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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo establecer la relacion entre la
aplicacion del régimen disciplinario y derechos fundamentales en las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Perd, periodo 2000 - 2018, analizar y
establecer la relacion de las variables del estudio, por su finalidad la investigacion
es de tipo descriptivo y correlacional, por su nivel es transversal retrospectivo,
por su disefio es no experimental; el andlisis de casos sobre procesos de amparo
que fueron en la jurisdiccién judicial y Constitucional, la interpretacién de
informacion estuvo basado en normas y jurisprudencia constitucional con
respecto del régimen disciplinario y los derechos fundamentales, en el marco del
Estado Constitucional de Derecho, a través de la jurisprudencia Constitucional
sobre la reincorporacion a la situacién de actividad de los miembros de la
Fuerzas Armadas y policiales, que fueron pasados a la situacién de retiro por la
aplicacion arbitraria de las infracciones disciplinarias que incurren los militares y

policias.

Los resultados revelaron que la aplicacion del régimen disciplinario tiene relacién
con la vulneracion de los derechos fundamentales de libertad de expresion,
derecho de asociacion, incluso derecho de peticion de manera individual de parte
de los efectivo militares y policiales, también, fueron recurrentes la vulneracién
del derecho a la motivacion de resoluciones administrativas, derecho a la

igualdad, entre otros.

La tesis esta dividida en cuatro partes, la Primera parte: Fundamentos generales,
Segunda parte: Marco tedrico, Tercera parte: andlisis y Cuarta parte:
Conclusiones y recomendaciones, finalmente referencias bibliograficas y

anexos.

Palabras Claves: Reégimen disciplinario, derechos fundamentales,
discrecionalidad, arbitrariedad, Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Peru,

sentencias.
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ABSTRACT

The objective of this research was to establish the relationship between the
application of the disciplinary regime and fundamental rights in the Armed Forces
and the National Police of Peru, period 2000 - 2018, analyze and establish the
relationship of the study variables, due to its research purpose. it is descriptive
and correlational, due to its level it is cross-sectional retrospective, due to its
design it is non-experimental; the analysis of cases on amparo processes that
were in the judicial and Constitutional jurisdiction, the interpretation of information
was based on constitutional norms and jurisprudence regarding the disciplinary
regime and fundamental rights, within the framework of the Constitutional State
of Law, through the Constitutional jurisprudence on the reincorporation to the
activity situation of the members of the Armed and Police Forces, who were
passed to the retirement situation due to the arbitrary application of the
disciplinary infractions incurred by the military and police.

The results revealed that the application of the disciplinary regime is related to
the violation of the fundamental rights of freedom of expression, right of
association, including the right to petition individually on the part of the military
and police officers, also, the violation of the right to the motivation of
administrative resolutions, right to equality, among others.

The thesis is divided into four parts, the First part: General foundations, Second
part: Theoretical framework, Third part: Analysis and Fourth part: Conclusions
and recommendations, finally bibliographical references and annexes.

Keywords: Disciplinary regime, fundamental rights, discretion, arbitrariness,
Armed Forces, National Police of Peru, sentences.
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INTRODUCCION

Partiendo que el Estado garantiza la seguridad de la Nacién conforme el articulo
163°, las Fuerzas Armadas estan constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra
y la Fuerza Aérea conforme el articulo 165°, asimismo, la Policia Nacional del
Peru, cuya finalidad mantener, establecer el orden interno conforme el articulo
166° de (Constitucion Politica del Peru, 1993, pag. 77), no obstante, para cumplir
sus fines estas instituciones tutelares se deben a la disciplina y la ética, por lo
que su formacién, por la especialidad castrense y policial requiere una adecuada
aplicacion de los regimenes disciplinarios, en el marco de la aplicacion correcta
de la discrecionalidad a fin de evitar la arbitrariedad, por lo que “Las leyes y los
reglamentos (...) norman la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia

Nacional” (Constitucidon Politica del Peru, 1993, pag. 78).

No obstante, la aplicacion del régimen disciplinario es inadecuada y no se ajustan
al principio de discrecionalidad del poder en las instituciones militares y
policiales, es asi, que vulneran los derechos fundamentales. Es decir, la
aplicacién arbitraria de la Ley N° 29131, Ley del régimen disciplinario vigente, y
su reglamento Decreto Supremo n° 008-2013-DE vulneran los derechos
fundamentales a la igualdad, el derecho a la libertad personal, derecho al libre
desarrollo de la personalidad, asi como el derecho a la asociacién, derecho a la
libertad sindical y otros derechos constitucionales, como el debido proceso,

derecho a la motivacién de las resoluciones, tanto administrativas y judiciales.

Por consiguiente, las vulneraciones de estos derechos fundamentales fueron
demandados mediante procesos constitucionales por los miembros de las
fuerzas armadas y policiales, por lo que fueron afectados muchas veces con
sanciones muy graves que derivaron al pase a situacion de retiro de estos. Sin
embargo, fueron puestos a situacion de actividad, por haberse declarado la
vulneracion del debido proceso o la debida motivacion de las decisiones tanto

administrativas a cargo de érganos disciplinarios.

En este sentido, esta tesis concluye la relevancia que tiene el principio de
discrecionalidad frente a la arbitrariedad, en el marco de la obediencia debida y

la subordinacién de la disciplina militar y policial.
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Es asi, el contenido esté referido mediante un analisis del estado de la cuestion
o marco tedrico en su Capitulo |, andlisis e interpretacion de la propuesta en el
capitulo Il, asimismo, se presenta una solucion del problema, mediante reforma
legislativa que en esencia busca la reincorporacion a la situacion de actividad de
los efectivos militares y policiales, que fueron pasados a la situacion de retiro,

con la aplicacion arbitraria del régimen disciplinario.

Asimismo, se justifica por cuanto va a contribuir a la proteccién de los derechos
fundamentales de los efectivos militares y policiales, también, servira como
marco teorico para la realizacion de nuevas investigaciones en la linea del
constitucionalismo, especificamente sobre los derechos fundamentales del
personal militar y policial, también, sobre la constitucionalizacién de los
regimenes disciplinarios en la instituciones universitarias y centros de

investigacion.
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PRIMERA PARTE: FUNDAMENTOS GENERALES
CAPITULO I: PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1.Planteamiento del problema
1.1.1. Descripcion de la realidad problematica

La funcion de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru es decisiva
en una sociedad organizada en un Estado de Derecho, por lo que las
Fuerzas Armadas cuya funcion esencial es la seguridad y defensa nacional
y la Policia Nacional del Peru cuya funcién es el orden interno del pais
(Ministerio de Defensa, Fuerzas Armadas de todos los peruanos, 2022).
Teniendo en cuenta que “la reforma de la justicia en el pais empieza por
fortalecer a la Policia Nacional del Peru, que es la unidad basica
descentralizada del Estado, la que llega hasta los lugares mas alejados, a la
cual la ciudadania accede a través de las comisarias” (Gutierrez, 2018). La
funcion que cumplen estas instituciones tutelares de la nacion son de vital

importancia para democracia y el Estado de derecho de nuestra patria.

No obstante, la dificultad que se presenta en la aplicacion del régimen
disciplinario en las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pera, obedece a
la inadecuada observancia del principio de discrecionalidad del poder de
autoridad, derivando como consecuencia a la arbitrariedad en el momento
de la aplicacion de las sanciones de manera desproporcionada, en este
sentido se vulneran los derechos fundamentales como la libertad de
expresion, libertad de asociacion, libertad de peticidn, entre otros, éstos
derechos son vulnerados por la arbitrariedad que se caracteriza por la misma
naturaleza de la especialidad profesional de los militares y policias, al
respecto, Jordan (2019) quien senald: “...los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policiales tienen vulnerados sus derechos por la naturaleza
misma de los regimenes a los que se ven sujetos por su condicién
profesional, resultando en muchas oportunidades, perjudicial para su

carrera, su esfera familiar, social y econémica” (pag. 4).

La cuestidn factica se presenta en casos de los militares que incurren en las

infracciones contra la jerarquia/subordinacion, contra la disciplina, el orden 'y
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los deberes militares, contra el honor, la ética y el espiritu militar, incluso
contra la capacidad logistica, estas infracciones son sancionadas muchas
veces de manera arbitraria en: leves, graves y muy graves, leves mediante
la amonestacion escrita, cuando son graves con orden y papeleta de arresto,
cuando son muy graves, mediante resolucidon de pase a retiro. Estos hechos
se observan en las sentencias de primera y segunda instancia, y del Tribunal
Constitucional, sobre procesos de amparo que fueron incoados por los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pera.

Asimismo, en la Policia Nacional del Peru, a través de sus drganos
disciplinarios muchas veces se vulneran los derechos fundamentales a la
vida, laigual, la libertad, al momento de la aplicacion del régimen disciplinario
contra la disciplina, contra el servicio policial, contra la imagen institucional y
contra la ética, estas infracciones pueden sancionarse mediante la
amonestacidn escrita, sancién simple, sancion de rigor, disponibilidad o pase
a situacion de retiro. Los mismos que se observan en las demandas por la
vulneracion de los derechos fundamentales de los efectivos militares y
policias, la que han sido resueltos en la instancia jurisdiccional y en la sede
Constitucional.

Conforme a los parrafos anteriores, el ejercicio del poder sin una adecuada
ponderacion de la discrecionalidad se presta para la arbitrariedad, que
consiste en la actitud subjetiva de capricho sin empatia ni razonabilidad de
los encargados de aplicar las sanciones frente a las infracciones contra los
bienes juridico de la entidad, como en el caso de las Fuerzas Armadas y
policiales.

En este sentido se vulneran los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica del Perd, se trata del derecho a la informacion y
expresion, derecho a la libertad de reunién, derecho a la libertad sindical,
derecho a la libertad de asociacion, derecho a la peticion de manera
individual, entre otros derechos. Estas vulneraciones se producen cuando
los militares y policias de rangos superiores utilizan el poder de la
discrecionalidad sin la observancia de la ética y el respeto a la dignidad de

los efectivos subalternos.
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En el presente estudio probablemente se han vulnerado los derechos
fundamentales mediante la aplicacién del régimen disciplinario en las
entidades materia de estudio, razén por la cual se pretende determinar la

relaciéon existente en las dos variables.
1.1.2. Problema de investigacion
1.1.2.1. Problema principal

¢, De qué manera la aplicacion discrecional del régimen disciplinario incide en
los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Peru, periodo 2000 - 20187

1.1.2.2. Problemas Especificos

P1: ;De qué manera la decisién de sancioén en el régimen disciplinario incide
en el debido proceso como derecho fundamental de los miembros de las

Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo 2000 - 20187

P2: ; De qué manera la decision de sancion en el régimen disciplinario incide
en la razonabilidad como derecho fundamental de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo 2000 - 20187

P3: ; De qué manera la decisidén de sancidn en el regimen disciplinario incide
en la imparcialidad como derecho fundamental de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo 2000 - 20187

1.2. Justificacion de la investigacion
1.2.1. Justificacion teérica

Con respecto a la justificacion del presente estudio, consideramos que
nuestro aporte va a permitir el desarrollo de teorias con respecto al tema
del régimen disciplinario y la discrecionalidad del poder militar policial.
Permitiendo la construccion de nuevas teorias del derecho administrativo

sancionador en la ciencia militar y policial.
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1.2.2. Justificacién practica

El presente trabajo se justifica a nivel practico, por cuanto va a permitir la
realizacion de nuevos estudios sobre materias de la arbitrariedad y la
discrecionalidad que se aplican la normativa sobre las infracciones y

sanciones en la Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru.

En este sentido va a permitir la aplicacién del régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, bajo la proteccion de los
derechos fundamentales de los miembros de estos institutos armados, a
fin de evitar su vulneracion al aplicarse de manera arbitraria del régimen

disciplinario.

1.2.3. Justificacion metodoldgica

Esta se encuentra en el tipo de investigacion que se realiza, la cual es
cualitativa, que se desarrolla con dos tipos de instrumentos, el analisis
documental que se plasma con matrices y la entrevista que se aplica con
la guia de entrevista de instrumento. Usando el método hermenéutico como
correspondiente, asi como el inductivo, por la naturaleza de la investigacién

cualitativa.

1.3.0bjetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo general

Analizar de qué manera la aplicacion discrecional del régimen disciplinario
incide en los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional del Peru, periodo 2000 - 2018

1.3.2. Objetivos especificos

O1: Analizar De qué manera la decisidbn de sancion en el régimen
disciplinario incide en el debido proceso como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 - 2018
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O2: Analizar de qué manera la decision de sancién en el régimen
disciplinario incide en la razonabilidad como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 - 2018

O3: Analizar de qué manera la decision de sanciébn en el régimen
disciplinario incide en la imparcialidad como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 - 2018

1.4. Antecedentes del problema

1.4.1. Tesis internacionales

Maria de los Angeles Gonzales Gémez (2010) en su tesis: “La potestad
disciplinaria de la administracion en la aplicacion del régimen
disciplinario de la Guardia Civil: L.O. 11/1991, del 17 de junio”, para
obtener el grado de doctor en derecho, por la Universidad Complutense de
Madrid, cuyo objetivo fue hacer una contribucién al conocimiento del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, a través del andlisis de su
procedimiento sancionador y de la aplicacion tipificacion de sus faltas
disciplinarias. Metodologia: Se aplican los tipos de investigacion
descriptivo  documental. = Conclusiones: entre las principales

observaciones relacionadas con la presente investigacion destacan.

¢ No desconocemos lo dificil que ha tenido que ser la tarea y la labor del
Legislador para realizar de manera adecuada su trabajo con una Institucién
de tan dificil encuadramiento juridico, como es el Cuerpo de la Guardia
Civil. Por un lado, nos encontramos a la Guardia Civil en su modalidad de
Instituto armado de naturaleza Militar, y por otra parte en su vértice de
Cuerpo Policial con misiones pura y especificamente policiales, que ha de
trabajar en estrecha colaboracién y coordinacién con todos los demas

Cuerpos de Policia existentes dentro del Estado Espariol.
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Sin duda, todos los Cuerpos de Policia que componen las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, tienen caracteristicas intrinsecas comunes y de la
misma naturaleza, aunque su entroncamiento de origen, sea distinto,
diferente y diferenciador.

Su caracter de Administracion Especializada les hace tener unas
caracteristicas diferentes al régimen del resto de los funcionarios Publicos,
muy particularmente en materia disciplinaria que, para sus miembros,
atendiendo a sus propias funciones, encomendadas por expreso mandato
constitucional en virtud de su art. 104.1CE, como son: “Proteger el libre
ejercicio de los Derechos y Libertades y garantizar la Seguridad
Ciudadana”. (Gonzéles, 2010, pag. 374).

Edison Galarza Ocana (2015) en su tesis: “Aplicacion de los preceptos
del debido proceso en los procedimientos disciplinarios que se
tramitan en las fuerzas armadas”, para obtener el grado de magister en
derecho en la universidad presentada en la Universidad Andina Simén
Bolivar en Ecuador, cuyo objetivo fue analizar el debido proceso a la luz de
los parametros impuestos

por la propia Carta Fundamental. Metodologia: Se aplican los tipos de
investigacion Descriptivo documental. Conclusiones: Entre las
conclusiones mas relevantes para los objetivos de la presente investigacién
destacan.

“El debido proceso constituye un conjunto de derechos y garantias que
tienen las personas, dentro de un proceso jurisdiccional o procedimiento
administrativo que les permite en cualquier etapa — iniciacion, prosecucion,
resolucion 'y ejecucion, salvaguardar sus intereses legitimos,
preservandose de esta manera el Estado constitucional de derechos vy
justicia, que rige al Ecuador.

Los derechos y garantias del debido proceso deben observarse de manera
irrestricta, con la finalidad de salvaguardar los derechos determinados en
la Constitucion de la Republica, Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos y aquellos incorporados a través del bloque de
constitucionalidad, tomando en consideracién que todos ellos gozan de

igual jerarquia y son de aplicacion inmediata.
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El Derecho Disciplinario al igual que el Derecho Penal, forman parte del
Derecho Sancionador, sin embargo, la infraccidn que se estudia dentro del
Derecho Disciplinario es el quebrantamiento sustancial de los deberes
funcionales por parte del funcionario publico; mientras que, en el Derecho
Penal, se analiza el quebrantamiento de una norma que atenta contra un
bien juridico protegido. El Derecho Disciplinario busca garantizar la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético y la eficiencia de los
servidores publicos.

A través de la relacién especial de sujecion, la persona que presta sus
servicios en la Administracién Publica bajo cualquier modalidad, se obliga
ademas del cumplimiento de sus funciones, a orientar su actuacion a los
principios que forman parte del ejercicio del poder publico, so pena que éste
le imponga sanciones. La Fuerza Publica, sobrelleva una relacién especial
de sujecion con el Estado, mas intensa que los demas funcionarios
publicos, lo que evidentemente puede involucrar una mayor restriccion de
sus derechos o libertades, pero que de modo alguno implica su supresion.
Los miembros de las Fuerzas Armadas tienen una relacion especial de
sujecion intensa para con el Estado, por cuanto los intereses que protegen
tienen que ver con la supervivencia misma del Estado, la defensa de la

soberania e integridad territorial”. (Galarza, 2015, pag. 100).

Jorge Raul Arroyave Reyes (2015), en su tesis: “Los principios generales
del derecho en el razonamiento juridico” para obtener el grado de doctor
en derecho, por la Universidad de San Carlos de Guatemala, cuyo objetivo
fue analizar los principios generales del derecho y demostrar que estos
constituyen las justificaciones para la interpretacién, integracion y
razonamiento de los operadores juridicos. Hipétesis: Los principios
generales del derecho constituyen las normas mas generales y abstractas
del ordenamiento juridico. Metodologia: Se aplicaron los tipos de
investigacion  descriptivo documental. Conclusiones: Entre las
conclusiones relevantes para la presente se encuentran.

Al final del presente trabajo de investigacién se confirmd parcialmente la
hipotesis formulada, ya que los principios generales del derecho, si bien es

cierto no constituyen las normas mas generales y abstractas como se
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plante6 en la misma, si representan para el derecho las maximas que
justifican la aplicacidn de las normas juridicas o de la técnica de
interpretaciéon de éstas, o bien de argumentacién de los juristas para
resolver un caso determinado, sea por ausencia o no de la ley, y que se
encuentran de manera explicita o implicita en el ordenamiento juridico de
cada Estado.

e Los principios generales del derecho, y los particulares de los que se
compone la sistematica juridica, constituyen los fundamentos para la
argumentacion y del razonamiento juridico, encontrandose algunos de ellos
en la Constitucion Politica de la Republica y muchas veces en las normas
ordinarias especiales (Cédigo Penal, Civil, de Comercio, de Trabajo, etc.).
El orden juridico de un pais no estd exclusivamente constituido por las
normas que tienen su fuente en la legislacion, la jurisprudencia o la
costumbre, sino también tienen como fuente a los principios explicitos e
implicitos en esas reglas.

e La solucién de un caso juridico, para resolverse demanda no una operacién
autdmata, sino por el contrario una operacién inteligible que permita
efectivamente el cumplimiento de los fines del Derecho para ello, el jurista
ante la posible ausencia o falta de claridad de la norma que debe aplicar
tendra que hacer uso de los Principios Generales del Derecho o de los
especiales en su caso, subsumiendo las reglas y luego ponderando los
principios, a efecto de tener como resultado de esa operacion inteligible,
una sentencia o resolucién administrativa lo mas ajustada no a la ley, sino
al derecho, ya que la funcién de los principios va orientada a ser el elemento
de guia para la regla y la sitla en la realidad, provocando resoluciones
mejor argumentadas y razonadas, dotadas no solo de la rigidez del
contenido de las reglas, sino acompanadas indubitablemente del elemento
axiologico y finalista de éstas cuyo resultado sera el equilibrio en las
pretensiones de los actores, es decir una resolucién lo mas apegada a lo
justo” (Arroyave, 2015, pag. 170).

1.4.2. Tesis nacionales

Este punto corresponde a la revisién de antecedentes relevantes respecto
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al tema de la investigacion en el ambito nacional e internacional para la
investigacion, a continuacion, se revisaran los siguientes:

Nacionales

Mirtha Helenina Musso Lopez (2006), en su tesis: “La jurisdiccion
militar y el delito de funcién en el Derecho Penal-Militar peruano” para
optar el Grado Académico de Magister en Derecho con mencién en
Derecho Penal - Militar, la misma que sustent6 en la Escuela de Posgrado
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, cuyo objetivo fue
demostrar que al contener principios juridicos, empiricos y naturaleza
especializada, la jurisdiccion militar. con rango constitucional, debe seguir
existiendo en el Per(. Hipétesis: Si la jurisdiccion militar posee
presupuestos juridicos, empiricos, y caracter especializado; entonces como
fuero de excepcidn con jerarquia constitucional, entre nosotros, debe seguir
existiendo. Metodologia: Investigaciéon de tipo exploratoria, descriptiva y
explicativa. Conclusiones: Entre las conclusiones relevantes para la

presente investigacidn, destacan.

Musso (2006) “Si la jurisdiccién militar posee presupuestos juridicos,
empiricos, y caracter especializado; entonces como fuero de excepcidn con
jerarquia constitucional, entre nosotros, debe seguir existiendo. Si el delito
de funcién, entendido como delito militar, se encuentra reducido al ambito
estrictamente castrense; entonces las conductas que no se encuentran
vinculados con el servicio o la funcion militar o policial, deberan ser
considerados delitos comunes, constituyéndose estos criterios en limites

epistemoldgicos para su conceptualizacion” (pag. 13).

Musso (2006) “La jurisdiccion militar posee presupuestos juridicos,
empiricos, y caracter especializado; de modo que, como fuero de excepcion
con jerarquia constitucional, entre nosotros, debe seguir existiendo. Por
ello, no estamos de acuerdo con la posicién de la Defensoria del Pueblo
que afirma que la Justicia Militar debe ser una rama especializada al interior
del Poder Judicial.

El delito de funcion, entendido como delito militar, se encuentra reducido

al ambito estrictamente castrense; siendo asi, las conductas que no se
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encuentran vinculadas con el servicio o la funcién militar o policial, deberan

ser considerados delitos comunes.

El fuero militar, como 6rgano jurisdiccional, se halla premunido de las
garantias procesales que regulan el derecho al debido proceso; asi pues,
su imparcialidad e independencia se encuentran legalmente protegidas.

Los criterios de atribucion que anteriormente permitian establecer la
competencia de la jurisdiccion militar, se encontraban relacionadas a traves
de la formula tripartita en razdn del delito, del lugar o la persona; empero, a
partir de la sentencia del Tribunal Constitucional que conceptualiza el delito
de funcion los criterios utilizados son en razdn del objeto o el bien juridico
protegido.

Las propuestas referidas a la Ley Organica de Justicia Militar y el Cédigo
de Justicia Militar (tanto en la presente investigacion, como de otras
iniciativas que se producen en estos dias) no estan produciendo un cambio
de paradigma. Los presupuestos en torno a los cuales esta organizada la
justicia militar peruana se mantienen; las reformas propuestas se suscitan
fundamentalmente dentro del paradigma establecido. Este hecho reafirma
el sentido historico de nuestra justicia militar.

Desde una perspectiva realista (tomando en cuenta nuestra cultura juridica
y social), en cuanto a la Jurisdiccion Militar, el actual modelo doctrinal de
permanecer vigente, en este sentido, las reformas a emprenderse en estos
tiempos para ser coherentes deben estar enmarcadas en nuestro modelo
histérico de Jurisdiccidén Militar y de fortalecimiento de las instituciones de

acuerdo a los principios de un Estado de Derecho” (pag. 220).

Roger Marino Calongos Aguilar (2018) en su tesis: “El derecho
fundamental al trabajo y pase al retiro del personal de la Policia
Nacional del Peru, por la causal de renovacién”, para optar el grado de
magister en Derecho Constitucional por la Escuela Universitaria de
Posgrado de la Universidad Nacional Federico Villareal, cuyo objetivo fue
determinar en qué medida los pases al retiro del personal de la Policia
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Nacional, por la causal de renovacion vulnera el derecho fundamental al
trabajo. Hipotesis: Los pases al retiro del personal de la Policia Nacional
del Peru por la causal de renovacion, en su mayor parte han vulnerado la
proteccion del derecho fundamental al trabajo. Metodologia: El tipo de
investigacion aplicado es el Descriptivo, de enfoque cuantitativo y
correlacional. Conclusiones: Entre las conclusiones mas relevantes para

el desarrollo de la presente investigacion encontramos.

Calongos (2018) “Se ha determinado que en los procedimientos
administrativos de pase al retiro del personal de la Policia Nacional del
Peru, por la causal de renovacion, se vulnera el derecho fundamental al
trabajo. Los instrumentos de medicién arrojaron como resultado que un
elevado porcentaje (89%) de los encuestados consideran que no se respeta
el precitado derecho constitucional y extensivamente también otros
derechos constitucionales conexos (derecho al debido proceso, igualdad y
no discriminacion, al honor y buena reputacién, etc.); ademas, de analisis
y evaluacion de las resoluciones judiciales que ordenan la reincorporacion
del personal afectado y el resultado de las entrevistas efectuadas a
Magistrados de Juzgados Laborales de la Corte Superior de Lima, nos
permite colegir que la vulneracién del derecho al trabajo (en su contenido
esencial) en el extremo a no ser desvinculado laboralmente del Estado
(empleador); salvo causa justas y motivadas, son las razones en que se

fundamentan los fallos judiciales.

En los procedimientos administrativos de pases al retiro del personal
policial por la causal de renovacién, no se emplean los criterios técnicos y
objetivos que estan establecidos en la Ley de Carrera y de Situacién de
Personal de la PNP (Decreto Legislativo N° 1149); en tal sentido, las
decisiones que se vienen adoptando para pasar al retiro al personal policial
por la causal de renovacion, vulneran derechos fundamentales del personal
policial. De alli que, los instrumentos de medicion tuvieron como resultado
que el 94% de los encuestados sefalé que no se emplean criterios técnicos
y objetivos.

Las decisiones de pases al retiro del personal policial por la causal de
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renovacion, obedecen a criterios discrecionales del Comando Policial y de
injerencia de las autoridades politicas del gobierno de turno; toda vez que,
al no motivarse y expresarse las razones por las que se pasa al retiro al
personal policial; se colige, que la decisibn es producto de la
discrecionalidad y de la injerencia politica. En los 60 instrumentos de
medicién, el 90% indicO que las decisiones se adoptan en forma

discrecional y por injerencia politica.

Se ha determinado que el pase al retiro del personal policial, por la causal
de renovacion constituye una especie de despido laboral arbitrario; toda
vez que, en las resoluciones (actos administrativos) que se emiten no se
expresan en forma concreta, calara y objetiva las razones por las que
adopta la decisidn; en ese sentido, son decisiones arbitrarias al desvincular
laboralmente al personal policial del Estado (como empleador), sin
expresion de causa justa; y en esa l6gica juridica, se equipara a un despido
laboral arbitrario. Es de tenerse en cuenta también que los Magistrados de
Juzgados Laborales del Distrito Judicial de Lima que fueron entrevistados,
consideran que se trata de una especie de despidos injustificados o
arbitrarios”. (pags. 59-60).

Luis Oscar Jordan Parra (2019) en su tesis: “Los derechos
fundamentales en el ambito de la justicia militar y los procesos
administrativos disciplinarios”, para optar el grado académico de doctor
en derecho por la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa, cuyo
objetivo fue Precisar si en los fallos de los casos derivados de infracciones
a los regimenes disciplinarios de las fuerzas armadas y policiales, se
respeta el debido proceso y los derechos fundamentales en los términos
establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a fin
de evitar excesos contra el personal militar. Hipétesis: Es probable que el
desconocimiento de la vigencia y supremacia de los derechos
fundamentales por parte de algunos de los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policiales, este dando lugar a que se cometan una serie de
arbitrariedades en contra del personal militar en los procesos disciplinarios
gue se siguen contra sus propios miembros. Metodologia: El tipo de
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metodologia aplicado es el comparativo descriptivo. Conclusiones: Entre

las conclusiones mas relevantes para la presente, destacan.

Los derechos fundamentales de los militares y policias son restringidos, son
limitados por la especialidad de la funcion que desempenan, las exigencias
de la disciplina militar, lo que conlleva que se limite se restringa la
posibilidad de participar politicamente, por lo que no pueden afiliarse a
sindicatos ni ser miembros de partidos politicos, hecho que contradice las

disposiciones internaciones y nacionales sobre la libertad de asociacion.

El militar y efectivo policial es sometido a las instrucciones legitimas y
superiores y atender la demanda de los subditos sin dejarse llevar por sus
preferencias politicas o sociales; sin embargo, este deber de obediencia y
disciplina no debe transgredir los derechos humanos de estos miembros ni
de terceros”. (Jordan L. , 2019, pag. 103).

1.5. Método de investigacion

1.5.1. Tipo y disefno de investigacion:

Es de suma importancia que se tenga una especificacién sobre la
investigacion cualitativa, ya que estudia el significado de toda accién que
tiene el ser humano en la vida social. La metodologia interpretativa, asi como
la etnografia, fenomenologia, e incluso el interaccionismo simbdlico, estan
centradas sobre la busqueda del conocimiento y de todos los datos
recopilados, que estaran de manera explicativa. (Bolanos, 2017, p.30)

El trabajo tiene metodologia cualitativa, volumen, y éstas, explican la
longevidad de creencias, que tienen la tendencia para mantener por ciclos a
los periodos alargados, pese a que no hay cambios, pero en ello no debe
existir confusion de inmutabilidad, ya que se debe cambiar como una
consecuencia en el proceso personal y en la evolucién de sociedades. No
es necesario estar constamente indagandolas por el mismo estudio de base

cualitativa por algunos afnos, ya que, éstas deben permanecer muy estables
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hacia la motivacidén que dispone a los asuntos estudiados (Baez, 2014, p.32).

La investigacion elegida es de tipo basico o puro, en donde se tiene que
buscar el incremento del conocimiento del tema de estudio. (Baez, 2014,
p.32)

La parte metodoldgica tiene como finalidad comprender la intencion,
motivacion y todo propésito que da significado. Por ello, utilizaremos el
método inductivo, que también se utiliza en la investigacion cualitativa, para
recolectar datos de los participantes en la investigacion (Giesecke, 2020,
p.403)

La investigacién doctoral, metodol6gicamente, tiene dos aspectos: uno es
doctrinario, normativo y analisis de casos constitucionales que, han sido
resueltos por el Tribunal Constitucional via Procesos de Amparo y/o Habeas
Corpus donde se analizan los hechos ocurridos e incurridos por los diversos
efectivos militares y policias en sus regimenes disciplinarios de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional del Peru durante el 2000 al 2018, donde
fueron pasados a disponibilidad o retiro por medida disciplinario conforme a

la normatividad vigente de cada institucion.

En este aspecto el tipo de investigacion es bivariable. Se analizan la relacion
constitucional y legal entre las leyes como Reglamentos de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Peru, que son aplicables a diversos casos
concretos expresados en los Procesos de Amparo que, han sido resueltos
por el Tribunal Constitucional respecto del Régimen disciplinario de estas
instituciones tutelares del Estado Peruano, acaecidos con ocasion de los
diversos 6rganos o Tribunales de Investigacién de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Peru, que originaron sus pases a disponibilidad o retiro
por medida disciplinaria y que, finalmente el supremo interprete de la
Constitucion via pronunciamiento final declaro FUNDADAS las demandas,
ordenando en muchos casos su reincorporacion a la actividad militar o
policial por graves infracciones a los derechos humanos fundamentales de
los efectivos militares o policias, marcdndose la pauta para la
constitucionalizacién del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la
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Policia Nacional del Peru durante el 2000 al 2018.

1.5.2. Unidad de analisis

Como unidad de andlisis son las sentencias de primera y segunda instancia,
sentencias de pleno del Tribunal Constitucional, derivadas de las demandas
de amparo, donde se ordenaron en muchos casos la reincorporacion a la
actividad militar o policial por graves infracciones a los derechos humanos
fundamentales de los efectivos Militares o Policias, marcandose la pauta
para la constitucionalizacién del régimen disciplinario de las Fuerzas

Armadas y la Policia Nacional del Peru.

Asimismo, tenemos a los distintos documentos que se han analizado en las

matrices realizadas.

Las mas importantes se revisten en las entrevistas, que son fuentes

documentales primarias que recogen informacién directa.
1.5.3. Poblacion de estudio

Para el tipo de investigacion cualitativa, no se usa poblacién sino

escenario de estudio que engloba todo lo analizado para la investigacion.

Entonces, dentro del escenario encontramos a los analisis documentales
y analisis de casos, como los procesos de amparo que, han sido resueltos
por el Tribunal Constitucional respecto del Régimen disciplinario de estas
instituciones tutelares del Estado Peruano, acaecidos con ocasion de los
diversos o6rganos o Tribunales de Investigacién de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Peru, que originaron sus pases a disponibilidad o retiro
por medida disciplinaria y que, finalmente el supremo interprete de la
Constitucion via pronunciamiento final declaro FUNDADAS las demandas,
ordenando en muchos casos su reincorporaciéon a la actividad militar o
policial por graves infracciones a los derechos humanos fundamentales de
los efectivos militares o policias, marcdndose la pauta para la

constitucionalizacién del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas y la
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Policia Nacional del Perd.

También dentro encontramos a las entrevistas que se realizaron para la

investigacion.
1.5.4. Tamano de la muestra

Seis (6) sentencias por analisis de caso, sobre procesos de Amparo que,
motivaron los pronunciamientos del Tribunal Constitucional acaecidos con
ocasién de los diversos érganos o Tribunales de Investigacion de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Per(, que originaron sus pases a
Disponibilidad o Retiro por Medida Disciplinaria y que, finalmente el supremo
interprete de la Constitucion via pronunciamiento final declaré6 FUNDADAS
las demandas, ordenando en muchos casos su reincorporacién a la actividad
Militar o Policial por graves infracciones a los derechos fundamentales de los
efectivos militares o policias, marcandose la pauta para Ila
constitucionalizacidén del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Peru.

60 fuentes documentales por analisis de fuente documental, 20 doctrinarias,

20 normativas y 20 jurisprudenciales.

3 entrevistas realizadas a expertos en derecho constitucional.
1.5.5. Seleccion de la muestra

Se utilizé un muestreo intencional, siento que la investigacion es cualitativa.
1.5.6. Técnicas de recoleccion de datos

Primeramente, el analisis de caso y analisis documental como técnicas

y sus instrumentos, matrices de analisis.

