@UICA DEL
é‘\)‘ Re,

i i

By
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00002-2008-PI/TC
LIMA

TREINTA Y UN CONGRESISTAS
DE LA REPUBLICA

SENTENCIA

DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

DEL 9 DE SETIEMBRE DE 2009

PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD

31 CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA ¢/. CONGRESO DE LA

REPUBLICA

SINTESIS
/ Proceso de inconstitucionalidad contra la
,_.f/‘ Ley N.° 29166, que aprueba normas

Magistrados firmantes

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGO
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRAND

complementarias a la Ley N.° 28222 y las
reglas del empleo de la fuerza por parte de
las Fuerzas Armadas en el Territorio
Nacional.



EXP. N.° 00002-2008-PI/TC
LIMA

TREINTA Y UN CONGRESISTAS
DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 dias del mes de setiembre de 2009, reunido el Tribunal Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
Presidente; Mesia Ramirez, Vicepresidente; Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con los votos
singulares de los magistrados Mesia Ramirez y Calle Hayen, que se agregan.

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por treinta y un Congresistas de la
Republica, actuando como apoderado don Daniel Abugattas Majluf, contra la segunda
parte del primer parrafo y el segundo parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166,
publicada en el diario oficial E/ Peruano el 20 de diciembre de 2007, mediante la cual
se establece las reglas de empleo de la fuerza por parte del personal de las Fuerzas
Armadas en el territorio nacional.

II. NORMA DEMANDADA DE INCONSTITUCIONALIDAD
\ LEY N.° 29166
LEY QUE \ESTABLECE REGLAS DE EMPLEO DE LA FUERZA POR PARTE DEL
PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS EN EL TERRITORIO NACIONAL

TITULO 1

Ha regular el empleo de la fuerza por parte del/personal de
fento del ejercicio de su funcién constitucional.

las Fuerzas Armadas en cumplit

Articulo 2.- Alcances de la Ley
La presente Ley s aplicable al personal militar, cuando por razones del ejeycicio de su funcion
militar, asuma el control del orden interno o apoye en el restablecimiento ¢l mismo.

Articulo 3.- Naturaleza de las Reglas del Empleo de la Fuerza
Las Reglas de Empleo de la Fuerza (REF) son normas que debe s
todos los niveles en el planeamiento, conduccion y ejecucion /g
militares en el territorio nacional.

uir el personal militar de
operaciones o acciones

o
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TITULO II
PRINCIPIOS RECTORES DEL EMPLEO DE LA FUERZA

CAPITULO UNICO
PRINCIPIOS

Articulo 4.- Caracter vinculante

Los principios rectores del empleo de la fuerza, referidos en el articulo 5, tienen caracter
vinculante para el personal militar que cumple su funcion militar relacionada con la presente
Liey.

Articulo 5.- Principios
Los principios rectores para el uso de la fuerza son los siguientes:

a) Legalidad: El empleo de la fuerza, por parte del personal militar, se enmarca en la
normatividad vigente. Durante el ejercicio de la funcion militar, dicho personal sujeta su
accionar y conducta a lo previsto en la Constitucion Politica del Peru, en la legislacion nacional
y en la presente Ley, en estricta observancia de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, segun corresponda.

b) Necesidad: Situacion que justifica el uso de la fuerza por personal militar, ante un acto hostil
o intento de cometerlo. Su finalidad es lograr neutralizar la amenaza.

¢) Proporcionalidad: Es el uso de la fuerza, en cumplimiento de la mision encomendada, la cual
debe ser la necesaria en intensidad, duracion y magnitud, para oponerse a un acto hostil o
intento de cometerlo.

d) Inmediatez: Es la accion oportuna de empleo de la fuerza que se adopta ante una situacion de
agresion de caracter inminente la misma que, de no ser ejecutada de inmediato, podria ocasionar
perjuicios vitales a aquellas fuerzas o personas que actiian dentro de la legalidad.

| e) Obligatoriedad: Al asingisién orientada a la participacion del
il personal militar en acciones relacionadas con/el/orden interno, deben incluirse las Reglas de

Empleo de la Fugrza. e
1 \

f) Razonabilidad:\ Principio a través del cual el personal militar debe diferenciar las diversas
situaciones de alteracion del orden interno que pueden generar grupos hostiles, /evaluando la
duracion, magnitud, continuidad, riesgos y nivel de intensidad de los actos hostilgs o intentos de
cometerlos.

rd

TITULO 111
REGLAS PARA EL EMPLEO DE LA FUERZA

CAPITULO 1
DE LAS REGLAS

Articulo 6.- Definiciéon
Las Reglas para el Empleo de la Fuerza son disposiciones que r
fuerza por parte del personal militar dentro del territorio nacional,

/
/

ulan el uso adecuado de la
on de obligatoria difusion,
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capacitacion, entrenamiento y cumplimiento por el personal militar.

Articulo 7°.- Situaciones que determinan el uso de la fuerza

Cuando el personal militar, en cumplimiento de su funcion constitucional, participa en el
control del orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia; o en_apoyo al control
del orden interno en zonas no declaradas en estado de emergencia, hara uso de la fuerza

en las siguientes situaciones:

a) En cumplimiento de la mision asignada.

b) Legitima defensa: es el derecho del personal militar a utilizar la fuerza contra acciones
que pongan en riesgo su vida o integridad fisica, asi como la del personal bajo su
proteccion.

c) Acto hostil: Es un ataque o uso ilicito de armas que pone en riesgo la vida o integridad
de las personas, o que produce dafio o destruccion de la propiedad publica, privada o de
instalaciones militares.

d) Intencion hostil: Es la amenaza o tentativa de uso ilicito de armas, la que se evidencia a
través de una accion preparatoria para la realizacion de un acto hostil.

En las situaciones descritas, a excepcion de la seiialada en el inciso d), y en caso necesario,
el personal militar puede hacer uso de la fuerza letal.

Articulo 8.- Acciones para el empleo de la fuerza
Las acciones que el personal militar debe seguir, cuando haga uso de la fuerza en el ejercicio de
la funcion militar, siempre y cuando la situacion operacional lo permita y no se encuentre en
riesgo su vida o integridad fisica, son las siguientes:

a) Accion de advertencia.
b) Accion disuasiva.

¢) Accidn intimidatoria.
d) Accion de rechazo.

leo de la fuerza por parte del personal militar, en

Las reglas de caracter especifico
el reglamento correspondiente.

cada una de estas acciones, sen precisadas

Articulo 9.- Excepcion
Exceptuanse de las acciones sefaladas en el articulo 8 las situaciones definidas en los incisos a),
b) y ¢) del articulo 7, en las gdales procede el uso inmediato de la fuerza.

/

Articulo 10.- Adecuacion de reglas
| Comandante de la operacion esta facultado para adecuar las reglas de empleo d¢ la fuerza de
uerdo a las circunstancias, o por razones relacionadas con la configuracion de)terreno, clima,
idioma, horario, capacidad del enemigo o cualquier otra situacion que lo ameri

CAPITULO II

APLICACION DE LAS REGLAS DE EMPLEO DE LA FUERZA

Articulo 11.- Uso necesario de la fuerza
El Comandante de la operacion ordena el uso necesario de la fue
procedimientos establecidos en el reglamento correspondiente.

/ teniendo en cuenta los
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Articulo 12.- Legitima defensa y principios de proporcionalidad e inmediatez

El uso necesario de la fuerza esta directamente relacionado con el ejercicio de la funcion militar,
debiendo primar la legitima defensa y los principios de proporcionalidad e inmediatez, en el
caso de acto hostil definido en el inciso ¢) del articulo 7.

TITULO 111 ]
JURISDICCION Y COMPETENCIA MILITAR POLICIAL

CAPITULO UNICO
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Articulo 13.- Acciones del personal militar

Todas las acciones que lleve a cabo el personal militar en el ejercicio de su funcion y en
aplicacion de la presente Ley, que se presuman delitos de funcién, son de jurisdiccion y
competencia del Fuero Militar Policial, en concordancia con el articulo 173 de la Constitucion
Politica del Perua.

III. DEMANDA Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Argumentos de la demanda

Los recurrentes manifiestan en el texto de la demanda (fojas 1 a 17), que las
cuestionadas disposiciones violan los articulos 137°y 165° de la Constitucion, referidos
al control y el manejo del orden interno, toda vez que la Carta Politica establece un
espacio de accion claramente restringido a las Fuerzas Armadas. Por tanto, la presente
ley viola dicho mandato constitucional (fojas 5).

Aducen que de acuerdo con el articulo 137° de la Constitucion, las Fuerzas
Armadas unicamente pueden asumir ol del orden interno cuando se haya dado
ue dicha intervencion solamente puede ser
autorizada por el Presidente de la Republica. El hecho que el primer parrafo del articulo
7 de la Ley N° 29166 faculte a las Fu€rzas Armadas para que intervengan en el control

s

del orden interno en Zonas no declaradas en zonas de emergencia genera una infraccion
directa a la Constitucion (foja;

Complementariamente al petitorio, los demandantes sostienen que la Constitucion
Politica faculta de forma exclusiva a la Policia Nacional del Peru a garantizar, mantener
y restablecer el orden interno, de acuerdo con el articulo 166° de la Carta/ Por ende, la
ampliacion de facultades a las Fuerzas Armadas en desmedro de la Poligfa Nacional por
parte de una ley constituye una violacion directa a la Carta Politica.

Sobre la facultad que tienen las Fuerzas Armadas para el yso de la fuerza letal

yprevisto en el segundo parrafo del articulo 7 de la Ley N.° 294166, los demandantes

consideran que viola los articulos 1° y 2° numeral 1) de 1 Carta, conforme a la
dignidad de la persona y el respeto al derecho a la vida, los/uales constituyen el fin
supremo del Estado. En este sentido, sostienen que es contrariol fin mismo del Estado
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que las propias entidades encargadas de velar por la proteccion y seguridad de los
ciudadanos puedan hacer uso de la fuerza letal cuando: a) se esté cumpliendo la mision
asignada; b) se actue en legitima defensa; o c) se enfrente a un acto hostil (fojas 12). Por
esta razon, solicitan al Tribunal Constitucional que se declare la inconstitucionalidad de
esta disposicion por constituirse en una violacion directa a la Constitucion.

En el desarrollo del proceso, el 28 de noviembre de 2008 la Clinica Juridica de
Acciones de Interés Publico de la Pontificia Universidad Catolica del Peru y el Instituto
de Defensa Legal presentaron de forma conjunta un amicus curiae (fojas 71).

Contestacion de la demanda

El 8 de enero de 2009, el Congreso de la Republica radica ante el Tribunal
Constitucional a través de su apoderado, don Jorge Campana Rios, el escrito de
contestacion de la demanda, solicitando que se declare infundada la totalidad de la
demanda de inconstitucionalidad presentada por el Grupo Parlamentario Nacionalista
(fojas 34 a 62).

Con respecto a la presunta inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo 7
de la Ley N.° 29166 frente a los articulos 137° y 165° de la Constitucidn, sostiene que a
partir de una lectura sistematica de las normas se debe diferenciar entre la posibilidad de
que las Fuerzas Armadas asuman el control del orden interno bajo un estado de
emergencia y la labor de apoyo a la Policia Nacional en zonas no declaradas en estado
de emergencia (fojas 38).

De forma complementaria argumenta que la legislacion peruana ha regulado otras
situaciones bajo las cuales las Fuerzas Arma eden intervenir en zonas no
declaradas en estado de emergencia, coMrre en el'caso de la Ley N.° 28222, la cual
permite la actuacion de las Fuerzas Armadas anfe casos de terrorismo u otros que
atenten gravemente contra el orden interno gue sean de similar gravedad (fojas 38).
Asimismo, hace referencia a la Ley Orgéaniea de la Marina de Guerra del Pert, Decreto
Legislativo N.° 438, la cual le encarg/a,/fé seguridad y vigilancia de Puertos y Muelles
(fojas 39). 4

Con respecto a la posibilidad de que las Fuerzas Armadas hagan uso de la fuerza
letal, de acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 7 de¢ la Ley N.°
29166, argumenta que la Constitucion y los instrumentos internacionaleg de derechos
humanos establecen que el uso de la fuerza letal por parte de las Fuerzas Armadas esta
permitido siempre y cuando estas no sea empleada de forma arbitraria,/sobre la base de
lo establecido en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Hamanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En este sentido, el Reglamento de la Ley N.° 29166, pfiblicado mediante el
Decreto Supremo N.° 012-2008-DE-CCFFAA regula las situacjones bajo las cuales se
puede hacer uso de la fuerza letal. En este sentido, se determing/que la fuerza letal: i) no
esta dirigida per se a causar la muerte, puesto que es solo yfa probabilidad; y ii) que



esta accion es el ultimo recurso que tiene el personal militar (fojas 51).

