioén” (Caso Ley de Estados de Excepcion n® 24150, STCP
0017-2003, FJ. 54) y por tanto en todo caso, siempre, ha de ser considerado
como subordinadas y sometidas al poder constitucional y sin ningin margen
posible de actuacion politica'®.

En esta linea ni la declaracion de un Estado de Emergencia ni la necesidad
de tener que recurrir en €l a una intervencion militar puede originar que los
organos, instituciones, y cargos constitucionales puedan verse sometidos o
subordinados al Comando militar, o que puedan ver anuladas sus competencias,
facultades o atribuciones. De esta forma intervencion militar no puede afectar en
nada a la autonomia de los gobiernos regionales y locales a los que se refieren
los articulos 192 y 195 que han de poder seguir funcionando de acuerdo con

% Ver también a este respecto la sentencia al Caso Carlos Israel Ramos Colque, STCP n°
2050-2002 —~AATC, FJ. 4.

10°A este respecto el Tribunal Constitucional sefiala que “ ...la subordinacion de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional al poder constitucional pretende asegurar la sujecion de éstas a
la Constitucion y, por mandato de ella, a la jefatura suprema del Presidente de la Republica, con
el fin de sustraer a los ‘profesionales de las armas’ de las veleidades de la vida politica nacional
y evitar su politizacion institucional, es decir, permitir que ellas puedan servir objetivamente al
cumplimiento de los fines que la Constitucion les asigna, al margen de los intereses particulares
de los gobiernos de turno o los suyos propios, sean estos corporativos o privados (Caso Ley de
Estados de Excepcion n® 24150, STCP 0017-2003, FJ. 49).

Araucaria22-CP-.indd 227 07/09/2009 9:39:21



228 José Carlos Remotti

sus competencias y atribuciones. Por ello, el Tribunal Constitucional declar6
también inconstitucional el precepto de la ley 24150, modificado por el Decreto
Legislativo 749, en cuanto establecia que todas las autoridades politicas, las
de los organismos publicos, las de los gobiernos regionales y locales, debian
poner a disposicion del Comando militar los recursos financieros, econdmicos,
bienes, servicios, personal y otros que sean necesarios para el cumplimiento de
su mision. Asi, el Comando militar, y las FFAA, estan de forma subordinada
para ayudar, colaborar, cooperar a que dichos 6rganos e instituciones publicas
puedan alcanzar sus cometidos constitucionales pero no, en ningun caso, para
anularlos, suplantarlos o supeditarlos!'. En este sentido, resulta muy clarificador
lo afirmado por el Tribunal Constitucional en cuanto a que la habilitacién dada
por la Constitucion para que las Fuerzas Armadas puedan asumir el control
interno no puede confundirse con una autorizacion para implantar una suerte
de Gobierno Militar en el que las autoridades civiles estén sometidas a él. Por
el contario, como se ha sefialado anteriormente la intervencidon militar esta
prevista por la Constitucion para desempeiiar unas funciones claramente de-
limitadas sin que afecte a los demas érganos constitucionales en el desarrollo
de las propias'?.

Sobre dicha condiciéon subordinada y apolitica de las FFAA y sus miem-
bros (y que por tanto estan supeditados a los mandatos de los 6rganos po-
liticos constitucionales), el Tribunal Constitucional es claro al subrayar que
al ejercer el control del orden interno, el Comando Militar no tiene ni puede
tener la condicion de deliberante, por lo que no puede asumir funciones de
negociacion, de concertacion sobre temas de pacificacion y desarrollo que le

' El Tribunal Constitucional considera que “la declaracion de un estado de emergencia, como
medio para contrarrestar los efectos negativos de una situacion extraordinaria, que pone en peligro
la integridad y estabilidad estatal, no significa que, durante su vigencia, el poder militar pueda
subordinar al poder constitucional y, en particular, que asuma las atribuciones y competencias
que la Norma Suprema otorga a las autoridades civiles. Es decir, no tiene como correlato la
anulacion de las potestades y autonomia de los 6rganos constitucionales™. (Caso Ley de Estados
de Excepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FJ. 69)

12 El Tribunal Constitucional considera que “...la declaracion de un estado de emergencia,
como medio para contrarrestar los efectos negativos de una situacion extraordinaria, que pone en
peligro la integridad y estabilidad estatal, no significa que, durante su vigencia, el poder militar
pueda subordinar al poder constitucional y, en particular, que asuma las atribuciones y compe-
tencias que la Norma Suprema otorga a las autoridades civiles. Es decir, no tiene como correlato
la anulacion de las potestades y autonomia de los 6rganos constitucionales.

...En primer lugar, porque tal disposicion excede lo propio de la asuncion de facultades para
controlar el orden interno, que dispone el inciso 1) del articulo 137° de la Constitucion. En efecto,
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
proposito de que en las zonas declaradas como tales se establezca, por decirlo asi, una suerte de
gobierno militar, en el que las autoridades civiles se encuentren subordinadas a aquél. (Caso Ley
de Estados de Excepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FsJs. 69 y 70).
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corresponde a los 6rganos politicos'®. En esta linea el Comando militar en la
zona declarada en estado de emergencia no podra solicitar el cese o traslado de
funcionarios publicos o autoridades politicas o administrativas ni siquiera en
caso de negligencia o impedimento, por cuanto con dicha solicitud se vulnera la
prohibicion de no ser deliberantes al efectuar valoraciones sobre la forma como
distintas autoridades politicas y funcionarios publicos ejercen sus funciones
constitucionales. A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional también
considera inconstitucional por la misma razén que el Comando militar pueda
solicitar el nombramiento o el cese de autoridades politicas o administrativas
por cuanto ello requiere hacer un juicio de valor sobre los méritos e idoneidad
del candidato'.

13 A este respecto el Tribunal Constitucional también ha manifestado que “En efecto, si concer-
tar significa pactar, ajustar, tratar, acordar una cuestion, entonces para que esta accion se pueda
efectivizar es preciso que existan dos o mas partes; que cada una de ellas exponga sus puntos
de vista sobre un tema especifico que se esta analizando; y que se tome una decision basada
en el consenso al que hayan llegado luego de la discusion entre las partes. Evidentemente, al
tratarse el Comando Politico Militar de un ente de las Fuerzas Armadas, y no tener la condicion
de deliberante, per se, no puede asumir funciones que son propias, en todo caso, del Presidente
de la Republica. Si de actividades de concertacion se trata, con el objeto de que se cumplan los
planes de pacificacion y desarrollo, estas deben ser efectuadas por quien tiene la condicion de
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, y tiene competencias para concertar y asumir decisiones
de naturaleza estrictamente politica. En suma, a quien corresponde asumir y decidir las acciones
concretas sobre temas de pacificacion y desarrollo para zonas de emergencia es al Presidente de
la Republica, y no a las Fuerzas Armadas, a través de su Comando Politico Militar”. (Caso Ley
de Estados de Excepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FsJs. 86 a 89).

14 Respecto de la condicion no deliberante de las FFAA el TCP ha sefialado que: “...De ahi que
una de las exigencias derivadas del caracter no deliberante de las Fuerzas Armadas sea el que sus
opiniones institucionales se emitan dentro de las instancias jerarquicas que los comandan, y siem-
pre que las autoridades competentes las hubiesen requerido. El inciso e) del articulo 5° de la Ley
impugnada no dispone que el Comando Politico Militar tenga como atribucion evacuar los infor-
mes que correspondan, a solicitud del Presidente de la Republica, respecto del abandono, vacancia
o impedimento en los que hayan incurrido determinadas autoridades politicas y administrativas.
Por el contrario, establece que, por si mismos, pueden solicitar a los organismos competentes el
cese, nombramiento o traslado de dichas autoridades. Esta facultad de “solicitar” a los organismos
competentes, como expresa la demandante, efectivamente constituye una modalidad institucional
de ejercicio del derecho de peticion, en los términos prohibidos por el segundo parrafo del inciso
20) del articulo 2° de la Constitucion. Asimismo, la facultad de solicitar el ‘cese’ o ‘traslado de
autoridades’, ‘en caso de negligencia’ o ‘impedimento’, transgrede el mandato constitucional de no
deliberancia de las Fuerzas Armadas, puesto que supone que el Comando Politico Militar realice
una valoracion sobre la manera como se ejercita una atribucion o competencia que, en principio,
no figura entre las labores propias del control del orden interno. Igualmente es inconstitucional
que el Comando Politico Militar pueda solicitar el “nombramiento” de una autoridad politica o
administrativa, pues ello comporta la realizacion de un juicio de valor sobre la idoneidad de un
sujeto que, en principio, es ajeno a las Fuerzas Armadas, para asumir determinadas funciones
politicas y administrativas, que tampoco son de su competencia”.

