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“La Seguridad Ciudadana en el Peru”
Analisis de la seguridad y su convencionalidad en el Estado de Emergencia del Callao
l. Introduccion.-

El objeto del presente trabajo de investigacion es estudiar el concepto de la seguridad, la
seguridad ciudania en el Pert y su aplicacion en el caso del Estado de Emergencia en el
Callao, ello a la luz de los estandares internacional de derechos humanos, y dar respuesta al

planteamiento siguiente: si el Estado de Emergencia en el Callao es Convencional.

Asi, el presente trabajo tiene como metodologia ofrecer al lector paso a paso elementos que le
servirdn como herramientas para poder engranarlas y utilizar, al momento de resolver la
problematica planteada. Para ello, en la primera parte se desarrollara los conceptos de
seguridad y la seguridad ciudad, tanto en su recorrer historico, su desarrollo en la doctrina y
su concepcién en nuestra Constitucion; tras ello, la segunda parte, siguiendo la linea de la
Seguridad Nacional se abordara sobre los grados de la amenaza de Estado desde el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derechos Internacional Humanitario y como se
ejerce la fuerza en estos espacios como mecanismo para salvaguardar la seguridad. La tercera
parte, aterrizara lo visto en la primera parte en algo mas local, la seguridad ciudadana y como
se aplica el uso de la fuerza en dentro del marco de la seguridad ciudadana en los supuestos
analizados en el capitulo segundo; con lo cual pasamos a la cuarta parte, donde abordaremos
los Estados de Excepcion como reaccion del Estad frente a una situacion de amenaza grave.
Finalmente, la Gltima parte consiste en el andlisis del Estado de Emergencia en el Callao,

haciendo uso de los puntos anteriormente desarrollados.
1. Resumen.-

El trabajo de investigacion tiene como objetivo determinar si es Estado de Emergencia en el
Callao es Convencional, para ello se realizara un analisis sucinto de aquellos elementos como
la Seguridad, Seguridad Nacional, la Seguridad Ciudadana, Estados de Excepcion y demas,

que nos permitiran resolver la problematica planteada

Por tanto, se ha hecho uso de variada doctrina; de instrumentos internacional; de informes de
organismos internacionales como del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo; de

jurisprudencia de altas Cortes de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos



Humanos y como de Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc; y de legislacion y
jurisprudencia nacional para poder concluir en nutrida informacion y concluir la existencia de
una aparente situacion de inconvencionalidad que se presenta en el Estado de Emergencia en

el Callao.

1. La Sequridad v el Estado.-

1. Origeny naturaleza de la Seguridad

A fines de los siglos 16 y del siglo 18, nace la idea politica del Contractualismo encabezada por 3
grandes pensadores: Thomas Hobbes, John Locke y Jean-Jaques Rousseau; quienes esbozaran los
fundamentos por el cual nace el Estado, sus finalidades y cobmo debe organizarse. Pero, lo que
Ilamara la atencion serd como al instante de concebir al Estado, inmediatamente nace la
obligacion de la Seguridad por parte de este, siendo por tanto una de sus finalidades mas
importantes el brindar la seguridad. Ello se debe, a que del Estado de Guerra, de Naturaleza o de
Caos en el cual los hombres se encontraban no existia limites a su libertad, deviniendo en un
estado constante de conflicto que atentaba contra su propia preservacion y por tanto atentando
constantemente sus vidas, sus libertades y sus propiedades. Por lo que pactara en ceder parte de su
libertad a un tercero, el Estado, quien tendra la potestad Unica de ejercer la fuerza y de regular las

relaciones entre los hombres para lograr la paz y la seguridad.

1.1.Laidea de la Seguridad en Hobbes

Hobbes partira de la idea del estado de Guerra, en el cual los hombres viven en una situacion
de desconfianza, ya que para sobrevivir y protegerse, deberan buscar “el dominio de otros
hombres por medio de la fuerza o la astucia para que ningun otro pueda amenazarle”
(Hobbes, 2005, pp. 101). Sera por tanto la desconfianza y entre otras causas, 10 que impulsara
a los hombres a atacarse para lograr su seguridad, la de los suyos y de sus bienes” (Hobbes,
2005, pp. 102). Y al ser insostenible esta situacion, deciden pactar y crear un tercero Illamado
Leviatan o Estado, que tendra como finalidad “utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo

juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun”. (Hobbes, 2005, pp. 141)

El Estado serd gobernado por un soberano o una asamblea que represente y decida sobre
“aquellas cosas que conciernen a la paz y a la seguridad” (Hobbes, 2005, pp. 140), y del uso de la
fuerza suficiente para hacer cumplir el pacto a través de su poder coercitivo; ya que: “fuera del

Estado, reinan las pasiones, la guerra, el temor, la pobreza, la crueldad, la soledad, la



barbarie, la ignorancia, el salvajismo; en el Estado, reinan la razon, la paz, la seguridad, la

riqueza”. (Tierno Galvan, 2013, pp. 18)

En ese sentido, Hobbes concibi6 la idea del Leviatan para garantizar la seguridad de sus
miembros haciendo uso de su poder coercitivo, como medio para lograr la paz, proteger a sus

miembros y a si misma frente a otros Estados.
1.2.Laidea de la Seguridad en Locke

John Locke parte de la idea del Estado de Naturaleza, donde la igualdad y la libertad perfecta
del hombre prevalecen en el marco de las leyes de la naturaleza. Pero la pregunta que aparece
inmediatamente es, “;Por qué renunciaron a su imperio y se sometieron al dominio y control
de otro poder?” (Locke, 2006, pp. 123); Locke sefialara que la respuesta es obvia, ya que: “en
el Estado de Naturaleza tiene el hombre todos esos derechos, estd, sin embargo, expuesto
constantemente a las incertidumbre y a la amenaza de ser invadido por otros. (...). Esto lo
lleva a querer abandonar una condicion en la que, aunque él es libre, tienen lugar miedos y
peligros constantes; por lo tanto, no sin razén estd deseoso de unirse en sociedad”. (Locke,

2006, pp. 123-124)

Por ende, la finalidad del Estado sera el “lograr la paz, la seguridad y bien del pueblo”

(Locke, 2006, pp. 128), a través de la leyes, las decisiones de los jueces y el cumplimiento de

sus decisiones sobre la Sociedad Civil, para la proteccion de la Propiedad1 de los hombres.

1.3.La idea de la Seguridad en Rousseau

Jean Jaques-Rousseau (2007) sostendrd que, en el Estado de Naturaleza, el género humano
pereceria si no cambiase de manera de ser (pp. 45), por lo que decidiran unir sus fuerzas y
concebiran el Contrato Social. Este Contrato Social busca: “Encontrar una forma de asociacion
que defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de casa asociado, y por
virtud de la cual cada uno, uniéndose a todo, no obedezca sino a si mismo y quede tan libre como
antes” (Jean-Jaques, 2007, pp. 45). Y de esta forma dando génesis al Estado, quien sera el
responsable de su seguridad de los hombres cuando sefiala que: “Su vida misma, que han
entregado - los hombres - al Estado, esta continuamente protegida por ¢é1” (Jean-Jaques, 2007, pp.

63), pasando “de una manera de vivir incierta y precaria, por otra mejor y mas segura; de la

L El uso del término Propiedad, fue usado por Locke para entender en conjunto el derecho a la vida, la libertad
y las posesiones de los hombres.



independencia natural, por la libertad; del poder perjudicar a los demas, por su propia
seguridad”. (Jean-Jaques, 2007, pp. 63)

Por tanto, podemos concluir que la nocion de Seguridad disefiada en el seno del
Contractualismo permanecera vigente hasta el dia de hoy, ciertamente bajo nuevas
configuraciones como lo mecanismo de los cuales se valdra para garantizar la seguridad, las
concepciones de las cuales fundamentara seguridad o el &mbito de aplicacion, y demas; pero
continuando con la idea principal: El Estado siempre garantizara la seguridad de sus
ciudadanos.

2. Definiendo la Seguridad, ¢un problema conceptual?

La Seguridad como tal, nos deriva a diversos conceptos. Por lo tanto, una definicion de
Seguridad per se, no ha sido posible concebir hasta el dia de hoy por la falta de consenso,
debido a la complejidad del término; al punto que, la propia Real Academia Espafiol ha

acunado respecto a la Seguridad como la sola “cualidad de seguro” (Espafiola D. d., 2016).

Debemos partir sefialando que la Seguridad debe ser entendida como un concepto juridico
indeterminado, que opta por hacer uso de conceptos generales, debido a la variedad de
connotaciones y perspectivas que se desprenden del concepto. De esta forma, para poder
desarrollar un mejor trabajo y dar mayor precision al concepto de Seguridad en esta
investigacion, se hara énfasis en la nocion de la Seguridad Nacional, es decir la Seguridad del

Estado y de sus ciudadanos.