En resumen, concluye que una interpretacion sistematica de la Ley N.° 29166 y su

respectivo Reglamento lleva a que el empleo de la fuerza letal se rige por los principios
de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad y bajo el criterio de ser el tGltimo recurso
en los casos y situaciones planteadas expresamente en los articulos 5° y 6° del
Reglamento (fojas 52).

Audiencia Publica

La audiencia publica se realiz6 en la sede del Tribunal Constitucional el 13 de

febrero de 2009 en la cual las partes se reafirmaron en los argumentos presentados en
sus respectivos escritos.

IV.

§1.
§2.
§3.
§3.1

§4.

§5.
§5.1

§6.

MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Delimitacion de la controversia
Las Fuerzas Armadas y la Constitucion

Las Fuerzas Armadas y la preservacion del orden interno en estados de excepcion
La Ley N.° 29166 y la participacion de las Fuerzas Armadas en el control del
orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia.

La Ley N.° 29166 y el apoyo de las Fuerzas Armadas en el control del orden
interno en zonas no declaradas en estado de emergencia

El uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas

La Ley N.° 29166 y el uso de la fuerza letal

El principio de obligatoriedad y el uso de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas

El concepto de enemigo en la ;
LaLey N.°29166 y el fue}e/competent

FUNDAMENTOS
Delimitacion de la controversia

Teniendo en cuenta el objeto de la presente demanda, este Tribunal Constitucional
considera necesario analizar la constitucionalidad de las reglas de empleo de la
fuerza por parte del personal de las Fuerzas Armadas, tanto en el marco de lo
sostenido en la demanda presentada por los demandantes co en otras
disposiciones contempladas en la Ley N.° 29166.

Los articulos 44° y 165° de la Constituciéon Politica autorizan elfiso de la fuerza
para el mantenimiento de la seguridad y el orden interno. $in embargo, todo
empleo de las armas, incluyendo el uso de la fuerza debe arcarse bajo los
principios constitucionales de proporcionalidad, necegidad, legitimidad 'y
humanidad, siendo estos aplicados a la luz de los tratadgs internacionales sobre
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§2.

rectores para el uso de la fuerza;
reglas; y (iii) el articulo 13° referido al

‘acciones del personal militar. /

derechos humanos y del derecho internacional humanitario ratificados por el Peru,
segun el articulo IV de la Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.

Asi lo ha reconocido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al
establecer que “en situaciones en que la seguridad del Estado o de los ciudadanos
se ve amenazada por la violencia, el Estado tiene el derecho y la obligacion de
brindar proteccion contra las amenazas y para ello puede utilizar la fuerza letal en
ciertas situaciones. Ello incluye, por ejemplo, el uso de la fuerza letal por
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en los casos estrictamente
inevitables para protegerse o proteger a otras personas contra una amenaza
inminente de muerte o lesiones graves o mantener por otros medios la ley y el
orden cuando sea estrictamente necesario y proporcionado”. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre Terrorismo y Derechos
Humanos. Washington: OEA/Ser. L/11.116,2002, numeral 87).

En primer lugar, lo que debe ser objeto de examen es bajo qué circunstancias y en
qué condiciones es posible la participacion de las Fuerzas Armadas en el
mantenimiento del orden interno.

En segundo lugar, se debe determinar si la prerrogativa de usar la fuerza letal en
las situaciones contempladas en el articulo 7° de la Ley N.° 29166 es
constitucional.

Finalmente, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 78° del Codigo Procesal
Constitucional, este Tribunal debera examinar la constitucionalidad de otras
disposiciones de la Ley N.° 29166 que no han sido objeto de la demanda de
inconstitucionalidad, especificamente: jculo 5° relativo a los principios
i1) el articulo 10° sobre la adecuacion de las
ero competente para conocer de las

Las Fuerzas Armadas y la Constitucion

" El articulo 163° de la Constitucién establece que “el Estado garantiza la seguridad

de la Nacion mediante el Sistema de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es
integral y permanente. Se desarrolla en los ambitos interno y externo. Toda
persona, natural o juridica, esta obligada a participar en la Defensa Nacional, de
conformidad con la ley”.

Como este Tribunal ya ha establecido, la Constitucion Politj¢a caracteriza la
Seguridad Nacional como un bien juridico intimamente vincylado a la Defensa
Nacional, mas que a la seguridad ciudadana o al llamado ordg¢n interno, (Tribunal
Constitucional N.° 005-2001-AI/TC Sentencia del 15 de/noviembre de 2001,
fundamento 2). Expediente el cual debe ser ejercido, segiy lo determinado por el
articulo 45° de la Constituciéon, con las limitacion€s y responsabilidades
establecidas en la Carta.
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10.

11.

Bajo este contexto, se puede afirmar que las Fuerzas Armadas, como instituciones
subordinadas al poder constitucional de acuerdo con lo establecido en el articulo
169° de la Constitucion, tienen como mision “la defensa ultima del Estado, pero
de no cualquier forma de Estado, sino del Estado constitucional. Se trata de la
defensa ultima del unico sistema que puede hacer efectivos los derechos
fundamentales del individuo y, por ende, los principios democraticos, que es lo
que dota de legitimacién a la existencia misma del Estado”. (COTINO HUESO,
Lorenzo. El Modelo Constitucional de las Fuerzas Armadas. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica-Centro de Estudios Politicos 'y
Constitucionales, 2002, p. 107-108).

A su vez, la seguridad ciudadana comprende la preservacion de “la paz, la
tranquilidad y la seguridad de los ciudadanos, sin mediar el factor politico y/o el
trasfondo ideologico en su vulneracion. Quien delinque contra la seguridad
ciudadana, no se propone derrocar o amenazar al régimen politico
constitucionalmente establecido, a fin de imponer uno distinto o una distinta
ideologia”. (Tribunal Constitucional. Expediente N.® 005-2001-AI/TC. Sentencia
del 5 de noviembre de 2001, fundamento 2). En este aspecto, la funciéon de
garantizar, mantener y restablecer el orden interno le corresponde, de forma
exclusiva pero no excluyentemente, a la Policia Nacional, de acuerdo con el
articulo 166° de la Constitucion.

Lo anterior implica que de manera temporal y extraordinaria, las Fuerzas Armadas
pueden asumir el control del orden interno, previa declaracion de un estado de
excepcion y mediante orden expresa del Presidente de la Republica, en su calidad
de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de-la-Policia Nacional, de acuerdo con
los articulos, 137°, 165°y 167° de la €onstitucion. *5
v

Esto se justifica en el hecho que la formacién-académica y profesional impartida
al personal de las Fuerzas Armadas tiene e6mo objetivo formar al oficial para que
pueda defender la independencia, la-Soberania y la integridad territorial de la
Republica y la seguridad de sus habitantes, por lo que solamente en situaciones
excepcionales y autorizadas por la Constitucion es que se permite que estos actien
en el mantenimiento del orden interno, circunscribiéndose a labores de apoyo a la
Policia Nacional. (Ver: PALMA, Hugo y San Martin, Alejandro. Seguridad,
Defensa y Fuerzas Armadas en el Peru-Una vision para el Siglo XXI, Lima:

CEPEL, s.£.).

Esto queda de manifiesto en el Manual de Derecho Internacional/Humanitario de
las Fuerzas Armadas del Pert, adoptado mediante la Resolucign Ministerial No.
1394-2004-DE/CCFFAA/CDIH-FFAA del 1 de diciembre de /2004, en el cual se
establece que “las Fuerzas Armadas no son policias ¢hiando realizan una
operacion de seguridad interna; ayudan a la policia a restablecer el orden interno.
Se debe evitar asignar tareas a la fuerza militar que no se/ajusten a su instruccion
y configuracion, debiendo poner mayor énfasis en la Apstruccion de la norma
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14.

lesfuerzos concurrentes a la obte

desenvolvimiento de las instituciones publicas y de la vida cotidiana de una
sociedad.

Las Fuerzas Armadas que participan en operaciones de seguridad interna deben
recibir instruccion efectiva con respecto a los poderes relacionados con el hecho
de hacer cumplir la ley: a) uso de la fuerza; b) arresto; c¢) detencion”. (Manual de
Derecho Internacional Humanitario para las Fuerzas Armadas, aprobado por la
Resolucion  Ministerial N.° 1394-2004-DE/CCFFAA/CDIH-FAA del 1 de
diciembre de 2004, fundamento 181).

Como este Tribunal Constitucional ha establecido anteriormente, el orden interno
comprende tres aspectos (Tribunal Constitucional. Expediente N.° 00017-2003-
Al/TC. Sentencia del 16 de marzo de 2004, fundamento 8):

a) Seguridad ciudadana: Esto implica la proteccion de la vida, de la integridad
fisica y moral de las personas, el respeto al patrimonio publico y privado, entre
otros;

b) Estabilidad de la organizacion politica: Esto se refiere al mantenimiento de la
tranquilidad, quietud y paz publica, asi como el respeto hacia la legitima
autoridad publica; y

¢) Resguardo de las instalaciones y servicios publicos esenciales: Esto incluye las
edificaciones publicas e instalaciones que cubren necesidades vitales y
primarias de la comunidad, tales como el agua, la energia eléctrica, entre otros.

En este orden de ideas, la defensa naetonal se’desarrolla tanto en el ambito interno
como externo. La defensa interna “promugve y asegura el ambiente de normalidad
'y tranquilidad publica que se requigr€ para el desarrollo de las actividades y
16n del bienestar general en un escenario de
seguridad. Asimismo, supope” la realizacion de acciones preventivas y de
respuesta que adopta el ierno permanentemente en todos los campos de la
actividad nacional, para garantizar la seguridad interna del Estado. Esa seguridad
puede verse afectada por cualquier forma de amenaza o agresién que tenga lugar
dentro del territorio nacional, sea que provengan del interior, exterior, de la accion
del hombre o, incluso, de la propia naturaleza. El fin de las actividades de defensa
interna es garantizar el desarrollo econdmico y social del pais, impedir agresiones
en el interior del territorio, viabilizar el normal desarrollo de la vida y accion del
Estado, y garantizar el ejercicio pleno de los derechoy y libertades
fundamentales”. (Tribunal Constitucional. Expediente N.° 00017-2003-Al/TC.
Sentencia del 16 de marzo de 2004, fundamento 32).

La otra situacion contemplada por la Constitucion se encuengfa en el articulo 171°,
bajo el cual “las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional pagficipan en el desarrollo
econdémico y social del pais, y en la defensa civil de acyérdo con la ley”, lo cual
debe ser vista como una necesidad de estimulo/y beneficio para estas

10
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16.

§3.

instituciones. (Ver: Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0048-2004-AI/TC.
Sentencia del 1 de abril de 2005, fundamento 118). Otro supuesto previsto por la
Constitucion se encuentra en el articulo 186°, referido al mantenimiento del orden

durante comicios de acuerdo con las disposiciones dictadas por la Oficina
Nacional de Procesos Electorales (ONPE).

A modo de ejemplo, el Decreto Supremo N.° 019-07-DE-EP regula la
participacion del Ejército del Pert en las obras de defensa civil y acciones civicas
para el desarrollo econdmico del pais, asi como el Decreto Supremo N.° 098-07-
PCM, que establece al Plan Nacional de Operaciones de Emergencia del Instituto
Nacional de Defensa Civil (INDECI).

Como se puede observar, las Fuerzas Armadas tienen una importante funcion en
preservar la institucionalidad e integridad del Estado, apegandose a lo establecido
en la Constitucion. El Tribunal Constitucional debe resaltar que en los tltimos
afios se han dado avances significativos para que su formacion y actuacion se de
en el pleno respeto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario. Sin embargo, se debe reiterar que su actuacion para la preservacion
de la paz y del orden interno estd circunscrita a situaciones especificas y
excepcionales.

Las Fuerzas Armadas y la preservacion del orden interno en estados de
excepcion

El mantenimiento del orden interno es del Sistema de Defensa Nacional
reconocido en los articulos 163°y Constitucion, cuya responsabilidad le
corresponde principalmente a la Policia”Nacional, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 166° de la Carta, en d cual, de manera excepcional y temporal, las
Fuerzas Armadas pueden asumiir dicha labor. La Constitucion y la ley han
establecido las situaciones €n las que los miembros de las Fuerzas Armadas
pueden cumplir esta funcion, tanto bajo estados de excepcién como por fuera de

ese, sefialados en los fundamentos N.° 15 y 19 de la presente sentencia.