Dela misma manera, el Tribunal Constitucional considera que contraviene el articulo 169° de
la Constitucion la atribucion al Comando Politico Militar de la facultad de solicitar el cese de una
autoridad administrativa o politica por abandono del cargo, o, en su caso, después de constatado
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V. El control a la actuacién militar en los Estados de
Emergencia

Como queda dicho la declaracion de Estado de Emergencia y el recurso a
las Fuerzas Armadas para hacer frente a circunstancias excepcionales que afec-
ten a la paz o el orden interno, en casos de catastrofes o de otras circunstancias
que pudieran afectar gravemente la vida de la Nacion no significa ni puede
significar la supresion del estado de Derecho o la implantacion de un régimen
arbitrario’. Por el contrario, tomando como base la jurisprudencia tanto de la
Corte Interamericana como la del Tribunal Constitucional peruano, podemos
destacar que toda actuacion durante ese periodo, y sobre todo la intervencion
militar, ha de fundamentarse en el respeto de los principios de'®:

» P°de actuacion circunscrita al cumplimiento de las finalidades consti-
tucionales. En este sentido s0lo puede utilizarse para afrontar graves
circunstancias excepcionales que afecten a la paz o el orden interno,
en casos de catastrofes o de otras circunstancias que pudieran afectar
gravemente la vida de la Nacion

* P°de supletoriedad, puesto que la intervencion militar es solo aplicable
cuando las medidas (y los medios) ordinarias no fueran suficientes para
hacerles frente y se vean gravemente desbordados.

aquello, el nombramiento de uno nuevo, pues, igualmente, se trata de una competencia que no
se encuentra dentro de los alcances del control del orden interno. Asimismo, es invélido que la
disposicion analizada haya previsto la facultad de solicitar el cese o, en su caso, el nombramiento
de una nueva autoridad politica, por vacancia, puesto que tratandose de autoridades cuyo acceso
esta sujeto a las reglas del principio democratico, el modo de nombramiento y las formas de
reemplazarlo no forman parte de la tarea constitucionalmente asignada de controlar el orden
interno. (Caso Ley de Estados de Excepcion n® 24150, STCP 0017-2003, FsJs. 94 a 97).

15 A este respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “...Estando
suspendidas las garantias, algunos de los limites legales de la actuacion del poder publico pueden
ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben considerarse inexistentes
ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esté investido de poderes absolutos mas alla
de las condiciones en que tal legalidad excepcional esta autorizada. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre
de 1987. FJ. 35

16 A mayor abundamiento la CIDH ha sefialado que “La suspension de garantias constituye tam-
bién una situacion excepcional, seglin la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas
medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas o
sometidas a requisitos mas rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspension de garantias
comporte la suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar
su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben ceilirse... Como ya lo ha sefialado
la Corte en otra oportunidad, el principio de legalidad, las instituciones democraticas y el Estado
de Derecho son inseparables...”. CIDH, El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts.
27.2,25.1y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87
del 30 de enero de 1987. Opinion Consultiva OC-8/87 del 6 de octubre de 1987, FJ. 24
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* P°de necesidad, ya que las medidas a adoptar deben estar limitadas a
las estrictamente necesarias para asegurar el restablecimiento de la
normalidad.

* P° de proporcionalidad, a partir del cual las medidas a adoptar han
de ser proporcionadas a finalidad legitima que se pretende proteger
(reestablecer el orden interno constitucional) y en ningn caso a las
circunstancias que originan la intervencion militar.

» P°de afectacion limitada, ya que solo pueden afectar determinados de-
rechos expresamente sefialados por la Constitucion. Ademas de la lista
de derechos que la Constitucion posibilita que puedan ser afectados
ello no significa que en todos los casos de declaracion de Estado de
Emergencia se vean suspendidos todos sino que, en cada caso concreto
se debera determinar, justificando el por qué, cual o cuales de esos
derechos se veran suspendidos en cada caso concreto

* P° de menor lesividad para los derechos fundamentales, que obliga a
que ante el amplio abanico de posibles medidas suspensivas de los
derechos afectados por la declaracion de Estado de Emergencia se
debe optar por aquellas que afecten en menor medida a los derechos
fundamentales.

* P° de continuidad del sistema constitucional, ya que la intervencion
militar no cambia ni trastoca el Estado de Derecho, ni las disposiciones
constitucionales, ni el régimen competencial, ni el régimen democratico,
ni el sistema de derechos, deberes u obligaciones, ni el sistema de con-
troles de responsabilidades, ni el régimen de garantias. Solo se habilita
a cambiar la titularidad de la competencia en materia de orden interno,
es decir que las FFAA pasan a ejercer funciones que, en principio, le
corresponden a la Policia Nacional.

» P°de temporalidad, ya que la intervencion militar sélo procede por el
tiempo estrictamente necesario para solventar las graves circunstancias
que originaron su llamado dentro de los plazos contemplados por la
Constitucion. Ademas, la autoridad competente esta obligada a suspen-
der el estado excepcional, si durante la vigencia del mismo cesaran las
circunstancias que motivaron su declaracion.

» P°de responsabilidad, ya que la actuacion de la Administracion, inclu-
yendo por supuesto a la militar, ha de ser ajena a la arbitrariedad y por
tanto todos los funcionarios y empleados publicos son responsables
por sus actos, disposiciones, resoluciones. En tal sentido los actos de
la administracion, incluso la administraciéon militar durante la vigen-
cia de un Estado de Emergencia, han de poder ser controlados y ser
impugnables en via jurisdiccional, teniendo ademas la obligacion de
indemnizar por dafios y perjuicios.
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A partir de todo ello la intervencion militar en materia de orden publico
durante la vigencia de un Estado de emergencia ha de ser efectiva para el cum-
plimiento de sus funciones constitucionales, pero dentro del marco anterior-
mente seflalado. De esta forma sus actuaciones resultan limitadas, controladas
y responsables'’. Para ello se exige:

A. La existencia de procedimientos judiciales que controlen de manera
efectiva la actuacion militar durante su intervencion en el control del orden
interno cuando es declarado un estado de emergencia.

Como hemos visto anteriormente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado de manera reiterada que con independencia de las gra-
ves circunstancias que obligan a declarar el Estado de excepcion, durante su
vigencia deberan subsistir los mecanismos judiciales que resulten idoneos y
efectivos para el control no solo de las normas y disposiciones que se dicten
sino también de la los medios y las formas como son llevadas a la practica.
Dichos mecanismos de control tienen por objeto evitar que durante la vigencia
del Estado de Emergencia no se excedan los limites estrictos establecidos en la
Convencion Americana o que se deriven de ella ya que “la garantia alli consa-
grada se aplica no sélo respecto de los derechos contenidos en la Convencion,
sino también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por la ley.
De donde se concluye, a fortiori, que el régimen de proteccion judicial dispuesto
por el articulo 25 de la Convenciodn es aplicable a los derechos no susceptibles
de suspension en estado de emergencia” (CIDH, Garantias Judiciales en Esta-
dos de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC 9-87 del 6 de octubre de 1987, FJ. 23). En
este sentido la Declaracion de Estado de Excepcion “no puede comportar la
supresion o la pérdida de efectividad de las garantias judiciales que los Estados
Partes estan obligados a establecer, segiin la misma Convencion, para la protec-
cion de los derechos no susceptibles de suspension o de los no suspendidos en
virtud del estado de emergencia” (CIDH, Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)
Opinién Consultiva OC 9-87 del 6 de octubre de 1987, FJ. 25).

