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I1.
CUESTIONES INICIALES

E1 presente Documento de Estudio elaborado por el Ministerio de Justicia se realiza con el fin de poner en
debate un tema tan espinoso pero a la vez tan interesante como es la compatibilizacion de las normas

relativas a los servicios de inteligencia y la Constitucion.

Para tal fin, el Ministerio busca encauzar un debate cindadano y priblico sobre este tema, que no
necesariamente involucra la opinion del Poder Ejecutivo tanto asi que el presente Documento de Estudio
solo ilustra sobre la materia mas no obliga a las instituciones. Por tal motivo, nuestro trabajo se somete al
escrutinio priblico para que la sociedad ilustrada, e inclusive otras instituciones priblicas puedan opinar a fin

de perfeccionarla y hacer el cambio real y efectivo.

Esperando que el debate pueda ser fluido y apasionante, estamos prestos a recibir las propuestas que se
Sformulen, y lograr que el Consejo Nacional de Inteligencia esté mids acorde al Estado democritico de derecho

que rige en el pais.

Baldo Kresalja Rossello

Ministro de Justicia
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I11.
INTRODUCCION

1. Situaciéon de anormalidad.- El Estado de Derecho para ser eficaz y efectivo debe
situarse cotidianamente en un escenario de regularidad. Sin embargo, existen
circunstancias (politicas, econémicas o sociales) que permiten que se produzcan
situaciones de anormalidad que pueden llegar a poner en peligro la reconstruccion de la
estabilidad del Estado.

2. Democracia militante.- Ante este contexto objetivo y extraordinario, el Estado debe
proteger la democracia de forma militante interviniendo inmediata y correctamente. Por
tanto, se debe delimitar cuindo estamos ante tal ‘situacién de anormalidad’, la misma
que posibilitarfa una intervencién irregular del Estado, pero a la vez apropiada segin el
marco constitucional. La implicancia del rol participativo del ciudadano en el Estado,
ha permitido que se proponga la existencia ‘bienes juridicos de democracia militante’,
esto es, un orden fundamental democratico caracterizado por la preservacion de la
apertura y libertad del proceso de creacién de opiniones y voluntades, formacion de la
voluntad popular que se dé desde el seno de la sociedad -pasando por los partidos-
hasta en los propios Poderes del Estado', garantizandose no solo la libertad del Estado

sino la libertad en el Estado®.

3. La intervencion estatal.- Por infrecuente que sea el hecho que motiva la intervencion
gubernamental, “existe un presupuesto basico para la existencia de una verdadera
proteccion  extraordinaria del Estado constitucionalizada, y ese presupuesto es el
reconocimiento formal de la existencia de un orden jerarquico en el conjunto de las

953

garantfas constitucionales”™. En la realidad, la Norma Fundamental dota al Estado de
mecanismos adecuados para que esta actuacion sea conveniente y necesaria. De un
lado, cuenta con los decretos de urgencia, para los casos de desastre financiero y
econoémico; y, de otro, con la declaratoria de los regimenes de excepcion, para los
problemas de seguridad ciudadana y nacional. Pero queda un flanco que no puede ser
cubierto por estas medidas, y éste es el referido a los servicios de inteligencia, el mismo

que implica un “conocimiento anticipado logrado a través del procesamiento de las

DENNINGER, Democracia militante y defensa de la Constitucion, p. 460, ss.

HABERLE, La libertad fundamental en el Estado Constitucional), p. 71.

FERNANDEZ SEGADO, La constitucionalizaciéon de la defensa extraordinaria del Estado, p.
247.
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informaciones” y que ha de “ser oportuna para contribuir a la toma de decisiones y asi

poder alcanzar objetivos de seguridad y bienestar’™.

Una exigencia a la sociedad.- No obstante, la accién requerida no depende
exclusivamente de quien tiene el poder factico, requiere ademas de una voluntad
ciudadana y que “pueda surgir de la opiniéon publica facticamente generalizada una
conviccion acreditada desde el punto de vista de la generalizacién de intereses, que
legitime las decisiones politicas™, es decir, sustentar en que “en la configuracién y el
establecimiento de un orden comun de la vida social, la libertad entendida como
autonomia individual de las personas se hace libertad democritica de participacion”™, y
esto ha de realizarse como parte del respeto de la confidencialidad, la integridad y la
disponibilidad de la actividad estatal en cuanto protector de los derechos de la

.
persona”’.

Reconduccién de los servicios de inteligencia a los canones constitucionales.-
Por tal razén, conviene determinar con claridad algunos aspectos que toda legislacion
referida al Sistema de Inteligencia Nacional debe contener para estar acorde con la
Constitucion. Aparte, sirviéndonos de la reestructuracion a la cual esta sometida el
Consejo Nacional de Inteligencia®, y de las labores que desempefie su Administrador
Temporal’, se podran revisar los 4mbitos operativo, presupuestario, politico y judicial

de los servicios de inteligencia.

N o g 9

Articulo 6 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.

HABERMAS, Facticidad y validez, p. 452.

BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, p. 78.

Se retoman los postulados previstos por INEI, Lineamientos de Politica Nacional de
Seguridad de la Informacién en el Estado Peruano, p. 2.

Decreto Supremo N° 026-2004-PCM, del 25 de marzo del 2004.

Resolucion Suprema N° 103-2004-PCM, del 25 de marzo de 2004.

Previamente, se habia designado la Comision Especial encargada de implementar medidas
aprobadas para dicha reestructuracion [Resolucion Suprema N° 097-2004-PCM, del 20 de
marzo de 2004].

