PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
FACULTAD DE DERECHO

ESTUDIO SOBRE LA VALIDEZ DE LOS ESTADOS DE EMERGENCIA QUE
RESTRINGEN DERECHOS DECRETADOS EN EL PERU ENTRE 2000 Y
2019

Tesis para optar el titulo de abogado que presenta el bachiller:
JONATAN SAMUEL MARCES EVERNESS

(20132280)

Asesora:

PATRICIA URTEAGA CROVETTO

Lima, 2021



RESUMEN

En el Peru, los estados de emergencia que restringen derechos son una materia poco
estudiada, a pesar de que su aplicaciéon es comun. En esta tesis pretendo dimensionar la
situacion de la validez de los estados de emergencia mediante una mirada panoramica que
pasa por analizar los decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia
promulgados entre 2000 y 2019. Mi hipétesis es que la aplicaciéon de los estados de
emergencia durante este periodo es deficiente frente a los parametros establecidos en la
Constitucion Politica de 1993, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos respecto a (i) las razones por las que se
decretan estados de emergencia, (ii) el plazo por el cual se decretan, (iii) el lugar donde se
decretan, (iv) los derechos que se restringen y (v) las instituciones a las que se les encarga el
control del orden interno. Lamentablemente, la hipotesis resulta ser correcta y la aplicacion
de los estados de emergencia es deficiente en los extremos analizados. Frente a ello, también
muestro como los llamados a controlar su aplicacién (sobre todo el Congreso de la Republica,
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional) no han sido capaces de hacetlo.
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INTRODUCCION

Entre 2000 y 2019 en el Pera se han promulgado 300 decretos supremos que declaran o
prorrogan estados de emergencia al punto que, fuera de varios matices, es uno de los paises
que mas restricciones de derechos notifica a la Organizacién de las Naciones Unidas. Esto
no es poca cosa, considerando que el Peru notifica mas que paises con agudas crisis politicas,
conflictos armados y catastrofes.

En realidad, resulta que muchas cosas no cuadran respecto de los estados de emergencia. No
solo hay una gran cantidad de declaraciones y prorrogas, sino que la regulacion es fangosa y,
teniendo en cuenta lo que comunican los medios de comunicacién, pareciera que el gobierno
instrumentaliza los estados de emergencia. A pesar de ello, ni los politicos ni la academia
ponen los estados de emergencia en la mesa como la aparente gravedad de la situacién lo
exigiria.

En esta tesis pretendo ofrecer una mirada panoramica de la validez de los estados de
emergencia en un periodo determinado de la historia del Pert. A pesar de que se han
publicado textos valiosos que analizan estados de emergencia especificos, sostengo que es
necesaria una mirada mas amplia para dimensionar la situacion en sus correctas proporciones.
La hipétesis es que la aplicacion de los estados de emergencia entre 2000 y 2019 es deficiente
frente a los parametros establecidos en la Constitucion Politica de 1993, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos respecto a (i) las razones por las que se decretan estados de emergencia, (ii) el plazo
por el cual se decretan, (iii) el lugar donde se decretan, (iv) los derechos que se restringen y
(v) las instituciones a las que se les encarga el control del orden interno.

Para demostrar la hipodtesis, esta investigaciéon sigue el método dogmatico, a efectos de
determinar los alcances de las normas, y el método empirico, para ver cémo se han aplicado
dichas normas. Para determinar los alcances de las normas recurro a los intérpretes que
considero mas relevantes, prefiriendo a los intérpretes vinculantes. Para el extremo empirico
sistematizo los 300 decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia
promulgados entre 2000 y 2019." Puesto que muchos decretos supremos no contienen
suficiente informacion para lo que pretendo, también recurro a noticias, informes y reportes

de las fechas en las que se promulgaron los decretos supremos.2

1 Lamentablemente, mis pocos conocimientos tecnolégicos supusieron que sistematizara la informacion
de los decretos supremos de una forma muy rustica, por lo que no hay duda de que en algin punto
algun error habré cometido. Por ello, me disculpo. En cualquier caso, sea para contrastar o por simple
curiosidad, pongo a disposicién el cuadro con toda la informaciéon que he sistematizado en el correo
jonatan.marces@pucp.pe. La informacion contiene los nimeros de los decretos supremos, las normas
que se citan en los considerandos, si los decretos supremos referencian algin informe u oficio de la
PNP o las FFAA, lo que disponen los decretos supremos (declaracioén, prérroga, derogacion u otros),
los dias que durala declaracion o la prorroga, las regiones, las provincias y los distritos donde se decretan,
los derechos que se restringen, la instituciéon encargada del orden interno (segin consta en el decreto
supremo, no he cubierto resoluciones) y la cantidad de ministros que firman.

2 Por la mirada panoramica y la naturaleza de la tesis adelanto que sacrifico exhaustividad en el analisis de
cada decreto supremo, asi como omito el analisis de otras dimensiones de los estados de emergencia,
como su impacto en los destinatarios efectivos de la norma.
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Esta tesis esta dividida en cuatro capitulos. En el capitulo 1 introduciré el estado de la
cuestion y el marco teérico. Empezaré por definir la excepcion, como fendémeno, y el régimen
de excepcion, como norma. Luego, presentaré el estado de la cuestion sobre la excepcion y
el régimen de excepcion y, sobre esta base, introduciré los enfoques que considero mas
recurrentes en la materia: el normativista, el decisionista, el biopolitico y el materialista.

Finalmente, detallaré por qué esta tesis, por su naturaleza, tendra un enfoque normativista.

En el capitulo 2 y el capitulo 3 analizaré los decretos supremos que declaran o prorrogan
estados de emergencia respecto a cinco elementos: (i) los supuestos que habilitan la
declaracion o la prorroga, (ii) el plazo por el cual se decreta el estado de emergencia, (iii) el
lugar donde se decreta el estado de emergencia, (iv) los derechos que se restringen, y (v) las
instituciones a las que se les encarga el control del orden interno (la Policia Nacional del Pera
o las Fuerzas Armadas). En el capitulo 2 me centraré en el primer elemento (los supuestos
habilitantes). Para ello, describiré los alcances de las normas en lo que respecta a dicho
elemento. Luego, explicaré como se ha asentado una grave distorsion normativa en las
ultimas décadas. Finalmente, presentaré las razones que se han usado para declarar estados
de emergencia entre 2000 y 2019 y analizaré su validez usando los parametros mencionados.
En el capitulo 3 estudiaré la validez de los elementos restantes (plazo, lugar, derechos
restringidos e instituciones encargadas del orden interno), por lo que presentaré cémo se han
aplicado los estados de emergencia respecto a los plazos por los que se han decretado, los
lugares donde se han decretado, los derechos que se han restringido y a quiénes le han
encargado el control del orden interno.

En atencion a lo evidenciado en los capitulos 2 y 3, el capitulo 4 esta dirigido a analizar tres
herramientas de control de la aplicacion de los estados de emergencia: el control
parlamentario, a cargo del Congreso de la Republica, el control jurisdiccional nacional, a
cargo del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, y el control jurisdiccional internacional,
a cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para este capitulo recurriré a
analisis de documentos del Congreso de la Republica y resoluciones de las distintas

instituciones jurisdiccionales.

Kk

En el recorrido de esta tesis me han ayudado varias personas a quienes debo agradecer.
Primero, a mi asesora, la profesora Patricia Urteaga, por sus lecturas siempre acuciosas y
buenas recomendaciones. Asimismo, a los profesores Félix Morales y Antonio Pefia Jumpa,
quienes leyeron versiones muy anteriores, pero cuyos comentarios fueron valiosos. Ademas,
al profesor Abraham Siles, quien, aparte de una entrevista y valiosos comentarios,
gentilmente me envi6 su libro cuando atin no lo publicaba.” También a Néstor Loyola por
sus conversaciones sobre el control jurisdiccional nacional, a Carmela Garcia por sus
lecciones sobre el derecho internacional, a Fabiana Orihuela por sus lecciones sobre el

3 En mi opinién, el libro mas importante sobre la materia publicado en varias décadas, por lo que
recomiendo leerlo.



derecho constitucional y a Sharon Bustamante por leer y comentar distintas versiones de esta
tesis.

Finalmente, me gustaria dedicar esta tesis a mi familia: los de dos piernas, los de cuatro patas,

los que estan y los que ya no.



CAPITULO 1

En este capitulo presento el estado de la cuestion y el marco tedrico que usaré en lo que sigue
de la tesis. El capitulo apunta a ordenar un escenario que puede llegar a ser confuso. Para
ello, defino dos conceptos y describo lo que considero los cuatro enfoques de aproximacion
a la materia mas recurrentes. En funcién a estos enfoques, detallo el que usaré en los
proximos capitulos para analizar el problema identificado en la introduccion: la aplicacion de
los estados de emergencia en el Perd entre los afios 2000 y 2019.

En la primera seccion (§A), defino dos conceptos: excepcion y régimen de excepcion. En
suma, entiendo la excepcion como la alteracién de la conducta regular ante la ausencia de
normalidad y el régimen de excepcion como la expresion normativamente positiva de algunas
excepciones. En estos términos, el estado de emergencia vendria a ser un tipo de régimen de

excepcion.

En la segunda seccién presento el estado de la cuestion sobre la excepciodn y el régimen de
excepcion (§B). En general, fuera de algunos esfuerzos destacables, poco se ha escrito sobre
la excepcién y el régimen de excepcion en el Perd en las dltimas décadas y menos atun sobre
como se aplica el régimen de excepcion. En contraste, en otros paises el tratamiento sobre
la excepcion y la aplicacion del régimen de excepcion es variopinto y abundante.

En funcién a la distinciéon esbozada en la primera seccion vy la literatura cubierta en el estado
de la cuestion, identifico lo que considero los cuatro enfoques de aproximacion a la excepcion
y el régimen de excepcién mas recurrentes: el normativista, el decisionista, el biopolitico y el
materialista. Estos enfoques echan raices en distintas disciplinas, pero me parece importante
resefiarlos dado que en algin grado se traslapan.

En la tercera seccion (§C), presento el marco tedrico que usaré. En general, mi enfoque sera
normativista: partiré de los alcances del régimen de excepcion para, en funcién a ello, verificar
si la aplicacion del régimen de excepcion es valida o no. Por la naturaleza de la tesis y el
problema planteado, encuentro este enfoque el mas adecuado.

A. Definiciones de la excepciéon y el régimen de excepcion

Antes de presentar el estado de la cuestion e introducir el marco tedrico es fundamental
anotar la existencia de una panoplia de términos que aluden a veces a lo mismo y a veces no:
estado de emergencia, estado de sitio, estado de excepcion, estado de alarma, entre otros.
Para un ejemplo, en el Pera el uso de los términos emergencia y excepcion suele aludir al
articulo 137 de la Constitucién Politica de 1993. Por el disefio normativo, es entendible que
estos términos se usen intercambiablemente.* A pesar de ello, para autores muy referenciados
como Catl Schmitt (2005) y Giorgio Agamben (1998) (2005) el término exeepeidn no alude a
una norma sino a un fenémeno. En caso esto no sea advertido, la situaciéon puede llegar a

ser confusa. Por ello, conviene explicar la diferencia entre fenémeno y norma para en funciéon

4 El capitulo que engloba el estado de emergencia y el estado de sitio se titula Régimen de Excepcion.
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a ella ordenar la panoplia en dos categorias: excepcion (aludiendo al fendmeno) y régimen de
excepcion (aludiendo a la norma).

I Definicion de la excepeion

La anormalidad existe en un continuo. Pondré algunos ejemplos. En un extremo del
continuo esta la lluvia de verano que hace que uno no pueda caminar a su destino sino deba
tomar el transporte publico. Avanzando en el continuo esta la necesidad de salir temprano
del trabajo por una emergencia imprevista. Atn mas alla en el continuo esta la necesidad de
matar a alguien antes de que mate a uno. Todas estas son situaciones anormales cuya
gravedad varfa.

En los tres casos podtia haber reglas (en su acepcion mas simple). En el primer caso la regla
podtia haber sido caminar los dias de verano. En el segundo caso salir a las 6:00 p.m. del
trabajo. Y en el tercer caso la regla era no matar a otro. A su vez, la naturaleza de estas reglas
serfa distinta en cada caso. En el primer caso, la regla hubiera sido una propia (‘yo decidi que
caminaria los dfas de verano’). En el segundo caso, la regla podria estar contenida en un
reglamento interno o en el contrato con el empleador. En el tercer caso, la prohibicion existe
a nivel legal.

En los casos descritos estas reglas igual podrian haberse cumplido atn dada la anormalidad.
Asi, uno igual podria haber caminado a su destino a pesar de la lluvia. De igual manera, se
podria haber ignorado la emergencia para quedarse en el trabajo. Finalmente, se podria haber
evitado matar a la otra persona. A pesar de ser todo ello asi, lo cierto es que las consecuencias
del cumplimiento de las reglas no eran deseables: en el primer caso, se habria llegado
empapado al destino, en el segundo caso, no se habria atendido la emergencia y, en el tercer
caso, habrian matado a uno. En este sentido, el incumplimiento de las reglas es razonable.

En lo anterior no hay nada nuevo. En el derecho esto seria conocido simplemente como la
propiedad derrotable de las normas. Esto ha sido estudiado con énfasis en la segunda mitad
del siglo XX.” Por ejemplo, H. L. A. Hart plantea que las normas, que son generales y
abstractas, apuntan a regular situaciones que han sido previstas por los legisladores.
Evidentemente, los legisladores no pueden prever cada situaciéon por lo que frente a las
situaciones no previstas se debe confrontar los problemas suscitados eligiendo entre los
intereses en conflicto de la manera que mejor nos satisfaga (2012, pags. 128, 129).

Fuera del ahinco de este desarrollo, el razonamiento de que las normas pueden encontrar
excepciones es antiguo. En la Suma Teoldgica del siglo X111, Tomas de Aquino reconoce que
es imposible prever todos los casos y sefiala que «si surge un caso en que esta ley es dafiosa
para el bien comun, no se debe cumplir» (1993, pag. 753). Aun mas, luego abiertamente dice
que «la necesidad no se sujeta a la ley» (1993, pag. 754). A su vez, esta tltima cita es muy

5 H. L. A. Hart en The Concept of Law, Riccardo Guastini en Distinguiendo: Estudios de Teoria y Metateoria del
Derecho, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero en Las piegas del derecho: Teoria de los enunciados juridicos, entre
otros.



similar a las maximas romanas necessitas non habet legem (la necesidad no tiene ley), necessitas facit
lictum gnod alias non est licitum (la necesidad hace legal lo que en otro caso serfa ilegal) o guod
necessitas coget, defendit (lo que la necesidad requiere, la necesidad justifica) (Fellmeth & Horwitz,
2009, pags. 192, 244).

Estas maximas, pensadas para una invasiéon contra el imperio romano o algo similar,
ciertamente son drasticas, pero esa necesidad que expresan encuentra un espacio en el
continuo de anormalidad, asi como la lluvia de verano. Tanto en la lluvia de verano como en
la invasion hay una anormalidad que exige saltarse alguna regla. En un primer momento, esto
es lo que se debe entender por excepcion. La excepcién puede existir a nivel personal como
la decision de tomar el transporte publico para evitar la lluvia o puede exigir derrotar una
norma legal. Mas aun, avanzando en el continuo, puede llegar la necesidad de saltarse algunas
normas constitucionales que reconocen derechos. En suma, la excepcion es la alteracion de
la conducta regular ante la ausencia de normalidad.

1I. Definicion del régimen de excepcion

El régimen de excepcion es la expresion normativa de algunas excepciones en el lado mas
grave del continuo de anormalidad.® Por cuanto la regla de caminar era nimia y personal no
habra una norma para lidiar con la lluvia. Por otro lado, la prohibicién de matar si estd
contenida en una norma legal. A pesar de ello, que alguien intente matarte no es un problema
suficientemente grave o generalizado para gatillar un régimen de excepcion. En este sentido,
es importante acotar que las excepciones de las cuales se ocupan los regimenes de excepcion
son aquellas que amenazan los cimientos del Estado.

Para Bernard Williams, la primera cuestion politica para cualquier sociedad es la garantia del
orden, la proteccion, la seguridad, la confianza y las condiciones de cooperacion (2005).
Luego de resuelta esta primera cuestion, recién es posible avanzar hacia otras.” Ahora bien,
es un hecho que ocurren situaciones que alteran o amenazan la resolucién de esta primera
cuestion politica, en los términos de Williams. Estas situaciones pueden ser una catastrofe o
una pandemia. También pueden ser una guerra o una revolucion. Estas situaciones anormales
exigen alterar la conducta regular (configurandose una excepcién) y en la mayoria de los
paises esta alteracion se enmarcaria en la aplicacion de un régimen de excepcion que habilite

la alteracion de la conducta.’?

Para que no haya confusion, es necesario precisar que los regimenes de excepciéon no se
suelen llamar asi. En constituciones encontramos estados de emergencia y estados de sitio
(Pert), estados de alarma (Espafa), estados de guerra y estados de conmocion (Colombia),
estados de szgge (Francia), estados de defensa (Costa Rica) y mas. En el derecho internacional,

0 Los regimenes de excepcién no son la unica salida juridica para contrarrestar la excepcion. Entre otras
salidas estan las interpretaciones extensivas de otras normas vigentes o la promulgacién de nuevas
normas especificas (Gross & Ni Aolain, 2000).

7 Tomo a Williams como referente, pero esta idea estd en otros autores. Para un caso, la primera cuestion
politica de Williams es lo que Nomi Lazar llama ética existencial (2009).
8 El proyecto Comparative Constitutions Project sefiala que alrededor del 90% de las constituciones del mundo

contienen un régimen de excepcion (Elkins, Ginsburg, & Melton, 2005).
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) regula la suspension de
garantias y el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales los llama estados de excepcion. Estos términos no comprenden exactamente
el mismo supuesto habilitante ni prescriben las mismas posibilidades. A pesar de esta falta de
uniformidad, hay un contenido comun en la proteccion de la primera cuestiéon politica
planteada por Williams.

En general, el régimen de excepcion en el Pera esta compuesto por el articulo 137 de la
Constitucion Politica de 1993, el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) vy el articulo 27 de la CADH. Esto sera visto con mayor detalle en los
capitulos 2 y 3, pero la aplicacién del estado de emergencia como régimen de excepcién en
el Perua supone la promulgaciéon de un decreto que restringe determinados derechos en un

determinado lugar por un plazo no mayor de 60 dias y con cargo a dar cuenta al Congreso
de la Republica.’

B. Estado de la cuestion sobre la excepcion y el régimen de excepcion

En las clases de historia se ensena que el Pert retorné a la democracia en el ano 2000 con la
vacancia de Alberto Fujimori como presidente y la renuncia de sus vicepresidentes, Francisco
Tudela y Ricardo Marquez. Asi, se sefiala que se va poco mas de 20 afios de democracia
ininterrumpida. En paralelo, la restriccién de derechos ha abundado a través de la aplicacién
de estados de emergencia en los dltimos 20 afios. Visto asi, nos encontramos ante una
aparente contradiccion.

En este marco, los estados de emergencia debieran estar en el corazén de cualquier debate
sobre democracia y derechos en el Perd. Lamentablemente, hay un descuido en su
tratamiento en la academia peruana entre los afios 2000 y 2019. Hay un déficit en el
tratamiento del régimen de excepcion y, especificamente, los estados de emergencia, pues no
muchos académicos han elaborado sobre ellos (Wright, 2014, pags. 8, 9). Entre los afios 2000
y 2019 no he encontrado mas de 45 textos académicos sobre estados de emergencia.

En la primera década (2000-2009) se escribieron pocos textos académicos. Entre los pocos
textos académicos que se preocupan port la aplicacion de los estados de emergencia todos estin
referidos al estado de emergencia nacional declarado el afio 2003 por el gobierno de
Alejandro Toledo (Alban, 2003) (Defensorfa del Pueblo, 2003) (Eguiguren, 2003). Ello a
pesar de que entre estos mismos aflos se promulgaron docenas de decretos supremos que
declaraban o prorrogaban estados de emergencia.

En la segunda década (2010-2019) la situacién mejoro ligeramente. En cualquier caso, en esta
década es importante destacar los esfuerzos de Abraham Siles y Claire Wright. El primero,
aparte de varios textos tedricos," aborda la aplicacion de estados de emergencia especificos

desde el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos (2016)

9
10

Para una gufa atil para lo que sigue, recomiendo revisar el Anexo 1 de esta tesis.
Principalmente, el articulo Problenzitica constitucional del estado de emergencia en Peri: Algunas cuestiones
fundamentales (2017).
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(Siles & Rodriguez, 2019). La segunda, desde las ciencias politicas, aborda la aplicacion de
los estados de emergencia y, sobre todo, su relacion con las protestas.' En los dltimos afios
de esta década el Instituto de Defensa Legal también ha publicado textos interesantes (2017)
(2018).

