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Resumen: Este breve articulo trata sobre las medidas de defensa constitucio-
nal, especificamente referidas a los regimenes de excepcion. Inicia con una
sumaria historia sobre sus origenes. Asimismo, se aboca a identificar el nomen
iuris que los regimenes de excepcion adoptan en el Derecho Constitucional
comparado, identifica su justificacion a partir de las normas y convenciones
internacionales. Precisa someramente los requisitos y caracteristicas de los
regimenes de excepcion y sus limites. Ademas, se refiere a los regimenes de
excepcion estipulados en la Constitucion peruana, y plantea la modificatoria
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de la norma correspondiente, para incluir el estado de alarma que involucre
situaciones no previstas en los momentos constituyentes de 1992.

Palabras claves: Defensas constitucionales, regimenes de excepcion, limita-
ciones de derechos, estado de alarma, estado de emergencia y estado de sitio.

Abstract: This brief article deals with constitutional defence measures relating to de-
rogation schemes. Start by doing a summary story about the origins. It also calls for
identifying the nomen iuris adopted by exception regimes in Constitutional Law, iden-
tifying their justification on the basis of international standards and conventions. It
briefly specifies the requirements and characteristics of exception schemes, their limits.
In addition, it refers to the exception regimes stipulated by the Peruvian Constitution,
and proposes an amendment to the corresponding rule to include the state of alarm in-
volving situations that were not foreseen at the time constituting the 1993 constitution.

Keywords: Constitutional defenses, exception regimes, rights limitations, alarm status,
state of emergency and state of siege.

I. Introduccion

El constitucionalismo moderno establece que, la Constitucién no solo es un
orden normativo (ley fundamental), ademds es un orden social, material y cultural
(Haberle, 2002). La finalidad de la norma constitucional es darle un derrotero,
un camino, un modelo para que ese orden social se desarrolle bajo determinadas
premisas fundamentales.

Ese orden normativo constitucional contiene una serie de mecanismos para
garantizar su existencia: las defensas constitucionales. Sin ellas, la Constitucion
fuera solo una mera proclama politica, sin cardcter obligatorio ni vinculante. Sin
concrecion practica.

En una situacioén de convivencia normal, donde las relaciones sociales, politi-
cas, economicas, nacionales e internaciones son estandares o corrientes, en el sen-
tido de no conflictivas, estas defensas constitucionales se expresan en las garantias
constitucionales: institucionales y procedimentales, tales como la independencia
y autonomia de los poderes, la existencia de érganos auténomos de control de la
constitucionalidad y de la legalidad, en especial en los derechos fundamentales
incluyendo las garantias judiciales, pero centralmente en los procesos constitucio-
nales disenados justamente para garantizar el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, la independencia de los poderes y la legalidad.

En cambio, frente a situaciones excepcionales que encierran graves anomalias
sociales, econémicas politicas o militares, nacionales o internacionales, llamense
revueltas sociales, rebeliones, graves protestas, catastrofes, terrorismo, guerras in-
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ternas y externas, calamidades naturales, epidemias, golpes de estado, entre otras
situaciones anomalas, también ese orden normativo constitucional ha disenado res-
puestas o defensas justamente para mantener el statu quo politico constitucional.

Estas defensas constitucionales frente a graves anomalias que sufre el Estado y la
sociedad, adoptan una serie de denominaciones y estan regulados por las propias nor-
mas fundamentales. Asi tenemos, entre otros, los regimenes de excepcion, las potesta-
des legislativas especiales otorgadas al ejecutivo, la suspension individual de derechos
y garantias, y el derecho de rebelion, configurados para que el orden constitucional, a
partir de la decision del poder ejecutivo, enfrente a situaciones anormales o excepcio-
nales que se presenten, o que el soberano, es decir el pueblo ejerza el estado de des-
obediencia, insurgencia y de rebelion popular en caso de que el gobierno o un poder
factico contravenga el orden constitucional, pues todos los ciudadanos somos portado-
res de un poder soberano en defensa de la constitucion (Haberle, 2003, p. 290)

En ese sentido, en este pequeno trabajo abordaremos el tema de los regi-
menes de excepcion, el mismo que tiene el contexto del Decreto Supremo N.°
044-2020-PCM que ha dictado el gobierno peruano del presidente Martin Vizcarra,
frente a la pandemia ocasionada por el Corona Virus, pandemia que afecta con
graves consecuencias a casi todo el mundo.

II. El dictador romano resultado de una excepcion

En particular, los estados de excepcién estan disenados constitucionalmen-
te para defender un orden, supuestamente constitucional. Esta situacién, otorga
facultades extraordinarias al poder politico para cuidar el orden del Estado, limi-
tando derechos y concentrando poder. Es una figura historica que data desde las
practicas gubernativas del derecho greco-romano.

