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Resumen: El articulo hace una descripcién profunda del marco normativo
y sus modificaciones recientes con relacién al uso de la fuerza estatal en
conflictos socioambientales. Pone énfasis en la naturaleza violenta del derecho
como enfoque tedrico e intenta mostrar de qué manera el sistema juridico,
antes que garante, es productor de violaciones a los derechos humanos. La
metodologfa empleada es, por un lado, dogmética cuando analiza normas y
otros documentos legales y, por otro, interdisciplinaria cuando compara leyes
con evidencia recogida en entrevistas, observacion participante, documentos y
bases de datos. El objetivo es caracterizar criticamente el complejo entramado
legal que articula la politica de criminalizacién de las protestas sociales contra
industrias extractivas en el Perd.
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Abstract: This paper does a profound description of the legal framework and its
recent modifications related to the State’s use of force in socio-environmental
conflicts. This analysis emphasizes in law’s violent nature as a theoretic
approach that intends on showing the way that the legal system, instead of
defending rights, violates them. The methodology is dogmatic when analyzing
law and other legal documents, and interdisciplinary when comparing laws
with evidence gathered in interviews, participant observation, documents
and databases. The objective its to characterize critically the complex legal
framework that articulates the politics that leads to the criminalization of
social protests against extractive industries in Peru.
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. INTRODUCCION

En el marco de una investigacién més extensa sobre criminalizacién de
la protesta, presentamos un anélisis del marco regulatorio sobre el uso de
la fuerza y otras normas que impactan en los conflictos socioambientales
en el Perti. El objetivo es identificar las normas en todos los aspectos que
atafien al ejercicio del derecho a la protesta y reflexionar acerca de sus
alcances, limitaciones y contradicciones.

El analisis se centrard principalmente en lo ocurrido en el periodo del
«boom extractivo» (2001-2014) (Avila Palomino, 2016) y en los afios
siguientes, en los cuales los niveles de conflictividad socioambiental
aumentaron exponencialmente: en 2005, un 20% de los conflictos eran
socioambientales, mientras que en 2016 los mismos representaban un
68,9% del total de conflictos.

Para empezar, realizamos aproximaciones a los conceptos de
criminalizacién y de protesta social. Luego, presentamos las principales
normas nacionales e internacionales que regulan el uso de la fuerza
de los agentes del Estado, asi como la regulacién y el uso de los
estados de emergencia en varios periodos presidenciales desde Toledo
(2002-2006), pasando por Garcia (2006-2011) hasta Humala (2011-
2016). Finalmente, mostramos el estado actual de la legalidad penal,
especialmente en delitos contra el orden piblico, asi como de las normas
de derecho procesal penal.

La metodologia empleada es dogmdtica, a través del analisis de
normas juridicas y otros documentos legales. Por otra parte, la
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metodologfa es también critica, especialmente desde la sociologia del
derecho, recurriendo a fuentes diversas como entrevistas, observacién
participante, bases de datos ptblicos y, en algunos casos, se presenta
datos novedosos, elaborados especialmente para este articulo. El objetivo
principal es realizar una descripcién densa de la legalidad vigente y sus
modificaciones mas importantes que permita mostrar la naturaleza
violenta del derecho frente a la disidencia social o, en otras palabras,
la tendencia hacia el endurecimiento y mayor selectividad del sistema
punitivo del Estado.

Tradicionalmente se ha entendido la criminalizacién de la protesta social
como la instrumentalizacién del derecho penal por parte del Estado
para procesar y sancionar a personas que hacen uso de su derecho a
la protesta (Bertoni, 2010). Esta lectura restringida del fenémeno de
la criminalizacién de la protesta nos hace perder de vista la diversidad
de sus manifestaciones. Por ello, utilizamos una definicién mas amplia.
La criminalizacién de la protesta es un fenémeno multidimensional que
consiste en el despliegue de acciones y discursos dirigidos a desaparecer
y deslegitimar la disidencia politica. Los actos de represiéon pueden
abarcar asesinatos, ejecuciones, desapariciones forzadas, agresiones,
amenazas, hostigamientos, actividades de inteligencia y persecucién
a través de procesos penales, en contra de una persona o grupo de
personas. Mientras tanto, los discursos criminalizadores descalifican
a los manifestantes como delincuentes, antisistema vy, en el caso mas
radical, como terroristas. Se trata del soporte ideoldgico que sostiene las
acciones contra las protestas sociales.