Por tanto, podemos sefialar que la Seguridad es un estado de cosas en la cual existe ausencia
de temor, amenazas y afectaciones de cualquier indole. A ello, podemos agregar lo sefialado
en el Informe del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 1994) donde
agrupo en 7 categorias las amenazas a la seguridad en: Seguridad economica, Seguridad
alimentaria, Seguridad en materia de salud, Seguridad ambiental, Seguridad personal,

Seguridad de la comunidad y Seguridad politica’ (p. 28)
3. Nuestra propuesta de “Seguridad”

Una aras de desarrollar una contribucién a la doctrina, debe entenderse respecto a la Seguridad
como aquel atributo inherente a las personas que deben ser garantizado por el Estado a través de

politicas publicas adecuadas y efectivas frente a las amenazas, interferencias o ataques de



caracter interno o externo, de indole econémica, militar, medioambiental, politica y demas hacia
el Estado, las instituciones, la sociedad y las personas. Desprendiéndose dos perspectivas: la
seguridad exterior y el orden interno. La primera consiste en la preservacion del Estado de todas
aquellas amenazas, interferencias o ataques de origen extraterritorial o de dentro del territorio
hacia el Estado que impiden una condicion Optima de la integralidad del territorio, de la
institucionalidad democrética del Estado o de la Soberania. En cuanto a la segunda dimension, se
debe entender como todas aquellas amenazas, interferencia o ataque al Estado del Estado, que

tenga origen dentro de su territorio y revistan un grado de intensidad menor.
4. La Seguridad en el Peru

La idea de la Seguridad Nacional tiene como punto de partir el 12 de marzo de 1947 con la
proclamacion de la Doctrina Truman a traves de la National Security Act? en el marco de la
conflagracion politico-ideologica de la denomina “Guerra Fria”, entre los Estados Unidos y la
Unidn de Republicas Soviéticas (URSS). Asi, la Seguridad Nacional enmarcaba la idea de la
seguridad de la soberania del Estado frente a otros Estados, pero de caracter militar,
ideoldgico y politico bajo tres pilares que consistia la proteccién frente: 1) Las amenazas a los
Estados Unidos, sus ciudadanos, propiedad o interés; 2) El desarrollo, proliferacion, o uso de
armas de destruccion masiva; y 3) O cualquier otra amenaza importante a la integridad
Estados Unidos o su Seguridad Nacional. (EEUU, National Security Act, Sec. 3, 1947).

Sin embargo, en Latinoamérica aparecio entre la década de los 70°s y 80"s: La Doctrina de la
Seguridad Nacional; una variante de la idea de la Seguridad Nacional, que tuvo como campo
fértil los gobiernos dictatoriales de la época como el de Alfredo Stroessner por 35 afio en
Paraguay desde 1954; Hugo Banzer de 1971 en Bolivia; Juan Maria Bordaberry de 1973 en
Uruguay; Augusto Pinochet de 1973 en Chile; Jorge Rafael Videla de 1976 en Argentina; o la
Contrarrevolucion, liderada por Ranieri Mazzilli de 1964 en Brasil. Y en nuestro pais las
dictaduras de Juan Velasco Alvarado tras el golpe de Estado de 1968 y proseguido por
Francisco Morales Bermldez en 1975 por otro golpe de Estado. Esta Doctrina buscaba
garantizar la seguridad desde el seno de su sociedad, teniendo entre sus principales
caracteristicas “el control militar del Estado” (Leal Buitrago, 2003, p. 75), y de esta forma

enfrentarse se forma eficiente frente al enemigo interno, considerando como tal a toda persona

2 Disponible en: http://legcounsel.house.gov/Comps/National%20Security%20Act%200f%201947.pdf
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gue se opusiera o criticara al régimen como un periodista, politico, lider sociales, guerrillero y

demas.

De esta forma, la proteccion y garantia de los derechos humanos en el marco de esta Doctrina y
en especial de las dictaduras de la €poca, “eran un obstidculo ya fuera para los propodsitos
fundamentales de la nacion (que eran derrotar al “enemigo interno”) o en el mejor de los casos,
concepciones mal informadas y “liberalizantes” que no entendian la dindmica y las necesidades de
los tiempos modernos” (Brenes Rosales, 1993, p.144). Ello permiti6 la aparicion de estrategias
nacionales conjuntas y coordinadas como la Operacion Condor, “nombre clave que se dio a la
alianza que unia a las fuerzas de seguridad y servicios de inteligencia de las dictaduras del Cono
Sur en su lucha y represion contra personas designadas como “elementos subversivos”

(Caso Goibura y otros vs. Paraguay, parr. 61, 2006), que huian y se refugiaban en otros
paises, y como retrataria Baltazar Garzon, dentro de esta macabra estrategia interestatal se los

“secuestraba, torturaba, y trasladaba a unos y otros a través de fronteras sin ningun tramite
legal, y formaba comandos para asesinar a figuras consideradas enemigos claves para los
dictadores en el pais donde se encontraran”. (Garzon Real, 2016, p. XLIII) Es decir, que la
Doctrina de la Seguridad Nacional sirvio6 como mecanismo para justificar excesos,
arbitrariedades y graves violaciones a derechos humanos por parte de los propios Estado; pero
que, en afos posteriores la justicia interna e internacional investigaria, juzgaria y sancionaria,
y muestra de ello es el desarrollo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
guardian altimo de los derechos humanos en la Region (Caso Alfredo Crespo Bragayrac, FJ.
2, 2002), generd sobre el tema, en casos como Goibur( y otros contra Paraguay, Chitay Nech
y otros contra Guatemala y el caso de la Masacre de las Dos Erres contra Guatemala.

Sin embargo, la crisis econdmica y el proceso de desmilitarizacién de los gobiernos, dio paso
al proceso de redemocratizacion en la region, en el cual salieron a la luz los excesos de las
dictaduras, en particular las violaciones de los derechos humanos. Saltando a la palestra, la
gravedad de entender la seguridad del Estado como un fin frente a cualquier amenaza, que
legitimase cualquier grado de defensa hacia cualquier “enemigo interno”. Ademads, que la idea
de Seguridad no habia acogido elementos esenciales y de necesidad comUn para comprender
los tiempos actuales y que no estuvieron en las agendas de los Estados como “los peligro
ambientales, las epidemias, los desastres naturales, las catastrofes econémicas, los derechos

humanos y otros”. (Bonett Locarno, 2008, p. 35)



Por lo que, era necesario reconfigurar el contenido y alcance de la nocion de la Seguridad en
la regién, pasando a un nuevo escenario en el que “englobe practicamente todos los campos
del quehacer nacional que estan encaminados a consolidar instituciones orientas a la
preservacion del Estado ante cualquier riesgo y/o amenaza” (Moloeznik, 2004, p. 101),
consolidado una doble dimension de la seguridad nacional tanto externa e interna, y
considerando que es un riesgo para la seguridad el no brindar proteccion frente a las nuevas
amenazas de los tiempos actuales como la contaminacion ambiental, la inseguridad de las
calles, el no garantizar derechos necesario para la sociedad, el no atender a las poblaciones
vulnerables, a quienes habian sufrido el horror de los terrorismos de Estado y los conflictos

internos, entre otras situaciones.

Paralelamente, en el marco del desarrollo y decaimiento de la idea de la Seguridad Nacional
estadocéntrica de la region, en el Peru se suscito entre los afios de 1980 y el 2000 un Conflicto
Armado No Internacional (CANI) por parte de las Fuerzas Armadas frente a los grupos terroristas
de El Partido Comunista del Peri Sendero Luminoso (PCP-SL) y EI Movimiento Revolucionario
Tapac Amaru (MRTA), y considera por la Comision de la Verdad y Reconciliacion (Comision de
la Verdad y Reconciliacion, 2003) como el peor conflicto en que se ha visto comprometida la
nacion con aproximadamente mas de 69, 000 victimas (p. 1). Esta situacion, sumergi6 al Pais en
una profunda situacién de inseguridad donde la poblacion campesina fue la mas afectada y
generando la huida su lugar de origen en busqueda de seguridad, debido a las amenazas de los

terroristas o de las propias Fuerzas Armadas.