En aquel contexto historico aparece la figura del dictador (magister populi),
no como lo conocemos generalmente en la realidad latinoamericana como el tira-
no deshacedor de las formas que concentra todos los poderes estatales, el legislati-
vo, ejecutivo y judicial. No, el dictador romano era el salvador del imperio cuando
este entraba en crisis por los disturbios internos o la guerra.

Fue en la época republicana y democratica del imperio romano donde apa-
rece esta figura como el ejercicio excepcional del poder. El dictador era un magis-
trado designado por los consules a propuesta del senado romano, tal designacion
se merituaba en el reconocimiento a las habilidades de conduccion de guerras y
labores pacificadoras, y significaba que el designado ejercia el poder con todos los
poderes de legislar y conducir la guerra sin pedir y rendir cuentas al senado. Su
mandato duraba 6 meses, luego del cual renunciaba y se elegia a otro.
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El primero dictador registrado en la historia es Tito Larcio, reconocido por
sus habilidades de conducir las milicias romanas. Luego siguieron los generales Sila
y Julio Cesar, que por decision del senado se convirtieron en dictadores para salvar
el imperio republicano y democratico. Como el poder corrompe, esos mismos gene-
rales luego de triunfar y restablecer el orden social y militar de Roma, se negaron a
reintegrar el poder y convirtieron la dictadura en un estado permanente. Julio Cesar,
termin6 como dictador vitalicio hasta que el senado planific6 y ordend su asesinato.

Esta institucion perdur6 por mucho tiempo en las diversas constituciones del
imperio romano y ha servido para argumentar justificaciones historicas a los mo-
dernos estados de excepcion. (Chirinos Soto, 1994, p. 281).Y que, en los inicios de
la vida republicana, fue el argumento para que, en medio del caos, Simé6n Bolivar,
sea considerado como dictador vitalicio.

Estas medidas excepcionales del ejercicio del poder de quien debia conducir
alos Estados o imperios, luego se traslado a las constituciones medievales europeas
y posteriormente se establecieron medidas de excepcionalidad de gobierno en las
constituciones liberales francesa y americana. Asi, quedé consagrado, en la Consti-
tucion francesa y de Estados Unidos, la posibilidad de que ante graves situaciones
que pusieran en riesgo a los Estados federados o a la vida de la reptblica, en caso de
Francia, el presidente podria dictar medidas extraordinarias, suspendiendo o limi-
tando derechos, incluyendo la de disponer la intervencion de las fuerzas armadas
para concretizar sus érdenes.

Por el lado del dmbito hispanoamericano, la primera constitucion liberal de
Espana y sus colonias, la llamada Constitucion de Cadiz de 1802, estableci6 la posi-
bilidad de que las Cortes podian dictar medidas de emergencia cuando asi lo exigia
la seguridad del Estado, limitando los derechos (articulos 306y 308).

I11. Estado o régimen de Excepcion

Deciamos en la introduccion a este breve trabajo, que los Estados enfrentan
circunstancias particulares sociales, politicas, economias o naturales que pueden
calificarse de graves o muy graves y que ponen en peligro la viabilidad politica del
propio Estado, su unidad, su poder de administracion y gobierno, o afectan grave-
mente el ejercicio de los derechos constitucionales o impiden el normal funciona-
miento de los servicios publicos, afectando a la poblacion.

Ante estas circunstancias o anomalias sociales o naturales, las constituciones
han disenado un mecanismo normativo que justifica el ejercicio del poder politico
con competencias excepcionales, limitando el ejercicio de los derechos constitucio-
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nales y concentrando competencias que en situaciones normales las ejercen otros
entes, utilizando incluso la coaccién y represion para enfrentar justamente esas
anomalias. A estos mecanismos normativos constitucionales se les denomina regi-
menes de excepcion.

Estos regimenes de excepcion son mecanismos de defensa de la Constitu-
cion (Haberle, p. 291) mediante los cuales frente a hechos graves o eminentes que
pongan en peligro al Estado, la seguridad o el orden publico, y que no pueden
resolverse a través de las medidas normales previstas en el ordenamiento, es que
se dictan medidas juridicas extraordinarias, concentrando el poder de decision y
regulacion en el poder ejecutivo, suspendiendo derechos constitucionales, e inclu-
so, en algunos casos, empleando la represion para hacerlos cumplir. Los regimenes
de excepcion van dirigidos a limitar derechos constitucionales como también a
restringir la division de poderes.