El descuido de la academia encuentra un correlato en el tratamiento por parte de distintas
instituciones del Estado. Tal como he sefialado, en los dltimos 20 afios el Poder Ejecutivo
ha decretado cientos de decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia
que restringen derechos. Ademas, en algunos lugares los estados de emergencia han durado
varios afios. También hay una falta de control por parte del Congreso de la Republica, el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional."

En paralelo, en las ultimas dos décadas fuera del Pert se ha escrito mucho sobre la excepcion
y los regimenes de excepcion.” Por la variedad de la literatura, el escenario puede ser confuso
por cuanto muchas veces puede no quedar claro qué se analiza. Teniendo en cuenta la
categorizacion hecha en la seccién anterior, algunos autores se centran en la excepcion como
fenémeno independiente a la aplicacion del régimen de excepcion mientras que otros autores
se centran exclusivamente en la aplicacion del régimen de excepcion y otros hacen mezclas
en distintos grados. Al mismo tiempo, por la naturaleza limite de la excepcion o el régimen
de excepcion, hay mucha politica detras de cada aproximaciéon que se ve exacerbada dados
los problemas que se pretenden resolver.

Para ordenar el escenario, estas aproximaciones las categorizo en cuatro enfoques: el
normativista (asociado al derecho), el decisionista (asociado a la teorfa politica), el biopolitico
(asociado a la filosofia) y el materialista. Esta categorizacién comprende las aproximaciones
mas recurrentes, por lo que podria haber enfoques distintos menos comunes o que no he

1 Principalmente, el libro Emergency Politics in the Third Wave of Democracy: A Study of Regimes of Exception in
Bolivia, Ecnador, and Pern (2015).

Por un lado, aunque el presidente debe dar cuenta al Congteso de la Republica lo cierto es que en mas
de 10 afos esta entidad no ha realizado un control de los estados de emergencia. Por otro lado, hasta
donde alcanza mi conocimiento nadie en el Poder Judicial ha llegado a realizar un control de los estados
de emergencia sobre la base de los supuestos habilitantes. Por su lado, el Tribunal Constitucional ha
reconocido una regulacién deficiente (2009) y ha desarrollado parametros (2004), peto el control
constitucional que ha realizado es bastante débil (2020).

Es importante destacar dos cuestiones relevantes para entender la actualidad académica fuera del Pera
respecto a la excepcion y los regimenes de excepcion. El punto de partida para la mayor parte de la
produccién actual es la respuesta al atentado del 11 de setiembre de 2001 en Estados Unidos y el
posicionamiento del terrorismo global como problema central. A diferencia del terrorismo ideolégico o
regional, el terrorismo global estd caracterizado por ser internacional y religioso. La primera cuestion
relevante es que la mayoria de los autores provenientes de los pafses norteamericanos y europeos
escriben pensando en este fendmeno y sus consecuencias cuando abordan la excepcion y el régimen de
excepcion (Ackerman, 2004) (Dyzenhaus, 2006) (Gross & Ni Aolain, 2006). Naturalmente, este
fenémeno tiene particularidades propias y su tratamiento las incorpora.

La segunda cuestion relevante es que, precisamente por la naturaleza de la amenaza, en estos textos el
derecho internacional -tanto de los derechos humanos como el humanitario- retorna a un lugar central.
Asimismo, resalta el reposicionamiento de Schmitt en el discurso académico (con especial énfasis en sus
textos Teologia politica (2005) y E/ concepto de lo politico (2007)) como contracara a la doctrina del
excepcionalismo estadounidense. A su vez, el resurgimiento de Schmitt ha situado a Agamben como
figura influyente en el mundo del derecho a rafz de dos libros: Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida
(1998) y Estado de excepeidn (2005).
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logrado cubrir. Ademas, anoto que la categorizacion es heuristica. En este sentido, ningin
enfoque existe en puridad, sacrifico matices para incidir en diferencias y cada enfoque existe
en un espectro por lo que contiene debates propios.'*

L Enfoque normativista

En 1960 Hans Kelsen publicé la segunda edicion de su Teoria Pura del Derecho.” Para Kelsen,
la teorfa pura del derecho es una ciencia del derecho que elimina en la tarea de su descripcion
todo aquello que no sea estrictamente derecho, tal como es definido por el positivismo. En
este sentido, la teorfa pura del derecho busca prescindir de disciplinas vinculadas que
contaminan al derecho como la teorfa politica, la sociologfa, la psicologia, etc. (pag. 1).

Para el normativismo, cualquier ordenamiento juridico debe cumplir con tres caracteristicas:
unidad, coherencia y plenitud. La unidad quiere decir que las normas juridicas derivan de una
autoridad legitimada para dar normas; la coherencia niega la posibilidad de antinomias
irresolubles;'® y, la plenitud niega la posibilidad de lagunas. Visto asi, uno de los puntos
centrales es la suficiencia del derecho (Schmitt, 2005, pag. 18) y el normativismo se construye
sobre esta premisa. Por cuanto el ordenamiento es unitario, coherente y pleno, los problemas
y las tensiones se deben resolver desde el mismo derecho. En este sentido, las soluciones
seran siempre juridicas (Delacroix, 2005, pag. 31). En este marco, el meollo del normativismo
ante cualquier problema esta en como resolverlo a través de las normas.

Ahora bien, es imposible que el legislador piense en todas las catastrofes, los conflictos o las
pandemias que podrian ocurrir y las mitigue preventivamente via regulaciéon. En cualquier
caso, los costos de transaccion de pensar en cada caso que podria ocurrir para regularlo setfan
excesivamente altos y prohibitivos. En este sentido, para no claudicar ante la exigencia de
resolver los problemas a través de las normas, una norma abierta que permita cubrir cualquier
situacion grave de anormalidad, pero con limites, es una salida razonable. Esta norma vendria

a ser el régimen de excepcion.

El régimen de excepcion, ademas de mantener vivo el ideal del normativismo, sirve para
controlar el poder. Al cumplirse el supuesto de hecho —la catastrofe, el conflicto o las
situaciones graves- entonces se gatillan las consecuencias previstas en la norma y no se puede
ir mas alla. Para aterrizar esto en el caso peruano, el articulo 137 de la Constitucion Politica
de 1993 prevé que en casos de catastrofe es posible suspender el derecho a la libertad, la
inviolabilidad de domicilio y las libertades de reunién y de transito. Al hacer esto, excluye la

Para mayor detalle, reconozco que la posiciéon normativista de Kelsen es normativa mientras que las
posiciones decisionista, biopolitica y materialista son, en lo que me interesa, descriptivas. En este
sentido, el punto de comparacién podtia ser cuestionable. A pesar de ello, por cuanto lo que me interesa
es hilar los enfoques, los beneficios de esta comparacién exceden estos cuestionamientos.

La primera edicion se publicd en 1934. La segunda edicion revisé6 completamente esta y se plante
resolver problemas fundamentales de una teorfa general de derecho.

Los criterios son el cronolégico (norma posterior predomina sobre norma anterior), el jerarquico
(norma superior predomina sobre norma inferior) y el de especialidad (norma especial predomina sobre
norma general).
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posibilidad de suspender otros derechos como el de la vida. Entonces, al mismo tiempo que
otorga herramientas para contrarrestar la anormalidad, limita las atribuciones del Estado.

En este enfoque lo que interesa es la verificaciéon de que la aplicacion de la norma es correcta.
Por ejemplo, si en el Estado Z se aplica un régimen de excepcion y la norma establece que
solo se puede declarar un régimen de excepciéon en caso de conflicto armado no
internacional, en el enfoque normativista se partirfa de la norma para luego verificar si
efectivamente hay un conflicto armado no internacional. Para ello, se buscaria la definicion
de conflicto armado no internacional en distintas normas o se analizarfa la jurisprudencia o
las posiciones doctrinarias dominantes. En funcién al material cubierto, se concluiria que hay
o no hay un conflicto armado no internacional. En el primer caso el régimen de excepcion
habrfa estado bien declarado mientras que en el segundo caso habria estado mal declarado.

El principal beneficio derivado de este enfoque es su sencillez por su encuadramiento
estrictamente normativo. Este enfoque no se preocupa por cémo se constituyen las normas.
Puesto de otra forma, ¢cémo asi en el Estado Z solo se puede declarar un régimen de
excepcion en caso de conflicto armado no internacional? sPor qué no en otros casos y a
quién conviene esta regulaciéon? Estas son preguntas importantes, pero que el normativismo
no apunta a responder.

Veamos un texto peruano de enfoque normativista: Estudio de caso: breve evaluacion preliminar
sobre el estado de emergencia en El Callao, a la luz del Derecho Constitucional peruano y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de Siles (2016). En este texto, Siles parte de los decretos
supremos que declararon y prorrogaron el estado de emergencia en El Callao entre los afios
2015 y 2016. En estos decretos, el gobierno invoco como causal de declaracion y prorroga la
inseguridad ciudadana que vivian las personas en esta provincia. Para Siles, esta causal no se
puede subsumir en el articulo 137 de la Constituciéon Politica de 1993 y tampoco en los
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos vinculantes para el Estado

peruano, por lo que el estado de emergencia aludido es inconstitucional.

1L Enfoque decisionista

Por otro lado, Schmitt se vincula con lo que se llama el decisionismo."” El decisionismo critica
al normativismo a través de lo que Schmitt llama el problema de la forma legal (Huysmans,
2000, pag. 148). El problema, en palabras de Jean-Luc Nancy, es que «el derecho en si no
tiene la forma que necesita para ser su propio soberano» (Fitzpatrick & Joyce, 2007, pag.
70)." En otras palabras, la norma no se autorrealiza en el mundo sino que hay un sujeto que
toma una decisiéon y que cruza la frontera entre la norma y la realidad (Schmitt, 2005)
(Huysmans, 2008, pag. 167) (Delacroix, 2005). Retomando el caso peruano, la Constitucion
Politica de 1993 regula el régimen de excepciéon en su articulo 137; sin embargo, sera el
presidente de la Republica quien determine si cabe o no aplicarlo y las medidas que se deben

17 El pensamiento de Schmitt evoluciona radicalmente a través de los afios. Luego, Schmitt se aparta del
decisionismo para identificarse con el orden concreto (Vinx, 2019).

18 La traduccién es mia, el texto original dice «Law itself does not bare a form for what would need to be its own
Sovereigim.
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tomar en el marco de este articulo. Asi, aunque el régimen de excepcidn existe en abstracto,
sera el presidente de la Republica quien realice la norma en la realidad a través de su

aplicacion.

En la mayoria de los casos, aplicar una norma es bastante sencillo. A pesar de ello, existen
situaciones de tensiéon donde la norma resulta insuficiente: ¢qué pasa si parece que las
posibilidades del articulo 137 no bastan para contrarrestar la anormalidad? En ese caso,
aplicar la norma y aceptar sus limitaciones no suena muy razonable. Para Schmitt «[I]a esencia
de la forma legal |esta en] la garantia de que una decision sea tomada, fuera de su contenido
sustantivor (Huysmans, 20006, pag. 148). Puesto de otra forma, mientras que en el
normativismo el meollo esta en la forma como los problemas se resuelven mediante las
normas, el decisionismo afirma la insuficiencia de las normas positivas y la necesidad de que
siempre haya una decisién."”

En este marco, frente a la insuficiencia de las normas para lidiar con los problemas de la
realidad se abre la posibilidad de una excepciéon que permita hacer frente al problema. En
este punto debemos pensar en el extremo mas grave del continuo de anormalidad. En este

sentido, la excepcion en su estado mas puro toma la forma de la suspension del derecho.

Veamos un texto peruano de enfoque decisionista: Derecho y emergencia: hacia una teoria del derecho
del enemigo de Eduardo Hernando (2007). En este texto, Hernando critica el enfoque
normativista (que asocia con el liberalismo) por ser inadecuado para lidiar con emergencias
extremas como podria ser el terrorismo global luego de los ataques del 11 de setiembre de
2001. Hernando argumenta la necesidad de una aproximacién mas realista que no se enfoque
en derechos individuales sino en la suficiencia de atribuciones presidenciales. Hernando no
desarrolla un caso concreto (y menos peruano); a pesar de ello, este es uno de los pocos
textos decisionistas peruanos.

111 Enfoque biopolitico

En el decisionismo de Schmitt, la relaciéon entre normalidad y excepcion es dialéctica en tanto
cada uno se nutre de otro: el orden se configura desde la excepcién (por cuanto recién con
la suspension del derecho se puede crear un auténtico nuevo orden) ™y, constituido el orden,
este necesita de la excepcidn para su proteccion (por cuanto las normas seran insuficientes)
(Huysmans, 2008, pags. 166, 171). Ademas, y sin que valga mayor desarrollo en este espacio,
para Schmitt la politica se construye sobre el conflicto y cualquier conflicto llevado a su

19 En este sentido, el meollo esta en quién debe decidir en estas situaciones de insuficiencia normativa.
Asi, el problema de la forma legal en realidad es el problema de la soberanfa (Schmitt, 2005, pags. 16-
35). Evidentemente, el sujeto que decide la insuficiencia de la norma y la creaciéon del espacio de
excepcion —que supone la suspension del orden juridico- es un sujeto no constreflido y en tanto sujeto
no constrefiido se configura como el soberano. Asi, Schmitt argumenté que el «[s|oberano es aquel que
decide sobre la excepcion» (2005, pag. 13).

20 La primera decisién no esta en la aplicaciéon de la norma sino en la constitucién del orden y, de hecho,
los principios en los que se enmarca este orden existen en razén a su excepcional declaracion e
identificacién (Agamben, 1998, pag. 27).
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extremo supone distinguir entre quiénes estan con uno y quiénes estin contra uno y se
establecen agrupamientos del tipo amigo-enemigo (Schmitt, 2007, pag. 29).

Agamben le da un giro a Schmitt.”’ Primero, sefiala que la politica no se construye sobre la
distincion amigo-enemigo, sino sobre la distincion incluido-excluido (1998, pag. 8). Ademas,
la relacion dialéctica entre la norma y la excepcion colapsa: la excepcion se convierte en la
regla (1998, pag. 12). Asi, la excepciéon agambeniana no solo se manifiesta en espacios
reconditos y desconocidos, sino que es una lectura de la politica contemporanea occidental.

En este sentido, los Estados aprovechan ciertas situaciones para construir una anormalidad
permanentemente latente y, subsecuentemente, hay una excepcién permanentemente real.
En el caso de muchos paises occidentales, la anormalidad permanentemente latente la
representa el terrorismo global. Por cuanto en cualquier momento podria haber un nuevo
ataque terrorista los gobiernos se saltan permanentemente una serie de reglas para
contrarrestar la posibilidad de este ataque. La forma en la que se saltan estas reglas para
controlar a la sociedad es lo que interesa a Agamben.

Agamben inicia su posicion desarrollando dos figuras: el homo sacer'y el campo. El homo sacer
es una figura romana que se traduce como hombre sagrado. La vida sagrada del homo sacer es
aquella que no puede ser sacrificada, pero puede ser matada. Aun mas, no solo puede ser
matada, sino que la accién de matar al bomo sacer es una acciéon impune. En este sentido, el
homo sacer supone una exclusion del derecho divino (la prohibicion del sacrificio) y el derecho
humano (la impunidad en su muerte) (2005, pag. 82). En la actualidad, el oo sacer seria quien
deja de existir como ciudadano o siquiera como ser politico para convertirse en un ser
absolutamente reducido. Agamben lo llama nuda vida (2005, pag. 8).%

Por otro lado, el campo es un espacio fisico y su existencia encuentra su maxima expresion
en los campos de concentracion de la segunda guerra mundial: Auschwitz-Birkenau, Dachau,
Bergen-Belsen, etc. En estos espacios el ordenamiento juridico estaba absolutamente
suspendido; esto es, eran espacios de excepcion, y la vida de los internados era prescindible;
en otras palabras, eran nuda vida. Pese a que los campos pueden estar claramente definidos,
como Guantinamo, no estan necesariamente delimitados con muros. En este sentido, en la
excepcién agambeniana el campo podria ser el espacio maritimo entre Africa y Europa donde
ciertos paises crean las condiciones para que mueran miles de migrantes -nuda vidas- y asi
evitar que lleguen a sus paises.

Ahora bien, ¢quién determina la existencia del campo? Agamben sefiala que originalmente
era la decision del soberano lo que permite trazar fronteras entre lo intetior y lo exterior
(1998, pag. 21). A pesar de ello, para Agamben las fronteras entre lo interior y lo exterior -la
relacién entre la excepcion y la regla- ya han colapsado pues la légica del campo se ha

21 Para una introduccién comprensiva de Agamben, ver Giorgio Agamben and the Spatialities of the Camp: An

Introduction (Ek, 2000).

22 Para aterrizar esto, se pueden traer a cuenta unos ejemplos actuales de homines sacri: los rohinya en
Myanmar (Mili¢, 2018) y los migrantes irregulares en varios pafses (Kumar Rajaram & Grundy-Warr,
2004). En estos casos, estas personas no existen como seres politicos sino como nuda vida.
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extendido a la vida cotidiana y, aunque tal vez todo parezca radical e improbable, es la
potencialidad de que cada una de las personas sea nuda vida lo que debiera preocuparnos.
Puesto de otra forma, aunque subsisten los auténticos campos, para Agamben la excepcion
es un nuevo paradigma de gobierno (2005, pags. 1-31).

Por otro lado, incluso en el escenario de que las fronteras hayan colapsado, la produccion de
la nuda vida y la extension del campo aun debieran manifestarse en alguna declaracion de un
estado de emergencia, una norma, una autorizacién, un pronunciamiento; en general, alguna
accion. Pese a ello, la decision también puede existir como omision. Es mas, en Agamben la
relacién entre el derecho y la vida ya no es una relacién de aplicacién, sino de abandono
(1998, pag. 29).

Visto lo anterior, la excepciéon agambeniana puede divergir mucho del régimen de excepcion.
En este sentido, Guantanamo es un espacio de excepcién, aunque no se haya aplicado allf un
régimen de excepcién. También el mar entre Africa y Europa es un espacio de excepcion,
aunque no se haya aplicado alli un régimen de excepcion. Asi, el enfoque biopolitico se
sacude de los constrefiimientos legales para analizar la excepcién como fenémeno
independiente y cuya caracteristica principal es la reducciéon de la persona a la nuda vida.
Precisamente esta es la fortaleza de este enfoque y la versatilidad en su uso es manifiesta: ha
sido usado en el Pert para analizar La Pampa en Madre de Dios, la relacién histérica entre
los indigenas y el Estado (Feldman, 2010) y para realizar analisis de discurso en el marco del
conflicto armado interno (Almeida, 2017).

Veamos el caso de La Pampa en Madre de Dios donde prolifera la mineria ilegal. Para Gabriel
Arriaran y Susana Chavez, este es un espacio de frontera que «comienza a adquirir ribetes de
excepciony (2017, pag. 42). Mas aun, en otro texto, Oscar Lara abiertamente dice que La
Pampa se ha convertido en un campo de concentracién y de exterminio y que quienes
reportan las muertes —pues las cifras oficiales no reflejan la realidad- son los gallinazos que
se reunen donde hay carrona (2019). Esto ultimo podria sonar muy exagerado pero la
descripcion de una corresponsal de El Comercio sobre La Pampa como «un territorio sin ley
(...) donde convergen la trata de personas, la explotacion sexual, el sicariato y donde se han
registrado también fosas clandestinas con restos 6seos quemados» (Garcia, 2019) ciertamente
es agambeniano. En suma, al no ser reconocidos oficialmente ni siquiera en muerte, las

personas son reducidas a nuda vida.
Entre las debilidades de este enfoque, en las dltimas dos décadas se ha acusado al enfoque
agambeniano de varias deficiencias: inutilizar la practica de los derechos humanos

(Huysmans, 2008, pag. 173) (Schotel, 2009), mistificar la excepcion (Frankenberg, 2014, pag.
115), hacer un analisis individualista (Whyte, 2010, pag. 148), entre otras.

IV, Enfoque materialista

El enfoque materialista sostiene que la aplicaciéon de los regimenes de excepcion esta
condicionada por las relaciones materiales de los actores involucrados, aunque las
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consecuencias de esta afirmacién variardn sustancialmente entre autores.” En cualquier caso,
para un analisis materialista de los regimenes de excepcion la posicion de Mark Neocleous es
ilustrativa y radical.

Para Agamben, la excepcién se ha convertido en la regla y es un nuevo paradigma de
gobierno en el marco de la lucha contra el terrorismo global. Para Mark Neocleous esta
posicion es histéricamente ingenua. Asi, sobre la base de los casos de Israel -donde se va
aplicando un régimen de excepcion desde 1948-, el caso del apartheid sudafricano, el
colonialismo -especificamente los casos de Kenya, Malasia y Brunei-, y los regimenes
autoritarios latinoamericanos -especificamente los regimenes en Paraguay, Colombia, Chile,
Argentina, Uruguay, Argentina y El Salvador-, describe como se ha hecho un uso excesivo
de los regimenes de excepcion desde hace muchos afios. En general, afirma que uno puede
encontrar situaciones de emergencia permanente donde quiera que uno mire (2000, pags.
203, 204).