Andlisis de la Ley N° 29131 (mediante un cuadro)

Andlisis de la Ley N° 30714 (mediante un cuadro)

Andlisis de Sentencias constitucionales (seis)

Elaboracion de cuadros y figuras
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Los Procesos de Amparo y/o Habeas Corpus resueltos por el Tribunal
Constitucional donde declar6 FUNDADAS las demandas, ordenando en
muchos casos su reincorporacion a la actividad Militar o Policial por graves
infracciones a los derechos humanos fundamentales de los efectivos
militares o policias, marcandose la pauta para la constitucionalizacién del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru
desde el 2000 - 2018.

Segundo el estudio ha usado la técnica de recoleccion de datos, la
entrevista, la cual tiene su propia guia de entrevista como instrumento y
esta estructurada en base a los objetivos de investigacidon con preguntas
abiertas, ademas que, cumple con el rigor cientifico con los 3 docentes de
Derecho (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014, p. 255)

Segun (Guerrero, 2016, p. 22), la entrevista es una técnica de investigacion
que es utilizada en los enfoque cualitativas, ello busca extraer formas
descriptivas y extensas en la realidad.

Como instrumento, sobre la guia de entrevista, (Flores, 2018, p. 6), menciona
que, se tiene en consideracién a lo establecido como objetivos del estudio,
por tanto, se asemeja a la misma naturaleza, ya sean preguntas abiertas,
que el sujeto tenga que ver la realidad o esté en situacién analitica del
problema.

1.5.7. Analisis de la interpretacion de la informacion

Triangulacion de sujetos; investigadores-docentes, fiscales, abogados,
especialista en derechos humanos.

Triangulacion de contenidos; las respuestas que han sido dadas por los
participantes en la entrevista son comparadas con los antecedentes, trabajos
previos, las teorias, sentencias, normas y bibliografia correctamente citada.

La investigacion cualitativa tiene métodos de andlisis, que deben ser analisis
cognitivos, por ese motivo existe una generalidad que esta siendo usado
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como este tipo de investigacion de manera principal en el andlisis de
codificacion tecnologica.

Método Hermenéutico: En este método de analisis cognitivo de la ley y
también las normas aplicables son en base fundamental, pues establecen
una busqueda en el sentido de la norma, formando el problema dentro del
marco juridico, asi también, dentro las teorias (Hernandez, Fernandez y
Baptista, 2014, p. 333)

Método Interpretativo: Lo interpretativo se encuentra connatural.
Practicamente es la parte de la investigacidn que ayuda a encontrar un
sentido apropiado y légico entre todas las fuentes que hayan sido elegidas
para apoyar el método de estudio, ya que, la informacién es analizada de
manera adecuada, y a la vez, coherente, teniendo también prudencia y
congruencia, por esto, la busqueda del sentido no esta alejado de una
razonabilidad y l6gica (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014, p. 333).

Método Inductivo: Toda informacion debe ser indagada y ordenada, en lo
mas especifico, para llegar al ambito general, puesto que, un método
bandera es la investigacion cualitativa, de ello, comprende la naturaleza

(Hernandez, Ferndndez y Baptista, 2014, p. 333).
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1.6.Propuesta de solucion: hipoétesis de trabajo

1.6.1. Hipotesis general

La aplicacién discrecional del régimen disciplinario incide en los derechos

fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru siendo

arbitraria por el abuso de derecho que realiza la autoridad encargada de

decidir la existencia de la falta y la sancion.

1.6.2. Hipotesis especificos

H1:

H2:

H3:

La decision de sancién en el régimen disciplinario incide en el debido
proceso como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Perd de manera, vulneradora pues no
respeta las garantias del debido proceso, principalmente las de debida
motivacion, razonabilidad, proporcionalidad e imparcialidad.

La decisién de sancién en el régimen disciplinario incide en la
razonabilidad como derecho fundamental de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peri de manera, de manera
vulneradora, pues la ratio decidendi que respalda la decisién es
incongruente, asimismo, no existen pruebas que sostengan la decision

adoptada.

La decisiébn de sancién en el régimen disciplinario incide en la
imparcialidad como derecho fundamental de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru de manera, de manera
vulneradora pues la autoridad que decide tiene contaminacién personal
con los miembros, atendiendo, que se muestra parcializaciones a ciertas
creencias no juridicas y propias de la milicia, como la subordinacion
absoluta.
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CATEGORIAS

SUB-CATEGORIAS

CODIFICACION

Sub- Codificacion

V.I: La aplicacion
discrecional del Régimen
disciplinario en las
Fuerzas Armadas y
Policia Nacional del Peru.

Constitucionalizaciéon
de la decision de
sancion

Garantias
fundamentales a la
decision de sancion

Aplicacion de principios
de la decision de
sancion

Contra la jerarquia/subordinacion
Contra la disciplina, el orden y los
deberes militares

Contra el honor, la ética y el espiritu

militar
Contra la capacidad operativa y
logistica

e Contra la disciplina
e Contra el servicio policial

Contra la imagen institucional
Contra la ética

Amonestacion escrita
Orden/papeleta de Arresto
Resolucion

Amonestacion

Sancion simple

Sancion de rigor

Tiempo de disponibilidad
Pase a situacion de retiro

V.D: Los derechos
fundamentales en las
Fuerzas Armadas y
Policia Nacional del Peru.

Debido proceso

Derecho a la
imparcialidad

Derecho a la
razonabilidad de la
decision

Derecho a la Tutela Jurisdiccional
efectiva

Derecho a la motivacién
Derecho a la vida
Derecho a la igualdad

Derecho a la libertad

Integridad fisica
Integridad psiquica
Integridad moral
Igualdad a la religion
Informacién y expresion
Libertad de reunion
Libertad sindical
Libertad de asociacion
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Teniendo en cuenta que toda profesién enfrenta problemas especificos

en su modernizacién. Para un militar ello es especialmente complejo. Su

deber principal consiste en proveer de seguridad a la poblacién frente a

cualquier amenaza externa (Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, 2004, pag. 21).

Escuela Superior de las Fuerzas Armadas (2022) “Término que se aplica

al individuo o a cualquier elemento que pertenece al Ejército. Por

ampliacion se aplica también, en la misma forma, a cualquier elemento de

las Fuerzas Armadas, para distinguirlo del civil”.

Fue creado mediante Ley N° 24654 del 01 de abril de 1987, sobre la base

de la integracion de los Ministerios de Guerra, Marina y Aeronautica; asi

como del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, de la Secretaria

de Defensa Nacional y de los organismos consultivos, de asesoramiento,

de planeamiento, de apoyo y control. (Ministerio de Defensa, 2006, pag.

75). No obstante, actualmente las Fuerzas Armadas del Peru estan

constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea, los

mismos que tienen como finalidad fundamental de garantizar la

independencia, la soberania y la integridad territorial de la Republica, a

saber:

A fin de realizar un mejor estudio de la ya mencionada probleméatica

relacion entre los derechos fundamentales y el régimen disciplinario de

las fuerzas armadas y policiales, resulta importante abordar de manera

general el significado y caracteristicas principales de las Fuerzas

Armadas, buscando de esta manera comprender el contexto en el que se

aplica lo expuesto en el régimen disciplinario.



1.1.1.

33

Al respecto de las Fuerzas Armadas es destacable resaltar que “Su deber
principal consiste en proveer de seguridad a la poblacién frente a
cualquier amenaza externa” (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2004, pag. 21), motivo por el cual su labor es esencial para el

adecuado desarrollo de la sociedad peruana.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente el desempefio y administracion
de la institucion en cuestion adquiere mayor importancia, y la necesidad
de un régimen disciplinario que controle y limite las acciones de los
miembros de dicha institucién resalta, puesto que se evidencia la
diferencia entre un miembro de dicha institucion y un ciudadano comun,

sustentada por la carga de responsabilidad para con la sociedad.

De esta manera es importante resaltar la relacion problematica que se
presenta ante dicha situaciéon entre los derechos fundamentales de los
miembros de las fuerzas armadas y la necesidad de seguir un régimen
disciplinario eficiente.

Ejército Peruano

El ejército peruano es una institucidon encargada de la preparacion,
organizacion, mantenimiento y equipamiento del componente terrestre de
las Fuerzas Armadas, asimismo participa en la ejecucién de la defensa
nacional, garantizando de forma permanente la integridad territorial y la

soberania del pais (Ministerio de Defensa, 2006, pag. 80).

Asimismo, de acuerdo al Decreto Legislativo N° 1134 (2012) “El Ejército
del Perl es una institucion de las Fuerzas Armadas, dependiente del
Ministerio de Defensa, responsable de organizar y preparar la fuerza para
disuadir amenazas y proteger al Perl de agresiones, con el fin de
contribuir a garantizar la independencia, soberania e integridad territorial
de la Republica. Se rige por la Constitucién Politica del Peru, su propia
normativa, el presente Decreto Legislativo y demas normas legales
pertinentes. Es comandado por el Comandante General del Ejército del
Peru, quien es designado por el Presidente de la Republica conforme a la
normativa especifica, y depende del Ministro de Defensa”. Misma



1.1.2.

1.1.3.

34

institucién que haciendo uso de un régimen disciplinario controla y limita
las acciones de sus miembros, a fin de garantizar el correcto desempefio

de funciones.
Marina de Guerra del Peru

La Marina de Guerra del Peru es una institucidon cuyo objetivo es el de
preparar, organizar, mantener y equipar del componente naval de las
fuerzas armadas, asimismo participa de la defensa nacional y de la
defensa del patrimonio maritimo, fluvial y lacustre del pais, contribuyendo
de esta manera a mantener la integridad del territorio y la soberania del
pais (Ministerio de Defensa, 2006)

Asimismo, de acuerdo al Articulo 16, la Marina de Guerra del Peru es una
institucién de las Fuerzas Armadas, dependiente del Ministerio de
Defensa, responsable de ejercer la vigilancia y proteccidn de los intereses
nacionales en el dmbito maritimo, fluvial y lacustre, y apoyar la politica
exterior del Estado a través del Poder Naval, con el fin de contribuir a
garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de la
Republica. Se rige por la Constitucién Politica del Perd, su propia
normativa, el presente Decreto Legislativo y demdas normas legales
pertinentes. Es comandada por el Comandante General de la Marina de
Guerra del Peru, quien es designado por el Presidente de la Republica
conforme a la normativa especifica, y depende del Ministro de Defensa.
(Decreto Legislativo N° 1134, 2012).

Fuerza Aérea del Peru

Tiene por funcién la preparacion, organizacién, mantenimiento y
equipamiento del componente aéreo de las Fuerzas Armadas. Participa
en la ejecucion de la Politica de Defensa Nacional, desarrollando sus
actividades en concordancia con las exigencias en materia aeroespacial.
Contribuye a garantizar, en forma permanente, la integridad territorial y el
mantenimiento de la soberania nacional. (Ministerio de Defensa, 2006,

pag. 80).
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Con forme al articulo 17 del Decreto Legislativo N° 1134, la Fuerza Aérea
del Peru, es una institucion de las Fuerzas Armadas, dependiente del
Ministerio de Defensa, responsable de defender al Peru de sus amenazas,
mediante el empleo del poder aeroespacial; con el fin de contribuir a
garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de la
Republica. (Decreto Legislativo N° 1134, 2012)

1.1.4. El Estado y las Fuerzas Armadas

El Estado como instituciéon resulta del pacto social y la conjunciéon de
grupos de individuos se encarga de velar por todos sus miembros, pues el
poder que ejerce emana de estos mismos individuos a los que tiene por
objetivo proteger. No obstante, a pesar de contar con el poder otorgado por
los individuos requiere de instituciones y mecanismos para ejercer dicho
poder, tal es el caso de las fuerzas armadas y la policia, instituciones que
estan conformadas por los mismos individuos que conforman el estado en
general.

Dichas instituciones a fin de diferenciar y limitar el accionar de sus
miembros aplica reglas de comportamiento, como es el caso del régimen
disciplinario, el cual tiene como objetivo diferenciar a estos miembros de la
institucién de aquellos ajenos a las labores militares o policiales.

AL respecto del estado y su rol Granda menciona que “El Estado, como un
ordenamiento juridico politico de una nacién, es el resultado de un proceso
histérico de grandes enfrentamientos entre distintas facciones de la
sociedad y que se resuelve dentro de una correlacion de fuerzas. La
formacion y organizacion del Estado es consecuencia de relaciones de
poder. En el Estado se forma, se organiza y se ejerce el poder. Al
concentrar el poder en el Estado, surge el problema del manejo del poder
de la fuerza fisica. El manejo de la fuerza fisica es lo caracteristico del
Estado en relacion con otras organizaciones sociales o religiosas. Ademas,
el Estado maneja la fuerza fisica en forma exclusiva en un determinado
territorio. Como la fuerza fisica es el medio mas eficaz para el ejercicio del
poder de un hombre sobre otro, quien maneja la fuerza fisica en forma
exclusiva, ejerce el poder en forma suprema. Dentro del Estado no existe
otro poder mas fuerte que el poder del Estado” (Granda, 2018).
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De acuerdo a lo expuesto por Granda el estado es el unico que
legitimamente puede hacer uso de la fuerza fisica como medio para la
mejor administracion de la sociedad, Asimismo, dicha legitimidad del uso
de la fuerza fisica incrementa la responsabilidad de la instituciéon encargada
de el uso de esta misma, motivo por el cual un régimen disciplinario que
limite y administre el comportamiento de los miembros de las fuerzas
armadas y policiales adquiere mayor relevancia.

Al respecto de las Fuerzas Armadas también encontramos que estas son
“un instrumento del Poder Nacional. Implica el reconocimiento de mantener
una Fuerza Armada profesional cuyo objetivo es garantizar la seguridad de
sus ciudadanos, la del territorio que ocupa y de las instituciones que
libremente éstos se han dado como gobierno, frente a cualquier amenaza”
(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pag. 21). Es decir,
en virtud de la proteccion de la seguridad nacional frente a cualquier
amenaza, Las Fuerzas Armadas se encuentran facultadas para usar la

fuerza fisica.
1.1.5. Mision de la Fuerzas Armadas

Lo militar es la condicion de aquellos ciudadanos que, movidos por un
ideal de solidaridad en su relacién con la comunidad, se abocan a
garantizar la defensa exterior, a salvaguardar las instituciones y a
socorrerlas en caso de calamidad publica, aceptando reglas, vinculos,
limitaciones y modos de ser del todo particulares. En esta éptica, los
valores de los militares pueden ser resumidos en tres: Patria, disciplina y
honor. La patria como expresion de la colectividad nacional y de su bien
supremo, en el cual se resumen los bienes e intereses de todos los
ciudadanos particulares. La disciplina, que garantiza el respeto de las
normas indispensables para el grupo y sus individuos, para emplear
legitima y productivamente las armas en el cumplimiento de las tareas
que les han sido asignadas. El honor como conciencia radicada en la
dignidad de soldado y la voluntad de mantenerla intacta en el respeto y la
practica permanente de los principios morales propios de la comunidad

militar. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pag. 23).
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Doctrinariamente, la mision de las Fuerzas Armadas es la defensa exterior
del pais, el resguardo de la soberania nacional y el mantenimiento de la
integridad territorial, maritima y aérea. El cumplimiento de esta tarea debe
seguir la orientacion estratégica que emana del poder civil legitimamente
constituido como gobierno, que le sefala cuadles son los intereses y metas
que deben atender como instrumento militar del Estado. (Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2004, pag. 24).

1.1.6. Marco normativo nacional e internacional

En un estado democratico de derecho como en el Perd, son de caracter
constitucional los derechos humanos y las libertades fundamentales, las
mismas que se encuentran desarrolladas de manera amplia por la

legislacion secundaria o leyes ordinarias.

Sin embargo, la incidencia de los derechos humanos en los estados no
solo se encuentra validada por su presencia en la constitucidén, dicha
influencia se encuentra reforzada por la suscripcion de los paises a
tratados internacionales que tienen fuerza juridica obligatoria una ves que
han sido suscritos por el poder ejecutivo y aprobados por el poder

legislativo.

La influencia de dichos tratados internacionales establece importantes
principios juridicos internacionales, como el Principio de la universalidad de
los derechos humanos y la no discriminacion de las personas. Reconocen
derechos vy libertades fundamentales, los cuales se incorporan
directamente en el orden juridico interno de los Estados sin necesidad de
desarrollo legislativo posterior. Imponen obligaciones a los Estados a fin de
que adopten medidas para su respeto y garantia

Las declaraciones internacionales. Son aprobadas en conferencias
internacionales, y en muchas ocasiones son adoptadas en la Asamblea
General de la ONU y de la OEA. No tienen la misma fuerza juridica que los
tratados, pero los Estados, conforme a las obligaciones contraidas en la
Carta de la ONU y en la Carta de la OEA, deben cumplirlas de "buena fe"
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU) y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (OEA), generan
obligaciones juridicas directas para todos los Estados Miembros de esas

organizaciones internacionales.

Las resoluciones internacionales. Son aprobadas por los 6rganos internos
de las Organizaciones Internacionales (ONU, OEA). Tienen fuerza politica
y moral. No tienen la misma fuerza juridica que los tratados, pero los
Estados, conforme a las obligaciones contraidas en la Carta de la ONU y
en la Carta de la OEA, deben cumplir de "buena fe" las resoluciones sobre
derechos humanos”. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2004).

La Policia Nacional del Peri — PNP

La Policia Nacional de Peru (2022) es una institucién del Estado creada
para garantizar el orden interno, el libre ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas y el normal desarrollo de las actividades
ciudadanas. Es profesional y jerarquizada. Sus integrantes representan la
ley, el orden y la seguridad en toda la Republica y tienen competencia para
intervenir en todos los asuntos que se relacionan con el cumplimiento de

su finalidad fundamental”.

1.2.2. Origen: Guardia Civil, Guardia Republicana y Policia de

Investigaciones

En el gobierno de Alan Garcia Pérez se promulgé la ley 24294 que aprobd
el proceso de reorganizacion de las Fuerzas Policiales, posteriormente
modificandose la Constitucién Politica de 1979, se cred la Policia Nacional
del Peru, integrandose las tres Fuerzas Policiales, con el propésito de
ofrecer un mejor servicio a la sociedad. Es asi, se unifica las tres Fuerzas
Policiales, entre la Guardia Civil, la Policia de Investigaciones y la Guardia
Republicana, por lo que pasaron a denominarse Policia General, Policia
Técnica y Policia de Seguridad hasta 1991, que actualmente es una

institucion encargada del orden interno de la nacién. (Martinez, 2021).
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Dicha unificacién permitié alinear los objetivos y desempeio de las tres
instituciones ya mencionadas con el fin de garantizar de manera mas
eficiente la proteccion de las libertades fundamentales de la sociedad

peruana.

1.2.4. Funciones de la Policia Nacional del Peru

Al respecto, (Euroinnova, 2022) las funciones de la Policia Nacional del
Pera consisten en garantizar el orden interno, asi como el libre ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas para el normal desarrollo
de las actividades ciudadanas, con competencia para intervenir en todos
los asuntos que se relacionen con el cumplimiento de sus libertades.
También cumplen con aspectos de profesionalismo y jerarquizacion, que
asumen sus integrantes al representar la ley, seguridad y orden en toda

la republica.

CAPITULO Il: REGIMEN DISCIPLINARIO Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1.1.

Aproximacion conceptual

Para aproximarse al concepto de Régimen disciplinario, es menester,
concebir de manera clara el sentido de la palabra régimen y de la palabra
disciplina, de un lado el término “Régimen” consiste en la manera de
regular, regir u organizar, equivale sistema de gobierno del Estado y de sus
entidades” (Silva, 2017, pag. 510). Y de otro lado el término disciplinario se
deriva de la palabra disciplina, que segun la RAE (2021) define que “La
disciplina es instruir, ensenar a alguien su profesién, dandole lecciones”, es
decir, consiste en ensefiar de manera disciplinada una profesion o
especialidad a un grupo de personas que pertenezcan a una entidad u

organizacion.

No obstante, la ensenanza puede darse por métodos persuasivos o
métodos coercitivos, mediante la aplicacion de un conjunto de principios,
normas, reglas y directrices, que pautan la organizacién de una comunidad

de personas que pueden pertenecer a una organizacién militar o religiosa,
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asimismo, a otras organizaciones especializadas para el servicio de la
sociedad, es decir, toda organizacion o entidad siempre requiere de un
régimen disciplinario, que paute su funcionamiento para una eficiente
administracion y luego cumplir con su objeto constitutivo, precisando que el
régimen es el conjunto de normas especializadas, con respecto a su
creaciodn y fines, su funcionamiento y su rol que cumple una entidad ante la
sociedad en un Estado de Derecho y la disciplina se refiere a la forma y
modo que debe aplicarse a esas normas que pautan el funcionamiento de

la entidad.

El sistema penal en el Fuero de Guerra se caracteriz6 por la severidad en
sus sanciones segun la calidad del reo o la intensidad de la pena variada;
por tanto, no hubo igualdad en la administracion de justicia (Musso, 2006,
pag. 28).

Fundamentos filoséficos del régimen disciplinario

Al respecto del fundamento y objetivo de la existencia de un régimen
disciplinario en las Fuerzas Armadas y las Policia Nacional del Pert Moliner
menciona que “La cuestion basica de la eticidad de la conducta profesional
militar, consiste en la reflexion ética sobre las justificaciones morales para el
ejercicio de la actividad militar” (Moliner, 2014). Es decir, para Moliner es
menester el cuestionamiento constante de la ética de las actividades que
son reconocidas como ejercicio de la actividad miliar, el mismo que es

limitado por el régimen disciplinario.

Dicho régimen disciplinario adquiere relevancia debido a su funcién de dividir
y diferenciar el uso de la fuerza fisica con un fin personal y el de la busqueda
del interés comun, debido que “La naturaleza de la funcién militar es el

combate letal en el que se produce destruccion y muerte” (Moliner, 2014).

De acuerdo a lo mencionado por Moliner el actuar natural de la funcién
militar es el combate letal, el mismo que puede ser confundido como simple
uso de la fuerza fisica para obtener beneficio personal, sin embargo, es el
régimen disciplinario el que distingue dichas acciones de combate letal,
destruccion y muerte de aquellas motivadas por el interés personal.
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Al respecto Moliner menciona que “La sociedad debe percibir, comprender

y apoyar la especificidad de las Fuerzas Armadas como depositarias de la

fuerza legal, y reconocer que la finalidad de sus actuaciones es el interés

comun” (Moliner, 2014).

1.3.El Régimen Disciplinario en las Fuerzas Armadas

Escuela Superior de las Fuerzas Armadas (2022) “El concepto de la

disciplina militar abarca un contenido muy amplio y, entre otros, se refiere a:

el conocimiento y la practica de todas las obligaciones militares; la

obediencia y el respeto a los superiores jerarquicos” Fuerzas Armadas

(2022).

Cuadro 1: Ley N° 29131 Ley del Régimen disciplinario de las FF.AA

LEY N° 29131 LEY DEL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS FUERZAS

ARMADAS

PARTES DE LA
LEY

CONTENIDO DE LA LEY

Objeto de la Ley

Contenido

Alcance

Titulo preliminar

Principios que se sustentan

Cumplimiento del debido
proceso

Inmediatez

Legalidad

Aplicacién de sancién
mayor

Razonabilidad
Reserva

Non bis in idem
Tipicidad
Proporcionalidad

Titulo I: Funcién | Capitulo Unico

Del Art. 1 - Art. 11

militar

Titulo II: Capitulo I: Infracciones Del Art. 12 — Art. 15
Infracciones y Capitulo Il: Sanciones disciplinarias | Del Art. 16 — Art. 27
sanciones

disciplinarias

Titulo Ill: De los | Capitulo I: Normas comunes

Del Art. 28 — Art. 39

6rganos Capitulo II: Consejo de investigacion

Del Art. 40 —Art. 44
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disciplinarios para oficiales
Capitulo IlI: Juntas de investigacion | Del Art. 45 — Art. 49
para técnicos, suboficiales y
Oficiales de Mar
Capitulo IV: Comisiones internas de | Del Art. 50 — Art. 52
investigacién
Capitulo V: de las Inspectoria Del Art. 53 — Art. 55
Capitulo I: Consideraciones Del Art. 56 — Art. 61
generales

Titulo IV: Capitulo II: Imposicion de sanciones | Del Art. 62 — Art. 66

procedimiento

sancionador

Capitulo Ill: De la prescripcion

Art. 67 — Art. 69

Capitulo V: Impugnacion
administrativa de las sanciones (En
la redaccién de la Ley se ha omitido

el capitulo 1V)

Art. 70 — Art. 77

Disposiciones

complementarias

Medios preventivos, régimen disciplinario de cadetes, alumnos y

reclutas especialidad de la norma, confidencialidad y conductor

regular.

Disposiciones

transitorias

Procedimiento en tramite y reglamento de la Ley

Disposiciones

finales

Vigencia y derogacién

Anexos

Infracciones leves

Infracciones graves

Infracciones muy graves

Fuente: Ley N° 29131
Elaboracion: Propia

1.3.1. Descripcion Legal

El titulo preliminar de la Ley N° 29131 con respecto del Régimen disciplinario de

las Fuerzas Armadas, en la cual estipula el objeto de la Ley, el contenido, alcance
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de la ley y los principios que sustenta el régimen disciplinario, en la cual se

reconocen los siguientes principios.

Cuyo objeto, es la prevencién de las infracciones de caracter disciplinario en que

pudiera incurrir el personal militar; la regulacion de las infracciones y sanciones,

sustentadas en la disciplina, la obediencia, el orden, los deberes, la jerarquia y

subordinacion, la capacidad operativa logistica, la ética, el honor, el espiritu

militar y decoro, con sujecién al ordenamiento constitucional,

reglamentos que las norman (Ley 29131, 2007).

leyes y

1.4. El Régimen disciplinario de la Policia Nacional del Peru (PNP)

Cuadro 2: Ley N° 30714 Ley del réegimen disciplinario de la PNP

LEY N° 30714 LEY QUE REGULA EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA POLICIA
NACIONAL DEL PERU, VIGENCIA DESDE 30 DICIEMBRE DEL 2017

Partes de la Ley

Contenido de la Ley

Titulo preliminar:

Art. 1: Garantias y principios
rectores:

Principio de legalidad
Principio de la autonomia de la
responsabilidad administrativa
Principio del debido
procedimiento

Principio de doble instancia
Principio de inmediatez
Principio de proporcionalidad
Principio de prohibicién de la
doble investigacién o sancion
Principio de tipicidad

Principio de razonabilidad
Principio de imparcialidad
Principio de celeridad
Causalidad

Presuncién de licitud
Culpabilidad

Principio de irretroactividad
Principio de igualdad

Titulo I:
Aspectos
generales

Capitulo I: Objeto, contenido y
alcance

Del Art. 2 — Art. 4

Capitulo II: Bienes juridicos
protegidos

Art. 5

Capitulo II: Normas de
conducta

Del Art. 6 — Art. 14

Capitulo IV: signos exteriores

Art. 15
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de respecto

Capitulo V: Subordinacion, Del Art. 16 — Art. 22
mando y comando
Capitulo VI: Ordenes Del Art. 23- Art 24
Capitulo VII: Conducto regular | Del Art. 25- Art 26
Titulo Il Capitulo I: Infracciones Del Art. 27 — Art. 28
Infracciones y | disciplinarias
sanciones Capitulo Il: Sanciones Del Art. 29 — Art. 33
disciplinarias | disciplinarias
Capitulo I: sistema disciplinario | Del Art. 34 — Art. 35
policial
Capitulo II: érganos Del Art. 36 — Art. 40
Titulo IlI: disciplinarios
Sistema Capitulo IlI: Tribunal de Del Art. 41 — Art. 44
disciplinario disciplina policial
Capitulo IV: Competencia 'y Del Art. 45 — Art. 46
funciones de los érganos de
investigacion
Competencia y funciones del Del Art. 47 — Art. 49
organo de decisiéon
Capitulo I: Disposiciones Del Art. 50 — Art. 61
generales
Capitulo II: Procedimiento Art. 62
administrativo — disciplinario
para infracciones leves
Titulo 1V: Capitulo IlI: Procedimiento Del Art. 63 — Art. 66
Procedimiento administrativo-disciplinario para
administrativo infracciones graves y muy
disciplinario graves
Capitulo IV: Procedimiento Art. 67
administrativo sumario
Capitulo V: La prescripcién de | Del Art. 68 — Art. 72
la potestad sancionadora
Titulo V: Capitulo unico Del Art. 73 — Art. 84
Medidas
preventivas

Disposiciones
complementarias
finales

Disposiciones
complementarias
transitorias

Disposicién
complementaria
derogatoria

Cuadro catalogo
de sanciones
categorizadas

Leves

Graves

Muy graves
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Cuadro 3: Bienes juridicos protegidos

DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS
Ley 30714 Descripcion normativa
La Etica Policial es el conjunto de principios, valores y normas

i [o]
é:it(':(;mo 6%.- de _cqnductg que regula ,el comportamierjto del personal de la
Policial Policia Nacional del Peru. Su opservanma genera qonflan;,a y
respeto en las personas, la sociedad, la patria y la institucién.
La Disciplina Policial es la condicién esencial de la Policia
Articulo 72~ | Nacional del Peru. Se entiende . ]
Disciplina como el acatamiento consciente y voluntario Fje las érdenes
Policial que se dictan con arreglo a Ley,.ql.Je permite asegurar la
unidad de accion y el cumplimiento de la finalidad
fundamental, misién y funciones institucionales.
El Servicio Policial es el conjunto de actividades que ejecuta el
Articulo 8e.- | Personal de la Policia Nacional del Peru en situacion de
Servicio gctlylde}d para el cumplimiento de Ia_ mision y funmones. 5
Policial institucionales, de acuerdo a lo estipulado en la Constitucidén

Politica del Peru, las leyes y
reglamentos.

La Imagen Institucional es la representacién ante la opinién
publica del accionar del

Articulo 92.- | personal de la Policia Nacional del Pert. Constituye la base
Imagen principal de la relacion de

Institucional | confianza y legitimidad que debe imperar entre la institucion,
su personal y la sociedad en

general.

1.5. Aproximacion histérica del régimen disciplinario

a) La normativa del régimen disciplinario en la Policia, empieza en el afio 1989,
en el gobierno de Alan Garcia, dado mediante el Decreto Supremo N° 0026-89-
IN, en la cual esta norma unificaba a las tres entidades policiales, es asi, se
unifican entre la Guardia Civil, institucién policial mas antigua, la Policia de
Investigaciones del Perd — PIP, institucién policial que se encargaba las
investigaciones de los delitos y la Guardia Republicana, institucién que estaba a
cargo de la custodia de la entidades del Estado, posteriormente, se dio el Decreto
Supremo N° 0009- 97-IN, no obstante esta normativa policial fuera cuestionada,

por el Tribunal Constitucional, mediante una sentencia historica, cuyo Exp. N°
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2050-2002-PHC/TC (por no haberse publicado su contenido en el Diario Oficial
y contener una serie de disposiciones contrarias a la Constitucion Politica del
Peru. Posteriormente se dio la Ley N° 28338, Ley N° 29356, Decreto Legislativo
N° 1150 (con sus dos reglamentos y constantes modificaciones), también,
tenemos el fallido e inconstitucional Decreto Legislativo N° 1150, ademas, la
confusa Ley N° 30713. En la actualidad se encuentra vigente la Ley N° 30714,
sin embargo, hasta la actualidad no se ha reglamentado (Poma, 2020, pag. 3).

b) Asimismo, el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas se di6 mediante la
Ley N° 29131 de fecha 9 de noviembre del 2007, que actualmente se encuentra
vigente, igualmente, el Decreto Legislativo N° 1145, de fecha 11 de diciembre
del 2012, esta norma modifica la Ley N° 29131. En el siguiente afo se di6 el
decreto Supremo 008-2013-DE de fecha 03 de octubre del 2013.

Tanto el regimen disciplinario de la Policia Nacional del Pert que vemos en el
punto a) el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, que hemos consignado
en el punto b), ambos regimenes se encuentran vigentes, es decir, la Ley N°
30714, aun sin Reglamento de la Policia Nacional del Pert y la Ley N° 29131 y
su Reglamento Decreto Supremo 008-2013-DE, la misma que se encuentran

vigentes.

No obstante, estos regimenes disciplinarios de la institucion policial y de las
Fuerzas Armadas se vienen aplicando de manera arbitraria, prueba de ello existe
una serie de cuestionamiento a nivel Constitucional y jurisdiccional que vienen
dando la razén a los demandantes, de quienes generalmente se vulneran sus

derechos fundamentales.
1.6. Fundamentos del régimen disciplinario

El régimen disciplinario de cualquier entidad u organizacion se justifican en
principios y valores que pautan el comportamiento de los miembros de la
organizacion, asi, como en el caso de nuestro estudio tenemos un régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Peru, siendo
eminentemente castrense que su aplicacién se justifica en principios, al respecto,

mejor en palabras del filésofo norteamericano Ronald Dworkin, que “...los

principios proporcionan la mejor justificacién de toda la practica legal” (Dworkin,
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2012, pag. 116). En este sentido los principios son los que fundamentan tanto a
las normas y la practica misma de cualquier régimen disciplinario, teniendo en
cuenta que el régimen disciplinario es el conjunto de pautas escritas como
normas de las obligaciones con respecto a la funcién del militar o policia,
obviamente, esto es una forma autorizada de coaccidén de los miembros de una

entidad, especialmente castrense o religiosa.

No obstante, la aplicacién del régimen disciplinario no puede aplicarse a
cabalidad sin haber vulnerado los derechos fundamentales de los miembros de
las comunidades castrenses o comunidades teocraticas, para aclarar este punto
es necesario nuevamente recurrir a Dworkin (2014) sefalé: “Las comunidades
teocraticas que imponen un régimen ético mediante la coaccién ponen en riesgo
la autenticidad de sus sujetos” (pag. 207). De un lado la disciplina mediante un
régimen ético, obviamente, de alguna manera dafa al sujeto en su dignidad
como persona, afectando su autenticidad, por lo que los miembros deben cumplir
las 6rdenes sus superiores, que es eminentemente vertical, que se basa en la

subordinacion y obediencia.
1.7. Régimen disciplinario castrense y policial

El régimen disciplinario castrense es un régimen especial que esta basado en
normas sustanciales, que consiste en precisar de manera taxativa el catalogo de
sanciones y el procedimiento de su aplicacién, de esta manera el Estado asegura
afianzar la obediencia de los miembros militares o policias hacia sus superiores,
de esta forma se da la disciplina en el marco del comportamiento ético de estos.
En este sentido es importante la aplicacién de las normas disciplinarias en el
interior de la Fuerzas Armadas y policiales, para la eficiencia y eficacia de la
gestion de un Estado de derecho, es decir, asi el Estado cumple con eficiencia
de los servicios que presta a través de los institutos armados y policiales.