IV. Tipologia de los regimenes de excepcion

Si bien la doctrina y los sistemas constitucionales utilizan diversas denominacio-
nes, podemos establecer cierta tipologia de los regimenes de excepcion ateniendo a
los hechos que los origina y al criterio de gradualidad de los efectos que conllevan la
limitacién de derechos constitucionales y a la concentracién de competencias de la
autoridad ejecutiva (presidente o primer ministro). Esa tipicidad de hechos y gradua-
lidad de afectacion de derechos, puede configurar la tipologia siguiente:

a.  Tipologia conforme a la naturaleza de los hechos y gradualidad de los dere-
chos limitados

— Estado de calamidad o catastrofe

Situacion que se presenta cuando la poblacién de un Estado se enfrenta
a graves consecuencias de acontecimientos naturales, climaticos o enfer-
medades, que ponen en riesgo la salubridad publica u otros servicios pu-
blicos. Esta previsto, por ejemplo, en el articulo 41 de la Constitucion de
la Republica de Chile.

— Estado de Alarma

Coyuntura anoémala motivada por catdstrofe, crisis sanitaria, paralizacion
de servicios publicos o situaciones de desabastecimiento de productos de
primera necesidad, que hace imposible el mantenimiento de la norma-
lidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes.
Esta situacion produce grave alteracion del orden publico, que obliga a
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suspender las garantias constitucionales. Esta tipologia esta prevista, por
ejemplo, en el articulo 116 de la Constitucién de Espana.

Estado de prevencion

Utilizado en algunos sistemas constitucionales para mantener la tranqui-
lidad publica sin limitar derechos constitucionales, pero si empleando las
fuerzas policiales para mantener el orden publico. Otros consideran que
es una antesala para el estado de sitio.

Estado de crisis economica, necesidad o emergencia

Esta tipologia proviene de las decisiones ante graves conflictos sociales
o econémicos que requiere medidas excepcionales y en donde el poder
ejecutivo, asume competencias legislativas para adoptar medidas excep-
cionales. Un ejemplo de ello, fueron las leyes de emergencia que dict6 el
presidente de los EEUU para paliar la crisis financiera de los anos 1929
(Roosevelt) y 2009 (Obama). En el ambito latinoamericano, fueron el
caso de los decretos del schock econémico en el Pert de 1992 (Fujimori).
En Argentina en 2001, cuando el gobierno De la Rua, ante la imposibili-
dad de pagar la deuda externa por la grave crisis financiera que sufria el
pais, restringi6 el retiro de dinero de los bancos por parte de los titulares
de las cuentas que excedieran de una cantidad pequena por semana en
dolares o en pesos (entonces equivalentes), o las transferencias al exte-
rior, medidas que se popularizaron con el nombre de «corralito financie-
ro», y que origino la caida del gobierno y una crisis de representacion po-
litica y division de la nacion argentina, que se mantienen hasta la fecha.

Estado de emergencia

Esta tipologia de la anormalidad constitucional se configura ante los
supuestos de alteraciéon de la paz o del orden interno, de catastrofe o
graves circunstancias que afectan la vida de la nacion. En algunos casos
se asemeja al estado de alarma, pero en otros modelos constitucionales,
al estado de prevencion. Es, asi como las otras medidas excepcionales,
transitorio y tiene un plazo perentorio de vigencia. Esta denominacion la
sigue la Constitucion peruana (articulo 137).

Estado de asamblea

Situacion surgida por anomalia grave que, si bien no se configura como
conflicto armado externo, se puede parecer a una «situacion de guerra»
o de preparativos para ello, en donde se prohibe el derecho de reunion,
de trabajo, la libertad de comunicaciones, y se puede disponer la requisa
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de bienes. Esta previsto, por ejemplo, en el articulo 439 de la Constitucién
de Chile. Llama la atencién la denominacion estado de asamblea, para
algunos autores esta denominacion tiene que ver con los efectos emocio-
nales que podria generar en la poblacion, una situacién de guerra.

Estado de sitio

Esta denominacién aparece en la doctrina constitucional desde 1791,
cuando el gobierno francés a través de una ley dispuso que las fuerzas
militares sitiaran o cercaran a los enemigos del régimen. Otros asumen
que el estado de sitio es un agravante del estado de guerra cuando la
plaza esta acosada por el enemigo «como en los sitios de antano, en que
las tragicas circunstancias empujaban a conceder al jefe de la defensa las
maximas atribuciones sobre la conservacion o destruccion de las cosas y
sobre la vida y muerte de los sitiados» (Cabanellas, pp. 573 y sgtes.)