Los estados de excepcion se encuentran regulados en el articulo 137° de la
Constitucion, el cual comprende dos situaciones: (i) el estado de emergencia
(articulo 137°, inciso 1); y (ii) el estado de sitio (articulo 137°, inciso 2). El estado
de sitio se decreta ante situaciones que atentan contra la integridad territorial de la
Nacion, tales como casos de “invasion, guerra exterior o guerfa civil”. En este
ultimo postulado se aplica las disposiciones del Dergcho Internacional
Humanitario, principalmente los cuatro Convenios de/Ginebra de 1949
(Aprobados mediante Resolucion Legislativa N.° 12412 del A1 de octubre de 1955
y promulgada el 5 de noviembre de 1955).y sus dos Prgtocolos Adicionales de
1977, (Aprobados mediante Resolucion Legislativa N.° 25029 del 31 de mayo de
1989 y promulgada el 1 de junio de 1989). entre otras ngrmas complementarias.
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Como este Tribunal ya ha establecido en la sentencia N.° 00017-2003-Al/TC,
“dado que los supuestos facticos que ameritan que se declare la vigencia de un
estado de sitio son distintos y mas graves que los que corresponden a un estado de
emergencia, es constitucionalmente licito que el legislador establezca una
diferenciacion en el disefio de las competencias que se puedan otorgar a las
Fuerzas Armadas, para repelerlos y contrarrestarlos. (Tribunal Constitucional.
Expediente N.° 00017-2003-AI/TC. Sentencia del 16 de marzo de 2004,
fundamento 105).

Sin embargo, el caso que nos ocupa no es la figura del estado de sitio sino la del
estado de emergencia, la cual se da “en el caso de perturbacion de la paz o del
orden interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la
Nacién™.

Sobre la declaratoria del estado de emergencia (Ibidem, fundamento 69), este
Tribunal la ha reconocido como medio para contrarrestar los efectos negativos de
una situacion extraordinaria, que pone en peligro la integridad y estabilidad
estatal. Sin embargo, esto 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 Constitucion otorga a las autoridades civiles.
Es decir, no tiene como correlato la anulacion de las potestades y autonomia de
los 6rganos constitucionales.

Cabe resaltar que de acuerdo con las facultades establecidas en el inciso 18) del
articulo 118° y el articulo 164° de la Constitucién, la direccién del Sistema de
Defensa Nacional recae en el Presidente de la Republica, quien tiene la facultad
exclusiva de decretar cualquiera de los estados de excepcion contemplados en el
articulo 137°, con el acuerdo del-€onsejo/de Ministros y dando cuenta al
Congreso o a la Comision Pgrméﬁente. (Ibjdem, fundamento 108).

De esta forma, la decision para deCretar un estado de excepcidon no solo radica
sobre quién es el competepté para tomarla sino que esta figura ha ido
evolucionando con el fin d€ respetar el principio de equilibro de poderes. Por
esta razon, la declaratoria exige una fundamentacion (politico-juridica) y un
progresivo sistema de rendicion de cuentas, tanto en el ambito jurisdiccional
como en el politico. Si bien la declaratoria de un estado de excepcion conlleva a
una temporal concentracion de poder, €sta se encuentra circunscrita al derecho.

El articulo 137° de la Constitucion hace una lista general de situaciones que
ameriten decretar los estados de excepcion refiriéndose a los casos de

perturbacién de la paz o del orden interno, de catéstro}é o de graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacioén. A su vez, el/articulo 27° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos autoriza/la suspension de
garantias en los casos de guerra, de peligro publico o de/otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado por el/tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion y siempre qu€’ tales disposiciones no
sean incompatibles con las demas obligaciones qué/les impone el derecho
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internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién u origen social.

Como se puede observar, la declaratoria de un estado de excepcion depende del
analisis de cada caso concreto por parte de la autoridad competente. El estado de
excepeion es, por su propia naturaleza, una decision juridico-politica empleada
como un mecanismo de ultimo recurso, puesto que la funcién de un régimen
juridico es prever las situaciones de conflicto social y dar respuesta a ello en un
ambiente de normalidad. Solamente en casos extremos es que este mecanismo
debe ser empleado.

La restriccion o suspension del ejercicio de determinados derechos esta
fundamentada si es que ésta se considera como el medio para hacer frente a
situaciones de emergencia publica con el fin de salvaguardar los principios
democraticos y de un estado de derecho, siempre y cuando estén justificados a la
luz de la Constitucion y tratados, especialmente el articulo 27° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos referido a la suspension de derechos.

Tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), a la que el Estado peruano se encuentra vinculado por medio
de los articulos 3°, 55° y la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
asi como por el articulo V del titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, se debe subrayar que “dentro de los principios que informan el
sistema interamericano, la suspension de derechos no puede desvincularse del
ejercicio efectivo de la democracia representativa a que alude el articulo 3° de la
Carta de la OEA. Esta observacion es especialmente vélida en el contexto de la
Convencion, cuyo Predmbulo reafirma el)propdsito de consolidar en este

Consultiva OC-8/87 del 30 de enere’de 1987. Serie A N.° 8, fundamento 18).

Lo anterior es de suma releyancia puesto que es frente a la excepcionalidad que se
pueda testar la fortaleza de las instituciones y la autonomia de los entes
encargados de administrar justicia, reconociendo que aun en casos extremos el
derecho no puede retroceder a fin de hacer prevalecer el Estado (o la razon de
Estado).

La suspension del ejercicio de derechos regulada por el articulg” 137° de la
Constitucion, “constituye una situacién excepcional, segiin la cuad resulta licito
para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a/los derechos y
libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas o somg€tidas a requisitos
mas rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspg€nsion de derechos
comporte la suspension temporal del Estado de Derecho ¢ que autorice a los
gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que eAA todo momento deben
cefiirse. Estando suspendidas los derechos, algunos de 40s limites legales de la
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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 estd autorizada. Como ya lo ha
sefialado la Corte en otra oportunidad, el principio de legalidad, las instituciones
democraticas y el Estado de Derecho son inseparables™. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 Serie A
N.° 6, fundamento 32).

§3.1 La Ley N.” 29166 y la participacion de las Fuerzas Armadas en el control del
orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia.

27. Frente al caso concreto, este Tribunal Constitucional considera de suma
importancia reiterar el concepto que la participacion de las Fuerzas Armadas bajo
un estado de emergencia implica una ocupacion temporal de funciones con la
Policia Nacional frente a la preservacion del orden interno.

En este sentido, “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
garantizar, mantener y restablecer el orden; 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”. (Tribunal Constitucional.
Expediente N.° 00017-2003-AI/TC. Sentencia del 16 de marzo de 2004,
fundamento 71),

/ 28. | La interpretacion de las situaciones previsfas en la primera parte del articulo 7° de
- la Ley N° 29166 diferencia el papet”de las Fuerzas Armadas en un estado de
. emergencia (en la cual puede pororden del poder constitucional asumir el control
del orden interno) y el rol que estas deben cumplir en zonas no declaradas bajo
estado de emergencia (en la cual su labor es de apoyo a la Policia Nacional).

Con relacion a la participacion de las Fuerzas Armadas en el control del orden
interno en zonas declaradas en estado de emergencia, la interpretacion del articulo
7° de la Ley N° 29166 debe hacerse en concordancia con las disposiciones y
normas establecidas en el inciso 1) del articulo 137° del la Constitucion.

Si bien la demanda planteaba la cuestion sobre una posible reforma de facto de la
Constitucion al considerar que la Ley N° 29166 desconocia Aos requisitos
planteados en la Constitucion para la participacion de las Fuerzas Armadas en
zonas declaradas en estado de emergencia, y por ende, violandg el articulo 206°
de la misma, ésta pretension debe desestimarse puesto que dicha participacion
unicamente podra hacerse previa declaratoria de un estado/de emergencia, de
acuerdo con los requisitos establecidos en el inciso 1) def articulo 137° de la
Constitucion
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Por este motivo, el Tribunal Constitucional concluye que las Fuerzas Armadas
tienen, de acuerdo con la Constitucion, la facultad de actuar en el mantenimiento
del orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia por lo que las
expresiones “Cuando el personal militar” y “participa” en la primera parte del
articulo 7° de la Ley N.° 29166 son constitucionales, debiendo declararse
infundada la demanda en este extremo.

Se debe entender que bajo esta situacion, las Fuerzas Armadas solamente podran
actuar previa declaratoria del estado de emergencia por parte del Presidente de la
Republica, de acuerdo con el inciso 1) del articulo 137° de la Carta.

De forma complementaria, este Tribunal constata que hasta la fecha no existe un
marco normativo en el cual se desarrolla los regimenes de excepcion
contemplados en el articulo 137° de la Constitucion y el articulo 27° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, especialmente la regulacion de los
estados de emergencia. La actual normativa constitucional sobre la materia
requiere de un desarrollo legal que contenga los siguientes elementos:

a) un desarrollo de los conceptos de perturbacion de la paz, del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la
Nacion para establecer los casos y situaciones que ameritan la
declaratoria del estado de emergencia;

b) el plazo de 60 dias estableci el articulo 137° de la Constitucion y la

naturaleza excepcion

c) los alcances y caracterjsficas de las limitaciones de los derechos
fundamentales estableefdos en el inciso 1) del articulo 137°, tomando
como base la razorabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo
dispuesto en el articulo 200° de la Constitucion;

d) el establecimiento de mecanismos de control jurisdiccional y politico
(como la dacién de cuentas al Congreso) asi como las medidas para
establecer veedurias y misiones de observacion de acuerdo con los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados sobre la
materia.

Con base en lo anterior, este Tribunal Constitucional exhorta Al Congreso de la
Republica a que adopte una legislacion que desarrolle, en el plazo de seis meses
contados a partir de la fecha de publicacién de la presente Sentencia, el articulo
137° de la Constitucion, tomando como base los criterjos establecidos en el
presente fallo.
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La Ley N.° 29166 y el apoyo de las Fuerzas Armadas en el control del orden
interno en zonas no declaradas en estado de emergencia

El proposito de la Ley N.° 29166 es regular las reglas de empleo de la fuerza por
parte del personal de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional, lo cual
representa un avance significativo hacia la transparencia en el accionar de las
Fuerzas Armadas. Los principios rectores de legalidad, necesidad,
proporcionalidad, inmediatez, obligatoriedad y razonabilidad reconocidos en el
articulo 2° otorga a las Fuerzas Armadas y a los respectivos 6rganos de control los
elementos valorativos para medir la actuacion de su personal en cada caso
concreto.

Cabe destacar que el 20 de julio de 2008, fue publicado en el diario oficial E/
Peruano el Decreto Supremo N.° 012-2008-DE/CCFFAA, mediante el cual se
establece el reglamento de la Ley N.° 29166. En el Titulo II de esta norma se
establecen las reglas bajo las cuales el personal militar puede hacer el uso de la
fuerza, incluyendo las situaciones en las que se autoriza el empleo de la fuerza
letal (articulo 12°).

Ahora bien, en el texto de la demanda se solicita que el Tribunal declare la
inconstitucionalidad de la segunda parte del primer parrafo del articulo 7° de la
Ley N° 29166, principalmente por violar los articulos 137° (estados de excepcion),
165° (Fuerzas Armadas), 166° (Policia Nacional) y 206° (reforma constitucional)
de la Carta Politica.

La disposicion considerada inconstitucional es “(...) o en apoyo al control del
orden interno en zonas no declarada?atado de emergencia, harda uso de la

fuerza (...)".

Como se ha establecido anter{ogxﬁe, la Constitucién Politica determina que la
participacion del personal de las Fuerzas Armadas en el mantenimiento del orden
interno sea temporal y excepcional, dada que esta labor le corresponde a la Policia
Nacional. La declaratoria de un estado de emergencia o de sitio son las dos
situaciones contempladas por la Constitucion para que las Fuerzas Armadas
realicen esta labor.

En este sentido, el articulo 7° de La Ley N.° 29166 plantea una situacién adicional
que faculta a las Fuerzas Armadas a apoyar en la restauracion del gontrol interno
en zonas que no han sido declaradas en estado de emergencia. [/a intencion del
legislador ha sido la de dotar a las autoridades publicas/competentes de
herramientas necesarias para preservar la paz y la seguridag/ en situaciones de
apremio que requieren de una respuesta rapida por parte de tgdos los elementos de
la fuerza publica, ante la imposibilidad de la Policia Naciopal de contrarrestar esta
situacion por sus propios medios.
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En el presente caso, la pregunta que debe ser absuelta por este Tribunal es si las
Fuerzas Armadas pueden participar o no en el mantenimiento del orden interno
por fuera de las situaciones contempladas en el estado de emergencia del inciso 1)
del articulo 137° de la Constitucion.