Asimismo, cabe enfatizar con la aplicacion de las normas disciplinarias, cuyo
contenido son normas sustanciales y procesales, con las cuales hace posible el
Estado su existencia, Ramos (2020) sefialé:

El derecho disciplinario castrense es el conjunto de normas sustanciales
y procesales, mediante las cuales el Estado afianza la obediencia,
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disciplina y el comportamiento ético y eficiente de los servidores publicos
de las Instituciones militares garantizando el buen funcionamiento de los

diferentes servicios a su cargo” (pag. 13).
1.8. Principio de obediencia debida

El principio de obediencia permite el funcionamiento de las fuerzas militares de
manera organizada, mediante la aplicacion de la disciplina como para cumplir
sus fines, debido que es necesario el control disciplinario para el dificil
comportamiento de los seres humanos, no obstante, esto debe aplicarse en el
marco de los instrumentos internacionales de los derechos humanos y de los

derechos constitucionales, al respecto, Ramos (2020) sefalo:

“...la obediencia debida es un principio ordenador de la organizacion y
funcionalidad de las fuerzas militares, no cabe duda que su aplicacion
debe estar mediada por la sujecion a las normas de derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional humanitario, derecho
penal internacional, derechos fundamentales del orden constitucional y

derecho penal interno”. (pag. 28).

1.9. Principios rectores del régimen disciplinario de la Policia Nacional del
Peru

1.9.1. Aproximacion conceptual

Para aproximarnos a los conceptos de los principales principios rectores del
régimen disciplinario de la policia nacional del Perd, resulta necesario
conceptualizar los principios generales o rectores, al respecto, mejor en palabras
del profesor Diaz (1971) “Los principios generales del derecho es un concepto
utilizado en forma frecuente por legisladores, jueces vy juristas, no ha existido
gran precaucion por determinar cual es su naturaleza y como se conocen” (pag.
9). Al respecto de lo planteado por el autor, es pertinente anadir que la

conceptualizacion de los principios corresponde a la filosofia.

Es asi, el estudio del término “Principio” por parte de la filosofia se remonta a la
época de los presocraticos, de acuerdo al filosofo espanol José Ferrater Mora
quien atribuye la definicién del término “principio” a Anaximandro. En palabras
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de Ferrater (1995) el principio no debe ser abordado como realidad, este debe
ser considerado una razén de la existencia de todas las cosas, a su vez
Aristoteles es quien aporto mas al término, acufiando significados como punto

de partida del movimiento de una cosa.

Asimismo, con respecto a la postura de Aristoteles, Vilcapoma (2010) escribe
que “Aristoteles ensefiaba afirmando que el principio es la causa primitiva (...) O
sea, la que genera la existencia de todas las cosas, tanto materiales o ideales”
(pag. 30) siguiendo a Aristoteles sobre el principio como punto de partida, salta
a la vista la evidente influencia de este concepto en el concepto juridico de los
principios, pues estos son considerados como el inicio de toda cuestion juridica.
En el presente punto de la investigacion pretendemos establecer el concepto de
los principios legales ademas de revisar los principios que pautan el régimen
disciplinario a fin de establecer la relacion entre el régimen disciplinario y los
derechos fundamentales en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru

1.9.2. Principio de legalidad

De acuerdo a lo establecido en los parrafos anteriores, el régimen disciplinario
de cualquier entidad publica o privada encuentra su justificacion en principios y
valores que rigen el ordenamiento juridico de un Estado, es asi, el principio de
legalidad como uno de los principios rectores en la normativa vigente sobre el
régimen disciplinario en la Policia Nacional del Peru, a saber: “El superior y los
organos disciplinarios deben actuar con respeto a la Constitucion Politica el Peru,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas, y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas” (Ley 30714, 2017, pag. 338).

Para aclarar lo que se entiende por el principio de legalidad, cabe en términos
del doctor José Silva Vallejos, por lo que el principio de legalidad es “lo que se
ajusta a la ley” (Silva, 2017, pag. 483), es decir, se reafirma la prioridad y
jerarquia en el complejo mundo juridico, estableciendo asi que las acciones
disciplinarias contenidas en el régimen disciplinario mencionado responden a los

margenes establecidos por el ordenamiento juridico del Peru.

Ahora bien, con respecto de los objetivos de la investigacidbn que hacen

referencia a establecer la naturaleza de la relacién entre dicho régimen
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disciplinario y los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Peru, resalta la importancia del cumplimiento y la aplicacion correcta
del principio de legalidad, medidas establecidas por el régimen disciplinario.

Es importante resaltar, la relacion que resulte entre el régimen disciplinario y los
derechos fundamentales de las fuerzas armas y Policia Nacional del Peru
dependera en parte de las medidas contenidas en el régimen disciplinario, y si
estas responden a la jerarquia legal contenidas en el ordenamiento juridico de

nuestro pais.
1.9.3. Principio de la autonomia de la responsabilidad administrativa

A fin de comprender de manera integra este principio es importante desglosar
los términos que lo comprenden, iniciando por la autonomia. Segun el doctor
José Silva Vallejos, la autonomia hace referencia al “estado y condicion del
pueblo que se gobierna por si mismo, entera independencia” (Silva, 2017, pag.
83) si bien es cierto la definicion de Silva hace referencia a un Estado o pueblo,
es posible extrapolar el significado de autonomia de un Estado a la autonomia

de una entidad o institucion.

De esta manera tenemos que la Policia Nacional del Peru, en lo referente a las
sanciones, posee autonomia para emitir o realizar actos administrativos con
respecto al régimen disciplinario, no obstante, hay que recordar que dicha
autonomia se encuentra delimitada por el principio de legalidad, en el marco del
principio de la discrecionalidad de manera correcta, es solamente puede darse
también con una adecuada aplicacion del principio de legalidad.

Si bien es cierto el procedimiento sancionador, responde a principios y valores
generales del Estado peruano, este se diferencia de los procedimientos
jurisdiccionales civiles, es asi, segun la Ley del Régimen disciplinario vigente,
“El procedimiento disciplinario sancionador es independiente y distinto de los
procesos jurisdiccionales civiles, penales u otros; y esta orientada a establecer
la responsabilidad administrativo - disciplinaria en las que incurre el personal de
la policia nacional del Peru” (Ley 30714, 2017, pag. 338), es decir, que la
responsabilidad administrativo disciplinaria de los miembros de dicha institucion

serd determinada unicamente por la institucion de manera especifica, tomando
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en cuenta las diferencias de los casos individuales que resulten importantes en
el establecimiento de la responsabilidad de los efectivos policiales o militares.

1.9.4. Principio del debido procedimiento

De acuerdo a lo expuesto lineas anteriores el régimen disciplinario en cuestion
sigue los lineamientos generales de las leyes peruanas, especificamente el
seguimiento del debido proceso, al respecto, tenemos en la Ley 30714 materia
de estudio, a saber:

“Las infracciones son sancionadas con sujecidn a los procedimientos
establecidos en la presente norma, respetandose las garantias y derechos del
debido procedimiento. Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias
comprenden el derecho a la defensa, los derechos a ser notificados; a acceder
al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar
el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decisibn motivada y
fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable;
y a impugnar las decisiones que los afecten”. (Ley 30714, 2017, pag. 338). De
esta manera se garantiza el seguimiento de los procedimientos generales en el

régimen disciplinario de la Policia Nacional del Peru.
1.9.5. Principio de doble Instancia

Al respecto del principio de doble instancia podemos mencionar, puesto que se
trata de aquel principio que permite a los administrados asegurar sus derechos
de manera imparcial, es cuando no solamente una autoridad pueda evaluar su
caso, sino tiene la oportunidad que se vea por una segunda opinidon por otra
autoridad superior, al respecto, “La doble instancia garantiza los derechos de
impugnacién y de contradiccion mediante una estructura jerarquica que permite
la participacion de una autoridad independiente, imparcial en la revisién de un
acto disciplinario previo, sea porque los interesados interpusieron recursos de
apelacion o proceda la consulta” (Ley 30714, 2017, pag. 338).

No obstante, es necesario definir el concepto del derecho de impugnacion y de
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la contradiccion, al respecto, el derecho de impugnacion “...puede ser definido
como aquel derecho abstracto con el que cuenta en un proceso toda parte del
mismo para impugnar una decision judicial, con la cual no se encuentra de
acuerdo, debido a que la misma le causa un agravio al encontrarse afectada de
error 0 vicio, y que tendra por objeto que se revoque o anule la decisidon
jurisdiccional” (Jordan H. , 2021, pag. 71).

En este sentido, el derecho a la impugnaciéon esta sostenido sobre el
presupuesto de la proteccion del honor, buena reputacion, intimidad personal y
familiar, voz e imagen, puesto que se busca tener una certeza mayor de que una

decision judicial errénea o viciada perjudique al individuo.

Resulta importante agregar la relacién entre lo mencionado lineas arriba acerca
de la naturaleza iniciadora de los principios y el resultado de la influencia del
principio de doble instancia en el contenido especifico del régimen disciplinario
de la Policia Nacional del Peru, puesto que dicha interaccién permite que los
procesos realizados de acuerdo al régimen disciplinario contemplen una doble

instancia resolutiva, la misma que podria beneficiar a la parte justiciable.
1.9.6. Principio de inmediatez

Con referencia a la inmediatez como principio rector del régimen disciplinario, se
trata del “El conocimiento de la comision de una infraccién obliga el inicio
inmediato del procedimiento administrativo-disciplinario correspondiente y
compromete la responsabilidad del superior” (Ley 30714, 2017, pag. 338).

Sin embargo, es necesario ahondar en la relacién entre la concepcion general
del principio de inmediatez y el ambito laboral, de esta manera tenemos que “...el
principio de inmediatez en materia laboral ha estado referido siempre a la
potestad sancionadora o disciplinaria del empleador, impulsandolo a actuar
rapida o inmediatamente frente a la comision de una falta o infraccién por parte
del trabajador. Principio diferente es el de Inmediacion, el que pese a usar la
misma raiz etimoldgica del anterior, tiene una ubicacién diferente en el Derecho,
ya que pertenece al area procesal, refiriéendose a la obligaciéon del Juez de
acercarse a las partes, interviniendo en la mayoria de actuaciones procesales

donde su presencia sirve para mediar al interior de las partes, cumpliendo su rol
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de director del proceso” (Beltran, 2021, pag. 231).

Es decir, en palabras de Beltran el principio de inmediatez tiene naturaleza
activadora, pues impulsa a la autoridad asignada a actuar de manera adecuada.
Asimismo, resulta importante mencionar que la naturaleza mencionada del
principio de inmediatez encuentra su justificacion en la necesidad de buscar el
esclarecimiento de la situacion o controversia, con el Unico objetivo de proteger
el enfoque y objetivo de la institucion en la cual se desarroll6 la supuesta accion

infractora.
1.9.7. Principio de proporcionalidad

Se entiende por principio de proporcionalidad el equilibrio entre la infraccidn
cometida por el sujeto y la sancién a que debe merecer, es decir, las sanciones
se imponen conforme a la proporcién de la gravedad o simplicidad de las
infracciones, es decir, la infraccidn y la sancidn, en una balanza, a eso se refiere
el principio de proporcionalidad que “Las decisiones en el ejercicio de la potestad
disciplinaria sancionadora, deben mantener proporcién entre la infraccién
cometida y la sancion” (Ley 30714, 2017, pag. 339). Es decir, existe una relacién
equitativa entre las infracciones y sanciones en el contenido del régimen

disciplinario de la Policia Nacional del Peru y de las Fuerzas Armadas.

En otro sentido de concepcién, el principio de proporcionalidad resulta como el
resultado de ciertos sub principios como idoneidad, necesidad y la
proporcionalidad, al respecto, el principio de proporcionalidad se “encuentra
intrinsecamente vinculando las restricciones o intervenciones sobre los derechos
fundamentales, siendo que, para evaluar la razonabilidad de las mismas, es
necesario evaluarlas por medio de tres subprincipios: a) idoneidad, b) necesidad
y c) proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion” (Barrigas, 2019, pag. 29)

Es decir, para Barrigas el principio de proporcionalidad necesita ser evaluado de
acuerdo a tres sub principios, los cuales a su vez se encuentran limitados por las
restricciones e intervenciones de los derechos fundamentales considerados de
nuestro pais.
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1.9.8. Principio de reserva

El principio de reserva hace referencia a que “el personal que conozca de una
investigacion administrativo disciplinaria o sea parte de la misma, esta obligado
a mantener reserva del contenido del procedimiento hasta su culminacion” (Ley
30714, 2017, pag. 339), es decir, que responde a la busqueda de la proteccién
del proceso como libre de intervenciones de externas que puedan afectar el
adecuado desarrollo del mismo.

1.9.9. Principio de prohibicion de la doble investigacion o sancién

Referente al principio en cuestion, resulta que “No se podra investigar o imponer
dos 0 mas sanciones disciplinarias por el mismo hecho, en los casos que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (Ley 30714, 2017, pag.
339).

Es decir que, ante la certeza sobre la identidad del sujeto actor del hecho,
quedara imposibilitada la investigacion o sancion disciplinaria posterior a una

previa investigacion o sancion disciplinaria.
1.9.10. Principio de tipicidad

El principio de tipicidad hace referencia a la “Adecuacién de la conducta a la
infraccion descrita y sancionada por la norma sin admitir interpretacion extensiva
o por analogia” (Ley 30714, 2017, pag. 339).

1.9.11. Principio de razonabilidad

La razonabilidad es un concepto tan complejo como esencial en la aplicacion del
derecho, el principio de razonabilidad en la aplicacion del régimen disciplinario
hace referencia a que “Las sanciones previstas en la presente norma se graduan
en atencion a la gravedad, naturaleza o trascendencia del hecho, asi como las
referencias administrativas disciplinarias del infractor” (Ley 30714, 2017, pag.
339).

Analizando de manera especifica la razonabilidad, encontramos que esta no es

una exigencia solo constitucional, pues es también legal, cosa que no ofrece la
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menor duda acerca de la importancia de su aplicacion en el ambito de las
sanciones administrativas en una institucion tan relevante para conservar un

estado de derecho como lo es la Policia nacional del Peru.

En otros términos tenemos que “la razonabilidad no es mas que la generalizacion
de los limites del ejercicio de la discrecionalidad en la administracion, es una
faceta de la interdiccidon de la arbitrariedad, que concierne a todo el aparato
publico” (Blancas B, 2015, pag. 139).

Es decir, mediante la aceptacién de la naturaleza humana de incurrir en la
subjetividad se limita a la institucion a fin de aplicar unicamente la raz6n como
“facultad pensante; el que la posee es el ser inteligente, que obra
consecuentemente. Pero para eso es necesario un acto de vision mental por el

cual se alcanza la comprension de la realidad” (Ferrater, 1995, pag. 352).
1.9.12. Principio de imparcialidad

El contenido de el régimen disciplinario menciona acerca del principio de
imparcialidad que en la aplicacién de dicho régimen “El superior y los érganos
disciplinarios actuan sin ninguna clase de discriminacion o favoritismo entre el
personal de la Policia Nacional del Peru otorgandoles tratamiento objetivo y
tutela igualitaria frente al procedimiento, en atencion a los bienes juridicos

protegidos por la presente norma” (Ley 30714, 2017, pag. 339).

El principio de imparcialidad hace uso del presupuesto de que la aplicacién de la
ley debe ser de manera igualitaria, siendo asi que dicho principio, cuya
aplicabilidad en el marco del principio del debido proceso, como en realidad debe
darse en un Estado de Derecho, al respecto, es importante recurrir lo sefialado
por la Corte Constitucional de Colombia, a saber: “...se convierte no sélo en un
elemento esencial para preservar el derecho al debido proceso, sino también en
una herramienta idonea para salvaguardar la confianza en el Estado de Derecho,
a través de decisiones que gocen de credibilidad social y legitimad democratica”
(Corte Constitucional, 2003).

1.9.13. Principio de celeridad

En el derecho la celeridad es considerada como aquella caracteristica de un
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proceso juridico que goza de un “sistema ideal de administracion de justicia en
el que el proceso se desarrolla normalmente y culmina en forma pronta” (Silva,
2017, pag. 128).

Asimismo, en el contenido del régimen disciplinario encontramos que la celeridad
como principio rector del régimen disciplinario policial se da cuando “el superior
y los dérganos disciplinarios deben cumplir su actuacién dentro de los plazos
establecidos, evitando actuaciones innecesarias que dificulten su
desenvolvimiento. Se impulsarda de oficio el procedimiento administrativo-
disciplinario” (Ley 30714, 2017, pag. 339).

1.9.14. Presuncion de licitud

Relacionado a la presuncién de inocencia, la labor de las autoridades de la
institucién esta obligadas a presumir que los administrados actiian de acuerdo al
reglamento dispuesto, es decir “Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con

evidencia en contrario” (Ley 30714, 2017, pag. 339).
1.9.15. Principio de irretroactividad

Todo acto que se presume infraccion al régimen disciplinario sera evaluado y
sancionado de acuerdo a las disposiciones vigentes en el momento cuando es
realizada la accion en discusion, al respecto, “Son aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el infractor en la conducta a
sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables” (Ley 30714, 2017,
pag. 339).

1.10. Principios del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas
El régimen disciplinario se sustenta en los principios siguientes:
1.10.1. Cumplimiento del debido proceso

“Las infracciones son sancionadas con estricta sujecidén a los procedimientos
establecidos en la presente Ley y su reglamento, respetandose las garantias y

derechos del debido proceso administrativo disciplinario” (Ley 29131, 2007, pag.
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357034).
1.10.2. Inmediatez

“El Superior Jerarquico, una vez conocida la comision de la infraccién y en el
marco de la presente Ley, dispone, en el tiempo mas breve, las acciones
correspondientes” (Ley 29131, 2007, pag. 357034).

1.10.3. Legalidad

“Solo se pueden imponer las sanciones previstas en la presente Ley, por
infraccion tipificada en esta” (Ley 29131, 2007, pag. 357034).

1.10.4. Aplicacion de sancion mayor

“Cuando en una misma conducta exista mas de una infraccion disciplinaria, se
aplicara la sancion de mayor gravedad, sin perjuicio de que puedan exigirse las
demas responsabilidades contempladas en las leyes” (Ley 29131, 2007, pag.
357034).

1.10.5. Razonabilidad

‘Las sanciones deben corresponder con los hechos materia del proceso
disciplinario administrativo. Para su determinacion se tiene en cuenta las
circunstancias en que ocurren los hechos; en especial, aquellas que afecten o
pueden afectar el interés del servicio. Las sanciones se aplican individualmente”
(Ley 29131, 2007, pag. 357034).

1.10.6. Reserva

“El personal incurso en la investigacion debe guardar reserva de los asuntos
relativos al procedimiento disciplinario y de la informacion clasificada por razones
de seguridad nacional, intimidad personal y la determinada en la ley de la
materia”. (Ley 29131, 2007, pag. 357034).

1.10.7. Non bis in idem

“No se podra imponer, sucesiva o simultdaneamente, una pena o una sancion

administrativa por el mismo hecho en los casos en lo que se aprecie identidad
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de sujeto, hecho y fundamento”. (Ley 29131, 2007, pag. 357034).
1.10.8. Tipicidad

Las infracciones de deben estar escritas de manera clara en la normativa penal
o administrativa, es asi, que “Solo se consideran infracciones disciplinarias, las
acciones u omisiones definidas como tales en la presente Ley”. (Ley 29131,
2007, pag. 357034).

1.10.9. Proporcionalidad

Este principio consiste en que debe existir coherencia entre la infraccién y la
sancion, es decir, “La potestad sancionadora se ejerce guardando
correspondencia con los hechos que la motivan y dentro de los limites
establecidos por la Ley. Los principios enunciados prevalecen sobre cualquier

otra norma y se aplican supletoriamente” (Ley 29131, 2007, pag. 357034).
1.2. Los derechos fundamentales
1.2.1. Aproximacion de los derechos fundamentales

De acuerdo a los objetivos de la investigacion es importante establecer los
derechos fundamentales de manera conceptual y especifica, iniciando por ubicar
el sentido en el cual utilizamos la expresion “derechos fundamentales”, motivo
por el cual revisaremos comentarios como el de Antonio Pérez Lufio, que sefiald
acerca de la nocion de derechos fundamentales que es un término que “aparece
en Francia durante el proceso politico que condujo a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789” (Pérez Lufio, 2001)

Siguiendo el mismo autor, la nocion de los derechos fundamentales “...para la
gran parte de la doctrina, los derechos fundamentales son aquellos derechos
humanos positivizados en las instituciones estatales” (Pérez Lufio, 2001), es
decir, de acuerdo a Pérez Luno, se trata de la accién de positivisar los derechos
humanos por parte de las instituciones estatales, cumple con la funcién de crear
los derechos fundamentales, entonces, en este sentido los derechos
fundamentales son todos los derechos humanos positivizados por el Estado son
derechos fundamentales, no obstante, solo algunos derechos humanos son
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recogidos en las constituciones de los paises, es decir, son positivizados o
institucionalizados por el Estado, de ahi, se como como derechos

fundamentales.

En el ambito cultural, cuando se comenta sobre derechos fundamentales se hace
referencia a una categoria caracterizada de una doble dimension, es asi, de un
lado se trata de las exigencias morales de dignidad y de otro lado los derechos
fundamentales como herramienta legitimadora de poder, es decir, que el poder
politico no encuentra legitimidad si este no se compromete con la proteccién de
estos mismos, al respecto, “En un contexto cultural, el poder politico solo es
legitimo si se compromete con el reconocimiento y proteccion de los derechos”

(Barranco, 2009, pag. 11).

Es decir, para Barranco los derechos fundamentales son derechos positivizados
juridicamente los cuales rigen la convivencia social y encuentran en su origen a
un acuerdo implicito entre el individuo y la sociedad y entre ésta y el Estado. Por
esta razon las constituciones son documentos de contrato social que esta

basado en los valores y principios que protegen los derechos fundamentales.
1.2..2. Fundamentacion de los derechos fundamentales

La evolucion histérica de los derechos fundamentales permite visualizar y
conocer fundamentos para su existencia, si tomamos el termino fundamentos
como razones, tenemos que estas razones se han encontrado ligadas
directamente a las circunstancias histéricas y sociales de cada Estado, es decir,
que es posible encontrar diferencias entre lo que alguna vez fue conocido como
derecho individual y aquello que en la actualidad y en un determinado Estado de
derecho puede ser denominado derecho fundamental.

Dicha relacion encuentra su explicacién en que los derechos fundamentales solo
responden a una serie de necesidades normalizadas en un determinado punto
fisico e histérico de un Estado de derecho, “vincula esta evolucion a la
transformacién del Estado de derecho, desde su origen como Estado liberal

hasta el denominado Estado social de Derecho” (Pérez Lufio, 2001).

Sin embargo, el fundamento de los derechos fundamentales no siempre es
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relevante para su aplicacion e importancia en el Estado de derecho, pues como
se reviso en lineas arriba, parte de la naturaleza de los derechos fundamentales
es que estos encuentran su origen en el acuerdo implicito entre individuo,
sociedad y el Estado, dicho en otras palabras, solo es necesaria la aceptacién

de estos para su aplicacion y eficacia.

Al respecto, jurista y fil6sofo espanol Norberto Bobbio, quien sefald, que: “...en
el momento actual, el debate sobre la fundamentacion de los derechos
fundamentales es innecesario e incluso, imposible, razén por la cual el énfasis
debe ponerse no tanto en la justificacién cuanto en su protecciéon” (Bobbio, 1991,

pag. 60).

Es decir, para Bobbio la discusién acerca de los fundamentos de los derechos
fundamentales es innecesaria, puesto que estos son relevantes por su aplicacion
y proteccion de estos asumiéndose de esta manera su aplicacion sin discutir su
fundamento, por tanto, seria posible afirmar que la creencia en estos derechos
fundamentales es tan obvia que no hace falta la revision de estos mismos, al
contrario, solo es relevante el producto que genera el asumirlos como algo

establecido.

Asimismo, otra postura que coincide con la versién de Bobbio es la del jurista
espanol Gregorio Peces Barba (1995) el cual asegura que la “fundamentacion
de los derechos fundamentales es una cuestion ajena al derecho, un asunto al
que este no puede dar respuesta, pues esta, si hay, corresponde al Ambito de
las doctrinas filoséficas o ideoldgicas que prevalecen en la sociedad e inspiran a
los constituyentes y a las fuerzas politica, pero que, en si mismas, carece de una
razon o fundamento juridico” (Peces Barba, 2021, pag. 55).

Si bien es cierto las posturas que refieren que el fundamento de los derechos
fundamentales no corresponde al derecho son posiblemente acertadas, es
necesario, para los fines de la investigacién establecer en cierto grado de
fundamento de los derechos fundamentales, sin embargo, para dicho propdsito
resulta indispensable alejarse del derecho y acercarse a la filosofia. De este
modo nos encontramos con la postura kantiana de dividir la obligacién moral del

autointerés la cual rige gran parte de la filosofia moral contemporanea.
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Dicha postura encontraria un simil en la postura platénica que distinguiria el yo
verdadero y el yo falso, puesto que en ambas posturas se encontraria en la
llamada reorientacion moral, la posibilidad de encaminar a los individuos
descarriados, encontrando ahi la fundamentacion de la existencia de los
derechos fundamentales como herramientas constitutivas de orden y tolerancia

en un estado de derecho.

También, tenemos posturas de la fildsofa alemana Hannah Arendt, que resultan
relevantes si pretendemos explicar el fundamento de los derechos
fundamentales. Es asi, que encontramos posturas relacionadas al Derecho
fundamental principal, la vida, haciendo referencia al decir de Arendt, que:

La razén de que la vida se afirmara como fundamental punto de referencia
en la época moderna y de que siga siendo el supremo bien de la sociedad
moderna, radica en que la inversion moderna opero en la estructura de
una sociedad cristiana cuya creencia principal en la sacralidad de la vida
ha sobrevivido e incluso ha permanecido inamovible a la secularizacion y

a la general decadencia de la fe cristiana (Arendt, 2009, pag. 338).

Es decir, el interés de la sociedad por proteger la vida humana no es mas que el
desarrollo de la creencia en que la vida es sagrada, dicho desarrollo invirti6 la
relacion que poseia el hombre y el mundo, de esta manera ubicando al hombre

y sus necesidades en el centro de todo interés social.
1.2.3. Teorias relevantes sobre derechos fundamentales
1.2.3.1. Los derechos fundamentales segun Luigi Ferrajoli

Para el pensador Luigi Ferrajoli (2007) los derechos fundamentales “tienen que
ver con la libertad personal, la libertad de expresion, de reunién y de asociacion,
los derechos a la salud, a la educacién y a la seguridad social” (Ferrajoli, 2007,
pag. 289).

Es decir, Ferrajoli establece las expectativas que a su parecer existen acerca de
los derechos fundamentales. Si bien, parece ser que los derechos
fundamentales y su delimitacién es tarea de la filosofia del derecho, Ferrajoli

considera que esto no seria practico, puesto que una idea como la de derechos
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fundamentales es de naturaleza puramente normativa, por lo que se carece de

la necesidad de cuestionar su fundamentacion.

También advierte el autor que el interés en los derechos fundamentales debe
estar enfocado en “que son si no, respectivamente, cuales son y cuales deben

ser estos derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2007, pag. 290).

Asimismo, en el contenido de Ferrajoli encontramos que este considera que la
teoria del derecho solo puede expresar la diferencia entre los derechos
fundamentales y derechos humanos, es decir no puede ser considerada una
definicidn puramente formal, pues la definicion mas adecuada es aquella que
permita identificar los rasgos estructurales de los derechos fundamentales. Los
derechos fundamentales son aquellos “que no se pueden comprar ni vender”
(Ferrajoli, 2007, pag. 291), es decir, que son aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a los seres humanos considerados ciudadanos

por un determinado estado.

Para Ferrajoli el distintivo principal de los derechos fundamentales es su
universalidad, en sus palabras son “todos aquellos derechos que independientes
del contenido de las expectativas que tutelan, se caracterizan por la forma
universal de su imputacion, entendiendo universal en el sentido légico y no
valorativo de la cuantificacion universal de la clase de sujetos que, como
personas, como ciudadanos o capaces de obrar, sean sus titulares” (Ferrajoli,
2007, pag. 289).

Siguiendo el autor, en su posicion en su definicion utilitaria de los derechos
fundamentales, es posible desarrollar cuatro tesis de la teoria de la democracia
constitucional, al respecto, que “la primera de ellas, remite a la radical diferencia
de estructura entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales,
concernientes los unos a enteras clases de sujetos y los otros a cada uno de sus

titulares con exclusion de todos los demas” (Ferrajoli, 2004, pag. 42).

Una de las principales tesis de Ferrajoli es la de la distincién entre los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales, es asi que este menciona que
“mientras los derechos fundamentales, tanto los derechos de libertad como el
derecho a la vida, y los derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer de
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los bienes objeto de propiedad, del mismo modo que los derechos politicos y
sociales, son derechos universales, en el sentido Iégico de la cuantificacion

universal de la clase de sujetos que son titulares” (Ferrajoli, 2004, pag. 46).

Anadidas a su principal tesis, las dos tesis restantes son: “la separacion entre
derechos y sus garantias, la identificacion de los derechos fundamentales con la
dimension sustancial de la democracia sobre la primacia de las mayorias

politicas” (Diploma de actualizacién juridica, 2011, pag. 118).

Concluimos la revisién de la postura de Ferrajoli respecto a los derechos
fundamentales, afirmando que este abre un debate con una definicién estructural
de los derechos fundamentales con sus cuatro propuestas anteriormente
revisadas, las cuales permiten conocer a los derechos fundamentales como
herramientas de paz, igualdad, siendo estos los principales soportes de un

estado democratico que protege a los menos favorecidos.
1.2.3.2. Teoria Constitucional de los derechos fundamentales

La postura del doctor Cesar Landa respecto a los derechos fundamentales tiene
como principal afirmacion que “a partir de que la Constitucion dejé de ser
entendida como un sistema de garantias, para convertirse en un sistema de
valores fundamentales, con principios de justicia social y derechos econdémicos
y sociales, se dio lugar al desarrollo de una rica jurisprudencia de los tribunales
constitucionales europeos y en particular el aleman, sobre el contenido concreto
de los derechos fundamentales, el cual ha sido alimentado por viejas y nuevas
teorias constitucionales, que han incidido en el fortalecimiento del estado
constitucional” (Landa, 2004, pag. 25).

Es decir, en palabras de Landa el motivo por el cual se ha nutrido de manera
exponencial el contenido y fundamento de los derechos fundamentales es el
cambio que ha sufrido la interpretacion de la constitucién politica, pasando de un

sistema garantista a un sistema de valores y principios fundamentales.

Asimismo, en lo referente a la teoria de los derechos fundamentales de Landa,
es posible identificar tres teorias principales, las cuales Landa interpreta de la

siguiente manera:
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1.2.3.3. Teoria liberal de los derechos fundamentales

Acorde a este desarrollo tedrico se comprende que los “derechos
fundamentales” expresan las libertades y derechos del individuo ante el Estado,
entendiéndoseles finalmente como derechos de defensa. Pues se resalta la
esencia de la connotacion “status negativo” siendo aquella libertad, frente y en
contra del Estado. De tal modo, el respeto por los derechos fundamentales
impide cualquier forma de prohibicion, restriccion e inhabilitacion de la libertad
personal. Correlativamente se prescribe este tema en el articulo 4 de la
Declaracion de los Derechos y Deberes del Ciudadano; donde la libertad
representa todo acto que no llegue a perturbar la libertad de otros. Por ello, la
facultad natural de los derechos de cada hombre, tiene sus limites en la
consideracién y acatamiento de los derechos de otros miembros de la sociedad.
Asimismo, tales limites no se estan habilitados para ser vulnerados por la ley.

Por otra parte, la libertad de cada individuo no esta sujeta a garantia por
condicién material, sea cual sea; en otras palabras, no debe derecho alguno a la
aceptacion de objetivos especificos o abusos del poder. Porque, la
independencia voluntaria de la persona no es medio de normado legal juridico;
por el contrario, tiene que ser simultaneo con el marco formal, general y abstracto
de las leyes. Estos derechos fundamentales generan efectos personales de
proteccién sobre el individuo, asi como efectos publicos de defensa ante la
autoridad. Ademas, cualquier suceso de colisién no se atiende constantemente
con “indubio por libertate”, sino por medio de principios como el de
proporcionalidad (Landa, 2004, pag. 119).

Los derechos fundamentales, que supone integrar la libertad y la autoridad sin
afectar el nucleo duro de los derechos fundamentales, mediante el principio de
armonizacién y proporcionalidad (Landa, 2004, pag. 119).

Entendiéndose la acepcion anterior de libertad como derechos fundamentales
en referencia individual subjetiva, ya que existe relacion negativa del Estado con
estos mismos. Es decir, una especie de orden Estatal que, de no ser realizada
de manera limitada: queda descartada la opcidn para alcanzar la concretizacién
de libertad a través de presencia, acciones y deberes del Estado. Respecto a

este asunto, hay una discusién sobre los obstaculos legales presentados a la
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libertad como derecho, las experiencias de colisidn juridica con las instituciones,
no se sometian en socorro de la libertad. Debido a que, se dejaba a un costado
el valor de los derechos fundamentales, justamente por garantizar el amparo
frente a un Estado desmedido ante los otros actores sociales. Situacidon

fundamentada en el respeto ético de los derechos fundamentales del individuo.
1.2.3.4. Teoria de los Valores de los Derechos Fundamentales

Esta teoria de “los derechos fundamentales” posee su inicio axioldgico en otra,
referida a la integracion de “entre-guerra”; por lo que, los derechos
fundamentales representan valores objetivos de algun aparato cultural, vida
estatal sintetizada en una determinada constitucion. En ese sentido, los estados
encuentran viable su desarrollo dinamico de unificacion nacional de
comunidades, culturas y valores; por eso, los derechos fundamentales son
inherentes a la historia, recibiendo auténtica legitimidad para el orden y el
positivo mandato juridico. De esa forma, se pretende soslayar formalismos de
corrientes como la del positivismo juridico; desechando los enunciados literales
de la norma juridica a favor del objetivo material. En realidad, se indaga la idea
principal del derecho fundamental en discusion, relacionando o integrando “el
derecho fundamental” con el conjunto total del ordenado ritmo de vida y sus
valores constitucionales efectivos. Pues, los derechos fundamentales
manifiestan normas éticas no subjetivas sino objetivas, original sentido del orden

social. Todo representado en leyes, normas, directrices y sentencias legales.