Servicios de Inteligencia y Constitucion
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V.
ACCIONES DE INTELIGENCIA

6. El respeto de las personas en las acciones de inteligencia.- La forma en la que
actien las instituciones pertenecientes al Sistema de Inteligencia Nacional debe estar
enmarcada en el mayor respeto posible de las personas que estan involucradas en las
investigaciones. Bajo el supuesto de acciones de inteligencia y segun el fin con el que
opera (“proporcionar al Presidente de la Republica la Inteligencia estratégica del mas
alto nivel, para la toma de decisiones relacionada con la Seguridad y el Desarrollo
Nacional”"), no pueden los agentes del CNI escudarse en dicho objeto para utilizar

cualquier medio.

7. Defensa nacional y derechos fundamentales.- No es futil reconocer que la actividad
que realiza el SINA esta relacionada basicamente con “establecer politicas generales

para las actividades de inteligencia y contrainteligencia; orientar las actividades de

11
>

inteligencia y contrainteligencia; y producir inteligencia estratégica actual y predictiva
actuando basicamente a través de los pilares de la sorpresa y el engafio'’, y que dentro
de ella, el CNI se encargue de “integrar la inteligencia estratégica producida en los
campos de la defensa y el desarrollo nacional””, y que todo ello tiene un fin dltimo
reconocido constitucionalmente: “la direccién, la preparacion y el ejercicio de la
Defensa Nacional”'*. Frente a estas normas, por tanto, en todo tipo de actividad que se

realice en el CNI, basados en seguridad nacional”®, debe mantenerse, tomando en

Articulo 16 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.

Articulo 12.a, 12.b y 12.c de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N°
27479.

Puente Balsells, La grafologia en los servicios de inteligencia, p. 1.

Articulo 22.d de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.

Articulo 164 de la Constitucion.

“La acepcion juridica de ‘seguridad nacional’ cobra sentido si la vinculamos a la proteccion
de la independencia, soberania e integridad del pais, tanto en el ambito externo e interno”
[Defensoria del Pueblo, El acceso a la informacién publica y la ‘cultura del secreto’, p. 72].
En el mismo sentido, se ha dicho que “por razones de seguridad nacional se considerara
como informacion clasificada en el ambito militar, tanto en el frente externo como interno,
aquella cuya revelacion originaria un riesgo para la integridad territorial y/o la subsistencia
del sistema democratico” [Principios de Lima, Addendum al Octavo Principio, Sobre
Excepciones al Acceso a la Informacion por Razones de Seguridad Nacional].



MINISTERIO DE JUSTICIA Servicios de Inteligencia y Constitucion

consideracién el principio de unidad constitucional', el respeto de los derechos
17 .
fundamentales de la persona . No puede actuarse en la defensa nacional afectando a la

nacién. Sobre esto no debe quedar duda.

8. Los derechos fundamentales en juego en la interceptacion telefénica.- En un
sistema democratico, no puede repetirse acciones como la interceptacion telefénica
cuando el Servicio Inteligencia Nacional perseguia a todas las personas opositoras al
régimen fujimorista, y que fue avalado tacitamente por nuestro Tribunal Constitucional
durante su cautiverio'. En caso que sea necesario para la consecuciéon de sus objetivos
hacer algin tipo de estas acciones la exigencia basica sera la intervencion judicial ex ante
segin los mecanismos que revisaremos zzfra. Por tanto, dentro de la pluralidad de
derechos fundamentales reconocidos, debe tomar especial relevancia el tema de la vida
privada. Este derecho busca proteger todo espacio y dato espiritual que permita a la
persona mantener una identidad propia, encontrarse a s{ misma y de esta forma
volcarse a la sociedad. Dentro de la vida privada, la intimidad adquiere un

protagonismo especial.

9. El derecho a la vida privada.- El ser humano requiere de un ‘espacio’ en el cual
pueda realizar su vida de la manera que crea conveniente. Y no la persona en soledad
sino con relacién a un grupo que le brinde toda la confianza para hacerlo. Por tanto, el
Derecho debe ofrecer a la persona el respeto a su intimidad, siendo para muchos, la
zona més profunda de la vida privada”. Es el espacio en el que el ser humano puede

“aislar sus pensamientos, sentimientos, emociones y sensaciones, asi como sus

'® Sobre los principios de interpretacion constitucional, HESSE, Escritos de Derecho
Constitucional. pp. 43, ss.

Articulo 2 de la Constitucion.

En la Sentencia 1030, se dijo que “al no haberse logrado identificar al trasgresor(es) de los
derechos constitucionales invocados, la posibilidad de que este Colegiado pueda expedir
una sentencia estimatoria, se encuentra en una situacion tal que su objeto, que es el de
disponer el cese de la afectacion de los derechos constitucionales se torne imposible de
poder efectuar, y en consecuencia, no se cumplan los fines propios de estos procesos
constitucionales” [Expediente N° 1257-97-AA/TC, LIMA, Caso Anel Townsend Diez Canseco
y otros].

MORALES GoDo, El derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad de informacién,
207; FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho de las Personas, p. 59 (ésta es llamada como
‘intimidad de la vida privada’); MADRID-MALO GARIZABAL, Derecho a la intimidad, p. 08
(“esfera mas profunda, inherente y reservada de la personalidad del ser humano”).
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proyectos, del conocimiento ajeno™, y que para algunos puede entenderse a partir de
la teorfa de los derechos de propiedad, convirtiéndose en ‘“una institucion
econémicamente eficiente y que maximiza el bienestar existente en nuestra sociedad y

. . 21
permite un mejor uso de los recursos escasos”™ .