Mas alla de esta ingenuidad historica, Neocleous cuestiona el enfoque biopolitico. En este
sentido, critica la idea de que los regimenes de excepcion sean auténticos espacios vacios de
derecho pues para él estos regimenes siempre pueden ser reconducidos al derecho. En suma,
los intentos que hacen los gobiernos para legitimar los regimenes de excepcion via derecho
son la prueba de que es a través del derecho que se crean y legitiman estas condiciones (2000,
pags. 205, 206). En el caso de la lucha contra el terrorismo global vale la pena destacar la
presion de pafses como Estados Unidos y el Reino Unido al interior de la Organizacién de
las Naciones Unidas para legitimar la invasion a Irak o para que el Consejo de Seguridad de
esta organizacion ordene a los paises miembros a modificar sus legislaciones domésticas de
formas muy especificas (Lane Scheppele, 2000).

Mas aun, Neocleous insiste que la emergencia no es un fenémeno independiente de la
normalidad, sino que, como la misma palabra adelanta, ewerge de una situacion preexistente
(pag. 207). Esta variacion altera drasticamente la soluciéon al problema de la emergencia
permanente. Por un lado, si, como plantea Agamben, la emergencia es un fenémeno
independiente que se esta normalizando, entonces la solucién pasarfa por retornar a una
normalidad aceptable a través de procedimientos legales ya establecidos. Por otro lado, si,
como sostiene Neocleous, la emergencia ewerge de la normalidad, entonces la normalidad
viene a ser parte del problema. En este ultimo caso, el uso excesivo de los poderes de
emergencia es un modo regular de gobierno que busca garantizar la continuidad del orden
preexistente capitalista mientras que para Agamben la excepciéon como paradigma supone la
creacién de un nuevo orden (pag. 208).*

2 Neocleous concluye en la necesidad de crear una auténtica excepcion que pase por la violencia puesto

que la legalidad siempre se servird a si misma (pag. 209). En otro extremo del materialismo sitio el
marxista como presentado por Igor Shoikhedbrod (2019). A pesar de no centrarse en los regimenes de
excepcion, para el Karl Marx de Shoikhedbrod la legalidad existente es util.
24 Neocleous no distingue la excepcién de los regimenes de excepcién por lo que su critica es incompleta.
Asi, mientras cubre situaciones en las que efectivamente se aplican regimenes de excepcién lo cierto es
que ignora aquellas situaciones que Agamben identifica como excepciones donde no se aplica un
régimen de excepcion. En este ultimo escenatio se pueden traer a cuenta casos como el mar entre
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Es cierto que Neocleous se centra en la emergencia permanente y no en la aplicaciéon de
cualquier régimen de excepcidn o la excepcion como fendémeno. A pesar de ello, la 16gica de
su argumento se puede extender para analizar y criticar cualquier régimen de excepcion. En
cualquier caso, Neocleous concluye la necesidad de crear una auténtica excepcion (casi en

estilo schmittiano) via violencia para constituir un nuevo orden poscapitalista.

Veamos un texto peruano que usa el enfoque materialista: Convenios entre la Policia Nacional y
las empresas extractivas en el Persi elaborado por EarthRights International, el Instituto de
Defensa Legal y la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (2019). En este texto, los
autores hacen un analisis de los convenios a la luz del derecho constitucional e internacional.
Hasta este punto el enfoque es normativista. A pesar de ello, en este analisis se toma en
cuenta las condiciones materiales en las que se enmarcan los convenios. Asi, en el informe
se llega a afirmar que los convenios «tienen por objeto proteger el patrimonio e intereses
econémicos de empresas extractivasy (pag. 33) y que «representan la privatizacion de la
funciéon policial, que se ve desnaturalizada y orientada a la protecciéon de intereses
corporativos en vez de los de la colectividad» (pag. 32). Este texto no llega al nivel de
radicalidad de Neocleous -y no conozco alguno peruano que lo haga-, pero es importante

anotar estos elementes materialistas.

C. Marco tedrico

Tal como he sefialado, mi breve recuento ha sido heuristico. En este sentido, los enfoques
no son completamente excluyentes y bien podtia hacerse un analisis recogiendo varios
enfoques identificados. Es mads, para analizar de forma mas completa la aplicaciéon de los
estados de emergencia que restringen derechos lo mas comprensivo serfa precisamente ello
e inclusive usar otros enfoques complementarios que podria no haber cubierto.

A pesar de lo anterior, los autores que usan el enfoque decisionista suelen plantear como
problema que las normas restringen demasiado, situacién distinta a la que he planteado en
las paginas anteriores, en la que el gobierno aplica el régimen de excepciéon mas de lo que
aparentemente serfa necesario. Por ello, prescindo de dicho enfoque. Asimismo, mientras
que el enfoque biopolitico se libra de los constrefiimientos del derecho en su andlisis, por la
naturaleza de la tesis prefiero profundizar en las normas y mantenerme dentro de sus
constrefiimientos. En este sentido, la naturaleza y el alcance de la tesis me llevan a decantar
port el enfoque normativista pues considero este el mas adecuado para analizar la aplicacion
del régimen de excepcion en el Peri.

Ahora bien, ya dentro del enfoque normativista cabe hacer algunas precisiones para
circunscribir el marco. Primero, la aplicacion del régimen de excepcion en Peru ocurre en
dos niveles. En un primer nivel, el gobierno aplica el régimen de excepcion al decretar el estado
de emergencia. En un segundo nivel, los destinatarios de dicho decreto lo aplican. En esta

tesis me centro en el primer nivel de aplicacion, por lo que esta tesis no estudia la eficacia,

Europa y Africa o La Pampa en Perd por varios afios. A pesar de ello, la critica de Neocleous cala donde
existen regimenes de excepcion.
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eficiencia o efectividad de los decretos, sino la validez de los decretos frente a parametros
constitucionales y convencionales. Estando claro lo que estudiaré en esta tesis, cabe precisar
qué entiendo por validez, cudles son los decretos que analizaré y cudles son los parametros

constitucionales y convencionales que usaré para el analisis.

La validez puede ser una palabra problematica (Coulson & Ramirez, 2010, pags. 12-14), por
lo que aclaro que consideraré validos aquellos decretos promulgados por la autoridad con el
poder legitimo (validez formal) y que no sean incompatibles con las normas del
ordenamiento (validez sustantiva).” En especifico, debido a que no hay duda de que los
decretos que analizo han sido promulgados por la autoridad competente™, en esta tesis me
limito al segundo extremo de este examen.

Los decretos que someteré a este examen son los cientos de decretos supremos de la
Presidencia de Consejo de Ministros promulgados entre los afios 2000 y 2019 que declaran
o prorrogan estados de emergencia. El examen cubrira cinco elementos que debieran estar
en los decretos y que encuentro centrales en la aplicacion de los estados de emergencia: (i)
las razones por las que se decretan, (ii) el plazo por el cual se decretan, (iii) el lugar donde se
decretan, (iv) los derechos que se restringen y (v) las instituciones a las que se les encarga el
orden interno.

En cuanto a los parametros, por el lado del marco constitucional me limito a cubrir, aparte
del articulo 137 de la Constitucién Politica de 1993, las normas de rango legal y decretos que
regulan dicho articulo, asi como las resoluciones mas relevantes del Tribunal Constitucional.
Por el lado del marco internacional, me limito a los parametros derivados del articulo 4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el articulo 27 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).* ¥

En el caso del PIDCP, el desarrollo recae sobre todo en el Comité de Derechos Humanos
como organo especializado. Entre sus competencias, derivadas del mismo PIDCP y su
Primer Protocolo Facultativo”, estin elaborar observaciones generales, examinar los
informes presentados por los Estados y examinar denuncias individuales y entre Estados.

2 Esta es una adaptacién de la propuesta de Norberto Bobbio para decidir si una norma es valida.
Respecto a las normas, sefiala que es necesario realizar tres examenes: (i) determinar si la autoridad tenfa
el poder legitimo; (i) comprobar si la norma ha sido derogada; y, (ili) comprobar que la norma no sea
incompatible con otras normas del sistema (2002, pag. 21).

26 Eso dicho, si esta abierto a debate el que se decreten los estados de emergencia a través de decretos
supremos.
2 Hay referencias a estados de emergencias en otros tratados, aunque no suponen un marco. Por ejemplo,

el articulo 5 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura sefiala que no se
podra invocar situaciones excepcionales como justificacion del delito de tortura.

28 Los dos tratados entraron en vigor para el Pert en 1978 en el gobierno de facto de Francisco Morales, y
en el caso de la CADH no se reconocié la competencia de la CIDH ni de la Corte IDH. Precisamente
por haber sido suscritos por un gobierno d facto, la asamblea constituyente para la Constitucion Politica
de 1979 decidi6 ratificar la suscripcion de estos tratados y, ademds, reconocer la competencia de la
CIDH y la Corte IDH. Entre los afios analizados (2000-2019), en el marco de la Constitucién Politica
de 1993, ambos tratados son plenamente vinculantes. El articulo 55 de la Constitucion Politica de 1993
establece que los tratados forman parte del derecho nacional y la cuarta disposicién final y transitoria
dispone que las normas relativas a los derechos se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados sobre las mismas materias ratificados por el Pera.

29 Este tratado entrd en vigor para el Perd en 1981.
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Para lo que interesa, abordo las observaciones generales 5 y 29 sobre el articulo 4 y los
informes periddicos vinculados a Perd.”

En el caso de la CADH, el desarrollo se puede desdoblar en el correspondiente a la Corte
IDH y el correspondiente a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). La
Corte IDH tiene una funcién consultiva y una funcién contenciosa.”’ En la funcién
consultiva, abordo las opiniones consultivas 8 y 9 de 1987 y, en la funcién contenciosa,
abordo principalmente el caso Zambrano Vélez vs. Ecuador. Por su parte, la CIDH tiene
una funcién mas amplia de promocién, monitoreo y proteccion de derechos humanos. En
su funcién de monitoreo, destaca la elaboracion de informes tematicos, anuales y de paises.
En su funcién protectora, también ha desarrollado el articulo 27 en sus informes de fondo.
Toco los que me parecen mas relevantes.

En atencion a los resultados del examen de validez realizado en el capitulo 2 y el capitulo 3,
en el capitulo 4 analiz6 tres herramientas de control de la aplicacion de los estados de
emergencia: el control parlamentario, a cargo del Congreso de la Republica, el control
jurisdiccional nacional, a cargo del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, y el control
jurisdiccional internacional, a cargo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para
este capitulo recurriré a analisis de documentos del Congreso de la Republica y resoluciones
de las distintas instituciones jurisdiccionales.

30 Entre los afios analizados no hay denuncias individuales ni interestatales formuladas contra el Pert

vinculadas directamente a el articulo 4.
También puede dictar medidas provisionales fuera de su funcién contenciosa (articulo 63.2 de la

CADH).
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CAPITULO 2

En el capitulo 1 presenté el estado de la cuestion y el marco teérico. En los proximos dos
capitulos me ocuparé del analisis de validez en la aplicaciéon de los estados de emergencia
respecto a cinco elementos que me parecen centrales. Tal como he sefialado, para este analisis
cruzo dos esferas de informacién: por un lado, los alcances de la regulacion de los estados
de emergencia a partir del articulo 137 de la Constitucién Politica de 1993 y los articulos 4
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y, por otro lado, la data obtenida a partir de
una sistematizacion de los 300 estados de emergencia decretados entre 2000 a 2019 en el
Pert, asf como reportes e informes.

Este capitulo, sobre los supuestos habilitantes que autorizan declarar o prorrogar estados de
emergencia, esta dividido en tres secciones. Primero (§A), cubro los articulos aplicables y las
interpretaciones realizadas por intérpretes autorizados. Luego ({B), analizo las distorsiones
que han ocurrido en la legislacién respecto al régimen de excepcion y que se han asentado
en los dltimos afos. Finalmente (§C), detallo y analizo la aplicaciéon de los estados de
emergencia entre 2000 y 2019.

A. Alcances de los supuestos habilitantes para declarar estados de emergencia

Hay tres articulos que cubren el régimen de excepciéon en Pert: el articulo 137 de la
Constitucion Politica de 1993, el articulo 4 del PIDCP vy el articulo 27 de la CADH. Estos
articulos, si bien independientes entre si, se aplican en simultaneo cada vez que se aplica un
régimen de excepcion en el Perd. En este sentido, si el gobierno declara un estado de
emergencia que restringe derechos, no basta encuadrarse en algin supuesto del articulo 137,
sino que debe encuadrarse ademas en algin supuesto del articulo 27 de la CADH vy el
supuesto del articulo 4 del PIDCP.

Articulo Es posible | ...estado de ...por perturbacién | ...por ...por otras
137.1 de la declarar... | emergencia... | de la paz o del catastrofe que | circunstancias que
Constitucion orden interno que altera la vida alteran la vida de
Politica de altera la vida de la de la nacién la nacion.
1993 nacién o... o...
Articulo 4 Es posible | - ...en situaciones excepcionales que pongan en peligro la
del PIDCP restringir vida de la nacién.
derechos. ..
Articulo 27 Es posible | - ...en caso de guerra | ...en casode | ...en caso se
de la CADH | restringir o... peligro configure otra
derechos. .. publico o... emergencia que
amenace la
independencia o
seguridad del pafs.
Cuadro 1

Elaborado por Jonatan Marcés

Es innegable la ambigtiedad en el fraseo de los supuestos, asi como hay una ausencia de
normas que los desarrollen. Esto se debe, como sefialé al desarrollar el enfoque normativista,
a una necesidad de normas abiertas que permitan cubrir situaciones imprevisibles. En
estricto, en el derecho estos supuestos son conocidos como conceptos juridicos indeterminados.
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Esto significa que el alcance de los supuestos no puede establecerse @ priori, «(...) pero si caso
por caso en funcién de las circunstancias coetaneas e, incluso, posteriores» (Garcfa de
Enterria & Fernandez, 2000, pag. 142).

Ahora bien, que el alcance sea a priori indeterminado no quiere decir que se pueda usar de
forma antojadiza. Al contrario, hay una coincidencia plena en que su uso exige como umbral
la configuraciéon de una amenaza existencial para el Estado. En consecuencia, si bien no se
puede determinar los alcances completos de lo que es una amenaza existencial antes de
aplicar la norma, al aplicarla, el presidente de la Republica debe acreditar satisfactoriamente
que efectivamente se configur6 una amenaza existencial. Este umbral esta asentado en
resoluciones provenientes del Tribunal Constitucional (al interpretar el articulo 137), 1a Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) (al interpretar el articulo 27) y el Comité de Derechos Humanos
(al interpretar el articulo 4).”

El Tribunal Constitucional, en la sentencia mas importante que ha publicado sobre la materia,
ha sefialado que la situacion de anormalidad que habilita un estado de emergencia «trata de
una circunstancia factica peligrosa o riesgosa que exige una respuesta inmediata por parte del
Estado. Esta situaciéon anémala impone o demanda una solucidn casi instantanea, so pena
de producirse un grave dano que comprometa la estabilidad o supervivencia del Estado»
(2004).” En las pocas otras sentencias que ha resuelto sobre la materia ha mantenido esta
posicién (2009).

Por su lado, en el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos el problema
de los regimenes de excepcion esta sobre la mesa desde la década del 80 a raiz de escenarios
convulsos en las distintas regiones del mundo.” L.a CIDH hace ya varias décadas les dedico
un acapite a los estados de emergencia en su informe anual e incidi6 en que las medidas de
excepcion debian responder a amenazas reales al orden publico o a la seguridad del Estado
(1981). Esa misma década, la Corte IDH estableci6 algunas pautas para la declaracién de un
estado de emergencia: esta tiene que ser invocada para preservar la democracia y la necesidad
tiene que ser objetivamente justificable (1987).

En los dltimos afos la CIDH y la Corte IDH han adoptado posiciones mas astringentes. La
CIDH desde 2000 ha incidido en que los regimenes de excepcién deben ser reservados para

32 La vinculatoriedad de las resoluciones es distinta dependiendo de quién la emita. En el caso del Tribunal

Constitucional y la Corte IDH en su funcién contenciosa, sus resoluciones, incluyendo sus criterios
interpretativos, son plenamente vinculantes. En el caso de la CIDH y el Comité de Derechos Humanos,
sus resoluciones no son vinculantes al mismo nivel, pero igual son elementos importantes para
considerar.
Fuera de esta cita, considero que esta sentencia es bastante pobre por ser tedricamente fragil. En el
parrafo siguiente a la cita, el Tribunal Constitucional agrega como elemento de la doctrina de la situacion
de normalidad (sic) el acto estatal necesario y lo define como «la respuesta imprescindible, forzosa o
inevitable, para enfrentar la situacion de anormalidad. En esta circunstancia, el Estado no actda
siguiendo criterios de discrecionalidad, utilidad o conveniencia, sino que se moviliza en virtud de lo
inevitable, imperioso o indefectible.» Esta definicién es extraordinariamente avezada y permitirfa librar
de responsabilidad a operadores que cometen crimenes dentro de un estado de emergencia por cuanto
habrtian actuado dentro de lo snevitable.
34 Véase el «Informe Questiaux» (S7udy of the Implications for Human Rights of Recent Developments Concerning
Situations Known as States of Siege or Emergency), elaborado por Nicole Questiaux para las Naciones Unidas
en 1982.
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casos realmente excepcionales, de extrema gravedad, que pongan en peligro la vida de la nacion
(2000) y que si no se configuran estos casos se deben adoptar medidas administrativas
corrientes (2019, pag. 322). Por su lado, en 2007, la Corte IDH en el caso Zambrano Velez
vs. Ecuador cité sugerentemente a la Corte Europea de Derechos Humanos que establecié
los siguientes requisitos para justificar la declaracion de un estado de excepcion es necesario
«(a) que exista una situacion excepcional de crisis o emergencia; (b) que ésta afecta a toda la
poblacion; y, (c) que constituya una amenaza a la vida organizada de la sociedad» (2007).

El Comité de Derechos Humanos también ha evolucionado de forma mas restrictiva. En su
primera observacion general sobre la materia, la observacion general 5, solo sefialé que «las
medidas (...) solo pueden durar mientras corra peligro la vida de la nacién interesada (...)»
(1981). Esta observacion general luego fue sustituida por la observacion general 29, en la que
el comité restringe cualquier interpretacion y sefiala expresamente que «no todo disturbio o
catastrofe constituye una situaciéon excepcional que ponga en peligro la vida de la naciéon
(...)» (2001). Es mas, el comité expresamente sefiala que inclusive puede darse un escenario
de conflicto armado sin que ello habilite la restriccion de derechos.”

A pesar del umbral de amenaza existencial, en los 20 afios analizados ha proliferado en el
Pert la aplicaciéon del régimen de excepcion. Ningan estado de sitio ha sido declarado, pero
s{ alrededor de 900 decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia,
aunque cientos de estos decretos no disponen la restricciéon de derechos. Evidentemente,
esta situacion es irregular. Por lo que he estudiado, esta irregularidad es producto de dos
problemas. El primer problema es la distorsiéon que ha igualado marcos distintos. Tal como
explicaré en la siguiente seccion, los «estados de emergencia por desastre o peligro inminente»
(alrededor de 600 de los 900 decretos supremos) no son regimenes de excepcion. El segundo
problema estd vinculado a la grave relativizacion de los supuestos habilitantes, como
explicaré en la subsiguiente seccion, en la que analizo la validez de la aplicacion de los estados
de emergencia.

B. Distorsion del estado de emergencia como régimen de excepcion

La primera referencia legislativa a los estados de emergencia aparece en el Decreto Ley 19338,
promulgado en 1972, que cred el Sistema de Defensa Civil. En este decreto se dispuso que
le correspondia al Poder Ejecutivo declarar un estado de emergencia a solicitud del Comité
Nacional de Defensa Civil para que este ultimo pueda acceder a un crédito y, con el auxilio
social de otras organizaciones, gestionen la solucion del problema. Este estado de emergencia
del Decreto Ley 19338 70 era un régimen de excepcion en los términos del capitulo 1.

El estado de emergencia como régimen de excepcion aparece a nivel constitucional con la
Constitucién Politica de 1979 (articulo 231).% El equivalente en la norma previa, el articulo

3 En el nivel universal de derechos humanos también destacan los Principios de Siracusa sobre las
disposiciones de limitacién y derogacién del PIDCP. Estos principios, elaborados por expertos de
distintos paises, establecen que una situaciéon constituird una amenaza a la vida de la nacién cuando (i)
afecte toda la poblacién y a todo el territorio o parte de €él; y, (ii) se amenace la integridad fisica de la
poblaciéon, independencia politica o la integridad territorial del Estado o la existencia o el
funcionamiento basica de instituciones indispensables para asegurar y proteger los derechos reconocidos
en el PIDCP.