En primer lugar, el problema que radica en el texto cuestionado es que se le
reconoce a las Fuerzas Armadas funciones de Policia para situaciones que no son
consideradas de emergencia, pudiendo ser llamados a apoyar cualquier tipo de
situaciones que traspasen la capacidad operativa de ésta. De esta forma, se
desnaturaliza la funcién policial reconocida en el articulo 166° de la Constitucion.

La redaccion y el alcance de esta disposicion adolece de varias incongruencias e
imprecisiones que por su laxitud y estructura anfibologica pueden llevar a una
aplicacion arbitraria e inconstitucional de su contenido. El principal problema con
esta disposicion es que no precisa bajo qué situaciones es que las Fuerzas
Armadas pueden intervenir en apoyo de la Policia Nacional en zonas no
declaradas bajo el estado de emergencia. Si bien se puede presumir que esta
actuacion se daria cuando se sobrepase la capacidad operativa de las Policia, no
existe en la ley un criterio minimo que reconozca la excepcionalidad de una
medida de esta naturaleza o las situaciones en las que esto es posible, resultando
violatorio del articulo 45° de la Constitucion que establece que el poder publico,
por emanar del pueblo, se ejerce con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen, asi como de articulo 166° de la Constitucion.

En segundo lugar, ni el referido acapite del articulo 7° en cuestion ni la Ley N.°
29166 precisan los siguientes elementos para la actuacion de las Fuerzas Armadas
en situaciones no contempladas bajo el e: emergencia: (i) quién es la
autoridad competente para decidir” cuando ha sobrepasado la capacidad
operativa de la Policia y es necésario el apoy0 de las Fuerzas Armadas; (ii) cuales
son las situaciones en las-que se puedeAlamar a las Fuerzas Armadas a actuar en
zonas no declaradas bajo estado de emergencia; (iii) cudl es el plazo, tanto
minimo como maximo, durante el cual las Fuerzas Armadas pueden apoyar a la
Policia Nacional; (iv) cudles son los mecanismos de control politico y
jurisdiccionales aplicables a estas situaciones; y (v) si estas medidas implican o no
una restriccion en el ejercicio de determinados derechos constitucionales.

En tercer lugar, la ley adolece de una técnica legislativa que permitiria que las
Fuerzas Armadas acttien en apoyo de la Policia Nacional bajo cualquier situacion,
el cual puede comprender casos como el bloqueo de una carreteya, el control de
una huelga, hasta acciones contra el terrorismo o la delincuencia 6rganizada.

Para el Tribunal Constitucional, tener a las Fuerzas Armadas en un estado de
permanente alerta para apoyar la labor de la Policia Nacignal en la restauracion
del orden interno por fuera de las situaciones anteriormgnte descritas, llevaria a
que en todas las zonas del pais puedan crearse estadgs de excepcion de facto,
contribuyendo a una situacion de mayor enfrentamiento’ entre la ciudadania y las
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fuerzas del orden, generando una potencial situacién de vulneracion de los
derechos fundamentales.

42. Es decir, se podria constituir situaciones de excepcion a través de las cuales la
autoridad, via una valoracion discrecional de los hechos, adoptaria medidas
desproporcionadas que terminarian afectando los derechos fundamentales,
amparados en la dicotomia sobre qué principio es el que debe prevalecer, el de
autoridad o el de libertad (Ver: APONTE, Alejandro, Guerra y derecho penal de
enemigo: Reflexion critica sobre el eficientismo penal de enemigo. Buenos Aires:
Editorial Ad-Hoc, 2008). El articulo 137° de la Constituciéon procura que la
declaratoria del estado de excepcidn tenga, a pesar de ser también discrecional,
una valoracion mas apegada a los hechos y a la gravedad del caso
correspondiente, de tal manera que se declara pero no se crea artificialmente un
estado de excepcion. Como bien ha definido este Tribunal Constitucional, la
excepcion hace referencia a una situacion de crisis que pone en riesgo el normal
funcionamiento del poder puablico y que amenazan la continuidad de las
instituciones estatales. (Tribunal Constitucional. Expediente N.® 00017-2003-
AI/TC. Sentencia del 16 de marzo de 2004, fundamento 15).

43. Al respecto la CIDH ha establecido que es “absolutamente necesario enfatizar en

el extremo cuidado que los Estados deben observar al utilizar las Fuerzas

Armadas como elemento de control de la protesta social, disturbios internos,

violencia interna, situaciones excepcionales y criminalidad comun. (...) Los

Estados deben limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas para el control de

disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben esta dirigido a

derrotar al enemigo, y no a la proteccidon y control de civiles, entrenamiento que

es propio de los entes policiales. El indg¢ de las funciones militares y de policia

debe guiar el estricto cumplimiento del deber de prevencion y proteccion de los

derechos en riesgo, a car idades internas”. (Corte Interamericana de

| Derechos Humanos. Caso Zambran6 Vélez vs. Ecuador. Sentencia del 4 de julio
i de 2007. Serie C N,2>166, parrafo'51).

44. | Retomando el Manual de Derecho Internacional Humanitario para las Fuerzas

' Armadas, esta instruye que “se despliegan generalmente las Fuerzas Armadas

' cuando los contingentes de la Policia Nacional del Pert no bastan para hacer

| frente a una situacion de grave alteracion del orden interno. En este’ caso, las
Fuerzas Armas desempefian funciones en la comunidad civil que habitualmente

‘ incumben a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley esge/:?almente en
,I relacion con el uso de la fuerza y de las armas de fuego. Como £sas normas no
existen en el mismo grado para las operaciones militares tradicionales, debera
prestarse especial atencion a la instruccion del personal que¢/participe antes de
emprender una operacion de seguridad interna”. (Manual de Derecho
Internacional Humanitario para las Fuerzas Armadas, aprgbado por la Resolucion
Ministerial N.° 1394-2004-DE/CCFFAA/CDIH-FFA 1 1 de diciembre de

\ 2004, numeral 181).
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48.
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Como se puede constatar, el propio manual de las Fuerzas Armadas advierte que
en este contexto se realizan labores para las cuales no han sido entrenadas,
debiendo observar las indicaciones que emita su superior y en coordinacion con la
Policia Nacional, entidad formada y capacitada para hacer frente a situaciones de
disturbio.

Con base en las anteriores consideraciones, este Tribunal considera que la regla
general es que las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el inciso 1) del articulo 137°
de la Constitucion, unicamente pueden actuar previa declaratoria de un estado de
emergencia.

Sin embargo, una interpretacion de los articulos 8° y 44° de la Constitucion
permitiria que en casos de especial gravedad y de forma restrictiva, las Fuerzas
Armadas puedan apoyar a la Policia Nacional en el mantenimiento del orden
interno, pero circunscribiendo esto unica y exclusivamente para las siguientes
situaciones: (i) narcotrafico; (ii) terrorismo; y (iii) la proteccion de instalaciones
estratégicas para el funcionamiento del pais, tales como puertos, aeropuertos,
centrales hidroeléctricas y de hidrocarburos, yacimientos petroliferos o represas.

El articulo 8° de la Constitucion sefiala que el Estado combate y sanciona el
trafico ilicito de drogas. Como se puede constatar, la Carta reconoce de forma
expresa que el combate al narcotrafico debe involucrar a todas las ramas del
Estado dado el impacto que esta tiene en la sociedad

Para los casos de terrorismo, el fundamento constitucional para el accionar de las
i e la Constitucion al establecer como
deberes primordiales del Es la soberania nacional y proteger a la
poblacién de las amenazas contra su sgguridad.

De forma complementaria, la froteccion de instalaciones estratégicas para el
funcionamiento del pais tiene’como objetivo que, a pesar de la existencia de una
situacion de tension interna, se pueda asegurar el funcionamiento esencial del
'Estado y la prestaciéon bésica de los servicios publicos a la ciudadania, tomando
también como fundamento el articulo 44° de la Constitucion.

49. | En este sentido, los casos de narcotrafico y terrorismo y la proteccion de
| instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, por ser situaciones
- especificas de singular gravedad, requieren de la participacion de las Fuerzas

Armadas aun cuando no se declare un estado de emergencia.

Una interpretacion histérica del legislador constituyente bien puede ser util en el
presente caso puesto que no se puede explicar el por qué es qug¢ en la Constitucion
se haya expresamente consignado referencias a la obligagion del Estado (con
todos los instrumentos constitucionales a su disposicion) ed lo referido al combate
al trafico ilicito de drogas, el cual tiene dos referencias €xpresas en el inciso 24)
del articulo 2° de la Constitucion y el articulo 8°, iéntras que en el caso de

19



50.

al.

/
[

—

terrorismo, la Constitucion se refiere a esta hasta en cuatro disposiciones
(articulos 2.24.f, 37°, 140°, y 173°).

Por lo tanto, este Tribunal considera que con respecto a la demanda presentada
por los 31 Congresistas de la Republica sobre la participacion de las Fuerzas
Armadas en zonas no declaradas en estado de emergencia es infundada, pero
Unicamente en los casos de lucha contra el narcotrafico y el terrorismo y la
proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, tales
como puertos; aeropuertos, centrales hidroeléctricas y de hidrocarburos,
yacimientos petroliferos o represas.

En el presente caso, la expresion “o en apoyo al control del orden interno en
zonas no declaradas en estado de emergencia, hard uso de la fuerza (...)” del
articulo 7° de la Ley N° 29166 debera quedar redactado de la siguiente forma:

“o en apoyo al control del orden interno en zonas no declaradas en estado de
emergencia para los casos de narcotrdfico, terrorismo y la proteccion de
instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, en los términos
establecidos en la ley, hard uso de la fuerza (...)".

Sin embargo, a modo de precisar el alcance de esta norma, el Congreso debera
expedir, en un plazo de seis meses contados a partir de la fecha de publicacion de
la presente sentencia, una ley en la cual precise el alcance de esta disposicion de
acuerdo a los siguientes elementos:

a)

b)

C) (J

las situaciones referidas arcotrafj€o, terrorismo y la proteccion de
instalaciones estratégicas para el fyricionamiento del pais bajo las cuales
las Fuerzas Armadas pueden intefvenir en apoyo de la Policia Nacional;

los elementos para detepminar cuando la Policia Nacional se encuentra
sobrepasada en sus atptbuciones;

la determinacién de la autoridad competente para llamar a las Fuerzas
Armadas en situaciones no contempladas bajo el estado de emergencia;

el plazo, tanto minimo como maximo, durante el cual las Fuerzas
Armadas pueden apoyar a la Policia Nacional;

cuales son los mecanismos de control politico jurisdiccionales

aplicables a estas situaciones; y

los mecanismos para asegurar la vigencia y Aespeto a los derechos
fundamentales.
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El uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas

La privacion de la vida de una persona representa uno de los aspectos mas
complejos en la regulacién del derecho. Como es bien sabido, no existen los
derechos absolutos y en algunas situaciones la privacion del derecho a la vida se
encuentra justificado, siempre y cuando dicha privacion no haya sido realizada de
forma arbitraria.

Esta es la linea que ha sido reconocida convencionalmente por los tratados
internacionales, tales como el articulo 4° de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o el articulo 2° del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, entre otros. Si bien estos han sido
elaborados para prevenir la actuacion arbitraria por parte de agentes del Estado, la
jurisprudencia progresivamente ha desarrollado las situaciones y condiciones bajo
las cuales el uso de la fuerza letal resulta de acorde con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Al respecto cabe sefialar que la Comisién Interamericana ha dispuesto que “el
uso de la fuerza letal puede constituir una privacion arbitraria de la vida o una
ejecucion sumaria; ello equivale a decir que el uso de la fuerza letal tiene
necesariamente que estar justificado por el derecho del Estado a proteger la
seguridad de todos. (...) En tales circunstancias, el Estado puede recurrir al uso de
la fuerza solo contra individuos o grupos que amenacen la seguridad de todos vy,
por tanto, el Estado no puede utlhzar la fuerza contra civiles que no presentan esa
amenaza. El Estado debe distin tre los civiles inocentes y las personas que
constituyen la amenaza. Lo ihdiscriminados de la fuerza pueden en tal
sentido constituir violacionies del apticulo 4 de la Convencién y del articulo I de la
Declaracion”. (Comision Interapfericana de Derechos Humanos. Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humranos. Washington: OEA/Ser. L/V/11.116, 2002,
numerales 88 y 90).

Lo anterior implica que en aras de mantener el orden interno, el Estado no cuenta
con medios ilimitadds, especialmente en lo referido al uso de la fuerza. Por esta
razon, dicho empl€o debe estar circunscrito a las personas que efectivamente sean
una amenaza y que se encuentren en situaciones preestablecidas por la ley.