10. Intimidad personal.- Dentro de la vida privada en el sentido de intimidad, se
encuentra la proteccion personal de ésta. Es una negacion a la actividad de los demas
en nuestro 4mbito privado. Este derecho independiente™ inicialmente se asimilé a un
‘ser dejado en paz’ (se le consienta estar solo y tranquilo™), pero ahora aparece como lo
que se conoce como el ‘wus solitudinis’, es decir una pretensiéon de libertad, poder e
inmunidad para disponer un ambito de vida personal sustraido de cualquier tipo de
intromisiones perturbadoras o no deseadas®. En fin, la intimidad personal puede ser
concebida como “espacios invulnerables, libres, sometidos tnicamente a la conciencia y
voluntad del sujeto, indestructibles, y donde no pueden —o no deben— entrar ni los

poderes publicos ni el resto de los ciudadanos y grupos sociales™.

11. La injerencia legal a la intimidad personal.- Lo verdaderamente trascendente a la
luz del presente trabajo es saber que a través de la intimidad personal se debe evitar la
intrusion en el esquema del 7ight fo privacy. Pero que un acto se puede considerar como
tal, se deben analizar dos criterios. El primero es el propésito de la afectacion, es decir
analizar si el fin de la intervencion llega a ser ilegal o no. El segundo es la razonabilidad
de los medios usados, entendiendo por ello la eficacia que tienen para lograr la
afectaciéon de la vida privada. Si no se superan ambos criterios, entonces, estamos ante

. . 26
lo que s¢ conoce como ataques mnnecesarios .

% ROMERO COLOMA, Los derechos al honor y a la intimidad frente a la libertad de expresion e

informacioén, p. 58.

BULLARD GONZALEZ, No se lo digas a nadie, p. 172.

Articulo 2.7 de la Constitucion.

Brandeis, cuando se desempefiaba como Juez de la Suprema Corte de Estados Unidos,
sefald en el caso Olmscad c/ United States, que “los padres de nuestra Constitucion ... nos
confieren ... el derecho a ser dejados en paz, el mas comprensivo de los derechos y el mas
valorado por los hombres civilizados” [cit. por FERREIRA RuBIO, El derecho a la intimidad, p.
42].

HOLFELD, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, cit. por
PEREZ LUNO, Dilemas actuales de la proteccion de la intimidad, p. 15.

RODRIGUEZ, El proceso de constitucionalizacion de un exigencia ética fundamental, pp. 385
y 386.

Asi, se ha llegado a afirmar que “cualquier persona viviendo una vida recta tiene el derecho
a la felicidad, lo cual incluye estar libre de ataques innecesarios al caracter” [Leading case

21
22
23

24

25

26
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12.

13.

14.

Acciones de inteligencia e injerencia legal.- A través de la no injerencia ilegal en la
vida privada, los agentes de inteligencia pueden realizar sus acciones de inteligencia,
mas aun si debe intentar guardar ciertos aspectos de la vida de las personas del
conocimiento de los demas. Como parte del derecho fundamental a la intimidad, se
debe considerar como vulneracion la observacion, la escucha o el registro ilegal de un
hecho, palabra, escrito e imagen de una personas; en pocas palabras, la intromisiéon en

el ambito privado”.

Intimidad personal de los internos.- Este tema relacionandolo con las normas

penitenciaras, hace que se seflale que las comunicaciones que reciban los internos “se

9528
>

realizan respetando la intimidad y privacidad del interno y sus interlocutores”, sin

olvidar que estos tienen derecho “a comunicarse con sus familiares y amigos en forma

RT )
oral y escrita”

. En tal sentido, el status libertatis de las personas queda modificado
completamente para el ciudadano cuando los poderes publicos intervienen a través de
una sujecion especial, especialmente cuando la administraciéon penitenciaria respecto a
la naturaleza de los internos. Por mas fallo de condena que tenga el interno, “su
situacion de sujecion especial no puede implicar la eliminaciéon de sus derechos

fundamentales””.

Actuacion legal de los servicios de inteligencia.- Por tanto, si el CNI requiriese
algun tipo de intervencién de las comunicaciones de los internos, ya sea a través de
medios directos o indirectos la interferencia de la vida privada de los internos no podra
ser legal, es decir habra de contar con una orden judicial autoritativa, y ésta sera la
forma mas adecuada de intervencion de los servicios de inteligencia cuando busquen

. -, 31 . . aye
recabar informaciéon”. En dicho supuesto, “El Juez que autoriza, su personal auxiliar, el

27

28

29

30

31

Melvin ¢/ Reid, Jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica, rec. por MORALES
GoDo, El derecho a la vida privada y el conflicto con la libertad de informacién, p. 106].
Claramente explicado en el articulo 14 del Cdodigo Civil.

Articulo 37 del Cdédigo de Ejecucion Penal.

Articulo 19 del Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal, Decreto Supremo N° 015-2003-
JUS.

FERNANDEZ SEGADO, El derecho a la libertad y a la seguridad personal en Espana, p. 27,
retomando la sentencia espanola del Tribunal Constitucional 120/1990.

En 1968, ya se habia detectado que las técnicas recientemente desarrolladas en la
comunicacion y la informacion, la interceptacion de las comunicaciones telefénicas y las
escuchas clandestinas, representan una amenaza para el derecho y las libertades del
individuo, y en particular para el derecho al respeto a la vida privada. En tal virtud, la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, adopté en la XIX sesion ordinaria la

Servicios de Inteligencia y Constitucion
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Fiscal Recolector asi como el personal auxiliar del Ministerio Puablico, de la Policia
Nacional del Perd, peritos, los Procuradores Publicos y demds personas naturales o
juridicas autorizadas en el proceso de investigacion deberan guardar reserva sobre toda
la informacién que obtengan. El incumplimiento de este deber se sanciona con
inhabilitaciéon conforme a ley para el ejercicio de la funcién publica, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles y administrativas que el Ordenamiento Juridico

prevé”3 2,

15. Injerencia legal de la intimidad de los internos.- Aparte hay otros moviles que
permiten algin tipo de control mayor de los internos sin llegar a afectar su intimidad.
Por ejemplo, en el caso especifico de la correspondencia, legalmente se sefiala que “el
portador o el remitente debera exhibir al personal de seguridad el contenido de la
misma, debiendo asegurarse que el contenido no sea perjudicial para la seguridad”; es
mas, en “caso de Régimen Cerrado Especial toda la correspondencia sera revisada en

presencia del interno o el portador, por el personal de seguridad”.