Para el cumplimiento de dicha obligacion de garantia de los derechos
no es suficiente que la existencia formal de recursos si éstos en la practica no

17 La Corte Interamericana destaca, igualmente, “que si la suspension de garantias no puede
adoptarse legitimamente sin respetar las condiciones sefialadas en el parrafo anterior, tampoco
pueden apartarse de esos principios generales las medidas concretas que afecten los derechos o
libertades suspendidos, como ocurriria si tales medidas violaran la legalidad excepcional de la
emergencia, si se prolongaran mas alla de sus limites temporales, si fueran manifiestamente irra-
cionales, innecesarias o desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere incurrido en desviacion
o0 abuso de poder”. (CIDH, El Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias (arts. 27.2, 25.1y
7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987.0pinién Consultiva OC 8-87 del 6 de octubre de 1987, FJ. 35).
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son efectivos o eficaces para el cumplimiento de su finalidad protectora de los
derechos, es decir que en la practica dichos recursos resulten vanos o ilusorios.
Ello puede derivarse de la falta de independencia e imparcialidad del Poder
Judicial, de la falta de medios para ejecutar sus decisiones, la existencia de
dilaciones indebidas en los procedimientos, o por cualquier causa que impida
a los ciudadanos el acceso al recurso judicial o a las garantias propias del
debido proceso's. De esta manera este procedimiento rapido, efectivo, eficaz
de proteccion de los derechos que ha de estar vigente durante la declaracion
del Estado de Emergencia debe contar con todas las garantias previstas en la
Convencion Americana, que no pueden ser suspendidas, ya que solo asi dichos
instrumentos procesales adquieren la condicion de garantias judiciales!’.

De esta manera tanto el Habeas Corpus (para controlar el respeto a la vida
e integridad de la persona, para impedir su desaparicion o la indeterminacion de
su lugar de detencion, asi como para protegerla contra la tortura u otros tratos
o penas crueles, inhumanas o degradantes) como el recurso de Amparo (para
tutelar los derechos reconocidos por la Constitucion y leyes de los Estados
partes y por la Convencion Americana) no pueden suspenderse con motivo de
la declaracion de Estado de Emergencia ya que han de ser considerados como
los mecanismos idoneos para la proteccion de derechos (CIDH, Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC 9-87 del 6 de octubre de
1987, FsJs. 31 y 32)%.

18 Asi pues la Corte Interamericana sefiala que “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 practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia nece-
saria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion 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”. (CIDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC
9-87 del 6 de octubre de 1987, FJ. 24).

19 A este respecto la CIDH sefiala que “Relacionado el articulo 8 con los articulos 7.6, 25 y
27.2 de la Convencion, se concluye que los principios del debido proceso legal no pueden suspen-
derse con motivo de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen condiciones necesarias
para que los instrumentos procesales, regulados por la Convencion, puedan considerarse como
garantias judiciales”. (CIDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25
y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC 9-87 del 6 de
octubre de 1987, FJ. 30).

2 La Corte Interamericana ha considerado que “...Si bien es cierto que la libertad personal no
esta incluida expresamente entre aquellos derechos cuya suspension no se autoriza en ningin
caso, también lo es que esta Corte ha expresado que: los procedimientos de habeas corpus y de
amparo son de aquellas garantias judiciales indispensables para la proteccion de varios derechos
cuya suspension esta vedada por el Articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar la legalidad
en una sociedad democratica y que aquellos ordenamientos constitucionales y legales de los
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B. La necesaria naturaleza judicial de los 6rganos de control de la actua-
cion militar durante su intervencion en el control del orden interno cuando es
declarado un estado de emergencia.

Estados Partes que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de los procedimientos
de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, deben considerarse incompatibles
con las obligaciones internacionales que a esos Estados impone la Convencion...”. (CIDH.
El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No.
8, parrs. 42 y 43). Asi también ha expresado que “... las garantias judiciales indispensables para
la proteccion de los derechos humanos no susceptibles de suspension, segtn lo dispuesto en el
articulo 27.2 de la Convencion, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los arti-
culos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y segun los principios del articulo 8, y también
las inherentes a la preservacion del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que
resulta de la suspension de garantias (Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2,
25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-9/87 del 6
de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 38)...”. CIDH, Caso Loayza Tamayo contra el Perd,
sentencia sobre el fondo fundamento 50.

Enotros casos dicha CIDH también sefala que:

“Los mencionados decretos supremos no suspendieron en forma expresa la accion o recurso
de habeas corpus que dispone el articulo 7.6 de la Convencion Americana, pero el cumplimiento
que el Estado dio a dichos decretos produjo, de hecho, la ineficacia del mencionado recurso, en
virtud de que los jueces ordinarios no podian ingresar a los penales por ser éstos zonas militares
restringidas, y de que dichas disposiciones impedian investigar y determinar el paradero de las
personas a favor de las cuales se habia interpuesto el recurso. En este caso, el habeas corpus era
el procedimiento idoneo, que pudo ser efectivo, para que la autoridad judicial pudiese investigar
y conocer el paradero de los sefiores Durand Ugarte y Ugarte Rivera. No es valido el alegato
del Estado en el sentido de que los familiares debieron haber ejercitado los procedimientos
que reconoce el ordenamiento legal interno, tales como la declaracion de muerte presunta o la
apertura de la correspondiente sucesion legal, ya que estos recursos sirven a otros propdsitos,
relacionados con el régimen sucesorio, y ‘no al esclarecimiento de una desaparicion violatoria
de los derechos humanos’...”. CIDH, Caso Durand y Ugarte contra el Per(, sentencia sobre el
fondo, fundamento 100.

“...La Corte reitera que el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales ‘constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Conven-
ciéon Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido
de la Convencion... El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del
articulo 1.1 de la Convencion Americana, al atribuir funciones de proteccion al derecho interno
de los Estados Partes’.

...Asimismo, la Corte ha sefalado que: ‘la inexistencia de un recurso efectivo contra las viola-
ciones a los derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion 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’.

...Lo anteriormente dicho no es s6lo valido en situaciones de normalidad, sino también en cir-
cunstancias excepcionales. Dentro de las garantias judiciales indispensables que deben observarse,
el habeas corpus representa el medio idoneo ‘para controlar el respeto a la vida e integridad de la
persona, para impedir su desaparicion o la indeterminacion de su lugar de detencion, asi como para
protegerla contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes’...”. CIDH,
Caso Cantoral Benavides contra el Perd, sentencia sobre el fondo, fundamentos 163 a 165.
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A partir de lo anteriormente sefialado queda claro que durante la vigencia
del Estado de Emergencia, incluso cuando las FFAA asuman en control del
orden interno se mantienen los mecanismos judiciales efectivos de garantia
de los derechos fundamentales. Ahora queda por abordar si le corresponde
a los jueces ordinarios o a los militares efectuar esa labor de control ya que
indistintamente de su caracter ordinario o especializado, lo verdaderamente
relevante es que dicho 6rgano judicial cumpla con la funcioén de ser garante
efectivo de los derechos, que desarrolle un proceso con todas las garantias del
debido proceso y que sea verdaderamente independiente e imparcial.

A este respecto, en la sentencia al Caso Castillo Petruzzi contra el Perti
(entre otras), la Corte Interamericana de Derechos Humanos declar6é que la
jurisdiccion militar peruana en cuanto integrada por militares en ejercicio, so-
metidos a los principios de jerarquia y obediencia, no cumplian los requisitos
de independencia e imparcialidad exigibles para ser considerados como 6rganos
judiciales®'. En la misma linea el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado
que el hecho de que los tribunales militares estén conformados por oficiales
en actividad, “vulnera los principios de independencia e imparcialidad de la
funcion jurisdiccional, ademas del principio de separacion de poderes, ya que
, por un lado, quienes integran las diversas instancias de la jurisdiccion militar
son funcionarios de tales institutos castrenses; y, por otro, porque, por principio,
es incompatible que personas sujetas a los principios de jerarquia y obediencias
como los profesionales de las armas que ejercen funciones jurisdiccionales,
puedan ser al mismo tiempo independientes e imparciales (Caso Decreto Ley
N.° 2320; Ley Orgéanica de Justicia Militar; Decreto Ley N.° 23214; Cddigo

2l Asi la CIDH ha sefialado que “El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser
competente, independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1 de la Convencion America-
na. En el caso en estudio, las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos
insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este
extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador. Por otra parte, de
conformidad con la Ley Orgénica de la Justicia Militar, el nombramiento de los miembros del
Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo 6rgano dentro de la justicia castrense, es realizado
por el Ministro del sector pertinente. Los miembros del Consejo Supremo Militar son quienes, a
su vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de
sus inferiores. Esta constatacion pone en duda la independencia de los jueces militares...Este
Tribunal ha sefialado que las garantias a que tiene derecho toda persona sometida a proceso,
ademas de ser indispensables deben ser judiciales, ‘lo cual implica la intervencion de un 6rgano
judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuaciones que se
cumplan dentro del estado de excepcion’...En relacion con el presente caso, la Corte entiende
que los tribunales militares que han juzgado a las supuestas victimas por los delitos de traicion
a la patria no satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de independencia e impar-
cialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencion Americana, como elementos esenciales
del debido proceso legal”. Ver a este respecto: CIDH, Caso Castillo Petruzzi contra el Perd,
Sentencia sobre el fondo, de 30 de mayo de 1999, FsJs. 130 a 132.