36 A pesar de ello, el gobierno de las FFAA (1968-1980) ya introduce la figura, aunque no estaba prevista
en la Constitucién Politica vigente a la fecha (Siles, 2020, pag. 267).
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70 de la Constitucién Politica de 1933, no se llamaba estado de emergencia. En este sentido,
cuando a mediados de 1980 entrd en vigencia la Constitucion Politica de 1979 dos marcos
diferentes tenfan la misma denominacion: el de defensa civil para acceder a un crédito y el
régimen de excepcion para restringir derechos.

A fines de 1980 se promulgé la Ley 23233, Ley de Presupuesto para el afio 1981 y en su
articulo 30.b se regul6 la declaratoria de estados de emergencia como exoneracién para
licitaciones. La definicion de estos estados de emergencia, que recién aparecié al afio
siguiente, era distinta a la del articulo 231 de la Constitucién Politica de 1979.” ¥ * Estos
estados de emergencia Zampoco eran regimenes de excepcion por lo que, para 1982, habia tres
marcos diferenciables, pero que se llamaban igual: el de defensa civil para acceder a un crédito
(desde 1996 también para liberarse de restricciones presupuestales), el régimen de excepcion
para restringir derechos y el marco para acceder a contrataciones directas.

Hasta donde alcanza mi conocimiento, en general entre las décadas de los afios 1980 y 1990
los estados de emergencia por desastres fueron declarados para acceder a beneficios
econémicos (sea exoneraciones de restricciones presupuestales o de licitaciones publicas).
En los considerandos de estos decretos no se recurria al régimen de excepcion (el articulo
231 en la Constitucion Politica de 1979 y el articulo 137 con la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1993). En este sentido, a pesar de ciertos errores,” el régimen de
excepcion estaba identificado como un marco distinto.

La confusion se asienta en 2001. Este ano el gobierno de Valentin Paniagua promulgé el
primer decreto supremo que declara un estado de emergencia por desastre citando los tres
marcos en simultaneo: el Decreto Ley 19338, el articulo 137 de la Constitucion Politica de
1993 y la norma para acceder a contrataciones directas (entonces la Ley 26850). No conozco
la raz6n, pero asumo que crefa que estaba siendo acucioso y no cayo en cuenta que, a pesar
de compartir el nombre, estaban referidas a situaciones distintas. A partir de este decreto la
distorsion se agrava y las coincidencias incrementan pues, en los afios siguientes, se vuelve
normal aplicar el articulo 137 para declarar estados de emergencia por desastres.

El marco de defensa civil luego se entrelazé con el marco del articulo 137. El afio 2011 se
derogd el Decreto Ley 19338 a través de la Ley 29664, que creé el Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastres. Ese mismo afio, se publicé su reglamento (Decreto

3 «Articulo 30.b (...) Entiéndase por estado de emergencia, la situacién de inminente peligro en que se

puede encontrar o se encuentra, cualquier drea o circunscripcion de la Republica, o especificamente
cualquier obra publica o conjunto de obras o instalaciones industriales y de servicios de propiedad del
Estado que demande el adoptar inmediatas soluciones a fin de conjurar el peligro producido, o que se
pueda producir, debido a catastrofes tales como: terremotos, inundaciones, huaycos, bravezas,
maremotos, derrumbes, incendios, actos de sabotaje, etc., o inminente colapso o destruccién de
cualquier obra publica incluyendo instalaciones que comprometan la seguridad, la vida o los bienes de
los pobladores o de los trabajadores y usuarios.»

Esta exoneracion se mantuvo en todas las leyes de presupuesto hasta 1996, afio en el que la exoneracion
se traslad6 a la Ley 26850, Ley de Contrataciones del Estado. A su vez, esta exoneracién se mantuvo en
la sucesora de esta ley, el Decreto Legislativo 1017, de 2008, y, a su vez, se mantuvo en la sucesora de
esta ultima, la Ley 30225, de 2014, aunque en estas ultimas dos normas se denominaron situaciones de
emergencia.

Para un ejemplo de error, en 1984 se cre6 una Comision Permanente de Alto Nivel encargada de
asesorar al Poder Ejecutivo en las declaratorias de estado de emergencia. En los considerandos de la
norma se citd el articulo 231 de la Constitucion Politica de 1979 sobre estados de emergencia como
régimen de excepcion.
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Supremo 48-2011-PCM) cuyo articulo 67 se baso en la redaccion del articulo 137. Tres afios
después, se aprobd una norma complementaria que desarrolla las declaratorias de estados de
emergencia que ya hace expresa mencion al articulo 137(Decreto Supremo 74-2014-PCM).
En consecuencia, en la actualidad, aplicar el marco de defensa civil supone aplicar, segun la
norma, el articulo 137. Por otro lado, el marco para acceder a contrataciones directas si llegd
a diferenciarse en 2008 cuando, a través del Decreto Legislativo 1017, los estados de
emergencia se pasaron a llamar situaciones de emergencia.

En cualquier caso, no considero los estados de emergencia promulgados en el marco de
defensa civil («estados de emergencia por desastre o peligro inminente») como la aplicacion
del régimen de excepcidn, por mas que citen el articulo 137. Llego a esta conclusion por dos
razones: no se configura la amenaza existencial*’ y no se restringen derechos. En mi posicion,
solo los estados de emergencia que restringen derechos debieran ser asumidos como la
aplicacion del articulo 137.

Tomando en cuenta lo anterior, el numero de estados de emergencia se reduce de casi 900
decreto supremos hasta 300 decretos supremos entre 2000 y 2019. A pesar de que este
numero es sustancialmente menor, esta cantidad sigue siendo alta. Esta irregularidad estd
vinculada al segundo problema que adelanté -la grave relativizaciéon de los supuestos
habilitantes- y sera abordada en la siguiente seccién.”!

C. Razones por las que se declararon estados de emergencia entre 2000 y 2019

Al ordenar estos 300 decretos supremos por afios, es clara la dimension del problema, mas
aun por la tendencia ascendente (ver Cuadro 2). Precisamente por la cantidad, el Comité de
Derechos Humanos en sus observaciones finales al quinto informe periédico presentado por
Pert, sefalé que «observa con preocupacion la frecuencia con que el [Perd] ha declarado
estados de emergencia y suspendido los derechos consagrados en el Pacto, incluso en relacion
con protestas sociales, teniendo en cuenta que las suspensiones solo deben ocurrir en
situaciones verdaderamente excepcionales» (2013, pag. 5).

40 Ahora bien, es importante anotar la que los «estados de emergencia por desastre o peligro inminente»
declarados entre 2000 y 2019 no son los estados de emergencia por catastrofe del articulo 137. Estos
ultimos igual exigen la configuraciéon de una amenaza existencial que, a su vez, requiere la restriccién de
derechos para resolverse. En el caso de los «estados de emergencia por desastre o peligro inminente»,
solo en 2019 se declararon alrededor de 150: mas de 70 estados de emergencia vinculados a fuertes
lluvias, casi 20 por movimientos sismicos, casi 15 por contaminacién de agua, 4 por erupciones
volcanicas, 4 vinculados a problemas de saneamiento, 3 estados de emergencia por bajas temperaturas,
entre otros. No pretendo minimizar estos problemas, sino insistir en que no son auténticos estados de
emergencia.

4 Mas alla de que no haya una restriccién de derechos, el uso incotrecto del articulo 137 para declarar
estados de emergencia por desastre o peligro inminente impacta los estados de emergencia que
restringen derechos. En primer lugar, la sola cantidad de estados de emergencia por desastre o peligro
inminente genera una percepcién normalizada del uso del articulo 137. Vinculado a ello, dado que el
umbral para declarar «estados de emergencia por desastre o peligro inminente» no alcanza amenazas
existenciales, al usar el articulo 137 para declarar los primeros se relativiza el verdadero umbral de los
regimenes de excepcion: la amenaza existencial.
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Decretos supremos promulgados entre 2000 y 2019 que
declaran o prorrogan estados de emergencia ordenados por
ano

30

u

0

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Cutadro 2
Elaborado por Jonatan Marcés

Para determinar si la preocupacion del Comité de Derechos Humanos encuentra asidero, es

importante conocer las razones por las que se declararon los estados de emergencia.

Lamentablemente, los decretos supremos, contra cualquier estandar de motivacién, no

detallan los hechos que gatillaron la declaracion o la prorroga del estado de emergencia. La

gran mayotia de los decretos supremos simplemente sefalan que hay alteraciones al orden

publico, pero no detallan mas. Por su lado, las exposiciones de motivos, contra lo que

debieran ser y cuando el gobierno las llega a publicar, suelen ser igual de inutiles para dilucidar

los hechos y las razones.

Por ello, he recurrido sobre todo a noticias y reportes de las fechas en las que se promulgaron

los decretos supremos para detallar las razones de los estados de emergencia declarados entre

2000 y 2019.
Razones para declarar el estado de emergencia* Afio®
Para controlar la extraccién de madera ilegal en Loreto. 2000
Para contrarrestar protestas en Arequipa por la privatizacién de empresas de gas. 2002
Para contrarrestar protestas a nivel nacional. 2003
Para luchar contra el trafico ilicito de drogas y el terrorismo en el valle de los tios
Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM).
Para contrarrestar protestas en Puno contra la erradicacién de la coca. 2004
Para contrarrestar protestas en Loreto contra el abandono estatal.
Por el ‘Andahuaylazo’ en Apurimac. 2005
Para contrarrestar protestas agropecuarias en Apurimac.
Para luchar contra el trafico ilicito de drogas y el terrorismo en los aledafios del tio
Huallaga.
Para contrarrestar protestas en Lambayeque por disputas gubernamentales locales. 20006
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La determinacion de las razones ha sido discrecional.

los afios analizados, sin importar si se mantuvieron en el tiempo.
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Para contrarrestar protestas en Aputimac en contra de transferencia de presupuesto del
gobierno de Abancay al gobierno de Andahuaylas.

Para contrarrestar protestas en Arequipa contra medidas judiciales vinculadas a la
direccion de la empresa azucarera Chucarapi.

Para contrarrestar protestas en Lima contra medidas judiciales vinculadas a la posesioén
del terreno del mercado mayorista de Santa Anita.

Para contrarrestar potenciales acciones contra las elecciones municipales de 2007 en
Loreto.

Para contrarrestar protestas en Ucayali contra la Ley Forestal y de Fauna Silvestre (patte
del ‘paquetazo’).

2007

Para contrarrestar protestas agrarias en Ancash, La Libertad y Lima.

Para contrarrestar protestas en Amazonas, Loreto y Cusco contra normas vinculadas al
TLC Perta-Estados Unidos (el ‘paquetazo’).

Para contrarrestar protestas en Tacna contra la Ley del Canon.

Para contrarrestar protestas en Ayacucho por la construccién del Gasoducto del Sur
(vinculado al proyecto petrolifero Camisea).

2008

Por el ‘Baguazo’ en Cusco, Ucayali, Loreto y Amazonas.

Para contrarrestar protestas en Apurimac que exigen salida del gobernador regional.

2009

Para contrarrestar paro nacional de transportistas en la Red Vial Centro (Junin y Lima).

Para contrarrestar protestas mineras en Arequipa, Ica y Madre de Dios.

Para contrarrestar paro en el Puerto del Callao por condiciones laborales.

Para contrarrestar protestas en Cusco vinculadas el proyecto petrolifero Camisea.

2010

Para contrarrestar protestas en Cajamarca vinculadas el proyecto minero Conga.

2011

Para contrarrestar protestas en Cusco vinculadas el proyecto minero Antapaccay.

2012

Para reducir el espacio cocalero ilegal en Loreto.

2014

Para contrarrestar protestas en Arequipa contra el proyecto minero Tia Marfa.

Para contrarrestar protestas en Apurimac y Cusco contra el proyecto minero Las
Bambas.

Para luchar contra la delincuencia en El Callao.

Para luchar contra la delincuencia en Ancash.

2015

Para luchar contra la delincuencia en Puno.

Para contrarrestar protestas en el Corredor Minero Sur en Cusco vinculadas a proyectos
mineros.

2016

Para contrarrestar protestas en Cusco vinculadas a proyectos mineros.

Para contrarrestar protestas en Lambayeque contra medidas judiciales vinculadas a la
administracién de la Empresa Agroindustrial Tumdn.

Para contrarrestar protestas en Cusco y Puno vinculadas a la mina Arutani.

2017

Para contrarrestar protestas en el Corredor Vial Apurimac-Cusco-Arequipa.

Para contrarrestar protestas agrarias en Huancavelica.

Para luchar contra el trafico ilicito de drogas, minerfa ilegal, presencia de las FARC, entre
otros, en Loreto.

2018

Para luchar, sobre todo, contra la mineria ilegal en Madre de Dios (La Pampa).

Para luchar contra el trafico ilicito de drogas, minerfa ilegal, presencia de las FARC, entre
otros, en Hudnuco y Pasco.

2019

Cuadro 3

Elaborado por Jonatan Marcés

En general, se evidencia que la mayorfa de las veces los estados de emergencia se declaran

por protestas u operaciones policiales o militares. Intuitivamente, es dificil encuadrar estas

razones dentro del umbral de amenaza existencial, maxime cuando, en el primer caso, la

protesta es un derecho reconocido constitucional y convencionalmente y, en el segundo caso,

pareciera que la PNP y las FFAA recurren a los estados de emergencia para evitar las vias

regulares de restriccién de derechos.
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Mas alla de la intuicién, como sefalé en el estado de la cuestién, hay poca literatura
constitucional que analiza declaraciones especificas. Las unicas excepciones rigurosas en mas
de 10 afios son el articulo de Abraham Siles sobre el estado de emergencia para luchar contra
la delincuencia en El Callao (2010), el articulo de Abraham Siles y Marco Rodriguez sobre el
estado de emergencia en el Corredor Vial Apurimac-Cusco-Arequipa (2019), y el articulo del
Instituto de Defensa Legal también sobre el estado de emergencia en el corredor (2018). En
los tres textos concluyen la inconstitucionalidad de dichos estados de emergencia
precisamente por no configurarse la amenaza existencial.

En el primero, Siles concluye la inconstitucionalidad por cuanto el estado de emergencia en
El Callao «carece de justificacién y de sustento en la Constitucién peruana vigente y en los
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que son vinculantes para
el Estado peruano» (pag. 135). En el segundo, Siles y Rodriguez concluyen la
inconstitucionalidad puesto que «no se cumplié con las exigencias constitucionales» (pag. 75),
porque, entre otras cosas, «tampoco se acreditd una afectacion al orden interno de un alcance
que permita considerarlo como una amenaza existencial o peligro para la vida de la nacién»
(pag. 75). En lineas similares, el Instituto de Defensa Legal concluyé que ese mismo estado
de emergencia «es inconstitucional pues los Estados de Emergencia solo puede (sic) expedir
cuando se acredita el hecho habilitante exigido por el articulo 137 de la Constitucion».

En cualquier caso, me interesa obtener una mirada panoramica de la validez de su aplicacion
entre 2000 y 2019. Para ello, y por espacio y tiempo, no pretendo un analisis exhaustivo de
cada estado de emergencia, sino analizar el sustento técnico del gobierno para declarar los
estados de emergencia. Esto por cuanto el gobierno, en el sexto informe periédico, le sefialé
al Comité de Derechos Humanos que los estados de emergencia.

(...) se sustentan técnicamente por informes emitidos por el Ministerio del Interior
(MININTER), especificamente por informes de la Direcciéon General de la Policia
Nacional del Pera (PNP), mediante los cuales se analiza el alto grado de peligro de
afectacion a los derechos y libertades de las poblaciones de las zonas geograficas en
donde se circunscribe los estados de emergencia (2020, pag. 7).*

Lamentablemente, recién a partir de 2010 el gobierno empez6 a identificar plenamente los
informes y oficios que sirven de sustento, aunque recién a partir de 2013 lo hace
consistentemente. En este sentido, en solo 188 decretos supremos que declaran o prorrogan
estados de emergencia se referencian expresamente los informes y los oficios provenientes
de la PNP y las FFAA que sirven de sustento.

En razén a lo anterior, pedi a la PNP los informes que sirvieron para sustentar la declaracion
del estado de emergencia (no las prérrogas) desde 2014 en adelante.” Lamentablemente,

44 En realidad, esta afirmacion es inexacta por cuanto muchos estados de emergencia en realidad se
sostienen sobre oficios o informes provenientes de las FFAA. No conozco la razén de la inexactitud,
pero una hipétesis plausible es evitar decir que muchos estados de emergencia se sostienen sobre
apreciaciones militares.

4 La primera declaracién que identifica plenamente el informe que la sustenta esta en el Dectreto Supremo
57-2014-PCM., para reducir el espacio cocalero ilegal en Loreto.
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entre que la PNP no logré ubicar algunos informes* y no remitié otros, los tnicos que
obtuve fueron los informes correspondientes a los estados de emergencia (1) para luchar
contra la delincuencia en El Callao en 2015; (i) para contrarrestar las protestas en el Corredor
Vial Apurimac-Cusco-Arequipa en 2018; (iii) para contrarrestar las protestas agrarias en
Huancavelica en 2018; y, (iv) para luchar contra el trafico ilicito de drogas, mineria ilegal,
presencia de las FARC, entre otros, en Huanuco y Pasco en 2019.

En el caso de El Callao, el informe que sustenta técnicamente la restriccion de derechos se
reduce a seis puntos en dos paginas (Informe 081-12-2015-REGPOLCALLAO-JEM).
Primero, se detalla como los puertos son usados por las organizaciones criminales ligadas al
narcotrafico. Luego, se precisa como el trafico ilicito de drogas trae consigo delitos conexos,
entrando a la historia del atentado contra Gerald Oropeza. Tercero, se narra coémo
organizaciones criminales extorsionan a las empresas y se generan pugnas entre ellas. En
cuarto lugar, se detalla como las operaciones policiales han tenido como resultado la
desarticulacion de varias organizaciones criminales. LLuego, se sefiala que el narcotrafico y la
extorsion son causas centrales de la violencia en El Callao. En sexto lugar, se detalla como la
cantidad de droga que sale de los puertos de Peru ha incrementado. Es importante anotar
que en este informe la PNP no solicita la declaraciéon de un estado de emergencia.

En el caso del Corredor Vial Apurimac-Cusco-Arequipa, empezando en los informes del
2018, la PNP recomienda declarar un estado de emergencia con el propoésito de prevenir
hechos que pudieran ser lamentables (Informe 12-2018-XI MACREPOL/REGPOL AQP-
UNILOPE). En otro informe, se sefiala que no se ha avizorado ninguna solucién a las
demandas de las comunidades, por lo que la situacién amerita la declaracion del estado de
emergencia (Informe 002-2018-VII MACREPOL-SEC/OFIPLO). Peor atn, luego vuelve a
recomendar un estado de emergencia por cuanto no se puede descartar la posibilidad de
conflictos sociales (Informe Policial 14-2018-IX MACREPOL/REGPOL AQP-
UNILOPE). En otro informe, la PNP sefiala que «la empresa Las Bambas ha hecho conocer
por medios virtuales su intencién que se amplie el estado de emergencia a las rutas alternas
o tramos que serviran para el transito vehicular mientras se realicen trabajos de
mantenimiento» (Informe Policial 003-2018-VII MACREPOL-SEC/OFIPLO). En general,
en todos los informes se recomienda el estado de emergencia mientras no haya solucion al
conflicto.

En el caso de Huancavelica, el informe consta de seis paginas (Informe 002-2018-VI-
MACREPOL/SEC-OFPLAAD). En suma, se seflala que en 2017 se dio un atentado
terrorista (en un distrito que ni siquiera estarfa cubierto por el estado de emergencia) y que,
en enero de 2018, se acaté un paro agrario en el que se intenté tomar las instalaciones de la
represa de Tablachaca y fueron heridos tres policias. Es interesante anotar como la PNP cree
conveniente especificar que la represa alimenta a la Central Hidroeléctrica del Mantaro,
importante para la generacion de electricidad en el Perd, y como hay varias instalaciones
mineras de importancia en la zona. En cualquier caso, se recomend6 que «con el objeto de
mantener el orden publico y que la poblacion desarrolle normalmente sus actividades» se
declare un estado de emergencia.