16. Interceptacion teleféonica legal.- Por tal motivo, siempre y cuando se realice de
manera judicial la interceptacion telefonica en los centros penitenciarios debe estar
permitida para los miembros del CNI*. La autorizacién no se pone a conocimiento del
interno, segun la ley de julio del 2002. Es la forma cémo se demarcan los limites

externos de la vida privada en virtud de la defensa nacional.

Recomendacion No. 509, que evidenciaba esa amenaza y clamaba una proteccién
garantista de los Estados.

Articulo 2.13 de la Ley 27697, Ley que otorga facultad al Fiscal para la intervencion y control
de comunicaciones y documentos privados en Caso Excepcional”.

Articulo 38 del Reglamento del Codigo de Ejecucion Penal, Decreto Supremo N° 015-2003-
JUS.

“La recolecciéon puede hacerse sobre una comunicacién en especifico, o sobre un conjunto
de comunicaciones indeterminadas, dentro de las que es probable -segun razones que
deberan fundamentarse debidamente en la solicitud a que se refiere esta Ley- que se halle
alguna que tenga utilidad para la investigacion” [Articulo 2.3.a de la Ley 27697, Ley que
otorga facultad al Fiscal para la intervencion y control de comunicaciones y documentos
privados en Caso Excepcional].

32

33

34

10
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V.
PRESUPUESTO

17. Control de los fondos presupuestarios.- Los fondos que administra el CNI para
acciones operativas estan sujetos a control por parte de las entidades publicas

encargadas del seguimiento de su uso adecuado.

18. Caracter especial de dicho control.- Constitucionalmente, se sefiala con relaciéon a las
Fuerzas Armadas, que “los recursos correspondientes son aprobados en la Ley de

9535

Presupuesto”™ y que la Contraloria “supervisa la legalidad de la ejecucién del

Presupuesto del Estado™

. Por tal motivo, si el CNI utiliza fondos publicos, esta
obligada a rendir cuenta ante las autoridades correspondientes. Sin embargo, la dacién
de cuenta no se realizara de manera ordinaria, y eso debe buscar especificarse. La razén
de esta especialidad se sustenta en el caracter de anormalidad constitucional en el cual

se desarrollan las acciones de inteligencia, y en la indicaciéon del secreto de las mismas.

19. Trato especial de las contrataciones y adquisiciones con caracter de secreto
militar.- De un lado, se precisa que estain exonerados de los procesos de licitacién
publica, concurso publico o adjudicacion directa, segun sea el caso, las adquisiciones y
contrataciones que se realicen “con caracter de secreto militar o de orden interno por
parte de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, que deban mantenerse en reserva
conforme a Ley, previa opinion favorable de la Contralorfa General de la Republica”

<

pero en ningin caso podran estar referidas “a bienes, servicios u obras de caracter
.. . . 3 , .
administrativo u operativo de acuerdo al Reglamento”’. Sobre el caricter operativo de

las actividades se ha determinado que son “aquellos necesarios para el normal

35
36
37

Articulo 172 de la Constitucion.

Articulo 82 de la Constitucion.

Articulo 19 de la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado, Ley N° 26850, sustituido
por el Articulo 1 de la Ley N° 27330.

Ademas, estas adquisiciones no requieren ser informadas, segun se ha expresado
claramente el Decreto Supremo N° 027-2001-PCM, Texto Unico Actualizado de las Normas
que rigen la obligacion de determinadas entidades del Sector Publico de proporcionar
informacioén sobre sus adquisiciones (Cuarta Disposicién Final: “Lo dispuesto en el presente
Decreto Supremo no es de aplicacion a las adquisiciones a las que se refiere el inciso d) del
Articulo 19 de la Ley N° 26850, modificada por Ley N° 27330”).

11
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funcionamiento de las unidades de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional que no

. . . . 3
comprometen la seguridad nacional ni el orden interno”™,

20. Excepcion de adquisiciones y contrataciones en estado de emergencia.- Sin
embargo, también hay que tomar en cuenta que existe la opcién de una actuacioén
inmediata en el caso de un estado de emergencia, concepto concordante con la
situacién de anormalidad desarrollada s#pra. En el caso de las adquisiciones de bienes y
servicios, la emergencia se presentara cuando “la entidad tenga que actuar de manera
inmediata a causa de acontecimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave

peligro o de necesidades que afecten la defensa nacional””’.

21. El control por parte de la Contraloria.- En ambas situaciones, la intervencion de la
Contralorfa es clave® pues segun se sefialara, la Contraloria se dedica al control
gubernamental del Presupuesto a través de la “supervision, vigilancia y verificaciéon de
los actos y resultados de la gestion publica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia,
transparencia y economfa en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado™"'.
Para cumplir tal fin, el CNI deberfa tener una Oficina de Auditoria Interna con un
estatus especial, pues ademas de brindar informacién a la Contraloria también velaria
por la seguridad de la informacién recabada por la institucion. Como se sabe, “sin
perjuicio de las Inspectorfas Generales del Ejército, Marina de Guerra, Fuerza Aérea, y
de la Policfa Nacional, cuyas competencias se circunscriben a asuntos netamente
castrenses y disciplinarios, dichas Instituciones contaran dentro de su estructura

organizativa con un Organo de Auditoria Interna encargado de efectuar exclusivamente

%8 Articulo 109 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

% Articulo 22 de la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado, Ley N° 26850.