Araucaria22-CP-.indd 235 07/09/2009 9:39:23



236 José Carlos Remotti

de Justicia Militar; y de la Primera Disposicion Complementaria, Transitoria
y Final de la Ley N.° 27860, STCP 0023-2003 AI/TC FJ 42 a 52).

Asi pues, como se ha dicho anteriormente, todas las funciones y actua-
ciones desarrolladas por las Fuerzas Armadas a la hora de intervenir en zonas
declaradas en emergencia, deberan ser controladas por una autoridad judicial
independiente e imparcial con autoridad plena para controlar todas sus ac-
tuaciones, levantando o suspendiendo si fuere el caso las medidas militares
adoptadas, prohibiendo determinadas practicas, declarando nulas ordenanzas y
bandos, asi como procesando y sancionando administrativa, civil y penalmente
a los responsables de los posibles actos que pudieran vulnerar los derechos
fundamentales. En este sentido si las graves circunstancias obligan a tener que
recurrir a la intervencion militar ello no puede entenderse como una ruptura
del sistema democratico o el quebrantamiento del Estado de Derecho, o la via
para vulnerar derechos y establecer la impunidad. Por el contrario es necesario
recordar que las Fuerzas Armadas no son Instituciones o Cuerpos al margen
del Estado Constitucional, Social, Democratico y de Derecho, sino que son
parte de €l, y sus normas, actuaciones, practicas, usos y costumbres han de
estar sometidos a él. Es este Estado Constitucional, con su legitimidad, el que
le entrega las armas para el desarrollo de sus funciones, y en determinadas
circunstancias graves le llama para intervenir en materia de orden publico in-
terno o catastrofes, pero siempre dentro de los limites propios de la legalidad
constitucional. En este sentido, no cabe ninguna justificacion para la vulneracion
de derechos al amparo del cumplimiento de 6rdenes superiores. Los integrantes
de las Fuerzas Armadas, en todos sus rangos, niveles y escalas, estan sometidos
exclusivamente al cumplimiento de las 6érdenes legitimas impartidas dentro de
la legalidad constitucional, y nunca su condicion de militar y de sometimiento
a la disciplina y jerarquia, puede servir para amparar la comision de delitos, el
abuso del poder, la vulneracion de derechos, la transgresion de la ley.

Para controlar el sometimiento de la actuacion militar a la legalidad se debe
recordar que no basta con soluciones cosméticas o meramente formales tales
como incorporar en la organizacion judicial ordinaria salas militares integra-
das por militares (aunque formalmente se introduzcan en el Poder Judicial) en
cuanto sus integrantes al ser militares se encuentran sometidos a principios tales
como la jerarquia y obediencia (o subordinacion) a los superiores o carezcan de
independencia e imparcialidad por lo que no garantizan las reglas del debido
proceso, siendo por ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reiteradamente ha sefialado que no pueden ser considerados juridicamente como
Tribunales de Justicia. Ademas, también se debe recordar que en caso de que
el ordenamiento interno prevea el funcionamiento de Tribunales militares o se
introduzcan en el Poder Judicial salas militares integradas por militares (o con
la participacion de militares), al estar sometidos a los principios de jerarquia y
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obediencia, su naturaleza en cuanto carezcan de independencia e imparcialidad
es la de o6rganos administrativos (y no judiciales), aun cuando asuman formas
y apariencia de tribunales judiciales (como es el caso de las Salas militares
integradas por militares (o con la participacion de militares) introducidas en el
Poder Judicial). En esta funcién administrativa (y en ningun caso judicial) su
ambito competencial debe abarcar de manera restrictiva solo a aquéllos actos
militares desarrollados por militares de acuerdo con las leyes militares, por
lo que quedan fuera de su competencia tanto los actos realizados por civiles,
los actos no militares realizados por militares o los actos que estén fuera de
las leyes militares, asi como los excesos, abusos o arbitrariedades, o cualquier
vulneracion de derechos fundamentales?>. Como reiteradamente ha sefialado
la Corte Interamericana los tribunales militares tienen por objeto el mantener
el orden y disciplina dentro de las Fuerzas Armadas y se aplican a los militares

22 Con relacion al caracter restrictivo que debe tenerse respecto al concepto de delito de funcion
el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que: “(...) No basta que el delito se cometa en
acto de servicio, o con ocasion de €l, o en lugar militar: es menester que afecte por su indole a
las fuerzas armadas como tales (...)”. En tal sentido el delito de funcion se define como “aque-
lla 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 €l, y respecto de sus funciones profesionales... Tal
acto, sea por accion u omision, debe afectar necesariamente un bien juridico “privativo” de la
institucion a la que pertenece el imputado; es decir, que la naturaleza del delito de funcion no
depende de las circunstancias de hecho, sino del caracter 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 basicas 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 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. ..

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 en-
contraba en situacion de actividad. Evidentemente, estan excluidos del ambito 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 ins-
tituciones castrenses o policiales, este lo haya sido en acto del servicio; es decir, con ocasion de él.

Por su parte, la justicia militar como que no constituye un “fuero personal” conferido a los
militares o policias, dada su condicion de miembros de dichos institutos, sino un “fuero privativo”
centrado en el conocimiento de las infracciones cometidas por estos a los bienes juridicos de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. En ese orden de ideas, no todo ilicito penal cometido por
un militar o policia debe o puede ser juzgado en el seno de la justicia militar, ya que si el ilicito
es de naturaleza comun, su juzgamiento correspondera al Poder Judicial, con independencia de
la condicion de militar que pueda tener el sujeto activo.

Ver con relacion a los delitos de funcion militar y a la justicia militar, Caso Ley de Estados de
Excepcion n® 24150, STCP 0017-2003-AI/TC. FsJs 128 a 134.
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que hayan efectuado delitos o faltas en el ejercicio de sus funciones y dentro
de determinadas circunstancias. Si se pretende que los tribunales militares o
a las salas militares formalmente introducidas en el Poder Judicial adquieran
una plena naturaleza de 6rgano judicial que fuera compatible con los criterios
reiteradamente sefialados por la Corte Interamericana, sus integrantes deberan
ser independientes e imparciales y por lo tanto no podran ser militares ya que
estan sometidos a disciplina, jerarquia u obediencia. En todo caso, las resolu-
ciones de los Tribunales militares (o de las Salas militares formadas por mili-
tares o con militares introducidas formalmente en el Poder Judicial) en cuanto
carentes de independencia e imparcialidad deben poder ser recurribles en todo
caso ante tribunales que si cumplan con tales requisitos. Todos estos criterios se
extienden a la actuacion de los servicios de inteligencia que en sus labores han
de ser efectivos y eficaces pero que ello tampoco significa que actiien o puedan
actuar al margen del Estado de Derecho, el sistema democrético o vulnerando
derechos fundamentales. Su actuacion, con la necesaria reserva que requieren
éste tipo de instituciones, también debera sujetarse a las reglas democraticas
del Estado de Derecho y, por consiguiente, en cuanto afecten derechos han de
ser autorizadas, supervisadas y controladas judicialmente.

En este sentido, las autoridades judiciales han de poder ingresar a las zo-
nas militares restringidas para poder investigar y determinar la situacion y el
paradero de las personas detenidas, la legalidad de su detencion, la forma como
se produce y su compatibilidad con las condiciones propias de la condicién
humana, el plazo de la detencion y que no se produzcan torturas ni tratos crueles
o inhumanos o degradantes y que se le respete los demas derechos®.