46 En la mayorfa de los casos alegaron cambios organizacionales al interior de la PNP que, pareciera,
resultaron en la pérdida de archivos.
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El caso de Huanuco y Pasco es el mas elaborado pues se realizaron dos informes. En el
primero, mas extenso, se plantea como hipdtesis que un estado de emergencia con la
participacion de las FFAA es necesario para fortalecer la lucha contra el trafico ilicito de
drogas (Informe de Estudio de Estado Mayor 001-2019/SUB COMGEN/FP PTO.INCA-
UNIPLEDU). En suma, se sefala que, por las caracteristicas geograficas, las organizaciones
vinculadas al trafico ilicito de drogas vienen desarrollando actividades que se han
incrementado desde 2017 asi como la construccion de pistas de aterrizaje clandestinas para
transportar las drogas (detallan como entre 2013 y 2019 se han inhabilitado 463 pistas de
aterrizaje y como en los dltimos afios se han realizado varias operaciones). También se sefiala
que en las regiones ha empeorado la mineria ilegal, y que en los dltimos afios se ha realizado
varias operaciones al respecto. Ademas, que entre 2017 y 2019 se han registrado nueve
homicidios en las zonas. En este informe es interesante anotar que la PNP abiertamente
acepta sus propias carencias al sefialar que se ha creado un frente policial sin condiciones, lo
que contribuye a la necesidad de declarar un estado de emergencia para que participen las
FFAA en apoyo de la PNP.

En el segundo informe desarrollan la necesidad de restringir derechos. La PNP sefiala que
«para la eficacia de esta medida constitucional se requiere que la [PNP], y en su caso las
FFAA, puedan ingresar sin previo aviso a los domicilios y establecimientos clandestinos (...);
de la misma forma se considera imprescindible que la [PNP], tenga la posibilidad de detener
sin previo mandato judicial a quienes se encuentran inmersos en estos tipos de actividades
ilicitas (...)». Respecto a los derechos de libre transito y reunién, agregan que es necesario
impedirlos por cuanto la experiencia ha demostrado que al intervenir las actividades ilicitas las
personas intentan generar problemas sociales en la ciudad (Informe 58-2019-SCG-PNP/FP-
PUERTO INCA-UNIPLEDU).

Los informes anteriores conducen a la conclusién de que en estos estados de emergencia no
se configura el umbral que exigen los distintos instrumentos normativos. No hay duda de
que la determinaciéon de lo que es una amenaza existencial es discrecional, pero en los
informes revisados no hay ningin esfuerzo por siquiera argumentar que se configura el
umbral. En realidad, de la argumentacion pareciera que la PNP ni esta enterada que se exige
ello. Puesto de otra forma, si, como dice el gobierno, este es el sustento técnico para decretar
los estados de emergencia, estos son inconstitucionales y contrarios al derecho internacional.
En otras palabras, son invalidos al ser incompatibles con las normas del ordenamiento.

Peor aun, dada la constancia argumentativa y similitud de los considerandos en los decretos
supremos, encuentro plausible extender esta afirmacion a todos los estados de emergencia
declarados entre 2000 y 2019 en el Perd. Las tnicas excepciones podrian ser los estados de
emergencia para luchar contra el trafico ilicito de drogas y el terrorismo en el VRAEM y los
aledafios del rio Huallaga por cuanto la argumentacion en los decretos, aunque insuficiente
para llegar a una conclusion, es distinta.

kKoK

En este capitulo analicé los alcances del articulo 137 de la Constitucién Politica de 1993, el
articulo 4 del PIDCP y el articulo 27 de la CADH. En conclusién, mas alla de la ambigtiedad
en los supuestos habilitantes, el Tribunal Constitucional, la Corte IDH, la CIDH y el Comité
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de Derechos Humanos coinciden en que la aplicacion de estas normas exige un umbral de
amenaza existencial.

A pesar de este umbral, evidencié que entre 2000 y 2019 se han decretado alrededor de 900
estados de emergencia. No obstante, demostré que dicho numero en realidad debia ser
reducido a 300 decretos supremos, por cuanto alrededor de 600 decretos supremos no son
la aplicacion del régimen de excepcion, sino «estados de emergencia por desastre o peligro
inminente» que no se encuadran en los supuestos habilitantes de la Constituciéon Politica de
1993, el PIDCP y la CADH ni gatillan sus consecuencias, sino que son producto de una
distorsion legislativa.

Por otro lado, respecto de los 300 decretos supremos que s restringen derechos, demostré
una tendencia ascendiente en su aplicacion entre 2000 y 2019. Para conocer las razones de
las declaraciones, y por cuanto de los mismos decretos no se desprendian dichas razones,
recurtf a noticias y reportes. En general, evidencié que la mayoria de las veces los estados de
emergencia se declaran por protestas o para facilitar operaciones policiales o militares.

Asimismo, a partir del estudio de algunos informes elaborados por la PNP respecto a
determinados estados de emergencia, evidencié que no se acredita la configuracién del
umbral de amenaza existencial y, en realidad, ni hay un esfuerzo por parte de la PNP para
acreditar dicho umbral. En conclusion, la aplicacion de estos estados de emergencia respecto
al elemento estudiado en este capitulo es invalida. Ademas, dada la constancia argumentativa
en la mayoria de los decretos supremos, encontré plausible extender dicha conclusién a la
mayoria de los estados de emergencia, con la posible excepcion de los estados de emergencia
decretados en el VRAEM vy los aledafios del rio Huallaga.
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CAPITULO 3

En el capitulo 2 cubti la primera parte de los elementos que me propuse analizar de los
estados de emergencia: los supuestos habilitantes. En este capitulo cubriré el resto de los
elementos: el plazo por el cual se decreta, el lugar donde se decreta, la restriccion de derechos
y las instituciones a las que se les encarga el control del orden interno. Tal como explicaré, y
al igual que en el capitulo 2, cada uno de estos elementos de la estructura también resulta
deficiente en su aplicacion. Este capitulo esta dividido en cuatro secciones. En la primera
seccion (§A) abordo el plazo; en la segunda (§B), consigno el lugar; en la tercera (§C), abordo
la restriccion de derechos consecuencia; finalmente, en la cuarta ({D) describo los distintos
escenarios de control del orden interno al decretarse un estado de emergencia.

A. Elplazo en la aplicacion de los estados de emergencia entre 2000 y 2019

El articulo 137 de la Constitucion Politica de 1993 establece que los estados de emergencia
no pueden exceder los 60 dias y que su prérroga requiere nuevo decreto.”” Para cumplir con
la norma se deben satisfacer dos condiciones. En primer lugar, el plazo del estado de
emergencia debe responder a las circunstancias que gatillan el estado de emergencia. En
segundo lugar, el plazo debe estar de manera clara en el decreto.*

El primer problema es que, entre los afios analizados, la gran mayoria de las veces el Poder
Ejecutivo opt6 por decretar los estados de emergencia por el plazo maximo de 60 dias sin
desarrollar en los decretos por qué creyé conveniente este plazo (ver Cuadro 4). En este
sentido, aunque la falta de un correlato entre las circunstancias que originan la aplicacion del
estado de emergencia y el plazo decretado incidirfa por su cuenta en la validez de la aplicacion
de los estados de emergencia, por cuanto el gobierno no desarrolla por qué decreta por los
plazos en que lo hace, no es posible llegar a una conclusion certera.”

4 Los articulos 4 del PIDCP y 27 de la CADH no establecen un plazo determinado, aunque sefialan que
la restriccién debe estar limitada estrictamente a las exigencias de las circunstancias.

48 Puede estar determinado por fechas (desde dd/mm/aaaa hasta dd/mm/aaaa), por dias (X dias) (para
calcular las fechas se debe recurrir a las reglas de vigencia establecidas en el articulo 109 de la
Constitucién Politica de 1993) o una mezcla (desde dd/mm/aaaa por X dias).

49 Puesto que no he podido revisar todos los documentos que sustentan los decretos, no puedo concluir
si la sola falta de desarrollo en los decretos determina su invalidez.
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Decretos supremos promulgados entre 2000 y 2019 que
declaran o prorrogan estados de emergencia ordenados por
dias de duracion

250
200
150
100

50

1-29 dias 30-59 dias 60 dias

Cuadro 4°
Elaborado por Jonatan Marcés

A pesar de lo anterior, la evidencia demuestra que el problema principal en la aplicacion es
la duracion rea/ de los estados de emergencia. En este sentido, los estados de emergencia en
la realidad suelen durar mas de 60 dias por las continuas prorrogas. Para poner el caso mas
grave, entre 2000 y 2019, en algunos distritos de Cusco hubo un estado de emergencia que
duré alrededor de 17 afos. Para otro caso, entre los mismos afios, en algunos distritos de
Huanuco hubo un estado de emergencia alrededor de 8 afos.

Este problema luego decanta en lo que se conoce como la nommalizacion. En general, la
normalizacién supone encubrir las normas de emergencia en un manto de normatividad
regular para perpetuarlas y presentarlas como lugar comtn (Frankenberg, 2014, pag. 27).”"
En su dimensién temporal, la normalizacion supone la duracion prolongada de la emergencia
(Siles, 2015, pag. 78) (Siles, 2017). En simple, al durar tanto la restriccion de derechos, la
percepcion es que lo normal es tener los derechos restringidos. Este fenémeno de la
normalizacién no impacta directamente la validez de los decretos individualmente,” pero es
sintomatico de una instrumentalizacién de los estados de emergencia o de la incapacidad del
gobierno para resolver problemas.

En cualquier caso, tan solo once veces entre los afios analizados ha ocurrido lo contrario:
concluir el estado de emergencia antes del plazo original. Lo interesante aqui es anotar la falta
de uniformidad en cémo se hace: seis de los decretos dejan sin efecto el decreto, dos dan por

50 Para calcular el plazo considerd el plazo original, por lo que no tomo en cuenta que once veces se

concluyé el estado de emergencia antes del plazo original.

> El texto original dice: «Normalization means that the instruments and ideology of emergency law are step by step
wrapped in a cloak of regular normativity, are perpetuated and become parte of everyday life through their juridification,
their emergence as topoi under emergency law as well as their inclusion in the doctrines of regular law »

52 Eso dicho, el fenémeno de la normalizacion si podria afectar la validez de la aplicacién de forma
indirecta.
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concluido el estado de emergencia, uno suspende el estado de emergencia y dos derogan el decreto. Pareciera
que no hay claridad sobre la naturaleza de los estados de emergencia.

También ha sido un problema vinculado al plazo la aplicacién retroactiva de los estados de
emergencia, situacién abiertamente contraria al derecho y que determina la invalidez de
dichos estados de emergencia. Por ejemplo, en el afio 2000 se promulgd un 22 de enero una
prorroga que iniciaba el dfa anterior, 21 de enero. Para bien, en los tltimos afios esto no ha
vuelto a ocurrir.

A pesar de ello, si ocurre que, por demoras o errores de calculo, entre las prérrogas hay
breves dias sin estado de emergencia. Por ejemplo, en el afio 2006 hubo un estado de
emergencia que venia siendo prorrogado varios meses y en cuyo marco se dispuso que las
Fuerzas Armadas asuman el control del orden interno. Este estado de emergencia concluyé
el 15 de mayo de 2006. 15 dias después, el 30 de mayo, se reactivo el estado de emergencia
en exactamente los mismos términos y, segun el mismo decreto, por subsistir las condiciones
que habilitaron el anterior. Visto asi, es cierto que a nivel normativo se evité una aplicacion
retroactiva, pero es muy probable que en esos 15 dias sin estado de emergencia las Fuerzas
Armadas aun hayan mantenido el control del orden interno.

B. Ellugar en la aplicacion de los estados de emergencia entre 2000 y 2019

El articulo 137 establece que los estados de emergencia se pueden decretar en todo el

territorio o en parte de é1.”

Para cumplir con la norma se deben satisfacer dos condiciones.
En primer lugar, tiene que haber un correlato claro entre los hechos que gatillan el estado de
emergencia y el lugar donde se declara. En segundo lugar, el espacio declarado en estado de

emergencia debe estar determinado de manera clara en el decreto.

En este marco, vale la pena anotar irregularidades en la aplicacion. Para un ejemplo de falta
de correlato entre los hechos y el lugar, el afio 2003 se declaré en estado de emergencia todo
el pafs, aunque la misma norma reconocia que los hechos que gatillaban el estado de
emergencia habian ocurrido en solo algunas regiones. En tanto no he podido revisar los
documentos que sustentaron dicha declaracién, no puedo concluir su invalidez, aunque
ciertamente es una situacion cuestionable. Para otro caso irregular, el afio 2017 se declar6 en
estado de emergencia los lugares incorrectos, situacion que luego fue corregida -ilegalmente
por ser una modificacion- via fe de erratas.

Por otro lado, la mayoria de las veces los estados de emergencia se decretan por distrito,
provincia o regién y solo una vez entre los afios analizados se decreté un estado de
emergencia en todo el pafs. Visto ello, vale la pena anotar una aplicacion distinta entre los
afios analizados en 2018 y 2019. En estos afios se declaré en estado de emergencia una
carretera (el Corredor Vial Apurimac-Cusco-Arequipa), incluyendo 500 metros adyacentes a
cada lado.” También, el afio 2019 se declaré en estado de emergencia el Eje Energético del

5 Los articulos 4 del PIDCP y 27 de la CADH no desarrollan el lugar, pero establecen que la restriccion
debe estar limitada estrictamente a las exigencias de las circunstancias.

Hay un caso anterior parecido. El afio 2010, se declaré en estado de emergencia los disttritos de Junin y
Lima en los que se ubicaba la Red Vial Centro para proteger la ruta de protestas vinculadas a los
transportistas. La diferencia con el caso de Las Bambas es que en este ultimo se declar6 en estado de
emergencia la carretera misma y no los distritos donde se ubicaba.

54
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CE-VRAEM, una franja de cinco kilémetros a cada lado del Sistema de Transporte de Gas
Natural y Liquidos de Gas Natural de Cusco-Ica-Lima. Esta aplicacion espacial no es pro fanto
invalida, pero es irregular una aplicaciéon que se centra en la proteccion del transporte de
minerales e hidrocarburos.

En cualquier caso, en el Cuadro 5 detallo como han afectado los estados de emergencias las
distintas provincias del Pert.” Es interesante anotar que las Unicas regiones que no han sido
afectadas en absoluto entre 2000 y 2019 (con la excepcién del estado de emergencia nacional

en 2003) son Moquegua, Piura y Tumbes.

Cantidad de decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia entre 2000 y 2019
ordenados por provincia en la que se declaran o prorrogan
Departamento Provincia Cant. Departamento | Provincia Cant.
Amazonas Toda la region 1 Ica Nazca 1
Bagua 2 Palpa 1
Utcubamba 1 San Juan de 1
Marcona
Ancash Casma 8 Junin Toda la region 2
Huarmey 1 Concepcién 102
Santa 8 Huancayo 102
Apurimac Toda la region 3 Satipo 102
Abancay 2 La Libertad Vira 1
Andahuaylas 10 Lambayeque | Chiclayo 13
Chincheros 10 Lima Barranca 1
Cotabambas 8 Huaral 1
Grau 1 Huaura 1
Arequipa Toda la region 1 Lima 1
Camana 1 Loreto Datem 5
Caraveli 1 Mariscal Ramén 11
Castilla
Islay 3 Maynas 1
Ayacucho Toda la region 2 Putumayo 1
Huanta 102 Ucayali 1
Huamanga 2 Madre de Tahuamana 3
La Mar 102 Dios Tambopata 7
Cajamarca Cajamarca 4 Manu 6
Celendin 3 Pasco Oxapampa 5
Contumaza 1 Puno Carabaya 3
Hualgayoc 4 Melgar 2
Jaén 1 San Roman 2
San Ignacio 1 San Martin Tocache 57
El Callao - 8 Tacna Candarave 1
Cusco Chumbivilcas 6 Jorge Basadre 1
Coporaque 1 Tacna 1
Cusco 1 Tarata 1
Espinar 2 Ucayali Atalaya 2
La Convencién 135 Coronel Portillo 2
Huancavelica Churcampa 16 Padre Abad 58
Tayacaja 106 Otros Todo el Perd 1
Huanuco Huaycabamba 11 Corredor Vial 14
Apurimac-Cusco-
Arequipa

Por razones de espacio, cuando se declara o prorroga un estado de emergencia en algunos distritos de

alguna provincia, en el cuadro cuento como afectada toda la provincia. El detalle de los distritos estd en
la informacion sistematizada que pongo a disposicion en el correo consignado en la introduccién.
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Huamalies 58 Distritos de Juniny | 1

Lima de la Red Vial
Centro

Leoncio Prado 57

Maranon 57

Puerto Inca 5

Cuadro 5
Elaborado por Jonatan Marcés

C. Los derechos restringidos en la aplicacion de los estados de emergencia entre
2000 y 2019

El articulo 4 del PIDCP y el articulo 27 de la CADH listan una serie de derechos que no se
pueden restringir. Por el contrario, el articulo 137 de la Constitucion Politica de 1993 lista
cuatro derechos que si se pueden restringir: la libertad y la seguridad personales, la
inviolabilidad de domicilio y las libertades de reunién y de transito. Ademas, el articulo 137
seflala que en ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. Para cumplir con estos
articulos se deben satisfacer dos condiciones. En primer lugar, la restricciéon debe ser
proporcional a las necesidades del estado de emergencia. En segundo lugar, la restriccion
debe estar de manera clara en el decreto.

Esta fue una de las variaciones hechas al articulo 137 de la Constitucion Politica de 1993 pues
en la Constitucion Politica de 1979 se autorizaba la suspension de las garantfas
constitucionales.”® En este sentido, la Ley de Habeas Corpus y Amparo promulgada en 1982
expresamente seflalé que, mientras durara el estado de emergencia, los procesos
constitucionales de habeas corpus y de amparo eran improcedentes. En los debates para la
elaboracién de la Constitucion Politica de 1993, el congresista constituyente Chirinos Soto
defendio la posicion de mantener la suspension de los procesos constitucionales de habeas
corpus y amparo (Comision de Constitucion y Reglamento, 1993, pags. 1766, 1767), a pesar
de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya habia sefialado que suspender estos
procesos serfa contrario a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
(1987) (1987). En cualquier caso, la posicion de Chirinos Soto no prospero al punto que el
articulo 200 de la Constitucioén Politica de 1993 prohibe expresamente la suspension de estos
procesos constitucionales.”

A pesar de lo anterior, en la practica igual pareciera haber cierta confusiéon sobre qué ocurre
cuando se declara un estado de emergencia. Por ejemplo, el afio 2006 se publicaron algunos
decretos supremos que incorporaron como subtitulos «garantias a ser suspendidas», aunque en
el cuerpo desarrollaron la suspension de derechos (Imzagen 7). En otros afios hay decretos
supremos que incorporan como subtitulos «suspension de derechos» y lo desarrollan de igual
manera (Imagen 2), asi como hay los decretos supremos que incorporan como subtitulos la
«suspension del ejercicio de derechos», pero en el cuerpo desarrollan la suspensién de derechos
(Imagen 3). Tal como se aprecia en las imagenes, no hay uniformidad ni claridad.

56 La suspensién de garantias se debe entender como la suspension de la posibilidad de iniciar procesos
constitucionales.
57 También lo ha reconfirmado el Tribunal Constitucional (2002) y actualmente lo prohibe el articulo 23

del Codigo Procesal Constitucional.
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Articulo 2.- Garantias a ser suspendidas
Durante el Estado de Emergencia a
que se refiere el articulo anterior, quedan
suspendidos los derechos
constitucionales relativos a la libertad y
seguridad personales, comprendidos en
el inciso 24, apartado f) del Articulo 2 de
la Constitucién Politica del Peru.

Tmagen 1 Imagen 2
Decreto Supremo 67-2006-PCM Decreto Supremo 27-2009-PCM

Imagen 3
Decreto Supremo 183-2019-PCM

Hay distintas posiciones sobre qué ocurre en un estado de emergencia con relacion a los
derechos. El Tribunal Constitucional ha dicho que hay una restriccién de derechos (2004).
Para un sector doctrinario, no se restringen los derechos, sino el ejercicio de los derechos.
Para otro sector doctrinario, no se restringen los derechos ni su ejercicio, sino que en un
estado de emergencia se esta en un escenario distinto donde los derechos operan de forma
diferente (Donayre C. , 2009, pag. 121). Finalmente, estan quienes sefialan que no se
restringen los derechos ni su ejercicio, sino que lo que varfa en un estado de emergencia es
el analisis de proporcionalidad (Castillo Cérdova, 2005, pags. 28-32) (Castillo Cordova, 2008,
pags. 30, 31).

En mi posicion, lo que en estricto ocurre en un estado de emergencia es una restriccion temporal
del ¢jercicio de determinados derechos. Ahora bien, refiero al ejercicio y no al derecho por cuanto
no creo que haya una variacioén en el contenido o la titularidad, sino en la forma en que se
concreta el derecho. Ademas, digo restriccién y no suspension por cuanto creo que esta
tltima alude a una restriccion total.” Esto es tedricamente posible, pero como la restriccion
debe ser proporcional, para que sea total la situacién debe ser de una gravedad que encuentro
inconcebible en la realidad. Finalmente, no creo que el estado de emergencia suponga el
transito a un escenario distinto.