Cabe mencionar, que la teoria de los valores somete el método juridico a los
enunciados axiolégicos de una sociedad especifica en relacién a los derechos
fundamentales. Suceso que posibilita la cuestion de cdédmo reconocer las
valoraciones supremas o superiores de una comunidad; el objetivo principal,
uniformizar dichos valores subjetivos alrededor de apreciaciones de caracter
supremo y objetivo. Se reducen valores minoritarios, brindandoles sentido liberal
tanto subjetivo como objetivo a los derechos fundamentales; ya que, tampoco se
busca tiranizar a sectores sociales pequenos o desvincular mayorias sociales.
Los derechos fundamentales cohesionan a la sociedad, estado e individuo, tal

como se menciona en la siguiente cita.
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Los derechos esenciales o fundamentales constituyen preceptos directamente
vinculantes y aplicables que configuran y dan forma y de modo esencial al
Estado, siendo éste un Estado instrumental al servicio de la dignidad y de los
derechos de la persona humana y del bien comun. La dignidad de la persona y
sus derechos fundamentales establecen los valores esenciales en que se
cimienta el consenso de la sociedad y legitiman el Estado, ademas de las
garantias basicas para el desarrollo de la Republica democratica y del Estado de
derecho. (Nogueira, 2003, pag. 81).

Desde ese aspecto, se puede concluir que la teoria de los valores intenta armar
un orden de valoracién dentro de las sociedades. Siempre y cuando se acaten
las facultades gozadas por orden axiolégico de los derechos de cada hombre,

permaneciendo conformes, continuos e inmodificables.

De hecho, los derechos fundamentales también son relativos a su época, tiempo
y espacio, revaluandose o devaluandose acorde a situaciones de la conciencia

histérica o espiritu del momento.

Evidentemente, la perspectiva de la teoria del valor uniformiza especificos
supuestos valores minoritarios a supremos valores objetivos; sin embargo, las
sociedades tradicionales no resultan integrarse del todo en la practica. Suceso
dialéctico de conflicto entre valores sociales. Entonces, los derechos
fundamentales, en una razén valorativa como subjetivo liberal, termina
tiranizando, aplacando a esos sectores minoritarios o desvinculantes del orden
estatal moderno. Hecho, que para varios es cuestionable y preocupante de la
teoria de valor de los derechos fundamentales en relacién con la teoria
institucional y el orden social.

1.2.2.4. Derechos vulnerables en las Fuerzas Armadas y policiales
1.2.2.4.1. Derecho a libertad de Expresion

Con el objetivo de comprender en mayor extension el derecho de expresion, es
importante analizar el fundamento de la libertad, pues es esta de donde se
origina toda categoria de libertad especifica. Dicho analisis nos permitira definir

la posicion del derecho en cuestion en el régimen constitucional, ademas de
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reconocer el caracter esencial del derecho en cuestion.

Asimismo, el estudio del fundamento de la libertad nos permite conocer en mayor
medida la resolucion de conflictos que aparecen cuando existen conflictos entre

derechos fundamentales.

A menudo se sostiene que el fundamento de la libertad de expresion como
derecho existe en dos dimensiones, la subjetiva como expresién de la dignidad
humana, y en la dimensién objetiva o institucional, al construir la base para la

vigencia del estado democratico.

el fundamento de la libertad de expresion como derecho fundamental es
abordado principalmente por Ronald Dworkin, quien menciona que “el derecho
original a la libertad de expresién debe suponer que es una afrenta a la
personalidad humana impedir a un hombre que exprese lo que sinceramente
cree, particularmente respecto de cuestiones que afectan a la forma que se le
gobierna” (Dworkin, 1989, pag. 295).

Es decir, lo planteado por el autor, que la libertad de expresién puede ser
considerada como parte de la naturaleza misma del ser humano, por ende,
negarla es negar la misma naturaleza del ser humano, situacion que es
inconcebible, motivo por el cual la proteccidn de dicho derecho es elemental para
la vida digna del ser humano.

Por otro lado, la dimensién que resalta Ronald Dworkin es la institucional, con
respecto a la cual menciona que dicho derecho representa pieza fundamental
para la vigencia de un régimen democratico. Asimismo, estudiosos como el
espanol Juan José Solozabal, sefal6: “Es condicion de la transparencia, la
existencia efectiva de las alternativas, la responsabilidad y la participacion
racional del ciudadano en el sistema politico” afiadiendo que “elecciones y votos
pueden también desempefar su correspondiente funcién solo cuando el
ciudadano se encuentra en la posicion de poderse formar un juicio sobre las
cuestiones decisivas y cuando sabe lo bastante de la conducta de los
gobernantes para poder aprobar o rechazar su gestion. la opinidon publica
presupone informacion sobre la cosa publica” (Solozabal, 1988, pag. 141).
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En la posicion del autor, el derecho de libre expresion juega un papel importante
en el acto de emitir un voto, pues esta accidon requiere de la formacidén de un
juicio sobre las cuestiones importantes, juicio que para ser generado necesita de
influencias cercanas o relevantes, las mismas que no podrian emitirse de no

existir la libre expresion.

Asimismo, el concepto de libertad de expresion agregando que esta se
fundamenta en tres instituciones basicas las cuales serian, el pluralismo, la
libertad de concienciay la dignidad de la persona; al respecto, Llamazares (1999)
senald: que “Las libertades de expresion e informacion garantizan la existencia
de una opinion publica libre y plural, siendo condicion inexcusable para la
existencia de una sociedad plural y democratica, sin la cual es impensable el
respeto a la libertad de conciencia y a la dignidad de la persona” (Llamazares,
1999, pag. 61).

La autora hace referencia a la importancia de libertad de expresion, como
principal acreditador de conciencia y dignidad humana en una sociedad,
asimismo, afirma que estas resultan una caracteristica irreemplazable en el

adecuado desarrollo de una sociedad democratica funcional.

Analizado desde los puntos de vista ya expuestos, salta a la vista que la libertad
de expresibn como derecho fundamental, estd directamente ligada a a
democracia, y encuentra fundamento en el presupuesto de que la sociedad
busca proteger la dignidad humana, puesto que ningun individuo o institucion
tiene la potestad o autorizacion de impedir participar de la libertad de expresarse,
puesto que no puede autorizarse algo que esta ligado de manera natural a la
naturaleza humana. Es decir, el individuo forma parte de una sociedad
democratica siempre en cuando dichas necesidades esenciales sean cubiertas
y protegidas.

1.2.4.2. Derecho a residencia y transito

El derecho fundamental establecido por la Constitucién Politica del Peri 1993
art. 2, inciso 11, determina que todo individuo tiene derecho “a elegir su lugar de
residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo

limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacién de la



69

ley de extranjeria” (Constitucion Politica del Peru, 1993, pag. 3).

Este derecho visibiliza y otorga la facultad a todo individuo del territorio peruano
a movilizarse con libertad, asi como elegir su lugar de residencia, no obstante,
destaca que ante situaciones excepcionales este derecho esta limitado, es decir
el individuo debe respetar las directivas establecidas por mandato judicial o

extranjeria en situaciones unicas.

De este modo, constituye un derecho civil y fundamental de primera generacion
que no es absoluto, pues esta supeditado a determinadas limitaciones en su
ejercicio, ya que la Constitucién sostiene que existen situaciones que pueden
generar impacto en el ejercicio de este derecho.

En la actualidad, se puede visibilizar un ejemplo exacto, ya que durante el estado
emergencia decretado por el Estado Peruano se aplicaron restricciones de libre
transito, incluso el Decreto Supremo N° 002-2022-PCM detallé que se aplicarian
medidas de restricciones de transito en Lima, Callao y otras provincias del Peru
a raiz del aumento del caso covid-19 (Peruano, 2022).

Aramayo (2016) “...que el Tribunal Constitucional sefiala que el derecho de libre
transito, se encuentra influenciado por dos tipos de limitaciones; implicitas y
explicitas, las cuales se ubican en la sentencia del Expediente N® 00733-2010-
PHC/TC”. No obstante, de otro lado tenemos que el derecho a la libertad
residencia y circulacion pertenecen al grupo de derechos denominados
“sociedad, comunicacion y participacion” (Nogueira, 2003, pag. 62), los cuales

buscan promover un libre transito de los ciudadanos y sus relaciones sociales.

De esta forma, se puede colegir que el derecho a libre transito si bien no exige
parametros especificos para su ejercicio, presenta excepciones especificas las
cuales facultan a la autoridad judicial para restringirlo en casos de
responsabilidad penal, civil, estado emergencia, sitio u otros, con la finalidad de

proteger el interés publico.
1.2.4.3. Derecho de asociacion

El derecho fundamental de libre asociacion se encuentra determinado por la
Constitucion Politica del Peru, en su Art. 2, inciso 13, el cual lo define como el
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derecho “a asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de
organizacion juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a
ley. No pueden ser disueltas por resolucion administrativa” (Constitucidén Politica
del Peru, 1993, pag. 3). Este fundamenta la libertad de los ciudadanos a

organizarse con la finalidad de alcanzar un objetivo comun.

No obstante, es primordial cuestionarse respecto al origen de este derecho
fundamental, para lo cual puede solicitarse el apoyo de la Psicologia, entre sus
muchos aportes, la Teoria de las necesidades de Abraham Maslow, la cual
brinda un panorama mas cercano a la interrogante planteada, esta expone que
el ser humano posee necesidades, las cuales pueden categorizarse en cinco
niveles, para fines didacticos en un piramide de necesidades constituida por:
necesidades basicas o fisiolégicas, de seguridad, de afiliacion, de

reconocimiento y de autorrealizacion, Elizalde et al (2006).

Estas necesidades son satisfechas de forma secuencial, es decir, si el individuo
logra satisfacer sus necesidades fisiolégicas, seguidamente buscara satisfacer
su necesidad de seguridad, seguidamente su necesidad de pertenencia,
posteriormente de reconocimiento y finalmente de autorrealizacién y no de forma
inversa. De manera que, el derecho fundamental de libre asociacion, nace de la
necesidad del ser humano por formar parte de un grupo, es decir de satisfacer
la necesidad de pertenencia o afiliaciéon, lo cual radica en la naturaleza del
humano ser un ser social, el cual lo impulso a formar parte de grupos sociales e

interactuar con otros individuos

En esta perspectiva, (Aliaga, 2010) sugiere que el término del derecho de
“asociacion” comprende toda organizacién no lucrativa, es decir al conjunto de
individuos que se organiza para realizar actividades y con una meta comun, pero
sin finalidades lucrativas, por ello sugiere que la denominacién idénea seria

“‘derecho de organizacion”, ya que evidencia mayor congruencia.

Por otra parte, otros autores exponen que el nacimiento del derecho de
asociacion, Vasquez (2013) sefiald: “...va en paralelo a las lineas de evolucion
de los Derechos Fundamentales, sosteniendo que en un momento histérico

especifico el ser humano pasa a reconocer un ambito de libertad inmune al poder
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politico”, Asimismo, (Pérez, 2003) menciond, que la practica del ejercicio de
asociacion en la época del Antiguo Régimen resultaba intelectualmente
repugnante, puesto que iba en contra el régimen dominante y proponia una

nueva constitucion social.

Se desprende que, si bien el derecho a la libre asociacion antes no era
reconocido en la actualidad formato parte de documentos oficiales tales como la
Declaracion Universal de 1948, la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, Pacto de Derechos Civiles y Politicos, entre otros (Carbonel, 2011).
De modo que, este derecho funda la base de la participacion y organizacion
ciudadana que busca finalidades no lucrativas, fomentando el desarrollo de las
instituciones y conservacién de la democracia, es decir es un elemento

fundamental de la democracia.
1.2.4.4. Derecho de participacion

En relacion al derecho “a participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econémica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocién o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum” (Constitucion Politica del
Peru, 1993, pag. 3).

Este derecho faculta y reconoce el derecho de todo ciudadano que forma parte
del Estado peruano, a participar, ya sea de como miembro de una organizacién
o individualmente, de las actividades sociales, culturales y politicas del Peru. De
la misma forma, fomenta y genera los mecanismos idéneos para la participacion
ciudadana en la funcién legislativa, tales como formar parte activa de
referéndum, reformas, eleccion y revocacion de autoridades.

Cabe indicar que, estos derechos son mencionados nuevamente en el Art. 31°
“Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacion de autoridades y
demanda de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y
de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley organica” (Constitucion Politica del Perd,

1993, pag. 11), no obstante, en este articulo se destaca la participacion de los
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vecinos que formar parte de un municipio, precisando derechos y deberes
politicos, es relevante mencionar que los derechos del articulo 31, pueden
considerarse complementarios a los indicados en el articulo 2. (Wieland, 2021).

Este derecho se constituye como parte elemental de la participacién ciudadana,
de esta forma la Constitucion Politica brinda un espacio importante para
introducir al ciudadano en la participacioén en la esfera publica, asimismo otorga
los mecanismos necesarios para que se desarrollen con total integridad. Asi, “la
participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas es un sistema

importante para el desarrollo democratico del Estado” (Valdiviezo, 2013).

Sin embargo, en la practica este derecho se ha ejecutado en muchas ocasiones
de forma inadecuada favoreciendo intereses especificos de individuos o grupos
sociales y/o politicos, a nivel del contexto nacional se ha evidenciado a través de
los afos la poco o nula transparencia y exclusién de la poblacién en la politica
peruana (Lopez, 2020). En esta linea resulta relevante fomentar la participacion
ciudadana con la finalidad de promover un monitoreo permanente entre la

sociedad y las autoridades democraticamente elegidas.

En resumen, la participacidén ciudadana es un derecho esencial en un gobierno
democratico, ya que da la posibilidad a la ciudadania peruana de ser parte activa
de los procesos de elecciébn y revocatoria de autoridades, asi como de
referéndums. Constituyéndose como un como un conjunto de actividades
voluntarias que permiten la integracion de la sociedad para la “seleccion de sus
gobernantes y, directa o indirectamente, en la elaboracién de la politica
gubernamental” (Presidencia del Consejo de Ministros, 2013, pag. 8). Otorgar
especial atencidén a los mecanismos de ejecucién es primordial para su correcta
aplicacion.

1.2.4.5. Derecho de Peticion

En relacion al derecho de peticion, el cual refiere que todo ciudadano tiene
derecho “a formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la
autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta
también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad. No obstante, los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, sélo pueden
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ejercer individualmente el derecho de peticidn (Constitucién Politica del Peru,
1993, pag. 3).

Este refiere que los miembros del Estado Peruano poseen la facultad para
realizar solicitudes de forma colectiva o individual con la finalidad de obtener una
respuesta por la autoridad respectiva, asimismo enfatiza que la autoridad y/o
funcionaria tiene el deber de otorgar una respuesta al solicitante en el plazo legal
estipulado por la organizacion.

Un punto primordial que destaca el derecho de peticiébn es que las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional no se encuentran facultadas para realizar peticiones
colectivas, pero sus miembros pueden ejercer con total autonomia su derecho a
peticion de forma individual.

Otro rasgo del derecho de peticion, es que se encuentra compuesto por dos
aspectos que surgen de su naturaleza propia y de la singular disposicidon
otorgada por la Constitucion, de esta forma el primer aspecto guarda
correspondencia a que este derecho esta intimamente relacionado con la
libertad, reconocida por la Constitucion, de todo individuo para desarrollar
pedidos escritos a la autoridad respectiva, en tanto el segundo aspecto expone
la obligacién de la autoridad para proporcionar la respuesta al solicitante.

De forma complementaria, la Constitucién detalla los parametros para otorgar
una respuesta al peticionante, en el mismo articulo, el cual expone el funcionario
debe analizar, evaluar y remitir una respuesta escrita circunscrita al plazo que la
ley establezca. En tanto la accion de no contestar una peticibn genera como
consecuencia la invalidez del funcionario por violacién u omision de un deber
juridico (Shimabukuro & Alejos, 2017).

En conclusién, el derecho de peticion es fundamental, inherente a la persona
humana y de suma importancia en la participacion ciudadana, ya que posibilita
que la poblacion ciudadana puede dirigir peticiones a poderes publicos, tales
como érganos parlamentarios, asi como a gobiernos para realizar peticiones de
diverso contenido. Ademas, genera una obligacion hacia el funcionario, ya que,
entre sus funciones, se encuentra; facilitar los mecanismos para que el

ciudadano ponga en préactica su derecho con total libertad, seguidamente la
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admision y tramite del petitorio, elaboracion de la respuesta fundamentada y

remitirla al solicitante.

1.2.4.6. Marco constitucional disciplinario de las Fuerzas Armadas y
policiales

Segun el articulo 168°, las leyes y los reglamentos respectivos determinan la
organizacion, las funciones, las especialidades, la preparacion y el empleo; y
norman la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional” (Landa,
2018, pag. 78).

Asimismo, segun el articulo 269°, las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional no
son deliberantes. Estan subordinadas al poder constitucional” (Landa, 2018, pag.
78).

1.2.4.8. Doctrina jurisprudencial

Frente a la aplicacién inconstitucional, arbitraria e ilegal del régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, nuestro ordenamiento
juridico peruano descansa en la Constitucién Politica del Perd y de los
instrumentos internacionales de los derechos humanos, a la par de las
tendencias garantistas del derecho constitucional a nivel internacional
latinoamericano. En este marco del derecho constitucional se viene aplicandose
el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas y de la policia nacional, los
mismos, coincido en el sentido de lo resuelto por mis colegas, pero, considero

que en el presente
1.2.4.9. El sentido del garantismo

El magistrado Eloy Espinosa-Saldana Barrera, como fundamento de su voto en
el Pleno Sentencia N° 416/2021 (2021) sostuvo que “en el presente caso se ha
respetado escrupulosamente el derecho al debido proceso y al trabajo, y por ello
la demanda de amparo iniciada por don Isidro Elvis Endara Villa es declarada
improcedente e infundada. En ese sentido, debe quedar claro que resulta
erroneo sefalar que el garantismo equivale siempre a declarar fundada la

demanda. En realidad, se puede ser garantista desestimando una demanda,
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siempre que se acredite que no existe vulneracion a los derechos alegados”
(Sentencia del Pleno 416/TC, 2021).

Lo que se resuelve en el ambito administrativo disciplinario es independiente del
resultado del proceso penal al que pudiera ser sometido un efectivo policial por
habérsele imputado la comisién de un hecho penalmente punible; ello, debido a
que se trata de dos procesos distintos por naturaleza y origen. El Tribunal
Constitucional asume que el proceso administrativo tiene por objeto investigar y,
de ser el caso, sancionar una inconducta funcional, mientras que el proceso
jurisdiccional conlleva una sancion punitiva que puede incluso derivar en la
privacion de la libertad, siempre que se determine la responsabilidad penal (FJ
5). (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2006)

1.2.4.9. Inconstitucionalidad del Codigo de Justicia Militar

El Tribunal Constitucional, declaré la inconstitucionalidad de determinados
articulos del Codigo de Justicia Militar Policial, aprobado por Decreto Legislativo
N.° 961, por estimar, entre otras consideraciones, que éstos vulneraban el
articulo 173° de la Constituciéon, que establece que mediante el Cédigo de
Justicia Militar sélo se pueden conocer los delitos de funcién cometidos por los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

Asi lo sefnald en la sentencia que declara fundada en parte la demanda de
inconstitucionalidad (Exp.00012-2006-PI/TC) formulada por el Colegio de
Abogados de Lima.

ElI TC, teniendo en cuenta la jurisprudencia que ha venido expidiendo sobre esta
materia, precisa que un delito de funcibn es aquel que debe reunir 3
caracteristicas: 1) que el sujeto activo debe ser un militar en actividad; 2) que el
delito debe haberse cometido en acto de servicio o con ocasiéon de él; y c)
principalmente, que se afecten bienes juridicos propios y particulares de las
Fuerzas Armadas.

Puntualiza, que, en el caso de las Fuerzas Armadas, los bienes juridicos propios
y particulares de las Fuerzas Armadas son aquellos bienes juridicos que sirven
para la defensa militar del Estado Constitucional, comprendiéndose dentro de
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estos a la disciplina o el orden militar, necesarios para la defensa nacional, pero
no, bienes juridicos como la vida o la integridad fisica, entre otros, que son bienes
comunes y por lo tanto susceptibles de ser protegidos por la legislacion comun.

En base a estos conceptos el TC, declar6 inconstitucionales, en su mayoria,
determinados articulos que consagraban los delitos contra el Derecho

Internacional Humanitario.

En efecto, en el CIMP se regulaba como delito de funcion, aquella conducta del
militar que, con relacién a un conflicto armado, asesine o torture a una persona
protegida por el Derecho Internacional Humanitario. Asi, el TC sostiene que, al
encontrarse en juego los bienes juridicos "vida" e "integridad fisica", la proteccién
de estos debe realizarla la legislacion penal ordinaria y no el CJMP.

También se declar6 inconstitucional el delito de rebelidén, que consistia en aquella
conducta en la que el personal militar, en forma colectiva, se rebelaba, alzandose
en armas para alterar o suprimir el régimen constitucional o para impedir la
formacion, funcionamiento o renovacion de las instituciones fundamentales del
Estado.

En otros términos, mediante esta disposicién del CJMP, se disponia que si un
conjunto de militares se rebelaban contra el régimen constitucional o impedian
que el Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo o el Poder Judicial, u otras
instituciones, funcionen adecuadamente, tales militares debian ser juzgados por
la Justicia Militar y no por el Poder Judicial. Al respecto, el TC sostuvo que en
este caso no se afectan bienes juridicos exclusivamente militares sino bienes
juridicos comunes, como son el orden constitucional o el correcto funcionamiento
de los Poderes del Estado y de las instituciones civiles, que nos afectan a todos
los peruanos y no sélo a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

De otro lado, un grupo menor de articulos fue declarado inconstitucional por
sancionar, innecesariamente, con penas privativas de libertad, conductas que
pueden ser protegidas por medios menos aflictivos como el Derecho
Disciplinario, entre otros. En efecto, conductas como la de aquel militar que se
incapacita para ser eximido del servicio (art. 115), o la de aquel que pida
explicaciones al superior (art. 125) pueden ser protegidas por el Derecho
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Disciplinario, dado que, segun se observa en estos mismos articulos, no afectan
gravemente el servicio o la disciplina militar. En otros términos, conductas que el
propio legislador penal no ha considerado como graves —como las antes
expuestas—, no pueden ser sometidas a medidas tan graves como son la
aplicacion de penas privativas de hasta 2 anos. Por ello, el TC destaca que el
uso del Derecho Penal solo resulta necesario cuando ya no funcionen otros
medios menos aflictivos: derecho disciplinario, derecho administrativo

sancionador, entre otros.

En cuanto a la disciplina de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional se
sostuvo que no es indiferente al Tribunal Constitucional, la importancia que
posee el bien juridico castrense «disciplina que afecte las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional», sino antes
bien, en tanto o6rgano supremo de interpretacion y control de la
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional debe velar por el escrupuloso
respeto de las disposiciones constitucionales, principalmente de aquellas que
consagran los derechos fundamentales, asi como de aquellas que establecen
las funciones y competencias de los drganos constitucionales y de las
instituciones instauradas por la Norma Fundamental, encontrandose dentro de

estas Ultimas las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Si bien la disciplina es indispensable para que las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional realicen sus funciones de defensa nacional, ésta debe ser protegida
conforme a los canones constitucionales. Asi, el TC ha considerado que son
conformes con la Constitucion mas de 30 articulos del CUMP, que, al proteger la
disciplina dentro de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, entre otros bienes
castrenses, si constituyen delitos de funcion.

Asi, por ejemplo, ha estimado que son constitucionales los delitos de abandono
de puesto de vigilancia (art.107), insubordinacion (art. 124), desobediencia (art.
126), entre otros, pues en estos casos, segun lo exigen los respectivos articulos,
se debe causar grave dafno al servicio o realizarse en conflicto armado, lo que
justifica el empleo del Derecho Penal Militar y Policial para prevenir la posible
comision de estas conductas.
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Como se aprecia, al ser validos tales articulos puede continuarse con su
aplicacion a efectos de proteger la disciplina y el orden militar, entre otros bienes
juridicos, que son estrictamente castrenses”. (Sentencia del Pleno Jurisdiccional
del Tribunal Constitucional, 2006).

El sistema disciplinario policial se garantiza el respeto de los derechos
fundamentales, desde la perspectiva formal, normativa. Pero, en la aplicacidén
concreta de la norma, se pueden cometer equivocaciones, que no tienen nada

qgue ver con la normativa misma (Cortes, 2015, pag. 24).

La potestad sancionadora disciplinaria que es la facultad que otorga el Estado
para imponer una sancién cuando se ha incurrido en una falta o infraccion

disciplinaria determinada como tal en una ley. (Cortes, 2015, pag. 25).

Asimismo, la potestad sancionadora disciplinaria estd encaminada a prevenir las
faltas disciplinarias en que pudiera incurrir el personal militar, pero si incurre en
dichas faltas, entonces sera sancionado por quebrantar las expectativas que la
Institucién ha cifrado en dicho personal, restableciendo asi la disciplina que ha

sido resquebrajada. (Fuerza Aerea del Pert, 2022).



79

CAPITULO ll: NORMATIVA DEL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS
FUERZAS ARMADAS Y POLICIALES

1.1. Ley N° 29131, Fuerzas Armadas

La Ley N° 29131, Ley del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, fue
puesto en vigencia desde el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial
El Peruano, con fecha nueve (9) de diciembre del 2007, la misma que esta
dividida en la parte del titulo preliminar, parte sustantiva normativa con 77
articulos, parte de las disposiciones complementarias con cinco (5) articulos,
parte de las disposiciones transitorias con dos (2) articulos y la parte de las
disposiciones finales con dos (2) articulos, y la parte de los anexos consta de
tres anexos, anexo | cuadro sobre infracciones leves, el anexo Il sobre
infracciones graves, el anexo lll sobre infracciones muy graves. Esta Ley
aprobada por el Congreso de la Republica y promulgada entonces Presidente

Alan Garcia Pérez.

La parte del titulo preliminar consta de V articulos, objeto de la Ley, contenido,
alcances y principios; la parte sustantiva o normativa consta de tres (lll) titulo |
sobre la funcion militar, titulo 1l sobre las infracciones y sanciones disciplinarias,
que consta de dos capitulos, el capitulo | sobre las infracciones disciplinarias y
el capitulo Il sobre las sanciones disciplinarias, titulo Ill sobre los 6rganos
disciplinarios, capitulo | normas comunes, capitulo Il sobre Consejo de
investigacion para oficiales, capitulo Il sobre las juntas de investigacion para
técnico, suboficiales y oficiales del mar, capitulo IV sobre las comisiones internas
de investigacion, capitulo V sobre las inspectorias, en el Titulo IV sobre el
Procedimiento sancionador, capitulo | sobre consideraciones generales, capitulo
Il sobre imposicion de sanciones, capitulo Il sobre la Prescripcién; en el Titulo V
sobre impugnacion administrativa de las sanciones, disposiciones

complementarias, disposiciones transitorias, las disposiciones finales y anexos.
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Cuadro 4: Infracciones y sanciones del personal militar

FUERZAS ARMADAS
. L Tipo de Grado de
Bienes juridicos . »
sanciones sancion

e Contra la jerarquia/subordinacion |e Amonestacion escrita o Leves

e Contra la disciplina, el orden y e Orden/papeleta de o Graves
los deberes militares Arresto e Muy graves
e Contra el honor, la ética y el e Resolucién

espiritu militar

e Contra la capacidad operativa y

logistica

Fuente: Elaboracién propia

1.2. Analisis de la Ley 30714, vigente

Ley N° 30714, Ley que regula el régimen disciplinario de la Policia Nacional del
Peru, publicado en “El Peruano” el 30 de diciembre del 2017, vigente a partir del
31 de diciembre del 2017, consta el titulo preliminar con diecisiete (17) puntos
en su unico articulo sobre las garantias y principios rectores, a partir del articulo
dos (2) la parte sustantiva de la Ley hasta el articulo ochenta y cuatro (84),
asimismo, consta de cinco (V) titulos, luego las disposiciones complementarias
finales con cinco ((V) articulos, disposiciones complementarias transitorias con
dos (ll) articulos, disposicion complementaria derogatoria y anexos con cuadros
de catalogo de las sanciones.

El titulo | consta de siete (7) capitulos, respecto los aspectos generales, la misma
gue contiene como sigue:

El capitulo | sobre el objeto, contenido y alcance, el capitulo Il sobre los bienes
juridicos protegidos, capitulo Il sobre las normas de conducta, el capitulo IV
sobre los signos exteriores de respeto, el capitulo V sobre la subordinacion,
mando y comando, el capitulo VI sobre 6rdenes, el capitulo VIl sobre el conducto
regular, el Titulo Il consta de dos capitulos respecto las infracciones y sanciones
disciplinarias, que contiene el capitulo | sobre las infracciones disciplinarias y el
capitulo Il sobre sanciones disciplinarias, ahora el Titulo Il respecto al sistema
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disciplinario que consta de cinco capitulos, que contienen en el capitulo | sobre
el sistema disciplinario policial, el capitulo Il sobre los 6rganos disciplinarios, el
capitulo 1l sobre el Tribunal de disciplina policial, el capitulo IV sobre la
competencia y funciones de los érganos de investigacién, el capitulo V sobre la
competencia y funciones del 6rgano de decision.

Asimismo, el Titulo IV con respecto el procedimiento administrativo-disciplinario,
que contiene el capitulo | sobre disposiciones generales, el capitulo Il sobre el
procedimiento administrativo-disciplinario para infracciones leves, el capitulo Il
sobre el procedimiento administrativo-disciplinario para infracciones graves vy
muy graves, el capitulo IV sobre el procedimiento administrativo disciplinario
sumario, el capitulo V sobre la prescripcidon de la potestad sancionadora,
finalmente entre las normas sustantivas esta el Titulo V con respecto las medidas
preventivas con capitulo Unico sobre medidas preventivas, luego las
disposiciones complementarias finales, disposiciones complementarias
transitorias y disposiciébn complementaria derogatoria, y un cuadro de catalogo

de sanciones categorizadas en leves, graves y muy graves.

Cuadro 5: Infracciones y sanciones del personal policial

POLICIA NACIONAL DE PERU

] Grado
, — Tipo de
Bienes juridicos ) de
sanciones N
sancion
e Contra la disciplina e Amonestacién e Leves
e Contra el servicio policial e Sancion simple e Graves
e Contra la imagen e Sancién de rigor e Muy graves
institucional e Tiempo de disponibilidad
e Contra la ética e Pase a situacion de retiro

Fuente: Elaboracién propia
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1.3. Acuerdos plenarios del Tribunal de Disciplina Policial

En el afo 2021 se publicé el primer acuerdo de este Tribunal, en la que ha
precisado la tipificacion del procedimiento sancionatorio de la Policia nacional
del Peru, al respecto, “Disponen la publicacién de los Acuerdos de Sala Plena
N° 01-2021 del Tribunal de Disciplina Policial, adoptados en su sesion del 3 de
noviembre de 2021, respecto a normas disciplinarias del régimen disciplinario de
la Policia Nacional del Perd” (Tribunal de Disciplina Policial, 2021, pags. 13-17).

La Sala Plena del Tribunal de Disciplina Policial emitié acuerdos sobre 16 temas,
precisando conforme a los cambios del ordenamiento juridico del Estado y las
tendencias del Estado Constitucional, es asi, por ejemplo, se han consignado
nuevas infracciones como es los casos sobre la violencia familiar en el marco del
derecho de familia tuitivo. Al respecto, con sanciones muy graves de
disponibilidad o a situacidon de pase a retiro de los efectivos inmersos en dichas

infracciones.

Al respecto, consideramos que la aplicacién de estos acuerdos vulnera derechos
fundamentales de los miembros de la Policia Nacional del Perd, en razén que
las conductas consideradas en el catalogo de infracciones como bienes juridicos
del régimen disciplinario de la institucién policial son conductas que se encuentra
tipificadas en la normativa de violencia familiar, por lo que corresponden a la

jurisdiccién comun.

Cuadro 6: Acuerdo del Tribunal de Disciplina Policial

ACUERDO DE SALA PLENA N° 01-2021

N° TEMA N° de
ACUERDOS
01 | Determinacion del computo de plazo de caducidad en los 4

procedimientos administrativos

02 | Precisiones sobre la etapa recursiva aplicables al cémputo 2

del plazo de caducidad
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03 | Lineamientos para solicitar el uso de la palabra en la etapa 2
recursiva

04 | Notificacion del informe administrativo disciplinario 2

05 | Elementos constitutivos de las infracciones muy graves MG- 3
89 y MG-93

06 | Alcances y precisiones respecto a la infraccion grave G-53 2

07 | Valoracién de la retraccion efectuada por la persona 1

agraviada en el marco de los procedimientos administrativos
disciplinarios policiales iniciados por presunta comision de
las infracciones muy graves MG-89 y MG-93

08 | Valoracién de la pruebas donde el administrado reconoce su 2
responsabilidad en los hechos imputados como infracciones.

09 | Alcances de la infraccidbn muy grave MG-69. 3

10 | Sobre las infracciones administrativas autbnomas relativa a
la ingesta de bebidas alcohdlicas y/o consumo de drogas

ilegales

11 | Valoracién del desistimiento por la persona agraviada en el 1

marco de los procedimientos administrativos disciplinarios

policiales
12 | Alcances de la infraccién muy grave MG-52 2
13 | Alcances de la infraccién muy grave MG-41 1
14 | Alcances de la infraccién muy grave MG-92 2
15 | Determinacion del superior jerarquico en los 6rganos 2

disciplinarios que conforman el sistema disciplinario policial

16 | Determinacion del concepto de orden publico y de los 2

hechos que constituyen una afectacion “grave del mismo”.

1.4. Jurisprudencia Constitucional

1.4.1. Reincorporacion a la situacion de actividad

La Casacion N° 11434 - 2015 - Cusco, sobre la reincorporacién a la situacién de
actividad del demandante Hernan Paredes Chucya, que a través de la Sentencia
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de fecha diecisiete de marzo del 2017, la misma que fue emitida por la Primera
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en la sumilla, sefialaron:

“En aplicacion del principio de informalismo las normas de procedimiento
deben ser interpretadas en forma favorable a la admision y decision final
de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e
intereses no sean afectados por exigencia de aspectos formales que
puedan ser subsanados dentro del procedimiento. En autos si bien el actor
indebidamente apela una resolucion que fue impugnada a través de un
Recurso de Reconsideracion, la Administracion debio considerar que la
impugnacion es respecto a la ultima resolucion administrativa”. (Casacion
N° 11434, 2015).

