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RESUMEN: El articulo muestra que el empleo del estado de emergencia se halla “normalizado” en
Perii. Analiza las deficiencias de la legislacidn sobre la materia, en particular su cardcter fragmentario,
incompleto y carente de sistematicidad, como también la insuficiencia de la jurisprudencia constitucio-
nal. Propone un cambio en la Constitucidn que regule tres modalidades de régimen de excepcion, en
vez de dos, de suerte de incorporar como modalidad auténoma el estado de alarma observable en otros
ordenamientos constitucionales. Plantea introducir controles mds eficaces sobre el modelo de autoin-
vestidura para la proclamacion del estado de emergencia y la asuncidn de los poderes excepcionales por
el Ejecutivo. Defiende una lectura de las causales de emergencia constitucional, a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, de manera de exigir siempre que exista una situacion de
afectacion de la vida nacional (una “amenaza existencial”). Y procura un cumplimiento estricto del
principio de temporalidad, mediante una adaptacidn del principio de “escala creciente de mayorias”
sostenido por Bruce Ackerman.

ABSTRACT: The article shows that the use of the state of emergency is ‘normalized” in Peru. It
analyzes the deficiencies of the applicable legislation and, in particular, its fragmentary, incomplete
and lack of sistemacity character, as well as the insufficiency of constitutional precedents. It proposes
an amendment of the Constitution to regulate three types of regime of exception, instead of two, to
include the state of alarm as an independent regime as it exists in other constitutional governments. It
suggests to include more effective controls on the auto-investiture model for the declaration of the state
of emergency and the assumption of exceptional faculties by the executive. It defends an analysis of the
grounds for the emergency in light of the International Human Rights Law to demand the existence of
a situation that affects the national life (an “existential threat”). And it intends a strict compliance with
the principle of temporality through an adaptation of the principle of ‘“Supermajoritarian escalator”
as stated by Bruce Ackerman.
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INTRODUCCION

El presente articulo aborda algunas de las cuestiones mds relevantes que plantea
la disciplina juridico-constitucional del estado de emergencia en Pert. Conviene
explicitar que la idea que subyace a esta investigacién es la de determinar si es
posible, y qué se requiere para ello, que el modelo de Estado constitucional y
democrdtico de Derecho sujete a limites la situacién extrema que representa el
estado de emergencia —y, en general, el régimen de excepcién— frente a las crisis
constitucionales de naturaleza politico-social (guerras, subversién, terrorismo,
revueltas populares)’.

El articulo intenta mostrar que la normativa sobre la materia es deficiente,
tanto a nivel constitucional como legal, debido a diversas causas: errores de disefio
o estructuracién institucional, legislacién fragmentaria e incompleta, inclusién
subordinada de normas legales sobre regimenes de excepcién en leyes sobre uso
de la fuerza por militares, indeterminaciones y omisiones normativas, elecciones
interpretativas controversiales, y debilidad de controles sobre los poderes concen-
trados en el Ejecutivo, entre otras.

Asimismo, el articulo procura exponer que la préctica constitucional peruana
ha sido también deficiente en este dmbito de la vida institucional del pais, pues
ha permitido el quebrantamiento de la Constitucién y la comisién de violaciones
graves y sistemdticas de los derechos fundamentales en el marco de la guerra interna
que padecid la patria (1980-2000), mientras, en el periodo posterior a ésta, se
mantienen errores al enfrentar la alianza entre remanentes de Sendero Luminoso
(grupo subversivo y terrorista) y bandas de narcotraficantes que operan en el Valle
de los Rios Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM), asf como se observan deficiencias
en la, mds reciente, aplicacién de la Constitucién de emergencia al combate de

1 Agradezco a César Landa, Elena Alvites, David Lovatén, Abraham Garcfa y Marco Rodriguez, miembros
del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDEF), por
la reunidn sostenida para discutir una version preliminar de este articulo y por sus valiosos comentarios y
sugerencias para mejorarlo. He tratado de recoger la mayoria de sus recomendaciones, aunque me excuso por
no haberlas seguido en todos los casos. La responsabilidad por el resultado es, desde luego, enteramente mia.
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la delincuencia comtn para el mantenimiento de la seguridad ciudadana (y aun,
en ocasiones, a la represién de la protesta social).

El trabajo igualmente explora cémo la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional peruano, ciertamente escasa y tardia, contribuye poco (por debajo de lo
necesario) a superar esta situacion, ya que, si bien ha enunciado principios y ha
formulado un marco general sobre el estado de emergencia —y sobre el régimen de
excepcidén en su conjunto—, asi como se ha pronunciado sobre distintos aspectos
especificos, una serie de cuestiones cruciales no han sido precisadas o corregidas,
incurriendo a veces el Tribunal Constitucional en interpretaciones y decisiones
discutibles, o, en otras ocasiones, omitiendo pronunciarse sobre determinados
puntos que requieren definicién (por ejemplo, sobre las prérrogas sucesivas del
estado de emergencia).

Sibien el Derecho Internacional de los Derechos Humanos regula de manera
integral los estados de excepcidn, y en tal medida complementa y refuerza el pre-
cario marco normativo y las débiles précticas institucionales a nivel nacional, en
este articulo se acude a él de manera especial para el examen de la cuestién de las
causales que justifican la declaracién del estado de emergencia constitucional, en
relacién con la exigencia de afectar la vida de la nacién, donde el ordenamiento
internacional de los derechos humanos tiene particular relevancia.

Por limitaciones de espacio (y por su propia naturaleza) el articulo no puede
abordar todos los aspectos de la problemdtica, por lo que se concentra en de-
terminadas cuestiones generales y de disefo institucional, asf como en algunas
cuestiones especificas poco estudiadas o que requieren ser debatidas y desarrolladas
con mayor precisién (a veces también requieren la introduccién de enmiendas o
ajustes). Se ha privilegiado, asi, junto a la presencia de la institucién a lo largo de
la historia, estudiar la fragmentacién de la normativa, el dilema entre modelo dual
o tripartito de régimen de excepcién y los principios orientadores, la proclamacién
de la emergencia y la autoinvestidura de quien ejerce los poderes extraordinarios,
la definicién del contenido y gravedad de las causales (en especial, por lo que
atafie a la exigencia de afectar la vida de la nacién), y la cuestién del principio de
temporalidad y las prérrogas sucesivas.

Quedan fuera del objeto de estudio, pese a su indudable importancia, los
efectos del estado de emergencia sobre los derechos fundamentales, el rol de las
Fuerzas Armadas respecto del control del orden interno, y los pormenores del
control jurisdiccional y politico sobre la proclamacién de la emergencia y las
medidas adoptadas a su amparo, que deberdn ser materia de préximos trabajos
de investigacién académica que den continuidad a este esfuerzo inicial.
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II. LA EMERGENCIA CONSTITUCIONAL COMO CONSTANTE HISTORICA

En Perd, el estado de emergencia —o, en términos mds generales, el régimen
de excepcién— se erige como uno de los principales desafios al Estado constitu-
cional y democrdtico de Derecho. Diversas causas convergen para ello. No sélo
se trata de la naturaleza paradédjica de la institucién, la cual, en buena cuenta,
consiste en suspender cldusulas primordiales de la Constitucién con la finalidad
de salvarla2. Tampoco es solamente que existan deficiencias en la normativa en
vigor o en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como se tendrd ocasién
de apreciar en este trabajo. Quizd, sobre todo, la cuestién reside en la presencia
histérica del estado de emergencia en la vida constitucional peruana. O, dicho
con mayor precisién, en la configuracién concreta del estado de emergencia
en la historia constitucional del pais, esto es, en las formas (distorsionadas y
excesivas) en las que ha sido aplicado y en sus efectos (ciertamente nocivos, tal
vez devastadores), tanto inmediatos como de largo aliento, sobre el tejido social
e institucional del Perd.

Y es que, desde que la Carta de 1979 recogiera la figura por primera vez en
un texto constitucional peruano?, el estado de emergencia ha sido aplicado in-
numerables veces, en multiplicidad de situaciones, pasando asi a formar parte del
panorama institucional ordinario del pais. En la década de los ochenta del siglo
pasado, ante la brutal arremetida de la violencia politica de Sendero Luminoso
(mds tarde, también del Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, MRTA), el
Estado opté por una respuesta fundamentalmente militar y represiva, apoyada en
la declaracién del estado de emergencia, que trajo como consecuencia violaciones
masivas y sistemdticas de los derechos humanos?, pese a que la Carta entonces vi-
gente, lo mismo que la actual, sélo permitia la suspensién o restriccién del ejercicio
de cuatro derechos fundamentales (libertad y seguridad personales, inviolabilidad
del domicilio, libertad de reunién y libertad de trédnsito en el territorio nacional).
Desde mediados de dicha década, varios estudiosos del régimen constitucional

2 Véanse LEVINSON y BALKIN (2010), p. 1795; BENAZZO (2004), p. 3. Véase también SiLes (2015), p. 75.
3 Véanse GARCIA-SAYAN (1987), pp. 107-108; PaLacios (1988), pp. 66 y 72-73.
4 Véanse Rusio (1989), pp. 235-250 y 259; EGuUIGUREN (1989), pp. 270-271.
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de excepcidén constataron su duracién prolongada’, fenémeno que la doctrina
conoce como la “normalizacién de la emergencia®®.

Las cosas no fueron diferentes en el siguiente decenio, ni siquiera con los cam-
bios en la materia introducidos por la Constitucién de 1993 (algunos, ciertamente
notables, como la consagracién del contralor jurisdiccional parcial bajo régimen
de excepcibn), y pese a la captura de los principales lideres de los grupos subver-
sivos y al consiguiente desbaratamiento de éstos. A lo largo de los afios noventa,
durante la Presidencia de la Republica de Alberto Fujimori, el pais mantuvo el
régimen de excepcién constitucional en diversas partes del suelo patrio, siempre
como medida para hacer frente a la subversién’.

Ya en el siglo XXI, si bien las actividades subversivas se han visto conside-
rablemente reducidas, no han desaparecido, por lo que el Ejecutivo ha seguido
aplicando el estado de emergencia en aquellas zonas donde contintian operando
los remanentes de Sendero Luminoso (en la actualidad, en el VRAEM; hasta hace
poco, también en el Alto Huallaga)3.

A ello debe anadirse, sin embargo, el creciente uso del estado de emergencia
frente a los desastres naturales? y, quizd mds preocupante atin, como medio para
garantizar la seguridad ciudadana y combatir ciertas formas de delincuencia
comdn (lo que ocurre ahora en la Provincia Constitucional del Callao y en las
provincias del Santa y Casma, en el departamento de Ancash!?). Igual mencién
merece el empleo de las Fuerzas Armadas para colaborar en tareas de control del
orden interno ante acciones de protesta social, sin proclamacién del régimen
de excepcidén!l, prdctica que plantea serias dudas de constitucionalidad pese a
haber sido convalidada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (como
se expone en el siguiente acdpite).