Sin embargo, “la forma en que el Estado, las fuerzas politicas y sectores importantes de la opinion
publica enfrentaron esos afios, mostrando indiferencia, tolerancia hacia las violaciones a los
derechos humanos y disposicion a trocar democracia a cambio de seguridad como costo necesario
para terminarlo, abri6 paso a la autocracia y a la impunidad” (Comision de la Verdad y
Reconciliacién, 2003, p. 343). Permitiendo que las ideas de la Seguridad Nacional ingresaran en
la filas Fuerzas Armadas para garantizar supuestamente la seguridad de la nacion, y ello se plasmo
a través del manual NE-41-1 de la campafa antiguerrillera de 1965, la instruccion de la Escuela de
las Américas de los afios 70 en el marco del Programa de Asistencia a la Inteligencia Extranjera
del Ejército norteamericano, y concretandose en el Manual de Ejército Guerra no Convencional
Contra subversion ME 41-7 del Ministerio de Defensa de 1989 en el cual define la
contrasubversion como: “un conjunto ordenado de acciones (...) con la finalidad de impedir la

conquista del poder, la destruccion de las estructuras del pais y la creacion de las bases sobre



las que los elementos subversivos piensan edificar las nuevas estructuras” (Ministerio de
Defensa, 1989, p. 58), es decir posicionar al Estado como un fin frente a cualquier accion,

para impedir su “destruccion”.
5. La Seguridad en la Constitucion: Una ingenieria especializada

De esta forma, tras acabar el concito armado y unirnos a la democratizacion; la Constitucion

de 1993 entre unos de sus logros fue reedificar el concepto de Seguridad en la Constitucion.

Iniciaremos, sefialando que la nocidn de seguridad nacional en la Constitucion es correcta,
expresando en el articulo 163, que: “El Estado garantiza la seguridad de la Nacién mediante
el Sistema de Defensa Nacional. La Defensa Nacional es integral y permanente. Se desarrolla
en los ambitos interno y externo.” (Const., 1993, art. 163) Es decir, que el Estado sera el
garante de brindar la seguridad mediante el Sistema de Defensa Nacional que se desarrolla en

los dmbitos interno y externo, por lo tanto la seguridad también es de indole externa e interna.

En cuanto, a como comprender la diferencia entre seguridad interna y externa, el articulo 167
estipula que “El Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional” (Const., 1993, art. 167), delimitando que las fuerzas del Estado se dividen
en dos grupos. Pero, cada uno tendrd un &mbito distinto, para ello recurriremos a los articulos
165° y 166, los cudles otorgan a la Policia Nacional el orden interno y a las Fuerzas Armadas
los asuntos de seguridad exterior. Y, si no fuese suficiente claro, el texto Constitucional en un
analisis conjunto de los articulos 165 y 137°, establece que las Fuerzas Armadas s6lo podran

actuar en el orden interno en el marco de un Estado de Emergencia o un Estado de Sitio.

Por otro lado, la Constitucién ha dotado de contenido a cada ambito, en ese sentido respecto al
orden interno debemos acudir nuevamente al articulo 166. Sin embargo, este contenido del orden
interno es incompleto, es asi que el articulo 44 lo completara a establecer los deberes primordiales

que la Policia Nacional debera resguardar en el marco del orden interno, como el:

3El articulo 165 de la Constitucion sobre la Finalidad de las Fuerzas Armadas sefiala que “Las Fuerzas
Armadas estan constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como finalidad
primordial garantizar la independencia, la soberania y la integridad territorial de la Republica. Asumen el
control del orden interno de conformidad con el articulo 137 de la Constitucion.”

4 El articulo 166 de la Constitucién sobre la Finalidad de la Policia Nacional sefiala que “La Policia Nacional tiene
por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccion y ayuda a las
personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del
grivado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras” (Resaltado nuestro)

El articulo 137 de la Constitucion sobre los Estados de excepcion.
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Garantizar la defensa de los derechos humanos; Proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad; y Promover el bienestar general. (Const., 1993, art. 44)

La pregunta que inmediatamente aparece es, ¢Si los gobiernos regionales y locales tienen
como uno de sus deberes primordiales la seguridad?

Para poder contestar la interrogante acudiremos a los articulos 1928 y 1957 del capitulo 14 de la

Constitucion sobre la Descentralizacion, donde se desprende que tanto los gobiernos regionales y
locales no se les ha encomendado la responsabilidad de velar por la seguridad, sin embargo se
seflala que tanto los gobiernos regionales y locales deben cumplir sus funciones “en armonia con
las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo”, como el Plan Nacional de Seguridad
Ciudadana y la Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana. Es decir, que sera el gobierno
central quien desarrollara la politica nacional de seguridad, que serad coordinada con cada region y

localidad, y no desarrollada de manera auténoma por cada una.

Finalmente, el articulo 197 establece una valiosa precision, al sefialar que las municipalidades
brindaran los “servicios de seguridad ciudadana, con la cooperacién de la Policia Nacional
del Perq, conforme a ley.” (Const., 1993, art. 197) Es decir que son las municipalidades sin
distincion de provinciales o distritales, tienen autonomia sobre la tarea de seguridad
ciudadana, lo que a su vez les obliga a por poner mayor énfasis y coordinacién con la politica
nacional de seguridad ciudadana, toda vez que son las municipalidades quienes en el aparato

organizacional estatal tienen mayor contacto con la realidad de los ciudadanos.

1V.  El Derecho Internacional Humanitario vy el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos en la Sequridad Nacional

Los conflictos son inherentes a las sociedades como a los Estados, debido a la propia naturaleza
de las personas y asi lo sefialamos al inicio del presente trabajo en el cual la idea Contractualista
desarrollo la idea del Estado a partir del presupuesto de salir del Estado de Caos o de conflicto

constantes entre los hombres. Sin embargo, los conflictos han variado desde que tenemos

®El articulo 192 de la Constitucion sefiala que “Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia
regional, fomentan las inversiones, actividades y servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las
politicas y planes nacionales y locales de desarrollo. (...)”

"El articulo 195 de la Constitucion sefiala que “Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia
local, y la prestacién de los servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes
nacionales y regionales de desarrollo. (...)”
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conocimiento de ellos, incluyendo sus métodos y medios de combate. Tal situacion, lleva a
cuestionarse si dentro de un conflicto armado se posee limites en el marco de la seguridad.

Es menester, sefialar que este capitulo se nutrira antes que por la propia doctrina, por variada
jurisprudencia emanada por parte de los tribunales penales internacionales ad hoc y otros
tribunales para poder entender como los conflictos armados son entendidos por el derecho en

la realidad.

1. Eliusad belluny eliusin bellun

El lus ad Bellun o Derecho a la Guerra, no es parte del andlisis que del Derecho Internacional
Humanitario (en adelante DIH), ya que es parte de la manifestacion de la soberania de cada
Estado y por tanto, el DIH no puede determinar si es legitimo o no el uso de la fuerza en cada
caso, lo cual si es materia de estudio por parte del Derecho Internacional Publico (DIP) si el

conflicto como tal se ampara o no en lo expresado en la Carta de Naciones Unidas.

Por otra parte, el lus in Bellun, DIH o Derecho en la Guerra analiza y regula los métodos y
medios de combaten que se desarrollan en el marco de los conflictos armados para garantizar
la seguridad del Estado a través de sus Fuerzas Armadas. De esta forma, “Jean Pictet (1990)
sefialara que se buscara restringir el modo de uso de ciertos métodos y medios de combate”

(Salmon, 2012, p. 27), que no sean acorde al DIH.

2. Los Conflictos Armados Internacionales (CAIl ) y No Internacionales
(CANI)

El DIH aparece ante la existencia de un conflicto armado, el cual consiste de manera general

“cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados o a la violencia armada prolongada entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre dichos grupos dentro de un
Estado” (TPIY, Prosecutor v. Milutinovi¢, parr. 125 ,2009), y donde “[s]e deben analizar dos
criterios con arreglo al presente test: i) la intensidad del conflicto y ii) la organizacion de las
partes” (TPIY, Prosecutor v. Limajl, parrs. 89-90, 2005). Por lo que se les impone a las partes una
serie de restricciones frente a los métodos y medios de combate, y por otro lado, los Estados
deberan a su vez proteger y garantizar los derechos de quienes no formen parte del conflicto o que
ya no formen parte del conflicto. Ahora bien, el DIH ha divido en dos grupos su &mbito de
aplicacion en los conflictos armados: Los Conflictos Armados Internacionales (en adelante CAI’s)

y los Conflictos Armados No Internacionales (en adelante CANI’s).
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Los CAl’s se desarrollan solo en los supuestos establecidos en el articulo 2 comdn de los 4
Convenciones de Ginebra, “(...) en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto
armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya
reconocido el estado de guerra. EI Convenio se aplicara también en todos los casos de
ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no
encuentre resistencia militar.” (Comité Internacional Internacional de la Cruz Roja, pp. 37-65-
87-154, 2012) Agregandose un supuesto méas en el ler Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales,
cuando “los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra
los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion”

(Salmon, p. 83, 2012).

En cambio los CANI’s, son todos aquellos supuestos que no estén establecidos en un CAl y
que se desarrollan conforme a lo sefialado en el articulo 3 comun de los cuatro Convenios de
Ginebra: “En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el

territorio de una de las Altas Partes Contratantes” (Comité Internacional Internacional de la

Cruz Roja, pp. 37-65-87-154, 2012).