Teniendo claro el panorama conceptual, es importante anotar la tendencia a restringir todos
los derechos que autoriza el articulo 137, como se observa en el Cuadro 6. Esta es la situacion
en la gran mayoria de los estados de emergencia analizados y solo una vez entre 2000 y 2019
se modificaron los derechos restringidos luego de un cambio en las circunstancias. En
cualquier caso, al haber concluido en el capitulo 2 que la gran mayorifa de supuestos
habilitantes usados por el gobierno son invalidos, entonces las respectivas restricciones de
derechos devendran en desproporcionales y, subsecuentemente, seran invalidas. Esto es
confirmado al revisar los informes de la PNP revisados en el capitulo 2 y que sirvieron de

58 En lineas similares opina Luis Castillo Cordova (2005, pag. 23). Para otros la palabra suspensiéon no

alude a restriccion total.
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sustento para algunos estados de emergencia. En dichos informes no se aprecian razones
suficientes para restringir derechos.

Estados de emergencia 2001-2019 clasificado por derechos
restringidos

30
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2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Restriccion de menos de los cuatro derechos permitidos

£ Restriccidn de los cuatro derechos permitidos

Cuadro 6
Elaborado por Jonatan Marcés

D. Elcontrol del orden interno en la aplicacion de los estados de emergencia entre
2000 y 2019¥

En situaciones de normalidad, el articulo 166 de la Constitucion Politica de 1993 establece
que le corresponde a la Policfa Nacional del Perd (PNP) garantizar, mantener y restablecer
el orden interno. En estados de emergencia, los articulos 137 y 165 de la misma norma
establecen que el presidente de la Republica puede disponer que las Fuerzas Armadas
(FFAA) asuman el control del orden interno, aunque atendiendo a lo resuelto por la Corte
IDH esto no es recomendable dado que, a diferencia de la PNP, las FFAA no estan
entrenadas para lidiar con civiles (20006, pag. 42) (2007, pag. 15). En cualquier caso, agregando
los supuestos de apoyo, se pueden diferenciar cinco escenarios de participacion:*

Escenario Estado de | Encargada del | Reciben

emergencia orden interno apoyo
1 No PNP -
261 No PNP FFAA
3 Si PNP -
4 St PNP FFAA
5 Si FFAA PNP

Cuadro 7
» Entre los afios 2000 y 2019 el marco normativo ha variado notablemente. Para evitar de enredos, parto

de la regulacién como existe a 2019. En cualquier caso, para efectos del analisis, las conclusiones no
varfan.

60 Tomo prestada la idea de escenarios de Christian Donayre (2009, pag. 128)

o1 Fuera de su cuestionable constitucionalidad, preocupa mucho la recurrencia de este escenario en los
ultimos afios.
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Elaborado por Jonatan Marcés

Por la naturaleza de la tesis, en los proximos parrafos me enfocaré en los escenarios 3, 4y 5.
Primero, explicaré brevemente las condiciones que se deben cumplir para habilitar cada
escenario y anotaré algunas irregularidades en la aplicacién. Luego, desarrollaré el marco de
uso de la fuerza.

L Condiciones para determinar la institucion encargada del control del orden interno

El escenario 3 es el escenario predeterminado. En este sentido, al ser la PNP la institucion
encargada del orden interno en situaciones de normalidad, si el decreto que declara o
prorroga el estado de emergencia no sefiala lo contrario, la PNP continuara estando a cargo
del orden interno (Donayre C., 2018, pag. 120). El escenario 4 incorpora la actuacion de las
FFAA en apoyo de la PNP, quien atun esta a cargo del orden interno. Para que ello ocurra, la
participacion de las FFAA debe estar justificada por las necesidades de la situaciéon que
devino en la declaracién o la prérroga del estado de emergencia. En este escenario, las FFAA
realizan acciones militares al mando de un comandante militar quien debe coordinar con la

PNP.%

El escenario 5 supone que las FFAA asuman el control del orden interno. Para que ello ocurra,
se deben satisfacer dos condiciones preliminares. En primer lugar, esta asuncion debe ser
necesaria para resolver la situacién que gatillé el estado de emergencia. En segundo lugar, la
decision debe constar en el decreto. En este escenario el Comando Conjunto de las FFAA
designa un comando operacional quien debe preparar un plan de campafia para restablecer
el orden interno.” Por su lado, la PNP queda a disposicién de este comando operacional.”*

A pesar de que el escenario 3 es el predeterminado, lo mas comun en los decretos analizados
es que las FFAA participen asumiendo el control del orden interno o en apoyo de la PNP.
Por ejemplo, en los afos 2017, 2018 y 2019, en los que se han promulgado 70 decretos
supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia, ni uno solo le encarga
plenamente el control del orden interno a la PNP; al contrario, siempre se dispone la
participacion de las FFAA. Esto ocurre inclusive cuando dicha participacién ni es requerida.
Retomando los informes de la PNP revisados en el capitulo 2, en el caso del Corredor Vial
Apurimac-Cusco-Arequipa noto que la PNP ni aborda la participacion de las FFAA ni la
solicita. En este sentido, queda abierta la pregunta de quién decide la conveniencia de
involucrar a las FFAA y dénde esta el sustento para ello, por cuanto segun el gobierno el
sustento reside en los informes elaborados por la PNP. En cualquier caso, esta situacion
merece mayor analisis y podria impactar la validez de los decretos.

62 Decreto Legislativo 1095, articulo 24 y Decreto Supremo 3-2020-DE, articulo 28.

63 A nivel operativo, al asumir las FEAA el control del orden interno, el Comando Conjunto de las FFAA
designa un comando operacional y asigna objetivos operacionales principales y secundarios. Para
alcanzar dichos objetivos, el comandante a cargo del comando operacional prepara un plan de campana.
(Decreto Legislativo 1095, articulo 12 y Decreto Supremo 3-2020-DE, articulo 4).

o4 Decteto Supremo 4-2013-DE, articulo 2.
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Estados de emergencia 2014-2019 clasificados por escenario
de participaciéon de PNP y FFAA

30
25 : A ?
% % /
% 4% 7
20 7 / / /
. // / D
/ Y —
N —
5 =
0 e é
2014 2015 2016 2017 2018 2019
= Escenario 3 Escenario 4 & Escenario 5

Cuadro 87 7%
Elaborado por Jonatan Marcés

1L Marcos del uso de la fuerza para la PNP y las FFAA

Es importante desarrollar los marcos de uso de fuerza que usan la PNP y las FFAA dentro
de los escenarios descritos. En general, hay dos grandes marcos: el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). E1 DIH
se aplica solo en situaciones de conflicto armado. En ausencia de conflicto armado, se aplica
plenamente el marco cotidiano: el DIDH. Para resumir la diferencia entre marcos, el DIH
incorpora criterios de necesidad militar por lo que permite un uso de la fuerza mucho mas
intenso que el DIDH.”

Hay dos tipos de conflictos armados: conflicto armado internacional (CAI) y conflicto
armado no internacional (CANI). En suma, hay un CAI cuando el conflicto esta compuesto
por Estados enfrentados, directa o indirectamente.”® En contraste, en un CANI se enfrenta
un Estado contra un grupo armado o se enfrentan grupos armados entre si. Ademas, para
que haya un CANI los enfrentamientos deben satisfacer un minimo de intensidad y las partes
deben satisfacer un minimo de organizacién (Prosecutor v. Ljube Boskoski y Johan
Tarculovski - Trial Judgement, 2008, pags. 77-93).”

05 Empiezo el 2014 por cuanto hasta el afio 2013 era comun que el presidente de la Republica disponga
que las FFAA asuman el control del orden interno a través de resoluciones supremas y no a través de
decretos. En cualquier caso, para efectos del cuadro me circunscribo exclusivamente a los decretos
supremos y no las resoluciones supremas o ministeriales que se podrfan haber publicado.

66 El cuadro no reproduce la gravedad de la realidad. Escapa los alcances de la tesis, pero no se puede
soslayar la continua participacién de las FEAA sin que medien estados de emergencia.
07 Los principios del DIH son (i) distincién; (i) proporcionalidad; y, (iif) humanidad. Los principios de uso

de la fuerza en el DIDH son (i) legalidad; (ii) necesidad; y, (iii) proporcionalidad.

Articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. El Protocolo Adicional I agrega tres supuestos

adicionales.

9 Es importante anotar que CANI no es lo mismo que guerra civil. Esta tltima es una categorfa politica
que no encuentra definiciéon en el derecho. En cualquier caso, creo que el umbral razonable para calificar
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Ya dentro de los CANI, hay dos tipos. Por un lado, estan los CANI en los que se aplica solo
el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Por otro lado, estan los CANI en
los que aparte de aplicar el articulo 3 comun, también se aplica el Protocolo Adicional 2. Para
que también se aplique el Protocolo Adicional 2, ademas de los minimos de intensidad y
organizacion que sefialé, se deben satisfacer cinco requisitos mas, como se observa en el
Cuadro 9.

Es importante distinguir los conflictos armados por cuanto la regulacién aplicable a cada tipo
es distinta. Mientras que en un CAI aplican los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (menos
el articulo 3 comun) y el Protocolo Adicional I, en un CANI de articulo 3 comun solo aplica
este articulo de los Convenios de Ginebra de 1949. Pot otro lado, en un CANI de Protocolo
Adicional II, aparte del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, aplica el Protocolo
Adicional II.

DIDH | - - -
DIH CAI - - Normas principales: los
Convenios de Ginebra de 1949
(menos el articulo 3 comun) y el
Protocolo Adicional 1.

CANI | CANI de | (i) Intensidad; y, (i) organizacion. Norma principal: el articulo 3
articulo 3 comun
comun

CANI de | (i) Intensidad; y, (ii) organizacién + (i) | Normas principales: el articulo
Protocolo | El conflicto debe ser entre Estado y | 3 comun y el Protocolo
Adicional | grupo armado; (i) debe haber un | Adicional II.

2 mando responsable en el grupo
armado; (iii) el grupo armado debe
controlar territorio; (iv) el grupo
armado debe estar en capacidad para
entablar operaciones militares
sostenidas y concertadas; y, (v) el
grupo armado debe estar en capacidad
para implementar el Protocolo
Adicional 2.

Cuadro 9
Elaborado por Jonatan Marcés

La determinacion de la existencia de los conflictos armados y subsecuente aplicacion del DIH
es una cuestién factica. Puesto de otra forma, la aplicacién del DIH no reside sobre la
decision de un operador, sino que es automatica cuando se verifica en los hechos un conflicto
armado. Naturalmente, esto viene con dificultades practicas, pero esto es asi para evitar el
uso a conveniencia de este marco mas intenso. Visto asi, podtia ocurrir que haya un conflicto
armado y se aplique el DIH sin que se haya declarado un estado de emergencia. También
podria ocurrir que se haya declarado un estado de emergencia sin que haya un conflicto
armado y, subsecuentemente, sin que se aplique el DIH.

una situacién como guerra civil presupone la existencia de un CANI, mientras que la existencia de un
CANI no necesariamente supone que haya una guerra civil. Para un caso, mientras que se sostiene que
en México hubo en afios pasados un CANI entre carteles de narcotrafico, dudo que alguien califique
este conflicto entre carteles como guerra civil.
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Ahora vayamos a la regulacién nacional. Por el lado de la PNP, en todos los escenarios de
participacion deberia regirse por los estandares correspondientes al DIDH. En efecto, estos
estandares han sido recogidos en el Decreto Legislativo 11806, que regula el uso de la fuerza
por parte de la PNP, y su reglamento, el Decreto Supremo 12-2016-IN.™ A pesar de ello, en
el escenario 5 las aguas podrian enturbiarse por cuanto el Decreto Supremo 4-2013-DE
establece que la PNP queda puesta a disposicion de las FFAA.

Por el lado de las FFAA, la situacién es normativamente fangosa’ y cuestionable™. El
Decreto Legislativo 1095 y su reglamento, el Decreto Supremo 3-2020-DE, regulan el uso
de la fuerza por parte de las FFAA y, dentro del Decreto Legislativo 1095, se regulan cuatro
situaciones distintas que suponen la aplicaciéon de normas diferentes. Veamos, en los propios
términos que propone la norma, cuales son estas situaciones y cual es el marco de uso de la
fuerza aplicable:

Situacion Supuesto Marco Articulos del
DL 1095
1 El uso de la fuerza contra grupos hostiles en zonas | DIH 5.1; 6-14.

declaradas en estado de emergencia en las que las FFAA
han asumido el control del orden interno
2 El uso de la fuerza en zonas declaradas en estado de | DIDH 5.2; 15-20
emergencia en las que la PNP mantiene el control del
orden interno y las FFAA apoyan
3 El uso de la fuerza en zonas declaradas en estado de | DIDH 5.2; 15-20
emergencia en las que las FFAA han asumido el control
del orden interno, pero no aplica la situacién 1 (cuando no
es contra grupos hostiles)
4 El uso de la fuerza en otras acciones de apoyo a la PNP | DIDH 5.3; 16; 18; 19;
(cuando no se ha declarado un estado de emergencia) 22-25.
Cuadro 10
Elaborado por Jonatan Marcés

Esta regulaciéon es deficiente por varias razones. Tal como sefialé parrafos antes, la
determinaciéon del marco de uso de la fuerza aplicable es independiente de si existe 0 no un
estado de emergencia y la aplicacion del DIH es una cuestion factica no atada a declaracion
alguna. En este sentido, las normas que regulan a las FFAA contienen vacios. Veamos los
dos mas evidentes. Podrfa ocurrir que haya un CANI, por lo que aplica el DIH, pero no se
ha declarado un estado de emergencia. El Decreto Legislativo 1095 y su reglamento no
regulan este supuesto. También podria ocurrir que haya un CANI, por lo que aplica el DIH,
y se ha declarado un estado de emergencia, pero el control del orden interno lo mantiene la

70 El afio 2020, a través de la Ley 31012, Ley de Proteccion Policial, se derggd nominalmente el principio de
proporcionalidad del Decreto Legislativo 1186.
Mas alla del Decreto Legislativo 1095, es de aplicacion la Ley 24150, que contiene normas que deben
cumplirse en los estados de excepcion en que las FFAA asumen el control del orden interno y el Decreto
Supremo 4-2013-DE, que precisa los alcances de comando en acciones u operaciones militares en zonas
declaradas en estado de emergencia, en los casos que las FFAA asumen el control del orden interno.
Por otro lado, también es de aplicacién el Decreto Legislativo 738, que contiene las normas a las que
deben sujetarse las FFAA al intervenir en zonas no declaradas en emergencia y su reglamento, el Decreto
Supremo 24-2005-DE. Por si lo anterior no fuera suficiente, el caso del Valle de los rios Apurimac, Ene
y Mantaro (VRAEM) ha requerido regulacién especifica.
72 Tanto el Decreto Legislativo 1095 como su antecesor, la Ley 29166, han sido cuestionados en procesos
de inconstitucionalidad cuyas demandas fueron declaradas parcialmente fundadas (ver las sentencias
recaidas en los expedientes 22-2011-PI y 2-2008-P1, respectivamente).

71
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PNP. El Decreto Legislativo 1095 establece que aplica el DIDH, lo que supondtia atar de
manos a las FFAA.

Visto lo anterior, a pesar de que la determinacién del marco de uso de la fuerza aplicable
deberia ser independiente a los escenarios de participacion descritos, en el caso peruano
pareciera que se ha atado normativamente el DIH al escenario 5.” Esto no es inconsecuente
para la materia de esta tesis, por cuanto entre los afios analizados se ha aplicado el DIH. El
afio 2016, a través del Decreto Supremo 76-2016-PCM, se declar6 en estado de emergencia
el VRAEM vy se reconoci abiertamente la aplicacion del DIH. Mas atn, en la exposicion de
motivos de este decreto se seflala que el CANI es de Protocolo Adicional II.
Lamentablemente, ninguna organizacion estatal ha acreditado la existencia de un CANI en
el VRAEM, y menos de Protocolo Adicional II (Gurmendi, 2019, pag. 151). Lo que es peor,
este estado de emergencia ha sido continuamente prorrogado en los mismos términos y hasta
2019, dltimo afio de analisis para esta tesis, seguia vigente.

$opok

Entre los afios analizados he evidenciado tendencias irregulares y una aplicacion deficiente
respecto a cada elemento. En cuanto al plazo, hay una clara tendencia a declarar o prorrogar
los estados de emergencia por el maximo plazo que permite la norma (60 dias) sin que el
gobierno explique las razones. Por cuanto no he podido revisar los documentos que
sustentan dichos estados de emergencia, no puedo concluir su invalidez respecto a este
elemento, pero si sefialar la irregularidad. En cualquier caso, la data demuestra que entre los
aflos analizados ha operado lo que se conoce como la normalizacion de la excepcion. A pesar
de que el articulo 137 establece un plazo maximo para los estados de emergencia, las
prorrogas sucesivas suponen que en la realidad muchos estados de emergencia duren varios
afios seguidos. Ademas, en los primeros afios del periodo analizado se detectaron algunos
estados de emergencia retroactivos que fueron invalidos.

En cuanto a donde se decretan los estados de emergencia, hay una aparente falta de correlato
entre las razones que determinan la declaracion del estado de emergencia y el lugar donde se
decretan. A pesar de ello, como no he podido revisar los documentos que sustentan dichos
estados de emergencia, no puedo concluir su invalidez, pero, nuevamente, sefalar la
irregularidad. Por otro lado, en esta seccion anoté cémo en los ultimos afios se ha migrado
de la férmula tradicional de decretar por distritos, provincias y regiones a decretar estados de
emergencia en infraestructuras especificas. Esta situacion no es pro tanto invalida, pero es
llamativo una aplicacién centrada en la proteccion del transporte de minerales e
hidrocarburos.

Asimismo, las cifras apuntan hacia una clara tendencia a restringir todos los derechos
permitidos por la Constitucién Politica de 1993 (derechos a la libertad personal, libertad de
transito, libertad de reunion e inviolabilidad de domicilio). Mas alla de esta tendencia, pude
concluir que, por lo general, estas restricciones son desproporcionales y, subsecuentemente,
invalidas.

& No conozco las razones, pero una hipétesis plausible es la busqueda por aplicar el DIH por su marco

mas intenso, al mismo tiempo que hay una reticencia para aceptar que ello supone reconocer la existencia
de un conflicto armado. En este sentido, el Decreto Legislativo 1095 habla de grupos hostiles y estados de
emergencia para aplicar el DIH en vez de conflictos armados.
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Finalmente, constaté que hay una tendencia a involucrar a las FFAA en los estados de
emergencia, sea en apoyo de la PNP o en control del orden interno. Esta participacion es
preocupante por distintas razones. Por un lado, porque no hay claridad sobre las razones por
las que participan las FFAA. Por otro lado, porque en algunos casos se esta aplicando un
marco de uso de fuerza disefiado para los conflictos armados.
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CAPITULO 4

Hasta este punto he cubierto las deficiencias en los decretos que declaran o prorrogan estados
de emergencia promulgados entre 2000 y 2019. Frente a la situacién descrita, es claro que las
herramientas disefiladas para corregir dichas deficiencias han resultado insuficientes. Para
entender los alcances de esta afirmacién, en los préoximos parrafos analizo los limites y las
posibilidades de tres de estas herramientas: el control parlamentario, el control jurisdiccional
nacional y el control jurisdiccional internacional. Tal como explicaré, en el Pert los primeros
dos son muy débiles: en el primero ni siquiera hay claridad sobre el procedimiento que se
debe seguir y en el segundo se cuestiona su alcance al mismo tiempo que hay mucha
deferencia con el poder. En el caso del control jurisdiccional internacional, por su naturaleza
su efectividad se ve comprometida.

A. Control parlamentario

El articulo 137 establece que al decretarse un estado de emergencia se debe dar cuenta al
Congreso de la Republica o la Comision Permanente. El significado de esta dacidn de cuenta
no es claro. En este sentido, aunque el presidente de la Republica ciertamente comunica la
declaracion o la prorroga al Congreso de la Republica, pareciera que los congresistas no saben
qué hacer con esta comunicacion.

La Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley 29158, solo sefiala que los decretos sobre estados
de emergencia, al igual que los decretos de urgencia y decretos legislativos, estan sujetos al
control politico del Congreso de la Republica «conforme al procedimiento establecido en su
Reglamento». El problema reside en que el Reglamento del Congreso, a pesar de tener una
seccion con los procedimientos de control politico -donde se regula la investidura, la
interpelacion, la cuestion de confianza, entre otros-, en ningun articulo regula el control sobre
estados de emergencia. Inclusive el Manual de Control Parlamentario, cuya editorial es
precisamente el Congreso de la Republica, sefiala abiertamente que no existe un
procedimiento establecido (Robinson, 2012, pags. 35, 306).