> Véanse CoLoMa (1985), pp. i-ii, 80-81, 98-105 y 109-110; Paracios (1988), pp. 83-84 y 156; POWER
(1990), pp. 17, 172 (nota 42), 173, 233-239 y 274; VARGAS (1995), pp. 208 y 210. Véase también KerTH
y PoE (2004), pp. 1078 y 1097.

6 Véanse ACKERMAN (2007), p. 70; Gross y NI AOLAIN (2006), pp. 228 y ss.; VERGOTTINI (2004), p. 23;
BENAZZO (2004), p. 4; DyzENHAUS (2002), pp. 28-29.

7 Véase SILES (2015), pp. 79-82.

8 Véase SCHEININ (2010), pdrr. 31. Véase también SiLEs (2015), pp. 82-83.

9 Véase GRANDEZ (2012), pp. 205-211.

10 Véanse decreto supremo N°© 036-2017-PCM (2017); decreto supremo N° 019-2017-PCM (2017).
11 Véanse PErRez (2012), pp. 17-25; IDL (2012); SOBERON y JuGo (2010), pp. 58-67.
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No debe perderse de vista, en todo caso, que este reiterado uso (abusivo)
del estado de emergencia bajo las Constituciones de 1979 y 1993 se inscribe
en un proceso histérico ain mayor, que abarca todo el periodo republicano. En
efecto, desde la misma fundacién de la Republica y del orden constitucional
y democrdtico, se ha forjado en Perti una tradicién constitucional que echa
mano de los estados de excepcidn para enfrentar crisis politicas y sociales!2,
ademds de las provocadas por las catdstrofes naturales.

En época reciente, el fenémeno mds extremo de aplicacién del régimen de
excepcién viene dado por lo ocurrido en las dos tltimas décadas del siglo XX,
con ocasién de la guerra interna que el pafs vivié ante el desafio subversivo
y terrorista de Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tdpac
Amaru (MRTA), y la respuesta represiva del Estado a través de las Fuerzas
Armadas y Policiales. Es de sobra conocida la magnitud de esta tragedia béli-
ca, de hondo impacto en el devenir del pafs, para la cual la proclamacién de
estados de emergencia y la participacién de las Fuerzas Armadas constituyeron
elementos cruciales, al favorecer el abuso de los poderes extraordinarios, la
“abdicacién de la autoridad democrdtica” y una delegacidn irrestricta en las
Fuerzas Armadas de la conduccién de la “guerra contra el terrorismo”13.

El horror de la guerra interna y el mal uso del estado de emergencia lle-
varon, precisamente, a la Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR) a
formular ciertas recomendaciones relativas a la regulacién y empleo del régimen
de excepcidén constitucional. En efecto, la CVR sugirié una “transformacién
sustancial” del marco juridico regulatorio de la participacién de las Fuerzas
Armadas y Policiales en los periodos de anormalidad constitucional, asi como,
en particular, “la adopcién de una ley sobre regimenes de excepcidén, que ar-
ticule los objetivos de eficacia en las labores de control del orden interno y el

respeto de los derechos humanos, dentro de los estrictos marcos del Estado
de Derecho”4.

12 Véase SiLEs (2015), pp. 79-82. Véanse también Arjovin (2000), pp. 261 y ss.; Rey DE CasTrO (2010),
pp. 165 y ss.

13 Véanse CVR (2003), pp. 494 y ss., t-VI; CVR (2003), pp. 364-366, t-VIII; LERNER (2011), p. 60.
14 Véase CVR (2003), p. 522, t-VI. Véase también CVR (2003), pp. 130 y 132, t-IX.
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III. EL REGIMEN JURIDICO DEL ESTADO DE
EMERGENCIA: LEGISLACION DISPERSA, FRAGMENTARIA E INCOMPLETA

Un primer problema, de orden general, que muestra la disciplina juridica del
estado de emergencia en Perd es la ausencia de una regulacién integral mediante
una ley especial sobre los regimenes de excepcidn previstos constitucionalmente
(articulo 137, Const.). Pese al tiempo transcurrido, el pais carece hasta hoy de la
ley cuya dramdtica necesidad advirtiera la CVR.

Desde luego, para la elaboracion de esta ley no hace falta que exista mandato
expreso en la Constitucién. Como se sabe, las Cartas de 1979 y 1993 han excluido
la referencia explicita a una ley de desarrollo en esta materia, por contraste con lo
estatuido por la Constitucién de 1933, cuyo articulo 70, pérrafo tercero, estipuld
que “[]a ley determinard las facultades del Poder Ejecutivo durante la suspensién
de garantias”. Esta disposicién nunca fue cumplidal®, de manera semejante a lo
sucedido con el mandato homélogo del célebre articulo 48 de la Constitucién
de Weimar!®. Pero es claro que la ausencia de previsién constitucional expresa
no significa que el legislador democrético esté impedido de ejercer sus potestades
legislativas en este 4mbito. Por el contrario, llama ciertamente la atencién su abs-
tencién en un periodo de tiempo tan amplio (mds de siete lustros, si contamos
desde que la Carta de 1979 adquirié plena vigencia, en julio de 1980).

La falta de una ley integral sobre los regimenes de excepcién impide que el pais
cuente, en tema de tanta importancia, con una regulacién completa, mds precisa,
clara y sistemdtica. Ello perjudica la correcta comprensién de las instituciones
de excepcién constitucional y, ain mds relevante, su adecuado uso y aplicacién
préctica por las autoridades estatales!”. En la actualidad, lo que existe en el Perd
son leyes y disposiciones legales dispersas, fragmentarias e incompletas, contenidas
en distintos cuerpos normativos que abordan aspectos especificos o parciales de
la materia. Es decir, justamente, lo contrario de lo que se requiere. El siguiente
cuadro sintetiza la situacién y permite apreciar, asimismo, la evolucién normativa
en términos generales. Incluye tanto la legislacién como la jurisprudencia relevante
del Tribunal Constitucional.

15 Véanse RUBIO y BERNALES (1983), p. 217; EGUIGUREN (1989), p. 266; PaLacios (1988), p. 64.
16 Véanse ROSSITER (2011), p. 32; BUHLER (2010), p. 207; Baxo (2013), p. XLIIL

17 Otros paises cuentan con leyes que regulan comprehensivamente los estados de excepcion. Véanse, por
ejemplo: Espana (Ley Orgdnica 4/1981 (1981)); Colombia (ley N© 137 (1994)); Canadd (Emergencies Act,
R.S.C. (1985)); Venezuela (Ley Orgdnica sobre Estados de Excepcién (2001)).
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Leyes y sentencias del Tribunal Constitucional sobre
Fuerzas Armadas, estados de excepcién y uso de la fuerza

Ley Ne 24150 (EP, 7 de
junio de 1985)

Regula el control del orden
interno por las FEAA. duran-
te los estados de excepcidn.

Decreto Legislativo 749 (EP,
12 de noviembre de 1991)
Modifica el art. 5 de la Ley
24150.

Ley N° 25397 (EP, 9 de
febrero de 1992)

Regula el control parlamen-
tario sobre los actos norma-
tivos del Presidente de la
Republica.

STC 017-2003-A1/TC (web
TC, 23 de agosto de 2004)

Examina la constitucionali-

dad de la Ley 24150.

Resolucién aclaratoria del
TC (Exp. 017-2003-Al/TC)
(web TC, 28 de septiembre
de 2004).

Decreto Legislativo 738
(EP, 12 de noviembre de
1991)

Ley Ne 25410 (EP, 12 de
marzo de 1992)

Sustituye el art. 2 del De-
creto Legislativo 738.

Ley Ne 28222 (EP, 18 de
mayo de 2004)

Modifica el articulo tinico
de la Ley 25410.

Ley N° 29166 (EP, 20 de
diciembre de 2007).

STC 00002-2008-Al (web TC,
14 de septiembre de 2009)
Examina la constitucionalidad

de la Ley 29166.

Resolucién aclaratoria del TC
(Exp. 00002-2008-Al (web
TC, 18 de septiembre de
2009).

Decreto Legislativo 1095 (EP,
1 de septiembre de 2010).

STC 00022-2011-PI/TC (web
TC, 18 agosto 2015)

Examina la constitucionalidad
del Decreto Legislativo 1095.

Fuentes: £/ Peruano y pégina web del Tribunal Constitucional.

Elaboracién propia.

Como se puede observar, desde mediados de los afios ochenta del siglo pasa-

do hasta la actualidad, el legislador se ha ocupado de establecer normas relativas

al rol de las Fuerzas Armadas durante los estados excepcionales. Esta ha sido su

preocupacién principal, acaso debido a la tradicional influencia de la corporacién

militar en el sistema politico peruano!8. Se trata, pues, de una regulacién parcial

e incompleta, en la medida en que no aborda todos los elementos de la anorma-
q

lidad constitucional. Por el contrario, deja de lado algunos aspectos de especial

18 Véanse Ruslo (1989), pp. 231-235; DONAYRE (2009), pp. 175-176, t-II. Véanse también RoOSPIGLIOSI
(2001), pp. 170 y ss.; SANCHEZ (2011), p. 20.
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trascendencia, tales como la definicién de los hechos habilitantes, la incidencia
sobre los derechos fundamentales, los casos de intervencidén de las Fuerzas Arma-
das, y los mecanismos de control jurisdiccional y politico.

Como quiera que fuere, la ley N° 24.150, que fue puesta en vigor en junio de
1985, con retraso respecto del ingreso de las Fuerzas Armadas a enfrentar la sub-
versién senderista en Ayacucho y zonas aledafias (ingreso producido en diciembre
de 198219), fue objeto de criticas por su inconsistencia interna. Y es que algunas de
sus disposiciones restringfan diversos poderes de los Comandos Politico-Militares
a tareas de mera coordinacién o proposicién (articulo 5), mientras otras cldusulas
presuponian un ejercicio amplio de potestades de gobierno en reemplazo de las
autoridades civiles (articulos 2 y 11)20.

El descontento de sectores importantes de la sociedad civil y de las propias
Fuerzas Armadas llevé a una reforma legal en noviembre de 1991. El Decreto
Legislativo N° 749 modificé el articulo 5 de la ley, y se decanté por fortalecer
los poderes militares bajo régimen de excepcidn, lo que también fue objeto de
criticas severas?!. Casi trece afos mds tarde, empero, el Tribunal Constitucional
declararfa la inconstitucionalidad de las mds importantes de estas regulaciones y
estipularia la interpretacién admisible de otras cldusulas para hacerlas conformes
a la Carta Fundamental?2.

Ahora bien, parece harto significativo que, junto con leyes atinentes al rol de
las Fuerzas Armadas durante los estados de excepcién, haya sido aprobada legis-
lacién que asigna a la milicia atribuciones para intervenir en tareas de control del
orden interno sin declaracién de un estado de emergencia o de sitio (como una
suerte de extensién, cuya constitucionalidad debe ser discutida, de las modalidades
excepcionales contempladas en los textos constitucionales vigentes en cada caso).
Ello ocurre desde el ano 1991 (Decreto Legislativo N° 738) y es confirmado
con modificaciones parciales en 1992 y 2004 (ley N°© 25.410 y ley N° 28.222,
respectivamente). El Tribunal Constitucional, por lo demds, ha convalidado este
rol de las Fuerzas Armadas en dos pronunciamientos de especial significacidn,

19 Véanse CVR (2004), pp. 104-105, t-1.

20 Véase Rusio (1989), pp. 248-249. Véase también CoMISION ESPECIAL DEL SENADO SOBRE 1LAS CAUSAS DE
LA VIOLENCIA Y ALTERNATIVAS DE PACIFICACION EN EL PERU (1989), pp. 295 y 304-308.