Ademas se sefiala que “en este caso la Entidad se exonera de la tramitacion del expediente
administrativo y podra ordenar la ejecucion de lo estrictamente necesario para remediar el
evento producido y satisfacer la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos
formales de esta Ley. De este acuerdo se dara cuenta inmediata al Consejo de Ministros
para la aprobacién del Decreto Supremo correspondiente y al Ministerio de Economia y
Finanzas, quien girara los recursos de acuerdo a lo que establecen las normas
presupuestales. El resto de la actividad necesaria para completar el objetivo propuesto por
la Entidad ya no tendra el caracter de emergencia, se adquirird o contratara de acuerdo a lo
establecido en la presente Ley”.

La opinidbn que se le solicita “debera emitirse dentro del plazo de quince (15) dias de
presentada la solicitud. Transcurrido este plazo sin que medie pronunciamiento de la
Contraloria, la Entidad tendra por aprobada la solicitud, sin perjuicio del control posterior”
[Articulo 109 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado].
Articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, Ley N° 27785.

40
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el control de la gestion administrativa, econémica y financiera de los recursos y bienes
del Estado asignados, de conformidad con las normas del Sistema Nacional de

Control”*,

22. Dacion de cuentas con discrecionalidad limitada.- El sustento de esta intervencion
se presenta en que el CNI posee autonomia “econémica y financiera; constituye un

pliego presupuestal. El titular del pliego es el Presidente del Consejo Nacional de

9543
>

Inteligencia”, razén por la cual “es controlado por las autoridades e instituciones
competentes del Sistema Nacional de Control”*. Pero se debe considerar la posibilidad
de alguna inspeccién especial, con una auditoria interna con capacidad discrecional
sobre determinadas cuestiones, pero sin dejar de cumplir su funcién examinadora. Es
decir, podria simplemente informar el gasto realizado y el visto bueno de la utilizacion

de los fondos presupuestales, sin la explicacion precisa del destino de tales fondos.

23. Caracter reservado de los fondos.- Paralelamente, también es aplicable al CNI que
“los Presupuestos del Ministerio de Defensa y del Ministerio del Interior, tienen
caracter de reservado. La informacion correspondiente a cada una de las fases
presupuestarias estarda a disposicion de la Comision de Presupuesto y Cuenta General
del Congreso de la Republica, del Ministerio de Economia y Finanzas y de la

9545

Contralorfa General de la Repuablica”. O sea que no sélo compete a esta ultima
institucién controlar los fondos de la institucidn, sino también otras entidades del

poder. Este tema sera tratado con mas amplitud en el siguiente punto.

24. Tipos de control presupuestario.- En fin, los bienes y actividades que realice el CNI
sf deben estar sujetos a control. Y esto debe darse a través de dos formas. La politica. Y
la estrictamente presupuestaria, a cargo de auditorfa interna en coordinaciéon con la
Contralorfa, pero que deberfa contar con un mecanismo especial de daciéon de cuentas,

tomando en cuentas las caracteristicas de excepcionalidad del gasto. Se propone que se

2 Articulo 39 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General

de la Republica, Ley N° 27785.
Adicionalmente se ha sefialado que “las Jefaturas de los Organos de Auditoria Interna de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional son designadas por el Contralor General de la
Republica” [articulo 39 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republical.

3 Articulo 34 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.

* Articulo 35 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.

> Articulo 45 de la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado, Ley N° 27209.
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hagan conocer los montos de los gastos pero sin explicar el motivo de ellos, y

guardando el nivel de confidencialidad exigido.

25. Control con moderacion.- En la revision de los gastos del CNI se deberan respetar
los principios de control gubernamental, pero con un énfasis especial en la reserva pues
“por cuyo mérito se encuentra prohibido que durante la ejecucion del control se revele
informacién que pueda causar dafio a la entidad, a su personal o al Sistema, o dificulte

la tarea de este Gltimo™*.

" Articulo 9.n de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, Ley N° 27785.
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VI.
RELACIONES POLITICAS

26. Dependencia actual al Presidente del Consejo de Ministros.- La responsabilidad
de la institucién segin el disefio actual recae directamente en el Presidente del Consejo
de Ministros pues el Presidente del Consejo Nacional de Inteligencia depende de ¢1*.

Pero queda por definir qué relaciones politicas existen en el aspecto funcional,

econoémico y administrativo.

27. Dependencia funcional al Presidente de la Republica.- La adscripcion del CNI a la
PCM no parece ser la mas conveniente pero es la mas practica. De hecho, depende
funcionalmente del Presidente de la Republica pero la respuesta politica por las
actividades que realiza recaen en el Presidente del Consejo de Ministros, pues “los
ministros son individualmente responsables por sus propios actos y por los actos
presidenciales que refrendan. Ahora bien serfa también totalmente valida la
dependencia funcional y administrativa del CNI directamente al Presidente de la

Republica, pues éste seguiria siendo irresponsable politico.

28. Necesidad de instancia Gnica.- Para tal motivo, debe crearse una instancia tnica ante
la cual responda el Jefe del CNI. Y que no sea exclusivamente ejecutiva ni legislativa ni
de otra institucién publica. Al revés que en ella se integren las principales autoridades
relacionadas con la actividad de inteligencia, independientemente de las otras
actividades que le competan por sus cargos. De hecho, la situaciéon de anormalidad en

la que se desarrolla la actividad del CNI justifica esta férmula.