“Duodécimo.- En este orden de ideas debe hacerse las siguientes precisiones:
i) Mediante Resolucién N° 271-2011-IGPNP-DIRINDES/IR-CUSCO-EQ1 de
fecha 15 de agosto de 2011, a fojas 3, se resolvié sancionar al SOT3 PNP
Hernan Paredes Chucya con Pase a la Situacién de Retiro por infraccion muy
grave prevista en el Codigo MG-86 en la Tabla de Infracciones de la Ley N°
29356, Ley del Régimen Disciplinario de la PNP” (Casacion N° 11434, 2015)

La infraccién normativa procesal de los incisos 3) y 5) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado, es decir, sobre el debido proceso y tutela
jurisdiccional contenida en el inciso 3) y la motivacién de las resoluciones

pendientes contenida en el inciso 5) de la Constitucion Politica del Pera.

Declararon fundada la demanda, dejando “NULA la sentencia de vista de fecha
diecinueve de mayo de dos mil quince, a fojas 386, expedida por la Segunda
Sala Especializada Laboral de la Corte Superior de Justicia del Cusco” (Casacion
N° 11434, 2015).

1.4.2. Interpretacion de la Ley 29131 y la Ley 30714

La Ley materia del estudio tiene el objeto de prohibir, ciertas conductas contra la
disciplina, conforme el catalogo de las infracciones del deber militar, los

destinatarios son los militares de toda graduacién, las infracciones tienen una de
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la descripcion de la conducta.
1.4.3. Interpretacion de la jurisprudencia Constitucional

Pleno Jurisdiccional (2020) “Fundamentos destacados.- 162. En vista de todo lo
previamente expuesto, este Tribunal estima pertinente reiterar, de acuerdo a lo
establecido supra, que el pedido de reincorporacion a la situacion de actividad
en la PNP, luego de haber sido pasado a retiro por la causal de renovacion de
cuadros, debe realizarse a través del proceso contencioso-administrativo, en
principio. Solamente procedera el amparo cuando por las especiales
circunstancias del caso el proceso contencioso administrativo no constituya una
via igualmente satisfactoria al amparo, sin perjuicio de la observancia de los
demas presupuestos establecidos en el articulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional materia de anlisis en este puento,
sefnala en su Fundamentos 141, los siguiente: “Ello se encuentra justificado en
lo siguiente: la disposicién, por parte del Poder Ejecutivo, del pase a retiro por
renovacion de cuadros, cuando haya vulnerado los derechos del personal de la
PNP, constituye un acto inconstitucional que, a su vez, ha generado perjuicios
de diversa indole en la esfera subjetiva del demandante”. (Pleno Jurisdiccional,
2020).

Al respecto, a partir de la distincion entre discrecionalidad y arbitrariedad y de la
relacion desarrollada entre los contenidos de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, aplicadas a la tematica de las exigencias de la debida
motivacion al momento de pasar a retiro a un miembro de la PNP por la causal
de renovacion de cuadros, el Tribunal concluyd lo siguiente: (...) el control de
constitucionalidad de los actos dictados al amparo de una facultad discrecional
no debe ni puede limitarse a constatar que el acto administrativo tenga una
motivacion mas o menos explicita, pues constituye, ademas, una exigencia
constitucional evaluar si la decision finalmente adoptada observa los principios
de razonabilidad y proporcionalidad con relacién a la motivacion de hechos, ya
gue una incoherencia sustancial entre lo considerado relevante para que se

adopte la medida y la decisién tomada, convierte a esta ultima también en una


https://lpderecho.pe/codigo-procesal-constitucional-actualizado/
https://lpderecho.pe/codigo-procesal-constitucional-actualizado/
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manifestaciéon de arbitrariedad.

Por lo tanto, es exigible, en el caso del pase a la situacion de retiro de oficiales
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, que las diferenciaciones para efectos
del pase a retiro por renovacion, estén efectivamente justificadas con las
condiciones profesionales de los oficiales y los intereses y necesidades del
instituto armado correspondiente (Sentencia 090-2004-AA/TC, fundamento 36)

(cursivas agregadas). (Pleno Jurisdiccional, 2020).

1.4.4. Con respecto al voto singular

(Pleno Jurisdiccional, 2020) “Por otra parte, es aun mas reprochable que tal
orden de consideraciones se auspicie en base al ejercicio de facultades
pretendidamente discrecionales, cuando la discrecionalidad o proceder
sustentado en el libre albedrio es precisamente el riesgo mas grande frente a lo
que representan los derechos y su discurso que reclaman para si una elemental

dosis de objetividad o sentido comun.

Definitivamente, la discrecionalidad no puede pues existir como un modelo
absoluto sino siempre relativo y mucho menos puede servir de argumento para
impulsar teorias tendientes a limitar los controles, como si estos fueran la

amenaza y las arbitrariedades fueran el buen proceder.

“El ejercicio de un poder discrecional hoy en dia se encuentra en franco retroceso
y alli donde se admite como excepcidn, sujeto a estandares de inevitable control
judicial (Eduardo Garcia de Enterria. La lucha contra las inmunidades del poder
en el derecho administrativo. Poderes discrecionales, Poderes de Gobierno,
Poderes Normativos; Cuadernos Civitas; 3 Edicién; Madrid 1983; P4gs. 24 y ss.)
a contrario de lo que de manera inexplicable y en el fondo postula la posicion de
mayoria.

Bajo la logica descrita asumo que el reconocimiento de facultades que la
Constitucion le otorga a un poder publico, ciertamente debe quedar plenamente
garantizado. Pero de tal lectura no se sigue que la misma resulte irrevisable si
se detecta vulneracion de la Constitucion o de sus derechos, lo que significa que

el control constitucional en ningn momento o bajo ninguna circunstancia queda
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relegado. En esto pues me aparto sustancialmente de la posicién en mayoria”.

Sin embargo, el voto singular del Magistrado Ernesto Blume Fortini, sefala: “20.
Adicionalmente a ello, considero que, de identificarse casos en los que la
afectacion de las competencias constitucionales resulte flagrante, la opcion
constitucional idonea no es la nulidad de dichas resoluciones, sino declarar la
ineficacia de los mandatos judiciales contenidos en ellas y su consecuente
inejecucién por imposibilidad juridica; situacion que habilitara el cese de los
efectos de las mismas, restableciendo las competencias inconstitucionalmente

afectadas”. (Pleno Jurisdiccional, 2020).

Asimismo, se observa que el punto 9 de la parte resolutiva de la Sentencia del
Tribunal Constitucional materia de estudio, en la que exhorta: “9. EXHORTAR al
Poder Ejecutivo a ejercer sus atribuciones, en lo que respecta al pase a retiro
por renovacion de cuadros del personal de la PNP, con pleno respeto, en todos
los casos, de los mandatos constitucionales y de la Caso de las Resoluciones
Judiciales en materia de reincorporacion, otorgamiento de beneficios y ascensos
a los miembros de la Policia Nacional del Peru 65 interpretaciéon vinculante que
de ellos realice este Tribunal, segun lo establecido supra”. (Pleno Jurisdiccional,
2020).
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CAPITULO Ill: MARCO FILOSOFICO

lusnaturalismo

El iusnaturalismo esta compuesto por aglomerados valores que son factores
inspiradores dentro de lo que vendria a ser un guién sobre las decisiones y
actuaciones de los agentes de derecho, y por ende, el derecho natural, aquel
que ha sido derivado del mandato de Derecho. Por tanto, el derecho natural no
deriva del mandato de Dios, sino proviene de la estructura o naturaleza misma
del ser humano, de esta manera es visto como fundamento sobre el

conocimiento desde el hincapié del racionalismo (Aranzamendi, 2011, p. 139).
Positivismo Juridico

Puntualizamos que se consolida como el Derecho Cientifico, neutro y puro, ello
tiene como resultado estar alejado de las influencias politicas, ideologicas o
religiosas. Asi también, se ha empleado para ver los conceptos sobre la
descripcién y conocimientos por categorias y conceptualizaciones. La parte del
positivismo juridico esta estableciendo una vulneracién en el mismo concepto
juridico y de las dimensiones éticas valorativas, que estdn mencionadas a la
justicia. (Aranzamendi, 2011, pp. 144-145).

Teoria analitica del derecho

La tedrica analitica debe ser precisa, el derecho debe tener un animo de lenguaje
gue haga conocer la realidad juridica en la sociedad, el derecho hace ilusion a la
realidad, seguidamente se tiene prescriptorio, el cual sefala que lo mas
importante en el ser humano tiene que ser saber diferenciar del derecho
descriptivo porque detalla como es. Al finalizar, sostiene categorias del derecho
que centra las figuras conceptuales en el marco de estudio, ademas de ello,
estan los valores, causas y consecuencias, que componen de igual manera un
ambito de investigacion y andlisis sociologico y ético (Aranzamendi, 2011, pp.
166-167).

Derecho natural contemporaneo
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El derecho natural contemporaneo esta centrado en reducir el contenido del
derecho natural a temas que son més centrados, como lo es el principio esencial
y los reglamentos de justica con un sentido de que son destacables en el derecho
positivo y se pueden salvaguardar de reglas particulares. La parte esencial del
valor de la persona humana se minimiza hacia la obligacién del honor ajeno de
la vida , la libertad y otros derechos conexos, también que, el principio esta
fundado en la obligacion de reparacion del dafio ocasionado sea en forma injusta
al sujeto Larenz, 2008, p. 124).

Derecho Natural

Esta centrado en el Derecho natural que es imprescindible y universal, también
es colocado hacia el orden de la sociedad, asi mismo, esta surge siendo
inherente por las mismas personas. El derecho natural es inherente como
también es propia ante la naturaleza humana, y ella refiere a que, ha sido creado
deliberadamente por érganos gubernamentales y es una buena creacién juridica
que no necesita el reconocimiento de los gobernantes y gobernados. En
resumidas palabras, que siempre responde con la ley, porque esta basado en
principios del derecho y en cuanto a la naturaleza social, ésta no tiene por qué
ser alterada (Hervada. 2011, pp. 146-147).

Derecho Positivo

EL sistema de normas ha sido hecho para las personas que viven en una
poblacion y sistema humano, lo que quiere decir que se establecen
practicamente a las normas de convivencia las cuales estan sujetas a sociedad.
Haciendo hincapié en lo que consiste el derecho legislado, este tiende a ser
aplicado de manera correcta pero obligatoria, ya que hay razén en la normas que
estan plasmadas. El derecho es el conjunto de leyes que ha sido emanado por
una autoridad y luego se promulga para tener caracter obligatorio, y en el caso
que no se cumpla, aparecen las sanciones. Por ello, el derecho positivo se
constituye a lo que se refiere la conducta o accionar humano (Contreras, 2013,
pp. 49-51).
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La costumbre establece dentro del derecho positivo, el hecho para poder castigar
a los personas que han cometido delitos contra la norma. Esta es una forma
global que permite a la sociedad figurar como organizacion, pues estos sujetos
tienden a ser una forma de organizacién que se les tiene que imponer respeto,
por ello, la meta es tener una mejor interrelacion para asegurar el respeto de los

princios rectores del derecho . (Contreras, 2013, p. 52).
Racionalismo juridico

La relacién de los autores hace una alusion a la existencia del derecho cuando
se idealiza y quiere ser superior al antecesor, el Estado. Esto tiene que ver con
la sub naturaleza humana que demuestra la razén. Ello, tiene como
consecuencia, que el Estado debe anteponerse, para que se garantice el
cumplimiento del derecho, y ante el ordenamiento juridico, ya que es un
intermedio de afirmacién basado en los principios democraticos, como también,

liberales, pero se dominan por el mismo raciocinio (Arboleya, 1951, p. 35).

Es menester sostener la relevancia del derecho positivo, el cual es superior o
ideal al Estado para garantizar el cumplimiento cabal del derecho, con ello se
enfoca el respeto del principio en distintas épocas que comenzaban con el
reconocimiento del valor de la persona humana hacia el Estado (Arboleya, 1951,
p. 37).

Realismo juridico

El autor menciona que la ciencia del derecho viene a ser una parte social y
empirica, ya que, acepta a la ciencia normativa, la cual esta integrada por los
hechos que suceden alrededor de las personas (sociedad) y tienen un vinculo
con la ley, ademas, el fendmeno social sustenta el derecho.

El sentido es tener un corriente que sea completamente igual a la parte juridica,
pues la estructura esta forjada por la comunidad, de modo que los sujetos viven
ahiy se pueden apreciar, pues solo imponen el cumplimiento de las normas para
que haya armonia como también respeto, en condiciones de individualizacién a
la realidad (Martinez, 2008, p. 67).
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Empirismo juridico

El Empirismo juridico estd como el derecho que evoluciona a la socio-cultura, asi
como, la realidad de quienes se observan y hayan generado todo el conocimiento
posible del hombre en la sociedad. Claramente el hombre esta dentro de una

hoja en blanco y no se le pueda hacer nada.

Su fuente principal es un empirismo britanico que desconoce del tema. Estan de
manera justa contra los excesos ante el racionalismo en forma de conocimiento,
por tanto, la empirica juridica, se realiza sobre quien ha criticado el
iusnaturalismo, el cual tiene afan hacia la racionalidad de la sociedad entre lo

que se ha acontecido (Del Solar, 2010, p. 29).
Utilitarismo juridico

El utilitarismo juridico es una parte pragmatica o la relacion juridica se basa en
una forma de utilidad. Ambos dan respuesta a los resultados encontrados
(Blanco y Poveda, 2007, p. 38).

Las normas institucionales, politicas y acciones, que no hayan podido ser
juzgadas por la naturaleza intrinseca que tienen, asi como, las intenciones que
enlazan una parte en todo lo que se encuentra sujeto a que tengan un veredicto
si es que producen consecuencias mayores como menores (Blanco y Poveda,
2007, p. 39).

Las normas institucionales, politicas y las acciones estan actuando
incorrectamente sobre los enlaces que estan conectados, por ello, la distribucion
se obtendra con menor y mayor certeza (Blanco y Poveda, 2007, p. 39).

El utilitarismo tiende a quedar de manera muy limitada, pero un buen bienestar
solo se plasma cuando permanece la alegria en la sociedad.(Blanco y Poveda,
2007, p. 42).
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Escuela del derecho libre

La escuela delbderecho libre esta junta a la primacia de la legalidad como una
base principal del derecho. Asi pues, esta entrega mucha libertad a la decision
que toma el juez en el derecho estatal, ya que, este esta a la vista de la sociedad
también conocido como el derecho social,el cual surge de forma independiente
del poder estatal ante la ley, ademas, estos cambian de manera muy seguida y
son elevados a derechos estatales por las decisiones que emiten los tribunales

(Mouchet y Zorraquin, s/f, p. 543).

El derecho rechazé completamente el dogma estatista, motivo por el cuél el
derecho es emanado por el Estado vy, el legista por exegético, sostiene que la
norma viene a ser todo el derecho. Por todo lo anterior, el juzgado al no ser
sometido en virtud de las leyes se tiene consideracién que debe ser libre para
desenvolver su labor de creador con objetivo de obtener justicia. De este modo,
el juez no constituye el descubrimiento del derecho, sino es quien da mejor

eficacia a la justicia (Mouchet y Zorraquin, s/f, p. 545).
La jurisprudencia de conceptos

En alusidn a la jurisprudencia de conceptos hacia la norma que actua en funcién
de resolver los conflictos e intereses existentes, asi como, el analisis que busca
que sean considerados por el legislador y los criterios que han sido establecidos
para determinar la problematica de las partes, queda antedicho del andlisis que
se tiene una informacién correcta en caso existan lagunas o vacios que estén
simplemente como supuestos no mencionados en la ley, pues lo que no esta
prohibido no puede ser impedido (La Torre, 1976, p. 166).

El marco filoséfico sintetiza una informacion en la parte iusnaturalista, esta se
encuentra marcada por ciertos valores con los que se tienen que inspirar para
que haya buenas decisiones como acciones ante el Derecho. Existe una alusion
sobre el positivismo juridico, ya sea de un derecho neutro y puro, la definicién
como las variables a estudiar en distintas dimensiones ético- valorativas que
tienen acceso a la justicia, siendo asi se analiz6 sobre el derecho natural, estos
son utilizados para detallar las antelaciones de las normas juridicas y emplazar
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al sistema, en donde los principios se vuelvan inmutables; como siguiente
secuencia , el racionalismo y realismo juridico , exponentes de la razén y
primacia de la realidad por los factores externos. De la misma manera aparece
el utilitarismo juridico que sede de un lugar pragmatico de la relacion juridica del

gobierno y ciudadanos.
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TERCERA PARTE: ANALISIS

CAPITULO I: RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

1.1. ANALISIS DE CASOS

1.1.1. Casos resueltos materia de estudio

Caso 1: Andrea Celeste Alvarez Villanueva versus Ministerio de
Defensa del Peru (Pleno del Tribunal Constitucional - 2013).

Resumen

El caso es que la pretensidén de la demandante fue acogida por la Sala
Mixta Transitoria de Ate de la Corte Superior de Justicia de Lima, por la
vulneraciéon del derecho a la igualdad, por lo que declaré6 Fundada,
ordenando la reincorporaciéon en la Escuela de Oficiales de la Fuerza

Aérea del Perd.

Hechos

Senala que su hija participd en el proceso de admision 2011 convocado
por la Escuela de Oficiales de la FAP y fue aprobada en todos los
examenes por lo que alcanz6 una vacante en el cuadro de méritos. En tal
sentido, con fecha 14 de marzo de 2011 fue internada en su condicion de
cadete FAP. No obstante, refiere que con fecha 26 de abril de 2011 el
Director de la Escuela de Oficiales de la FAP le informd del estado de
gestacion de su hija y de que le darian de baja; por lo que mediante carta
notarial de fecha 3 de mayo de 2011, se le comunicé que al no cumplir la
cadete con lo establecido en el articulo 26 del Reglamento Interno de los
Centros de Formacion de las Fuerzas Armadas, aprobado mediante
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Decreto Supremo N° 001-2010-DE/SG, se le solicitaba su retiro de la
Escuela junto con sus pertenencias; materializandose, por tanto, el

externamiento el dia 5 de mayo de 2011.

Caso 2: Miguel Arturo Sevillano Balta versus Ejército Peruano
(Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima - 2017)

Resumen

La pretension del demandante fue acogida por la Corte Superior de
Justicia de Lima, por la vulneracion del derecho a la motivacién de las
resoluciones administrativas, la misma que declaré Fundada el proceso
de amparo, declarando Nula e inaplicable la Resolucion Suprema N° 156-
2017- DE/EP de fecha 31 de octubre de 2017 y el Acta de Evaluacién
Individual de fecha 26 de octubre de 2017.

Hechos

Es el caso que mediante Resolucion Suprema N° 156-2017- DE/EP de
fecha 31 de octubre de 2017, con la misma resuelve pasar a la Situacion
Militar de Retiro por la causal de renovacion con fecha 01 de enero de
2018 al demandante, y no se tuvo en consideraciéon los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, ni mucho menos se ha establecido el
interés publico por el que el recurrente de deberia ser pasado a la
situacién de retiro, ademas que no ha seguido los lineamientos para los
casos de pase a retiro por la causal de renovacion de cuadros dispuestos
en el precedente vinculante recaido en el expediente N° 090-2004-AA/TC.
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Caso 3: Percy Pérez Pinchi versus Marina de Guerra del Peru (Quinto
Juzgado Civil de la Corte Superior de la Provincia Constitucional del
Callao 2017)

Resumen

El Quinto Juzgado Civil de la Corte Superior de la Provincia Constitucional
del Callao, ampara la pretensién incoada y declara Fundada, declarando
nulas la Resolucién Directoral N° 595-2017- MGP/DGP de fecha 16 de
agosto de 2017 y la Resolucién de la Comandancia General de la Marina
N.°0444-2017-CGMG de fecha 12 de setiembre de 2017, por la violacion
de derechos a la dignidad, a la no discriminacion, al debido proceso (falta
de motivacion de resolucién), derecho a la defensa, a la salud, a la

educacion y trabajo.

Hechos

El hecho es que mediante el Acta de Junta Médica N°791 -2016 del
19.12.2016, se indica en el punto 5 que su Estado Actual es “Mejorado”,
no obstante, nunca ingreso al Centro Médico Naval, siendo que fue a
donar sangre voluntariamente, por lo que nunca ingresd por alguna
afeccién; ademas, existe una contradiccion entre el punto 13 y el punto 7
del Acta, ya que en el primero se sefiala como condicion “Apto” y en el
segundo se consigna “Inapto”. Sefala que en el sexto considerando de la
resolucién se indica la aplicacion del articulo 234° inciso 4) de la Ley
N°27444, sin embargo, la Resolucién Directoral N° 595-2017-MGP/DGP
de fecha de agosto del 2017, que resolvié separarlo del Programa
Profesional Técnica del Instituto Tecnoldgico Publico Naval, alegando la
“Ineptitud psicofisica de origen psicosomatica.
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Caso 4: Alejandro Chang Laos versus Policia Nacional del Peru
(Segunda Sala Constitucional Permanente de Justicia de Lima -
2018).

Resumen

La Segunda Sala Constitucional Permanente de Justicia de Lima, cuya
pretension del demandante por en la situacion de los hechos, demanda
contra la Policia Nacional del Peru, por la vulneracién del derecho a la
igualdad y derecho a la debida motivacién, no obstante, la pretension fue
amparada en parte por la vulneracion del derecho a la igualdad y debido
proceso, por lo que declaré Fundada en parte, sin embargo, los otros
extremos fueron declarados improcedente por no haberse acreditado el

agravio.

Hechos

El hecho de la dificultad para el accionante se presenta es cuando se
emitio y se publicé la Resolucion Ministerial N° 1255- 2018-DE/EP, donde
se aprobaron las vacantes para el Proceso de Ascenso 2018, Promocion
2019, en cuyo anexo se aprobaron diecisiete (17) vacantes para el grado
de General de Brigada, de las cuales solo se cubrieron dieciséis (16)
vacantes, quedando una sin ser ocupada hasta la fecha y sin razén que
justifiqgue la decisién de haber descartado esa plaza para el ascenso al
grado de General de Brigada. En este contexto se dio la omisién en la que
incurrieron, tanto el Ministro de Defensa como el Presidente de la
Republica que avala sin justificacién alguna y en forma arbitraria su
exclusién para ocupar una de las plazas vacantes otorgadas en el proceso
de ascensos 2018, promocion 2019. Es asi, la parte demandada vulneré

el derecho a la igualdad y el derecho al debido proceso.
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Caso 5: Luis Alberto Bautista Sanchez versus Ejército Peruano Sexto
Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Lima — 2018

Resumen

En caso de proceso de amparo por la vulneracion del derecho a la
igualdad y el debido proceso, en la que declaré fundada en parte,
demanda interpuesta por Luis Alberto Bautista Sanchez contra El
Comandante General del Ejército, por el Sexto Juzgado Constitucional de

la Corte Superior de Lima.

Hechos

El hecho materia de controversia se presenta es cuando entrd en vigencia
la la Resolucién Ministerial N° 1255- 2018-DE/EP, donde se aprobaron las
vacantes para el Proceso de Ascenso 2018, Promocién 2019, en cuyo
anexo se aprobaron diecisiete (17) vacantes para el grado de General de
Brigada, de las cuales solo se cubrieron dieciséis (16) vacantes,
guedando una sin ser ocupada hasta la fecha y sin razén que justifique la
decisién de haber descartado esa plaza para el ascenso al grado de
General de Brigada. La omision en la que incurrieron tanto el Ministro de
Defensa como el Presidente de la Republica avala sin justificacion alguna
y en forma arbitraria su exclusién para ocupar una de las plazas vacantes

otorgadas en el proceso de ascensos 2018, promocion 2019.
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Caso 6: D.P.F.E. versus Marina de Guerra del Peru (Sesion del Pleno
del Tribunal Constitucional - 2020).

Resumen

En Sesion del Pleno del Tribunal Constitucional, declar6 Fundada la
demanda de amparo, por la vulneracion de los derechos a la educacion y
libre desarrollo de la personalidad, al embarazo y no discriminacion por
razones de sexo. En consecuencia, ordenaron la reincorporacién a la

marina Guerra del Perd.

Hechos

El hecho materia de la controversia Constitucional se presenta que con fecha 21
de julio de 2016, la recurrente interpone demanda de amparo contra el Director
General de Personal de la Marina de Guerra del Peru y el Comandante General
de la Marina, a fin se declare la nulidad de la Resolucién Administrativa N2 085-
2014 - MGP/DGP, de fecha 05 de febrero del 2014, que dispuso darle de baja y
separarla del Instituto Superior Tecnolégico Naval (CITEN) por “inaptitud
psicofisica de origen psicosomatico” por encontrarse en estado de gravidez.
Alega la vulneracién a los derechos a la educacién, al libre desarrollo de la
personalidad, al embarazo y a no discriminacion por razones de sexo. En este
contexto le dieron de baja a la Cadete.

1.1.2. Postura personal respecto de analisis de sentencias

En el Caso 1: Andrea Celeste Alvarez Villanueva versus Ministerio de
Defensa del Perl (Pleno del Tribunal Constitucional - 2013); a nuestro
punto de vista la demandante fue separada de manera arbitraria de la
Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea, con este hecho se han vulnerado



100

sus derechos fundamentales, con razén fue reincorporada por haberse
amparado su pretension, con el cual estamos de acuerdo.

En los siguientes casos, como: caso 2: Miguel Arturo Sevillano Balta
versus Ejército Peruano (Décimo Primer Juzgado Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lima — 2017), Caso 3, Percy Pérez Pinchi
versus Marina de Guerra del Peru (Quinto Juzgado Civil de la Corte
Superior de la Provincia Constitucional del Callao 2017), Caso 4 Alejandro
Chang Laos versus Policia Nacional del Peru (Segunda Sala
Constitucional Permanente de Justicia de Lima - 2018); Caso 5, Luis
Alberto Bautista Sanchez versus Ejército Peruano Sexto Juzgado
Constitucional de la Corte Superior de Lima — 2018; y Caso 6, D.P.F.E.
versus Marina de Guerra del Pert (Sesion del Pleno del Tribunal
Constitucional - 2020).

Nuestra opinion en el presente caso, es que se han vulnerado los
derechos a la educacioén y libre desarrollo de la personalidad, al embarazo
y no discriminacion por razones de sexo, la misma que fue amparada, con
la misma estamos de acuerdo, por lo que consideramos a la sentencia de
alta calidad, por lo que existe debida motivacién y la coherencia en la
calificacién juridica, en consecuencia, se establece la relacién entre la
aplicacion del régimen disciplinario y los derechos fundamentales, el
elemento que vincula a estas dos variables es la vulneracién de los

derechos.



1.2. ANALISIS DOCUMENTAL: DOCTRINA, NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA

1.2.1. Analisis documental: Doctrina

32

Autor Nombre del Tema Como se aplican los Criterios
Articulo Definicion principios
Bahamon, X. | El activismo Principio de Es posible predicar que en el margen de | Al margen de las conductas | El principio de
y Gémez, Y. | judicial en el discrecionalidad | discrecionalidad en la tipificacion de una | disciplinarias  incompletas | discrecionalida
(2017) proceso del poder de conducta determinada como tipos en|que no se encuentran|d otorga al
disciplinario autoridad blanco o abiertos, le permite al operador | debidamente reguladas, el | operador
disciplinario complementar la conductas | operador disciplinario si bien | disciplinario la
incompletas, o hacer remisibn a |actuara con un margen de | facultad para
disposiciones que deben ser | discrecionalidad, debe | tipificar las
perfeccionadas por otros ordenamientos | perfeccionar la regulacion de | conductas,
a las cuales se remitan las primeras, sin | estas conductas en base a | siempre y
que per se exista una vulneracion a los | disposiciones de  otros | cuando, sea al
principios de legalidad en el momento de | ordenamientos que  se | margen del
endilgar un cargo disciplinario, y |[remitan a estas conductas, | principio de
posterior evaluacién al momento de | con el fin de no vulnerar el | legalidad.
proferir un fallo conforme a la | principio de legalidad.
apreciacion integral de las pruebas.
(Bahamoén y Gémez, 2017, p. 156)
Machi, L.y Aplicacién de Principio de Es mas, al respecto se comparten lo | El principio de | El principio de
Machi, E. los principios discrecionalidad |s siguientes términos: “segun el Trib | discrecionalidad esta | discrecionalida
(2017) de éticadela | del poder de unal Constitucional, la discrecionalidad | relacionado al principio de | dy de legalidad
funcion publica | autoridad es una facultad derivada del mismo | legalidad, ya que la potestad | se =~ emplean
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y de Derecho, nunca | discrecional esta regulada | conjuntamente
“Imparcialidad de la mera voluntad humana, pues e | por la ley, y en base a esta, | en el ejercicio
en el ejercicio | hecho de que exista la libertad de | expresa sus limites sobre la | de la potestad
de la funcién” decisién, no implica, que esta deba | finalidad, competencia y el | discrecional.
en situaciones actuar de modo arbitrario, al contrario, al | procedimiento de su
en que la regirse bajo el principio de legalidad, el | actuaciéon. Por ello, se
Administracion cual justifica la existencia de actos no | recalca que la
ejerce reglados como explicamos antes (pues | discrecionalidad no implica
potestades no todo esta estipulado en la norma), es | hacer la voluntad humana,
discrecionales. totalmente concordante con el Derecho, | ya que, se incurriria en una
pues arbitrariedad
a calidad interpretativa del ente admi
nistrativo responde también a los crit
erios valorativos intrinsecos a su
funcion. No puede entenderse la
discrecionalidad fuera del principio de
legalidad, pues “cuando asi se hace se
convierte en un medio favorecedor de la
corrupcién y la injusticia, pues es la
potestad discrecional donde la ley se
expresa como un limite relacionado con
el fin, la competencia y el
procedimiento”. (Machi y Machi, 2017, p.
51)
Machi, L.y Aplicacién de Principio de Ademas de lo enunciado, se suma el [ El poder de la autoridad | El poder que
Machi, E. los principios discrecionalidad | principio general de la no desviacion de | administrativa no puede | ejerza la
(2017) de éticadela [ del poder de poder, el cual afirma: “La decision sera | desviarse de los fines | autoridad debe
funcién publica | autoridad también ilegitima si el funcionario actia | legales, ya que la decision | desplegarse en

y de
“Imparcialidad
en el gjercicio

con “desviacion de poder,” sea: a) Por
actuar con un fin personal (venganza,
favoritismo, etc.); b) con un fin

consecuente del juez caeria
en la ilegitimidad vy
arbitrariedad. Ademas, el

el marco del
principio de
legalidad y
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de la funcion”
en situaciones
en que la
Administracion
ejerce
potestades
discrecionales.

administrativo, pero no el querido por la
ley: si la ley lo autoriza a adoptar
determinada medida (p. €j., el cobro de
multas por ciertas infracciones),
teniendo en vista una finalidad
especifica (en el caso, evitar la comisién
de nuevas infracciones), sera desviado y
con ello ilegitimo, el acto que la adopte
con una finalidad distinta (p. ej., para
tratar de recaudar los mayores fondos
posibles para determinadas obras
comunales). La desviacion del poder
siempre fue considerada como limite a la
discrecionalidad  administrativa, de
directa base constitucional y racional
(pues si la ley da una atribucion
determinada a un funcionario, sélo cabe
admitir que se la dio para que cumpla
con la propia finalidad legal y no con una
finalidad distinta, cualquiera sea su
naturaleza.). (Machi y Machi, 2017, p.
53)

parametro para establecer
cuando se concurre a una
desviaciéon consiste en que
esta es el limite de la
discrecionalidad
administrativa.

discrecionalida
d.

Fernandez,
R. (2020).

¢, Cémo se
nombra
discrecionalme
nte el poder
judicial? El
Consejo
General del
Poder Judicial
y la Judicial

Principio de
discrecionalidad
del poder de
autoridad

Se

abandona ese momento de la “discrecio
nalidad técnica”, del “cargo de
confianza”, que siendo un lugar comun
de gran laxitud surgi6é para contrarrestar
el aparato burocratico represivo del
régimen anterior a la democracia. La
discrecionalidad hoy en dia, en un
sistema democratico, en ningun caso

La discrecionalidad debe
comprenderse al margen del
sistema democratico, de
este modo, no puede
permitirse una designacion
irregular y ambigua de los
cargos de confianza entre
las autoridades, ya que ello

El principio de
discrecionalida
d evita que el
control judicial

incurra en
ambigledades
e

irregularidades
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Appointment
Commision en
el Reino Unido.

puede permitir nombramientos
amparados en irreqularidades,
ambigledades o] arbitrariedades
inmunes al control, de manera especial,
al control judicial. (Fernandez, 2020, p.

85)

obstaculiza un adecuado
control judicial.

Fernandez,
R. (2020)

¢, Cémo se
nombra
discrecionalme
nte el poder
judicial? El
Consejo
General del
Poder Judicial
y la Judicial
Appointment
Commision en
el Reino Unido.

Principio de
discrecionalidad
del poder de
autoridad

Es evidente que, con el esquema
descrito, los candidatos elegidos vy
nombrados por Lord Chancellor serian
hombres de confianza del ejecutivo y
cémodos

colaboradores de las politicas gubern
ativas. Es evidente, que el viejo mod
elo silencioso y opaco, comprendia
una relacion ejecutivo-judicial poco
aceptable, en la que el peso de “lo
politico”, articulado desde los intereses
propios del poder ejecutivo dirigia y
configuraba quiénes ocuparian los
principales puestos de la Judicatura
britanica. Al
igual que, previamente, el nombramie
nto de aquél (Lord Chancellor), tambi
én de naturaleza profundamente
politica, se producia de entre hombres
“de partido”, con perfiles clasicos y en los
puestos mas altos de sus trayectorias
politico-profesionales. (Fernandez,
2020, p. 91)

El antiguo sistema
democratico ostentaba un
modelo confuso sobre la
relacién ejecutivo-judicial, ya
que “lo politico” ostentaba un
peso por sobre la legalidad,
y elo daba pie a
designaciones en el poder
ejecutivo, basadas en
intereses personales. Este
sistema soOlo perpetuaba
tener como autoridades a
personajes con los mismos
perfiles bajo una eleccion
arbitraria y discrecional.

El poder de la
autoridad  se
ejerce en la

relacion
ejecutivo-
judicial, por
ende, este
poder no
puede
respaldar otro

interés que el
publico.
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Ordoénez, W.
(2017).

La desviacion
del poder como
limite a la
discrecionalida
denla
declaracién de
insubsistencia
de funcionarios
de libre
nombramiento
y remocion.