21 Véase CVR (2003), pp. 212-216, t-IIL.
22 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 017-2003-AI-TC, de 16 de marzo de 2004.
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en base a una interpretacién de dudosa constitucionalidad que debe ser objeto
de andlisis por la investigacién académica?3.

Por ende, cabe destacar asimismo que, desde agosto del afo 2004, cuando
emite la sentencia que examina la constitucionalidad de la ley N° 24.150, hasta
fecha reciente (agosto de 2015), cuando revisa la compatibilidad constitucional
del Decreto Legislativo N° 1095, el Tribunal Constitucional aparece como un
actor relevante en la configuracién del marco normativo sobre regimenes de
excepcién en Perd.

También debe ser resaltado, en un arco temporal que excede las tres décadas,
el hecho que la orientacién legislativa haya experimentado una inflexién. En
efecto, durante los primeros veinte afios (desde 1985 hasta 2004), la legislaciéon
fue elaborada para establecer las potestades y los deberes de las Fuerzas Armadas,
en especial respecto del control del orden interno, bajo régimen de excepcién
(a lo que se agregd, desde 1991, como ha sido indicado, la potestad de hacerlo
también sin estado excepcional formalmente proclamado).

Sin embargo, desde el afio 2007, cuando entra en vigor la ley N° 29.1606, la
legislacién cambia el eje de la regulacidn, el cual pasa a ser la temdtica del empleo
de la fuerza por los miembros de la corporacién militar. Tanto la ley N° 29.166
como el Decreto Legislativo N° 1095, vigente en la actualidad, incluyen normas
sobre régimen de excepcién en el marco de la regulacién sobre uso de la fuerza
por las Fuerzas Armadas, subordinando dichas normas al objeto principal de la
regulacién.

A esta legislacién, que se ocupa de los regimenes de excepcién en funcién
de las Fuerzas Armadas, debe anadirse ahora las disposiciones sobre proteccién
de derechos fundamentales bajo estados de excepcidn contenidas en el Cédigo
Procesal Constitucional, especialmente el articulo 23, que desarrolla los controles
jurisdiccionales de constitucionalidad basados en los principios de razonabilidad

23 Véanse Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, cs. 32-52
y puntos resolutorios 3 y 7 (véanse también los respectivos votos singulares de los magistrados Mesfa Ramirez
y Calle Hayen); Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00022-2011-PI/TC, de 8 de julio de 2015,
cs. 384-398 y puntos resolutorios 1.1 y 1.2 (véanse también los respectivos votos singulares de los magistrados
Espinosa-Saldafia, Miranda Canales y Blume Fortini, asf como el de la magistrada Ledesma Narvdez). Espero
ocuparme de esta cuestién en un nuevo articulo sobre el estado de emergencia en Perti que aborde varios
temas dejados de lado en esta oportunidad, entre ellos, el relativo al rol de las Fuerzas Armadas en el control
del orden interno sin proclamacion de la excepcionalidad constitucional.
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y proporcionalidad, en armonia con los dos pérrafos finales del articulo 200 de
la Constitucién de 199324,

Pero tan importantes como las reglas legales, dispersas y fragmentarias, exis-
tentes en materia de estados de excepcién son las omisiones en que incurren de-
terminados cuerpos normativos que debieran contener estipulaciones vinculadas
a esta temdtica. En particular, es notoria la ausencia de previsiones acerca del
control politico parlamentario sobre el estado de emergencia (y el de sitio) en el
Reglamento del Congreso. Ha de tenerse en cuenta, al respecto, que el Reglamento
del Congreso si contiene normas que regulan en detalle el control politico que
debe ejercer el Parlamento sobre la legislacién delegada, los decretos de urgencia
y los tratados ejecutivos (articulos 90 a 92), lo que hace mds llamativa la omisién
que aquf se refiere.

Por su parte, la Ley N© 29.158, Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo (LOPE)
(El Peruano, 20 de diciembre de 2007), no regula con precisidn, y ni siquiera en
términos generales, las potestades del Ejecutivo en el dmbito de los estados de
excepcidén. Sélo contiene una escueta remisién en el pdrrafo final de su articulo
11, que estatuye: “Los decretos legislativos, los decretos de urgencia y los decretos
supremos sobre estados de excepcidn estdn sujetos al control politico del Congreso
de la Repuiblica, conforme al procedimiento establecido en su Reglamento”. Como
se acaba de anotar, el Reglamento del Congreso omite flagrantemente normar el
punto relativo a los poderes excepcionales que asume el Ejecutivo en aplicacién
del articulo 137, Const.

Un andlisis juridico constitucional, no sélo de orden formal sino también
sustantivo —el control es esencial en el Estado constitucional y democrdtico de
Derecho—, lleva a concluir que, dada la abstencién del Reglamento del Congreso,
la ley N° 25397, que regula el control parlamentario sobre los actos normativos
del Presidente de la Republica desde febrero de 1992, sigue parcialmente en vigor
(aun cuando no haya sido ni sea aplicada), ya que no ha recaido sobre ella dero-
gacién expresa ni existe un cuerpo normativo que regule enteramente la materia
especial de la que se ocupa?s.

Queda claro que el enfoque correcto de una eventual regulacién integral so-
bre el estado de emergencia en Pert, y en general sobre los estados de excepcidn,

24 Véanse ABAD (2004), pp. 125-128; CastiLLO (2005), pp. 12-19.

25 Véanse DELGADO-GUEMBES (2012), pp. 551-553; DEFENSORIA DEL PUEBLO (2003), pp. 104-109; EspINOSA-
SALDANA (2003), pp. 177-178.
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debe colocar en el centro de la preocupacién del legislador democrdtico a la tu-
tela mds completa posible sobre la persona humana, su dignidad y los derechos
fundamentales que la aseguran, subordinando los demds contenidos y fines del
régimen legal a este propdsito principal.

IV. EL REGIMEN DE EXCEPCION EN PERU: MODALIDADES Y PRINCIPIOS
IV 1. El disefio institucional del régimen de excepcidn: ;dos o tres modalidades?

Las Constituciones de los diversos paises difieren mucho en el modo de
regular los estados de excepcién. Hay casos, ciertamente extremos, como el de
Bélgica e Italia, cuyas Constituciones no contienen cldusulas sobre la materia®,
en el entendido de que en ninguna hipétesis debe admitirse la suspensién de la
Carta Fundamental, y menos ain la afectacién de los derechos constitucionales,
ni siquiera ante peligros que amenacen la continuidad de la vida institucional
del pais?’.

Otras Constituciones regulan sélo la posibilidad de suspender la proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales en situaciones de crisis extraordinaria.
Ocurre asi en Estados Unidos de América, cuyo texto constitucional (de 1787,
revisado en 1992) estipula, escuetamente, que “[e]l privilegio del mandato de
hdbeas corpus no serd suspendido, salvo cuando en casos de rebelién o invasién
la seguridad publica lo requiera” (articulo I, seccién novena, pdrrafo 2)28.

Los ordenamientos constitucionales que si prevén estados de excepcién en
la Norma Suprema fluctdan entre consagrar un régimen simple o disciplinar la
materia con varios tipos o modalidades de anormalidad constitucional. Ejemplo
de la primera opcidn es el Derecho argentino, cuya Constitucion (de 1853, revi-
sada en 1994) recoge la cldsica institucidn del “estado de sitio”, estatuyendo que
“[e]n caso de conmocién interior o de ataque exterior que pongan en peligro el
ejercicio de esta Constitucién y de las autoridades creadas por ella, se declarard

26 Véanse BENAZzO (2004), pp. 12, 13 (nota 15) y 10 (nota 10); VERGOTTINI (2004), p. 24; TENORIO
(2010), pp. 154-157.

27 En el temprano debate tedrico constitucional, durante las primeras décadas del Estado constitucional y
democritico de Derecho, fue CONSTANT (2006), pp. 243 y ss., quien se opuso a la posibilidad de suspender
la Constitucién con la finalidad proclamada de salvarla, precisamente por las posibilidades de abuso que
de allf se derivan.

28 Traduccién mia.
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en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacién del
orden, quedando suspensas allf las garantias constitucionales...” (articulo 23).

Ejemplos de la segunda opcién son los ordenamientos juridicos de Espaiia,
Colombia y Venezuela, cuyas Cartas Fundamentales recogen diversas modalidades
o figuras de excepcidn, apuntando asi a un régimen legal de mayor complejidad.
En el caso de Espafa, la Constitucién (de 1978, revisada en 2011) prevé los
estados de alarma, de excepcién y de sitio (articulo 116), mientras que en el
caso de Colombia las instituciones son el estado de guerra exterior, el estado de
conmocién interior y el estado de emergencia (articulos 212-215 de la Constitu-
cién de 1991, revisada en 2013). Finalmente, en el caso de Venezuela, los tipos
o modalidades son el estado de alarma, el estado de emergencia econémica y el
estado de conmocidn interior o exterior (articulos 337-339 de la Constitucién
de 1999, revisada en 2009).

El régimen de excepcién peruano representa una situacién intermedia. En
efecto, el constituyente nacional de 1993 mantuvo el disefio institucional de su
inmediato predecesor de 1979, esto es, una regulacién compleja pero sélo con
dos modalidades: el estado de emergencia y el estado de sitio. Hay que reconocer
en esta innovacién constitucional un avance respecto de la Carta de 1933, cuyo
articulo 70 regulaba de manera simple la institucién de la asi denominada “sus-
pensién de garantias”, la cual se resentia ademds de la vaguedad de sus cldusulas,
lo que favorecia el ejercicio arbitrario de los poderes extraordinarios del Poder
Ejecutivo?.

El régimen de excepcién dual de las Constituciones peruanas de 1979y 1993
muestra, sin embargo, un serio inconveniente al regular bajo la modalidad de “es-
tado de emergencia” lo que en rigor son dos situaciones diferentes, que ameritaban
ser recogidas en figuras también distintas. Y es que una cosa son las emergencias
provocadas por las “catdstrofes”, en particular las desencadenadas por la furia de
la naturaleza, y otra cosa son los desafios existenciales derivados de acciones de
indole socio-politica, en especial las que conllevan manifestaciones de violencia
organizada grave (tales como subversién, terrorismo o guerra).