Algunos consideran que el estado de sitio se declara por la produccion
o amenaza de producirse de una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia del Estado, su integridad territorial o el orde-
namiento constitucional, anomalias que no pueden resolverse por otros
medios. En esta situacion excepcional, la autoridad militar prevalece so-
bre cualquier otra, excepto la del presidente.

Estado de guerra

Conjuntamente con el estado de sitio, configuran los mas graves regime-
nes de excepcion. Estado de guerra se dicta ante una beligerancia efecti-
va, en donde las hostilidades en un conflicto armado con otra nacion o
internamente (guerra civil o movimiento guerrillero) ya se estan dando.
En estas circunstancias excepcionales, a la autoridad civil se le otorga
atribuciones militares.

Estos regimenes de excepcion que limitan derechos constitucionales, es-
tdn previstos en las constituciones de Argentina, Brasil, Ecuador, Hondu-
ras, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perti y Venezuela.

Toque de queda

Es una situacion prevista para los estados de emergencia, estados de sitio
o estado de guerra, en donde las fuerzas armadas asumen el control abso-
luto del patrullaje de los espacios ptiblicos para asegurar que las personas
no salgan de sus casas. Con ello se dispone la restriccion de las libertades
de movimiento, de circulaciéon de personas, vehiculos y la inmediata de-
tencion de los infractores.
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b.  Tipologia conforme a la concentracion de poderes y competencias, ademas
de la afectacion de los derechos constitucionales

La segunda tipologia se establece teniendo en cuenta los efectos normati-
vos que produce la disposicion del régimen de excepcion sobre las compe-
tencias de los 6rganos que concentran el poder en un Estado. Asi, podemos
identificar en aquellos regimenes de excepcion que no solo limitan derechos
constitucionales, ademas suspenden la division de poderes, concentrando
las competencias legislativas en el poder ejecutivo o gobierno, este ultimo es
quien asume el rol de legislador aprobando y promulgando leyes o decretos
de urgencia. Es el caso de la Constitucién de Bolivia, Cuba, Chile, Colombia
y México que, ademas de limitar derechos constitucionales, sus estados de
excepcion otorgan al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar.

V. Regimenes de excepcion en el Derecho Internacional

La mayoria de convenciones y pactos internacionales en materia de derechos
humanos desarrollan normas que disponen limitaciones o restricciones a los de-
rechos y garantias procesales cuando el Estado confronta una situacion grave de
inseguridad o cuando exista una situacion que ponga en peligro la continuidad del
propio Estado. Esta regulacion de los regimenes de excepcion ha quedado clara 'y
especificamente establecida en el Derecho Internacional.

Asi, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada
por la Asamblea General de la ONU en 1948, si bien establece una noma genérica,
al respecto ya indica que:

Articulo 9.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el uinico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
en su articulo 4:

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en
el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estricta-
mente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
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contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho in-
ternacional y no entranen discriminacion alguna fundada tnicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Asimismo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, establece en su
articulo 15:

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la
nacion, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que de-
roguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la estricta
medida en que lo exija la situacion, y a condiciéon de que tales medidas
no estén en contradiccién con las restantes obligaciones que dimanan del
derecho internacional.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, de la cual el Peru es
parte, establece en su articulo 27:

Suspensién de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro priblico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, este podra adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la si-
tuacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demdas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entratien discriminacion alguna
Jfundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Esta posibilidad de suspender las obligaciones contraidas por los Estados
en materia de derechos humanos en caso de graves hechos que pongan en duda
la seguridad, se le denomina Derecho de Derogacion, que se distingue de la de-
nuncia al tratado por el cual un Estado comunica oficialmente a los otros Estados
con los que hubiera suscrito un acuerdo, que a partir de una determinada fecha
dejard sin efectos el tratado acordado, es decir actuara al margen de lo que haya
firmado; mientras que en el Derecho de Derogacion, el Estado firmante de un
tratado frente a determinadas circunstancias de hecho, puede inaplicar clausulas
pactadas, esta inaplicacion se realiza respetando el procedimiento y requisitos
que establece el propio tratado. En la practica, es una suspension de sus obliga-
ciones debidamente motivada y utilizando el procedimiento establecido en el
propio instrumento internacional.
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VI. Elementos constitutivos de los regimenes de excepcion

La doctrinay jurisprudencia nacional e internacional concuerdan que existen
determinados elementos que deberian configurar un estado de excepcion. Asi te-
nemos que, el Tribunal Constitucional peruano ha establecido que para configurar
un régimen de excepcion:

«Se presentan los siguientes elementos: situacion de anormalidad (circuns-
tancia factica peligrosa que exige una respuesta inmediata por parte del
Estado); acto estatal necesario (respuesta imprescindible, forzosa e inevita-
ble, para enfrentar la situaciéon de anormalidad); y, legalidad excepcional
(existencia de marco normativo derivado de una grave situacion de anorma-

lidad)» STC 0017-2003-AI/TC.