En los tltimos afios, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH) ha recibido cientos de denuncias (véase CIDH,
2006, 2011, 2015) de estas practicas en contra de defensores de derechos
humanos provenientes de casi todos los paises de la region. Como indica
la nota informativa preparada por Oxfam sobre agresiones contra
activistas de derechos humanos en América Latina, Global Witness ha
sefialado que al menos 185 personas defensoras de derechos humanos
fueron asesinadas en el afio 2015 en el mundo vy, de estas, 122 fueron
asesinadas en América Latina. Asimismo, la nota reporta que segin
Front Line Defenders, el 41% de asesinatos en la region esta relacionado
con la defensa del medio ambiente y el territorio de pueblos indigenas,
la mayoria a prop6sito de oposicion a megaproyectos mineros, forestales
y energéticos (Oxfam, 2016, pp. 2-4).

Pese a afectar los derechos a la vida, integridad y libertad, en ocasiones
estas acciones pueden ser legales o al menos disputar su legalidad. Esta
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situacion se produce debido a que algunos de estos hechos son realizados
por policias o militares y presentados por el Estado como acciones dentro
de la ley. Paradéjicamente, los procesos penales que se siguen no estin
dirigidos contra los agentes del Estado por el uso excesivo de la fuerza,
sino casi tinicamente contra los participantes de las protestas, en especial
contra dirigentes sociales y lideres indigenas (véase infra tabla 1).

La instrumentalizacién de la justicia penal para amedrentar a defensores
de derechos humanos ha sido objeto de denuncia por la CIDH (2015).
Algunas de sus caracteristicas centrales son la imputacién de «delitos que
estan tipificados de una forma amplia y ambigua contrarios al principio
de legalidad, o se basan en tipos penales que son anti convencionales y
contrarios a los compromisos internacionales en materia de proteccién
de los derechos humanos que han asumido los Estados» (CIDH, 2015,
p. 38, §56), insuficiencia probatoria, desnaturalizacién de figuras
juridicas como la instigacién, excesiva demora en los procesos e inusitada
celeridad en la emisién de 6rdenes de detencion.

En el presente articulo, denominamos «violencia del derecho o de
las leyes» al conjunto de estas acciones, en didlogo con la nocién de
violencia simbolica desarrollada por Bourdieu. El campo juridico es un
espacio auténomo de lucha por el monopolio del derecho en el que
compiten agentes investidos de una competencia social y técnica para
consagrar visiones legitimas del orden social. Se trata de un espacio
de poder, donde los significados hegemonicos favorecen a los grupos
dominantes (Bourdieu, 2000, pp. 157-158). Sin embargo, a veces el
énfasis en la dimension simbodlica pierde de vista el caracter fisico de la
violencia del derecho en paises con desigualdades estructurales, donde
una cierta autonomia del campo juridico convive con la violencia
material. Queremos mostrar de qué manera el marco normativo vigente
hace posible las violaciones de derechos humanos en el marco de
protestas sociales. Bajo esta perspectiva, las muertes, las vulneraciones
a la integridad, las torturas y detenciones son producto del derecho y
no necesariamente su transgresion. Con Julieta Lemaitre pensamos que

hay que confrontar la forma como el derecho responde a la vigorosa
violencia que nos rodea, tanto a la violencia catastréfica de las masacres,
los desplazamientos, los secuestros y los asesinatos selectivos, como a la
violencia estructural de la pobreza y la persistencia de la colonizacién de
tierras [...] pretende dar cuenta de la forma como el derecho hace parte
de un campo politico en el cual se utiliza también, con diversos grados
de legitimidad, la violencia fisica (2009, p. 30).
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La protesta es un derecho que se encuentra reconocido de forma
implicita en la Constituciéon peruana de 1993 y en los tratados de
derechos humanos que el Pert ha suscrito, a partir de su relacién con
los derechos a la libertad de expresion, a la participacién y a la libertad
de reunion (especialmente con este dltimo). En un informe reciente,
la CIDH (2015, pp. 56-59) se ha referido a un derecho implicito a la

protesta social.