29. La Junta de Supervision de las Acciones de Inteligencia.- Una Junta de
Supervision de las Acciones de Inteligencia, como o6rgano colegiado, podria estar
integrado por el Presidente del Consejo de Ministros, que lo presidirfa, el Ministro de
Defensa, el Ministro del Interior, el Presidente del Congreso, el Presidente de la
Comision de Defensa Nacional, Orden Interno e Inteligencia y el Presidente de la
Comisiéon de Fiscalizacién. Seran miembros adjuntos, el Ministro de Economia y

Finanzas y el Contralor General de la Republica.

" Articulo 19 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.
*® Articulo 128 de la Constitucién.
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30. Grado de confidencialidad de la Junta.- Algunas observaciones sobre el
funcionamiento de este grupo. El grado de confidencialidad de sus actividades sera
total. No habra opcién a infidencias, y en caso sucedan las sanciones deberan ser las
mas drasticas posibles. Pese a la presencia de miembros de la oposicion deben

articularse los mecanismos para evitar cualquier tipo de estos actos.

31. Representacion congresal en la Junta.- En este grupo mixto, la representacion
congresal cumplira un rol trascendente. Desempefiando una accién controladora, sera
el cauce que permitird examen control de toda accién de inteligencia, pues, como
expresion representativa de toda la comunidad, se presenta como reflejo del pluralismo
politico y social”. Refiriéndose a su papel en el debate democratico como el principal
ambiente para la discusion informada y ponderada de las grandes cuestiones, se ha
asumido que “mientras mas se debilitan los parlamentos, perdiendo este papel, menos
son las oportunidades para el debate democratico y mas poderes impropios son
asumidos por los nuevos intermediarios”, como pueden ser los medios de
comunicacion, por ejemploso, pues como se sabe el “Parlamento es un lugar de debate

9551

permanente entre los ciudadanos y el gobierno™".

32. Respeto por minorias parlamentarias en la Junta.- Conjuntamente con ello, debe
exigirse la presencia de las minorias parlamentarias en esta Junta, y ello se estarfa
logrando a través de la presencia del Presidente de la Comision de Fiscalizacion, que

actualmente pertenece a las filas de la oposicion.

33. Potestad fiscalizadora presupuestaria de la Junta.- Sobre los miembros adjuntos, se
dird que su presencia sera relevante cuando se desarrollen temas relacionados con la
politica financiera o presupuestaria. En caso contrario no se requerira su presencia. De
esta forma, se completaba el control econémico de las actividades del CNI, tal como se

requeria supra.

34. Compatibilidad con control parlamentario.- Tampoco puede considerarse que el

Parlamento estd dejando de hacer su funcién controladora, puesto que aparte de su

9 Sobre relaciéon entre Parlamento y representacion, DELGADO-IRIBARREN, La funcién de los

Parlamentos nacionales en la arquitectura europea, p. 53 (“control democratico”); ARAGON
REYES, El control parlamentario como control politico: 33 (“representacion (la unica) de
todos los ciudadanos”).

DAHRENDORF, Después de la democracia, p. 108.

DUVERGER, Instituciones politicas y Derecho Constitucional, p. 133.
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presencia en la Junta, seguira teniendo una amplia gama de practicas y actividades que
permitiran una consciente, justa y acabada inspeccion e influencia sobre todo el aparato
estatal”. De esta forma, tomando en cuenta el contrile galo, en el sentido de examen,
inspeccion, registro o revision, o el control anglosajon, en su acepcion de influencia,
dominio o supremacia, los Parlamentos pueden comprobar el equilibrio de un
proposito o limitar los efectos de una acciéon estatal y ahora una de inteligencia para

reconducirla hacia los fines adecuados por la Constitucion.

35. Redefinicion del control parlamentario.- El Parlamento no esta renunciando a su
actividad controladora, sino simplemente la esta redefiniendo. Explicitamente sobre las
cuestiones de fondo y con caracter de reservado sera la Junta la competente. Pero ello
no obsta para que el Congreso invite al Jefe del CNI para explicar algunas cuestiones
que a su entender, no condicionan su actividad o se le solicite informacién™. Asf,
seguira siendo competente la Comision de Defensa de “fiscalizar el funcionamiento y la
ejecucion de los recursos presupuestales del Consejo Nacional de Inteligencia, de
conformidad con las normas constitucionales, Reglamento del Congreso vy

disposiciones legales vigentes”™.

36. Funciones de la Junta.- Entonces, ¢como quedaria finalmente configurado el control
politico del CNI? Una institucién con capacidad econémica, administrativa,
sancionadora o normativa estara sujeta directamente al Presidente de la Republica y
estara adscrito a su Despacho. Ademas sera controlada por la Junta de Supervision de
las Acciones de Inteligencia, el mismo que tendra tres objetivos basicos: recibir el plan
de trabajo por parte del Jefe del CNI cuando asume su cargo o cada semestre y darle
una especie de voto de confianza (funcién preventiva), recibir las informaciones sobre
acciones especiales, y en su caso, aprobarla asi como aprobar la desclasificacion de
cuestiones consideradas como reservadas o secretas (funcion utilitaria) y solicitar al

Presidente de la Republica el cambio del Jefe del CNI (funcién represiva).

%2« g funcion del control politico comprende la investidura del Consejo de Ministros, el debate,

la realizacion de actos e investigaciones y la aprobacion de acuerdos sobre la conducta
politica del Gobierno los actos de la administracion y de las autoridades del Estado, el
ejercicio de la delegacion de facultades legislativas y la fiscalizacién sobre el uso y la
disposicion de bienes y recursos publicos, el cumplimiento del mensaje anual del Presidente
de la Republica ante el Congreso y el antejuicio politico, cuidando que la Constitucion
Politica y las leyes se cumplan y disponiendo lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad de los infractores” [articulo 5 del Reglamento del Congreso].