«La restriccién o suspension del ejercicio de determinados derechos esta
fundamentada si es que ésta se considera como el medio para hacer frente a
situaciones de emergencia ptiblica con el fin de salvaguardar los principios
democraticos y de un estado de derecho, siempre y cuando estén justifica-
dos ala luz de la Constitucion y tratados» (STC 0002-2008-P1/TC)

Asimismo, el Tribunal Constitucional de Colombia ha resuelto que:

«La Corte Constitucional de Colombia considera que la declaracion de es-
tado de excepcion no puede sustentarse en la manifestacion genérica de
«hechos de violencia». La estabilidad institucional y 1a seguridad del Estado,
se ven en este caso concreto afectados por hechos independientes de la
confrontacion armada, para lo cual el Gobierno dispone de recursos mate-
riales y de suficientes facultades juridicas para repeler agresiones y ataques
(Sentencia N.° C-092/96. Del 7-3-1996. Ver Comision Andina de Juristas:
Derechos Fundamentales e Interpretacion Constitucional. Serie Lecturas
sobre Temas Constitucionales 13, Lima, 199, pp. 319.)

Entonces, podemos identificar los elementos que configurarian los regimenes
de excepcion, estos serian:

—  Existencia o peligro inminente de grave circunstancia o la situacion de anor-
malidad. No se admite el argumento de la generalidad, la mera suposicién de
un apremio, inseguridad o una posibilidad para establecer el estado de excep-
cion. Es necesario que exista el hecho determinado o la amenaza eminente
que se produzca para decretar tal medida.

— El acto estatal necesario, es decir la imposibilidad que tiene el gobierno de
enfrentar la situacion de anormalidad por otros medios.

H 28

Regimenes de excepcion ;dictadura en democracia?

— Restriccion de derechos constitucionales.
— Plazo determinado de vigencia.

— La comunicacién a la Organizacion de Estados Americanos, OEA, u otros or-
ganismos internacionales del decreto del régimen de excepcion.

— Lalegalidad excepcional.
—  Concentracion del poder.

— Aplicacion de los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad en las me-
didas restrictivas de derechos.

— Funcionamiento de los demas 6rganos del Estado sujetandose al régimen de
excepcion.

—  Factor axiologico, el fin que persigue en relacion a la paz, tranquilidad, vigen-
cia de los derechos, de la unidad territorial o del orden constitucional.

—  Control jurisdiccional de los actos legislativos y administrativos que se han
producido durante el periodo de vigencia del régimen excepcional.

VII. Regimenes de excepcion en la Constitucion peruana

Réapidamente podemos decir que la evidencia normativa mas concreta sobre
los regimenes de excepcion en el Perd, la encontramos en la Constitucién de
1933. Constituciéon peruana con mayor vigencia en el siglo XX, que establecié en
su articulo 70 la suspension de garantias con el texto siguiente: «cuando lo exija
la seguridad del Estado podra el Poder Ejecutivo suspender total o parcialmente,
en todo o en parte del territorio nacional, las garantias declaradas en los articulos
56, 61, 62, 67 y 68. Si la suspensién de garantias se decreta durante el funciona-
miento del Congreso, el Poder Ejecutivo le dara inmediatamente cuenta de ella.
El plazo de suspension de garantias no excederd de treinta dias. La prérroga
requiere nuevo decreto. La ley determinard las facultades del poder ejecutivo
durante la suspension de garantias».

Como en tantas ocasiones en la vida constitucional, esta norma que establecia
la suspension de los derechos constitucionales nunca se regulo y, por el contrario,
la suspension de garantias y los estados de emergencia dictados por los diferentes
gobiernos militares y civiles han sido fuente de arbitrariedad y abuso, lo cual justi-
ficaba la incuria del poder politico y legislativo al omitir aprobar esa ley que men-
cionaba el parrafo final del mencionado articulo de la Constitucion de 1933. El
maestro Orbegozo nos recuerda que fue el 29 de abril de 1963, durante el gobierno
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de los generales Pérez Godoy y Lindley Lopez, que se expidi6 el Decreto Supremo
N.° 14-63.CC.FFA aprobando el reglamento elaborado por el Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas que regulo los estados de emergencia y el cual se convirtio
en la base legal para implementar los sistemas de represion en los afios 60 y 70.
Aquel reglamento, como era de esperarse, nunca se publicd, pero si se invoco pues
era cuestion o razén de Estado. (Orbegozo, 1995, p. 54)

En la Constitucion vigente de 1993, los regimenes de excepcion estdn previs-
tos en el Capitulo VII, precisamente en el articulo 137 que reitera el articulo 70 de
la Constitucién de 1979, el mismo que establece los regimenes de excepcion.