Finalmente, haciendo una labor de precision el Protocolo Adicional Il de los Convenios de
Ginebra, establece que los CAl’s son aquellos: “que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas

y aplicar el presente Protocolo.” (Comité Internacional de la Cruz Roja, p. 88, 2012)

3. El uso de la fuerza en el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos

Debemos partir sefialando, que la premisa base en el DIH consiste en que el uso de la fuerza
es la regla y no la excepcion, ya que el analisis se da respecto de los medios y métodos de
combate, bajo los principios de Distincion, Humanidad, Proporcionalidad, Necesidad Militar,
Limitacion, Prohibicion de causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios, lgualdad
entre los Beligerantes, No Discriminacion, Proteccion del medio ambiente natural, y otros. En

cambio en las situaciones donde no existe un conflicto armado, el uso de la fuerza sera la
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excepcion y no la regla segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante
DIDDHH)

Asi, el analisis del uso de la fuerza varia si nos encontramos en un conflicto armado o no, asi
como en el grado de intensidad de la confrontacion, para lo cual dividiremos su aplicacion en
3 campos especificos: los conflictos armados internacionales, los conflictos armados no

internacionales y las situaciones de disturbios internos y tensiones internas.

El primer campo de aplicacion es el CAl, donde el uso de la fuerza se debe aplicar a la luz de
los cuatro Convenios de Ginebra, el nicleo de los derechos humanos y la legislacion nacional

existente.

Situacion que varia en el segundo campo de aplicacion, toda vez que en un CANI, el uso de la
fuerza se analiza desde lo establecido en el Articulo 3 comun de los cuatro Convenios de
Ginebra, el Protocolo Adicional Il relativo a los cuatro Convenios de Ginebra, el nlcleo de los
derechos humanos y la legislacion nacional. Considerandose como una situacion intermedia
entre el CAIl y las situaciones de disturbios y tensiones internas, ya que la presencia del
Estado es mayor, debido a que se enfrenta contra una fuerza organizada que se encuentra
dentro de su territorio, donde no tiene el mismo grado de fuerzas de combate como las del

Estado, pero que en cierto modo pueden producir un dafio considerable.

Por lo que, en el CANI el estandar del empleo de la fuerza se ve robustecido al encasillarlo segln
lo establecido en el articulo 3 comun de los Cuatro Convenciones de Ginebra, que son reglas que
“reflejan 'consideraciones elementales de humanidad' aplicable como derecho internacional
consuetudinario a cualquier conflicto armado, tanto si es de caracter interno como internacional.”
(TPLY, Prosecutor v. Tadi¢, parr. 102, 1995) A ello debemos agregar, que al analizar un CANI se
“debe tomar en consideracion tanto la intensidad del conflicto como la organizacion de las partes
en conflicto a fin de excluir el bandidaje, los disturbios civiles, y las insurrecciones
desorganizadas y fugaces, todas situaciones que no estan sujetas al derecho internacional
humanitario.” (TPIY, Prosecutor v. Milutinovi¢., parr. 126, 2009) Y por tanto, podemos concluir
que “todo lo que estd prohibido en los conflictos internos es necesariamente ilegal en un conflicto
internacional en el que el alcance de las normas es mas amplio.” (TPIY,

Prosecutor v. Mucig¢, parr. 150, 2001)

14



Por ultimo, en el caso de una situacion de tension interna o disturbios internos la aplicacion del
uso de la fuerza ya no se desarrollara a partir del DIH, sino desde los Derechos Humanos. Para
ello, se contard con el estdndar de la legislacion interna y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Teniendo entres sus instrumentos internacionales méas importantes sobre el

tema: El Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley8 de 1979;
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso

de poder9 de 1985; Los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley10 de 1990; y la Declaracion de Normas

humanitarias minimas aplicables en situaciones de estado de excepcic’)n11 de 1990

Ademas debemos recordar lo sefialado por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que para
determinar si nos encontramos en un Conflicto Armado o una situacion de violencia interna, es
“necesario evaluar la intensidad y organizacion de las partes.” (TPIR, The prosecutor v. Jean-Paul
Akayesu, parr. 620, 1998) Ademaés, la normativa internacional nos ejemplifica situaciones en la
cuales nos encontramos en situaciones de tensiones o disturbios internos como

“los motines, los actos esporadicos y asilados de violencia y otros actos analogos.” (Estatuto
de Roma, 1998, Art. 8.2.1.)

En lineas generales, el andlisis y regulacion del uso de la fuerza en el marco de los conflictos
armados (CAI's o CANI’s) serd desarrollado por parte del Derecho Internacional
Humanitario, en cambio en aquellas situaciones donde no se encuentre en un conflicto
armado, estan seran analizadas por parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(Situaciones de disturbios y tensiones internas). Pero ante todo, la importancia radica en poder
de determinar cuando estamos frente a una situacién de disturbios y tensiones internas, ya que
en ese ambito es donde se vera afectada la seguridad interna y en especial la seguridad

ciudadana de las personas.

V. La Sequridad Ciudadana

En el marco del orden interno en la década de los noventa, aparece en la region el concepto de

la Seguridad Ciudadana, frente a una ola de violencia y crimen, particular, debido a que el

8Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en la resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979
9 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en la resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985

10Adoptado por el 8vo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en la Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

11Adoptado por la Subcomisién de prevencion de discriminaciones y proteccion a las minorias del Consejo
Econdmico y Social de las Comisidn de Derechos Humanos en su resolucién 1994/26, del 5 de enero de 1995.
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objetivo no era el Estado, sino sus victimas eran los ciudadanos comunes o de a pie. Ello fue una
reaccion frente a la crisis econdmica que atravesaba la region, las consecuencias de las dictaduras
y conflictos que habian pasado o seguian vigentes en algunos paises de la region, junto con la
pobreza y el desempleo. El problema radica, en cuanto la situacion que no ha variado, y por el
contrario la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2009) ha sefialado, que el
incremento de la pobreza y la indigencia han elevado los niveles de desigualdad y exclusion
social, y han favorecido el aumento de la violencia y la criminalidad (pp. 10-11). De esta forma, al
dia de hoy la inseguridad ciudadana ha demostrado ser un verdadero flagelo para la region,
muestra de ello es que el Latinobarometro (2015) arrog6 que del 2011 al 2015 la percepcion de
inseguridad en la region aumento de un 8%, llegando a un 63%, y que de los 18 paises de la

region, 13 de ellos su principal problema segun su poblacion es la Delincuencia.

Esto ha motivado que el estudio de la Seguridad Ciudadana sea un tema de interés académico
desde hace mas de dos décadas partiendo del concepto de Desarrollo Humano que se esbozé en el
primer informe del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 1900), donde se
identifica al ciudadano o la persona como el eje de donde deben partir el desarrollo de un Estado,
para lo cual todo accion u omision Estatal deben basarse bajo los pilares principales de la
Equidad, Productividad, Participacion y Sostenibilidad; y tener como finalidad, la creacion de
condiciones de vida digna de forma progresiva y efectiva que se irradien en cada uno de los
espacios o areas de crecimiento de la persona. Por lo tanto, Seguridad Humana sera la condicién
de vivir libre de temor y libre de necesidad. (PNUD, p. 5, 2013).

De tal forma, del concepto de Seguridad Humana se desprendera el concepto de Seguridad
Ciudadana, siendo esta ultima, como aquella forma de proteccién personal de derechos
basicos como el derecho a la vida, a la integridad, la libertad y la propiedad de las personas
frente a las amenazas del delito y la violencia local, y de esta forma puedan ejercer de manera
efectiva dentro de su cotidianidad su desarrollo personal 6ptimo. Es asi, que la Seguridad
Ciudadana en un elemento indispensable para alcanzar la Seguridad Humana, y por tanto no
debe entenderse la seguridad ciudadana solo como la erradicacién de las amenazas del delito y
la violencia local, sino debe comprenderse como “una politica que se oriente hacia una
estrategia integral, que incluya la mejora de la calidad de vida de la poblacion, la accion
comunitaria para la prevencion del delito y la violencia, una justicia accesible, agil y eficaz,
una educacién que se base en valores de convivencia pacifica, en el respeto a la ley, en la

tolerancia y en la construccién de cohesion social.” (PNUD, p. 6, 2013)
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Finalmente, podemos resumir en cuanto que el Estado es el Unico quien tiene la responsabilidad
de encargarse sobre todo, a lo concerniente de la Seguridad Ciudadana, ya que es un bien publico
en el cual subyacen varios derechos basicos que deben ser protegido y garantizados a los
ciudadanos a través de una politica publica que respete la Constitucion, la ley y los Derechos

Humanos, para brindar de esta forma la Seguridad Humana y alcanzar el Desarrollo Humano.
1. La Seguridad Ciudadana en el Peru

La diferencia entre la Seguridad Nacional de la Seguridad Ciudadana, radica ante todo en el
grado de magnitud de la afectacion que se desprende en cada situacion. En la Seguridad
Nacional desde la perspectiva de la seguridad interna, el grado de la amenaza es grave al
punto que afecta al Estado y su integridad, que puede proceder por parte de otro Estado o de
un grupo armado organizado con capacidad de dafio dentro de su territorio. En cambio, la
Seguridad Ciudadana se circunscribe en el espacio de desarrollo cotidiano de los ciudadano,
frente a las amenazas por parte de otro individuo o bandas organizadas que no buscan afectar
el orden democratico o las estructuras del Estado, por el contrario sus objetivos son la mejora
de sus arcas patrimoniales u otros beneficios personales o grupales a traves de la comision de

delitos como robo, hurto, asesinatos, crimen organizado y demas.