Articulo 96 de la Constitucion.

> Articulo 36 de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479.
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VII.
CONTROL JUDICIAL

37. Momentos del control judicial.- Tal como ya se ha venido afirmando, la intervencion
judicial se vuelve trascendente si es ex ante, pero logicamente también habra un interés

en una oficiosidad ex post. Pero ambas no necesariamente deben estar interrelacionadas.

38. Jueces ordinarios para intervencion ex ante- Al tomar en cuenta el grado de
anormalidad en el cual actdan los operadores de inteligencia, se requiere la presencia de
jueces del fuero comun que autoricen cierta clase de actividades del CNI, es decir,
aquellas en las que estan en juego otros bienes constitucionales protegidos asi como

para desclasificar secretos segin opinién favorable de la Comision.

39. Creacién de juzgados especializados.- Lo mas conveniente serfa que el Poder
Judicial diese una resolucién creando juzgados especializados con competencia en
temas de inteligencia. Hace unos afios, el Consejo Transitorio del Poder Judicial™

autoriz6 al Presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima para que designe jueces

especializados en lo penal a efectos de atender adecuadamente los procesos
instaurados, y los que se inicien, como consecuencia de las investigaciones que se estan
realizando en torno al ciudadano Vladimiro Montesinos Torres™. Si el o los juzgados
que creasen para el caso de las acciones de inteligencia respondieran “una rigurosa

imparcialidad del 6rgano judicial”’, no se afectarfa ningtin principio jurisdiccional pues
el 6rgano a crearse se harfa “por una norma legal que lo invistié6 de jurisdiccion y

. . . P ., . . 58
competencia con anterioridad al inicio de la actuacion judicial”™.

40. Procedimiento de intervencién.- Pero para que los jueces permitan una

interceptacion telefénica™, los Procuradores del CNI solicitaran la intervencién

% Mediante Resolucion Administrativa N.° 024-2001-CT-PJ, de 31 de enero de 2001.

%% Ello se concretoé mediante Resolucion Administrativa N.° 047-2001-P-CSJL/PJ.

" Tal como se prescribié en la Ordinanza N.° 521/1991 de la Corte Constituzionale italiana.

*® Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 1076-2003-HC/TC, Caso Luis Bedoya
de Vivanco.

“... Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos so6lo pueden ser abiertos,
incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del Juez, con las
garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva
su examen” [articulo 2.10 de la Constitucion].
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judicial” a fin de que en el caso concreto o en el supuesto indeterminado, se permita las

acciones de inteligencia requeridas.

41. Jueces militares para intervencién ex post.- De otro lado, la intervencion judicial ex
post podria ser realizada a través de la propia competencia de la justicia militar, y no por
la ordinaria. Independientemente del modelo que se adopte en el futuro para la
competencia militar (independiente o inmersa en el Poder Judicial), debe quedar claro la
competencia que tendria el Tribunal Constitucional para revisar las resoluciones en
caso exista afectacion a derechos fundamentales, a través del Habeas Corpus o

Amparo.

42. Tipos de labores en los servicios de inteligencia.- En el CNI, no todos realizan
labores de inteligencia estratégica y procesamiento de datos de indole castrense. Es
mas, las principales labores asignadas se refieren a dmbitos no operativos, pues estos
corresponden al Ejército y Policia. Entonces, hay que analizar si se debiese o no incluir
al personal civil en la competencia militar, pues “el Consejo Nacional de Inteligencia se

encuentra sujeto al régimen laboral de la actividad privada™".

43. Delito militar como sustento para intervencion judicial.- La base para determinar
esta competencia es analizar cuando interviene la justicia. Actualmente, es idénea su
intervencién por diversos criterios, y no todos correctos: formalmente, si el delito esta
tipificado previamente(’z; por fuero militar, si la persona es un militar en actividad®;
causal y ocasionalmente, si los hechos tienen relaciéon con el ambito militar; por el lugar
de la comisién del hecho, tal como sucediera para los casos de zonas de emergencia®; y,
materialmente, si el delito es uno de funcién. Sin embargo, la tendencia actual para el

tratamiento de la justicia militar se refiere a una articulaciéon valida “mediante una

8 Articulo 2.6 de la Ley 27697, Ley que otorga facultad al Fiscal para la intervencion y control
de comunicaciones y documentos privados en Caso Excepcional: “Estan facultados para
solicitar al Juez que autorice la intervencion el Fiscal de la Nacion, en los casos materia de
su investigacion, los Fiscales Penales y los Procuradores Publicos. Esta facultad se
entiende concedida a tales funcionarios, en tanto que encargados de los procesos por los
delitos a que se refiere el Articulo 1 de esta Ley. De la denegatoria de la autorizacion
procede recurso de apelacion ante el superior jerarquico, dentro del dia siguiente de
enterado o notificado”.

Segunda Disposicion Final de la Ley del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N°
27479.

Articulo 2 del Cédigo de Justicia Militar.

% Articulo 324 del Codigo de Justicia Militar.

% Ley 24150, de 1985 y DS 006-86-JUS, de 1986.
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tipificacion de los delitos militares que tuviese como norte la protecciéon de los intereses
de los Ejércitos, esto es, de su peculiar estructura y de los actos encaminados al
cumplimiento eficaz de sus funciones, a lo que seguirfa la atribuciéon militar o, si se
prefiere con mas precision, el delito formalmente contemplado por el Cédigo Penal
Militar”®.