Es claro que la diferencia entre estos supuestos no es sélo de grado o cantidad.
Se trata, realmente, de fenémenos de distinta naturaleza, por lo que la divergencia
cualitativa justificaba (justifica) un tratamiento constitucional diferenciado. Es lo
que sucede, por lo demds, en otros ordenamientos. Tanto Espafia como Venezuela

29 Véanse GARCIA-SAYAN (1988), pp. 105-107; Rusio y BERNALES (1983), p. 217; EGUIGUREN (1989), p. 265;
Paracios (1988), pp. 63 y ss.
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reservan el “estado de alarma” para que la autoridad estatal pueda enfrentar las
crisis causadas por los desastres naturales y otras emergencias carentes en princi-
pio de elementos politicos (por ejemplo, crisis sanitarias y desabastecimiento de
productos de primera necesidad), mientras que Colombia prevé en tales hipétesis
el “estado de emergencia’.

El asunto no es irrelevante ni de menor importancia, ya que parece claro que
fenémenos cualitativamente distintos deben estar sujetos a regulaciones apropia-
das a cada tipo de circunstancias. Desde luego, ello debiera verse reflejado, por
ejemplo, en los requisitos para la proclamacién del estado excepcional —mayores
o menores segun el caso—, asi como en el eventual impacto sobre los derechos
fundamentales o en la también eventual participacién de las Fuerzas Armadas, o
en el plazo de duracién, su prérroga y otros aspectos de la regulacién.

No extrafa, por ello, que Eguiguren Praeli haya sostenido que la concepcién
y los alcances del régimen de excepcién de la Carta de 1979 resultaban obsoletos,
al constrefirlo mediante una “légica represiva” orientada de modo exclusivo al
mantenimiento o restablecimiento del orden publico ante las crisis3?. Para este
autor, en efecto, las emergencias “ajenas al campo estrictamente politico y social”,
tales como las provocadas por desastres naturales (terremotos, inundaciones,
sequias) y otros eventos (epidemias, carestia de alimentos y crisis econémicas)
no pueden ser adecuadamente enfrentadas con atribuciones excepcionales fun-
damentalmente represivas (poderes para realizar detenciones, allanamientos, di-
solucién de manifestaciones), sino que esta clase de supuestos exige del gobierno
“facultades especiales de tipo normativo, administrativo o econémico” que no se
hallan previstas en el marco constitucional3!.

Power Manchego-Mufioz también encontré inconveniente el que la Carta
de 1979 incluyera bajo la modalidad de estado de emergencia, de un lado, una
situacién de orden “politico-social” (los casos de perturbacién de la paz o del orden
interno), y, de otro lado, crisis causadas por “hechos naturales” (catdstrofes o graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacién) 32. Si bien no observd, como si
hizo Eguiguren, que los poderes extraordinarios reconocidos por la Constitucién
servian especialmente frente a las crisis socio-politicas, dada su naturaleza esencial-
mente represiva (control del orden interno, afectacién de derechos fundamentales,

30 Véase EGUIGUREN (1989), p. 266.
31 Tbid.
32 Véase PoweR (1990), pp. 169-170.
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potestad de ordenar la intervencién de las Fuerzas Armadas), Power Manchego-
Mufioz tomé como ejemplo el orden constitucional espafiol, que, segtin ha sido
indicado antes, admite tres situaciones excepcionales33.

Este autor, en consecuencia, propuso una reforma constitucional dirigida a
establecer tres estados de excepcidn y no solamente dos, atendiendo a sus dife-
rencias cualitativas y, desde luego, con diferentes alcances en atribuciones de la
autoridad y efectos derivados: el primero, para catdstrofes naturales; el segundo,
para casos de perturbacién de la paz o del orden interno por actos politico-sociales
(lo que incluye situaciones de terrorismo o guerrilla); el tercero, para los casos
de invasién, guerra exterior, guerra civil o peligro inminente de su produccién34
(supuestos regulados en la Carta de 1979, asi como posteriormente en la de 1993,
bajo la figura del estado de sitio).

También Eguiguren Praeli consideré necesario introducir una enmienda
constitucional para procurar una “reestructuracién integral” del régimen de ex-
cepcidn, la cual habia de orientarse a superar “el cardcter exclusivamente represivo
que hoy presenta”, e incidir, en particular, en la incorporacién de las emergencias
econémicas y en otorgar “atribuciones mds eficaces al Poder Ejecutivo, a nivel
normativo y administrativo”>.

1V:2. Constitucion de emergencia y principios orientadores

El estado de excepcién constitucional es un régimen especial que se aparta del
que estd en vigor durante la “normalidad constitucional” y que procura someter
una “amenaza existencial”, esto es, un peligro de singular gravedad que se cierne
sobre la propia vida de la Nacién o del Estado3°. En consecuencia, hace falta
otorgar poderes extraordinarios al Ejecutivo y habilitarlo para afectar determinados
derechos fundamentales y aun para, eventualmente, recurrir a las Fuerzas Armadas
en reemplazo de la Policia, aunque siempre con el objetivo superior de restaurar
el funcionamiento normal de las instituciones y preservar la Constitucién3”.

33 Tbid., p. 170.
34 Ibid., pp. 275-276.
35 Véase EGUIGUREN (1989), p. 283.

36 Sobre la nocién de amenaza existencial, véanse ACKERMAN (2007), pp. 35-36, 39, 82-83, 87, 95; PErEZ
(2010), p. 9.

37 Véase SILES (2015), p. 74. Véanse también LOEWENSTEIN (1979), pp. 284 y ss.; FRIEDRICH (1975)
pp- 585-587, t-II.
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Lo distintivo de los estados excepcionales es entonces que, una vez declarada
formalmente la emergencia por los rganos competentes, el poder queda concen-
trado en el Gobierno —modificando el cuadro de divisién de poderes propio de
la normalidad constitucional—, Gobierno que recibe potestades extraordinarias
con vistas a adoptar medidas prontas y eficaces que permitan al Estado dominar
la causa de la crisis?8. De alli que el Tribunal Constitucional peruano considere
que el régimen de excepcidn se caracteriza por la “concentracién del poder, con
permisién constitucional, en un solo detentador —normalmente el jefe del Eje-
cutivo—, mediante la concesién de un conjunto de competencias extraordinarias,
a efectos de que la accidn estatal sea tan rdpida y eficaz como lo exijan las graves
circunstancias de anormalidad que afronta la comunidad politica”°.

Carl Schmitt, en frase impactante que ha hecho fortuna en el dmbito acadé-
mico, afirmé que soberano es “aquel que decide sobre el estado de excepcién”, y
defendid la tesis de la imposibilidad de someter a limites juridicos el ejercicio de
los poderes extraordinarios para conjurar la emergencia®’. Giorgio Agamben, a
su turno, si bien desde un paradigma tedrico sustancialmente distinto, considera
que el estado de excepcién no es un Derecho especial, a la manera del Derecho
de Guerra, sino que, “en cuanto suspensién del propio orden juridico, define el
umbral o el concepto limite”4!. En fin, sin llegar a adoprar tesis tan extremas,
Guillaume Tusseau formula una pregunta fundamental, a saber, si puede la
emergencia ser “el momento de la verdad del Derecho Constitucional”, esto es,
la situacién en la cual “el Derecho parece ser revelado”, pues, o bien cede ante
“el poder o la fuerza bruta”, o bien se muestra en aptitud de “enfrentar lo que
lo desafia y proveer los medios para hacer frente a lo que lo cuestiona en la mds
radical de las maneras™2.

Serdn autores como David Dyzenhaus y Luigi Ferrajoli quienes, tanto en el
Derecho anglosajén (Common Law) como en el Derecho de raigambre romano-
germdnica (Civil Law), defenderdn una aproximacién a la cuestién de la Cons-

38 Véanse PEREZ (2005), p. 1046; CasTiLLO (2005), p. 6; PaLacios (1988), p. 47.
39 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, c. 18.

40 Véase ScumItT (1998), pp. 15 y 17. Sobre la frase citada de Schmitt que vincula soberania y estado
excepcional, ha dicho McCormick (1999), p. 121, que “es quizd la mds famosa sentencia, ciertamente una
de las mds infames, en la teorfa politica alemana” (traduccién mia).

41 Véase AGAMBEN (2007), p. 28.

42 Véase Tusseau (2011), p. 498 (traduccién mfa).
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titucién de emergencia basada en el paradigma del Estado de Derecho®. Asf,
Dyzenhaus propugna un “proyecto de Estado de Derecho” (“rule-of-law-project”)
como capaz de responder a los estados de emergencia en tanto desafios extremos
al orden politico y legal, proyecto que asigna un “rol importante” a los jueces
—pero también a las ramas Legislativa y Ejecutiva—, que procura una “concepcién
sustantiva’ antes que meramente formal, y que combate los “agujeros negros”
y los “agujeros grises” legales que anulan la proteccién juridica directamente o
aparentando brindarla®4.

Por su parte, Luigi Ferrajoli insiste en que es posible identificar las “condiciones
de compatibilidad” del estado de excepcién con el Estado de Derecho, para lo
cual ha de llegarse a una inversién de la naturaleza de la figura, al menos tal como
se la concibe de manera corriente, de tal suerte que “puede ser admitida como
funcién de garantia cuando son rigurosamente preestablecidos sus presupuestos,
sus contenidos y las instituciones competentes para su realizacién™4. En tal sen-
tido, el estudioso italiano piensa que la Constitucién debe disciplinar “un poder
especifico de garantfa” contra la subversién y en defensa de la paz y los derechos
fundamentales, bajo tres condiciones: (i) como funcién justamente de garantia, y
no como funcién politica o de gobierno; (ii) conforme a presupuestos precisos y
contenidos rigidos previstos constitucionalmente; (iii) confiada a una institucién
de garantfa secundaria, como un Tribunal Constitucional.

Como quiera que fuere, parece claro que, en el marco del Estado constitu-
cional y democrdtico de Derecho, los estados de excepcién han de sujetarse a
determinados criterios o principios orientadores. De especial relevancia parecen ser
los once criterios enunciados por Clinton Rossiter en la obra que dedicé a la asi
llamada “dictadura constitucional”. Tales criterios, que el profesor norteamericano
considerd agrupables en tres categorfas diferenciadas en funcién del momento de
la emergencia (inicio, continuacién y finalizacién), son los siguientes:

43 En la doctrina nacional, GonzALEs (1999), pp. 19-20, ha aseverado, erréneamente, que los estados de
excepcidn acarrean la “negacién temporal” o la “suspension” del Estado de Derecho.

44 Véase DYZENHAUS (2006), pp. 17-19 y 200 (sobre el proyecto de Estado de Derecho); pp. 3, 123 y
166 (sobre los agujeros negros legales); y pp. 3, 42, 50, 205 y 210 (sobre los agujeros grises legales). Véase
también DyzENHAUS (2005), pp. 34-37.

4 Véase FerrajoLI (2011), p. 101, ¢IL
46 Ibid., pp. 103 y 104-105.
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“Ni un régimen general ni una institucién particular de la dictadura consti-
tucional debe ser iniciado a menos que sea necesario o aun indispensable para la
preservacién del Estado y su orden constitucional”.

“La decisién de instituir una dictadura constitucional nunca debe estar en las
manos del hombre u hombres que constituirdn el dictador”.

“El gobierno no debe iniciar una dictadura constitucional sin adoptar una
provisién especifica para su culminacién”.

“Todos los usos de poderes de emergencia y todos los reajustes en la organi-
zacién del gobierno deben ser efectuados en procura de requerimientos legales
o constitucionales”.