En este sentido, aun cuando se esté frente a situaciones limitadas bajo las cuales el
uso de la fuerza estd permitido por la ley, estas deben origntarse bajo los
principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad.

De acuerdo con la CIDH, “la fuerza excesiva o desproporciénada por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que da fugar a la pérdida de la
vida puede por tanto equivaler a la privacion arbitraria de la vida. El principio de
necesidad justifica s6lo las medidas de violencia itar no prohibidas por el
derecho internacional, que son relevantes y propofcionadas para garantizar el
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pronto sometimiento del enemigo con el menor gasto posible de recursos
humanos y econémicos. El principio de humanidad complementa y limita
intrinsecamente el principio de necesidad, al prohibir las medidas de violencia que
no son necesarias (es decir, relevantes y proporcionadas) para el logro de una
ventaja militar definitiva. En situaciones de paz, los agentes del Estado deben
distinguir entre las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza
inminente de muerte o lesion grave y aquellas personas que no presentan esa
amenaza, y usar la fuerza solo contra las primeras”. (Corte Interamericano de
Derechos Humanos. Caso Zambrano Vélez vs. Ecuador. Sentencia del 4 de julio
de 2007. Serie C N.°1 166, parrafo 85).

56. Al respecto, cabo destacar que la Organizacion de las Naciones Unidas ha
adoptado los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, la cual
establece las siguientes reglas (Ver: Principios Bésicos de las Naciones Unidas
sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley. Adoptado por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en la Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990):

- Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de
fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso
de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar
la comision de un delito particularmente grave que entraiie una seria amenaza
para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese
peligro y oponga resmte su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en
caso de que resultephsuficigntes medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cudlquier cafo, solo se podré hacer uso intencional de armas
letales cuande’sea estrictamente inevitable para proteger una vida

- En las circunstancjds previstas en el principio 9, los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley se identificardn como tales y dardn una clara
advertencia de“su intencion de emplear armas de fuego, con tiempo suficiente
para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se pusiera
indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, se creara un riesgo de muerte o dafios graves a otras personas, o resultara
evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias dgl caso.

De estas reglas se puede concluir que el uso de la fuerza poy/parte de los agentes
de seguridad debe ser considerada como la medida de dltimo recurso y que mas
alla de la orden que pueda emanar por parte del superigr jerarquico, el criterio
para emplear la fuerza letal es que esté en peligro la vidg/de otra persona.
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§5.1 La Ley N.” 29166 y el uso de la fuerza letal

57. En el caso concreto, el segundo parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166
establece lo siguiente:

Cuando el personal militar, en cumplimiento de su funcion
constitucional, participa en el control del orden interno en zonas
declaradas en estado de emergencia; o0 en apoyo al control del orden
interno en zonas no declaradas en estado de emergencia, hara uso
de la fuerza en las siguientes situaciones:

a. En cumplimiento de la mision asignada.

b. Legitima defensa: es el derecho del personal militar a utilizar
la fuerza contra acciones que pongan en riesgo su vida o
integridad fisica, asi como la del personal bajo su proteccion.

C. Acto hostil: Es un ataque o uso ilicito de armas que pone en
riesgo la vida o integridad de las personas, o que produce daio
o destruccion de la propiedad publica, privada o de
instalaciones militares.

d. Intencion hostil: Es la amenaza o tentativa de uso ilicito de
armas, la que se evidencia a través de una accion preparatoria
para la realizacion de un acto hostil.

En las situaciones descritas, a excepcion de la seiialada en el inciso
d), v en caso necesarioc €l personal militar puede hacer uso de la
fuerza letal. P

58. Como se ha establecido anteriormente, el Decreto Supremo N.° 012-2008-
DE/CCFFAA ha desarroiado las situaciones de hecho bajo las cuales se puede
autorizar el uso o no de la fuerza letal prevista en el articulo 7° de la Ley N.°
29166. Sin embargosa fin de asegurar el respeto a la Constitucion, los principios
rectores para el uso de la fuerza deben estar contemplados en la ley y no en un
reglamento.

59. |Este Tribunal considera que la definicién de las categorias del articulo 7° es
| ambigua, pudiendo llevar a una aplicacién arbitraria por parte de los oficiales de

las Fuerzas Armadas, mas alla del reconocimiento de los principios de legalidad,
| necesidad, proporcionalidad, inmediatez, obligatoriedad y razonabilidad previstos
en el articulo 2° de la referida Ley.

El principal problema de esta norma es que confunde jhstituciones propias del
Derecho Internacional Humanitario relativo a la conddiccion de hostilidades en
conflictos armados con el uso de la fuerza en situacighes de disturbio o tensiones
internas, en la cual es el Derecho Internacional los Derechos Humanos el
marco juridico aplicable.

/
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Esta situacion lleva a que nuevamente el legislador haya formulado una confusion
entre las funciones de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, reconocidas en
los articulos 165° y 166° de la Constitucion Politica. Esto debido a que los
términos “en cumplimiento de la mision asignada”, “acto hostil” e “intencion
hostil” son figuras propias de los Convenios de Ginebra que no resultan aplicables
sino en el marco de un conflicto armado.

De forma complementaria, la mera posibilidad de que se autorice el uso de la
fuerza implica la facultad de restringir los derechos a la vida, a la integridad y la
dignidad de la persona, reconocidos en el articulo 2° de la Constitucion y demas
tratados de derechos humanos. Al respecto, este Tribunal considera que la
restriccion de estos derechos debe ser formulado por el Congreso a través de una

ley.

Sin embargo, considerando que las Fuerzas Armadas deben tener un marco claro
en su actuacion y uso de la fuerza, el Congreso debera adoptar una ley previa en la
cual se regule el uso de la fuerza en las siguientes situaciones: (i) la conduccion de
hostilidades en el marco del Derecho Internacional Humanitario aplicable a los
conflictos armados; y (ii) el uso de la fuerza en las situaciones contempladas en el
estado de emergencia, o situaciones de tensiones internas, en la cual es aplicable
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Para el desarrollo de esta ley, el Congreso deberéd tener como base los Principios
de las Naciones Unidas para el uso de la fuerza letal:

a) El uso de la fuerza la fuerza letal por parte del personal militar se
‘ sujetara a lo dispuesto/en la Constitucion y los tratados de Derechos
Humanos y erecho [Aternacional Humanitario, segun sea el caso.

El uso de la fyérza y de la fuerza letal solamente se utilizara en
circunstancias gkcepcionales y como medida de ultimo recurso con el fin
de disminuir £l riesgo de dafios innecesarios.

El uso de la fuerza letal serd empleado cuando sea estrictamente
inevitable y razonable para proteger el derecho a la vida u otro bien
juridico fundamental.

El personal militar debera advertir, siempre que progeda, cuando se vaya
a hacer uso de la fuerza y de la fuerza letal.

0 de armas de fuego y
deseadas o signifiquen un

El uso de la fuerza no contemplara el em
municiones que puedan provocar lesiones
riesgo injustificado a terceros.
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65.

66.

| Congresistas de la Repy
' articulo 7° de la Ley

f) La autoridad competente podra abrir una investigacion de oficio cuando
existan indicios razonables de que las medidas de fuerza empleadas no
cumplieron con las normas preestablecidas.

Con base en las anteriores consideraciones, el segundo parrafo del articulo 7° es
inconstitucional, salvo lo referido al literal d) sobre intencion hostil, debido a la
posibilidad de que se de una aplicacién arbitraria de la misma, atentando contra
los derechos fundamentales de las personas reconocidos en el articulo 1° de la
Constitucion asi como por ser atentatorio a las funciones establecidas en los
articulos 165°y 166° de la Carta.

Sin embargo, el Congreso debera adoptar una ley, en el plazo de seis meses
contados a partir de la fecha de publicacion de la presente sentencia, una ley que
regule el uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas, dividida en dos
partes:

a) una primera parte referida al uso de la fuerza en situaciones de conflicto
armado amparado por los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales de 1977,

b) una segunda parte que regula el uso de la fuerza en los estados de
emergencia, tensiones y disturbios internos de acuerdo con lo dispuesto en
el Derecho Internacional Humanitario. Del mismo modo, estas reglas
deberan estar circunscritas a los principios comunes reconocidos por las
Naciones Unidas y contempladas en la presente sentencia.

El principio de obligatoriedad y el uso de la fuerza por parte de las Fuerzas
Armadas

Como se ha establecidg’ anteriormente, la demanda interpuesta por los
lica se circunscribié a algunos de los postulados del
. 29166. Sin embargo, y sobre la base del articulo 78° del
Codigo Procesal Cofistitucional, esto no excluye que este Colegiado examine la
constitucionalidad’de otras normas de dicha ley, bajo el principio de conexidad.

Asi, el articulo 5° de la Ley N.° 29166 establece seis principios rectores para el
uso de la fuerza. En el caso concreto, el parrafo e), referido a la obligatoriedad
establece que “al asignarse Ordenes para una mision orientada/a la participacion
del personal militar en acciones relacionada con el orden intgfno, deben incluirse
las Reglas de Empleo de la Fuerza”.

El propdsito de esta disposicion es asegurar el respety’ a la cadena de mando,
partiendo de la presuncion de que las 6rdenes impartidg8 por los agentes estatales,
incluyendo el personal militar, de acuerdo a la Constjfticion y la ley. Sin embargo,
la obligatoriedad en el cumplimiento de dicha ordew/s€ encuentra limitada cuando
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esta implique la violacion de un derecho fundamental de alguna persona o escape
a la regulacion relativa a la conduccién de hostilidades.

El derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos han establecido que el cumplimiento de 6rdenes superiores no exime de
responsabilidad a la persona que lo ejecuta, méas aun cuando estas son
manifiestamente ilegales. Tanto el Estatuto del Tribunal de Nuremberg (articulo
8°), como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (articulo 28°), entre
otros tratados han reconocido esta regla que actualmente tiene el caracter de regla
consuetudinaria en el Derecho Internacional.

En este caso, la interpretacion de dicho principio de obligatoriedad para el uso de
la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas reconocida en el articulo 5° parrafo e)
de la Ley N° 29166 sera constitucional en la medida que la orden no sea
manifiestamente ilegal o contraria a la Constitucion. Esto debido a que el personal
militar tiene el deber de controlar las 6rdenes impartidas, tanto en un aspecto
formal a fin de respetar la cadena de mando y los procedimientos establecidos en
los manuales y Reglas de Empleo de la Fuerza sino también en el ambito de fondo
o sustancial.

El concepto de enemigo en la Ley N° 29166

Siguiendo con la facultad conferida por el articulo 78° del Codigo Procesal
Constitucional a este Tribunal para conocer la constitucionalidad, por conexidad,
de otras normas de la ley objeto de la demanda, es necesario analizar el articulo
10° de la Ley N° 29166. Esta disposicion establece lo siguiente:

" Artjculo 10.- Adecuacion de/reglas

dg acuerdo con los principios de proporcionalidad y razonabilidad, la inclusion del
concepto de enemigo es conflictiva con la Constitucion teniendo en cuenta el
opjeto de la Ley N° 29166.

n la teoria politica, el concepto de enemigo ha sido planteado por diversos
utores a través de la historia, siendo Carl Schmitt uno de¢’ sus principales
xpositores. En este caso, el autor desarrolla el concepto de enemigo a través de la
icotomia amigo/enemigo. Esta diferencia entre ellos y nogotros en la politica
enera un mecanismo de oposicion y complementariedad.. /

La construcciéon y reconocimiento del enemigo impliga la identificacion de un
proyecto politico que genera un sentimiento dg¢//pertenencia. Pero, ni la
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singularizacion del enemigo, ni el sentimiento de pertenencia, ni la misma
posibilidad de la guerra que le dan vida a la relacion amigo-enemigo son
inmutables. En este sentido, la oposicién o antagonismo de la relacion amigo-
enemigo se establece solo si el enemigo es considerado publico.

Dado que el concepto de enemigo implica el conflicto de visiones contradictorias
de un modelo de sociedad, el enfrentamiento por la supremacia del proyecto
politico permite al que detenta la autoridad el de usar los métodos que considere
necesario para conservar el poder. En la doctrina penal, el principal exponente de
esta teoria ha sido el Prof. Jakobs, cuyo derecho penal del enemigo implica el
desconocimiento 'y negacion de derechos fundamentales y garantias
constitucionales a los que se considere como tales.

74. En el plano juridico, el Derecho Internacional Humanitario, a través de los
Convenios de Ginebra y demas normas concordantes, emplea el término enemigo
puesto que su proposito es regular la conduccion de hostilidades en el marco de un
conflicto armado. Sin embargo, la Ley en cuestién no regula la conducciéon de
hostilidades que la Constitucion ampara bajo la figura del estado de sitio sino la
participacion de las Fuerzas Armadas en estados de emergencia o en situaciones
no contempladas bajo el estado de emergencia tales como el narcotrifico, el
terrorismo o la proteccion de instalaciones estratégicas para el pais.