No obstante, nuestra legislacién a través de la Ley del Sistema Nacional de Seguridad
Ciudadana que crea el Consejo Nacional de Seguridad, ha sefialado en su articulo 2, que la

Seguridad Ciudadana es “la accion integrada que desarrolla el Estado, con la colaboracion de la
ciudadania, destinada a asegurar su convivencia pacifica, - a través de - la erradicacion de la
violencia y la utilizacion pacifica de las vias y espacios publicos. Del mismo modo, contribuir a la
prevencion de la comision de delitos y faltas”. De esta forma, el legislador ha entendido a la
Seguridad Ciudadana desde la Optica de la convivencia pacifica o de la sociedad, apartandose del

concepto desarrollado por el PNUD de una dptica de seguridad desde la persona.

Este alejamiento, se puede deber a que la Optica de la Seguridad Humana exige muchos
recursos, a comparacion de un enfoque desde la sociedad exige un costo menor y se obtiene
basicamente la reduccion de la percepcion de la inseguridad. Este andlisis, va acompafiado del
calculo politico y del coste de invertir sobre las acciones a tomar, asi Ronald Dworkin sefiala
que (Dworkin, 2014)“uno comunidad quiere el nivel mas alto de seguridad, (...) Pero su
presupuesto es ajustado” (p. 151); y para ejemplificar el coste de la seguridad en el Pert, para

aproximadamente 800 personas hay un solo policia.
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Finalmente, la Seguridad Ciudadana tal como se sefialé anteriormente, esta establecido en
nuestra Constitucion, que esta en manos de las municipalidades en cooperacion con la Policia
Nacional. Ello se debe que a que nuestros Constituyentes, tuvieron un concepto claro o
aproximado de la Seguridad Ciudadana basado en la seguridad del ciudadano de a pie que esta
sujeto a la delincuencia. Asi, en el diario de debates de la Constitucion, se retrata sus ideas en

cuanto sefialaron que:

“El ciudadano, en las ciudades del Peru, sobre todo en las mas grandes, ya no
puede transitar libremente por su barrio o estar en su casa sin temer ser asaltado,
ser golpeado, inclusive abaleado. Se necesita ese tipo de seguridad ciudadana y se
necesita que esa seguridad ciudadana esté a cargo del alcalde. El alcalde tiene que

tener poder.” (Congreso Constituyente Democratico, p. 2803, 1993)

Y es asi que las municipalidades tendrdn mayor autonomia frente a la Seguridad Ciudadana,
ya que tienen que llevar a cabo una funcidn trascendental siendo las células protagonistas de
la descentralizacion, ya que conforman “el primer espacio politico del Pert.” (Congreso

Constituyente Democratico, p. 2805, 1993)
2. La Seguridad Ciudadanay el uso de la fuerza a nivel nacional

De un tiempo a esta parte, los Estados han utilizado un medio con especial preferencia para
alcanzar la Seguridad Ciudadana a través de sus fuerzas del orden o sus fuerzas armadas: el uso
de la fuerza. Asi, la CIDH en su informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos (2009), sefialo
que “las politicas sobre seguridad ciudadana en los Estados de la region comiinmente no han
asimilado los estandares de derechos humanos” (p. 12), ya que con la excusa de la prevencion y el

control del crimen y la violencia, han ejercido el uso de la fuerza de forma ilegal y arbitraria.

Por lo tanto, debemos recordar que el uso de la fuerza en la Seguridad Ciudadana debe ser
utilizado de forma excepcional bajo los estandares del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y la legislacion interna; toda vez, que no nos encontramos en una situacion de

conflicto armado, sino en una situacion de paz alterada por tensiones o disturbios internos™2.

12 56 hace uso del término situaciones de tensiones y disturbios internos del DIH, para sefialar a todas aquellas
situaciones donde se aplicara los estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el uso
de la fuerza.
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El Pera a nivel interno, ha regula el uso de la fuerza a través del Decreto Legislativo N. 1186
que regula el Uso de la fuerza por parte de la Policia Nacional del Perd y el Decreto
Legislativo N. 1095 que establece Reglas de empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas. Y por otro lado, la Corte IDH ha establecido a lo largo de su jurisprudencia

y de forma definitiva desde el caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicanalg, y

reiterado en casos como Caso Cruz Sanchez y otros vs. Perl]14, que los principios que deben

ser analizados al momento de hacer uso de la fuerza los efectivos estatales son los de
legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad.

VI. LaSeguridad Nacional, la Sequridad Ciudadana y los Estados de Excepcion

A lo largo del transcurso del desarrollo democrético que todo Estado se enfrenta a situaciones
excepcionales e imprevistas como los disturbios interiores y tensiones internas. Estas tienen,
como sefiala Gasser (1988) por origen razones politicas, sociales, econémicas y de otras
indoles; y se caracterizan por la aparicion de un grado de violencia que sobrepasa aquello que
es inherente al tiempo “normal” en una sociedad (Salmoén, p. 42, 2012), es decir la
“perturbacion de la paz publica y demés circunstancias politicas o sociales que atentan directa
contra el desenvolvimiento de la actividad gubernamental o agredan la tranquilidad y
seguridad ciudadana” (Garcia Toma, p. 762, 2010). Ademas, “tienen la capacidad de generar
peligro potencial o de real dafio a las instituciones de la republica.” (Ekmekdjianek, p. 630,
1994). A lo cual los Estados “se ven forzado a recurrir a las fuerzas policiales o incluso a las
fuerzas armadas con el fin de reestablecer el Derecho y el orden” (TPIR, Fiscal vs. Alfred
Musema, parr. 248, 2000).

1. En el marco del Sistema Interamericano

El articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece que todo
Estado parte puede ejercer su derecho de suspension o de suspension de garantias “En caso de

guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad

131 a Corte IDH en el parrafo 85 de la sentencia del Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana, establecio los criterios para el uso de la fuerza

14 a Corte IDH en el parrafo 265 de la sentencia del 17 de abril de 2015del caso Cruz Sanchez y otros vs.
Perq, reitero los criterios sefialados en el caso Nadege Dorzena.
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del Estado parte”. Sin embargo, no se concibe que se suspendan los derechos establecidos en

el parrafo 2 del articulo sefialado™®,

De forma analoga, el articulo 137 de nuestra Constitucion establece que en las situaciones
donde hace uso de su derecho de suspensién (Estado de Emergencia y Estado de Sitio), no se
suspenderan “los derechos a la libertad y a la seguridad personales, la inviolabilidad del

domicilio, y la libertad de reunién y de transito en el territorio.” (Const., 1993, art. 137)

Como se puede apreciar, el estdndar que presenta la CADH respecto a los derechos que no pueden
ser suspendidos en el pleno ejercicio de suspension de un Estado es mucho més amplio del que

presenta nuestra Constitucion. Ante esta situacion, debemos recurrir de forma conjunta al
principio pro homine o pro persona16 y a las normas de interpretacion de la CADH establecidas
en el articulo 29, donde se sefiala en el inciso a), que ninguna disposicion de la CADH puede ser
interpretada en el sentido de: “a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,

suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos

en mayor medida que la prevista en ella; (...).” (CADH, 1969, art. 29)

De esta forma, todo lo establecido en la CADH es el estdndar maximo para limitar a nivel
interno ciertos derechos en un estado de emergencia o de sitio, sin embargo llama la atencion
que no sefiala cuales si pueden ser limitados, ya que utiliza una clausula excluyente al sefialar
cuales no pueden ser limitas, pero no sefiala cuales si pueden serlo, caso contrario es nuestra
Constitucidn donde sefiala expresamente los derechos que si pueden ser suspendidos. Por lo
tanto, deberemos hacer uso del el principio pro homine, segtn el cual ante una pluralidad de
normas aplicables en un situacion siempre debera optar por aquella que garantice o proteja de
manera mas efectiva los derechos fundamentales; en ese sentido frente a lo establecido en la
CADH vy la Constitucion, deberemos optar por lo establecido a nivel interno ya que
circunscribe expresamente cuales derechos si pueden ser limitados, a diferencia de la CADH
donde no se sefiala expresamente cuales derechos pueden ser suspendidos y ello permitiendo

dar paso a la suspension de mas derechos por parte de los Estados.