Principio de
discrecionalidad
del poder de
autoridad

Sobre la discrecionalidad y sus limites,
en la ya citada Sentencia T-372 de 2012,
se pronuncié la Corte Constitucional
refiriéndose a la jurisprudencia del
Consejo de Estado de la siguiente
manera: En virtud de las facultades
discrecionales, esta Corporacion en la
sentencia C-
734 de 2000 indic6 que a las autori
dades publicas se les permite «aprec
iar las circunstancias de hecho y las de
oportunidad y conveniencia que rodean
la toma de la decisién, concediéndole la
posibilidad de actuar o de no hacerlo, o
de escoger el contenido de su
determinacion, siempre dentro de las
finalidades generales inherentes a
la funcién publica y las particulares
implicitas en la norma que autoriza la
decision discrecional». Asimismo, en
voces del Consejo de Estado:
Tratandose de la facultad discrecional,
reiteradamente se ha dicho que es una
potestad juridica del Estado que permite
a la autoridad administrativa
en presencia de circunstancias de he
cho determinadas, adoptar una.
(Ordénez, 2017, p. 234)

La Corte Constitucional ha
sido firme al referir que las
autoridades publicas pueden
apreciar a su conveniencia
las circunstancias de hecho,
a fin de establecer una
decisién; sin embargo, no
puede faltar la finalidad
general inherente a la accién
y funcién publica, asimismo,
el principio de
discrecionalidad debe ser
empleado al margen de la
potestad que dicho principio
le otorga.

Las
autoridades
publicas  solo

pueden dictar
resoluciones, si
estas
persiguen la
finalidad
general
inherente a su
funcion.

Ordénez, W.
(2017).

La desviacion
del poder como
limite a la

Principio de
discrecionalidad

Por lo anterior, es necesario que los
actos discrecionales en la insubsistencia
de un cargo de libre nombramiento

Los actos discrecionales
deben establecerse dentro
de los parametros legales.

El principio de
discrecionalida
d y el de
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discrecionalida | del poder de y remocion no carezcan de motivos, | Asimismo, este ejercicio | proporcionalida
denla autoridad debidamente consignados y acreditados | debe observar el principio de | d se emplean
declaraciéon de conforme a los parametros legales. Se | proporcionalidad, con el | para eludir
insubsistencia requiere la existencia de una norma que | objetivo de evitar | actos
de funcionarios permita la discrecionalidad; su ejercicio | arbitrariedades arbitrarios y el
de libre debe cumplir con el principio de ade | desviaciones del poder que | mal uso de la
nombramiento cuacién y debe observar el principio | se le ha otorgado, por | discrecionalida
y remocion. de proporcionalidad. | ejemplo, designar cargos vy | d.
La omision de los parametros legale | realizar  remociones a
s y |jurisprudenciales en los actos | discrecionalidad sin ningln
discrecionales de insubsistencia de | elemento facultado en los
cargos de libre nombramiento vy | principios antes descritos.
remocién da lugar a que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo declare
su nulidad, a través de la causal de la
desviacién del poder, con el logro de la
adecuacion de la discrecionalidad al
Estado social de derecho. (Ordonez,
2017, p. 252)
Lopez, S, Aplicacion de Principio de Al igual que el juicio de proporcionalidad | Sobre la potestad [ La  potestad
Lopez, K.,y | los principios discrecionalidad | realizado por el legislador —en lo | disciplinaria, el funcionario | disciplinaria
Gonzalez, A. | de del poder de atinente a la sancion—, el funcionario | debe imponer una sancion | debe acudir a
(2018) proporcionalida | autoridad con la potestad disciplinaria debe en|en base a un juicio |los principios
dy legalidad primer lugar buscar la adecuacién de la | proporcional y adecuado, ya | de idoneidad,

en el derecho
disciplinario al
momento de la
tasacion de la
sancion
disciplinaria
para los

misma, y en segundo lugar —al
momento de imponerla—, evaluar la
idoneidad, necesidad y razonabilidad de
esta, frente a la gravedad de la falta y al
bien juridico que se busca proteger. En
estos eventos, el operador juridico debe
analizar lo que la norma le indica frente

que, debe tener en cuenta
los elementos de tales
principios, tales como: la
idoneidad, necesidad vy
razonabilidad. Cuando el
funcionario deba agravar la
pena, esta decisiobn no se

necesidad vy
razonabilidad a
fin de analizar
la pena.
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funcionarios de
la rama
judicial.

a la situacion factica y la sancién
contemplada para esta y si la falta
sefala para cada caso concreto una
sancién especifica (como sucede en el
derecho penal). En esa situacién, la
norma misma es la que indica cémo
debe imponerse la sancion y el juicio de
proporcionalidad sélo se remite a una
dosimetria entre minimos y maximos,
asemejandose mas a una aplicacién
directa del principio de legalidad y
limitando severamente el juicio de
proporcionalidad, lo que de por si se
considera mas sano para evitar
subjetividades o decisiones arbitrarias o
discrecionales.  (Lépez, Loépez vy
Gonzales, 2018, p. 139)

analice en base a
arbitrariedad, todo lo
contrario, se restrinja a la
aplicacién del principio de
legalidad y
proporcionalidad.

Marengo, F.
(2018)

El principio de
legalidad de las
sanciones
administrativa.
Su proyeccién
en el ambito de
las relaciones
del consumo

Principio de
discrecionalidad
del poder de
autoridad

Con relacién a ello, cabe mencionar la
mera indeterminaciéon de un concepto
(por caso, honorabilidad) no habilita
implicitamente al érgano sancionador a
llenarlo con el contenido que le dicte su
libre y cambiante arbitrio. Ello asi, dado

que el razonable margen de
discrecionalidad reconocido a la
autoridad  jerarquica en  materia

disciplinaria no significaba que ella esté
exenta de proporcionar explicitamente
las razones concretas en virtud de las
cuales se considera que los hechos
atribuidos al presunto infractor se

Si  bien la autoridad
jerarquica tiene un margen
de actuacién discrecional, al
momento de determinar
conceptos, no implica que el
contenido de estos deba
encontrarse bajo una
perspectiva  subjetiva vy
arbitraria, pues esta debe
ser razonable y atinente a lo
que dicta la materia
disciplinaria.

La autoridad
jerarquica debe
actuar en
concordancia
con el principio
de
discrecionalida
d y la materia
disciplinaria.
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enmarcan en el tipo infraccional.
(Marengo, 2018, p. 15)

Machi, L.y
Machi, E.
(2017)

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

Vemos claramente el papel fundamental
que trae consigo el principio de
imparcialidad, el cual permite constituir
una especie de limite de determinados
intereses de  agentes  politicos,
ideolégicos, y de cualquier otro tipo de
influencias externas. Y por ende
podriamos considerar ademas que
constituye también un limite agregado a
la “Potestad Discrecional” que tendra a
su cargo la Administracion. No puede
desconocerse que las Direcciones de los
Organismos Publicos, conllevan una
naturaleza politica detras de ellas. Los
jerarcas son designados por el
Presidente de la Republica y no por la
ciudadania, y es de entender que un
partido politico que haya resultado electo
por la ciudadania para gobernar, va a
colocar en las diversas instituciones
figuras politicas o afines al sector o
partido politico de que se trate. Este
hecho permite afirmar que los jerarcas
cuando asumen sus cargos ya ingresan
con determinados ideales e intereses
sectoriales. Y es por eso que para evitar
el ejercicio de dichos ideales e intereses
politicos y la desviacion de la funcién
publica al dictar actos administrativos

El principio de imparcialidad
establece dos limites, por un
lado, para los intereses de
los agentes politicos,
ideoldgicos, etc., y por el
otro, para la potestad
discrecional. El ejercicio de
la Administracién no puede
desconocer la naturaleza
politica de los Organismos
Publicos, ya que ellos
ingresan a formar parte de
los cargos publicos con
ideales e intereses politicos.
A razén de ello, ante
posibles desviaciones de la
finalidad publica, el principio
de imparcialidad se hace
presente como catalizador
de actuaciones arbitrarias
bajo la discrecionalidad
administrativa.

El principio de
imparcialidad
existe para
establecer
limites de las
funciones de la
Administracion
y que no velen
por intereses
personales en
la designacion
de cargos
publicos.
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discrecionales, es que consideramos
primordial la aplicacién como limite del
principio de imparcialidad del funcionario
publico. (Machi y Machi, 2017, p. 55)

Vilela, J.
(2020)

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

Una vez que el Organo Sancionador
determine la responsabilidad
administrativa del servidor civil, debe
proceder a verificar lo siguiente: (i
) Que no concurra alguno de los

supuestos eximentes de
responsabilidad previstos en este Tit
ulo; (ii) la razonabilidad de la sancio
n, es decir, debe existir una adecuada
proporcion entre esta y la falta cometida
y, (iii) la graduacién de la sancion, para

lo cual debe
observar los criterios previstos en los
articulos 87 y 91

de la LSC. Asimismo, la subsanacion
voluntaria por parte del servidor del
acto u omisibn imputado como
constitutivo de infraccion, con
anterioridad a la notificacién del inici
o del procedimiento sancionador pue

de ser considerada un
atenuante de la responsabilidad ad
ministrativa disciplinaria, asi

como cualquier  otro supuesto
debidamente acreditado y motivado.
(Viela, 2020, p. 104)

Ante las responsabilidades
administrativas, el o6rgano
sancionador debe proceder
de la siguiente manera:
Primero, que no concurran
eximentes de
responsabilidad; segundo, la
razonabilidad
proporcionalidad de la
sancion; y tercero,
graduacién de la sancion.

El principio de
razonabilidad
es uno de los
criterios para el
desarrollo de la
responsabilida
d
administrativa.
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Aponte, M.,
Llano, J.y
Sanchez, G.
(2021)

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

La Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha sefalado que hay una
relacion complementaria entre los
principios de proporcionalidad y de
razonabilidad, toda vez que la aplicacion
del principio de proporcionalidad se hace
satisfactoriamente cuando hay dos o
mas principios que se encuentran
colisionando, y que por lo tanto puede
generar por la eleccibn de uno, el
perjuicio de uno de ellos, por ende, en el
caso de la calificaciéon de la falta y su
graduacion, debe haber una
ponderaciébn de proporcionalidad y
racionalidad; que aquella calificacién
esté contenida dentro de los limites de la
ley, y no vaya a generar un dafio
desproporcionado al sujeto en otros
derechos. (Aponte, Llano y Sanchez,
2021, p. 568)

En cuanto al establecimiento
de faltas y su graduacion, se
debe aplicar la
proporcionalidad o
racionalidad, a fin de que la
ley mantenga los limites
impuestos por el Derecho y
no se genere un dafo
desproporcionado al sujeto.

El principio de
razonabilidad
debe
efectuarse en
conjunto con el
principio de
proporcionalida
d para agravar
una pena.

Aponte, M.,
Llano, J. y
Sanchez, G.
(2021)

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

“El sujeto disciplinable debera ser
investigado y juzgado por funcionario
competente y con observancia formal y
material de las normas que determinen
la ritualidad del proceso” (Ley 1952,
2019, art. 12). La incorporacién de este
principio a la ley logra garantizar que los
procedimientos que se adelanten en las
respectivas investigaciones gocen de
cierta imparcialidad para el sujeto que se
encuentra en el proceso: “Debido

En el régimen disciplinario,
el sujeto debe ser juzgado e
investigado sobre el
principio de imparcialidad.
En suma, el debido proceso
avala este principio y otras
garantias a fin de obtener un
proceso disciplinario justo y
una resolucion adecuada.

El principio de
imparcialidad
avala el
adecuado
desarrollo del
debido proceso
disciplinario.
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proceso es un derecho fundamental
contentivo de principios y garantias que
son indispensables de observar en
diversos procedimientos para que se
obtenga una soluciéon sustancialmente
justa, requerida siempre dentro del
marco del estado [...] democratico y de
derecho”. (Aponte, Llano y Sanchez,
2021, p. 575)

Centeno, P.
(2018)

La defensa en
el régimen
disciplinario de
la funcién
judicial

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

El control de la competencia del 6rgano
administrativo para sancionar, el control
procedimental (forma y procedimiento
propiamente tal) de la decisién, el control
de

los motivos de la decisién, la revisié
n de los hechos, es decir, del eleme
nto factico asentado por la
Administracién Publica constitutivo de la
premisa factica sancionatoria, el control
de la correccidn de la premisa normativa,
el

control del derecho que la Administra
cibn asume como aplicable a los he
chos, la extensidon que ella le otorga a las
clausulas juridicas, el control en la
calificacion juridica de los hechos, esto
es, el proceso de adscripcion a los
hechos acreditados de una calificacién
juridica y el control del objetivo de la
sancion

o control de desviacibn de poder da

Sobre el control
procedimental de la sancion,
ésta debe contener los
motivos de la decisién, la
revision de los hechos y el
control de la premisa
normativa. A fin de evitar
desviaciones sobre el poder,
debe existir una revision
intensa, de por medio, de los
actos administrativos para
garantizar un  proceso
racional y razonable.

El principio de
razonabilidad
se emplea para
motivar e
investigar los
actos
administrativos
antes de dar
una sancion.
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n cuenta de una revision intensa de
los actos administrativos que dan
garantias suficientes para obtener, al
final del proceso, decisiones racionales y
razonables. (Centeno, 2018, p. 127)

Centeno, P.
(2018)

La defensa en
el régimen
disciplinario de
la funcién
judicial

Principio de
Imparcialidad y
razonabilidad en
el Régimen
Disciplinario.

La légica procedimental administrativa
sancionadora de la Funcion Judicial
pese a su codificacién en el afo 2015 se
mantiene documental e inquisitiva, lo
que produce incertidumbre sobre la
imparcialidad politica de su tramitacion,
pues el exceso de discrecionalidad
podria recaer en arbitrariedad o abuso
de autoridad al evidenciar desequilibrio
en la relacion Administracién —
Administrado y por ende en la limitada
capacidad de contradiccion por parte de
la persona sumariada. Es indudable la
necesidad de objetividad en el proceso
sancionador, no solo de Funcién Judicial
si no de la Administracién Publica en
general, lo que implica que la fase
investigativa previa recepte elementos
de cargo y descargo de la persona
sumariada. Mientras que la necesidad
de imparcialidad implica que sea un
organismo ajeno a la institucién a la que
pertenece la persona sumariada sea la
responsable del proceso sancionador.
(Centeno, 2018, p. 379)

Alrededor  del  proceso
sancionador, se encuentra la
necesidad imperante de
utilizar mecanismos como la
objetividad, a fin de no
rebasar los limites
impuestos por el principio de
discrecionalidad. Por ello, la
funcion judicial debe realizar
una investigacion con todos
los elementos competentes,
con el objeto de ser
imparcial dentro del proceso
sancionador.

Acorde al
principio de
razonabilidad y
discrecionalida

d, hay wuna
necesidad de
que el
operador sea
objetivo al
realizar su

funcién judicial.
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Gomez, R. Mecanismos Principio de La aplicacion de cualquiera de estos | El principio de razonabilidad | El principio de
(2020) generales y Imparcialidad y mecanismos debe ejercerse de manera | se halla al margen de una | razonabilidad
especiales de | razonabilidad en | razonable y debidamente motivada, de | decisibn motivada, la cual | se emplea a fin
revision el Régimen modo que su adopcién responda: i) al |debe ser acorde a lo|de no afectar
administrativa | Disciplinario. principio de legalidad; ii) a la proteccion | siguiente: EI principio de [los intereses
de las de un interés publico, como seria evitar | legalidad, la proteccién del | legitimos de la
sanciones. que la gravedad de la sancién impuesta | interés publico, principio de | Administracién
ponga en peligro la continuidad de una | igualdad y una actuacién | e intereses de
empresa y con ello los puestos de | licita de las autoridades, con | los implicados
trabajo de un numero significativo de | el objetivo de no contravenir | en el proceso.
personas; iii) al principio de igualdad, por | a los derechos e intereses
medio de una aplicacion uniforme de | legitimos, asi como, los
estos mecanismos frente a situaciones | intereses de terceros
idénticas; iv) a una actuacion licita de la | implicados.
autoridad, ello en la medida que su
ejercicio no contravenga el
ordenamiento juridico y, finalmente, v) a
la necesidad de garantizar el respeto de
los derechos o intereses legitimos, tanto
del sujeto sancionado como de terceros
(sujetos afectados por la ocurrencia de la
infraccién) . (Gémez, 2020, p. 250)
Montero, C. Configuracién | Principio de Ahora bien, en cuanto a la exigencia [ Para tener un sistema | Frente a vacios
(2021) por el Tribunal | Imparcialidad y material, se ha entendido que no vulnera | normativo  punitivo  con | normativos y
Constitucional | razonabilidad en | el principio de taxatividad o lex certa la | mayor grado de certeza, se | conductas no
Espariol del el Régimen regulacion de los ilicitos administrativos | deben tipificar de forma | reguladas
Derecho a la Disciplinario. mediante conceptos juridicos | adecuada las conductas | adecuadament
legalidad indeterminados, si su concrecion es | ilicitas, ya que de este forma | e, el principio

sancionadora
en el ambito de
las sanciones

razonablemente factible en virtud de
criterios  l6gicos, técnicos o de
experiencia que permiten prever con

no quedarian vacios legales
que permitan una
arbitrariedad frente a la

de
razonabilidad
ayuda al
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administrativas

suficiente seguridad la naturaleza y

regulacion de estos ilicitos

operador a

caracteristicas  esenciales de las | administrativos. Por ello, la | tipificarlos

conductas constitutivas de la infraccién | Administracién no solo debe | correctamente.

tipificada. Por su parte, esta exigencia | encargarse de la tipificacion

material absoluta de predeterminacién | de conductas, sino también,

normativa comprende no so6lo a la | delagraduaciony los vacios

tipificacion de las infracciones, sino | de esta.

también a la definicién y, en su caso,

graduacién o escala de las sanciones

imponibles y a la correlacion necesaria

entre actos o conductas ilicitas

tipificadas y las sanciones consiguientes

a las mismas, de manera que el conjunto

de las normas punitivas aplicables

permita predecir, con suficiente grado de

certeza, el tipo y el grado de la sancién

de la que puede hacerse merecedora

quien cometa una o mas infracciones

concretas. (Montero, 2021, p. 626)

Montero, C. | Configuracion | Principio de | En cambio, aun cuando la redaccién de | La garantia de la ley cierta | La
(2021) por el Tribunal | Imparcialidad y|la norma  sancionadora resulta | puede verse afectada por | interpretacion

Constitucional | razonabilidad en | suficientemente precisa, la garantia de | normas irracionales, por ello, [ normativa tiene
Espariol del | el Régimen | lex certa puede verse afectada por la|a fin de evitarlo, se debe [una relacion
Derecho a la | Disciplinario. aplicacién irrazonable de dicha norma, | realizar una  adecuada | intrinseca con
legalidad vertiente que se desdobla, a su vez, en | interpretacién del alcance de | el principio de
sancionadora dos planos, (i) el de la indebida|los preceptos y una |razonabilidad,
en el ambito de interpretacion ad casum del alcance | subsuncién razonable de lo | asi las
las sanciones semantico del precepto, mas allad de su | que, anteriormente, se | conductas se
administrativas sentido literal posible (analogia in malam | interpretd. De esta forma, las | tipifican

partem), y (i) el de la subsuncién | conductas estaran | eficazmente.

irrazonable, en el precepto ya |adecuadamente tipificadas
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interpretado, de la conducta que ha sido
considerada probada. En estos casos,
pese a la «calidad» de la ley, su
aplicacion irrazonable se proyecta sobre
la exigencia de previsibilidad del alcance
de su aplicacion. (Montero, 2021, p. 622)

en la ley y aplicadas en la
realidad.

Centeno, P.
(2018)

La defensa en
el régimen
disciplinario de
la funcion
judicial.

Abuso de
derecho

Con el Cbdigo Organico Administrativo
sale a la luz el escaso desarrollo del
Derecho Administrativo en Ecuador,
déficit mismo que provoca un limite
importante en los derechos de los
administrados, una parte importante del
poder que goza el Estado aun no se
racionaliza en miras a una relacién
administracién-administrado menos
abusiva. Sin limites al poder estariamos
regresando al poder absoluto, a un
poder real por parte del Estado cuyos
resultados seran un abuso del derecho y
derechos de los administrados sin
garantias de cumplimiento, poco o nada
ha cambiado en su fondo, y vestigios del
absolutismo se siguen presenciando. (p.
224)

Persiste un déficit sobre el
Derecho Administrativo
ecuatoriano, ya que los
derechos del administrado
se encuentran limitados. El
poder del Estado no esta
ejerciendo su rol en la
relacion administracion-
administrado, lo cual originé
un poder absoluto de la
Administracion que esta
vulnerando los derechos del
sujeto.

El poder del
Estado no esta
ejerciendo una
funcion
adecuada con
el
administrado,
por lo cual se
incurre en un
abuso de su
poder
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Barrera, A.y |El Derecho Abuso de derecho | El resultado de cada procedimiento | El procedimiento | Para evitar un
Rodriguez, L. | Administrativo sancionador de los servidores publico |sancionador afecta a los|abuso de poder,
(2018) Sancionador en s depende | servidores publicos y a las|las autoridades
el Ambito no solo el futuro del servidor pub|personas que acceden a su|gdministrativas
Disciplinario de lico, sino también el buen cauce y |servicio. Recae la| geben
la Funcién proteccion del servicio impo_rtancia en que las|gsiablecer las
Plblica. publico. Esto es muy importante p|sanciones deben estar sanciones  de
orgue una definicibn adecuada de lo|debidamente definidas, ya acuerdo a los
que se pretende con las | que de ello depende que no fines de
sanciones disciplinarias contribuyen p|exista un abuso por parte de . .,
ara hacer | la autoridad administrativa y | Administracion,
funcional la potestad punitiva del Estjno se le  sancione|Y  NO los
ado como | arbitrariamente. En definitiva, | Privados.
medio para proteger el servicio public|los fines  politicos y
0 y evitar | personales no pueden
que el abuso de las instituciones y p|superponerse a los fines de
rincipios del|la  Administracién,  que
Derecho administrativo sancionador y |involucra al administrado.
el derecho
disciplinario se utilice con fines politic
0s, como
en el caso de la sentencia sefalada
que permite
limitar el principio de presuncién de i
nocencia (con implicaciones en derecho
al debido proceso). (p. 118)
Paiva, D. Las faltas Abuso de derecho |En el caso del uso de la funcion co|La Resolucion N.° 00647- | El principio de
(2020) disciplinarias n fin de lucro, con la Resolucion N.°|2017-SERVIR/TSC-Primera |imparcialidad

previstas en la
Ley del Servicio
Civil: analisis y
experiencias.

00647-2017-SERVIR/TSC-Primera
Sala del 11 de abril de 2017 se
confirm6 la sancién a una servidora que
estando a cargo de la
evaluacién de un expediente de obra

Sala del 11 de abril de 2017
confirmd una sancién acerca
de la vulneracion al principio
de imparcialidad, donde una
servidora se estaba

puede verse
vulnerado si los
servidores
publicos faltan
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recibi6 un monto econdémico por par
te del administrado, comprometiendo la
imparcialidad y obteniendo una ventaja
econdémica indebida. (p. 79)

aprovechando
econédmicamente de su
funcion. En contraste, la

funcion administrativa no
puede faltar a su fin legitimo
comprometiendo la
imparcialidad y legalidad de
su actuacion.

al fin legitimo
de la
administracion.

Gonzales, M. | La potestad Abuso de derecho [De los tipos infractores sancionados |De los tipos infractores, se |Dentro de los
(2010) disciplinaria de destacan muy subrayadamente los|destaca a los retrasos |tipos infractores
la referidos a conductas que se traducen en | injustificados y las dilaciones | se encuentra el
administracion retrasos injustificados y dilaciones |indebidas, al igual que, las|gpyso de
en la aplicacién indebidas_,,seguido por la infracqiones de, infracciones de de_satencic’m, autoridad, el
del régimen desatencién y abuso de_,autorldad, asi | el abg§o de autoridad, la no cual versa
disciplinario de como _Ia no atenC|on. de los atencu?n_ a los sobre |a
la Guardia Civil: requerimientos a los superiores y al | requerimientos, entre otros. arbitrariedad
CGPj, requerimientos referidos, a mas, al | Los cuales solo vislumbran
L.O. 11/1991 volumen de trabajo realizado y ailuna mala actuacion e |de! operador
cumplimiento de los médulos (Gonzales, | infractora de los hechos que | Publico, quien
2010) pueden cometer las | falta a su labor
autoridades, hechos que se |encomendada.
desprenden de una
arbitrariedad en sus
funciones y del abuso de la
labor encomendada.
Gonzaéles, M. | La potestad Abuso de derecho |En el Régimen Disciplinario del CNP se | En el Régimen Disciplinario | El abuso de
(2010) disciplinaria de contempla como falta muy grave el|del CNP se han contemplado | autoridad se

la
administracién

abuso de atribuciones y la practica de
tratos inhumanos, degradantes,
discriminatorios y vejatorios a las

las vejaciones y abusos, que
son cometidos normalmente
entre los miembros de la

presenta entre
miembros de la
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en la aplicacion
del régimen
disciplinario de
la Guardia Civil:
L.O. 11/1991

personas que se encuentren bajo su
custodia y la grave desconsideracion con
los superiores, companeros,
subordinados o0 administrados, en
especial las ofensas verbales o fisicas.
(Gonzales, 2010, p. 267)

Policia Nacional, entre los
cuales se encuentran los
actos denigrantes y
discriminatorios. Este

régimen regula las faltas a
raiz de estas practicas
comunes pero condenables.

PNP, al
aprovecharse
de su cargo
superior,
vulneran los
derechos del
que tiene
menor rango.

Gonzales, M. |La potestad Abuso de derecho | No cabe identificar la escasa entidad con | A fin de establecer una falta a | Al momento de
(2010) disciplinaria de la infima cuantia, con exclusividad para|la persona que lo ha|establecer una
la determinar la aplicacion de una u otra|cometido, se debe realizar |falta, se debe
administracion falta, es evidente que hay que tener en |por detras una evaluacion de | yglorar lo
en la aplicacion cuent_a el valor de _,Io sustraido o|los hecho§, como el vz.alor de | gystraido o
del régimen _deterlorad_o, pero también su nqturaleza, lo ,sustra|do 0 deterlor_ado, deteriorado,
disciplinario de |mportanIC|_a, trascendgnma o|cual es su ltrgscendenma 0leus
e caracteristicas, hay que huir del abuso |las caracteristicas, para que L
la Guardia Civil: en la tipificacion de todas las faltas como | la gravedad sea acorde a la caracteristicas
L.O. 11/1991 graves y buscar el restablecimiento del |justicia y al restablecimiento | ¥ OroS _
orden juridico militar utilizando al maximo | de la conducta sancionada. | €lementos a fin
los remedios mas directos y menos | Asimismo, no debe perderse | de dar una
gravosos que la Ley pone en manos de |de vista la utilizacion de|pena justa.
las autoridades o0 mandos con potestad | remedios menos gravosos y
disciplinaria. (Gonzéles, 2010, p. 308) efectivos.
Jordan, L. Los derechos | Abuso de derecho | Bajo el argumento que la disciplina es el |Dentro de las Fuerzas |El abuso de
(2019) fundamentales valor primordial en las Fuerzas Armadas, | Armadas, se viene | autoridad se

en el ambito de
la justicia militar
y los procesos

a la fecha se viene cometiendo una serie
de abusos en contra del personal militar,
el numeral 2 del articulo 2 de la
Constitucidon Politica del Peri de 1993,
establece, como derecho fundamental

cometiendo abusos con la
idea de que ello significa
disciplina. El personal militar
es objeto de discriminacion
por motivos de origen, raza,

hace presente
entre miembros
de las FF.AA,,
quienes




50

administrativos
disciplinarios

de la persona el de la igualdad ante la ley
y que nadie debe de ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicién, econdémica o
de cualquier otra indole, en
contraposiciéon al indicado derecho
fundamental , al personal militar no se le
reconoce el derecho a la huelga, a la
sindicalizacion, laboran mas de 08 horas
diarias. (Jordan, 2019, p. 123)

sexo, idioma, religion o
condicibn econdémica. En
definitiva, todos estos actos
se traducen en el abuso de
autoridad sobre sus derechos
fundamentales, incluso,
obviando reconocerles
derechos civiles como la
huelga, sindicalizaciéon vy
horario de labores.

cometen actos
discriminatorios
creyendo que
ello es
disciplina.

Porras, C.
(2018)

El debido
proceso en los
procedimientos
sancionadores
de las fuerzas
armadas segun
Decreto Ley N°
1145

Abuso de derecho

No le permiten a militar defenderse de los
cargos imputados, se escudan al decir
que son sanciones leves, pero estas
sanciones leves tiene un porcentaje de
demérito , que afectan al personal militar
para obtener una vacante en los
procesos de ascensos, claro si existe
reincidencia en cometer estas
sanciones, pero supongamos que un
personal de menor grado estd siendo
objeto de abuso por otro personal de
mayor grado, al imponerles sanciones en
reiteradas ocasiones , entonces esto
acaso no afectaria el legajo personal del
personal militar, hasta incluso podria
significar la separacion del personal
militar de las Instituciones militares.
(Porras, 2018, p. 76)

El personal militar ve
vulnerado sus  derechos
fundamentales cuando al
momento de sancionar a las
personas que ocasionaron
una conducta reprochable
por la ley, se les sanciona
levemente. Este caso sobre
todo se da entre un personal
de mayor y menor grado,
debido a esta jerarquia son
abusados, ya que los
primeros ostentan poder por
su jerarquia en la institucion
militar.

El abuso de
autoridad
persiste entre
las FF.AA., a
raiz de que las
sanciones son
leves, mientras
que, los abusos
por jerarquia
contindan
perpetuandose.
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Porras, C.
(2018)

El debido
proceso en los
procedimientos
sancionadores
de las fuerzas
armadas segun
Decreto Ley N°
1145

Abuso de derecho

Tal y como senala el autor debe existir
una serie de garantias constitucionales
en la aplicacion de wuna sancién
disciplinaria al personal de las Fuerzas
Armadas, tal como seguridad juridica,
legalidad, celeridad, imparcialidad y la
debida motivacién, pues no se evidencia
en la realidad ya que no le permiten al
militar utilizar recursos impugnatorios en
los que puedan demostrar su inocencia,
quien tuvo la idea de modificar el citado
articulo estudiado, se basé en la
conservacion de la disciplina, pues
confunden mucho el concepto de
disciplina con el de abuso. (Porras, 2018,
p. 84)

Las garantias
constitucionales no pueden
ser ajenas al personal de las
FF.AA. Existe una seguridad
juridica, legalidad, celeridad y
debida motivacion que debe
respetarse entre los militares
cuando hagan el uso de
recursos impugnatorios
donde debian demostrar su
inocencia. El abuso no debe
ser maquillado con la
disciplina y las garantias
deben valer tanto para el
sancionado como para la
persona vulnerada.

Para evitar
incurrir en el
abuso de

autoridad se
debe considerar
a la seguridad
juridica,

celeridad y
debida

motivacién, en
el andlisis del
procedimiento.




1.2.2. Analisis documental: Normativa

Autor Nombre del Tema Definicién Cémo se aplica Criterios
Articulo
Alvarez, N., & La ley de régimen Ley del Régimen LEY 29131 Dicha ley contiene un | Los criterios de

Chanamé, J. (2010)

disciplinario de las
fuerzas de las fuerzas
armadasy la
afectacién de los
derechos a la libertad

Disciplinario de las
FF.AA.

objeto, contenido,
alcances y principios
que permiten

diferenciar de modo
mas adecuado cuando

razonabilidad,

proporcionalidad e
imparcialidad se
encuentran en el
articulo IV de la Ley,

e intimidad en el estamos frente a una | referido a los
ejército peruano: caso infraccion principios.
region Lambayeque. administrativa y no
frente a la comision de
un delito.
Aramayo, M. C. Analisis juridico del Ley Organica de la El articulo 22 de la Ley | En un ambiente critico | El criterio de

(2016).

juicio valorativo
realizado por el
Tribunal
Constitucional
respecto del conflico
de derechos generado
por las medidas de
seguridad en la
urbanizaciones de
libre transito en
Arequipa.

Policia Nacional del
Peru

N.2 27238

donde las personas
desacatan el orden
publico, la funcién y
distribucién designada
a la PNP en el articulo
2 de esta ley no es
suficiente a fin de
restablecer el orden,
en consecuencia, los
gobiernos locales los
han desplazado por no

razonabilidad se ve
implicado en esta ley al
caracterizar sus
funciones, dentro del
articulo 2, acordes con
el propédsito para el
que fue creado.
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cumplir de forma
efectiva su funcién.

Barrigas, S. (2019)

Principios generales
del derecho

Constitucion Politica
del Peru

Inciso 8 del articulo
139 delaCP

Este articulo cumple

una funcion
integradora, pues
cuando la ley ni la
costumbre puedan

regular un supuesto de

hecho, este inciso
puede incluir los
principios  generales

del Derecho para suplir
esta situacion. En
definitiva, aqui se
utiliza la
interpretacion
normativa para incluir
el principio mas
adecuado al caso.

El criterio de
razonabilidad y
proporcionalidad son
fuente de
interpretacion

normativa para

establecer el principio
mas acorde a los
hechos del caso y una
posible agravacién de
la infraccion.

Barrigas, S. (2019)

Principios generales
del derecho

Cédigo Civil Peruano

articulo VIII del
Codigo Civil

Frente a los vacios y
deficiencias de la ley,
los principios
generales contenidos
en el articulo VI
pueden suplirlos
empleando la
interpretacion

normativa. Asi, frente
a conductas
infractores que no
pueden regularse

Segun los criterios de
razonabilidad y
discrecionalidad, el
operador va a emplear
el principio  mas
adecuado al caso a fin
de que guarde relacion
con el contenido y sea
por un motivo
sustentado.
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adecuadamente por la
ley, el articulo VIl va a
intervenir.

Barrigas, S. (2019)

Principios generales
del derecho

Texto Unico Ordenado
de la Ley del
Procedimiento
Administrativo
General

Decreto Supremo
N°004-2019-JUS—
(TUO de la LPAG)

Contiene 19 principios
qgue podrdn ser
aplicados frente a un
vacio en la regulacion
de un supuesto de
hecho, por ello, frente
a una infraccion
administrativa, este
Decreto se usara
como fuente
interpretativa,
aplicdndolo al caso a
fin de dar una sancion
con las agravantes o
atenuantes
pertinentes.