/\ 75. Lo anterior implica que la nocidén del enemigo se aplica en una ley que tiene como
fin regular el uso de la fuerza para el mantenimiento del orden interno entre
peruanos. Al reconocer esto, el legislador sostiene que las Fuerzas Armadas no
ienen la obligacion de protegef a todgs los nacionales sino tnicamente a los que
a autoridad competente llegue a congiderar como aliados o no enemigos.

Si bien la historia reciente de aliestro pais ha estado marcada por la violencia de
grupos terroristas (Ver: Tpbunal Constitucional. Expediente N.° 00010-2002-
AIl/TC. Sentencia del 3 de“enero de 2003), esto no supone que el Estado sucumba
en la regulacion del uso de la fuerza y del derecho penal hacia instrumentos de
division y estigmatizacion.

Aceptar la nocion o constitucionalidad de la figura del enemigo para la aplicacion
del derecho penal ordinario es reconocer la aplicacion eficientista de la norma
sancionadora en lugar de un sistema garantista y apegado a los principios
constitucionales y de los tratados de derechos humanos. La manifestacion de este
tipo de figuras se puede dar bajo los siguientes elementos (Ver: APONTE,
Alejandro. Guerra y derecho penal de enemigo: Reflexion critica sobre el
eficientismo penal de enemigo. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2008, Capitulo
[IT): (i) la dramatizacién o sobredimension de la violencgia; (ii) la criminalizacion
de problemas sociales, econdmicos y politicos; y (i1) la militarizacion de la
funcion de policia. /
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Como bien lo ha sostenido este Tribunal Constitucional, “la politica de
persecucion criminal de un Estado constitucional democratico no puede distinguir
entre un Derecho penal de los ciudadanos y un Derecho penal del enemigo; es
decir, un Derecho penal que distinga, en cuanto a las garantias penales y los fines
de las penas aplicables, entre ciudadanos que delinquen incidentalmente y desde
su status en tanto tales, de aquellos otros que delinquen en tanto se ubican
extramuros del Derecho en general y son, por ello, considerados ya no ciudadanos
sino mas bien enemigos. Para los primeros son aplicables los fines
constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para los segundos, no
cabe otra alternativa mas que su total eliminacion. Evidentemente, esta
concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado que se funda, por un lado,
en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado, en el principio
politico democratico”.  (Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0003-2005-
Al/TC. Sentencia del 9 de agosto de 2006, fundamento 16).

Por este motivo, el término “capacidad del enemigo” empleada en el articulo 10°
de la Ley N.° 29166 es inconstitucional y contrario a los principios de unidad e
indivisibilidad del Estado peruano por lo que esta expresion deberd ser
reemplazada por la de “capacidad del grupo hostil”.

Sobre la base de lo anterior, este Tribunal Constitucional debe declarar la
inconstitucionalidad de la frase “capacidad del enemigo™ e incorporar en su
reemplazo el término “capacidad del grupo hostil” al articulo 10° de la Ley N.°
29166.

a Ley N.” 29166 y el fuero competente

| articulo 13° de la Ley'N°® 29146 se refiere al fuero competente para conocer de
1ps delitos que se puedan cometer en la aplicacion de las disposiciones de esta ley.
a referida norma establecg”lo siguiente:

Articulo 13.- Acciones del personal militar

Todas las acciones que lleve a cabo el personal militar en el ejercicio de su
funcion y en aplicacion de la presente Ley, que se presuman delitos de funcion,
son de jurisdiccion y competencia del Fuero Militar Policial, en concordancia con
el articulo 173 de la Constitucion Politica del Peru.

Durante la época del terrorismo, varias medidas excepcionales para el
restablecimiento del orden interno fueron adoptadas por el Estado. Sin embargo,
el contexto politico y social se degener6 de tal forma que estd excepcionalidad se
convirtié en lo normal, teniendo como principal consecuenéia la ampliacion de la
competencia de los tribunales militares per se, asi como 14 posibilidad de que este
organo juzgue a civiles. Esta controversia tuvo como pyhito culminante la facultad
del Tribunal Militar para juzgar a todas las personas/acusadas por los delitos de
terrorismo agravado y de traicion a la patria.
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82. Esta situacion violaba los principios de juez natural, de respeto al debido proceso
y de dignidad de la persona (Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Segundo Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en el Peru.
Washington.: organizacion de Estados Americanos, 2000, parrafo 210). La
respuesta del Tribunal Constitucional fue determinar que “las disposiciones del
Codigo de Justicia Militar que pueden ser recogidas por la ley, a efectos de ser
utilizadas en el procesamiento de civiles acusados de la comision de los delitos de
terrorismo y traicion a la patria, en ninglin caso podran entenderse como referidas
al organo, sino solo a reglas de procedimiento para ser utilizadas por la justicia
ordinaria, y siempre que estas, a su vez, sean acordes con las garantias minimas
del debido proceso previstas en la Constitucion”. (Tribunal Constitucional.
Expediente N.° 010-2002-AI/TC. Sentencia del 3 de enero de 2003, fundamento
106)).

83. Por lo tanto, establecié una linea restringida de interpretacion del Art. 173, en el
sentido que dicha norma “no autoriza a que los civiles sean juzgados por los
tribunales militares, sino solo a que, mediante ley, se disponga que ciertas
disposiciones del Codigo de Justicia Militar puedan ser utilizadas en el
procesamiento de civiles acusados de la comision de los delitos de terrorismo y
traicion a la patria en el ambito de la jurisdiccion ordinaria”. (Ibidem. Fundamento
104).

Ademas, advirti6 que “esta ultima posibilidad no debe entenderse como regla
general, sino siempre como una hipétesis de naturaleza excepcional, toda vez que,
por su propia naturaleza, las disposiciones del Codigo de Justicia Militar no tienen
- por finalidad regular -ni siquiera en el procedimiento- los delitos e infracciones
ometidos por civiles, sino las conetidas por militares en situacion de actividad™.
[bidem. Fundamento 107).

En este sentido, la compétencia del fuero militar debe estar circunscrita a los
delitos de funcién o aquellos propios e inherentes de la funcion militar. La
delimitacion de su contenido no es simple debido a que estas causales pueden
variar segun las necesidades y situaciones concretas. Antes esta situacion, y
reconociendo la imposibilidad de delimitar precisamente cuales son estas
situaciones, la jurisprudencia ha establecido parametros que el legislador podria
tomar en cuenta.

Esta linea de pensamiento es respaldada por la Corte Interamericana al concluir
que “en un Estado democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminagda a la proteccion de
intereses juridicos especiales, vinculados con las funcioned que la ley asigna a las
fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito d¢’la jurisdiccién militar el
juzgamiento de civiles y s6lo debe juzgar a militares por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra/bienes juridicos propios del
orden militar”. (Corte Interamericana de Derechgs Humanos. Caso Durand y
Ugarte- Sentencia de Fondo. Sentencia del 16 de ggosto de 2000, parrafo 117).
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86. Sobre esta base y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, (Ver:
Tribunal Constitucional. Expediente N.° 00017-2003-AI/TC. Sentencia del 16 de
marzo de 2004) adoptada también por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, (Corte Suprema de Justicia- Sala Penal Permanente.
Competencia N.° 18-2004. Vocalia de Instruccion Segundo del Consejo Supremo
de Justicia Militar/Segundo Juzgado Penal de Coronel Portillo. Sentencia del 17
de noviembre de 2004) se entendera por delitos de funcion los tipos penales que
cumplan con los siguientes elementos objetivos del tipo penal militar:

a)

b)

¢)

Que se trate de conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional: objeto material.

Que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se
encontraba en situacion de actividad: circulo de autores.

Que, como circunstancias externas del hecho, que definen la situacion en la
que la accion tipica debe tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio, es
decir, con ocasion de €l.

87. Con base en las anteriores consideraciones, la presuncion de los delitos de funcion
e;tablemda en el articulo 13° de la Ley N.° 29166, originados por la aplicacion de
/ras disposiciones de esta norma sera constitucional en la medida que se interprete

y aplique el concepto de delito de funcmn en los términos establecidos en el

a.

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA en parte la demanda de inconstitucionalidad. En
consecuencia:

INCONSTITUCIONAL la segunda parte del segundo pargrafo del articulo
7° de la Ley N.° 29166, que establece que “en las situaciopies descritas, (...)
y en caso necesario, el personal militar puede hacer usg de la fuerza letal”,
incorporando la regla del Fundamento N.° 64 de esta gentencia hasta que el
legislador expida una nueva regulacion sobre la matefia.

INCONSTITUCIONAL la frase “capacidad def enemigo™ e incorporar en
su reemplazo el término “capacidad del grup #il” al articulo 10° de la
Ley N.° 29166.
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2 Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en el extremo
referido a la primera parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166,
se dispone que la parte “cuando el personal militar, en cumplimiento de su
funcion constitucional, participa en el control del orden interno en zonas
declaradas en estado de emergencia” se aplique tinicamente previa declaratoria
del estado de emergencia por parte del Presidente de la Republica de acuerdo
con el inciso 1) del articulo 137° de la Constitucion.

3 Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en el extremo
referido a la segunda parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.® 29166,
conforme a los Fundamentos N* 50 y 51 de esta sentencia y quedado redactado
de la siguiente manera:

“o en apoyo al control del orden interno en zonas no declaradas en estado de
emergencia para los casos de narcotrdfico, terrorismo y la proteccion de
instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, en los términos
establecidos en la ley, hard uso de la fuerza (...)".

4. Declarar INFUNDADA el articulo 5° parrafo e) de la Ley N° 29166,
disponiendo que se interprete conforme al Fundamento N* 69, 70 y 71 de esta
sentencia.

Declarar INFUNDADA el articulo 13° de la Ley N.° 29166, disponiendo que se
interprete conforme al Fundamento N 86 y 87 de esta sentencia.

EXHORTAR al Congreso de la Republica para que adopte una legislacion que

proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais, de
acuerdo con los lineamientos establecidos en los Fundamentos X.° 51 y 52 de
esta sentencia.

EXHORTAR al Congreso de la Republica para que addpte una legislacion
referido al uso de la fuerza en situaciones contempladas/en conflictos armados
internos y en situaciones de tensiones internas, de acuepfo con los Fundamentos
N.” 65 y 66 de esta sentencia.
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EXP. N.° 00002-2008-Pl/TC
LIMA
TREINTA Y,UN CONGRESISTAS
DE LA REPUBLICA
9. El Tribunal Constitucional considera que en lo relativo al uso de la fuerza por

parte de las Fuerzas Armadas, y acudiendo a una sentencia apelativa, esta debe
circunscribirse a los principios reconocidos por las Naciones Unidas vy
establecidos en el Fundamento N.° 64 de esta sentencia hasta que el legislador
expida una nueva regulacion sobre la materia

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANX

grtifico:

M4~/
-ROA BERNARDIN!

RIO RELATOR
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EXP. N.° 00002-2008-PI/TC
LIMA

MAS DEL 25% DEL NUMERO LEGAL
DE CONGRESISTAS

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MESIA RAMIREZ

Haciendo uso de la facultad establecida por el articulo 5° de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, manifiesto, a través de este voto, mi discrepancia con el
criterio asumido por la mayoria para resolver el caso, bajo las consideraciones
siguientes:

1.§. Delimitacion del petitorio y de la controversia

1. Los congresistas demandantes solicitan que se declare inconstitucional la segunda
parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166, que dispone:

“Cuando el personal militar (...) participa (...) en apoyo al control del orden interno en
zonas no declaradas en estado de emergencia, hara uso de la fuerza (...)”.

Asimismo, solicitan que se declare inconstitucional el ultimo parrafo del articulo 7°
de la Ley N.° 29166, que dispone:

“En las situaciones descritas, a excepcion de la sefalada en el inciso d), y en caso
necesario, el personal militar puede hacer uso de la fuerza letal”.

2. Consideran los congresistas demandantes que el primer parrafo del articulo 7° de la
Ley N.° 29166 infringe los articulos 137° y 165° de la Constitucion, toda vez que en
virtud de estos articulos las Fuerzas Armadas unicamente pueden asumir el control
del orden interno en un estado de emergencia cuando asi lo dispone el Presidente de
la Republica, mientras que el parrafo cuestionado extiende la intervencion de las
Fuerzas Armadas a zonas no declaradas en estado de emergencia.