15 Asi fue también lo ha entendido la propia Corte IDH en parrafo 27 de su Opinion Consultiva N. 8 del 30
de enero de 1987 sobre El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Y para mayor aclaracion al respecto Héctor Faindez Ledesma en la
pagina 116 de su libro “El sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: aspectos
institucionales y procesales” del Instituto interamericano de Derechos Humanos de 1999.

para mayor aclaracion respecto a este principio, el Tribunal Constitucional Peruano hizo uso de ella en
el Expediente N.° 02005-2009-PA/TC. FJ. 33.
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Por otro lado, la Corte IDH en el parrafo 48 del caso Zambrano Vélez y otros contra Ecuador
y en el parrafo 4 de la Observacion General N. 29 del Comité de Derechos Humanos en la
Observacion General han establecido que para emitir un estado de excepcion se debe sefialar
su duracion, &mbito geografico y alcance material. Ademas, en el mismo caso la Corte IDH
adoptd el criterio desarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Lawless contra Irlanda, al establecer que para justificar la necesidad de un estado de
excepcion se debe analizar: “a) existir una situacion excepcional de crisis o emergencia; b)
que afecte a toda la poblacion, y ¢) que constituya una amenaza a la vida organizada de la
sociedad” (Corte IDH, Caso Zambrano Vélez, parr. 46, 2007); asi como de la
“proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas respecto de ellas”

(Corte IDH, Caso Zambrano Vélez, parr. 45, 2007).

Finalmente, la Corte IDH nunca ha prohibido el uso de las fuerzas armadas en el
mantenimiento del orden interno, por el contrario en el caso Zambrano Vélez sefialo que los
Estados deben tener un “extremo cuidado al utilizarlas como eclementos de control de la
protesta social, disturbios internos, violencia interna, situaciones excepcionales y criminalidad
comun.” (Corte IDH, Caso Zambrano Vélez, parr. 51, 2007) Pero tal expresion, significaria
que se estaria atribuyendo un margen de accion a las autoridades competentes para que
ejerzan a su discrecionalidad de forma razonable e iddnea bajo los parametros de la
jurisprudencia de la Corte IDH, el uso de las Fuerzas Armadas en la proteccion del Orden
Interno como en situaciones graves de Inseguridad Ciudadana, pero ello generara problemas

que se analizaran mas adelante en el caso del Estado de Emergencia en el Callao.

Por lo tanto podemos concluir que en aras de la Seguridad Nacional o la Seguridad Ciudadana, un
Estado puede declarar un Estado de Excepcidon para suspender derechos y de esta forma
flexibilizar su actuar para garantizar otros derechos a través de sus fuerzas del orden. Para lo cual

la jurisprudencia internacional ha establecido ciertas reglas y limites para su declaratoria.
2. Analisis del caso Peruano

En primer lugar; en el Perd, el Régimen de Excepcion estan regulados en el articulo 137 de la
Constitucion y se divide en dos supuestos: los Estados de Emergencia y los Estados de Sitio,
los cuéles para emitirse deben sefialar el: A) plazo determinado, B) si es en todo o en parte del
territorio, y C) los derechos que seran suspendidos, circunscribiéndose a los derechos del
articulo 137.
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Ahora bien, una comparacion con lo establecido en la jurisprudencia de la Corte IDH, en
efecto si se cumple con los tres elementos para emitir un Estado de Excepcidn, ya que en
cuanto al elemento de duracion, el plazo determinado que exige la Constitucion no puede
exceder de 70 dias en el caso de Estado de Emergencia y de 45 dias en caso de Estado de
Sitio; en cuanto al elemento del &mbito geogréafico, puede ser en todo o parte del territorio
nacional; y finalmente sobre el elemento del ambito material, solo puede suspenderse como

maximo respecto a los derechos establecidos en el inciso 1 del articulo 137.

En segundo lugar; nuestra Constitucion sefiala que para cada Estado de Excepcién es aplicable
supuestos distintos, de esta forma el Estado de Emergencia se circunscribe para situaciones de: 1)
Perturbacion de la paz, 2) Perturbacion del orden interno, 3) Catastrofes, o 4) Graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacion. Y en el Estado de Sitio, se da en los supuestos de:
1) Invasioén, 2) Guerra Exterior, 3) Guerra Civil, 4) Peligro inminente que se produzca una
Invasion, 5) Peligro inminente que se produzca una Guerra Exterior, y 6) Peligro inminente que se
produzca una Guerra Civil. Cabe hacer notar que existe una diferencia entre ambos regimenes
“dado que los supuestos facticos que ameritan que se declare la vigencia de un estado de sitio son
distintos y méas graves que los que corresponden a un estado de emergencia.” (TC, Caso
Defensoria del Pueblo, FJ. 105, 2004) Por lo tanto, es claro que los supuestos del Estado de Sitio
son compatible con los sefialados en la CADH, debido a que cada uno de los supuestos busca

preservar la independencia y seguridad del Estado.

No obstante, el problema aparece cuando comparamos los supuestos de aplicacion de los
Estados de Excepcion de la CADH con los de un Estado de emergencia, ya que este ultimo
solo circunscribe situaciones graves que afectan la vida de la Nacién como a través de
catastrofes o la perturbacion del orden interno, en cambio la CADH no hace mencién a

ninguna situacion al respecto que afecte el orden interno.

Para dar solucién a este problema, debemos partir de la diferencia cronoldgica entre la CADH
y la Constitucion, debido a que la CADH es del afio 1979, época en la cual el concepto de la
Seguridad Nacional tenia como caracteristica principal la vision estadocéntrica como lo
habiamos sefialado anteriormente y ello se plasma en los trabajos preparatorios de la
Convencién Americana, donde la proteccion del Estado parte protegerla de una guerra o un
conflicto (producto de la Segunda Guerra Mundial y de otras amenazas de la época, como las

nucleares). Asi Gabino Fraga, presidente de la CIDH, en aquel entonces sefialo que:
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“La Comision, (...) se guio por las ensefianzas tan claramente reveladoras de las

ultimas guerras mundiales, acerca de la estrecha interdependencia que existe
entre la paz y los derechos humanos. Todos sabemos que la negacion de esos
derechos engendra violencia y que la violencia en cualquier parte es un peligro
para la paz en el mundo.” (OEA, Conferencia especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos, p. 431, 1969)

Por lo que los Estados deben proteger los derechos humanos no para evitar la inseguridad y la
violencia interna, sino para que no ocurra otra guerra, ya que esta fue la razon por el cual fue

concebido la CIDH. Ademas, el Profesor Rene Cassin sefialo que:

“(...) el universalismo es lo que constituye la base de todos los trabajos y
acciones que tienden a proteger y a promover los derechos del ser humano
como también sus deberes. Todo esto esta acorde con el espiritu que, en San
Francisco, al finalizar la segunda guerra mundial (...).” (OEA, Conferencia

especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, p. 432, 1969)

Confirmando que la idea de la proteccion de los derechos humanos partié de la idea de buscar
la seguridad de los Estados frente amenazas externas.

Por esta razdn, es que los supuestos de la CADH establecidos hace 37 afios en la década del
setenta y bajo la idea estadocéntrica de la Seguridad Nacional, no se encuentran y ni se asemejan
en nada a los supuesto del Estado de Emergencia establecidos en la Constitucion de hace 23 afios,
de la década del noventa, época donde se inicia el debate sobre cobmo entender nuevos aspectos de
la Seguridad y dejando de lado la concepcidn estadocéntrica y partiendo a idea de la seguridad
desde la persona. Entendiendo que las amenazas pueden ser de diversa indole como

“la pobreza o la pérdida de ventajas sociales” (Comision de DDHH de NNUU, Informe del
Relator Especial, parr. 36, 1997), dando la aparicion a conceptos como Sesarrollo Humano,
Seguridad Humana y Seguridad Ciudadana, asi como del contenido del concepto de orden

interno.