El articulo en mencion, prescribe que el Presidente de la Republica, con
acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por un plazo determinado, en
todo el territorio nacional o en parte de €él, y dando cuenta al Congreso o a la Co-
mision Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se contemplan:
estado de emergencia y estado de sitio

1. Estado de emergencia

El primer parrafo del articulo indicado establece que el estado de emergencia
se decreta cuando se presentan:

a) Perturbacion de la paz o del orden interno

b) De catastrofe, o

c) Ante graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

En esta situacion, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los dere-
chos constitucionales establecidos en los incisos 9, 11 y 12, y apartado f del inciso
24 del articulo 2 de la Constitucion, relativos a:

1. Lalibertad y seguridad personal

2. Lainviolabilidad del domicilio
3. Elderecho de reunion
4.

La libertad de transito en el territorio

La norma constitucional establece una prohibicion a la limitacion de dere-
chos, en el sentido que: En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. De igual
forma, determina el plazo de vigencia de sesenta dias del estado de emergencia.
Su prorroga requiere nuevo decreto. Asimismo, establece que las fuerzas armadas
asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la Republica.
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2. Estado de sitio
El segundo parrafo del mismo articulo 137 prescribe el estado de sitio, el mis-

mo que se establece en caso de:

a) Invasion

)
) Guerra exterior

=3

o

) Guerra Civil, o

=}

) Peligro inminente de que se produzcan.

Se decreta con mencion a los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se
restringe o suspende. El plazo de vigencia del estado de sitio no excedera de cua-
rentaicinco dias. Al declararse el Estado de sitio, el Congreso se retine de pleno
derecho. La prorroga requiere aprobacion del Congreso.

VIII. Limites a los regimenes de excepcion

La gran mayoria de constituciones en el mundo han establecido limites a los
regimenes de excepciones, restringiendo las competencias del gobierno sobre los
derechos constitucionales que se ven afectados, o estableciendo procedimientos
para que los actos de gobierno realizados durante el estado de excepcion puedan
ser revisados por los 6rganos de control constitucional.

En ese sentido, rescatamos la reforma constitucional de México (2011), que
ha establecido el recurso de revision de toda la legislacion producida por el presi-
dente durante el estado de excepcion, revision que se produce ante la Corte Supre-
ma de Justicia, que es la instancia de control constitucional de México.

En otra experiencia, como en el caso peruano, esa posibilidad de revision
no existe; el control politico y de legalidad de los actos gubernativos durante el
estado de emergencia se resume en una frase dispuesta en el articulo 137, que
«el presidente dard cuenta al congreso». Aspecto que, hasta la fecha, no tiene
desarrollo constitucional.

Sin embargo, los limites a los regimenes de excepcion se configuran respecto
ala vigencia y ejercicio de los derechos constitucionales y provienen de las conven-
ciones internaciones de derechos humanos, de las cuales la mayoria de los Estados
en el mundo son parte.

Asi, por ejemplo, los Estados no pueden suspender los derechos que tiene ca-
racter de inderogables conforme al Derecho Internacional, bajo cualquier circuns-
tancias o estado de excepcion. En particular, aquellos derechos referidos al recono-
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cimiento de la personalidad juridica; el derecho a la vida; el derecho a la integridad
personal y la prohibicién de tortura, tratos inhumanos, crueles y degradantes; la
prohibicion de esclavitud y servidumbre; el principio de legalidad y retroactividad;
lalibertad de conciencia y religion; la proteccion a la familia; el derecho al nombre;
los derechos de la ninez; el derecho a la nacionalidad, y los derechos politicos.

De igual forma, los Estados no pueden suspender los procedimientos judicia-
les idoneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y las liberta-
des. Entre ellos, por ejemplo, los procesos de habeas corpus y amparo dirigidos a
controlar la actuacion de las autoridades, incluyendo las restricciones a la libertad
personal en dicho contexto. Estas garantias seguiran ejercitindose en el marco y
principios del debido proceso legal.

Aquel nucleo duro de derechos constitucionales que no pueden afectarse en
los regimenes de excepcion esta establecido en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (articulo 27.2), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 4.2), en las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (articu-
lo15.2), en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, (articulo 27.1).