“La institucién dictatorial no debe ser adoptada, los derechos no deben ser
invadidos, el procedimiento regular no debe ser alterado, si no es absolutamente
necesario para resolver una crisis particular”.

“Las medidas adoptadas en el marco de una dictadura constitucional nunca
deben ser permanentes en cardcter o efectos”.

“La dictadura debe ser llevada por personas representativas de cada parte de
la ciudadanfa interesada en la defensa del orden constitucional existente”.

“La responsabilidad dltima debe ser mantenida para cada accién adoptada
bajo una dictadura constitucional”.

“La decisién de terminar una dictadura constitucional, como la decisién de
instituir una, nunca debe estar en las manos del hombre u hombres que consti-
tuyen el dictador”.

“La dictadura constitucional no debe extenderse mds alld de la culminacién
de la crisis para la cual fue instituida”.

“La terminacién de la crisis debe ser seguida por un retorno tan completo
como sea posible a las condiciones politicas y de gobierno existentes antes de la
iniciacién de la dictadura constitucional ™.

Aunque es incuestionable que el cumplimiento de estas pautas mantendria al
gobierno de crisis dentro del marco del Estado constitucional y democritico de
Derecho, lo que parece realmente dificil (quizd imposible) es evitar que el estado
de excepcién devenga en la prictica en un régimen de abuso y opresién, o incluso,
en casos extremos, en un régimen abiertamente tirdnico48. De cualquier modo,

47 Véase ROsSITER (2011), pp. 298-306 (traduccién mifa).

48 Véanse AGAMBEN (2007), p. 34; FRIEDRICH (1975), p. 610, t-II; Tusseau (2011), pp. 500 y 501; Kerrn
y POE (2004), pp. 1071 y ss.; LEVINSON (2006), pp. 68-69.
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Giorgio Agamben ha sostenido que los once criterios de Rossiter pueden ser
reducidos a los dos esenciales de necesidad y provisionalidad*?. Quiere decir que
solamente puede declararse el estado excepcional cuando es la inica alternativa para
enfrentar la emergencia y que siempre ha de tener alcance limitado en el tiempo.

Pese a que tampoco es posible detenerse aqui en la temdtica relativa a la
aplicacién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad en el marco de
los regimenes de excepcidn constitucional —temdtica asociada a la suspensién o
restriccién del ejercicio de los derechos fundamentales, que deberd ser objeto de
estudio posterior—, es del caso recordar su reconocimiento constitucional (articulo
200, pérrafo final) y su afirmacién reiterada en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®® y en la doctrina constitucionalista, que consideran que estos
principios son indispensables®!.

V. LA PROCLAMACION DEL ESTADO DE
EMERGENCIA: EL MODELO DE LA AUTOINVESTIDURA

Conforme al articulo 137.1 de la Constitucién peruana de 1993, el érgano
legitimado para declarar el estado de emergencia (como también el estado de sitio)
es el Presidente de la Republica. Se trata, pues, de un acto de autoinvestidura,
que parece mds préximo a la tradicién inglesa de la prerrogativa regia, recogida
y adaptada por John Locke, que a la experiencia constitucional de la Europa
continental que deriva del pensamiento de Montesquieu2.

No siempre fue asi, sin embargo, ni en Pert ni en otros ordenamientos
constitucionales. De hecho, un estudio comparativo de alcance mundial, sobre
una muestra de 522 Constituciones que contemplaban el estado de emergencia
entre los afios 1850 y 2000, encuentra que el Poder Ejecutivo tuvo la facultad de
declarar un estado de emergencia en sélo alrededor de 50% de las Constituciones

49 Véase AGAMBEN (2007), p. 35.

50 Véanse Sentencia del Tribunal Constitucional Ne 017-2003-AI-TC, de 16 de marzo de 2004, c. 18.g;
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, cs. 31.c y 32;
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00022-2011-PI/TC, de 8 de julio de 2015, cs. 395 y 397.

31 Véase PoweR (1990), pp. 115y 273; PaLacios (1988), pp. 50-51, 107, 110, 113-121, 137-139, 144-145
y 157-158; EGUIGUREN (1989), pp. 276-283 y 285-2806; CastiLLO (2005), pp. 9, 14-17 y 28-29.

52 Véase SILES (2017), pp. 18-19, 38 y 40.
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antes del afio 1950, porcentaje que fue en aumento desde entonces y llegd a mds
de 80% en el afio 20003,

En suelo peruano, a lo largo del siglo XIX, las Constituciones otorgaron al
Congreso de la Republica el poder de proclamar el estado de excepcién4. Recién
en el siglo XX, especificamente con la Carta de 1933, el Ejecutivo recibe la potestad
de determinar por si mismo si la “seguridad del Estado” exigfa la “suspensién de
garantias” (s6lo de algunas de ellas, en realidad), total o parcialmente, y en todo
o parte del territorio nacional (articulo 70)35. Las Constituciones posteriores, de
1979 y 1993, si bien optaron por una divisién del régimen de excepcién en dos
modalidades —estado de emergencia y estado de sitio, segtin se ha indicado antes
en este articulo—, mantuvieron para cada una de ellas la facultad del Presidente
de la Republica de proclamar el gobierno de crisis.

No obstante el segundo criterio o principio enunciado por Clinton Rossiter,
conforme al cual la decisién de instaurar la “dictadura constitucional” no debe
recaer en la misma persona que ejercerd los poderes extraordinarios®, parecen
vélidas las razones del constitucionalismo contempordneo para permitir que
sea el Gobierno, reconocido como mds rdpido y eficiente, y no el Parlamento,
con sus complicados procedimientos y lentas deliberaciones, el que decida si la
nacién se halla ante una amenaza existencial. Esto es asi, en particular, conside-
rando un peligro tan grave y de acciones tan repentinas, como el representado
por el terrorismo global, capaz de golpear brutalmente a los Estados de un
momento a otro.

Vale la pena, sin embargo, tener en cuenta la primera experiencia histdrica
de dictadura constitucional, precisamente la originada en la Republica romana
cldsica. Y es que entonces el genio juridico-politico romano disefié un modelo de
hetero-investidura en el que la decisién sobre la existencia de la crisis correspondia
al 6rgano ejecutivo ordinario, esto es, a los cénsules, quienes delegaban su poder
en el hombre eminente que debfan nominar como dictador (en ningtin caso, los
cénsules podian designarse a si mismos). El Senado tenfa entonces también una
participacidn relevante, pues la préctica institucional llevé a que interviniera con
una recomendacién acerca de la cuestién de si existia 0 no una emergencia que

53 Véase CONsTITUTIONAL DESIGN Group (2011), p. 5.

54 Véanse CorLoma (1985), p. 55; Power (1990), pp. 133-139.
55 Véase CoLoma (1985), p. 55.

56 Véase ROSSITER (2011), p. 299.
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ameritase la instauracién del régimen dictatorial orientado a salvar la Constitu-
cién®7.

En la actualidad, no parece reproducible esta experiencia original, consistente
en separar siempre a quien debe declarar la emergencia y quien debe ejercer los
poderes extraordinarios destinados a conjurarla, en particular, si ambas autoridades
han de ubicarse en el campo del Ejecutivo (el gobernante ordinario y el magis-
trado extraordinario). No obstante, si parece posible estipular en la Constitucién
determinados supuestos, de especial gravedad, en los que distintos 6rganos puedan
contrapesar la autoinvestidura del Ejecutivo, eventualmente incluso mediante el
otorgamiento de autorizacién o consentimiento. Asf, la intervencién del Legis-
lativo podria darse, ocasionalmente, en clave de accién coadyuvante (habria que
estipular claramente los supuestos), pero siempre como medio de control de la
proclamacién de la emergencia (ex post).

De hecho, hoy en dia, algunos ordenamientos que diferencian modalidades
de estado de excepcidn, optan por distintas variantes respecto no sélo de los re-
quisitos, efectos y duracién de los estados excepcionales, sino también respecto
de los érganos competentes para la declaracién, en particular, asignando roles
diversos a Ejecutivo y Legislativo. Asi, por ejemplo, en Espafia, el estado de alarma
es declarado por el Gobierno con acuerdo del Consejo de Ministros, y lo mismo
ocurre en el estado de excepcidn, pero en este caso se requiere autorizacion previa
del Congreso de los Diputados, mientras que en el estado de sitio la declaracién
corresponde al Congreso (articulo 116, Const.)>8. Algo semejante se observa en
Colombia, donde las tres modalidades de estados de excepcién permiten al Presi-
dente de la Republica hacer la proclamacién, con el consentimiento del gabinete
ministerial, pero en la modalidad mds grave —esto es, el estado de guerra exterior—
hace falta en principio la previa autorizacién del Senado para la declaratoria de
guerra (articulos 212-215, Const.).

El peligro de la autoinvestidura prevista para el estado de emergencia peruano
(como también para el estado de sitio) es, desde luego, la posibilidad de un ejerci-

57 Sobre la hetero-investidura en el régimen dictatorial de la Roma republicana, véase SILES (2014), pp. 414-
415. Véanse también SCHMITT (1985), pp. 33-34; ROSSITER (2011), pp. 19-21; Gross y NI AoLAIN (2006),
pp- 19-20.

58 En esta linea de pensamiento, el profesor PEREZ RoYo (2010), p. 1040, considera que “[l]a declaracion del
estado de excepcidn debe ser una operacion distinta orgdnica y funcionalmente de la ejecucién del derecho
de excepcién aplicable a dicho estado”, afiadiendo que “la primera debe corresponder al Parlamento”, en
tanto “la segunda al Gobierno”.
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cio abusivo de esta potestad, sin que ni el Parlamento ni la judicatura alcancen a
ejercer los controles adecuados de orden politico y jurisdiccional, respectivamente.
Pero tal peligro tiene que ver directamente con la apreciacién de las circunstancias
que habilitan la proclamacidn, es decir, con las causales que la Carta prevé para
la introduccién del régimen excepcional.

Como quiera que fuere, parece conveniente recordar que el Tribunal
Constitucional peruano ha senalado, en la primera sentencia que emitié en
la materia, con ocasién del proceso de inconstitucionalidad instaurado por la
Defensoria del Pueblo contra la ley N°© 24.150, regulatoria de la participacién
de las Fuerzas Armadas en los estados de excepcién cuando asumen el control
del orden interno, que una de las caracteristicas que distinguen al régimen
excepcional es la existencia de controles tanto de orden jurisdiccional como de
naturaleza politica en sede parlamentaria, “para que se cumplan los principios
de rendicién de cuentas y de responsabilidad politica®>?. Este criterio ha sido
luego confirmado por el Tribunal Constitucional en la reciente sentencia expe-
dida en la causa ventilada sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo
Ne 1095, relativo a las reglas de uso de la fuerza por las Fuerzas Armadas en
el territorio nacional®.