Por altimo, la jurisprudencia ha establecido criterios para determinar cudndo nos encontramos
frente a un Estado de Emergencia, ya que como hemos sefialado la CADH no ha previsto las
situaciones de amenaza del orden interno. De esta forma, para evitar que los Estados actien a

través de una deliberada discrecionalidad y buscando que sus acciones sean acorde al objeto y
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fin de la CADH; la Corte IDH en su Opinion Consultiva N. 8 establecié que “La juridicidad de las
medidas que se adopten para enfrentar cada una de las situaciones especiales a que se refiere el
articulo 27.1 dependera, entonces, del caracter, intensidad, profundidad y particular contexto de la
emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas
respecto de ella.” (Corte IDH. OC-N. 8, parr. 22, 1987) Siendo estos los elementos para justificar

la necesidad de un estado de excepcion como el de Estado de Emergencia.

VII. Andlisis del Caso: El Estado de Emergencia del Callao

En el Per(, de un tiempo a esta parte, la aparicién de bandas criminales que se dedican a la
comercializacion de droga y otros delitos, asi como el enfrentamiento entre estas bandas, y los
negocios ilicitos que se desprende alrededor del primer puerto del Perd, han sido abordadas
con un especial tratamiento por parte de los medios de comunicacion con un énfasis
particular, que nos ha transmitido una sensacién de inseguridad muy grave como ya lo

seflalamos en el apartado anterior.

Y como respuesta a ello, se instaurd un Estado de Emergencia en el Callao a traves del Decreto
Supremo N. 083-2015-PCM del 4 de diciembre del 2015 y que se ha prorrogado mas de 4 veces a

través de los Decretos Supremos N. 004-2016-PCM (del 15 de enero de 2016), N. 013-2016-PCM

(del 1 de marzo de 2016), N. 024-2016-PCM (del 14 de abril de 2016) y demas™’.

Cabe aclarar, como lo sefialamos al inicio del presente trabajo de investigacion, la amplitud
de la diversidad de elementos de analisis que se desprenden del concepto de Seguridad nos
alejaria de lo que se pretende lograr. Por tal razon, en la misma linea de los puntos
desarrollados, haremos un analisis del Estado de Emergencia en el Callao, respecto a como
entender la seguridad en esta situacion y la aplicacion de los estandares internacionales, para

resolver la interrogante, si: ¢el Estado de Emergencia en el Callao es Convencional?

Debemos partir sefialando que el Control de Convencionalidad es un obligacion que se desprende
la CADH y que ha sido desarrollado por la Corte IDH en el leading case Almonacid Arellano
contra Chile. EI Control de convencionalidad obliga a toda autoridad publica como los jueces y
organos de la administracion de justicia, a que realicen ex officio en el marco de sus competencias

velen e interpretan, y apliquen sus accione estatales segun el objeto y fin de

17 as otras prérrogas son del de Estado de Emergencia declarado en la Provincia Constitucional del Callao.
DECRETO SUPREMO N° 036-2016-PCM, 30 de mayo del 2016. Prérroga de Estado de Emergencia declarado en la
Provincia Constitucional del Callao. DECRETO SUPREMO N° 056-2016-PCM, 29 de julio del 2016.
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la CADH vy su jurisprudencia. Ello se ve reforzado con lo prescrito en la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion y el articulo 5 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, sefialando que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre

derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.

En ese sentido, la autoridad publica en nuestro caso de andlisis fue el Presidente quien posee
la facultad de emitir a través de norma infra legal como un Decreto Supremo, donde
establezca un Estado de Emergencia, que puede limitar derechos ante todo. Sin embargo, se
debe prestar mucha atencion que un Decreto Supremo, al ser una norma infra legal pueda
tiene la capacidad de limitar derechos a discrecionalidad del Presidente, pero la ingenieria
constitucional ha establecido que solo puede observada por el Poder Judicial a través del

Proceso de Accion Popular.

El primer lugar, como sefialamos anteriormente la CADH adopto en el articulo 27.1 un idea
de Seguridad estadocéntrica, por lo que la Corte IDH a través de su jurisprudencia desarrollo
criterios para ayudarnos a determinar cuando estamos frente a un Estado de Emergencia.
Aquellos criterios que debian evaluarse en cada situacion, debian ser segun su: 1) caracter, 2)
intensidad, 3) profundidad, 4) particular contexto de emergencia, 5) proporcionalidad, y 6)
razonabilidad. (Corte IDH, Caso Zambrano Vélez, parr. 51, 2007). Por lo que el primer
problema que aparece es, ,coOmo entender cada uno de los criterios para determinar un Estado

de Emergencia?

Respecto a los criterios de proporcionalidad y razonabilidad, que deben ser evaluados sobre la
medida de Estado de Emergencia que se pueda tomar; la Corte IDH en el Caso J. contra Perd,
sefialo que el criterio de proporcionalidad, “responde a la necesidad genérica de que en todo
estado de excepcion subsistan medios idoneos para el control de las disposiciones que se dicten”

(Corte IDH, Caso J. vs. Peru, parr. 139, 2013); y respecto al criterio de razonabilidad, “de que
ellas se adecuen razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan de los limites

estrictos impuestos por la Convencion o derivados de ella.” (Corte IDH, Caso J. vs. Peru,
parr. 139, 2013)

Caso contrario sucede, cuando recurrimos a la jurisprudencia de la Corte IDH para entender el
contenido de los cuatro criterios iniciales, que no han sido desarrollados en ninguna sentencia;
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por el contrario, en la jurisprudencia de la Corte IDH se declara la responsabilidad
internacional a un Estado por no haber interpuesto correctamente un Estado de Emergencia,
pero analizdndolo bajo los elementos (duracion, ambito geografico y alcance material) para

emitir un Estado de Emergencia y no los sefialados.

Sin embargo, se habia sefialado que la Corte IDH al establecer la posibilidad de hacer uso de
las Fuerzas Armadas en Estados de Emergencia o situaciones de alteracion del orden publico,
establecio ciertas situaciones donde pueden aplicarse, es decir situaciones que forman parte de
los supuestos sujetos a un Estado de Emergencia como: el control de la protesta social,
disturbios internos, violencia interna, situaciones excepcionales y criminalidad comun. Pero,
en realidad son supuestos en donde puede calzar un Estado de Emergencia, como se

desarrollarlo méas adelante.

Ademas, el DIH en su labor de excluir situaciones que no sean CANI y de esta forma aclarar
el panorama frente a que situaciones el uso de la fuerza no prevalecer, ha establecido algunas
situaciones de tensiones o disturbios internos, donde por defecto puede calzar un Estado de
Excepcion. De esta forma, el inciso f) del numeral 2 del articulo 8 del Estatuto de Roma
sefiala a los motines, los actos esporadicos y asilados de violencia; por otro lado la
jurisprudencia internacional ha establecido a las situaciones de bandidaje, los disturbios
civiles, y las insurrecciones desorganizadas y fugaces.

Estas situaciones extraidas del DIH, han sido utilizadas para ejemplificar supuestos donde
puede aplicarse un Estado de Emergencia; no obstante, se debe deja en claro que todo Estado
de Emergencia es una situacion de Disturbio o Tensidn Interna, pero no toda situaciéon de
Disturbio o Tension Interna es un Estado de Emergencia. Debido a que, los supuestos de
Disturbios y Tensiones Internas son situaciones que han sido establecidas para hacer uso de la
fuerza segun del Derechos Internacional de los Derechos Humanos, en cambio un Estado de
Emergencia engloba todos los supuestos donde se hace uso de la fuerza segun el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, pero lleva un grado de preocupacion y de afectacién
social grave por lo cual se suspenden ciertos derechos para volver a alcanzar una cierto grado
de paz y seguridad anterior a que sucediese el hecho que motivo el Estado de Emergencia.

Ademas, esto se aplica de forma analoga por lo desarrollado por la Corte IDH.

Ello se debe a que una situacion de criminalidad comun podria inmediatamente justificar un
Estado de Emergencia, sin embargo la CIDH en su Informe de seguimiento sobre el
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cumplimiento de su Informe sobre la situacion de Derechos Humanos en el Ecuador, a pesar
de pasar una dificil situacion economica y un grave malestar social que ha agravado la
delincuencia, sefialdo que para “combatir la delincuencia mediante la suspension de garantias
individuales en virtud del estado de emergencia, no se ajusta a los parametros exigidos por la
Convencion Americana” (CIDH, parr. 44, 1999); ya que el “Estado tiene y debe contar con otros
mecanismos para canalizar el malestar social y combatir la delincuencia que no signifiquen la
derogacion de garantias esenciales de la poblacion.” (CIDH, parr. 44, 1999) Y en la misma linea,
la Corte IDH contundentemente sefialo que: “(...) es fundamental recordar que

la suspension de garantias debe operar como una medida estrictamente excepcional para

enfrentar reales situaciones de emergencia, “en la medida y por el tiempo estrictamente

limitados a las exigencias de la situacion”, y_No_constituye un medio para enfrentar la

criminalidad comun” (Corte IDH, Caso Zambrano Vélez Fondo, parr. 51, 2007). (Subrayado

y resaltado nuestro)

Por ende, el Decreto Supremo 83-2015 sustenta que el Estado de Emergencia en el Callao se
debe a una

“(...) problematica relacionada con el incremento del indice delictivo en
dicha provincia, en la que operan organizaciones delictivas dedicadas al trafico
ilicito de drogas, que conlleva a la comision de otros delitos, tales como
sicariato, homicidio, lesiones y otros, incluyendo a otras organizaciones

delincuenciales dedicadas a la extorsion.” (Decreto Supremo, 2015)

Y en sus tres siguientes prorrogas se han sustentado en lograr consolidar la lucha contra la
inseguridad ciudadana y el crimen organizado en todas sus modalidades.