VI. La responsabilidad de los miembros del Gobierno por
la actuacion de los militares en el control del orden interno
durante la vigencia de un Estado de Emergencia

El art. 45 de la Constitucion peruana que no es suspendible por medio
de la declaracion de Estado de Emergencia establece el principio de respon-

2 Asi por ejemplo la CIDH ha sefialado, entre otras cosas que “...las garantias a que tiene
derecho toda persona sometida a proceso, deben ser judiciales, ‘lo cual implica la intervencion
de un organo judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actua-
ciones que se cumplan dentro del estado de excepcion...”. CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros
contra el Per(, sentencia sobre el fondo, fundamento 129. A mayor abundamiento dicha Corte
afiade que “....Lo afirmado precedentemente no solo es valido en situaciones de normalidad, sino
también en circunstancias excepcionales. Como ya ha sostenido la Corte, ‘la implantacion del
estado de emergencia -cualquiera que sea la dimension o denominacion con que se le considere
en el derecho interno- no puede comportar la supresion o la pérdida de efectividad de las garantias
judiciales que los Estados Partes estan obligados a establecer, segtin la misma Convencion’. Por
consiguiente, ‘es violatoria de la Convencion toda disposicion adoptada por virtud del estado de
emergencia, que redunde en la supresion de esas garantias’...”. CIDH, Caso Castillo Petruzzi y
otros contra el Perd, sentencia sobre el fondo, fundamentos 187
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sabilidad, tanto politica como civil, administrativa y penal, de todo aquel que
ejerce los poderes publicos en cualquiera de sus niveles. Esta clausula resulta
indispensable como garantia contra posibles extralimitaciones o abusos que
puedan producirse en cualquier momento pero que ve potenciada su importan-
cia precisamente en momentos tan graves como aquéllos en los cuales resulte
necesario convocar a las FFAA para que asuman responsabilidades de control
del orden interno cuando se ha declarado un Estado de Emergencia.

Articulo 45 CP

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con
las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen...

De conformidad con la Constitucion corresponde al Presidente de la Repu-
blica, entre otras atribuciones, la funcion de direccion general de la politica del
Gobierno, a partir de la cual dirige el Sistema de Defensa Nacional, organiza,
distribuye y dispone el empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacio-
nal, asi como adopta las medidas necesarias para la defensa de la Republica, la
integridad del territorio y de la soberania del Estado (art. 118.3, 14y 15 de la
Constitucion peruana). Ejerce también, entre otras competencias, la atribucion
de declarar, con Acuerdo del Consejo de Ministros, el Estado de Emergencia
(art.137.1 CP), asi como de disponer la intervencion de las Fuerzas Armadas
en el control del Orden Interno™.

En un Estado democratico asumir tales competencias implica asumir
también la responsabilidad por las consecuencias que pudieran resultar del
ejercicio de las mismas. Dicha responsabilidad no se limita a consecuencias que
pueden ser directas a partir de sus 6rdenes o directrices expresas (la mayoria
de autoridades politicas y militares alegan que no hay documentos o constan-
cias que puedan acreditar que dieron ordenes que implicaran u ocasionaran
vulneraciones de derechos), sino que en materia de derechos fundamentales
también se extiende, tal y como ha sefialado reiteradamente la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos a las omisiones responsables (sabiendo que
se estan cometiendo excesos en el cumplimiento de sus 6rdenes no se toman
las medidas inmediatas para evitarlos, o sabiendo de la existencia de practicas

24 Entre las funciones constitucionales del Presidente de la Republica podemos destacar, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 118 de la Constitucion peruana, que:

Corresponde al Presidente de la Reptiblica: Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tra-
tados, leyes y demas disposiciones legales; Dirigir la politica general del Gobierno; Velar por el
orden interno y la seguridad exterior de la Republica; Ejercer la potestad de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones;
Cumplir y hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales; Presidir
el Sistema de Defensa Nacional; y organizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.
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que vulneran los derechos no se investigan, no se sanciona a los autores, no
se las repara), o que no se respetan los principios de proporcionalidad junto a
la féormula menos lesiva para los derechos, o la falta de diligencia o prevision
razonable de los efectos que podian originar de sus ordenes, etc. En esta linea,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la responsa-
bilidad por la comision de actos que vulneren derechos se encuentra limitada
al autor so6lo en aquellos casos que son aislados, pero que en aquellos en los
que se pueda apreciar la existencia de una practica, es decir, que se trata de
hechos de naturaleza parecida, que se repiten sistematicamente (como puede
ser por ejemplo la realizacion de torturas, tratos vejatorios, desapariciones) la
responsabilidad alcanza también a los responsables politicos y a los mandos
y superiores jerarquicos, ya que es su obligacion tomar todas las medidas re-
queridas para evitar que se produzcan dichos comportamientos. Por lo tanto, al
hablar de responsabilidades juridicas nos debemos referir, en primer lugar, a las
producidas de forma directa, por disposiciones u 6érdenes ilegales o vulnerado-
ras de derechos que pudieran darse, pero, en segundo lugar, la responsabilidad
también se origina de forma indirecta (aunque el miembro del gobierno o el
militar superior no haya ordenado directamente la ilegalidad o vulneracion
de derechos) por permitir la existencia de practicas ilegales, o ampararlas, no
corregirlas, no sancionarlas, no repararlas®.

Asi, dentro de las primeras obligaciones de los poderes ptiblicos (en todos
los niveles y jerarquias) en materia de proteccion de los derechos fundamen-
tales esta la obligacion de evitar la impunidad®. Asi la Corte Interamericana ha
definido como impunidad la falta de prevencion razonable, de investigaciones
serias, busqueda y captura de los responsables, enjuiciamiento y condena
efectiva, asi como la falta de reparacion del derecho y de sus consecuencias?’.
Por el contrario, los Estados estan obligados a adoptar y modificar todas las
normas de derecho interno, 6rdenes, directrices, practicas, usos, costumbres de
la administracion que sean necesarias para garantizar la plena eficacia de los

% Ver a este respecto, entre otras, CIDH, Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia
sobre el fondo, fundamentos 17 y 171; CIDH, Caso Godinez Cruz contra Honduras, Sentencia
sobre el fondo, fundamentos 179 y 180; CIDH, Caso Cinco Pensionistas contra el Per(, sentencia
sobre el fondo, fundamento 163.

26 Con relacion a las obligaciones generales asumidas por los Estados al momento de aceptar
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ver: Remotti Car-
bonell, José Carlos La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento,
y jurisprudencia. IDEMSA, Lima, 2004, pags. 42 y ss.

27 CIDH, Caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, sentencia sobre el fondo, funda-
mentos 173 a 175; CIDH, Caso Bamaca \Velasquez contra Guatemala, sentencia sobre el fondo,
fundamento 211; CIDH, Caso Blake contra Guatemala, sentencia sobre la indemnizacién com-
pensatoria (reparaciones) fundamento 64 y 65; CIDH, CIDH, Caso Garrido y Baigorria contra
Argentina, sentencia sobre la indemnizacion compensatoria (reparaciones), fundamentos 73;
CIDH, Caso Baruch Ichver contra el Per, sentencia sobre el fondo, fundamento 186.
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derechos, asi como a garantizar a toda persona el acceso a la administracion
de justicia independiente e imparcial, para que sean oidos mediante un recurso
sencillo y rapido, llevado con todas las garantias, y asi alcanzar que se les repare
el derecho, y que se juzgue y sancione a los responsables?. Para ello se debe
adecuar todo el ordenamiento juridico al cumplimiento de dicha obligacion. Las
autoridades politicas o los mandos militares no pueden alegar o invocar normas
de derecho interno, como por ejemplo leyes de amnistia, para obstaculizar la
investigacion y el acceso a la justicia o para justificar excesos, subvirtiendo el
Estado de Derecho, los derechos constitucionales asi como las disposiciones
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos?®.

En el cumplimiento de tal obligacion de buscar la plena eficacia y ga-
rantia de los derechos incluso en los periodos de vigencia de un Estado de
Emergencia en el cual resulta necesaria la actuacion de las FFAA en materia
de orden publico, le corresponde al Presidente de la Republica al momento de
Declarar el Estado de Emergencia y Ordenar la intervencion militar para el
control del orden interno, como maxima responsable por la actuacion militar,
la obligacion de establecer de forma clara las pautas que las FFAA deberan
seguir bajo los principios antes mencionados. De esta manera corresponde al
Presidente, dentro del marco del Estado de Derecho y de respeto y garantia
de los derechos fundamentales, determinar de manera clara las condiciones
en las que participaran las Fuerzas Armadas para solventar la grave situacion
de alteracion del orden interno o catastrofe, delimitando los medios siempre
legales a utilizar en tal fin y las circunstancias en que podrén utilizarlos para el
cumplimiento de sus objetivos, y estableciendo los limites que en ningin caso,
razon o circunstancia podran sobrepasar en su actuacion®. Asi también cor-
responde al Presidente disponer todo lo necesario para que en caso de excesos
en el cumplimiento de sus funciones, o vulneracion de derechos, o comision
de delitos, se proceda a efectuar una investigacion por o6rganos independi-

28 CIDH, Caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, sentencia sobre el fondo, fun-
damentol173

29 CIDH, Caso Castillo Paez contra el Pert, sentencia sobre el fondo, fundamento 90; CIDH,
Caso Castillo Paez contra el Perd, sentencia de indemnizacién compensatoria (reparaciones),
fundamento 104; CIDH, Caso Loayza Tamayo contra el Perd, sentencia de indemnizacion
compensatoria (reparaciones), fundamento 168; CIDH, Caso Barrios Altos contra el Perd,
sentencia sobre reconocimiento de responsabilidad y acuerdo amistoso, fundamento 41, 43 y
44; CIDH, Caso Hilaire, Constantine, Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago, sentencia
sobre el fondo, fundamento 152.c.