Los  principios de
razonabilidad y
discrecionalidad se
emplean a raiz de una
conducta no regulada,
pero, de igual modo,
sancionable, para que,
segun el razonamiento
del legislador, aplique
el principio pertinente.

Barrigas, S. (2019)

Principios generales
del derecho

TUO de la LPAG

numeral 1.6 del
articulo IV del TUO de
la LPAG

Contiene al principio
de informalismo, el
cual se wusa como
fuente interpretativa
en el ambito
administrativo. A
modo de ejemplo, a fin
de establecer la
sancion
administrativa, las
normas deberan
interpretarse

Los criterios de

discrecionalidad y
razonabilidad se
aplican cuando el
legislador debe hacer
una interpretacion
favorable, pero
razonable, de las
pretensiones del

administrado.
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favoreciendo a las
pretensiones del
administrado y se
otorgue una decisidn
final justa, segun este
numeral.

Calongos, A. R. (2018) El derecho Constitucion Politica articulo 166 de la La PNP tiene diversas | El criterio de
fundamental al del Peru Constitucion Politica | funciones, de las | imparcialidad se
trabajo y pase al retiro del Estado cuales las mas | refleja en la
del personal de la destacables son | designacion del
Policia Nacional del restablecer el orden | personal del PNP, en
Perd, por la causal de interno, garantizar el | base alas habilidadesy
renovacion. cumplimiento de las | conocimientos
leyes y dar proteccion | actualizados, y no en
a la ciudadania. Con | base a favoritismo u
dicho propdsito, | otros intereses
existen los | personales.
procedimientos
administrativos de
invitaciones al retiro
del personal de
Oficiales PNP, para
renovarlos 'y que
ocupen los cargos las
personas mas
calificadas para |la
labor.
Calongos, A. R. (2018) El derecho Tribunal Fundamento 18 del Esta sentencia es de | El criterio de
fundamental al Constitucional del Exp.090-2004-AA/TC | caracter vinculante al | imparcialidad y
trabajo y pase al retiro Peru procedimiento razonabilidad se
del personal de la administrativo para el | emplean cuando el
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Policia Nacional del
Peru, por la causal de
renovacion.

retiro del personal del
PNP. Aqui establece
gue dicho retiro debe
justificarse en base a
un analisis objetivo y
sustento motivado, asi
como, debe realizarse
en pro de un beneficio
general.

retiro del personal se
realiza en base a un
analisis motivado vy
razonable, cargado de
argumentos de hecho
y derecho que
respalden la decisién.

Calongos, A. R. (2018)

El derecho
fundamental al
trabajo y pase al retiro
del personal de la
Policia Nacional del
Perdu, por la causal de
renovacion.

Ley de Carreray
Situacién de Personal
de la PNP

Articulo 86 del
Decreto Leg. 1149

Los criterios que
contiene son
importantes para que
haya una motivacion
de la renovacion de
cargos en el PNP.
Sobre todo, haciendo
énfasis en dos de
estas, tales como: Los
requerimientos del

personal y la
evaluacion de la
carrera y la
prospectiva de
desarrollo del personal
en la institucion
policial; incluyen a los
principios de
razonabilidad e
imparcialidad para

evaluarlos.

Los criterios de

razonabilidad e
imparcialidad revelan
su uso cuando la

decision de renovacion
se realiza en base a
cada uno de los
requerimientos
contenidos en la
normativa del PNP, asi
como, la evaluacién
del desempefio y la
carrera que han
formado en todo el
tiempo ocupando en
cargo.
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Calongos, A. R. (2018)

El derecho
fundamental al
trabajo y pase al retiro
del personal de la
Policia Nacional del
Peru, por la causal de
renovacion.

Derecho al trabajo

Art. 26 de la
Constitucion Politica

Segln su contenido,
podemos colegir que
este derecho se debe
garantizar sin
discriminacién alguna,
por ende, si las
resoluciones
administrativas sobre
el retiro del personal
de la PNP no se
encuentran
sustentadas, se estaria
vulnerando este
derecho ya que la
decision seria
arbitraria 'y no se
estarian  respetando
los principios que
amparan las relaciones
laborales de la PNP.

Los  principios de
razonabilidad e
imparcialidad deben
ser empleados en la
resolucion de retiro,
pues se debe evaluar
una debida motivacion
del acto
administrativo, al
margen de otorgar las
mismas oportunidades
tanto a los nuevos
miembros como a los
posibles retirados de la
PNP.

Casacion N° 11434

11434

Ley N° 27584

Articulo 12 del Texto
Unico Ordenado de la
Ley N° 27584

Resulta relevante que
determine el impacto
del articulo 148 de la
CP, ya que a través de
este se establece que
se ejercera un control
juridico a las funciones
de la Administracién
Publica. De este
modo, el derecho
administrativo estaria

El criterio de
imparcialidad es
empleado porque la
actuacién de la
Administracion se

vigila, a fin de que
acate con su funcién y
propdsito ultimo, el
cual es obrar por el
respeto de los
derechos.
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amparando los
derechos y garantias
del administrado.

Casacién N° 11434

11434

Tribunal
Constitucional

fundamento 55 de la
STC N° 1417-2005-
AA/TC

La importancia del
principio pro actione
recae en que la

Los criterios de
imparcialidad se
denotan cuando el juez

pretension del | interpreta de la
administrado debe ser | manera mas favorable
respetada, y en el | los criterios de
caso, de que el juez del | admisidn de la
Contencioso pretensién del
Administrativo no | administrado, de lo
garantice la | contrario, estaria
pretensidén, no podra | vulnerando el derecho
poner fin a la via|de acceso a |la
administrativa jurisdiccion.
alegando su
agotamiento
Cortes, R. (2015) El policial: un sistema | Régimen Disciplinario Ley 1015/2006 Esta ley hace | Se emplea el criterio
disciplinario para el para la Policia referencia al | de imparcialidad, ya
respeto de los Nacional comportamiento y | que las sanciones
derechos (Ecuador) deberes que deben | administrativas se van
fundamentales. tener los policias, y de | a imponer cuando los
ello, podemos | policias incumplan sus
desglosar su | deberes o realicen

importancia, ya que,
establecer estas
conductas se ha hecho

con el objetivo de
clarificar cuales son
conductas

comportamientos
fuera de la ley, sin un
favoritismo de por
medio, y solo
persiguiendo el interés
general.
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sancionables y cémo
su incumplimiento
reiterado genera una
sancion
administrativa.

Cortes, R. (2015)

El policial: un sistema
disciplinario para el
respeto de los
derechos
fundamentales.

Cddigo Disciplinario
Unico (Ecuador)

Ley 734/2002

Contiene normas
procesales que en la
practica no estadn
funcionando, pues no
permiten llevar a cabo
un procedimiento
rapido, ya que
contiene vacios
normativos sobre la
regulacion del
accionar disciplinario.
En consecuencia, al no
regular
adecuadamente
algunos
comportamientos, se
presta a la impunidad
de estos.

El criterio de
imparcialidad se ha
vulnerado en este
Régimen, pues la
arbitrariedad de los
procedimientos se

origina a partir de
vacios legales que la
Administracién no se
preocupa por resolver.

Cortes, R. (2015)

El policial: un sistema
disciplinario para el
respeto de los
derechos
fundamentales.

Cddigo Disciplinario
Unico (Ecuador)

art. 175 de laley 734
de 2002

Gracias a este articulo
se puede adelantar el
procedimiento verbal
en el caso de que el
servidor publico sea
sorprendido en el
momento de la
comision de la falta,

El criterio de
discrecional y
razonabilidad son

utilizados cuando el
legislador realiza una
evaluacion teniendo
como precedente
hechos corroborados,
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cuando haya
confesado o la falta
sea leve.

Este mecanismo,

coadyuva a ala labor
procedimental, pues la
agiliza en casos donde
se ha formado una
certeza de los hechos.

pues a la persona se le
ha descubierto o ha
confesado lafalta, o en
todo caso, cuando se
trate una falta leve, lo
cual concluye en un
procedimiento de
solucion rapida.

Galarza, E. (2015)

Aplicacién de los
preceptos del debido
proceso en los
procedimientos
disciplinarios que se
tramitan en las
fuerzas armadas.

Constitucion de la
Republica del Ecuador

articulo 76 numeral 5

La relevancia de este
articulo recae en que,
en medio de un

conflicto entre dos
sanciones por un
mismo  hecho, se

procederd a aplicar la
menos rigurosa a fin
de emplear el principio
de favorabilidad para
el sancionado. Ello se
realiza cuando se tiene
a una norma vigente y
otra norma que estuvo
vigente cuando se
cometid la infraccién;
sin embargo, el estado
ecuatoriano ha
decidido aplicar solo
uno sin considerar que
si lo que busca es
favorecer al infractor

El criterio de
imparcialidad se
cumple con este
articulo, ya que el
principio de
favorabilidad se utiliza
para todos los
administrados por
igual que se

encuentren en un
conflicto de aplicacién
normativa.
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podria tomar lo mas
favorable de ambas
normas.

Galarza, E. (2015)

Aplicacién de los
preceptos del debido
proceso en los
procedimientos
disciplinarios que se
tramitan en las
fuerzas armadas.

Ley Organica del
Servicio Publico
—LOSEP-

Articulo 3 de la Ley
Orgdnica del Servicio
Publico (LOSEP)

Resulta alarmante que
esta ley no contenga
principios propios para
aplicar las sanciones, y
en su lugar, deba
aplicar los principios
del derecho penal, ya
que ambos tienen
fines distintos en su
aplicabilidad. Sin
embargo, lo mejor
seria que se usen de
manera excepcional y
evitar vacios
normativos que den
pase a la arbitrariedad.

El criterio de
discrecionalidad se
emplea cuando el
operador

administrativo adecua
el principio mas

pertinente al caso del
infractor
administrativo,
ademas que, evita caer
en arbitrariedades
sobre su conducta.

Galarza, E. (2015)

Aplicacién de los
preceptos del debido
proceso en los
procedimientos
disciplinarios que se
tramitan en las
fuerzas armadas.

Constitucion de la
Republica de Ecuador

articulo 76 numeral 3

Este numeral tiene
relacién con el
derecho al debido
proceso, por ello, que
la persona no sea
juzgada por  una
infraccion no prevista
al momento de su
comision o que sea
juzgado con una
sancién no prevista en
la ley, ejemplifica las

Los criterios de
razonabilidad e
imparcialidad son
revistos en este
articulo, ya que evitan
que el legislador
apligue normativa y
sanciones que no
estdn contenidas en la
ley o constitucion.
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arbitrariedades  que
pueden cometerse
contra el
administrado, por ello,
el debido proceso es
una garantia que no
puede faltar en el
contenido de la
Constitucion.

Pleno Jurisdiccional

Caso 00002-2018-
PCC/TC

Decreto Legislativo
1149

Articulo 42 del
Decreto Legislativo
1149

En base al principio
meritocratico con el
cual se maneja la PNP,
los cargos jerarquicos
no pueden designarse
de forma arbitraria
segun otras
autoridades que no
son competentes para
realizarlo, por ello,
este articulo reviste a
principios como la
imparcialidad, ya que
establece un orden a
seguir en los nuevos
cargos.

El criterio de
imparcialidad se
expresa cuando la
designacién de cargos
jerdrquicos es
realizada por las
autoridades
competentes por ley y
no se presta a
arbitrariedades, donde
el cargo lo designe un
persona o ente que no
ostenta tal facultad.
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1.2.3. Analisis documental: Jurisprudencia

contenidos en los articulos 22
y 26 inciso 1, con el fin de que
la designacion de los diversos
cargos tenga una jerarquia
legitima.

Autor Nombre del Tema Definicién Cdémo se aplica Criterios
Articulo
Pleno Caso 00002-2018- Caso 00002- Sentencia 0035-2010- Se establece que, ante el | El criterio de
Jurisdiccional PCC/TC 2018-PCC/TC PI/TC, fundamento 11 proceso de ascenso a la PNP, | imparcialidad se hace
este debe realizarse al | presente cuando la
margen del respeto del | regulacién de la
derecho al trabajo y del | renovacién del personal
principio-derecho de | de la PNP se efectua en
igualdad de condiciones, | base a las mismas

condiciones para todos y
respetando el derecho al
trabajo.

Pleno
Jurisdiccional

Caso 00002-2018-
PCC/TC

Caso 00002-
2018-PCC/TC

Sentencia 0090-2004-
AA/TC

La importancia de esta
sentencia recae en que ante
un caso donde se retire a un

miembro de la PNP por
renovacion, y
posteriormente, es

integrado, dejando sin efecto
la via judicial; el Tribunal
afirma que esta situacidén es
legitima, siempre y cuando,
haya un motivo sustentado
de por medio para realizar
dicha acciodn, es decir, se haya

Los criterios empleados
son la razonabilidad e
imparcialidad, ya que sin
el control judicial
efectivo y motivado no
se podra llevar a la
practica el dejar sin
efecto la via judicial.
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realizado un control judicial
efectivo.

Sentencia del
Pleno
Jurisdiccional
del Tribunal
Constitucional

Proceso de
Incostitucionalidad

STC 0012-2006-
PI/TC

Expediente N.2 2758-2004-
HC/TC

La relevancia sobre el
principio de legalidad penal
recae en que establece las
conductas prohibidas y avala
como un principio
constitucional a la persona
implicada para que se guarde
el respeto sobre sus derechos
y garantias, restringiendo
gue se utilicen tipos penales
gque no se encuentran
previstos en las leyes y la
Constitucion.

Los criterios de
razonabilidad e
imparcialidad se
expresan cuando el

legislador debe actuar
conforme al principio de
legalidad penal para
establecer las sanciones.

Sentencia del
Pleno
Jurisdiccional
del Tribunal
Constitucional

Proceso de
Incostitucionalidad

STC 0012-2006-
PI/TC

Expediente N.° 0017-2003-
Al/TC

La importancia de regular el
delito de funcion consiste en
que se les establece las
sanciones en relacion con el
valor de los danos
ocasionados a la institucion a
la cual pertenece, estos
dafios deben ser vitales para
la institucién.

Todo ello, se realiza con el fin
de resguardar la operatividad
y existencia de la institucion,
asi en casos donde se trate de
la PNP, podran ser calificados
como un delito grave debido
a la vitalidad del daio.

El criterio de
razonabilidad se
encuentra acorde al

valor que contiene el
bien. Asi pues, se califica
como delito funcional ya
que afecta un bien vital
de la institucion, y la
graduacidon del dafio
seria correspondiente al
valor del bien de la PNP
o FF.AA.
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Sentencia del 0769-2004-AA/TC Caso Victor Exp. N.° 094-2003-AA/TC | Existe una diferencia entre el | Los criterios de
Tribunal Hugo Pacha proceso penal y el proceso | razonabilidad y
Constitucional Mamani administrativo  disciplinario | discrecionalidad se
sobre el efectivo policial, ya | implican en ambos
gue el dmbito administrativo | procesos, a fin de definir
disciplinario busca sancionar | ante qué caso y proceso
ante una infraccién, donde | estamos, realizando el
existe una investigacién por | uso de herramientasy la
medio; mientras que, el | agravacion que
ambito penal busca reprimir | correspondan.
delitos. En consecuencia, el
legislador debe tener en claro
esta diferencia para actuar
bajo la ley aplicando los
medios correspondientes en
cada distinto proceso y con
ello no vulnere las garantias
del infractor o imputado.
Soria, M. (2010) Régimen Caso Nidia Expediente N.° 05527- Resulta alarmante que ainse | Es necesario que se
disciplinario de las Yesenia Baca 2008-PHC/TC esté utilizando un régimen | utilice el criterio de
Fuerzas Armadasy la Barturén disciplinario desfasado que | razonabilidad e

vulneracion del
derecho al libre
desarrollo de la
persona humana

no prevea los lineamientos
establecidos en el Derecho
Internacional, y, por tanto,
no ampare adecuadamente
los derechos fundamentales
del personal de las FF.AA. al
momento de desligar al
personal de la institucion,
sobre todo, cuando se trata
de poblacién vulnerable

imparcialidad en los
despidos del personal de
las FF.AA., ya que ambos
criterios amparan los
derechos

fundamentales, al
prestarse para el analisis
fundamentado de una
resolucion en las
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como las mujeres | motivaciones del
embarazadas. despido.
Valdiviezo, M. Participacion Consulta previa Expediente N.° 03343- Esta sentencia es importante | El criterio de
(2013). Ciudadana en el Peru 2007-PA/TC a raiz de que parte del | imparcialidad esta
y los Principales convenio Nro. 169 de la OIT, | integrado en la

Mecanismos para
Ejercerla. Informe

la cual sienta un precedente
en la jurisprudencia peruana

resolucidn, puesto que,
en la formulaciéon de

Especial. Gestion al mencionar que los pueblos | futuras politicas
Publica y Desarrollo. tribales  deben  pueden | publicas, no se debe
participar en la ejecucién y | excluir a ninguna
evaluacion de las politicas | poblacién a que
publicas. En definitiva, esta | participe.

sentencia otorga visibilidad a

dichas poblaciones

vulnerables que ya no serdn

discriminadas al ser incluidas

en las politicas publicas

mediante la consulta previa.
Vasquez, E. Alcances y limites Sentencia del STC Exp. 03071-2009- Acerca del derecho de | El criterio de
(2013) actuales del derecho Tribunal PA/TC asociacion, se establecieron | razonabilidad e
fundamental de Constitucional elementos contenidos en la | imparcialidad toman

asociacion en el Peru

Constitucion, de los cuales se
puede rescatar que es un
derecho de libre integracion,
por cual no se encuentra
obligado a asociarse,
asimismo, el propdsito que
guarda no es uno en
especifico pues pueden ser
varios e incluso cambiar.

presencia en esta
sentencia, ya que trata
un derecho garantizado
a todas las personas, y
de esa cualidad, se
desprende

razonablemente, que no
es un deber ni una
obligacidn.
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Vasquez, E.
(2013)

Alcances y limites
actuales del derecho
fundamental de
asociacién en el Peru

Sentencia del
Tribunal
Constitucional
espafiol

STC11/1981f.j. 8

Establece que los derechos
fundamentales no tienen un
contenido que pueda
expandirse de forma
ilimitada, por ello, el derecho
de asociacidn, asi como otros
derechos, van a establecerse

Los criterios de
razonabilidad y
discrecionalidad son
aplicables en cuanto el
legislador interpretara
los derechos conforme
le parezca que son

y expandirse conforme a la | atinentes a una
situacion de hecho, por ello, | situacién, asi como,
es que el derecho a la | ampliar su
asociacion tiene una doble | desenvolvimiento, con
dimension, individual vy | el fin de extender su
social. amparo.
Alvarez, N., & La ley de régimen Sentencia del Exp. 2868-2004-AA Resulta preocupante que al | El principio de
Chanamé, J. disciplinario de las | Tribunal personal de las FF.AA. se les | razonabilidad y
(2010). fuerzas de las Constitucional sancione en el caso de que | proporcionalidad se
fuerzas armadas vy la funjan un matrimonio y no | hacen presentes cuando
afectacién de los hayan dado conocimiento | los derechos

derechos a la
libertad e intimidad

en el ejército
peruano: caso region

Lambayeque.

previo a la institucion, Debido
a ello, esta sentencia afirma
que las personas no pueden
recibir infracciones por tal
hecho, ya que supone una
vulneracion al derecho del
desarrollo de la libre
personalidad, por los cual la
actuacién de las FF.AA. es
condenable.

fundamentales priman
sobre reglas de la
institucion de las FF.AA.
pues, siguiendo una
jerarquia constitucional,
en la cual los derechos
fundamentales no
pueden ser restringidos
por normas de menor
jerarquia.
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Alvarez, N., & La ley de régimen delitos de Exp. 023-2003-A A fin de efectuar | Los criterios de
Chanamé, J. disciplinario de las funcion correctamente la justicia | imparcialidad y
(2010). fuerzas de las militar, en esta sentencia se | razonabilidad se
fuerzas armadas vy la expresd que los tribunales | expresan cuando evitan
afectacién de los militares deben cumplir con | situaciones de vacio al
derechos ala la independencia y | realizar una separacién
libertad e intimidad autonomia que se estipulaen | entre los tribunales
en el ejército la normativa, pues de lo | militares y el Poder
peruano: caso region contrario, si sus miembros | Judicial, de esta forma la
Lambayeque. siguen siendo designados por | normativa se respetaria,
el Poder Judicial, se pueden | ya que se alude al
cometer hechos arbitrarios e | Tribunal como ente

injustos para su propdsito de | auténomo.

creacion.

Aramayo, M. C. | Analisis juridico del Precedente Expediente N2 349-2004- | La relevancia de esta | Los criterios de
(2016) juicio valorativo vinculante AA/TC sentencia recae en que se | razonabilidad e

realizado por el
Tribunal
Constitucional
respecto del conflico
de derechos
generado por las
medidas de
seguridad en la
urbanizaciones de
libre transito en
Arequipa.

establecié que las

resoluciones del Tribunal
Constitucional serian
consideradas como un

precedente vinculante, vya
que la doctrina y legislaciéon
extranjera siempre las
tomaba como referencia. En
definitiva, es un hecho que se
ha venido aplicando hasta la
actualidad, en donde Ia
supremacia de estas
resoluciones se encuentra en
gue tienen como fin respetar
y garantizar los derechos

imparcialidad se toman
en cuanto pues las
resoluciones
constitucionales son
precedentes en base al
orden jerarquico, donde
ostentan una
superioridad frente a
otras resoluciones.
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fundamentales que pueden
ser vulnerados en las
legislaciones de otra indole.

Aramayo, M. C. | Analisis juridico del Analisis de EXP. N.2 007-2006-PI/TC En esta sentencia se llevd a | El criterio de
(2016) juicio valorativo Necesidad cabo uno de los andlisis que | razonabilidad se utiliza
realizado por el se emplean para establecersi | en el andlisis de
Tribunal una medida es proporcional a | necesidad para dar
Constitucional su aplicacién. En concreto, el | sentido a la
respecto del conflico andlisis de necesidad se | proporcionalidad d
de derechos realiza para observar si| medidas que pueden
generado por las existen otras alternativas | aplicarse en un caso
medidas de mas adecuadas y menos | donde colisionen
seguridad en la gravosas. Por ello, el andlisis | derechos. Asi, la
urbanizaciones de que implica es sustancial | razonabilidad permite
libre transito en cuando existe una colision de | sustentar cada medida
Arequipa. derechos fundamentales y se | para ver cual es efectiva.
debe primar uno de ellos.
Barrigas, S. Principios generales especialidad y STC 00025-2010-Al/TCf. La importancia de esta | Los criterios de
(2019) del derecho temporalidad 11-12 sentencia recae en que | razonabilidad e
establece que el criterio de | imparcialidad son
temporalidad y especialidad | aplicados cuando se
no estd asociado | establece que las
directamente con que se | normas no tienen que
deba aplicar una norma | establecerse
segin una competencia | necesariamente segun
juridica-estatal, ya que las | la  temporalidad vy
normas pueden aplicarse | especialidad.
fuera de este parametro por
igual.
Carbonel, M. Democraciay Derechos Caso Huilca Tecse vs. Perui | Tratar sobre el tema de | El criterio de
(2011). derecho de Humanos asociacion en un plano de | razonabilidad se
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asociacién: apuntes
sobre la
jurisprudencia
interamericana.
Democraciay
derecho de
asociacion

derechos humanos, resulta
importante, a raiz de que la
militancia gremial como los
sindicatos pueden ser
muchas veces objeto de
vulneraciones de derechos
fundamentales. De ello, para
obtener una mejor
proteccion de este derecho la
Convencion Americana ha

presenta cuando la
proteccién a los
derechos

fundamentales no solo
se extiende en el
derecho interno sino
gue se amplian hacia el
derecho internacional.

incluido la proteccion al
mismo.
Aponte, M., Constitucionalizacién Corte Sentencia C-022, 1996, inc. | La Corte Constitucional ha | El criterio de
Llano, J. y del Cédigo General Constitucional 6.3.3, parr. 8 establecido una relacién | razonabilidad se expresa
Sanchez, G. Disciplinario en entre la proporcionalidad y la | cuando se emplea la
(2021). Colombia razonabilidad, por ello, es | proporcionalidad, pues
que esgrime que, en medio | la ponderacién
de una colisién de derechos, | establece en base a
la ponderacion se emplea | hechos razonables cual
para establecer cual de ellos | derecho es mas
se va a superponer y se | importante.
aplicard una medida mas
favorable para tal derecho.
Aponte, M., Constitucionalizacion Corte Sentencia C-138, 2019 Se ha establecido que el | El criterio de
Llano, J. y del Cédigo General Constitucional principio de igualdad debe | imparcialidad se emplea
Sanchez, G. Disciplinario en ser visto de forma amplia | cuando el derecho de
(2021). Colombia dentro de las resoluciones | igualdad se establece
jurisprudenciales, yaque este | como un parametro
derecho se relaciona con | para establecer las
otros, ademas, la | igualdades y diferencias

importancia recae en que la

relevantes entre las
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igualdad puede servir como
pardmetro para establecer

personas dentro de las
resoluciones.

cudles son las diferencias
irrelevantes entre las
personas.
Aponte, M., Constitucionalizacién Corte Sentencia SU-768, 2014, Trata sobre la verdad | El criterio de
Llano, J.y del Cédigo General Constitucional parr. 1 material, asi la importancia | razonabilidad se
Sénchez, G. Disciplinario en de este mecanismo recae en | muestra cuando los
(2021). Colombia que dentro de las | servidores publicos
resoluciones se toma en | actian bajo la funcidn
cuenta el sustento para | designada, asi como, la
establecer la verdad sobre los | finalidad que se les ha
hechos y se cumple | encomendado al dictar
verdaderamente la funcién | una resolucién.
de lo servidores publicos.
Aponte, M., Constitucionalizacién Corte (Sentencia C-163, 2019, La relevancia de esta | Se recurre al criterio de
Llano, J. y del Cédigo General Constitucional num. VI, lit. ii, inc. 12) sentencia recae en que | imparcialidad pues el
Sanchez, G. Disciplinario en establece la relaciéon entre la | legislador permite, al
(2021). Colombia presuncion de inocencia y el | margen de los derechos,
derecho de defensa, pues | que la persona pueda
ante cualquier proceso, la | defenderse teniendo
persona tiene el derecho de | como precedente que
defenderse a fin de que se | existe la presuncion
respete los principios, | sobre su inocencia en la
normas y derechos | comisiéon de los hechos
establecidos en la | del caso.
Constitucion y otras leyes.
Aponte, M., Constitucionalizacién Comision (CIDH, Resolucion 5,2014) | La CIDH ha establecido que | El criterio de
Llano, J. y del Cédigo General Interamericana los tribunales internacionales | razonabilidad y
Sanchez, G. Disciplinario en de Derechos pueden implicarse en casos | proporcionalidad se
(2021). Colombia Humanos sobre decisiones | despliegan de lo
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administrativas %
disciplinarios, puesto que, no
se salvan de contener una
valoraciéon que vulnere los
derechos humanos, por ello,
como Uultimo recurso las
personas pueden acudir a
una corte internacional para
qgue se ampare los derechos
que el Derecho interno no
hizo.

establecido por el CIDH,
ya que, a fin de que las
resoluciones contengan
motivaciones justas y
razonables con un
analisis de los derechos
humanos por detras, es
que las personas pueden
acudir a estos
tribunales.
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1.3. ANALISIS DE ENTREVISTAS

Las preguntas se elaboraron acorde a los objetivos de la investigacion;
Objetivo general

Analizar de qué manera la aplicacion discrecional del régimen disciplinario
incide en los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional del Peru, periodo 2000 — 2018

1. En su opinion ;Cudl es la importancia de la constitucionalizacion del
régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional del Peru

que reconozcan derechos fundamentales?

Respuesta entrevistado 1: Dentro del Régimen Disciplinario de ambas
instituciones se encuentra un objeto, contenido, alcances y principios que forman
la base para que la PNP y las FF.AA. puedan desenvolver sus funciones; sin
embargo, dicha ley no tiene una autonomia sobre los principios y el objeto para
los cuales han sido creados, ya que la Constitucion es la encargada de
enriquecer el plano en el que estas instituciones van a desarrollarse. Asi pues,
el debido proceso constituye un derecho de la persona frente a los
procedimientos administrativos que buscan imponerle una infraccién. Es aqui
donde la constitucion interviene, pues a través de su jurisprudencia ostenta un
caracter vinculante de lo que establezca en sus resoluciones, por lo cual, el
Régimen Disciplinario no puede desligarse, al tener como fin ultimo la proteccién
de la ciudadania y garantizar el cumplimiento de las leyes. Por ello, podemos
colegir que la constitucién establece los limites que la Administracion no puede
trasgredir, asi como los derechos fundamentales tutelados bajo los principios

generales del Derecho.

Respuesta entrevistado 2: Para los regimenes disciplinarios, podemos colegir
que la constitucidn establece los limites que la Administracion no puede
transgredir, asi como los derechos fundamentales tutelados bajo los principios
generales del Derecho. De ello, podemos destacar que, en pro de que la PNP

cumpla con sus funciones de una forma adecuada es que existe el procedimiento
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de retiro para una renovacion del personal, basado en una calificacion de los aun
miembros de la institucion para evaluar si deberian ser retirados, tomando en
cuenta su trayectoria, logros y conocimientos actualizados; sin embargo esta
calificacion no puede faltar a los principios como la razonabilidad, imparcialidad
y discrecionalidad para una nueva designacion acorde al propdésito de este
procedimiento, y mas importante, acorde a la finalidad de protecciéon a la
poblacion.

Respuesta entrevistado 3: En la actuacién de las Fuerzas Armadas, se debe
respetar la finalidad de proteccion y resguardo del orden publico, por ello el
régimen disciplinario debe aplicarse sobre faltas verdaderas y que tengan una
sancion de acuerdo a la accion cometida y al valor del bien afectado, solo de
esta manera, las sanciones seran justas y tendran un propdésito restablecedor de
lo mal actuado para que el personal de las FF.AA. se rija en base a los principios
de la Constitucion plasmados en el Régimen Disciplinario.

2. En su opinion, ¢ Se encuentra garantizado al principio de discrecionalidad
administrativa en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia
nacional del Peru? Explique

Respuesta entrevistado 1: No se encuentra garantizado, puesto que las
autoridades tienen la creencia de que la discrecionalidad implica efectuar la ley
cémo mejor les parezca o bajo sus motivaciones personales; sin embargo, lo que
avala el principio de discrecionalidad consiste en establecer una motivacién en

las resoluciones basandose en lo estipulado por la ley y sus principios.

Respuesta entrevistado 2: No, prueba de este mal uso de la discrecionalidad es
que se dictan resoluciones administrativas sancionatorias sin motivarlas o
sustentarlas, pues los operadores se han enfocado mas en ampliar las penas
bajo sus propios preceptos. Por ello, la solucién seria que las autoridades omen
como fuente las resoluciones constitucionales y los principios generales del
derecho a fin de que realicen un analisis de los hechos que conste de supuestos

de hecho y derecho, correctamente fundamentados.

Respuesta entrevistado 3: No, en la practica, las autoridades de la PNP y FF.AA.

actlan en base a lo que les parezca mas conveniente o en base a criterios
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desfasados, pues consideran que de ese modo es cdmo debe aplicarse la ley.
Producto de estés vulneraciones a los derechos fundamentales es que se dan
beneficios a ciertos infractores, sobre todo, cuando ostentan un mayor grado en
la jerarquia de la institucion, o incluso bajo su discrecionalidad, no diferencian
los abusos y discriminaciones de las que son victimas el personal, creyendo que
solo los estan disciplinando.

3. En su opinién, ;Ha conocido algun caso o jurisprudencia nacional o
extranjero que manifieste la existencia de afectacion a derechos fundamentales
en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional del
Peru? Explique

Respuesta entrevistado 1: En la sentencia N.° 05527-2008-PHC/TC, se trat6 el
caso de una mujer que pertenece a las FF.AA. y a raiz de que tuvo un embarazo,
la desligaron de la institucién inmediatamente. Este hecho es una vulneracion a
sus derechos laborales y fundamentales. Se colige que la institucién se tomo la
atribucion a despedirla, sin tomar en cuenta lo estipulado por el Derecho
Internacional y la OIT, pues existe una proteccion internacional que se ha
pronunciado a través de sus resoluciones o recomendaciones de lo que debe

realizar una institucién publica o privada ante el despido de su personal.

Respuesta entrevistado 2: Ante este despido arbitrario, podemos acudir a la
(Resolucién 5, 2014) de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos,
la cual establece que la persona puede acudir ante la Corte Internacional si se
ha vulnerado sus derechos humanos, y en este caso, las FF.AA. la ha despedido
sin una justificacion suficiente y adecuada, sobre todo, vulnerando su derecho al
debido proceso. La Corte puede actuar emitiendo una resolucion que exija o
recomiende al Estado a restablecer los dafos causados en la victima; no
obstante, para evitar acudir a una entidad internacional, la Administracién debe
incluir los precedentes vinculantes de las diversas resoluciones constitucionales

e internacionales en su analisis interpretativo.

Respuesta entrevistado 3: En la sentencia 2868-2004 AA, se constaté la
vulneraciéon de los derechos humanos de dos personas que concertaron un
matrimonio, y por ello, la PNP les dio una sancion. Ante ello, el Tribunal
Constitucional alegd que vulneraron su derecho al desarrollo de la libre
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personalidad, y es que, los legisladores no sustentaron la motivacion por la cual
los sancionaron, ademas que, casarse no deberia dar pase a sancionarlos, pues
ello es una accién que se desliga de la esfera de sus funciones en la institucién.
En conclusion, la jurisprudencia ha constatado que existen hechos
discriminatorios por parte del Régimen Disciplinario de la PNP y las FF.AA. ante
situaciones que califican como faltas a su funcion como miembros de la

institucion.
Objetivos especificos

O1: Analizar De qué manera la decision de sanciéon en el régimen
disciplinario incide en el debido proceso como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 — 2018

2. En su opinion, ¢Se encuentra garantizado el derecho al debido proceso
como derecho fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y

de la policia nacional del Peru? Explique

Respuesta entrevistado 1: El derecho al debido proceso no se encuentra
garantizado, pues en base a la doctrina nacional e internacional, normativa y
jurisprudencia recopilada, se ha concluido que, dentro de los procesos
administrativos sancionadores existe una visidén inquisitiva y documental entre
los legisladores, quienes prefieren actuar en base a sus motivaciones personales
por sobre lo establecido en la Constitucion y sus principios. Asimismo, se ha
evidenciado que muchos de estos operadores desconocen el Derecho
Internacional, lo cual implica desconocer lo establecido en las resoluciones de
los tribunales internacionales sobre la evolucidn de la proteccion de los derechos
humanos. Por ello, al tener un régimen disciplinario desfasado, origina una
regulacion inefectiva de los procesos administrativos sancionadores.