Es claro que una situacion de criminalidad comun es distinto al crimen organizado, ya que
tiene una organizacion compleja y aborda delitos como tréafico de ilegal de armas, lavado de
activos, trata de personas, contrabando, trafico de drogas, entre otros delitos que son mas

graves que los delitos comunes y amenazan de forma distinta a la seguridad de la comunidad.

Por lo tanto el Estado de Emergencia en el Callao aparentemente no se basa en lo establecido
en la jurisprudencia de la Corte IDH, ya que se han declarado 5 prorrogas al Estado de
Emergencia para que en parte se enfrente a la delincuencia comun. Pero, esta apariencia se

justifica bajo el supuesto de la criminalidad organizada en el Callao (dependiendo de la
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gravedad del alcance y peligrosidad que estos grupos posean), ya que es una zona estratégica para
algunos delitos que ejecuta el crimen organizado; sin embargo, no se justifica en el extremo del
motivo la delincuencia comin, ya que como hemos analizado, los Estados de emergencia no

constituyen un medio para enfrentar la criminalidad comin como ha sefialado la Corte IDH.

No obstante, si nos remitimos a los efectos del Estado de Emergencia en el Callao a sus

18

primeros 4 meses~", nos da mas luces que en efecto la finalidad de enfrentar el crimen

organizado y a la delincuencia comin no se ha desarrollado a la par, sino se ha basado
particularmente en el punto de la delincuencia comun. Pero es claro, que el Estado de
Emergencia es una reaccién del estado producida por un seudo clamor de seguridad,
empujado por los medios de comunicacion, como bien lo sustenta criminologia mediatica; sin
embargo, el célculo politico mas alla de aclarar el panorama de una situacion si es acorde al
derecho, genera mas dudas e imprecisiones que generan mayor inseguridad.

En segundo lugar, otro aspecto relevante es analizar el uso de las Fuerzas Armadas y el uso de la
fuerza. En el Decreto Supremo 83.2015 no se acude al empleo de las Fuerzas Armadas, sino a la
Policia Nacional para el control del orden interno. Sin embargo, en este caso se debe limitar
totalmente el uso de las Fuerzas Armas, debido al grado de incertidumbre de la finalidad del
Estado de Emergencia ya que aparenta ser utilizada para enfrentar la delincuencia comdn y como

parte de una reaccion politica, siendo ello contrario con el objeto y fin de la CADH.

Porque ante todo, las Fuerzas Armadas poseen una modalidad de combate que se enfoca en
derrotar al enemigo, a diferencia de la Policia que busca la proteccion de las personas y el control
de la situacién. De forma tal, que se afronta de forma proporcional la situacién y no se pone en

riesgo a las persona, como sucederia en el marco del Estado de Emergencia del Callao.

En cuanto al uso de la fuerza, toda vez que nos encontramos frente a una situacion fuera de la
aplicacién del DIH, se analizara bajo los estandares de derechos humanos, ello significa que
sea cual sea la situacion de crimen organizado o criminalidad comdn el uso de la fuerza

debera regirse bajo los principios legalidad, absoluta necesidad y proporcionalidad.

18 Disponible: Ministerio del Interior. Noticia del 12 de abril del 2016. URL:
https://www.mininter.gob.pe/content/homicidios-en-el-callao-se-redujeron-durante-el-estado-de-emergencia La
Republica. Noticia del 18 de Abril de 2016. URL.: http://larepublica.pe/impresa/sociedad/760873-el-estado-de-
emergencia-en-cifras
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En conclusion, sobre este punto el Estado de Emergencia en el Callao no ha afectado a la
CADNH, sin olvidar, como se sefialé anteriormente que su aplicacion busca incluir supuestos
que no lo ameritan, como la inseguridad ciudadana o delincuencia comdn. Sin embargo, el no
empleo de las Fuerzas Armadas cataliza en cierta forma la situacion de gravedad que per se
era generada por el solo establecimiento del Estado de Emergencia en supuestos que la Corte
IDH ha entendido que no son acordes al objeto y fin de la CADH.

En tercer lugar, la suspension de los derechos en el Estado de Emergencia en el Callao es
clara y solo opta por utilizar 3 de los 4 derechos que pueden suspenderse. Ello de plano no
afecta la CADH, sin embargo cabe preguntarse, si es proporcional que por mas de 7 meses los
ciudadanos de un lugar determinado como el Callao vivan en una situacion donde pueden ser
sujetos de alguna intervencion de sus domicilios o detenidos en la calle por presumir que son

delincuentes por el simple criterio de la apariencia.

La finalidad de velar por la seguridad ciudadana no puede per se, justificar la intervencién de
derechos en el marco de un Estado de Excepcién donde es dudosa su convencionalidad;
ademas, porgue existen otro medios igualmente 0 mas idoneos y donde no se intervienen
derechos bajo el amparo de un Estado de Emergencia, haciendo uso de estrategias de
prevencion y de inteligencia para atacar al crimen organizado del cual depende en cierto

modo la delincuencia comun.

En cuarto lugar, la Corte IDH en el caso Zambrano Vélez se determind la responsabilidad
internacional del Estado Ecuatoriano por no haber informado a los demés Estados Partes de la
CADH por medio de la Secretaria General de la OEA, segun lo establecido en el articulo 27.3
de la CADH.

En el caso en estudio, no se tiene conocimiento si el Estado Peruano ha efectuado tal
procedimiento; caso que no fuese asi, se estaria incurriendo en la violacion de la CADH vy la

responsabilidad internacional del Estado Peruano.

Finalmente, podemos concluir que del andlisis de la Convencionalidad del Estado de
Emergencia del Callao deja méas dudas que claridad, y aparenta encontrarse en una situacion

de no convencionalidad por los puntos anteriormente sefialados.
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VIIl. Conclusiones.-

A. La concepcion de que el Estado debe velar por la seguridad de cada uno de sus ciudadanos
ha continuado en su esencia desde las ideas Contractualitas y se confrontado en los textos de
los mayores exponentes de esta idea, sin perjuicio de que ha sufrido modificaciones en su idea
al punto de entender que la seguridad debe en el orden interno y en el dia a dia a través de la

seguridad ciudadana bajo la idea de la Seguridad Humana.

B. La Constitucion Politica del Per( presenta una ingenieria respecto a la Seguridad, bien
delimitada que evita el predominio de los regimenes militares y por otro lado establece el
tratamiento que puede optar el Estado frente a ciertas situaciones que afecta a la Nacion a

través de los Estados de Excepcion.

C. Nuestra legislacion nacional entiende respecto a la seguridad ciudadana un enfoque desde
la Optica de la sociedad y no de la persona, apartandose de lo establecido a nivel internacional
por el PNUD. Ello tiene base en la flexibilidad que permite cierto enfoque, tanto frente a un

calculo politico, como el costo de las acciones para hacer frente a la Inseguridad.

D. El Estado de Emergencia en el Callao presenta una aparente inconvencionalidad, toda vez
que hace uso de la criminalidad comdn y el crimen organizado para sustentarlo, sin embargo
en la realidad sus efectos han incidido méas en aspectos de indole de la criminalidad comdn.
Ademas, resulta desproporcional un Estado de Emergencia de mas de 7 meses, donde sus
acciones han incidido mas en el &mbito de la criminalidad comun, debido a que ponen en una
situacion de suspension de derechos a muchas personas, cuando se pudiese haber tomados

otras medidas igualmente iddneas para atacar el crimen no organizado.

IX. Recomendaciones.-

A. El Estado Peruano y sus autoridades deben tener mayor cuidados frente a la criminalidad
mediatica que abunda hoy en dia y que empuja a tomar acciones como el Estado de
Emergencia en el Callao que en vez de generar mayor seguridad genera dudas e impresiones

al momento de entender al naturaleza de este a la luz de los derechos humanos.

B. Dejar de utilizar el Estado de Emergencia en el Callao, porque no esta atacando de manera

directa al principal motivo de la medida, el crimen organizado. Y por el contrario, emplearlo
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cuando se tenga un plan de accion haciendo uso de la prevencién y la inteligencia para

desbaratar el crimen organizado en el primer puerto del pais.
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