Concordante con estas disposiciones, el articulo 200 de la Constitucién perua-
na, ha establecido que el ejercicio de las acciones de hdbeas corpus y de amparo no
se suspenden durante la vigencia de los regimenes de excepcion a que se refiere
el articulo 137. Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con
derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional competente examina
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez
cuestionar la declaracion del estado de emergencia, ni de sitio.

IX. Estado de emergencia por pandemia y propuesta

A inicios del ano 2020, una rara enfermedad empez6 a contagiar a la pobla-
cién de Wuhan, una mediana ciudad en las costas de la Republica Popular China. El
gobierno chino luego de decisiones administrativas muy severas, aislamiento y confi-
namiento estricto de su poblacion, pudo controlar el contagio. Con la intervencion
la Organizacion Mundial de la Salud, el gobierno y sus expertos, determinaron que
esa enfermedad causante de infeccion a los pulmones, agotamiento, fiebre, y debi-
litamiento generalizado y que podia generar la muerte de la persona, era causada
por una especie del virus que provendria de una familia de virus del Oriente Medio
(MERS) y del sindrome respiratorio grave, llamado SAR. Entonces a este nuevo virus
se le denomino Corona Virus 19, al ser la version diecinueve de los virus SAR.
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Si bien el contagio de la COVID-19 se pudo controlar en China, esta se expan-
di6 en toda Europa, Estados Unidos, Africa, Rusia y en Latinoamérica, causando
millones de contagios y muertes. Convirtiéndose la infecciéon en una pandemia de
alcance global que, sin tener atn vacuna o medicacion, ha originado a la fecha,
una catastrofe sin precedentes en el area de la salud, empleo y empresa, y el cierre
mundial de fronteras.

Ante la llegada de los primeros infestados al Pert y debido a la precariedad
del sistema de salud y los minimos stocks de medicamentos y personal de salud que
pudieran atender un masivo contagio, el Gobierno decret6 el 15 de marzo 2020, el
D.S. 044-2020-PCM, estableciendo el Estado de Emergencia Nacional por quince
dias. Estado de emergencia que, conforme a la Constitucion, limita el ejercicio de
los derechos a libertad individual, libertad de reunion, inviolabilidad de domicilio
y libertad de transito.

Consideramos que este Estado de Emergencia, sin bien cumple con los re-
quisitos y elementos previstos en la doctrina y normatividad para los regimenes de
excepcion (articulo 137 de la Constitucion) agrega un elemento no previsto en la
norma fundamental: la cuarentena, «el distanciamiento social». Situacion limitante
de derechos que si esta previsto en una norma infra constitucional, Ley de Salud
N.226842 (articulos. I'y VI de su Titulo Preliminar). Pero ello, no es lo resaltante, lo
mas grave es que este «distanciamiento social», en la practica, suspende el ejercicio
de derechos laborales, (trabajo dependiente y auténomo, articulo 2.15, articulos 22
y 23 de la CP), afecta la libertad de asociarse, libertad de empresa y de contratacion
(articulo 2, incs,13,14 y articulo 59); el uso y disfrute de la propiedad (articulo
2.16 y articulos 70 y 72) y una serie de derechos que provienen de las relaciones
sociales y culturales, tales como el ejercicio de la libertad de culto y creencia (arti-
culo 2.3), el bienestar individual y el libre esparcimiento (articulo 2.22). Estado de
emergencia que, posteriormente, justifico «la suspension perfecta de labores», que
ha ocasionado miles de despidos en todo el pais, y la intervencion represiva de las
fuerzas policiales y militares para hacer cumplir la orden del ejecutivo.

En conclusion, este Estado de Emergencia limita o suspende el ejercicio de
derechos mucho mas de lo previsto por la actual Constitucion y que podria estar
generando situaciones arbitrarias e inconstitucionales, pues en base a una inter-
pretacion extensiva de los derechos que pueden limitarse, el Ejecutivo aplica res-
tricciones a derechos distintos a lo expresamente permitido por la norma funda-
mental, utilizando en la practica, un argumento politico que el constitucionalismo
democratico ha desterrado: la razon de Estado.
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Situacion, como lo adelantamos en el titulo de este breve trabajo, que si bien
es originada como reacciéon a una pandemia, renueva la discusion si el concepto
de dictadura no solo debe desmitificarse sino que debe ser abordado para identi-
ficarla y criticarla cuando el propio sistema democratico, ante la desesperacion de
los gobernantes, traza e implementa medidas que deben ser lo mas formalizadas
posibles, para que, precisamente, la democracia no se deforme en tirania, no solo
de las armas sino de la sinrazon.