Sobre la libertad de reunién (articulo 2, inciso 12 de la Constitucién
Politica del Pert de 1993) el Tribunal Constitucional ha establecido que
«puede ser definido como la facultad de toda persona de congregarse
junto a otras en un lugar determinado, temporal y pacificamente, y sin
necesidad de autorizacién previa, con el propdsito compartido de exponer
y/o intercambiar libremente ideas u opiniones, defender sus intereses
o acordar acciones comunes» (Confederacion General de Trabajadores
del Perii — CGTP c. Municipalidad Metropolitana de Lima, fundamento
14). A nivel internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966), en su articulo 21, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969), en su articulo 15, reconocen el derecho a la
reunién en términos semejantes.

En afios recientes, el escenario social en América Latina viene siendo
muy dindmico por la emergencia de un nuevo actor politico que es
el movimiento social en defensa del territorio, constituido para hacer
frente al avance del modelo capitalista de acumulacién por desposesién
de tierras. Se trata de una novedad relativa, pues debe entenderse, al
mismo tiempo, como parte de un proceso histérico de resistencias frente
a los propios cambios del modelo capitalista (Harvey citado por Moraes,
2013, p. 135). Como sefiala Maristella Svampa, los Estados de la regién
han promovido un endurecimiento de las politicas represivas, incluidos
los gobiernos progresistas, priorizando de este modo el mantenimiento
de un modelo econémico extractivo (2012). Por extractivismos
entendemos la extraccién indiscriminada de recursos naturales en
gran volumen o alta intensidad, exportados como materias primas sin
procesar o con un procesamiento minimo (Gudynas, 2015, p. 18).

Estos movimientos sociales que despliegan formas de resistencia suelen
ser criticados por el Estado por asumir posiciones radicales y son
reprimidos bajo la justificacién del restablecimiento del orden publico y
del Estado de derecho. Una explicacion alternativa es que, al cuestionar
un modelo econémico extractivo defendido por el Estado, llevan a cabo
un desafio a su autoridad que debe ser reafirmada a través del uso de
la fuerza. La aparicién de nuevos sujetos sociales en el centro de estas
protestas, organizados de manera auténoma, apelando a una identidad
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indigena, ha sido considerada, en muchos casos, amenazante. No
interesa si es que la protesta obedece o no a fines justos, en la medida
en que existe «fuera del derecho», atenta contra el orden vigente y el
Estado debe controlarla.

En el Pert, el contexto no es diferente. Segtin la Defensoria del Pueblo
(véanse los reportes mensuales de conflictos sociales que ofrece la
Defensorfa en su sitio web), en diciembre de 2005 se identific6 73
conflictos sociales, mientras que en diciembre de 2016, esta cifra
se habfa incrementado a 212. En 2005, el 19% del total tenia origen
socioambiental, mientras que en 2016 llegaba al 68,9% del total.
Ademis, segtin los informes de la Defensorfa del Pueblo (2012a, 2012b,
2013, 2014a, 2015, 2016), de enero de 2006 a diciembre de 2015, se
ha registrado 244 muertes y 3875 heridos a causa de conflictos sociales.

Tabla 1

Nuamero
Conflicto de civiles
muertos

Investigacién por Investigacién contra manifestantes

muertes de civiles y dirigentes sociales

Archivada en eta-
Conga 2012 5 pa de investigacién
preliminar

Con acusacién, se solicita 15 afios de prision para
19 campesinos.

El proceso se prolongé por més de siete afios. Lle-
g6 a juicio oral. Se solicitaron penas desde 6 afios
Archivada en eta-  de pena privativa de la libertad hasta cadena per-
Bagua 2009 15 pa de investigacién ~ petua contra 88 personas. En el juicio oral, todos
preliminar los procesados fueron absueltos al comprobarse
que no existfan pruebas que sustentaran los gra-
visimos cargos imputados.