En sentido similar, sefialan que el primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166
infringe la finalidad de la Policia Nacional prevista en el articulo 166.° de la
Constitucion, puesto que el parrafo cuestionado dispone que también es
competencia de las Fuerzas Armadas el control del orden interno.

Finalmente, aducen que el uso de la fuerza letal previsto en el Gltimo parrafo del
articulo 7° de la Ley N.° 29166 infringe los derechos a la dignidad de la persona, a la
vida y a la integridad fisica reconocidos en los articulos 1° y 2°, inciso 2) de la
Constitucion, pues en virtud de los tres supuestos descritos por el citado articulo 7°
las Fuerzas Armadas estarian legitimadas para atentar contra la vida de las personas.
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3. Asi expuestos los términos de la demanda, estimo que la dilucidacion de la
controversia se centra en determinar, en primer término, si la segunda parte del
primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166 contraviene los articulos 137°,
165° y 166° de la Constitucion. Para resolver ello, resulta necesario elucidar,
conforme a la Constitucion, quién es el organo encargado de controlar el orden
interno y en qué situaciones lo hace, pues solo asi se podrd confirma la
constitucionalidad de la segunda parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley
N.°29166.

Y, en segundo término, si el Gltimo parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166
infringe los derechos a la dignidad de la persona, a la vida y a la integridad fisica, en
tanto que se permite a las Fuerzas Armadas el uso de la fuerza letal.

2.§. Control del orden interno

4. Conforme al articulo 166° de la Constitucion la “Policia Nacional tiene por finalidad
fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno”. Sobre el
particular, conviene destacar que el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Exp. N.? 0017-2003-Al/TC precis6 que la expresion orden interno es sindnimo
de orden policial, ya que a través de la actividad que este implica se evita todo
desorden, desbarajuste, trastorno, alteracion, revuelo, agitacion, lid publica,
disturbio, pendencia social, etc., que pudieran provocar individual o colectivamente
miembros de la ciudadania.

5. Por dicha razon, el Tribunal Constitucional, en la misma sentencia, concluy6 que la
“ejecucion de la labores propias del “control del orden interno”, en un estado de
normalidad constitucional, es de competencia de la Policia Nacional del Pert, segun
dispone el articulo 166° de la Constitucion™. Ello debido a que la nocién de orden
interno ¢s concurrente, complementaria y subsidiaria tanto del orden publico como
de la defensa nacional.

6. De este modo, conforme al articulo 166° de la Constitucion, puede concluirse que el
control del orden interno en un estado de normalidad constitucional es de
competencia exclusiva de la Policia Nacional, mientras que en un estado de
anormalidad constitucional, especificamente, en el estado de emergencia, el control
del orden interno puede ser de competencia de las Fuerzas Armadas si asi lo dispone
el Presidente de la Republica, caso contrario, el orden interno seguira siendo
controlado por la Policia Nacional.

Dicha conclusion es resultado de la interpretacion sistematica de los articulos 137° y
165° de la Constitucion, toda vez que en ellos se sefiala de manera expresa que las
“Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente
de la Republica™; contrario sensu, si éste no lo dispone, seguira siendo competencia
de la Policia Nacional, pues no debe olvidarse que conforme a los incisos 4) y 14),
del articulo 118° de la Constitucion, corresponde al Presidente de la Republica velar
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por el orden interno y organizar, disponer y distribuir el empleo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.

7. Ello obedece a la propia naturaleza de los estados de excepciodn, esto es, conjurar
situaciones anormales, extraordinarias y extremas de anormalidad constitucional
que, por su gravedad, no pueden ser controladas o combatidas mediante el uso de las
atribuciones ordinarias de la Policia Nacional, razon por la cual intervienen
excepcionalmente las Fuerzas Armadas si asi lo dispone el Presidente de la
Republica, toda vez que su funcion constitucional ordinaria es “garantizar la
independencia, la soberania y la integridad territorial de la Republica”, mas no el
control del orden interno.

8. Por estas razones, considero que la segunda parte del primer parrafo del articulo 7°
de la Ley N.° 29166 infringe directa y materialmente los articulos 137°, 165° y 166°
de la Constitucion, toda vez que la intervencion de las Fuerzas Armadas en el
control del orden interno es excepcional, siempre que se declare una zona en estado
de emergencia y asi lo disponga el Presidente de la Republica, supuestos que no
concurren en la redaccion del primer parrafo del articulo cuestionado, puesto que
¢ste, empleando el verbo “apoyo™, extiende de manera indebida la participacion de
las Fuerzas Armadas al control del orden interno en zonas ni declaradas en estado de
emergencia, lo cual, como he venido sefialando, en un estado de normalidad
constitucional es competencia exclusiva y no compartida de la Policia Nacional.

9. En este contexto, resulta oportuno subrayar que sobre el deslinde de las funciones
militares y de policia en el control del orden interno, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH) ha sefialado que “los Estados deben
limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas para el control de disturbios
internos, puesto que el entrenamiento que [las Fuerzas Armadas] reciben esta
dirigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccion y control de civiles,

sl

entrenamiento que es propio de los entes policiales™ .

Teniendo presente ello, estimo que la segunda parte del primer parrafo del articulo
7° de la Ley N.° 29166 no sélo infringe los articulos 137°, 165° y 166° de la
Constitucion, sino también el articulo 27° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, toda vez que las Fuerzas Armadas asumen el control del orden
interno solo si existe orden expresa del Presidente de la Republica y concurre una

! situacion excepcional de crisis o emergencia, que afecte a toda la poblacion o a una
parte de ella, y que constituya una amenaza a la vida organizada de la sociedad,
supuestos que no concurren cuando una zona no es declarada en estado de
emergencia.

' Cfr. Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Sentencia del 5 de
julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 78, y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Sentencia del 4 de
julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 51.
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10. Expuesta nuestra posicion sobre la segunda parte del primer parrafo del articulo 7°

11.

de la Ley N.° 29166, considero que en este extremo debe emitirse una sentencia
reductora, toda vez que tan solo una parte del primer parrafo del referido articulo 7°
resulta inconstitucional, esto es, la frase que sefiala “en apoyo al control del orden
interno en zonas no declaradas en estado de emergencia”.

Por consiguiente, considero que el primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.°
29166, para que sea constitucional, debe quedar redactado de la siguiente manera:

“Articulo 7°.- Situaciones que determinan el uso de la fuerza

Cuando el personal militar, en cumplimiento de su funcién constitucional, participa en
el control del orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia, hara uso de la
fuerza en las siguientes situaciones:”.

En igual sentido, por conexidad, también debe declararse inconstitucional el inciso
c¢) del articulo 7° del Decreto Supremo N.° 012-2008-DE-CCFFAA, en tanto
reproduce textualmente la segunda parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley
N.° 29166.

Por otra parte, debo sefalar que en los fundamentos 47 a 50 de la ponencia, via
interpretacion, se realiza una mutacion constitucional de los articulos 8° y 44° de la
Constitucion, para justificar en qué casos resulta constitucional la segunda parte del
primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.° 29166.

Sobre el particular, considero que la mutacion constitucional propuesta resulta
incorrecta, pues si se realiza una interpretacion originalista de los articulos 8° y 44°
de la Constitucion, podemos llegar a la conclusion de que el constituyente, al
momento de redactar los articulos mencionados, nunca penso, debatid, previé o tuvo
la intencion de que en virtud de estos articulos las Fuerzas Armadas pudieran apoyar
a la Policia Nacional en el control del orden interno en casos de narcotrafico o
terrorismo.

La mutacion constitucional propuesta también es erronea porque contraviene uno de
los limites impuestos a la interpretacion constitucional, que es el texto expreso de la
Constitucion. Y es que, de una simple lectura de los articulos 8° y 44° de la
Constitucion, estimo que no puede concluirse, como lo hace la ponencia, que la
Constitucion permite a las Fuerzas Armadas que apoyen al control del orden interno
en zonas no declaradas en estados de emergencia en casos de terrorismo o
narcotrafico.

Finalmente, considero que la mutacién es incorrecta porque los supuestos que se
establecen como excepcion para que las Fuerzas Armadas apoyen al control del
orden interno en zonas no declaradas en estado de emergencia, se construyen sobre
la base de conceptos juridicos indeterminados, como por ejemplo, la definicion del
término “terrorismo”, en donde atin no existe acuerdo ni consenso en la comunidad
internacional para clegir una definicion precisa; unicamente el articulo 2° de la
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Convencion Interamericana contra el Terrorismo, identifica ciertos actos de
violencia que generalmente se consideran como formas particulares de terrorismo.
Es mas, en la ponencia se omite precisar cual es la definicion de terrorismo que debe
ser utilizada para aplicar la segunda parte del primer parrafo del articulo 7° de la Ley
N.°29166.

3.§. Uso de la fuerza letal por agentes del Estado

12.

13,

14.

159

Antes de analizar la constitucionalidad del altimo parrafo del articulo 7° de la Ley
N.° 29166, considero importante resefiar brevemente la jurisprudencia de la Corte
IDH con relacion al uso de la fuerza por agentes del Estado, y particularmente, el
uso de la fuerza letal.

Ello debido a que este Gltimo parrafo del citado articulo 7° senala que el personal de
las Fuerzas Armadas puede hacer uso de la fuerza letal en los siguientes casos: a)
cumplimiento de la mision asignada; b) legitima defensa; y, ¢) acto hostil.

Sobre el uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales, la Corte
IDH ha destacado que éste “debe estar definido por la excepcionalidad, y debe ser
planeado y limitado proporcionalmente por las autoridades™. Por dicha razon, la
Corte IDH ha precisado que solo “podra hacerse uso de la fuerza o de instrumentos
de coercion cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demés medios de
control™; caso contrario, se afectaria el derecho de las personas a no ser victima del
uso desproporcionado de la fuerza y el Estado incumpliria su deber de usar la fuerza
excepcional y racionalmente.

Por ello, en un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y
las armas de fuego por parte de agentes de seguridad estatales, el cual, en principio,
debe estar prohibido como regla general. Por dicha razon, la Corte IDH ha
destacado que su “uso excepcional debera estar formulado por ley, y ser interpretado
restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no siendo
mas que el “absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o amenaza que se
pretende repeler”. Por ello, cuando “se usa fuerza excesiva toda privacion de la vida

5 Soibed
resultante es arbitraria’™ .

En este orden de ideas, debe tenerse presente que segun el noveno principio de los
Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por parte de
Oficiales Encargados de Hacer Cumplir la Ley, las armas de fuego podran usarse

2 Cfr. Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, supra nota 1, parr.
67,y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, supra nota 1, parrs. 51y 83.

’ Cfr. Corte IDH. Caso del Centro Penitenciario Regién Capital Yare Iy Yare Il (Cdrcel de Yare).
Medidas Provisionales. Resolucion del 30 de marzo de 2006, considerando décimo quinto, y Caso
Internado Judicial de Monagas (La Pica). Medidas Provisionales. Resolucion del 9 de febrero de 2006,
considerando décimo. séptimo.

* Cfr. Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, supra nota 1, parr.
68,y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, supranota 1, parr. 83.
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16.

i

excepcionalmente en caso de “defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el proposito de evitar la comision de
un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten insuficientes
medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, solo se
podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable
para proteger una vida”.

En este contexto, la Corte IDH ha enfatizado que el uso de la fuerza letal y armas de
fuego debe estar limitado por los principios de proporcionalidad, necesidad y
humanidad, toda vez que la fuerza excesiva o desproporcionada por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que da lugar a la pérdida de la vida
equivale a la privacion arbitraria de la vida.

Asti, el principio de necesidad justifica solo las medidas de violencia militar no
prohibidas por el derecho internacional, que son relevantes y proporcionadas para
garantizar el pronto sometimiento del enemigo con el menor gasto posible de
recursos humanos y econdémicos.

Por su parte, el principio de humanidad complementa y limita intrinsecamente el
principio de necesidad, al prohibir las medidas de violencia que no son necesarias
(es decir, relevantes y proporcionadas) para el logro de una ventaja militar
definitiva. En situaciones de paz, los agentes del Estado deben distinguir entre las
personas que. por sus acciones, constituyen una amenaza inminente de muerte o
lesion grave y aquellas personas que no presentan esa amenaza, y usar la fuerza sélo
contra las primeras’.

En este orden de ideas, la Corte IDH concluye que la legislacion interna de los
Estados debe establecer pautas lo suficientemente claras para el uso de la fuerza
letal y armas de fuego por parte de los agentes estatales, asi como para asegurar un
control independiente acerca de la legalidad de la misma.

No obstante ello, la Corte IDH precisa que una adecuada legislacion no cumpliria su
cometido si, entre otras cosas, los Estados no forman y capacitan a los miembros de
sus cuerpos armados y organismos de seguridad sobre los principios y normas de
proteccion de los derechos humanos y sobre los limites a los que debe estar
sometido en toda circunstancia el uso de las armas por parte de los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley®.