Unos afos antes, en el fallo dictado en el proceso de inconstitucionalidad
seguido contra la Ley N°© 29.166, sobre las reglas de empleo de la fuerza por
las Fuerzas Armadas dentro del territorio nacional, el supremo intérprete
de la Constitucién, siempre en la légica de fortalecer los controles sobre el
estado de excepcién, habia afirmado que “esta figura ha ido evolucionando
con el fin de respetar el principio de equilibrio de poderes”, razén por la cual
“la declaratoria exige una fundamentacién (politico-juridica) y un progresivo
sistema de rendicién de cuentas, tanto en el dmbito jurisdiccional como en
el politico™!.

Es claro que tales controles —con especial énfasis, los de indole politica—
debieran ser aplicados también sobre la proclamacién del estado de emergencia
(v, hablando en términos mds amplios, de cualquier estado de excepcidn).

59 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Ne 017-2003-AI-TC, de 16 de marzo de 2004, fundamento
juridico 18.i.

60 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00022-2011-PI/TC, de 8 de julio de 2015, c. 351.
61 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, c. 21.
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VI. LA DEFINICION DE LAS CAUSALES DEL ESTADO DE EMERGENCIA
VI 1. Indeterminacidn y necesidad de concrecion de las causales

La Constitucién peruana de 1993, en reiteracién textual de su antecesora de
1979, estipula que el Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de
Ministros, puede decretar el estado de emergencia “en caso de perturbacién de
la paz o del orden interno, de catdstrofe o de graves circunstancias que afecten la
vida de la Nacién”, mientras que el estado de sitio puede ser declarado, siempre
por el primer mandatario de la nacién, con acuerdo del gabinete ministerial,
“en caso de invasién, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se
produzcan” (articulo 137).

Décadas antes, la Carta de 1933 habia optado por una significativa indetermi-
nacién del supuesto habilitante, pues su articulo 70 apenas se referfa a “cuando lo
exija la seguridad del Estado”, de tal suerte que, como indica Palacios Mc Bride, se
trataba de una causal “demasiado amplia” y que permitia al Ejecutivo incurrir en
arbitrariedades represivas®2. Por contraste con esta regulacién escueta y ambigua,
estudiosos como Coloma Marquina, Eguiguren Praeli, Rubio Correa y Bernales
Ballesteros, encontraron un avance en la enumeracién de causales contenida en
la Constitucién de 197993, luego repetida en la de 1993.

No obstante, y aun cuando puede convenirse en que hay mayor precisién en
los supuestos habilitantes previstos en las Constituciones de 1979 y 1993 por
comparacién con la de 1933, se trata siempre de conceptos indeterminados®
y por ello de contenido variable y ciertamente polémico. De hecho, el propio
Coloma Marquina, en el caso del estado de emergencia, estima que en el texto
constitucional “no hay cuidado en definir qué se entiende por perturbacién de la
paz interna, o a qué tipo de graves circunstancias se hace referencia’®. También
Rubio y Bernales opinan que, aun cuando existen causales “objetivables con relativa
facilidad” (como las de catdstrofe, invasién y guerra exterior), otras, sin embar-
go, resultan ambiguas y pueden dar lugar a un régimen dictatorial injustificado,
como sucede, respecto del estado de emergencia, con el caso de “perturbacién
de la paz o del orden interno” y las “graves circunstancias que afecten la vida de

62 Véase Paracios (1988), pp. 63-64. Véase también RUBIO y BERNALES (1983), p. 217.

63 Véanse CoLoMA (1985), p. 86; EGUIGUREN (1989), p. 265; RuBlo y BERNALES (1983), pp. 217-218.
64 Véase BERNALES (1999), p. 612.

65 Véase CoLoma (1985), p. 77.
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la Nacién”, y, respecto del estado de sitio, con los supuestos de “guerra civil” y
“peligro inminente”0.

Lo que explicaria la existencia de estos enunciados de contenido abierto en
la Carta Fundamental es que, al parecer, la Constituyente de 1979, acogiendo el
punto de vista del asambleista Roberto Ramirez del Villar, procuré establecer las
causales de los estados de excepcién de un modo general, a fin de no obstaculizar
la defensa del Estado®’. Criterio que, como se ha indicado, mantuvo el Congreso
Constituyente Democrdtico, autor de la Carta de 1993.

Lamentablemente, la jurisprudencia constitucional peruana no ha brindado la
mayor precisién conceptual que se requiere para dotar de concrecidn a las causales
del estado de emergencia —tinica modalidad de régimen de excepcién aplicada
hasta ahora bajo las Cartas Fundamentales de 1979 y 1993—, en particular de
cara a casos concretos. Mds bien, el Tribunal Constitucional, en el marco de sus
potestades de control abstracto de constitucionalidad, se ha inclinado por exhortar
al Congreso de la Republica a aprobar un marco normativo sobre los regimenes
de excepcidn previstos en el articulo 137 de la Constitucién, en armonia con el
articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
marco normativo que, segtin el parecer del alto tribunal, debe ofrecer “un desarrollo
de los conceptos de perturbacién de la paz, del orden interno, de catdstrofe o de
graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién para establecer los casos y
situaciones que ameritan la declaratoria del estado de emergencia”s.

En la prdctica constitucional peruana existe, desde luego, gran laxitud en la
invocacién y aplicacién de las causales del estado de emergencia consagradas en
el articulo 137.1 de la Constitucién. Asi, en la actualidad, es frecuente que sean
declaradas en estado de emergencia diversas zonas del pais para enfrentar problemas
como la violencia subversiva y terrorista de los remanentes de Sendero Luminoso,
al parecer asociados con bandas de narcotrdfico, en el VRAEM®, y la violencia
desatada por peligrosas bandas dedicadas a la delincuencia comtiin (asalto a mano
armada, secuestro y extorsién, narcotrdfico, sicariato), en las provincias del Santa

66 Véase RUBIO y BERNALES (1983), pp. 218-219. Véase también BERNALES (1999), pp. 614-615.
67 Véase PaLacios (1988), pp. 68-69.

68 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, punto
resolutivo 6 y c. 31.a. Otros estudiosos y actores institucionales coinciden en la recomendacién de aprobar
una ley integral sobre estados de excepcién. Véanse POWER (1990), p. 277; DEFENSORIA DEL PUEBLO (2003),
p. 151; CVR (2003), p. 522, t-VI.

69 Véanse Decreto Supremo N° 031-2017-PCM (2017); Decreto Supremo N° 032-2017-PCM (2017).
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y Casma (departamento de Ancash)?? y en la Provincia Constitucional del Ca-
llao”1. Por cierto, la proclividad de las autoridades nacionales para la declaracién
del estado de emergencia, a lo largo de la historia, sobre la base de evaluaciones
mds bien permisivas de las circunstancias que la justifican, ha sido observada por
los estudiosos de la materia’2.

VI.2. La exigencia de afectacion a la vida de la nacién

Una de las cuestiones mds dificiles relacionadas con las causales del estado
de emergencia es la determinacién de la gravedad que deben revestir las circuns-
tancias que habilitan a declarar la situacién excepcional. A falta de elementos de
contenido mds precisos en la legislacién y jurisprudencia nacionales, cabe acudir a
diversas fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (normativas,
jurisprudenciales y doctrinales), as{ como también a la doctrina constitucionalista.

Interesa, en particular, establecer el alcance de la exigencia de afectacién de
la vida nacional, incluida en la enumeracién de causales que contiene el primer
pdrrafo del articulo 137.1 de la Carta peruana vigente. Sobre este punto, caben
al menos dos interpretaciones. La primera es que tal exigencia sdlo se refiere a
la expresién “graves circunstancias’, la cual constituye una causal separada e
independiente de los casos de “perturbacién de la paz o del orden interno” y de
“catdstrofe”. La segunda interpretacién posible es que el requisito de afectar la
vida de la nacién califique también a las dos primeras causales, esto es, a los casos
de “perturbacién de la paz o del orden interno” y de “catdstrofe”, ademds del caso
de “graves circunstancias’.

Si bien el tenor literal del enunciado constitucional parece sugerir que la in-
terpretacién adecuada serfa la primera, una labor interpretativa mds elaborada y
comprehensiva del texto constitucional lleva a una conclusién distinta, a favor de
la segunda lectura de las causales. Ante todo, parece claro para la doctrina y juris-
prudencia constitucionales que la interpretacién literal es limitada e insuficiente,
por lo que no puede ser nunca el dnico criterio o el prevaleciente entre varios,
cuando el intérprete se halla ante la tarea de fijar el contenido y alcance de una

70 Véase decreto supremo N° 019-2017-PCM (2017).
71 Véase decreto supremo N° 036-2017-PCM (2017).

72 Véase Rojas (1985), p. 44 y ss.; GARCIA-SAYAN (1987), p. 96; PowER (1990), p. 274; SiLes (2015),
pp. 79-80.
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cldusula constitucional”3. Pero hay también otros dos elementos que refuerzan la
opcién por la segunda interpretacion, a saber, las obligaciones impuestas en esta
materia por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), y el
consenso de la doctrina constitucional.

En efecto, los dos principales tratados internacionales sobre derechos humanos
vigentes en el Perti permiten suspender ciertas obligaciones internacionales en
virtud de la configuracién de un estado de excepcidn, pero para ello debe existir
lo que antes se ha denominado aqui una “amenaza existencial”. El Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) sefiala en su articulo 4 que los
supuestos habilitantes son los de “situaciones excepcionales que pongan en peligro
la vida de la nacién”, mientras que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) regula en su articulo 27.1 que deberd estarse ante un “caso
de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado Parte”.

Qué debe entenderse por esta amenaza existencial o situacién excepcional
que se cierne sobre la vida de la nacién o que parece estar a punto de disolver la
comunidad politica mediante una guerra u otro supuesto de similar gravedad,
viene determinado por el propio DIDH. Y, como se sabe, el DIDH forma parte
del Derecho Constitucional peruano, pues integra el denominado “bloque de
constitucionalidad”, con lo que los jueces nacionales, incluyendo al Tribunal
Constitucional, estdn obligados a cumplir los tratados en vigor, a los que se les
reconoce rango constitucional, y la jurisprudencia de los érganos de la jurisdiccién
internacional de derechos humanos, en virtud de una interpretacién unitaria de
la Cuarta de las Disposiciones Finales y Transitorias y de los articulos 55, 3, 57 y
205 de la Constitucién, asi como del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional’4.

De especial relevancia resulta, entonces, la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (corte IDH) en el Caso Zambrano Vélez
y otros vs. Ecuador, pues, siguiendo jurisprudencia de su homélogo europeo, la
Corte Interamericana sostiene que “para que se justifique un estado de excep-
cién es necesario: a) que exista una situacién excepcional de crisis o emergencia;

73 Véanse LanDA (2003), pp. 486, 488 y 495-496; Hesse (2012), pp. 61-63 y 67-69; GuasTint (2001),
pp- 263-264. Véase también Sentencia del Tribunal Constitucional N° 5854-2005-AA, de 8 de noviembre
de 2005, cs. 12, 17, 32 y 36.

74 Véanse HAKANSSON (2009), pp. 180 y 234-238; LANDA (2006), pp. 119-121. Véase también Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 2730-2006-PA/TC, de 21 de julio de 2006, cs. 9-15.
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b) que ésta afecte a toda la poblacidn, y ¢) que constituya una amenaza a la vida
organizada de la sociedad”7>.