Espinar Archivada en eta-  El proceso lleva cinco afios en curso y actualmen-

Spinaj q q oz .84 e

; O[i ) 3 pa de investigacién  te se encuentra en etapa de juicio oral. Se solicitan
preliminar entre 4 y 10 afios de prisién para 8 personas.

(Pérez Aguilera, 2017).

En la tabla 1 se muestra el ntimero de fallecidos en tres de los conflictos
sociales més importantes de las tltimas décadas. Resulta paradédjico
que, a pesar de que entre los muertos se cuenten policias y civiles, las
investigaciones a policfas por la muerte de civiles sean archivadas en
la etapa de investigacién preliminar. En contraste, las investigaciones
contra manifestantes y dirigentes sociales son seguidas hasta sus tltimas
consecuencias.

Si partimos de que esta versién antagénica de la protesta social abre un
escenario de disputa por hegemonia politica entre grupos dominantes y
agentes de cambio, el fenémeno de la criminalizacién de la protesta puede
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ser conceptualizado como una expresién de la violencia del derecho.
Conocer las normas vinculadas a este fenémeno y comprender sus
dindmicas con otros campos sociales resulta necesario para caracterizar
con profundidad esta violencia. Antes de ello, resefiaremos los estudios
més importantes existentes en la actualidad sobre el tema que tratamos.

Un nidmero creciente de investigaciones sobre criminalizacion de
protestas sociales se ha publicado en América Latina en los dltimos
afnos. Esto lleva a pensar que el fenémeno es vivido cada vez de manera
mds intensa en nuestros paises y ha despertado el interés por describirlo
y explicar algunas de sus causas y efectos en contextos histéricos
especificos. Asi, estudios realizados en Chile (Le Bonniec, 2014; Marr,
2013), México (Morales, 2014), Perti (Saldafia, 2014; Rottenbacher
& Schmitz, 2013) y Ecuador (Sanchez, 2015), entre otros, estan
describiendo los niveles de violencia con que viene actuando el Estado
frente a las manifestaciones piblicas y a los ciudadanos que en ellas
participan. Asimismo, dichos estudios prestan atencién a los discursos
que se construyen en los medios de comunicacién para estigmatizar a
los ciudadanos que participan en manifestaciones publicas, asi como a la
judicializacién en contra de muchos dirigentes sociales.

En primer lugar, la criminalizacion de la protesta ha sido comprendida por
un grupo de estudios como una consecuencia de la implementacién de
las politicas neoliberales en América Latina y de una creciente demanda
por seguridad. Asi, se tratarfa de una consecuencia de la formacién de un
nuevo pacto social dentro de los pafses pobres (consenso en demanda de
«seguridad») (Svampa & Pandolfi, 2004; Murillo, 2004). En ese sentido,
la actuacién estatal excesivamente represiva contra los ciudadanos que
participan en protestas podria encontrar sus razones en la captura del
Estado por parte de élites econdmicas capitalistas, y en la influencia de
las potencias mundiales y de los organismos financieros internacionales
a través de tratados y normas constitucionales que han consagrado la
defensa del mercado y del interés privado al méas alto nivel normativo

(Artese, 2013).

En segundo lugar, se conoce también que la represién estatal se produce
a través de distintos medios como la persecucién, la brutalidad, las
detenciones arbitrarias, las desapariciones forzadas, el hostigamiento y
las amenazas, asi como a través de la apertura de procesos penales en
contra de lideres sociales. Esto tltimo se traduce en la actividad fiscal
por medio de acusaciones graves por delitos que no corresponden con
tipos penales claros, la solicitud de penas excesivamente altas, la falta
de individualizacién de las denuncias o la presentacién de denuncias
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manifiestamente infundadas. También se manifiesta en la actividad
de los jueces a través de la modificacién arbitraria de la competencia
territorial, los mandatos de detencién preventiva sin fundamento y la
imposicion de penas excesivas. Ademds, los reportes de organismos de
derechos humanos dan cuenta de la presion a la que se ven sometidos
los fiscales y jueces cuando juzgan dirigentes de protestas sociales
(Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2012, pp. 22-24;
Instituto de Defensa Legal, 2012, pp. 31-38; Ardito, 2008).