44, Correcta delimitacion de los delitos militares de funcion.- Entonces, lo mas
correcto seria reconducir todos los criterios antes enunciados hacia una nueva
definicién de lo que es un delito de funcién. Este se presenta cuando la conducta del
militar o del policia en actividad pone en riesgo o atenta contra la actuacion de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pert en el cumplimiento de sus funciones
constitucionales. Sin embargo, en la practica se ha desnaturalizado lo que se entiende
port delitos de funcién. Por tal motivo, se sugiere hacer una revisiéon concienzuda de los

tipos penales que deberfan quedar establecidos como delitos militares, en tanto estos

9566 9567

b

sean “de funcion”™ o “estrictamente castrenses” ', es decir, realizados en tanto y en

cuanto son militares.

45. Criterios de los delitos militares.- Sobre la base de esta concepcion de los delitos de
funcién, en estricta relacién con los principios de legalidad y tipificacion por el Codigo
de Justicia Militar, solamente podrian ser considerados como tales®: los relacionados
directamente con el ambito funcional militar; los que afectan bienes juridicos
estrictamente castrenses; y los que reconocen un nexo causal entre los delitos

cometidos en el ambito castrense y la funciéon encomendada al sujeto activo militar.

46. Personal militar.- Frente a esta definicion se cometera delito cuando,
independientemente quien lo cometa, esté tipificado en el Cédigo de Justicia Militar.
Por tanto, se va a considerar militar”: en sentido propio: los que estén en servicio o en
reserva; con fuero parcial, para actuar en defecto de una jurisdiccion especial para
casos limite (como son los estudiantes de escuelas militares); y, por fuero temporal,

cuando hay sumisiéon a autoridades castrenses sélo por un tiempo. En este dltimo

% FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion militar: Su organizacidon y competencia, La jurisdiccion

militar, Madrid, 1993, p. 59.

Articulo 173 de la Constitucion.

Articulo 201 del Proyecto de reforma constitucional del Congreso.

Defensoria del Pueblo, Informe Defensorial N° 66, ;Quién juzga qué?.

La jurisdiccion militar: Su organizacion y competencia. En: La jurisdiccion militar. Madrid,
1993 (autores varios); p. 51.
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supuesto los civiles con accién funcional de sumisiéon a mandos castrenses podra ser

materia de competencia del fuero militar.

47. Responsabilidad personal en los servicios de inteligencia.- Por eso, dentro de un
listado tentativo de los delitos castrenses, estas personas podran ser responsables si
realizan actos contra los deberes del servicio, en tanto no cumplirian con la reserva de
la informacion a la cual tienen acceso por la funcidén que realizan. Asi intervendran los

jueces militar, y conjuntamente con ellos, los fiscales militares.

48. Procurador.- Adicionalmente, y tanto para la intervencion ex ante como la ex post de la
judicatura, el CNI deberfa contar con un Procurador que defienda sus intereses”. Pero
ya no un procurador dependiente de la Presidencia del Consejo de Ministros'', sino uno
exclusivo del CNI, y que cuente con las atribuciones propias del Consejo de Defensa
Judicial del Estado™ .

" Articulo 47 de la Constitucion.

" “La defensa de los asuntos e intereses legales del Consejo Nacional de Inteligencia es
realizada por el Procurador General de la Republica a cargo de los asuntos de la
Presidencia del Consejo de Ministros” [Primera Disposicion Complementaria de la Ley del
Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), Ley N° 27479].

2 Articulo 7 del Decreto Ley N° 17537,
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VIII.
CONCLUSIONES

49. Servicios de inteligencia y democracia.- Acciones como las que realizarfan los
servicios de inteligencia también responden a lo que es el zs imperium: “es necesario el
Estado como poder sancién, como poder de organizacioén y como poder de ejecucion
porque los derechos han de imponerse, porque la comunidad juridica necesita tanto
de una fuerza estabilizadora de su identidad como de una fuerza organizada de
justicia, y porque de la formulacién politica resultan programas que han de
irnplernentarse”73 . De hecho, “la libertad democratica entrafia, pues, una facultad de

disponibilidad sobre el orden politico y juridico”.

50. Respeto por los derechos fundamentales de los investigaciones.- En las
acciones de inteligencia, como podria ser la interceptacion telefénica en los penales, la
observancia de los derechos fundamentales (entre ellos, la vida privada) no puede ser

soslayada.

51. Discrecionalidad en el control presupuestario.- Se pueden presentar algunas
excepciones al tratamiento presupuestario de los fondos asignados a los servicios de
inteligencia, a través de un Oficina de Auditorfa Interna con cierta capacidad

discrecional y con ciertas prerrogativas dentro del Sistema Nacional de Control.

52. Creacion de la Junta de Supervision de las Acciones de Inteligencia.- Con el fin
de lograr un control politico concentrado, las acciones de inteligencia pueden pasar
por un filtro con competencia en materia de operativos o financiera a través de una
comision mixta del Ejecutivo, Legislativo y de Contraloria, sin que esto signifique una

reduccion a la potestad examinadora del Congreso.

53. Aprobacion de acciones por parte de juzgados ordinarios.- En el fuero civil se
debera autorizar toda acciéon que comprometa la legalidad juridica, en tanto ello
permitira un mayor control jurisdiccional sobre los servicios de inteligencia y mayor

respeto a los derechos de las personas.

"® HABERMAS, Facticidad y validez, p. 201.

™ BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, p. 80.
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54.

Competencia de los tribunales militares para juzgar al personal de
inteligencia.- Con el fin de tutelar la confidencialidad de las acciones operativas o no
que realicen las instituciones del SINA, los tribunales militares tendra aptitud para el

juzgamiento de las personas que laboren en tales instituciones.
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