Frente a este silencio en el reglamento hay quienes sostienen que aun aplica su norma
antecesora, la Ley de Control Parlamentario sobre los actos normativos del presidente de la
Republica, Ley 25397, promulgada en 1992, aunque es importante anotar que esta ley regula
un control normative y no poh’tico74 (Defensoria del Pueblo, 2003, pag. 144) (Eguiguren, 2003,
pags. 230, 231) (Delgado Guembes, pags. 1016, 1017) (Siles, 2017, pag. 133).7 7

4 En este punto es importante anotar un debate importante sobre cual es el tipo de control que realiza el
Congteso de la Republica. Para algunos, como dice la Ley Organica del Poder Ejecutivo, el control es
politico. Para otros, como dice la Ley de Control Parlamentario, el control es normativo. A su vez, este
debate se enmarca en uno mayor sobre la naturaleza de los estados de emergencia. Lamentablemente, a
pesar de la importancia de dicho debate, este excede los alcances de a tesis.

75 César Delgado Guembes sefiala que, cuando el Congreso de la Republica les consulté a Marcial Rubio

y Javier de Belaunde en 2002, su posicion fue que dicha ley no estaba vigente (pag. 1017).

Lamentablemente, no he podido encontrar estos documentos de oposicién por lo que desconozco sus

argumentos.

En suma, esta ley exige al presidente de la Republica a dar cuenta del estado de emergencia dentro de

las 24 horas de la publicacién del decreto. Luego, a més tardar el primer dia util siguiente, se remiten

copias a las comisiones de (i) Constitucién, Leyes Organicas y Reglamento; (i) Justicia y Derechos

76
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Por mi parte, coincido en la aplicacién del procedimiento contenido en la Ley 25397. El
articulo 103 de la Constitucion Politica de 1993 dispone que «[l]a ley se deroga solo por otra
ley.» En este sentido, para que no aplique el procedimiento, los articulos correspondientes o
la ley entera tendrian que haber sido derogados expresa o tacitamente. No hay duda de que
expresamente no han sido derogados los articulos y el silencio del Reglamento del Congreso
de la Republica no supone una derogacion tacita.

Tampoco creo que se pueda afirmar que al ser una ley previa a la Constitucion Politica de
1993 y hacer referencia a normas derogadas (el articulo 231 de la Constitucion Politica de
1979) e instituciones caducas (la Camara de Diputados y la Camara de Senadores) no se
pueda aplicar la ley. Lo razonable serfa adecuar el procedimiento a la actualidad, posibilidad
que me parece factible. En conclusion, el procedimiento debiera aplicar.

Lamentablemente, todo depende de la practica parlamentaria y esta ha sido enredada. Asi,
Patricia Robinson sefiala que no existe un criterio uniforme sobre el plazo para dar cuenta al
Congreso de la Republica, tampoco para enviar el decreto supremo a comision y en el
periodo parlamentario 2001-2006 solo la Comisién de Justicia y Derechos Humanos emitio
informes, que fueron favorables con respecto a la declaratoria (2012, pag. 30).

Ahora bien, el texto de Robinson es del afio 2012. Por ello, consulté al Congreso de la
Republica si en los afos siguientes se habia emitido algin dictamen o informe. No es de
sorprender que el Congreso de la Republica confirmé que «las comisiones a las cuales fueron
derivados [los decretos supremos] no han remitido dictamen o informe alguno» (2020).
Puesto de otra forma, entre 2006 y 2019, todo se ha archivado.

También he revisado los informes de gestion de las comisiones de Constitucion y
Reglamento, Justicia y Derechos Humanos y Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo
Alternativo y Lucha contra las Drogas entre los afos 2012 y 2019. La unica referencia
elaborada a los estados de emergencia reside en la Memoria Anual 2016-2017 de la Comisiéon
de Constitucion y Reglamento en la que se aceptd que «se encuentra en evaluacion el
procedimiento a realizar para el control politico de estas normas, para lo cual se ha solicitado
opiniones a entidades y especialistas sobre la materia» (pag. 167).”

Por otro lado, es interesante anotar otra estrategia que se ha asumido para controlar los
estados de emergencia. El afio 2015, el excongresista Justiniano Apaza presentd un proyecto
de ley para derogar un decreto supremo que declaraba en estado de emergencia algunos
distritos de Arequipa (Proyecto de Ley 4643/2014-CR). Esta estrategia, si bien pudiera ser

bienintencionada, es inefectiva.

El procedimiento legislativo exige que el proyecto sea dictaminado, que dichos dictamenes
se publiquen, que el proyecto sea aprobado dos veces por el Pleno del Congreso de la
Republica y que lo aprobado sea promulgado por el presidente de la Republica y publicado

Humanos; vy, (iii) Defensa Nacional y Orden Interno. Estas comisiones emiten dictimenes y, en caso
recomienden dejar el decreto sin efecto, el Pleno del Congreso de la Republica o la Comision
Permanente, de ser el caso, votan sobre la recomendacién. En caso se vote en contra del decreto, este
pierde vigencia al dia siguiente de la publicacién del acuerdo en el diatio oficial E/ Peruano.

7 No he encontrado el resultado de estas solicitudes.
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en el diario oficial E/ Pernano. Visto ello, inclusive si el congresista hubiera logrado que se
exceptue el proyecto de ley de dictamenes, publicaciones y la doble votacién, es altamente
improbable que el presidente de la Republica haya promulgado la norma que derogaba la
suya. Lo mas probable es que el presidente de la Republica hubiera esperado los 15 dias
habiles que le da el articulo 79 del reglamento para luego observarla y devolverla al Congreso
de la Republica. Para entonces, el estado de emergencia habria concluido. En el caso del
congresista Apaza, ni siquiera logré que su proyecto de ley sea dictaminado antes de que
concluyera el estado de emergencia. Lo archivaron.

B. Control jurisdiccional nacional

Hay tres teorias de control jurisdiccional: la teorfa negativa, la teorfa del contralor parcial y la
teoria del contralor amplio (Espinosa-Saldafia, 1995, pags. 77-80) (Loyola, 2014) (Siles, 2020,
pags. 395, 390). La teoria negativa sostiene que nada en un estado de emergencia puede ser
revisado jurisdiccionalmente. Por su lado, 1a teorfa del contralor parcial abre la posibilidad de
analizar la proporcionalidad de la afectacion de los derechos. Finalmente, la teoria del
contralor amplio permite analizar, aparte de la proporcionalidad de la afectacion, la
declaracion o la prorroga del estado de emergencia.

En lo que respecta la legislacion peruana, el control jurisdiccional de los estados de
emergencia se reduce a dos articulos: el articulo 200 de la Constitucién Politica de 1993 y el
articulo 23 del Codigo Procesal Constitucional. Estos articulos establecen que los procesos
constitucionales no se suspenden durante la vigencia del estado de emergencia. En caso se
interponga alguna demanda en relacién con derechos restringidos o suspendidos, se examina
la proporcionalidad del acto restrictivo. Finalmente, el articulo constitucional agrega que no
corresponde cuestionar la declaracion del estado de emergencia. Visto lo anterior, nadie duda
que se puede cuestionar via procesos de habeas corpus o amparo la proporcionalidad de un
acto restrictivo en el marco de un estado de emergencia. Lo que aun esta en debate es si se
puede cuestionar la declaracion o la prérroga del estado de emergencia por cuanto, a primera
vista, pareciera que la legislacién peruana adopta la teoria del contralor parcial.

En su texto, Loyola identifica como la consigna del Tribunal Constitucional en el siglo XXI
ha sido de establecer que no hay zona exenta de control constitucional (2014). En efecto, las
sentencias que sostienen ello van por las decenas, aunque ninguna aborda directamente la
aparente prohibicién de cuestionar la declaracién o la prorroga.”™ (A pesar de ello, hay dos
sentencias del Tribunal Constitucional que, en mi parecer, adelantan indirectamente la
posibilidad de cuestionar la declaraciéon o prorroga (2009) (2015)). En este sentido, si el
Tribunal Constitucional fuera consecuente con su posicion, sostendria que de una lectura
constitucional del articulo 200 si se puede evaluar la constitucionalidad de la declaracién o la
prérroga del estado de emergencia. En cualquier caso, la idea de que no hay zona exenta de
control constitucional no es controvertida en la actualidad. Visto lo anterior, la posicion
peruana en realidad es la teorfa del contralor amplio. Entonces la pregunta se convierte en
coémo cuestionar la declaracion o la prorroga.

78 Ver las sentencias recaidas en los expedientes 2366-2003-AA, 5854-2005-AA, 2730-2006-AA, entre
otras.
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Loyola desarrolla la posibilidad de cuestionar la declaracién o la prorroga via proceso de
accion popular, aunque no desarrolla la posibilidad via procesos de habeas corpus o amparo
(2014). Por otro lado, en dos articulos casi idénticos entre si, Luis Castillo Cérdova
abiertamente rechaza la posibilidad de cuestionar la declaracién o la prorroga a través de
procesos de habeas corpus y amparo y la acepta mediante el proceso de accién popular (2004)
(2005). Esta también es la posiciéon de Abraham Siles (2020, pag. 421). Asimismo, en un
informe comisionado por el gobierno para un proceso de habeas corpus, Francisco
Eguiguren también rechaza la posibilidad de cuestionar la declaraciéon o la prorroga via
proceso de habeas corpus, aunque no dice nada respecto al proceso de acciéon popular (2015).
Finalmente, Samuel Abad pareciera deslizar que se adhiere a la posibilidad de cuestionar via
habeas corpus y amparo la declaracién o la prorroga (Abad, 2004).

Mi posicion es que los procesos de accién popular, hdbeas corpus y amparo permiten
cuestionar la declaracion o la prorroga. El proceso de accion popular ciertamente es el mas
directo y permite cuestionar en abstracto la constitucionalidad del decreto. A pesar de ello,
los plazos mas largos, la ausencia de una medida cautelar en primera instancia y el hecho de
que este proceso sea de competencia exclusiva del Poder Judicial (en primera instancia la
Corte Superior y en segunda instancia la Corte Suprema) plantean algunas dificultades.

A diferencia del proceso de accién popular, los procesos de habeas corpus y amparo
supondrian una evaluacién indirecta de la declaracion del estado de emergencia a través del
cuestionamiento de la proporcionalidad de un acto restrictivo que afecta o amenaza derechos.
El analisis de proporcionalidad contiene tres examenes del acto restrictivo: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En el examen de idoneidad se analiza si el
acto restrictivo sirve para la consecucion de un fin que, a su vez, debe ser constitucional. En
caso el acto sea idoneo, en el examen de necesidad se analiza si existen otras medidas igual
de idéneas, pero menos lesivas. En caso no haya otras medidas, entonces se ponderan en
estricto los derechos en conflicto.

El examen de idoneidad exige que el fin del acto restrictivo sea constitucional. Naturalmente,
ello solo sera posible si la declaracion del estado de emergencia es constitucional. Puesto de
otra forma, si la declaracién es inconstitucional, entonces cualquier acto restrictivo en su
marco sera desproporcional y, subsecuentemente, inconstitucional. En este sentido, para
determinar si un acto restrictivo en un estado de emergencia es proporcional, es presupuesto
que la declaracion o la prorroga sea constitucional. En cualquier caso, para hilar el argumento
la pretension de la demanda debe ser bastante precisa.

Resuelta la posibilidad de cuestionar la declaracion o la prérroga a través de los procesos de
habeas corpus y amparo, aparece como barrera los efectos de una sentencia fundada. Ello
dado que estos procesos resuelven casos concretos y los efectos de una sentencia usualmente
solo alcanzan a las partes del proceso. Por suerte, esta barrera es aparente. Para arribar a buen
puerto, se podria solicitar al 6rgano que declare un estado de cosas inconstitucional. Esta es
una instituciéon poco vista a nivel del Poder Judicial, pero cada vez mas usada por el Tribunal
Constitucional siguiendo a su par colombiano. En suma, permite extender los efectos de una
sentencia de habeas corpus y amparo si queda acreditado que la vulneracién de los derechos
afecta o amenaza a varias otras personas que no son parte del proceso (2004) (2017). En este
punto también resulta fundamental hilar el argumento con precision.
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Visto lo anterior, pareciera haber varias formas de cuestionar la declaracién o la prérroga de
un estado de emergencia. A pesar de ello, estas formas no han pasado de la teorfa. Hasta
donde conozco, entre los afos analizados ningin proceso -sea de acciéon popular, habeas
corpus o amparo- ha prosperado a nivel del Poder Judicial para cuestionar una declaracién o
una prorroga. Lamentablemente, pareciera que muchos magistrados -incluyendo de la Corte
Suprema- prefieren optar por la improcedencia argumentando que los estados de emergencia
son zona exenta de control constitucional.”

Mas alla de lo anterior, inclusive en los casos en los que se cuestiona la proporcionalidad de
actos restrictivos sin entrar en las declaraciones o prérrogas, el Poder Judicial también ha
sido reticente a controlar. Hace mas de 20 afios Guillermo Vargas (1995) y Espinosa-Saldafia
(1996) anotaban cuan pocos casos llegaba a resolver el Poder Judicial, prefiriendo ir por la
improcedencia. Entre debido respeto y sumision, pareciera que la deferencia del Poder
Judicial linda mas con la sumision.

Por su lado, el Tribunal Constitucional recién se pudo pronunciar por primera vez en el
expediente 2275-2018-HC. Lamentablemente, fue una oportunidad perdida. En un auto
firmado por los magistrados Eloy Espinosa-Saldafia, Marianella Ledesma y Carlos Ramos se
declaré improcedente el recurso de agravio constitucional por cuanto los efectos del estado
de emergencia habian cesado (2019).” Irénicamente, pocos dias después de la publicacién
de esta resolucion se reactivo el estado de emergencia en los mismos términos en los que se
habia cuestionado.”

La posicion del Tribunal Constitucional varié para bien a través de la sentencia recaida en el
expediente 964-2018-HC, publicada el 31 de diciembre de 2020. En esta sentencia, los
magistrados Eloy Espinosa-Saldafia, Carlos Ramos, Ernesto Blume y Manuel Miranda
votaron por declarar fundada la demanda. En suma, se declaré fundada por cuanto la
duracion real del estado de emergencia (mas de un ano) lo habfa desnaturalizado (maxime
cuando las razones para seguir prorrogando no habfan variado) y por cuanto el estado de
emergencia no era proporcional dado que estaba claro que no habia contribuido a resolver
el problema por el que se declaré. El analisis no es exhaustivo y hay muchos cabos sueltos,
pero esta sentencia es un paso fundamental puesto que implicitamente el Tribunal
Constitucional ha aceptado la posibilidad de cuestionar la declaratoria misma de los estados
de emergencia via procesos de amparo o hébeas corpus.”

79 Esto es patente en la resolucion recaida en la Apelacion 17756-2016 Accién Popular. En este proceso
de accién popular, la Corte Suprema confirmé la improcedencia resuelta por la Corte Superior de Justicia
de Lima a través de una lectura extraordinariamente selectiva del parrafo 6 del articulo 200 de la
Constitucion Politica. En suma, la Corte Suprema cité la oracién que seflala que no corresponde
cuestionar la declaracion del estado de emergencia, pero convenientemente cort6 de su cita las oraciones
inmediatamente anteriores que vinculan esta prohibicién (que ya sefialé como debe ser matizada a la luz
de las sentencias del Tribunal Constitucional) a los procesos de habeas corpus y amparo (2017).

80 Llama la atencién la firma de Espinosa-Saldafa, quien como académico simpatiz6 con un control
amplio de los estados de emergencia (1995, pag. 80).

81 Decteto Supremo 91-2018-PCM.

82 Es de lamentar el voto de los magistrados Ledesma, Ferrero y Sardén quienes votaron por la
improcedencia de la demanda por cuanto los efectos del estado de emergencia habfan cesado, maxime
considerando lo que ocurri6 antes: los efectos se reactivaron a los pocos dias.
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C. Control jurisdiccional internacional

A nivel internacional, la dnica organizacioén capaz de ejercer control jurisdiccional sobre los
estados de emergencia en Pert es la Corte IDH. En este sentido, a pesar de la importancia
de las recomendaciones del Comité de DDHH o la CIDH, ninguno ejerce propiamente
control jurisdiccional.*’ En cualquier caso, el control de la Corte IDH es bastante limitado.

Para empezar, cualquier control que realice la Corte IDH sera posterior al estado de
emergencia. Ello por cuanto para acceder al sistema interamericano se deben haber agotado
los recursos internos y se debe pasar primero por la CIDH (solo los Estados y la CIDH
pueden someter casos a la Corte IDH e histéricamente ha sido la CIDH quien lo ha hecho).
En este sentido, el trecho entre la promulgacion del decreto supremo que declara o prorroga
el estado de emergencia y la sentencia de la Corte IDH es bastante largo.*

La unica esperanza de un control oportuno en este nivel pareciera residir en las medidas
provisionales que puede dictar la Corte IDH en el marco del articulo 63 de la CADH®,
puesto que estas pueden dictarse en materias que aun no han sido sometidas a su
conocimiento, siempre y cuando la CIDH las solicite. A pesar de ello, es complicado que
efectivamente realicen un control.

Por un lado, la Corte IDH solo esta habilitada para controlar estados de emergencia a través
del articulo 27 de la CADH. En este sentido, solo puede abordar lo ocurrido desde el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
y no desde la regulacién nacional, por lo que el alcance de cualquier control sera limitado.
Inclusive dentro de estos limites normativos, hay reticencia para controlar sobre la base de
los supuestos de hecho. Ello por cuanto la CIDH (quien presenta el caso) y la Corte IDH
(quien resuelve el caso) no estan en una situacion optima para determinar si efectivamente
se configurd alguna amenaza existencial dado que ambas instituciones estan en posiciones
distantes de los Estados. En este sentido, es complicado que se atrevan a realizar el analisis
de si se configura o no una amenaza existencial por lo que es bastante dificil que afirmen que
un decreto supremo estuvo bien o mal dado en atencién a los supuestos de hecho del articulo
27.

En cualquier caso, es igual de importante que la Corte IDH siga desarrollando estandares
pues estos tienen un valor normativo que sirve para presionar al Estado en el futuro. En este
sentido, si bien es complicada la posibilidad de un control aterrizado, el desarrollo de
estandares abstractos contribuye a la institucionalidad.

kKoK

En los capitulos 2 y 3 analicé las distintas deficiencias en la aplicaciéon de los estados de
emergencia en el Perd entre 2000 y 2019. En este capitulo analicé tres mecanismos para

83 El Comité de DDHH podtfa considerarse un o6rgano cuasi jurisdiccional (Comité de Derechos

Humanos, 2008).

El promedio de duracién en el procesamiento de casos en la Corte IDH al afio 2019 era de 21,97 meses

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pag. 506).

85 En este punto no se puede soslayar que la CIDH y el Comité de DDHH pueden solicitar medidas
cautelares a los Estados.
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controlar dichas deficiencias: el control parlamentario, el control jurisdiccional nacional a
cargo del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional y el control jurisdiccional internacional
a cargo de la Corte IDH. La conclusién de este capitulo es que los tres tipos de control han
resultado insuficientes frente a la aplicacion deficiente advertida.

En primer lugar, el control parlamentario ha resultado insuficiente por cuanto no hay claridad
sobre cual es la norma aplicable. En mi opinién, aun es de aplicacién la norma antecesora al
Reglamento del Congreso de la Republica por cuanto esta no ha sido derogada. A pesar de
ello, lo cierto es que, por lo general, no se ha realizado ningun control parlamentario.

En segundo lugar, respecto al control jurisdiccional nacional, sostuve que era posible
controlar los estados de emergencia a través de procesos de acciéon popular, procesos de
amparo y procesos de habeas corpus. A pesar de ello, este control ha resultado insuficiente
por lo pocos casos que han llegado y, por el lado del Poder Judicial, por la excesiva deferencia
que le ha prestado al gobierno en los casos que ha resuelto.

Finalmente, el control jurisdiccional internacional a cargo de la Corte IDH también resulta
insuficiente (1) por su alcance, debido a que solo podria controlar a través de la CADH, vy (ii)
pot cuanto no esta en una posicién Optima para realizar algin control puesto que esta alejada
de la realidad peruana.
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CONCLUSIONES

Mediante el analisis de la materia, he concluido que el gobierno peruano ha realizado una
aplicacion deficiente de los estados de emergencia al punto que encuentro plausible afirmar
que los estados de emergencia decretados entre 2000 y 2019 son invalidos frente a los
parametros de la Constitucion Politica de 1993, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con la posible excepcion de
los estados de emergencia decretados en el VRAEM vy los aledafios del rio Huallaga. Es
inverosimil plantear que en estos 20 afios los presidentes, los ministros y los altos mandos de
la PNP y las FFAA han errado de forma burda en la aplicacién de los estados de emergencia,
pero es lo que demuestra la evidencia estudiada. Es igual de lamentable verificar que esta
deficiencia ha sido indirectamente habilitada por la falta de control, en distintos grados de
responsabilidad, que debieron realizar el Congreso de la Republica, el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional.