Al respecto, debe destacarse que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH o ECHR por sus siglas en inglés) sobre el significado
de la frase “otro peligro ptiblico que amenace la vida de la nacién”, contenida en
el articulo 15.1 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos (CEDH),
a que se remite la Corte IDH, es ain mds explicita y detallada, manteniéndose
constante desde el primer fallo, expedido en el Caso Lawless vs. Ireland, el 1 de
julio de 1961. En efecto, en esta ocasién el TEDH aseveré que “el significado
natural y habitual de las palabras ‘otro peligro publico que amenace la vida de la
nacién’ es suficientemente claro” y que tales palabras “se refieren a una situacién
excepcional de crisis o emergencia que afecta a toda la poblacién y constituye
una amenaza a la vida organizada de la comunidad que compone el Estado™7¢.
Tales criterios han sido reiterados en pronunciamientos posteriores, como por
ejemplo el dictado por el TEDH en el Caso A. and Others vs. The United Kingdom
(2009)77, que es incluso posterior a la decisién adoptada por la Corte IDH en el
Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007).

Es pertinente citar también, en idéntico sentido, dos importantes informes
institucionales elaborados en el marco de las actividades de los érganos de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) encargados de brindar proteccién
internacional a los derechos humanos. Asi, el Informe de Leandro Despouy, quien
fue Relator Especial sobre los Derechos Humanos y los Estados de Excepcidn,
designado por la Comisién de Derechos Humanos y la Subcomisién de Prevencién
de Discriminaciones y Proteccién de Minorias de las Naciones Unidas, entiende
por “situaciones de emergencia” a todas aquellas que “resultan de una crisis grave
que afecte al conjunto de la poblacién y que ponga en peligro la existencia misma de
la comunidad organizada sobre la base del Estado (énfasis en el original)”, concepto
que, en su opinidn, es la interpretacién mds préxima a las nociones de “peligro
publico” o de “situaciones excepcionales” previstas en el PIDCP (articulo 4), la

CEDH (articulo 15) y la CADH (articulo 27)78.

75> Véase Corte IDH, Serie C N° 166, de 4 de julio de 2007, pdrr. 46.

76 Véase STEDH, Case of Lawless vs. Ireland, de 1 de julio de 1961, par. 28 (traduccién mfa).
77 Véase STEDH, Case of A. and Others vs. United Kingdom, 19 de febrero de 2009, par. 176.
78 Véase DEspouy (1999), p. 18.
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Por su parte, y todavia con mayor detalle y exhaustividad, el Informe elaborado
por Nicole Questiaux, anterior Relatora Especial de los mismos 6rganos de las
Naciones Unidas, encargada de elaborar un Estudio sobre las Implicaciones para
los Derechos Humanos de los Recientes Desarrollos Concernientes a las Situaciones
Conocidas como Estados de Sitio o Emergencia, aseveré que “la situacidn de peligro
debe afectar, de un lado, al conjunto de la poblacién, y, del otro, ya sea al conjunto
del territorio (siendo este, & fortiori, el caso en una situacién de guerra externa tal
como estd previsto, por ejemplo, bajo las Convenciones Interamericana y Europa),
0 ya sea a ciertas partes del mismo”™7?.

Mds interesante adn, el Informe Questiaux afiade que “debe haber una amenaza
a la propia existencia de la nacidén, es decir, a la vida organizada de la comunidad
que constituye la base del Estado, si esto significa la integridad fisica de la pobla-
cién, la integridad territorial o el funcionamiento de los érganos del Estado”80.

En fin, los “Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y
Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, de manera
amplia y comprehensiva, estipulan que una situacién constituye una “amenaza a
la vida de la nacién” cuando:

“a) Afecte a toda la poblacién y a todo el territorio del Estado o a parte de él, y

b) Amenace la integridad fisica de la poblacién, independencia politica o la
integridad territorial del Estado o la existencia o el funcionamiento bdsico de
instituciones indispensables para asegurar y proteger los derechos reconocidos
en el Pacto™8l.

Los “Principios de Siracusa”, que en la temprana opinién de Diego Garcia-
Saydn constituyen “la mds consistente interpretacién de las normas del Pacto
[PIDCP] sobre régimen de excepcién”®?, precisan asimismo que “el conflicto
interno y la agitacién que no representen una amenaza grave e inminente a la
vida de la nacién no pueden justificar las derogaciones en virtud del articulo 4”

79 Véase QUESTIAUX (1982), § 55.3 (traduccién mfa).
80 Jbid., § 55.4 (traduccién mia).

81 Véase GARCIA-SAYAN (1987), p. 285. Este autor transcribe los “Principios de Siracusa” como Anexo I de
su libro (pp. 277-295). Puede consultarse la versién en inglés de los “Principios de Siracusa” en UNITED
Narions Economic aND SociaL CounciL UN SuB-COMMISSION ON PREVENTION OF DISCRIMINATION AND
PROTECTION OF MINORITIES (1985), pp. 3-14.

82 Véase GARCIA-SAYAN (1988), p. 108.
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y que “las dificultades econémicas por si solas no pueden justificar las medidas
de derogacién”s3.

De modo complementario, ha de tenerse en cuenta la mds reciente Observacion
General N° 29 (2001), sobre los “estados de excepcidn y suspension de derechos”,
emitida por el Comité de Derechos Humanos creado por el PIDCP, la cual con-
firma que es una “condicién fundamental” el que la situacién excepcional “ponga
en peligro la vida de la nacién”, aclarando que “no todo disturbio o catdstrofe
constituye una situacién excepcional que ponga en peligro la vida de la nacién,
como se exige en el pdrrafo 1 del articulo 4784,

En parecidos términos se expresa la doctrina del DIDH y del Derecho Cons-
titucional. Asi, Amaya Ubeda de Torres, junto con sefialar que los convenios
internacionales de derechos humanos parten de una nocién mixta de estado de
emergencia, que combina aspectos formales y cualitativos o de fondo, plantea una
definicién del mismo como situacién que “amenaza la existencia organizada de un
pueblo, es decir, el sistema politico y social del que éste dispone como Estado”®>.
Lo mismo cabe decir de la doctrina del Derecho Constitucional, pues Castillo
Cérdova opina que las circunstancias justificativas del estado de excepcién han
de suponer “un serio riesgo para la normal existencia y desenvolvimiento de la
comunidad estatal y de su institucionalidad”, mientras Bernales Ballesteros se-
fiala que ha de tratarse de “situaciones excepcionales, de extrema gravedad, que
amenazan la continuidad del Estado y de la sociedad”s¢.

En definitiva, entonces, parece claro que la interpretaciéon adecuada de la con-
figuracién de las causales del estado de emergencia constitucional en Perd supone
que, en cada caso, ha de estar en peligro la vida de la nacién, pues ésta es una
exigencia contenida en el PIDCP y la CADH —y, en términos mds generales, en
el DIDH, incluyendo sus desarrollos jurisprudenciales y doctrinales—, exigencia
que debe entenderse que forma parte del bloque de constitucionalidad, por lo
que los jueces nacionales, incluyendo al Tribunal Constitucional, estén obligados
a cumplirla y a hacerla cumplir.

83 Véase GARCIA-SAYAN (1987), p. 285.
84 Véase ComITE DE DERECHOS HUMANOS (2001), pdrr. 2-3.
85 UseDaA (2007), p. 581. Véanse también, FAUNDEZ (2004), p. 99; O’DonNELL (1989), pp. 398-403.

86 Véanse CASTILLO (2005), p. 5; BERNALES (1999), p. 611. Véase también EsPINOSA-SALDANA (2003),
pp. 172-174.
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Esta conclusidn, desde luego, parece descalificar el actual recurso a la declara-
cién de estados de emergencia que se hace en el pais, para enfrentar los casos de
los remanentes de Sendero Luminoso en el VRAEM (distritos y provincias de los
departamentos de Ayacucho, Huancavelica, Junin y Cusco), y la problemdtica de
la delincuencia comun en las provincias del Santa y Casma, del departamento de
Ancash, y en la Provincia Constitucional del Callao, antes referidos. En efecto, en
estos casos, conforme a lo aqui expuesto, es claro que no se llenan los requisitos
que configuran una amenaza existencial o peligro para la vida de la nacién.

VII. LA CUESTION DE LA TEMPORALIDAD DEL ESTADO DE EMERGENCIA

Una cuestién de primer orden es la que atafie a la sujecién del estado de emer-
gencia al principio de temporalidad o transitoriedad®’, que, como se ha tenido
ocasién de exponer aqui, es consustancial al régimen de excepcién constitucional.
Ocurre, sin embargo, como también ha sido explicado, que su uso, mds bien
frecuente, tiende a configurar un estado de “normalizacién de la emergencia” o
“permanencia de la excepcionalidad”, con los consiguientes efectos nocivos, de
erosién del Estado de Derecho, que de alli derivan.

El primer limite en la dimensién temporal, desde luego, viene indicado
por el propio texto constitucional, el cual establece que la instauracién del estado
de emergencia no podrd exceder de sesenta dias, si bien es prorrogable mediante
la aprobacién de un nuevo decreto por el Presidente de la Republica, con el voto
conforme del Consejo de Ministros. Dos problemas surgen, empero, con esta re-
gulacién constitucional, a saber, lo dilatado del plazo, de un lado, y la posibilidad
de renovarlo sucesivamente, del otro.

En cuanto a la duracién excesiva del plazo, un primer aspecto que debe ser
destacado es que su fijacién se habria producido de manera irregular. La Carta
de 1933 previé que la “suspensién de garantias”, antecedente directo del esta-
do de emergencia constitucionalizado en 197988 y mantenido en 1993, podia
decretarse hasta por un mdximo de treinta dias (articulo 70 de la Constitucién
de 1933). La intencidn inicial en el seno de la Asamblea constituyente de 1979
fue conservar ese plazo y asi lo aprobé el Plenario, pese a lo cual la Comisién de
Redaccidn, que carecia de competencia legal para cambiar el contenido de las

87 Véanse CAsTILLO (2005), p. 9; BERNALES (1999), p. 613. Véase también Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 017-2003-AI-TC, de 16 de marzo de 2004, c. 18.d.

88 Véanse RUBIO y BERNALES (1983), p. 217; CHIRINOS (1984), p. 261. Véase también CoLoma (1985), p. 76.
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cldusulas aprobadas por el Pleno, introdujo de manera subrepticia la duplicacién
del plazo, votando luego la Asamblea, sin advertir la modificacién, en el sentido
de confirmar el texto con el nuevo plazo duplicado®”.

Justamente, la extensién del periodo del estado de emergencia hasta un méxi-
mo de sesenta dias, y del estado de sitio hasta cuarenta y cinco dias, fue uno de
los elementos que llevé a Eguiguren Praeli a considerar que la Carta de 1979
resultaba mds represiva que su antecesora de 1933%.