30 La Reglas de Enfrentamiento (Rules of Engagement —-ROE- o Reglas del Empleo de la Fuerza
—REF-) es uno de los principales mecanismos para determinar el margen de actuacion dentro del
cual podran actuar las FFAA en asuntos de orden interno. En este sentido, siendo un mecanismo
cuyo antecedente principal se encuentra en las misiones de paz de las Naciones Unidas a fin de
regular las circunstancias (especialmente de autodefensa) en las que las Fuerzas de Pacificacion
podian utilizar las armas, se debe sefialar que rapidamente han sido integradas al ordenamiento
juridico de distintos paises. Espaiia y el Pert son dos claros ejemplos.
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entes e imparciales y, si procede, a sancionar a los responsables y reparar los
dafios y a las victimas. En tal sentido las disposiciones, resoluciones, érdenes
u actos presidenciales no solo deben ser dictadas u efectuadas conforme a la
legalidad en sentido general, sino que ademas a través de ellas no debe quedar
resquicio alguno que permita considerar que ampara o amparara ni permite ni
permitira (por accién u omision) el quebrantamiento del Estado de Derecho,
la vulneracion de derechos fundamentales, o la comision de actos delictivos.
Si no se establecen tales criterios o limites, o se hace de manera ambigua o
dubitativa o si detectados actos que impliquen violaciones de derechos no se
les investiga o no se pone a los responsables a disposicion de 6rganos judiciales
independientes e imparciales, o se impide que sean sancionados o que se repare
las violaciones de derechos, se debe entender que la responsabilidad por tales
actos se extiende a quien es el maximo responsable de la actuacion militar. De
esta forma no basta con no ordenar la vulneracion de derechos o la comision de
delitos, sino que también se debera disponer de todo lo necesario para prevenir y
evitar la comision de tales actos y, en todo, caso al tener los primeros indicios de
que posiblemente se estén efectuando vulneraciones de derechos humanos debera
iniciar las investigaciones pertinentes, ponerlos a disposicion judicial, sancionar
a los responsables y alcanzar su reparacion. Por todo ello, la funcién presidencial
no se agota con la declaracion del Estado de Emergencia una zona del territorio
y la encomienda a las FFAA que asuman el control del orden interno en ella,
por cuanto a él le corresponde la funcion de maxima direccion de la actuacion
militar, ejerciendo asi la funcion de garante del orden constitucional.

Ahora bien, se debe recordar que el art. 120 de la Constitucion establece
para la validez de todos los actos del Presidente, que deben contar con el nec-
esario refrendo ministerial, por lo que seran nulos todos los actos del Presidente
que carezcan del mismo, en cuyo caso no produciran vinculacioén alguna, no
debiendo ser obedecidos.

Art. 120 CP
Son nulos los actos del Presidente que carecen de refrendo ministerial.
Articulo 128 CP

Los ministros son individualmente responsables por sus propios actos y
por los actos presidenciales que refrendan.

Todos los ministros son solidariamente responsables por los actos de-
lictivos o violatorios de la Constitucion o de las leyes en que incurra el
Presidente de la Republica o que se acuerden en Consejo, aunque salven
su voto, a no ser que renuncien inmediatamente.
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A partir del refrendo ministerial los actos presidenciales asumen validez,
y pasan a ser vinculantes y obligatorios. Ademas, con el refrendo el Ministro
asume la responsabilidad por el acto que autoriza o valida. Por ello el Minis-
tro si considera que el acto presidencial es ilegal o que esta en contra de sus
principios, puede negarse a firmarlo ya que su funcion no es la de un simple
secretario de despacho o fedatario del acto presidencial. En tal caso el acto
presidencial no refrendado, al ser nulo, no generara ningtin efecto. El Ministro,
ademas de negarse a efectuar el refrendo, puede también dimitir. El Presidente
por su parte podrd removerlo del cargo previo acuerdo con el Presidente del
Consejo de Ministros (art. 122 CP). De esta manera, si el Ministro dimite o es
cesado por negarse a autorizar con su refrendo el acto presidencial no asumira
las responsabilidades que pudieran generarse. Por el contrario, si efectlia el
refrendo ademas de dotar de validez al acto presidencial, el Ministro asumira
también las responsabilidades que dicho acto pudiera originar. Pero ello no
significa que el Presidente deje de tener responsabilidad alguna por los actos
que desarrolle durante su presidencia sino que de conformidad con lo estable-
cido en el art. 117 CP para poder exigirle la responsabilidad al Presidente se
debera esperar al final de su mandato. En este sentido, terminado su mandato se
le podra procesar y sancionar por la comision de los actos ilicitos que pudiera
haber cometido en su mandato.

Art. 117 CP

El Presidente de la Republica solo puede ser acusado, durante su periodo,
por traicion a la patria; por impedir las elecciones presidenciales, parla-
mentarias, regionales o municipales; por disolver el Congreso, salvo en
los casos previstos en el articulo 134 de la Constitucion, y por impedir
su reunion o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y
otros organismos del sistema electoral.

De otro lado, la Constitucion al configurar a los Ministros lo hace como
efectivos directores y gestores del sector publico que tengan asignado. Por lo
tanto, como ya lo he manifestado, no se trata de meros fedatarios de los actos
del Presidente o secretarios (transmisores) de las decisiones presidenciales

Articulo 119 CP

La direccion y la gestion de los servicios publicos estan confiadas al
Consejo de Ministros; y a cada ministro en los asuntos que competen a
la cartera a su cargo.

Ademas, de conformidad con lo establecido en la Ley 27860 reguladora
del Ministerio de Defensa, le corresponde al Ministro de Defensa ser la maxi-
ma autoridad del sector, asi como establecer los objetivos, formular, dirigir, y
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ejecutar la politica del Ministerio, la politica de Defensa Nacional y los planes
del Gobierno en dicha materia (Art. 6).

A partir de ello el Ministro de Defensa también asume la responsabi-
lidad de establecer, de conformidad con lo expresado por el Presidente de
la Republica en cuanto Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, las normas,
ordenes, directrices, directivas, Reglas de Enfrentamiento (ROE / REF) que
sean necesarias para que el desarrollo de las actuaciones de las FFAA, cuando
fueran llamadas a participar en el control del orden interno ante la declaracion
de un Estado de Emergencia, se desarrollen dentro del Marco constitucional.
En dichas disposiciones y actuaciones al igual que sucede con el Presidente
debe quedar plasmado que ni se autoriza (por acciéon u omision) ni se ampara
ni se amparara ninguna forma de vulneracion de derechos fundamentales o la
comision de delitos, para lo cual se ha de proceder a adoptar todas medidas que
resulten necesarias para la prevencion razonable de tales actos, asi como para
la investigacion y sancion de quienes resulten responsables. En este sentido
no basta con refrendar el Decreto Presidencial autorizando a las FFAA para
que asuman el control del orden interno en determinada zona del territorio
cuando se declare en ella un Estado de Emergencia o con delegar al Comando
Militar que establezca los parametros a seguir. Como ha quedado claramente
establecido el Comando Militar podra decidir sobre aspectos operativos, tacticos
para el cumplimiento de las 6rdenes recibidas, pero en ninguin caso, por ningun
motivo puede, ni debe, asumir responsabilidades de naturaleza politica como
es el establecimiento de los objetivos, los limites que no podra sobrepasar, los
medios a utilizar, o decidir sobre el uso de la fuerza (cuando, coémo, cuanto,
hasta donde utilizar las armas). Esas son decisiones de clara naturaleza politica
que no le corresponden, en ningun caso, por ningin motivo, a los mandos y
comandos militares. En todo caso si el Presidente y el Ministro consideran
necesario delegar responsabilidades deberdn nombrar un representante o de-
legado o jefe politico de la zona declarada en Estado de Emergencia (que no
podra ser militar, a los efectos de que sea él (o ella) quién bajo las directrices
dadas por el Presidente y el Ministro dicte las disposiciones, las érdenes y las
Reglas a seguir por los militares.