° Cfr. Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, supra nota 1, parr. 85,
® Cfr. Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, supra nota 1, parr.

T

Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, supra nota 1, parr. 86, y Caso del Caracazo.

Reparaciones. Sentencia del 29 de agosto de 2002. Serie C No. 95, parr. 127.
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18. Teniendo en cuenta ello, estimo que el ultimo parrafo del articulo 7° de la Ley N.°

a)

b)

29166 resulta inconstitucional por las siguientes razones:

Los supuestos (mision asignada, legitima defensa y acto hostil) en los cuales las
Fuerzas Armadas pueden hacer uso de la fuerza letal, no establecen pautas lo
suficientemente claras para su utilizacion, es decir, no aseguran que las armas de
fuego se utilicen solamente en circunstancias apropiadas y con ello se disminuya el
riesgo de dafios innecesarios, toda vez que la redaccion de los supuestos previstos
en los incisos a), b) y ¢) del citado articulo 7°, por ser imprecisa, puede generar el
uso discrecional, ilimitado o excesivo de la fuerza letal, contraviniéndose de este
modo los derechos a la vida y a la integridad fisica reconocidos en el inciso 1) del
articulo 2° de la Constitucion.

Por poner un ejemplo, el inciso ¢) del citado articulo 7° define que el acto hostil es
“un ataque o uso ilicito de armas que pone en riesgo la vida o integridad de las
personas, o que produce dano o destruccion de la propiedad publica, privada o de
instalaciones militares™.

Dicha definicion (riesgo) resulta imprecisa y atentatoria de los principios de
humanidad y necesidad, pues omite sefialar que el uso de la fuerza letal es para
protegerse o proteger a otras personas contra una amenaza inminente de muerte o
lesiones graves; ademas, en este supuesto el uso de la fuerza letal, necesariamente,
no esta justificado por el derecho del Estado a proteger la seguridad de todos, pues
en su redaccion prevé que las Fuerzas Armadas puedan utilizar la fuerza letal contra
civiles que no presentan esa amenaza, al sefialar que el acto hostil puede ser “un
ataque (...) que produce dano (...) de la propiedad (...) privada”.

Es mas, la definicion de acto hostil establecida por el inciso ¢) del citado articulo 7°
omite senalar que el acto hostil no sélo es un ataque armado, sino que cuenta con
un caracter colectivo y organizado.

En este supuesto, a decir de la Corte IDH, el uso de la fuerza letal constituiria una
ejecucion extrajudicial, en violacion flagrante del articulo 4° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo I de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Los supuestos (mision asignada, legitima defensa y acto hostil) no especifican ni
prescriben los tipos de armas de fuego o municiones autorizados a utilizar, es decir,
que no prohiben el empleo de armas de fuego y municiones que puedan provocar
lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado, lo cual contraviene el
principio de necesidad y los derechos a la vida y a la integridad fisica reconocidos
en el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucion.

19. De otra parte, considero que el uso de la fuerza letal por parte de las Fuerzas

Armadas en situaciones de paz resulta inconstitucional, porque, en principio, a ellas
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20.

21.

22,

no les compete controlar el orden interno, y porque el término “fuerza letal”, junto
con los términos “acto hostil” ¢ “intencidon hostil”, son categorias utilizadas por el
Derecho Internacional Humanitario en casos de conflicto armado, es decir, no se
utilizan en situaciones de paz, tal como inconstitucionalmente lo prevé el articulo 7°
de la Ley N.° 29166.

Al respecto. considero pertinente recordar que la Corte IDH ha sefialado que “los
Estados deben limitar al maximo el uso de las fuerzas armadas para el control de
disturbios internos, puesto que el entrenamiento que [las Fuerzas Armadas]| reciben
esta dirigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccion y control de civiles,
entrenamiento que es propio de los entes policiales™ .

Ello debido a que en situaciones de paz, los Estados, para hacer uso de la fuerza
letal, no pueden utilizar las categorias juridicas de actos hostiles y/o intenciones
hostiles, toda vez que la utilizacion de dichas categorias como supuestos
justificantes para el uso de la fuerza letal se encuentra prohibidos en situaciones de
paz y son propias del Derecho Internacional Humanitario, que se encarga, entre
otras cosas, de regular los conflictos armados, pues en situaciones de paz cualquier
acto de violencia interno es llamado tension interna y disturbio interno. Ejemplo de
tales situaciones son los tumultos o protestas, que si bien pueden acarrear actos de
violencia de cierta gravedad o duracion (dafios a la propiedad privada), no alcanzan,
en un sentido estricto, un nivel de organizacion suficiente para ser considerados
actos hostiles y se pueda emplear el uso de la fuerza letal.

Por todas estas razones, considero que el ultimo parrafo del articulo 7° de la Ley N.°
29166 es inconstitucional por contravenir, directa y materialmente, los derechos a la
vida y a la integridad fisica reconocidos en el inciso 1), del articulo 2° de la
Constitucion, por lo que debera ser eliminado de su redaccion. De este modo, el
articulo 7° de la Ley N.° 29166, para que sea constitucional, debe quedar redactado
de la siguiente manera:

Articulo 7.- Situaciones que determinan el uso de la fuerza

Cuando el personal militar, en cumplimiento de su funcion constitucional, participa en
el control del orden interno en zonas declaradas en estado de emergencia, hara uso de la
fuerza en las siguientes situaciones:

a) En cumplimiento de la mision asignada.

b) Legitima defensa: Es el derecho del personal militar a utilizar la fuerza contra
acciones que pongan en riesgo su vida o integridad fisica, asi como la del personal bajo
su proteccion.

¢) Acto hostil: Es un ataque o uso ilicito de armas que pone en riesgo la vida o
integridad de las personas, o que produce dano o destruccion de la propiedad publica,
privada o de instalaciones militares.

7 Cfr. Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Sentencia del 5 de
julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 78, y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Sentencia del 4 de
julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 51.
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d) Intencion hostil: Es la amenaza o tentativa de uso ilicito de armas, la que se evidencia
a través de una accion preparatoria para la realizacion de un acto hostil.

Por las razones detalladas, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda y,
en consecuencia, INCONSTITUCIONAL la frase “en apoyo al control del orden
interno en zonas no declaradas en estado de emergencia™ prevista en el primer parrafo
del articulo 7° de la Ley N° 29166 y por conexion el inciso ¢) del articulo 7° del Decreto
Supremo  N.°  012-2008-DE-CCFFAA;  asimismo, porque se  declare
INCONSTITUCIONAL el ultimo del articulo 7° de la Ley N° 29166, debiendo quedar
redactado dicho articulo conforme al fundamento 22, supra.

A
Sr. ) )
MESIA RAMIREZ




. @UICA DE[
6\\3 heﬁ

Ry
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N° 002-2008-PI/TC
LIMA )
TREINTA Y UN CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto por la opiniéon de mis distinguidos colegas, expreso este
voto singular en parte; por cuanto que disiento de los fundamentos 51°, 52° , 63°, 64°,
66°, 78° y 79° y Puntos 1.a, 1.b, 3, 7 y 8 del fallo contenidos en la sentencia, por las
razones que a continuacion expongo:

1. En primer lugar, considero que resulta innecesaria la remision al fundamento 64°
que se hace en el punto 1.a del fallo del proyecto suscrito por la mayoria. Esta
discrepancia se funda en que no logro entender cual es el proposito de declarar
inconstitucional una disposicion —segunda parte del segundo parrafo del articulo
7° de la Ley N° 29166- para luego incorporar una “regla” que subsistiria —como
se sostiene en la sentencia suscrita en mayoria- hasta que el legislador expida
una nueva regulacion sobre la materia en el plazo de 6 meses. En mi opinidon la
norma que es declarada inconstitucional queda expulsada del ordenamiento
juridico conforme lo establece el articulo 204° de la Constitucién Politica del
Pert, por ello, y conforme se ha expuesto en los fundamentos 57° al 62° de la
sentencia mi voto es que el punto 1.a del fallo debe quedar redactado de la

O/L siguiente manera:

Declarar Inconstitucional la segunda parte del segundo
parrafo del articulo 7° de la Ley N° 29166 que establece que
“en las situaciones descritas, (...) y en caso necesario, el
personal militar puede hacer uso de la fuerza letal”.

2. Respecto al Punto 1.b del fallo debo sefialar que la declaratoria de
inconstitucionalidad de una disposicion normativa es la ultima ratio; debiendo
primero agotarse la posibilidad de lograr una interpretacion que sea conforme
con la Constitucion; en este sentido opino que conforme a lo expuesto en los
fundamentos 72° al 77° que comparto, seria inconstitucional el sentido
interpretativo de la palabra “enemigo” contenida en el articulo 10° de la Ley N°
29166; sin embargo esta palabra también puede ser interpretada de manera que
no suponga un escenario de guerra en el que las personas o los grupos que se
aparten de los usos formales del derecho sean considerados como beligerantes y
por tanto deban ser eliminados, sino que también puede ser interpretada en el
sentido de aquellas personas o grupos hostiles que deben ser repelidos. En mi
parecer esta es la acepcion contenida en la disposiciéon de la norma sujeta a
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control constitucional por lo que considero que la palabra “enemigo” debe ser
interpretada como “hostil”. Por las consideraciones expuestas mi voto en este
extremo analizado es por:

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad
en el extremo referido a palabra “enemigo” contenida en el
articulo 10° de la Ley N.° 29166, disponiendo que se
interprete dicha palabra como “hostil”

3. Disiento con la redaccion expresada en el punto 3 de la parte resolutiva y su
remisién al fundamento 51° pues considero que el Tribunal Constitucional no
debe redactar las disposiciones emitidas por el Parlamento, pretendiendo
reemplazar el texto de la norma aprobada por el legislador, con otro. Entiendo
que el Tribunal Constitucional ha interpretado el alcance de la segunda parte del
primer parrafo del articulo 7° de la Ley N.® 29166 en lo que se refiere al ambito
normativo de la frase “control del orden interno™ que se encuentra asociada al
apoyo con el uso de la fuerza que pueda brindar las fuerzas armadas en zonas no
declaradas en estado de emergencia. Asi, el Tribunal, en su funcion de supremo
intérprete de la Constitucion, de la cual en modo alguno puede ni debe abdicar,
ha realizado una interpretacion reductora de la frase acotada pues, atendiendo a
los fundamentos 32 al 50 una interpretacion amplia contravendria la
Constitucion Politica del Pert de manera que ésta se debe interpretar circunscrita

G/L/ unicamente al control de situaciones referidas al narcotrdfico, terrorismo y la

proteccion de instalaciones estratégicas para el funcionamiento del pais.

Por otro lado, no veo la necesidad de conminar al Congreso de la Republica para
que a través de una ley con visos de reglamento se vea obligado, en el plazo de 6
meses, a acotar la autorizacion que se pueda dar a las fuerzas armadas para que
brinde el apoyo necesario para el cumplimiento de sus elevados deberes, como
el combate al terrorismo, narcotrafico y a la proteccion de las instalaciones
estratégicas para el funcionamiento del pais, pues corresponderd al Ejecutivo
evaluar las situaciones que se puedan presentar frente a una posible diversidad
de hechos y circunstancias en las que pueda resultar de necesidad recurrir al
apoyo de las fuerzas armadas. Mas bien, es la labor de la Defensoria del Pueblo,
del Ministerio Publico, del Parlamento, del Poder Judicial brindar las garantias
respecto de las decisiones que sobre la materia se efectiien; por lo demas la
decision y la autorizacion para el apoyo de las fuerzas armadas en zonas no
declaradas en emergencia se encuentran en el ambito de las mas altas
autoridades del Organo ejecutivo atendiendo a los articulo 118° incisos 4) y 15)
y 167° de la Carta politica del Estado Peruano. Por ello; suficiente es, entonces,
la interpretacion de la norma que se propone, por lo que mi voto respecto de este
extremo de la demanda es:

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad
en el extremo referido a la segunda parte del primer parrafo
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del articulo 7° de la Ley N.° 29166, disponiendo que se
interprete la frase “control del orden interno” en el sentido
del control de situaciones referidas al narcotrdfico,
terrorismo y la proteccion de instalaciones estratégicas para
el funcionamiento del pais.

4. Mutatis Mutandi no suscribo los puntos 7 y 8 del Fallo, por las mismas

consideraciones que acabamos de exponer en los puntos anteriores del
presente voto.

S. \

CALLE EI}

certifico:

h Fi6 Eé\ BERNARDINI

SECRETARIO RELATOR
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