Pero mds grave que la consagracién constitucional de un plazo dilatado para el
estado de emergencia resulta, sin embargo, la admisién de sucesivas renovaciones.
Diversos autores, inclusive estando de acuerdo con la existencia del principio de
temporalidad de los regimenes de excepcidn, aceptan que la Constitucién no
impone limites a las prérrogas sucesivas®!.

De hecho, la prictica constitucional peruana conduce a prolongados periodos
de excepcionalidad declarados y prorrogados por las autoridades competentes en
distintos dmbitos del territorio nacional, a la vez que admitidos y convalidados,
siquiera de manera pasiva u omisiva, por los érganos encargados de ejercer funcio-
nes de control (control politico en el caso del Parlamento, control jurisdiccional
en el caso de los jueces, incluyendo al Tribunal Constitucional).

Ahora bien, ;c6mo hacer para evitar que esta mala préctica constitucional siga
distorsionando el modelo de régimen excepcional y, en general, el Estado cons-
titucional y democrdtico de Derecho en el Perd? Una primera medida, bastante
fécil desde un punto de vista tedrico (mds complicada desde una perspectiva poli-
tica), consiste en introducir ciertas reformas constitucionales. En primer término,
podria reducirse el plazo, aunque la duracién del mismo serd siempre discutible
(sin contar con que, decretado el estado de emergencia con un plazo sefalado,
el régimen excepcional podria concluir antes si es que las condiciones que lo
justificaban desaparecen o son eficaces los medios para conjurar la emergencia)?2.

89 Véanse GARCIA-SAYAN (1987), p. 110; Paracios (1988), pp. 82-83. POWER (1990), p. 158, transcribe el
texto del proyecto salido de la Comisién Principal (articulo 306), donde consta el plazo inicial de treinta dias.

90 Véase EGUIGUREN (1989), p. 265.
91 Véanse RuBlo (1999), p. 479, t-IV; Paracios (1988), p. 84.

92 En la historia constitucional, es célebre el caso de Lucio Quincio Cincinato, ilustre patricio romano
dedicado a la agricultura, quien fue nombrado dictador en el afio 458 A.C., y decliné el cargo tan pronto
cumplié, en el curso de dos semanas, la misidn de derrotar al enemigo que amenazaba con conquistar Roma,
por lo que depuso las armas para volver a tomar sus instrumentos de labranza. Véanse Gross y NI AOLAIN

(20006), pp. 25-26; Gross (2005), pp. 2-3; ROssITER (2011), p. 16. Véase también SiLEs (2014), p. 416.
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Mds interesante resulta la posibilidad de una ley de enmienda constitucional
que refuerce el control politico del Parlamento sobre la renovacién del estado de
emergencia. Como propone Power Manchego-Mufioz, la Constitucién podria
prever la necesidad de que la representacién nacional confirme el decreto de
prérroga, en particular considerando que, a diferencia de lo que sucede con la
proclamacidn, en la prérroga ya no se estd ante un hecho imprevisto y repentino
que exige una actuacién inmediata del Poder Ejecutivo, la cual no puede aguardar
a las usualmente lentas y complejas deliberaciones parlamentarias?3. Esta propuesta,
por lo demds, retoma una similar presentada en la Constituyente de 1979 por los
asambleistas Diez Canseco y Malpica®.

Incluso podria pensarse en una adaptacién, en clave nacional, de la “escala
creciente de mayorfas” en la que piensa Bruce Ackerman como el medio mds
apropiado de una “Constitucién de emergencia’ que permita una respuesta ade-
cuada frente al desafio del terrorismo global y sus demenciales ataques contra la
poblacién civil, como el perpetrado el 11 de septiembre de 2001 en suelo esta-
dounidense. Conforme a este modelo, el Ejecutivo estarfa facultado para actuar
por si solo dnicamente durante “un periodo brevisimo”, de una o dos semanas,
apenas el tiempo necesario para que el Parlamento sesione y determine la accién
a seguir. Tras una primera autorizacién por un periodo de dos o tres meses, la
continuacién del estado excepcional “deberfa requerir mayorias cualificadas cada
vez mds amplias”, tal como “el apoyo de un 60 por 100 de los congresistas para
una primera prérroga, un 70 por 100 para la sucesiva, y de un 80 por 100 para
cada nueva extensién”?>.

Como quiera que fuese, y aun si por ahora resultara impracticable una reforma
constitucional sobre el estado de emergencia en el Perd, cabe la posibilidad de
introducir mejoras sobre la mala prictica relativa a la renovacién permanente de
esta forma de anormalidad constitucional, mediante la actividad del legislador
ordinario y de la jurisdiccién constitucional.

Hay que lamentar de nuevo que la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal haya sido parca y reticente, omitiendo hacer precisiones también sobre el
alcance del principio de temporalidad en el marco del régimen de excepcién. En
su primera sentencia en la materia (agosto de 2004) el supremo intérprete de la

93 Véase POwER (1990), pp. 172y 276.
94 Véanse Paracios (1988), pp. 83-84; Power (1990), p. 157.
95 Véase ACKERMAN (2007), pp. 110-111. Véase también BENAZzO (2004), p. 85.
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Constitucidn se refirié a la “transitoriedad” como una caracteristica distintiva del
régimen excepcional, mencionando el fenémeno de su “prolongacién indebida
e inexcusable”, pero sin sefialar limite alguno a su renovacién continua?. Cinco
afos después (septiembre de 2009), en la exhortacién que dirige al Congreso de
la Repuiblica al concluir el proceso sobre la constitucionalidad de la ley N° 29166,
el Tribunal Constitucional solicita la aprobacién de una ley que se ocupe del
“plazo de 60 dias establecido en el articulo 137 de la Constitucién y la naturaleza
excepcional de esta medida™’.

Asi, pues, atendiendo a la naturaleza justamente excepcional del estado de
emergencia, el legislador democrdtico podria establecer que su renovacién que-
dard sujeta al principio de mayorias crecientes para la prérroga, o, seguramente
mds osado pero necesario, que debe haber un tope o un ndmero limite para las
renovaciones sucesivas, ya que, por definicién, la “Constitucién de reserva”? no
puede volverse permanente.

También parece posible, por cierto, que sea la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional la que establezca estas limitaciones mediante su labor interpretativa
a la luz de los casos que le toca resolver en ejercicio de sus poderes de control de
constitucionalidad.

A la luz de lo aqui expuesto queda claro, entonces, que las prérrogas sucesivas
del estado de emergencia desvirtian el modelo constitucional de estado de emer-
gencia, y con ello el mismo Estado constitucional y democrdtico de Derecho. Por
ello, es necesario corregir la mala prictica de sus prérrogas continuas, bastante
frecuente y consolidada en el pais, que consagra la normalizacién de la emergencia
o permanencia de lo excepcional. Tales correcciones pueden realizarse mediante
leyes de enmienda constitucional, o también mediante leyes de desarrollo apro-
badas por el legislador ordinario, o, en fin, mediante la tarea interpretativa del
Tribunal Constitucional.

96 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 017-2003-AI-TC, de 16 de marzo de 2004, c. 18.d.

97 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00002-2008-Al, de 9 de septiembre de 2009, punto
resolutivo 6 y c. 31.b.

98 Véase BENAZZO (2004), p. 32. Cruz (1980), p. 12; (1984), p. 19, por su parte, se refiere a un “ordenamiento
de reserva” y a una “Constitucién alternativa de emergencia”.
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CONCLUSIONES

1) El estado de emergencia ha sido usado con frecuencia en Pert, desde que
fuera recogido por primera vez a nivel constitucional en la Carta de 1979. Ha
dado lugar a numerosos abusos, de los cuales los mds graves son los cometidos
bajo su amparo durante la guerra interna que asolé al pais durante las dos dltimas
décadas del siglo pasado.

Pero aun después, y hasta la actualidad, se observan distorsiones y malas prdc-
ticas en su aplicacién por las autoridades, como ocurre en los casos del VRAEM
(distritos y provincias de Ayacucho, Huancavelica, Junin y Cusco), El Santa y
Casma (Ancash), y El Callao.

Se requiere, por ello, tal como han recomendado la Comisién de la Verdad
y Reconciliacién (CVR) y otros estudiosos y actores institucionales, una ley que
regule de manera integral y comprehensiva —y mds clara y precisa— el estado de
emergencia, y, en general, el régimen de excepcién constitucional.

2) Serfa mejor que la Constitucién previera tres y no s6lo dos modalidades
de estados de excepcién. El actual estado de emergencia debiera dividirse en dos
formas o modalidades: el estado de alarma, para supuestos de catdstrofe (terremo-
tos, inundaciones, sequias, crisis sanitarias, etcétera); y el estado de emergencia
propiamente dicho, para hipétesis de amenaza existencial de origen politico-social
(subversién y terrorismo, por ejemplo) que no configuran causal de estado de sitio.

3) Existen un conjunto de principios que deben orientar la proclamacién
del estado de emergencia y el ejercicio de los consiguientes poderes extraordina-
rios por el Ejecutivo. Entre ellos, destacan dos que resultan esenciales y que, en
cierto modo, compendian a todos los demds: el de necesidad y temporalidad (o
transitoriedad).

Se sigue de esto, desde luego, que durante el estado de emergencia el Estado
constitucional y democrdtico de Derecho no desaparece.

4) En relacién a la proclamacién del estado de emergencia, la Constitucién
peruana acoge el modelo de la autoinvestidura del Poder Ejecutivo, de manera que
resulta conveniente disefiar mecanismos de contrapeso institucional a los poderes
incrementados del Gobierno. En tal sentido, parece aconsejable reforzar el rol
de control politico que corresponde al Congreso de la Republica, lo que puede
hacerse previendo que determinados supuestos, de especial gravedad, requerirdn
la aprobacién previa de la representacién nacional o que la declaracién correspon-
derd directamente a ésta (tal como ocurre en los ordenamientos constitucionales

de Espana y Colombia).
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5) La indeterminacién del contenido de las causales del estado de emergencia,
mantenida por la abstencién del legislador democrdtico y del Tribunal Constitu-
cional, llevan a considerar como un elemento de especial relevancia al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el cual ha establecido con rigor que una
exigencia indispensable para la proclamacién y mantenimiento de un estado de
excepcidn es que exista una amenaza existencial o peligro para la vida de la nacién.

Tal peligro se presenta siempre que “afecte a toda la poblacién” y constituya
una “amenaza a la vida organizada de la sociedad”, segin ha establecido, a la
luz de diversos e importantes antecedentes en los sistemas universal y europeo
de proteccién de los derechos humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007).

6) La prdctica de prérrogas sucesivas del estado de emergencia va contra la
propia naturaleza temporal de la institucién y erosiona los supuestos bdsicos del
mismo orden constitucional. Por esta razén, no debe ser permitida, pues lleva al
fenémeno de la “normalizacién de la emergencia’ o “permanencia de la excep-
cionalidad”, con sus consiguientes efectos nocivos.

Entre las medidas de correccién posible estd el conceder al Congreso de la
Reptblica la potestad de autorizar la prérroga, asi como la adopcién de un sis-
tema de “mayorias crecientes” en el Parlamento para la renovacién sucesiva de la
emergencia constitucional.
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