VII. La ley 29166 y las reglas de Empleo de la Fuerza

La ley 29166 reguladora de las Reglas de Empleo de la Fuerza por parte
de las Fuerzas Armadas cuando participen en asuntos de orden interno dentro
del territorio nacional, es un paso importante en la linea de regular la actuacion
de las FFAA en su participacion en materia de orden interno adecuando su
actuacion a los parametros constitucionales y democraticos. Dicha Ley ha sido
desarrollada por el Decreto Supremo 012 —2008 DE/CCFFAA (Reglamento de
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ley 29166 - Reglas de empleo de fuerza por FFAA). Ambas normas, significan
un gran avance en cuanto efectian declaraciones formales en cuanto a que las
FFAA en todas sus actuaciones deben respetar los derechos fundamentales y
adecuar su actuacion a los principios de intensidad justa requerida en el uso de la
fuerza, minima dafiosidad, atencion a las victimas. Sin embargo ambas normas
también contienen articulos de muy discutible constitucionalidad por cuanto
atentan directamente a las previsiones a las que nos hemos referido a lo largo
de este trabajo. Asi mencionaremos algunas de ellas a modo de ejemplo.

A. La consideracién de ciudadanos como enemigos

Hay que recordar que la habilitacién constitucional para que las Fuerzas
Armadas puedan intervenir durante la vigencia de un Estado de Emergencia
se realiza para solventar una grave situacion de orden interno, catéstrofes o de
otros peligros que amenacen la vida de la Nacion, con el objeto de volver al
orden interno constitucional de plenitud del Estado Democréatico, Social y de
Derecho, por lo que no se trata de una guerra contra enemigos a los que hay
que aniquilar, sino que se trata de reestablecer el orden publico constitucional
dirigiendo su actuacion a que los ciudadanos que participan en tales actos re-
conduzcan su actuacion dentro de la legalidad, deteniendo a los que resulten
responsables de la comision de delitos para conducirlos ante la justicia. En este
sentido se debe recordar que por mas graves delitos que se hayan cometido en
tales circunstancias se trata de ciudadanos, titulares de derechos y garantiasy,
por lo tanto, se les debe considerar como inocentes hasta que sean condenados
como culpables, mediante resolucion que sea firme tomada en un juicio llevado
a cabo por jueces independientes e imparciales y desarrollado con todas las
garantias y el debido proceso. Incluso una vez condenados también mantienen
todos los derechos que expresamente no se hayan limitado en la condena o que
no resulten limitados debido al régimen de convivencia y disciplina peniten-
ciaria. El resto de los derechos los mantienen incluso como condenados. Es
cierto que para determinados estrategas politicos y militares la Iucha contra
la subversion, el terrorismo y, en algunos casos, contra el narcotrafico ha de
ser tomada como una guerra (distinta pero una guerra), en la que quienes se
enfrentan ante los poderes e instituciones establecidas deben ser considerados
como enemigos y asi se vislumbra, por ejemplo, en el art. 10 de la Ley 29166 en
el que se hace referencia a la capacidad del enemigo como una de las causales
para que el comandante del operativo pueda adecuar las reglas para el empleo
de la fuerza que se le hayan dado. Tales planteamientos amigo/enemigo estan
radicalmente fuera de la Constitucion y del marco democratico, por cuanto por
mas violentos y radicales que sean estas personas y grupos, de conformidad con
el sistema constitucional s6lo pueden tener la consideracion de ciudadanos y ser
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tratados en todo caso seglin las leyes procesales y los tratados internacionales,
como titulares de derechos y garantias.

B. La extralimitacién del mandato constitucional

Como se ha sefialado reiteradamente en este trabajo la Constitucion al
posibilitar la intervencion militar en materia de orden publico no otorga nuevas
competencias a las Fuerzas Armadas, sino que s6lo implica un cambio en la
titularidad de la competencia que en principio no puede cubrirse plenamente
por la Policia Nacional. En este sentido reiteramos que las FFAA desarrollaran
las funciones “destinadas a prestar proteccion y ayuda a las personas y a la
comunidad, a saber: garantizar el cumplimiento de las leyes y la seguridad del
patrimonio publico y privado; prevenir investigar y combatir la delincuencia,
y, en suma, reestablecer la seguridad ciudadana (Caso Ley de Estados de Ex-
cepcion n° 24150, STCP 0017-2003, FJ. 84). Ahora bien consideramos que la
autorizacion para que el Jefe del Comando Conjunto (siguiendo las directrices
dadas por el Presidente de la Republica y del Ministro de Defensa) autorice
o delegue el dictado de las Reglas de Enfrentamiento hecha por el art. 10 De-
creto Supremo 012 — 2008 DE/CCFFAA, constituye una extralimitacion de
tales previsiones constitucionales. Primero, porque dicha autorizacion al jefe
del Comando Conjunto no esta prevista en la Ley 29166, por lo que no puede
un Decreto Supremo autorizar lo que la Ley no le habilita. Y no lo hace por
cuanto, en segundo lugar, el jefe del Comando Conjunto sélo podra establecer
los planteamientos operativos y tacticos necesarios para el cumplimiento de
su funcién y el reestablecimiento del orden publico, pero ello no puede por
ningin motivo confundirse con habilitaciones para que pueda tomar decisiones
de claro contenido politico como son la determinacion del marco de actuacion,
estableciendo los objetivos a alcanzar, los limites infranqueables, los medios
a utilizar, cuando usar las armas, qué armas, hasta donde llegar. Todo ello son
decisiones de naturaleza totalmente politica que no pueden ser delegadas en
ningln caso a miembros de las Fuerzas Armadas.

C. La autorizacién para el uso letal de las armas en situaciones
totalmente inaceptables

Un principio basico de toda sociedad democratica es que el uso de la
fuerza estd reservado al Estado para que dentro de la ley, pueda ser utilizado
por sus Instituciones en el cumplimiento de sus funciones constitucionales
tales como garantizar el orden publico, los derechos de los ciudadanos o la
integridad territorial del Estado. De esta forma se entregan armas a las insti-
tuciones policiales y militares a los efectos de que cumplan con las misiones
que la Constitucion les atribuye.
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En lo que respecta al uso de las armas de en materia de orden publico éstas
solo pueden utilizarse en democracia, como ultimo recurso, en situaciones de
legitima defensa ante un grave riesgo racionalmente grave para la vida o inte-
gridad del agente (o de terceros) o ante un supuesto de muy grave peligro a la
comunidad que pueda poner amenazar la vida o integridad de personas. Sino se
dan esas circunstancias el uso de las armas de fuego esta totalmente prohibido.
Las Fuerzas Armadas cuando son llamadas a participar en el control del orden
publico sélo vienen desarrollar las funciones que en circunstancias normales
son desarrolladas por la policia y que por las excepcionales circunstancias no
puede llevar a cabo plenamente. De esta manera el uso de las armas de fuego
con caracter letal so6lo puede ser autorizado en las circunstancias antes sefialadas
de legitima defensa y muy grave peligro para la comunidad.

Ahora bien, dicho ello encontramos que tanto la Ley 29166 como el De-
creto Supremo (Reglamento de ley 29166 - Reglas de empleo de fuerza por
FFAA) 012 — 2008 DE/CCFFAA (en su regla 41) establecen que las armas de
fuego se podran utilizar de manera letal para garantizar el cumplimiento de
misiones asignadas y, ademas, se autoriza a que sea el Comandante del operativo
sea quien evalle si los objetivos de la mision pueden verse afectados (art. 13
Decreto Supremo 012-2008 antes mencionado). También se autoriza a utilizar
las armas de manera letal para hacer frente al dafio o destruccion de la propiedad
publica o privada. Con relacion al primero de los supuestos hay que recordar
que cualquier mision asignada debe estar dentro del marco constitucional que
autoriza la intervencion de las FFAA solo para el reestablecimiento del orden
interno, hacer frente a desastres, o a peligros que pongan en peligro la vida
de la Nacioén. Ademas, como queda dicho, su participacion esta circunscrita
a desarrollar las funciones que por las graves circunstancias que se viven no
pueden ser desarrolladas cabalmente por la Policia Nacional y ésta solo puede
utilizar sus armas de fuego de manera letal en legitima defensa o ante un grave
peligro que ponga en serio riesgo vital a toda o parte de la comunidad. Por lo
tanto el supuesto de que se pueda autorizar a nivel interno el uso letal de las
armas para garantizar el cumplimiento de una mision asignada, resulta total-
mente inadmisible por cuanto no se puede plantear sacrificar vidas humanas
para conseguir determinados objetivos por mas importantes que estos sean.
No hay que olvidar que de conformidad con el art. 1 de la Constitucion el fin
supremo de la Sociedad y del Estado es la persona humana y le corresponde
a todas sus instituciones (incluyendo a las FFAA protegerla). Distinto es el
supuesto de si en el cumplimiento de una mision asignada han de ejercer el
derecho a la legitima defensa, pero este no es caso que nos ocupa.