Consideramos que el Estado de Emergencia en el Pert (articulo 137.1 de la
CP), no estd disenado para enfrentar una grave situacion sanitaria, o para enfrentar
fenémenos naturales y/o producidos por el hombre: cambio climdtico que origina
hechos de magnitud, epidemias globales que se expanden con la migracion de las
personas y mercancias. Movimiento de personales que puede generar grave dete-
rioro de los servicios publicos e indefension de miles de personas, como fue el caso
de la migracion venezolana. Situacion que conllevaria a plantear la limitacién de
otros derechos y no solo de aquellos previstos en el indicado articulo 137.1. Por
ejemplo, limitar dada la situacion de emergencia, el incremento de los costos de los
servicios de salud o de las regulaciones contractuales.

Por ello, consideramos que el estado de emergencia decretado por el gobier-
no es atipico, no esta previsto en la Constitucion. En ese sentido, hay una anomia
constitucional que los gobernantes, via principios de interpretaciéon o razones de
Estado, puede llegar a resolver, subsumiendo en un estado de emergencia situacio-
nes no previstas en la ley fundamental. Por eso, estamos de acuerdo con la preo-
cupacion expresada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
en un comunicado publico advierte del comportamiento arbitrario que los Estados
podrian estar generando al disponer, sin la debida justificacion, los regimenes de
excepcion. Asi manifiesta:

Respecto a los estados de excepcion, la Comision ha sostenido en diversas oportuni-
dades que los Estados no pueden utilizar esta figura de manera genérica, sin antes
Justificar de manera estricta la existencia de una situacion de emergencia excepcional.
Por ende, la declaracion de estado de emergencia excepcional para hacer frente a la dis-
persion de la pandemia del coronavirus, no debe utilizarse para suprimir un catdlogo
indeterminado de derechos o ad infinitum, ni para justificar actuaciones contrarias
al derecho internacional por parte de agentes estatales, por ejemplo, el uso arbitrario
de la fuerza o la supresion del derecho de acceso a la justicia para personas que sean
victimas de violaciones a derechos humanos en el contexto actual. (CIDH, Comuni-
cado del 17 de abril 2020)
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Propuesta: el Estado de alarma

El ano 2002, hace 18 anos, la Comisiéon de Constitucion del Congreso de la
Republica presidida por el extinto Henry Pease Garcia, publico luego de mas de
dos anos de trabajo con las instituciones de la sociedad civil: sindicatos, universida-
des, facultades de derecho, entre otros, el Proyecto de Ley de Reforma Constitucio-
nal. En este Proyecto, en su articulo 187, se planteaba tres tipos de regimenes de
excepcion: el Estado de Alarma, Estado de Emergencia y Estado de Sitio.

X. Conclusiones

— Los sistemas constitucionales han disenado instituciones, procedimientos,
competencias o estatus juridicos excepcionales para enfrentar situaciones
anomalas que ponen en peligro la existencia del Estado, el ejercicio de los
derechos y el propio orden constitucional.

— Aquellas defensas constitucionales adoptan diferentes denominaciones y
configuraciones legales: regimenes de excepcion, legislaciéon de emergen-
cia, suspension individualizada de derechos, derecho a rebelion o insurgen-
cia, entre otros.

— Los regimenes de excepcion en el derecho comparado también adoptan una
serie de nomen iuris conforme a la situaciéon que pretende combatir o pre-
venir, a los derechos constitucionales que se suspenden y a las competencias
especiales que se le otorgan al poder ejecutivo.

— Los regimenes de excepcion estan previstos en la mayoria de convenios y trata-
dos internacionales, bajo la figura de la suspension o derogacion de derechos.

—  En el Pert la configuracion de los regimenes de excepcion se concretiza en el
estado de emergencia y el estado de sitio.

— El Estado de Emergencia, decretado por la pandemia, no esta contemplado
en la constitucion si nos atenemos a los derechos que limita y suspende, y a la
intervencion de las fuerzas policiales para hacerlo cumplir.

— Frente a las nuevas circunstancias nacionales y mundiales y la posibilidad que
se concreticen situaciones no contempladas por los constituyentes, se debe
modificar la Constitucion para introducir el Estado de Alarma.
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the peruvian constitutional history
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dogmas propios en pro de la tutela efectiva. IV. Conclusiones. V. Lista de
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Resumen: El presente articulo realiza un recuento de las principales posturas
de la teoria del Estado y la teoria de la Constitucion, pero no con intencion
descriptiva, sino, a efectos de comprobar si tales postulados han sido o son
vigentes en el discurrir constitucional peruano; asi, con el uso de un analisis
historico y otro dogmatico, se ha obtenido como resultado que el pueblo
peruano nunca ha ejercido un poder constituyente originario, lo que ha pri-
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