En el primer capitulo diferencié la excepcidon -como fenémeno- del régimen de excepcion -
la norma-. En funcién a esta diferencia identifiqué cuatro enfoques de aproximacion
recurrentes en la literatura cubierta sobre la excepcién y el régimen de excepcion: el
normativista, el decisionista, el biopolitico y el materialista. A efectos de la tesis, senalé que
usarfa predominantemente el enfoque normativista. En especifico, estableci que analizaria la
validez de los decretos promulgados entre 2000 y 2019 respecto a cinco elementos: (i) las
razones por las que se decretan, (ii) el plazo por el cual se decretan, (iii) el lugar donde se
decretan, (iv) los derechos que se restringen y (v) las instituciones a las que se les encarga el
orden interno.

Al analizar la aplicacion de los estados de emergencia entre 2000 y 2019 en los capitulos 2 y
3 encontré deficiencias respecto a los elementos analizados. Encontré la deficiencia mas
grave en la configuraciéon de los supuestos habilitantes. En suma, fuera de las distorsiones
legislativas que se han asentado en los dltimos afios, ningtin estado de emergencia decretado
alcanza el umbral de amenaza existencial exigido (la gran mayorfa son por protestas o para
facilitar operaciones policiales o militares), por lo que los estados de emergencia resultan
inconstitucionales. Las unicas, pero improbables, excepciones podrian ser los estados de
emergencia decretados en el VRAEM vy los aledafios del rio Huallaga. Mas alla de los
supuestos, también hay deficiencias e irregularidades en el plazo, en el lugar, en la restriccion
de derechos, y en la asuncién del control del orden interno por parte de las FFAA. Visto lo
anterior, por lo general la aplicaciéon de los estados de emergencia en el Pert en el periodo
estudiado ha sido invalida.

Frente a ello, en el cuarto capitulo, analicé el control de los estados de emergencia. En breve,
hay herramientas que se pueden usar para controlarlos, pero los llamados a usarlas a nivel
nacional -el Congreso de la Republica, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional- por lo
general han fallado. Por el lado del Congreso de la Republica, ni siquiera saben cdmo realizar
el control, por el lado del Poder Judicial, hay una excesiva deferencia con el gobierno, y, por
el lado del Tribunal Constitucional, ha tenido pocas oportunidades y ha errado en la mayoria,
aunque recientemente si lleg6 a realizar un control constitucional.

52



En funcién a estas conclusiones, coincido en la mayoria de los cambios propuestos por
Abraham Siles (2020, pags. 610-613). Entre las principales coincidencias con su
planteamiento, creo que se deberfan (i) incorporar los estados de alarma como supuesto
distinto a los estados de emergencia y los estados de sitio (aunque igual se deben corregir las
distorsiones legislativas expuestas en el capitulo 2); (if) aprobar una ley comprensiva sobre el
régimen de excepcion; v, (iii) fortalecer las herramientas de control.

Ahora bien, el meollo del problema igual pasa por preguntarnos como llegamos a esta
situacién. Lamentablemente, las respuestas a estas preguntas -importantes de contestar si
algun dia se quiere llegar a una solucién real- escapan los alcances de la naturaleza de la tesis.
A pesar de ello, el analisis de la evidencia contenida en esta tesis indica que es fundamental
esbozar algunas reflexiones sobre el lugar de los estados de emergencia en la historia peruana,
la fragilidad estatal y la relacion entre poder publico y capital privado.

Para empezar, el problema de los estados de emergencia o, en general, la restriccion de
derechos no es reciente. Es bastante facil encontrar referencias a estas conductas en la
historia peruana y no se reduce a los gobiernos militares, sino que han sido comunes en los
gobiernos civiles (Power Manchego-Mufioz, 1990). Esta situacion la tuvieron clara muchos
congtesistas constituyentes en la elaboracion de la Constitucion Politica de 1979. En palabras
del congresista constituyente Véliz en 1978, «larga es la historia de como los diferentes
gobiernos que se han sucedido en el Pert han hecho mal uso de la suspension de garantias
(...) (Diario de los Debates, 1978, pag. 206)».% Asi, es claro que lo que ocurre no es nuevo,
sino que ha ocurrido desde hace mucho.

Asimismo, no se puede soslayar que los estados de emergencia son una expresion mas de los
patrones de violencia que se han reproducido desde hace mucho. En palabras de Alberto
Flores Galindo, «el autoritarismo encuentra eco en las bases mismas de la sociedad» (1986).
La cotidianeidad de estos patrones explicaria, por lo menos parcialmente, la normalidad con

la que se restringen derechos y la ausencia de control.”’

Mas alld de estos patrones, tampoco se puede soslayar la fragilidad del propio Estado.
Mientras tradicionalmente la aplicacion de los regimenes de excepcion se ha considerado una
muestra de poder, en el caso peruano mas parece una expresion de disfuncionalidad. En el
caso de La Pampa esto es claro. La ausencia estatal en la zona (y su desconocimiento sobre
ella) hace imposible seguir las vias regulares de restricciéon de derechos. Para otro caso, esta
disfuncionalidad también explica parcialmente la tendencia a involucrar a las FFAA en los
estados de emergencia. En suma, la PNP misma sefiala que no tiene la capacidad operativa
para asumir el control del orden interno.

86 Mas aun, entrando a los regimenes de excepcion, el congresista constituyente se hace la siguiente

pregunta: «iRealmente ha existido en el pafs algin movimiento, como una huelga nacional, que haya
puesto en peligro la seguridad del Estado, o que se haya intentado destruir los poderes del Estado?». En
buena cuenta, es la misma pregunta que ha dirigido esta tesis: ;Realmente se ha configurado alguna
amenaza existencial?

87 En una respuesta a un importante articulo de John Ferejohn y Pasquale Pasquino, Jon Elster narra
cémo, para que un régimen de excepcién sea exitoso, debe haber solucionado las razones por las que se
declar6 (2004, pag. 242). En estos términos, la ausencia de soluciones para las razones que gatillaron los
estados de emergencia evidencia que estos son usados mas como técnicas de control que como respuesta
a una amenaza real.
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Por otro lado, no se puede soslayar la relacion entre poder publico y capital privado, al punto
que se ha habilitado la privatizacion de la PNP y las FFAA, precisamente las instituciones
que elaboran el sustento técnico para la declaraciéon o la prorroga de los estados de
emergencia. Por el lado de la PNP, el Decreto Supremo 3-2017-IN autoriza la prestacion de
servicios policiales extraordinarios. Para el 2017, estos servicios se habfan traducido en 29
convenios entre la PNP y empresas privadas: 25 con empresas mineras y 4 con empresas del
sector hidrocarburos (EarthRights International, Instituto de Defensa Legal y Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, 2019, pag. 9). Por el lado de las FFAA, Maiah Jaskoski,
sobre la base de cientos de entrevistas 2 miembros de las FFAA, detalla como en ciertos
lugares las FFAA se ven obligadas a recurrir a empresas privadas para financiarse puesto que
no se las abastece correctamente por lo que en la realidad terminan fungiendo de seguridad
militar para las empresas (2012).

Estos son solo algunos esbozos de respuestas y se requiere de una aproximacion
verdaderamente interdisciplinaria si se pretende alguna solucién. En cualquier caso, mas que
pensar en lo excepcional y cémo arreglarlo, la mira debe estar puesta en como construir una
nueva normalidad. Ello por cuanto, en palabras de Hannah Arendt, «lo comun y lo ordinatio
debe ser nuestra preocupacion primaria — si tan solo porque es de alli que lo poco comun y
lo extraordinario emerge» (2018, pag. 229).*

88 La traduccién es mia, el texto original dice «(...) #he commwon and the ordinary must remain onr primary concern,

the daily food of onr thought- if only because it is from them that the uncommon and the extraordinary emerge (...)».
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ANEXOS

Anexo 1 - Guia sobre los articulos 137.1 de la Constituciéon Politica de 1993, 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 27 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 137.1 de 1a CP1993

Articulo 4 del PIDCP

Articulo 27 de la CADH

Perturbacién de la paz o del orden interno, de

1Slup.u.estos catdstrofe o de graves circunstancias que afecten la S?tuaciones egc/epcionales que pongan en peligro la Guerra, peligro publico uotra emf.:rgencia que
abilitantes ! iy vida de la nacién. amenace la independencia o seguridad del Estado.
vida de la nacién.
Tiene que haber acuerdo del Consejo de Ministros.
El plazo debe ser determinado, por maximo 60 dias.
El espacio debe ser determinado. Puede ser en parte
o en todo el tetritorio.
Tiene que darse cuenta al Congreso de la Republica o
la Comisién Permanente.
La situacién debe haber sido proclamada oficialmente.
Condiciones Las medidas adoptadas deben estar estrictamente Las medidas adoptziicll';s. y(iw m;fp ’ de. P /Z.“%[M}iidelben
limitadas a las exigencias de la situacion. estar estrictamente limitadas a fas exigencias de fa
situacion.
Las medidas no pueden ser incompatibles con las Las medidas no pueden ser incompatibles con las
demas obligaciones del derecho internacional. demas obligaciones del derecho internacional.
Las medidas no pueden entrafiar discriminacion Las medidas no pueden entrafiar discriminacion
alguna fundada znicamente en motivos de raza, color, alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
sexo, idioma, religién u origen social. idioma, religién u origen social.
Derecho ala libertad y la seguridad personales.
Derechos Derecho a la inviolabilidad de domicilio.
restringibles Derecho a la libertad de reunion.

Derecho a la libertad de transito.

Detrecho a la vida.

Derecho a la vida.

Principio de legalidad y de no retroactividad.

Principio de legalidad y de no retroactividad.

Prohibicién de esclavitud y servidumbre.

Prohibicién de esclavitud y servidumbre.
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Derechos no
restringibles®

Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

Libertad de conciencia y religion.

Derecho al reconocimiento de la personalidad jutidica.

Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica.

Prohibicién de torturas, penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Derecho a la integridad personal.

Prohibicién de privacion de libertad por deudas.

Derecho al nombre.

Derechos del nifio.

Proteccién a la familia.

Derecho a la nacionalidad.

Derechos politicos.

Garantias judiciales indispensables para la proteccion
de derechos.

Control del
orden interno

Obligaciones
adicionales

Puede disponerse que las Fuerzas Armadas asuman el
control del orden interno.

89

pot derechos no restringibles.

Informar inmediatamente a los Estados parte a través
de la Secretaria General de la ONU. La informacion
debe contener:

a. Las disposiciones del PIDP cuya aplicacion ha
sido suspendida;
Los motivos de la suspension; vy,

c. La fecha en que se haya dado por terminada la
suspension.
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Informar inmediatamente a los Estados parte a través
de la Secretaria General de la OEA. La informacion
debe contenet:

a. Las disposiciones de la CADH cuya aplicacion ha
sido suspendida;
Los motivos de la suspension; y,

c. La fecha en que se haya dado por terminada la
suspension.

En realidad, el PIDCP habla de derechos inderogables y la CADH de derechos que no pueden ser suspendidos. Por simplicidad, fuera de los matices correspondientes, opto




Anexo 2 — Lista de decretos supremos que declaran o prorrogan estados de emergencia

promulgados entre 2000 y 2019

N° | Decreto N° | Decreto N° | Decreto N° | Decreto
Supremo Supremo Supremo Supremo

1 003-2000-PCM 76 | 087-2008-PCM 151 | 086-2013-PCM 226 | 088-2016-PCM
2 015-2000-PCM 77 | 001-2009-PCM 152 | 099-2013-PCM 227 | 091-2016-PCM
3 022-2000-PCM 78 | 013-2009-PCM 153 | 109-2013-PCM 228 | 093-2016-PCM
4 052-2002-PCM 79 | 015-2009-PCM 154 | 110-2013-PCM 229 | 010-2017-PCM
5 055-2003-PCM 80 | 022-2009-PCM 155 | 117-2013-PCM 230 | 015-2017-PCM
6 062-2003-PCM 81 | 027-2009-PCM 156 | 121-2013-PCM 231 | 020-2017-PCM
7 070-2003-PCM 82 | 028-2009-PCM 157 | 122-2013-PCM 232 | 042-2017-PCM
8 077-2003-PCM 83 | 041-2009-PCM 158 | 134-2013-PCM 233 | 063-2017-PCM
9 083-2003-PCM 84 | 044-2009-PCM 159 | 007-2014-PCM 234 | 064-2017-PCM
10 | 093-2003-PCM 85 | 055-2009-PCM 160 | 008-2014-PCM 235 | 074-2017-PCM
11 | 003-2004-PCM 86 | 060-2009-PCM 161 | 017-2014-PCM 236 | 078-2017-PCM
12 | 025-2004-PCM 87 | 068-2009-PCM 162 | 020-2014-PCM 237 | 079-2017-PCM
13 | 039-2004-PCM 88 | 070-2009-PCM 163 | 021-2014-PCM 238 | 083-2017-PCM
14 | 056-2004-PCM 89 | 077-2009-PCM 164 | 030-2014-PCM 239 | 085-2017-PCM
15 | 067-2004-PCM 90 | 081-2009-PCM 165 | 035-2014-PCM 240 | 090-2017-PCM
16 | 071-2004-PCM 91 | 001-2010-PCM 166 | 036-2014-PCM 241 | 093-2017-PCM
17 | 076-2004-PCM 92 | 011-2010-PCM 167 | 045-2014-PCM 242 | 094-2017-PCM
18 | 081-2004-PCM 93 | 028-2010-PCM 168 | 048-2014-PCM 243 | 097-2017-PCM
19 | 082-2004-PCM 94 | 030-2010-PCM 169 | 049-2014-PCM 244 | 100-2017-PCM
20 | 001-2005-PCM 95 | 042-2010-PCM 170 | 054-2014-PCM 245 | 101-2017-PCM
21 | 003-2005-PCM 96 | 049-2010-PCM 171 | 057-2014-PCM 246 | 104-2017-PCM
22 | 022-2005-PCM 97 | 055-2010-PCM 172 | 059-2014-PCM 247 | 107-2017-PCM
23 | 028-2005-PCM 98 | 057-2010-PCM 173 | 060-2014-PCM 248 | 114-2017-PCM
24 | 038-2005-PCM 99 | 068-2010-PCM 174 | 065-2014-PCM 249 | 119-2017-PCM
25 | 049-2005-PCM 100 | 071-2010-PCM 175 | 067-2014-PCM 250 | 120-2017-PCM
26 | 068-2005-PCM 101 | 078-2010-PCM 176 | 068-2014-PCM 251 | 001-2018-PCM
27 | 089-2005-PCM 102 | 087-2010-PCM 177 | 069-2014-PCM 252 | 006-2018-PCM
28 | 098-2005-PCM 103 | 091-2010-PCM 178 | 075-2014-PCM 253 | 011-2018-PCM
29 | 001-2006-PCM 104 | 095-2010-PCM 179 | 002-2015-PCM 254 | 013-2018-PCM
30 | 006-2006-PCM 105 | 097-2010-PCM 180 | 003-2015-PCM 255 | 015-2018-PCM
31 | 011-2006-PCM 106 | 109-2010-PCM 181 | 004-2015-PCM 256 | 021-2018-PCM
32 | 019-2006-PCM 107 | 113-2010-PCM 182 | 009-2015-PCM 257 | 024-2018-PCM
33 | 027-2006-PCM 108 | 013-2011-PCM 183 | 015-2015-PCM 258 | 025-2018-PCM
34 | 030-2006-PCM 109 | 014-2011-PCM 184 | 016-2015-PCM 259 | 035-2018-PCM
35 | 045-2006-PCM 110 | 036-2011-PCM 185 | 018-2015-PCM 260 | 037-2018-PCM
36 | 052-2006-PCM 111 | 039-2011-PCM 186 | 031-2015-PCM 261 | 045-2018-PCM
37 | 059-2006-PCM 112 | 053-2011-PCM 187 | 035-2015-PCM 262 | 048-2018-PCM
38 | 067-2006-PCM 113 | 061-2011-PCM 188 | 036-2015-PCM 263 | 058-2018-PCM
39 | 069-2006-PCM 114 | 075-2011-PCM 189 | 040-2015-PCM 264 | 075-2018-PCM
40 | 085-2006-PCM 115 | 078-2011-PCM 190 | 041-2015-PCM 265 | 078-2018-PCM
41 | 086-2006-PCM 116 | 085-2011-PCM 191 | 046-2015-PCM 266 | 091-2018-PCM
42 | 087-2006-PCM 117 | 087-2011-PCM 192 | 047-2015-PCM 267 | 099-2018-PCM
43 | 088-2006-PCM 118 | 093-2011-PCM 193 | 049-2015-PCM 268 | 100-2018-PCM
44 | 005-2007-PCM 119 | 002-2012-PCM 194 | 061-2015-PCM 269 | 105-2018-PCM
45 | 011-2007-PCM 120 | 004-2012-PCM 195 | 062-2015-PCM 270 | 115-2018-PCM
46 | 016-2007-PCM 121 | 022-2012-PCM 196 | 063-2015-PCM 271 | 116-2018-PCM
47 | 026-2007-PCM 122 | 023-2012-PCM 197 | 068-2015-PCM 272 | 117-2018-PCM
48 | 030-2007-PCM 123 | 034-2012-PCM 198 | 077-2015-PCM 273 | 128-2018-PCM
49 | 039-2007-PCM 124 | 043-2012-PCM 199 | 078-2015-PCM 274 | 008-2019-PCM
50 | 044-2007-PCM 125 | 052-2012-PCM 200 | 079-2015-PCM 275 | 009-2019-PCM
51 | 045-2007-PCM 126 | 056-2012-PCM 201 | 083-2015-PCM 276 | 028-2019-PCM
52 | 053-2007-PCM 127 | 060-2012-PCM 202 | 093-2015-PCM 277 | 038-2019-PCM
53 | 054-2007-PCM 128 | 061-2012-PCM 203 | 002-2016-PCM 278 | 041-2019-PCM
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54 | 056-2007-PCM 129 | 070-2012-PCM 204 | 003-2016-PCM 279 | 050-2019-PCM
55 | 065-2007-PCM 130 | 073-2012-PCM 205 | 004-2016-PCM 280 | 055-2019-PCM
56 | 077-2007-PCM 131 | 080-2012-PCM 206 | 009-2016-PCM 281 | 056-2019-PCM
57 | 083-2007-PCM 132 | 081-2012-PCM 207 | 013-2016-PCM 282 | 079-2019-PCM
58 | 086-2007-PCM 133 | 082-2012-PCM 208 | 017-2016-PCM 283 | 088-2019-PCM
59 | 090-2007-PCM 134 | 092-2012-PCM 209 | 018-2016-PCM 284 | 097-2019-PCM
60 | 099-2007-PCM 135 | 098-2012-PCM 210 | 020-2016-PCM 285 | 102-2019-PCM
61 | 005-2008-PCM 136 | 099-2012-PCM 211 | 024-2016-PCM 286 | 116-2019-PCM
62 | 012-2008-PCM 137 | 108-2012-PCM 212 | 029-2016-PCM 287 | 135-2019-PCM
63 | 019-2008-PCM 138 | 115-2012-PCM 213 | 031-2016-PCM 288 | 136-2019-PCM
64 | 021-2008-PCM 139 | 116-2012-PCM 214 | 032-2016-PCM 289 | 137-2019-PCM
65 | 033-2008-PCM 140 | 002-2013-PCM 215 | 036-2016-PCM 290 | 147-2019-PCM
66 | 038-2008-PCM 141 | 010-2013-PCM 216 | 041-2016-PCM 291 | 159-2019-PCM
67 | 045-2008-PCM 142 | 011-2013-PCM 217 | 044-2016-PCM 292 | 160-2019-PCM
68 | 046-2008-PCM 143 | 022-2013-PCM 218 | 045-2016-PCM 293 | 164-2019-PCM
69 | 058-2008-PCM 144 | 028-2013-PCM 219 | 056-2016-PCM 294 | 169-2019-PCM
70 | 060-3008-PCM 145 | 029-2013-PCM 220 | 057-2016-PCM 295 | 170-2019-PCM
71 | 063-2008-PCM 146 | 049-2013-PCM 221 | 066-2016-PCM 296 | 182-2019-PCM
72 | 069-2008-PCM 147 | 058-2013-PCM 222 | 070-2016-PCM 297 | 183-2019-PCM
73 | 070-2008-PCM 148 | 059-2013-PCM 223 | 071-2016-PCM 298 | 184-2019-PCM
74 | 072-2008-PCM 149 | 078-2013-PCM 224 | 072-2016-PCM 299 | 191-2019-PCM
75 | 085-2008-PCM 150 | 085-2013-PCM 225 | 076-2016-PCM 300 | 196-2019-PCM
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