De igual manera también resulta inadmisible que se pueda autorizar el uso
de las armas de fuego de manera letal para evitar la destruccion de la propiedad
publica o privada sin que se den los elementos constitutivos para el ejercicio
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de la legitima defensa ante un serio riesgo racionalmente grave para la vida o
la integridad fisica de quién se defiende (o de un tercero) o sin que se ponga en
serio riesgo vital a toda o parte de la comunidad. Hay que recordar que el art.
1 de la Constitucion peruana sefiala que “la persona humana es el fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Por eso las Fuerzas Armadas han de respetar
dicha finalidad y en cuanto participen en materia de orden interno, proteger
a toda costa a las personas. En tal sentido el bien juridico propiedad privada
o publica, por muy valioso y merecedor de proteccion que sea, no podra en
ningln supuesto justificar que se autorice el uso de armas de manera letal para
su proteccion. Por tanto, ambos supuestos son totalmente inaceptables.

Por otro lado, con relacion a las actuaciones previas que deben efectuar
las FFAA antes de proceder al uso de la fuerza debemos mencionar que se
exige, tanto por la Ley 29166 como por el Decreto Supremo (Reglamento de
ley 29166 - Reglas de empleo de fuerza por FFAA) 012 — 2008 DE/CCFFAA,
que antes del uso de la fuerza se proceda a efectuar una necesaria advertencia,
disuasion, intimidacion siempre que las circunstancias lo permitan. Por su parte
dicho Decreto Supremo dispone que en las operaciones desarrolladas ante la
negativa de acatar las medidas disuasorias, se pasara al nivel intimidatorio en el
que se ordena el rastrillaje de las armas y en su caso la realizacion de disparos
al aire. Si estas medidas de intimidacion fracasan se pasa al nivel de rechazo en
que primero se podra usar las armas de manera no letal y si ello tampoco surte
efectos y no hubiere otra salida se podra usar las armas de conformidad con las
reglas de enfrentamiento que se hayan autorizado para la ocasion. Ahora bien
aqui también se olvida la funcion de control del orden Publico que desarrollan
las FFAA. Ante ello debemos decir que la intervencion militar no cambia la
naturaleza del conflicto (orden interno), ni el sistema constitucional, mientras
que los militares si deben cambiar su esquema de funcionamiento (cambiando
planteamiento de guerra o batalla frente a enemigos), para adecuarlo al mandato
constitucional de restablecimiento del orden publico, de respeto al Estado de
Derecho y a los derechos fundamentales. Un conflicto de orden interno, por
grave que sea no puede ser abordado como una guerra. Para reestablecer el orden
interno existen una gran cantidad de medios y técnicas no letales que pueden
ser usados por las FFAA para reestablecer el orden interno sin tener que usar
armas de fuego (ni siquiera rastrillarlas) ya que se debe recordar que si bien la
Constitucion habilita a que en un Estado de emergencia se pueda suspender la
libertad, la seguridad, la inviolabilidad del domicilio, de reunion, de transito, en
ningln caso se habilita, por ningiin motivo que se pueda suspender el derecho
a la vida o a la integridad personal.

D. La autorizacién al Comandante de las operaciones a adecuar las
reglas para el empleo de la fuerza
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Elart. 10 delaLey 29166y el art. 10 del Decreto Supremo (Reglamento de
ley 29166 - Reglas de empleo de fuerza por FFAA) 012 — 2008 DE/CCFFAA,
autorizan al Comandante de la operacion a adecuar las reglas para el empleo
de la fuerza de acuerdo a las circunstancias o por razones vinculadas con la
configuracion del terreno, clima, idioma, horario, capacidad del ‘enemigo’, o
cualquier otra situacion que lo amerite. Como queda dicho esta habilitacion al
Comandante de la operacion s6lo puede entenderse en el sentido de referirse a
los aspectos tacticos u operacionales, pero en ninglin caso respecto de criterios
de definicion politica como puede ser la determinacion de los objetivos de la
mision, los limites que en ningtn caso se podran sobrepasar, los medios a utilizar
o el grado de intensidad de la fuerza a aplicar o lo relativo a la afectacion de los
derechos de los ciudadanos ya que todo ello son cuestiones de clara naturaleza
politica que se encuentran fuera de la esfera competencial de los militares.

E. La disposicién de que todas las acciones desarrolladas por el
personal militar en el ejercicio de sus funciones y en aplicacion de
la ley deben ser conocidos por la jurisdiccién militar

A este respecto no vamos a repetir todo lo que hemos sefialado en paginas
anteriores de que las acciones del personal militar desarrolladas en materia
de orden ptiblico deben poder ser controladas por tribunales independientes e
imparciales y que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Constitucional peruano ha considerado que la Justicia Militar no cumple con
esas caracteristicas, por lo que me remito a todo lo manifestado anteriormente.

VIII. A modo de conclusién

La declaracion de Estado de Emergencia y el llamado a la Fuerzas Ar-
madas son mecanismos constitucionales establecidos para que de una forma
limitada y garantista se pueda hacer frente a graves situaciones de alteracion
del Orden Publico, catastrofes, o graves riesgos para la vida de la Nacion. Para
ello la Constitucion habilita al Presidente para que con el previo acuerdo del
Consejo de Ministros pueda adoptar tales medidas. Ahora bien el ejercicio de
dicha competencia no puede ser entendido en el sentido de agotarse con la
aprobacién de un dispositivo en el que se disponga la declaracion del Estado
de Emergencia asi como la intervencion de las FFAA en el control del orden
interno. En este sentido hay que recordar que al Presidente le corresponde
ejercer la funcion de garante del ordenamiento constitucional, del Estado de
Derecho, del régimen de derechos y libertades, y que esa funcion de garante
ha de proyectarse en el ejercicio de sus funciones como Jefe Supremo de las
FFAA, asumiendo en esta linea las responsabilidades por las consecuencias que
pudieran derivarse de las actuaciones de los militares en el control del orden
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interno. Estas responsabilidades se derivan no sélo de lo que expresamente
pudo haber ordenado, sino que también se originan en cuanto no se adopten
las medidas de prevencion razonable respecto a vulneraciones de derechos por
parte del personal militar, las encubre o permite la impunidad, no investiga
las violaciones de derechos, no procede a poner a los responsables ante los
tribunales, no los sanciona, no repara a las victimas.

Dicha responsabilidad es extendible a los Ministros respectivos (Defensa,
Interior) por cuanto como directores y gestores de sus respectivos sectores
estan también obligados , al igual que el Presidente, a emitir las disposicio-
nes, normas, ordenes, directrices, directivas, ROE /REF, etc, que resulten
necesarias para que toda intervencion militar se desarrolle dentro del marco
constitucional. En tal sentido los ministros también seran responsables de
las consecuencias derivadas tanto de los actos del Presidente que refrenden,
como de los propios que puedan ser ilegales o vulneradores de derechos, asi
como de sus omisiones responsables por ejemplo no establecer los criterios
de actuacion, falta de diligencia en la prevencion razonable o de sancion a los
responsables o el encubrirlos, ampararlos, no ponerlos a disposicion judicial
0 no reparar a las victimas.

A partir de todo ello, tanto el Presidente como los Ministros correspon-
dientes asumen las responsabilidades que pudieran derivarse de la intervencion
de las FFAA en las zonas declaradas en Estado de Emergencia, aunque ellos
expresamente no hayan ordenado la comision de vulneraciones de derechos si
es que no han tomado todas las previsiones del caso para prevenirlas razona-
blemente, o si producidas éstas se las encubre o se permite la impunidad, no
las investigan, no proceden a poner a los responsables ante los tribunales, no
los sancionan, no reparan a las victimas.
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