Respuesta entrevistado 2: En suma, se ha constatado que el régimen
disciplinario esta dictando sanciones gravosas sin otorgar una motivacién
sustancial y razonable, lo cual evidencia un aprovechamiento de la
discrecionalidad que le otorga la ley. Ademas, todo proceso administrativo
sancionador debe garantizar la seguridad juridica, la cual se traduce en emplear
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la normativa y jurisprudencia adecuada en el andlisis del caso, asimismo, debe
ser un proceso célere, es decir, que no existan trabas que solo retrasan el
dictamen de la sentencia, por ejemplo, en el caso de que el infractor haya
confesado o se le haya descubierto justo en el momento de la infraccién, son
hechos que vislumbran la veracidad de lo ocurrido, por lo cual la sentencia
deberia expedirse mas rapido, a diferencia de, otros casos que no contengan
dichas particularidades.

Respuesta entrevistado 3: No se garantiza el debido proceso, en si el proceso
puede ser mas justo si la finalidad de las autoridades fuera establecer penas
menos gravosas pero cargadas con mayor efectividad, es decir, el reproche de
las conductas sancionables no termina siendo lo mas importante para el debido
proceso, pues las herramientas del Derecho y del debido proceso, buscan
racionalizar y justificar el procedimiento, por ello, a fin de obtener mejores
resultados sobre la conducta de los infractores, no debe olvidarse que el fin es
el restablecimiento del dafo a la institucion y la persona afectada, asi como, a la

reduccién de la comisidn de estas infracciones y/o vulneraciones.

O2: Analizar de qué manera la decision de sancion en el régimen
disciplinario incide en la razonabilidad como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 — 2018

5. En su opinion, ¢Se encuentra garantizado el derecho a la razonabilidad
como derecho fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y
de la policia nacional del Peru? Explique

Respuesta entrevistado 1: No se encuentra garantizado, ya que, dentro de los
procesos administrativos sancionatorios, no se motiva la agravaciéon o
atenuacioén de las faltas cometidas, ello se presta a que establezcan sanciones
graves sin un razonamiento de por medio. Asimismo, se ha demostrado que las
autoridades no emplean un analisis de proporcionalidad pues se conocen casos
dentro de la PNP donde se perpetran actos discriminatorios entre los miembros
del personal, por ejemplo, actos de racismo y sexismo que simplemente son
considerados como faltas leves, bajo la idea de que ello es disciplina. En



37

definitiva, que establezcan penas arbitrarias so6lo perpetua la mala actuacién de

los infractores.

Respuesta entrevistado 2: No a mi parecer, mientras que ciertos infractores
tienen conocimiento de que no seran castigados otros saben que a pesar de no
cometer infraccidn serdn sancionados y ello es gracias a la mala administracion
sobre el procedimiento aun continda, no obstante, lo mas reprochable es que
estas penas no restablecen la infraccién, por ende, tampoco restablece la
vulneracion de los derechos implicados y el dafno vital contra la institucién. A
modo de ejemplo, dentro de las FF.AA. se evidenci6 que hubo un caso sobre un
matrimonio entre miembros de esta institucion, que fueron sancionados por no
dar conocimiento de las nupcias a la institucion, y ello, solo es una muestra de la
arbitrariedad con la cual las autoridades estan aplicando la ley, mientras que,
otros actos totalmente sancionables no estan recibiendo la sancién que

merecen.

Respuesta entrevistado 3: No, el régimen disciplinario no establece sanciones
justas y conformes al caso, y sobre todo, no corresponden a los derechos
fundamentales de las personas sancionadas y vulneradas. En suma, se puede
agregar que los cambios sobre el mal uso del principio de razonabilidad pueden
empezar por el cambio de percepcidn entre las autoridades sobre lo que significa
el abuso y disciplina, asi como, el alcance de los derechos humanos, pues de
esta forma se podra establecer mediante motivaciones por qué una pena es

aplicable a los hechos o no lo es.

O3: Analizar de qué manera la decision de sancion en el régimen
disciplinario incide en la imparcialidad como derecho fundamental de los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru, periodo
2000 — 2018

4. En su opinidn, ¢Se encuentra garantizado el derecho a la imparcialidad como
derecho fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la

policia nacional del Per(? Explique

Respuesta entrevistado 1: En cuanto a las FF.AA., el derecho a la imparcialidad
no esta garantizado, pues en base a la normativa y jurisprudencia recopilada, se
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ha constatado que las autoridades no estan cumpliendo con lo estipulado en la
Constitucion, pues ésta manifiesta que deben tener la independencia y
autonomia que caracteriza a los tribunales militares, segun la normativa; sin
embargo, estos no se han desligado del Poder Judicial, quienes se encargan de
designarlos. Frente a ello, es recomendable que se desliguen de dicha institucidn
a fin de que se garantice la autonomia y no existan sospechas de que se estan
cometiendo arbitrariedades en base a beneficios que involucren la labor de

ambas entidades.

Respuesta entrevistado 2: No se garantiza, en cuanto a la PNP, se ha
evidenciado que la jerarquia sobre los cargos del personal, ha influenciado en
los actos discriminatorios y reprochables, que se cometen contra el personal que
ostenta un cargo menor al suyo, bajo la percepcion de que esas conductas no
constituyen un abuso de poder o de derecho, sino que se trata de disciplinar a
los demas compaferos. Ante ello, cuando se les impone una sancién por dicha
mala conducta, se les considera como si hubiesen cometido faltas leves, decision

que incluso es respaldada por la mayoria de los miembros de la institucion.

Respuesta entrevistado 3: Efectivamente se encuentra vulnerado, incluso lo mas
alarmante resulta que las sanciones aplicadas se establecen por conductas que
no estan contenidas en la ley o conductas que no deberian ser sancionables, en
consecuencia, vemos casos en los que personal del PNP o fuerzas armadas no
puede ejercer sus derechos fundamentales como el libre desarrollo de la
personalidad, derecho al trabajo, derecho a la no discriminacién, derecho a la
asociacioén, entre otros; y cuando intentan ejercerlos son victimas de sanciones,
cuando las personas que deberian ser sancionadas verdaderamente son las
autoridades que no estan haciendo una aplicacion adecuada de las normas

constitucionales.
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1.4. POSTURA PERSONAL CON FUNDAMENTO TEORICO

1.4.1. Aproximacion

Antes de proponer nuestra postura personal es importante tener presente el
sentido de lo que entendemos por la discrecionalidad y la arbitrariedad, por lo
gue estos términos muchas veces se confunden en el momento de la aplicacion
del régimen disciplinario en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru,
al respecto, en palabras de Otero (1995) “...no es lo mismo discrecionalidad que
arbitrariedad (...) la primera como parte necesaria € irrenunciable de la actividad
de la Administracion y condenan la segunda como ausencia de control y simple
capricho” (pag. 388).

1.4.2. Aplicacion inadecuada de la Discrecionalidad

Teniendo en cuenta que la discrecionalidad es esencial en toda decision en la
administracion o gestion del personal civil o militar, miembros o trabajadores en
una entidad u organizacién o institucion estatal o privada, es asi, con el termino
de discrecionalidad muchas veces se relaciona a los actos administrativos
arbitrarios, no obstante, a través de la discrecionalidad se debe manejarse una
adecuada gestién disciplinaria de los mimebros de una entidad castrense, por lo
que se trata en el usos razonado del criterio de conciencia, bajo una facultad y
libertad de realizar actos administrativos. En este sentido solamente cuando nos
encontramos frente a vacios o antinomias normativas en la ejecucién de las
decisiones frente a los subalternos, en casos que estos infringieran las normas
de conductas establecidas en el marco de la disciplinariedad.

Asimismo, la discrecionalidad tambien es irrenunciable por cuanto no se puede
dejar de administrar o tomar alguna decisién frente a hechos o actos, que tienen
que ver con la indisciplina de las personas dependientes, por ejemplo, del
personal militar o policial que ha infringido algunas infracciones disciplinarias, de
servicio policial, contra la imangen institucional de la entidad y confome a las

normas éticas que deben comportanrse los miembros policiales o militares.

Bajo las consideraciones anteriores, teniendo entendido la discrecionalidad
como una facultad ineludible de la aplicacién del régimen disciplinario de las
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fuerza armadas y de la Policia Nacional del Peru, podemos propoponer una
adecuada aplicacion en el marco de los valores y principios rectores de la misma
normativa y las maxima de la experiencia, siempre en cuando poniendo como
base al ser humano como el fin de la sociedad en un Estado de Derecho
Democratico y social, para una recta conviviencia ciudada en paz y el bien
comun, a la altura de los tiempos de los derechos humanos y fudamentales.

1.4.3. Aplicacion arbitraria del régimen disciplinario

Ahora bien, para proseguir con nuestra propuesta es importante entender de
manera clara el término “arbitrariedad”, la misma que segun Otero (1995)
“...ausencia de control y simple capricho”, es decir, ser arbitrario o actuar con
arbitrariedad consiste en comportarse de manera abusiva derivados de la
emocion negativa, sin poderse controlar mas por el deseo de interés o necesidad
que la razén. Asimismo, en otros términos accion arbitrario consiste en “una
decisién o accidn caprichosa, que no respeta las reglas generales reconocidas”
(Bunge, 2007, pag. 11).

Partiendo del precepto de la vulnerabilidad humana ante todo estimulo que
pueda afectar su buen juicio, es pertinente afirmar lo facil que es caer en
arbitrariedad, sobretodo si concideramos a esta en sus tres acepciones
principales: Lo arbitrario entendido como la decision caprichoza, infundada y
vaga; lo arbitrario como la decisién despotica, tiranica y carente de toda fuente
de legitimidad y por ultimo la arbitrariedad como lo contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.

Al respecto de la situacion conflictiva entre la presunta aplicacién arbitraria del
regimen disciplinario y la vulneracion de los derechos fundamentales,
encntramos que de corroborarse la arbitrariedad en la toma de decisiones de
autoridades de las fuerzas armadas y de la policia nacional, esta corresponderia
a las ya mencionadas segunda y tercera acepciones de arbitrariedad.

Asimismo, nos es posible afirmar que para identificar arbitrariedad en las
decisones de las autoridades de las fuerzas armadas nos permitimos analizar el
contenido de las sentencias anteriormente citadas, las mismas en las que se han

encontrado vulneracion de derechos fundamentales, mencionados en el cuadro
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namero 14 de la presente, mismo que corrobora la hipotesis general de la
investigacion que nos compete. La vulneracion de derechos fundamentales
puede ser cometida por diversos motivos y de diversas formas, sin embargo, nos
permitimos establecer relacion directa entre la arbitrariedad, inadecuada
aplicacion de descrecionalidad y la vulneracion de los ya mencionados derechos
fundamentalespor tratarse de instituciones que tienen como objetivo

salvaguardar el orden y la paz nacional.

Revisando a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, como instituciones que
ademas de cumplir con su razon de existir, requieren guardar cierta imagen
publica, podemos identificar que el cuidado de la imagen institucional es tambien
un factor por el que las autoridades competentes caerian en la indaecuada
aplicacion de discrecionalidad y arbitrariedad en el contenido de sus decisiones

respecto a ciertos comportamientos o acciones de miembros de rango inferior.

Asimismo, el cuidado de la imagen institucional puede ser reconocido como un
fundamento valido para el actuar y la toma de decisiones de autoridades, motivo
por el cual a simple vista dichas decisiones podrian encontrar legitimidad. No
obstante el principal motivo por el cual descartamos dicha idea en la realizacion
de la presente, es que de acuerdo a las sentencias revisadas existiria
vulneracion de derechos fundamentales, los mismos que automaticamente
deslegitiman las decisiones de las autoridades mencionadas y las acercan al

concepto de arbitrariedad e inadecuada aplicacidén de discrecionalidad.

Acerca de la justificacion de las decisiones arbitrarias, menciona que ‘la
administracion, esta obligada a justificar las razones que imponen la decisién en
el sentido del interés publico de una manera concreta y especifica y no con una
mera afirmacion o invocacion abstracta”. (Enterria, 1996), Si bien es cierto las
decisiones tomadas por por las autoridades de las fuerzas Armadas y la Policia
Nacional, no son absolutamente infundadas, puesto que estas buscan proteger
la integridad de la institucion y seguir lo impuesto por el regimen diciplinario,
tambien hacen uso inadeccuado de discrecionalidad, incurriendo asi en
vulneracion de derechos fundamentales, motivo por el cual entra en un aparente
conflicto los intereses de las instituciones y la finalidad del estado de proteger a

los miembros de la nacion.
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Sin embargo dicha relacion conflictiva es aparente, pues las instituciones
mencionadas al conformar parte del estado, tambien responden a sus objetivos,
entre los cuales se encuentra la proteccion de los derechos fundamentales de
sus miembros. Aparentemente la supuesta relacion problematica seria resuelta
por la revicion de jerarquia de prioridades en lo que respecta a los objetivos del
estado.

Asimismo, es pertinente mencionar que por lo expuesto la probleméatica no se
encontraria en el interior de las instituciones como tal, sino en la aplicacién
inadecuada y arbitraria de las libertades que se le otorgan a autoriades en el
interior de dichas instituciones, confirmando asi el presupuesto de que los seres

humanos son vulnerables ante subjetividades y errores.

1.4.4. Relacion juridica entre la aplicacion discrecional del régimen
disciplinario y los derechos fundamentales en las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Peru, periodo 2000 — 2018.

A partir del estudio de la legislacién policial dentro de este marco temporal la Ley
No 29356, su fecha 11 de mayo del 2009-Ley del Régimen Disciplinario de la
Policia Nacional del Peru (Ley Nro. 29356, 2009), el Decreto Legislativo 1150,
Decreto Legislativo que, regula el Régimen Disciplinario de la Policia Nacional
del Peru- su fecha 11 de diciembre del 2012 (Decreto Legislativo Nro. 1150,
2012), nila Ley No 30714, su fecha 29 de diciembre del 2017-LEY QUE REGULA
EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA POLICIA NACIONAL DEL PERU (Ley
Nro. 30714, 2017) han sido dictadas, aplicadas y ejecutadas dentro de los
Organos de Inspectoria PNP (Policia Nacional del Pert, 2019, p.1) a nivel
nacional (Inspectorias Macro regionales, Oficinas de Inspectoria, Inspectorias
Descentralizadas y Tribunal de Disciplina Policial) cada proceso administrativo
disciplinario sancionador en que, se investigaban casos ante imputaciones
GRAVES (G) Y MUY GRAVES (MG) incurridos por sus miembros en situacion
de actividad vulnerando los derechos fundamentales al debido procedimiento
administrativo sancionador en la modalidad del derecho a la defensa eficaz,
derecho a la prueba, derecho a ser oido, motivacion de las resoluciones
administrativas, derecho al trabajo y en general a la Legalidad y sub principio de
tipicidad respecto de la normatividad referida, deviniendo en varios casos objeto
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de estudio siendo declaradas inconstitucionales y/o nulas en los procesos
judiciales de amparo y contenciosos administrativos en los que acuden los
efectivos policiales para obtener ser reincorporados a la situacion de actividad
policial, derechos a la pensién de retiro, beneficios, compensaciones y

bonificaciones previstas en las leyes especiales de la materia.

Que, contradictoriamente todas las normas antes descritas hacen referencia a
los bienes juridicos protegidos, los que, se fundamentan en la necesidad de
privilegiar y salvaguardar los bienes juridicos constituidos por la ética policial, la
disciplina policial, el servicio policial y la imagen institucional, como bienes
juridicos imprescindibles para el cumplimiento adecuado de la funcién policial y

el desarrollo institucional.

A efecto de lograr demostrar los objetivos especificos de la Tesis doctoral
respecto de la Relacion entre la aplicacion discrecional del régimen disciplinario
y los derechos fundamentales en las Fuerzas Armadas (FFAA)-Ejército Peruano
(EP), Fuerza Aérea del Peru (FAP) y Marina de Guerra del Peru (AP), periodo
2000 — 2018; referimos que, del estudio de la legislacion militar dentro de este
marco temporal la Ley No 29131-Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, su fecha 09 de Noviembre del 2007 (Ley No 29131-Ley del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, 2007), El Decreto Legislativo No 1145,
Decreto Legislativo que, modifica la Ley No 29131- Ley del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas (Decreto Legislativo Nro. 1145, 2012), el Decreto
Supremo No 004-2008-DE, Aprueban el Reglamento de la Ley No 29131, Ley
del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, su fecha 29 de marzo del
2008 (Decreto Supremo No 004-2008-DE, 2008), el Decreto Supremo No 023-
2008-DE, Aprueban el Reglamento de la Ley No 29131, Ley del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, su fecha 01 de Noviembre del 2008
(Decreto Supremo No 023-2008-DE, 2008), el Decreto Supremo No 014-2009-
DE, Aprueban el Reglamento de la Ley No 29131, Ley del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, su fecha 23 de Mayo del 2009, el Decreto Supremo
No 008-2013-DE, Aprueban el Reglamento de la Ley No 29131, Ley del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, su fecha 03 de Octubre del 2013
(Decreto Supremo No 008-2013-DE, 2013), colisionan afectando los derechos y
obligaciones de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, prevista en la Ley 28359,
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Ley de Situacion Militar de las Fuerzas Armadas, su fecha 13 de Octubre del
2004 (Ley 28359, 2004), el Decreto Legislativo No 1143, que, modifica la Ley No
28359, Ley de Situacién Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, su fecha
11 de diciembre del 2012 y el D.S. No 011-2020-DE, su fecha 22 de octubre del
2020, que, modifica el Reglamento de la Ley de Situacion Militar de los Oficiales
de las FF. AA (Decreto Legislativo No 1143, 2020).

A efecto de lograr demostrar los objetivos especificos de la Tesis doctoral
respecto de la Relacion entre la aplicacion discrecional del régimen disciplinario
y los derechos fundamentales en las Fuerzas Armadas (FFAA)-Ejército Peruano
(EP), Fuerza Aérea del Peru (FAP) y Marina de Guerra del Peru (AP), periodo
2000 — 2018; referimos que, del estudio de la legislacién militar dentro de este
marco temporal es la Ley No 2931-“Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas y su Reglamentacion” y su el Reglamento denominado: Texto Original
Final (TOF) del RE 31-44 “Servicio Interior”, su fecha Marzo del 2014- CAPITULO
11 INFRACCIONES Y SANCIONES DISCIPLINARIAS, que, tiene la clasificacion
de “RESERVADOQO”, aprobado mediante la Resolucion de la Comandancia
General del Ejército No 946 CGE/DIDOVCE/27.09.02. Asimismo, la Ley de
Prevencion y sancion de hostigamiento sexual que, atafien al Ejército. Este
Reglamento anterior a la Ley No 29131-Ley del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, su fecha 09 de noviembre del 2007, prevé en si item 1.1 el
objeto de este, que es: Establecer las normas béasicas de: conducta,
subordinacion, antigliedad y precedencia; asi como los principios generales de
mando, determinando las actividades internas que regulen permanentemente el
desemperio del personal militar en las Unidades y Reparticiones del Ejército.

Este Reglamento antes mencionado en su item 1.4 Base Legal hace referencia

a las siguientes normas para su aplicacion en su estructura de aplicacion:

a. Constitucién Politica del Peru, Cap. Xll, de la Seguridad y de la Defensa
Nacional (1993).

b. Decreto Legislativo N® 437 — 87, Ley Organica del Ejército Peruano (27 Set
1987). c. Ley N° 28359, Situacién Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas
y su Reglamento (11 Oct 2004).
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d. Decreto Legislativo N° 1143, que modifica la Ley N° 28359, Ley de Situacién
Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas (10 Dic 2012).

e. Decreto Supremo N° 019-2004-DE/SG, Situaciéon Militar del Personal de
Técnicos, Suboficiales y Oficiales de Mar de las Fuerzas Armadas del Peru (20
Oct 2004).

f. Decreto Legislativo N° 1144, que regula la Situacion Militar de los Supervisores,
Técnicos y Suboficiales u Oficiales de Mar de las Fuerzas Armadas (10 Dic
2012). g. Ley N° 29248, Ley del Servicio Militar (06 Jun 2008).

h. Decreto Legislativo N° 1146, que modifica la Ley N° 29248, Ley del Servicio
Militar (10 Dic 2012).

i. Ley N? 29131, del Régimen Disciplinario de las FFAA (24 Oct 2007).

j. Decreto Supremo N° 008-2013-DE, que aprueba el Reglamento de la Ley N°
29131, Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (03 Octubre
2013).

k. Decreto Supremo N° 023-2008-DE/SG, Modificaciones al Reglamento de la
Ley N° 29131, Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (31 Oct
2008).

|. Decreto Supremo N° 014-2009-DE/SG, Modificaciones al Reglamento de la
Ley N° 29131, Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (22 May
2009).

m. Decreto Legislativo N° 1145, que modifica la Ley N° 29131, Ley del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas (10 Dic 2012).

n. Ley N° 27942, Ley de Prevencién y Sancién del Hostigamiento Sexual (05 Feb
2003).

0. Ley N° 30135, Ley que modifica el articulo 10 de la Ley N° 28359, Ley de
Situacién Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas (24 Dic 2013).
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La Ley N°® 28359, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas, establece los derechos y obligaciones de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas, y dispone los criterios rectores de situacién militar, clasificacién,
categoria, grado y empleo con observancia de la Constitucion y las leyes; Que,
mediante Decreto Supremo N°® 007-2005-DE/SG se aprobé el Reglamento de la
referida Ley, con la finalidad de establecer normas y procedimientos para la
aplicacion y cumplimiento de la Ley N® 28359, que regulen los criterios rectores
de situacion militar, clasificacion, categoria, grado y empleo de los Oficiales de
las Fuerzas Armadas, asi como disponer los derechos y obligaciones en el
servicio; Que, mediante Decreto Supremo N° 020-2008-DE/ SG, N° 010-2010-
DE y N° 009-2013-DE, se modificaron determinadas disposiciones del acotado
Reglamento con la finalidad de adecuarlas a las modificaciones dispuestas a la
Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, efectuadas por
la Ley N° 29219, Ley N° 29598 y Decreto Legislativo N° 1143, respectivamente;
Que, mediante Resolucién Ministerial N® 574-2016 DE/SG del 27 de mayo de
2016, y sus modificatorias, se aprobaron los Planes Estratégicos Institucionales
en el Area de Personal de las Instituciones Armadas para el periodo 2017-2021,
que contienen los efectivos de personal militar propuestos técnicamente por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea del Peru, los cuales proyectan
contar con una estructura organizacional piramidal, siendo necesario para ello
que se mantenga un numero de efectivos de personal militar en cada grado de
acuerdo a lo planificado; Que, mediante Decreto Supremo N° 002-2018-DE, se
incorporaron los Anexos 6, 7 y 8 al Reglamento de la Ley N° 29108, Ley de
Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto Supremo
N° 011-2008- DE, a fin de regular la aplicacién progresiva del articulo 7 de la
acotada norma legal, en el cual se establece el tiempo minimo de afos de
servicios reales y efectivos en cada grado militar, siendo de aplicacién desde el
proceso de Ascensos 2018 para los Oficiales de las Fuerzas Armadas; Que,
resulta necesario modificar el Reglamento de la Ley de Situacion Militar de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas, en lo referente a las cantidades establecidas
del Efectivo de Organizacién para cada Grado de Armas, Comando y Servicios
que pasaran a la Situacion Militar de Retiro por la causal de Renovacion, a fin
que se incremente las cantidades fijadas actualmente y permitir mantener la

estructura organizacional necesaria; De acuerdo a lo previsto por el numeral 8)
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del articulo 118 de la Constitucidn Politica del Peru, concordante con lo previsto
en los articulos 8 numeral 2) literal ) y 11 numeral 3) de la Ley N° 29158, Ley
Organica del Poder Ejecutivo; el Decreto Legislativo N° 1134, Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Defensa; y el Reglamento de la Ley
de Organizacién y Funciones del Ministerio de Defensa, aprobado con Decreto
Supremo N° 006-2016-DE.

1.4. PROPUESTA LEGISLATIVA DEL TESISTA

El tesista a fin de proponer una solucion a la problematica presenta una
propuesta legislativa manifestada por el “PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA
LA REINCORPORACION A LA SITUACION DE ACTIVIDAD DE LOS
TECNICOS, SUBOFICIALES, ESPECIALISTAS, PERSONAL CIVIL Y
PERSONAL DE LA SANIDAD DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE LA
POLICIA NACIONAL DEL PERU”, ante la emergencia nacional por la
enfermedad coronavirus COVID-19, la lucha contra la inseguridad
ciudadana tras el levantamiento de la cuarentena y de apoyo a las medidas
economicas del gobierno central para la reactivacion econdmica post
COVID-1. La misma que se encuentra aprobada por la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE) en el expediente N°0014810-2020/ONPE, suscrita
por dofna: Olga Esther Falconi Revilla, Subgerente de Atencion al Ciudadano y
Tramite Documentario Oficina Nacional de Procesos Electorales, actualmente en
el proceso nacional de recoleccion de 60,000 firmas validas conforme a lo
previsto en el Art. 2, inc. 17°y 107° de la Constitucion Politica del Perd de 1993
ylos Art. 11,12y 14 de la Ley N° 26300- Ley de Participacion Politica ciudadana.
(Anexos N° 7, 8,9y 10).

1.5. CONSECUENCIAS DE LA IMPLEMENTACION DE LA PROPUESTA

De acuerdo a la propuesta legislativa que se ha formulado para la
reincorporacion de los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Perl que pasaron a situacién de retiro, para el mismo que se viene
recolectado firmas a nivel nacional, mediante en el marco de la iniciativa
legislativa autorizada por la Oficina Nacional de Procesos Electorales —ONPE
con el Cédigo N° ILO0000215, cuyo titulo: "Proyecto de Ley que autoriza la
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reincorporacion a la situacion de actividad de los técnicos, suboficiales,
especialistas, personal civil y personal de la sanidad de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional del Peru". (Anexo 7)

Al respecto, sefialamos en la parte de la exposicidon de motivos del mencionado
proyecto, que: “La presente iniciativa se encuentra enmarcada en las Politicas
del Estado Peruano en cuanto a cautelar la institucionalidad de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Pera dentro de las mas de 31 Politicas de
Estado del Acuerdo Nacional y la Constitucion Politica del Estado Peruano”
(Barboza, 2021).

La consecuencia inmediata de la presente propuesta, obviamente radica en la
reincorporacién de los efectivos militares y policiales, que pasaron a la situacién
de retiro por la aplicacién arbitraria del régimen disciplinario, en razén que no se
han observado el sentido del principio de discrecionalidad en el momento de la
adecuacion de las infracciones de los bienes juridicos estipulados en el catalogo

de infracciones y sanciones conforme a la Ley.
1.6. BENEFICIOS QUE APORTA LA PROPUESTA

Con la aplicacion de la Ley de reincorporacion a la actividad de los miembros de
las Fuerzas Armadas y policiales, se va a beneficiar en primer lugar:

a) Vaa potenciar la seguridad ciudadana en el periodo de la declaracién de
emergencia nacional de salud, por la Pandemia Covid 19 y el control de la
disminucién del contagio de la pandemia.

b) Asimismo, segun nuestra propuesta legislativa “El proyecto de Ley no
generara gastos para el Tesoro Publico, debido ya que no hay erogacion de
ningun gasto para el Estado. La presente propuesta legislativa busca la
reestructuracién por emergencia sanitaria mundial del Presupuesto asignado
por el Estado Peruano a las Fuerzas Armadas y Policial de la Policia Nacional
del Peru” (Barboza, 2021).

¢) La aplicacién de la propuesta mejorara la percepcion de los miembros
de las instituciones mencionadas acerca de la adecuada administracién y
proteccién de los derechos fundamentales de sus miembros.
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CUARTA PARTE: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Luego del andlisis de los casos, el analisis documental, normativo y

jurisprudencial, asi como las entrevistas, habiendo cotejado con la revision del

marco tedrico, podemos responder los objetivos de la presente tesis, por lo que

hemos podido obtener las siguientes conclusiones:

a)

b)

c)

Se concluye que, la aplicacién discrecional del régimen disciplinario incide
en los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
del Peru, siendo que, se manifiesta arbitraria, irrazonable y abusiva usando
el principio de discrecionalidad en abuso de derecho, atendiendo que, la
autoridad encargada ha emitido sanciones disciplinarias que han vulnerado
derechos fundamentales basicos, como la vida, libertad, igualdad, o
dignidad, asimismo, no garantiza ninguno de los derechos fundamentales
propios de un procedimiento, como el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, debido proceso, el derecho a la motivacion, derecho a la
razonabilidad y derecho a la imparcialidad.

Se concluye que, la decisidén de sancion en el régimen disciplinario incide en
el debido proceso como derecho fundamental de los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru de manera, vulneradora
pues no respeta las garantias del debido proceso, principalmente las de
debida motivacién, razonabilidad, proporcionalidad e imparcialidad, siendo
que, a pesar de encontrarse reconocidos estos principios para todo
procedimiento administrativo disciplinario, su contenido no es respetado para
este caso.

Se concluye que, la decisién de sancion en el régimen disciplinario incide en
la razonabilidad como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Peru de manera, de manera vulneradora,
pues, no se visualizan ratios decidendi con congruencia en su decision final,
asimismo, no hay conexion logica entre las pruebas que respaldan la
infraccién y la sancidbn ademas de aplicarse sin ello, se aplica tambien

dirigida a infraccion grave cuando en realidad es una leve o moderada.
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d) Se concluye que, la decision de sancion en el régimen disciplinario incide en
la imparcialidad como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Peru de manera, de manera vulneradora
pues la autoridad que decide tiene contaminaciéon personal con los
miembros, atendiendo que, el poder de autoridad de los efectivos de mayor
jerarquia frente a los efectivos de menor jerarquia es abusivo o parcializado,
por lo que estos miembros de inferior jerarquia son vulnerados sus derechos
fundamentales, siendo que prevalecen, ciertas creencias no juridicas y

propias de la milicia, como la subordinacion absoluta.
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RECOMENDACIONES

Luego de las conclusiones del presente trabajo de investigacidn, nos permitimos

a recomendar los siguientes puntos:

a)

Se recomienda a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru la
aplicacion del régimen disciplinario en el marco del principio de
discrecionalidad (bajo el criterio de conciencia poniendo como fin y no como
medio al ser humano) siempre en cuando existan vacios o antinomias
normativas en el catalogo de infracciones de los bienes juridicos del regimen
disciplinario vigente, bajo la observancia de los derechos fundamentales
contenidas en la Constitucidon Politica del Peru y de los instrumentos
internacionales de los derechos humanos. Es asi que el Tribunal de
Disciplina Policial y los institutos encargados de la aplicaciénla realizacion
de estudios respecto al el Derecho militar y policial, se capaciten sobre la
ponderacion del principio de discrecionalidad y constitucionalizacién del

regismen disciplinario.

Se recomienda a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional de Peru, la
modificacion legislativa, con la cual se mejore las garantias procesales y las
consecuencias juridicas para las autoridades que emiten decisiones
disciplinarias, siendo que, se eviten sanciones disciplinarias como resultado

de la vulneracion del debido proceso.

Se recomienda a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional de Peru, en marco
de la eduacién y doctrina militar y policial, la realizacién de capacitaciones
del personal militar y policial sobre el regimen disciplinario y los derechos
fundamentes en el marco de los derechos humanos conforme a los nuevos
tiempos de la modernidad global de la humanidad a fin de mejorar la garantia
de razonabilidad en la toma de decisiones que impliquen una sancién a sus
miembros, no importando quien llegue a estratos superiores, siendo que,

todos tengan la misma visién constitucionalista del ser humano.

Se recomienda a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru la
debida ponderacién en la calificacion de las infracciones, bajo el criterio de
conciencia y la observancia de los principios y valores, con la debida
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subsuncién de los hechos en el catalogo legal de infracciones y sanciones,
bajo el principio de imparcialidad, a fin de evitar la arbietrariedad o
parcialidad en la atribucion de sanciones, en razén que la naturaleza de la
arbitrariedad consiste en el comportamiento subjetivo que parte del capricho
egocentrico del ser humano, muchas veces derivados de intereses
personales o anomalias psicologicas del inadecuado manejo del poder, sin

el criterio técnico sino derivado del criterios personales.
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Anexo 2: Instrumentos de acopio de informacion

A) Guia de entrevista

TITULO:

LA APLICACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LAS FUERZAS ARMADAS Y LA POLICIA
NACIONAL DEL PERU DURANTE EL 2000 AL 2018

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la aplicacion discrecional del régimen disciplinario incide

en los derechos fundamentales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del

Pert, periodo 2000 - 2018

Preguntas:

71

1. En su opinién ;Cudl es la importancia de la constitucionalizacion del régimen

disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional del Perti que reconozcan

derechos fundamentales?
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2. En su opinién, ;Se encuentra garantizado al principio de discrecionalidad
administrativa en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional

del Peru? Explique

3. En su opinién, ;Ha conocido algin caso o jurisprudencia nacional o extranjero que
manifieste la existencia de afectacion a derechos fundamentales en el régimen

disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional del Peri? Explique

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar De qué manera la decision de sancién en el régimen disciplinario incide en el
debido proceso como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas Armadas y la

Policia Nacional del Perd, periodo 2000 - 2018
Preguntas:

4. En su opinidn, ;Se encuentra garantizado el derecho al debido proceso como derecho
fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional

del Peru? Explique
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera la decision de sancion en el régimen disciplinario incide en la
razonabilidad como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas Armadas y la

Policia Nacional del Pert, periodo 2000 - 2018
Preguntas:

5. En su opinidn, ;Se encuentra garantizado el derecho a la razonabilidad como derecho
fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional

del Peri? Explique

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Analizar de qué manera la decision de sancion en el régimen disciplinario incide en la
imparcialidad como derecho fundamental de los miembros de las Fuerzas Armadas y la

Policia Nacional del Perd, periodo 2000 — 2018
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6. En su opinidn, ;Se encuentra garantizado el derecho a la imparcialidad como derecho
fundamental en el régimen disciplinario de las fuerzas armadas y de la policia nacional

del Peru? Explique

SELLO Y FIRMA
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Anexo 3: Sentencias o casos analizados

Google drive:
https://docs.google.com/document/d/1ghkmjdghqA5cUqC1454tdnjh5g?us
p=sharing&ouid=103524522315559116046&rtpof=true&sd=true