Sobre este punto, se da cuenta, por ejemplo, de que el Estado peruano
enfrenta las protestas sociales de forma desproporcionada y con métodos
poco democraticos tales como la represion violenta sobre la base de
normas legales que autorizan el uso desproporcionado de la fuerza,
convenios que ponen a la Policfa Nacional al servicio de empresas
privadas, la participacion de las Fuerzas Armadas en los conflictos sociales
y la aplicacién excesiva de sanciones penales (Gamarra, 2010, p. 202).
En Argentina se sefiala que, en afios recientes, se estdn multiplicando y
agravando las figuras penales, aplicando las penas con mucha drasticidad
y que los movimientos y pueblos estan siendo estigmatizados. Como en el
caso de Julio Fuentes, dirigente de la Confederacién de Trabajadores de
Argentina, quien ha soportado 50 procesos penales en su contra (Longo
& Korol, 2008). Y Aton Fon Filho (2008) sefiala que en Brasil se estdn
produciendo expresiones de criminalizacién de la protesta a través de
los servicios de inteligencia que intervienen en los movimientos sociales,
especialmente contra quienes defienden discursos disidentes del orden
politico.

En tercer lugar, la apertura de procesos penales en contra de dirigentes
sociales ha sido una cuestién a investigar. En México, a través de
entrevistas a activistas de derechos humanos y a autoridades judiciales,
se reconstruyen las nociones de justicia y ley, convirtiendo el campo
del derecho en un debate por dotar de significado a la realidad a través
la imposiciéon de discursos hegemonicos y simple ejercicio del poder
(Morales, 2014). En un sentido contrario, también en un estudio de
los juicios penales seguidos contra organizaciones politicas mapuches
durante los tltimos diez afios, se afirma que han logrado convertir en un
espacio de encuentro los tribunales y las cérceles de Chile, resignificando
colectivamente aquello que era amenaza o vulneracién, construyendo
simbolos de lucha como «presos politicos», méartires y weifache (jovenes
guerreros) (Le Bonniec, 2014).

En cuarto lugar, el andlisis de los discursos construidos a través del
periédico La Tercera muestra la prevalencia de un contenido negativo
en sus portadas y editoriales al referirse a las manifestaciones publicas
contra el gobierno chileno en la época de la presidencia de Sebastidn
Pifiera, incluso sacrificando el interés informativo de los medios de
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comunicaciéon (Marr, 2013). Ademds, se ha determinado, por medio
de metodologfas de psicologia social, que este tipo de discursos refuerza

posiciones politicas conservadoras que alientan la respuesta estatal
represiva (Rottenbacher & Schmitz, 2013).

Finalmente, los estudios sobre represién y protesta social han estado
marcados por el interés en la relacién entre ambos. Un grupo de
respuestas sefiala que la represion disuade a las protestas por el costo
que representa, mientras que otro grupo sefiala que podria tener
también un efecto de radicalizacién. Por ejemplo, Opp y Roehl (1990),
al referirse a las protestas antinucleares en Alemania Occidental entre
1982 y 1986, sostienen que, si bien inicialmente la represién supone un
costo y, por tanto, un efecto disuasivo, cuando se considera ilegitima y
los participantes estdn integrados en redes sociales, se activan procesos
de micro-movilizacién para promover las protestas. Por su parte, Ronald
(1995), al estudiar regimenes autoritarios, llega a la conclusién de que los
grupos disidentes acttian de un modo més radical cuando son sometidos
a medidas de represion sumamente duras y que las organizaciones se
adaptan a la coercién estatal cambiando de estrategias politicas.

Como vemos, hay una gran cantidad de estudios sobre el tema de
investigacion, entre los cuales destacan los de afios més recientes,
centrados en analizar el sistema de justicia penal y el rol que juegan
los medios de comunicacién. En el presente articulo partimos de estos
estudios, pero nos concentramos en describir a profundidad el marco
normativo que permite la criminalizacién en el Perd. Asimismo, nos
interesa compartir algunas reflexiones desde un marco tedrico critico
sobre la violencia simbdlica del derecho.

En el sistema universal de derechos humanos contamos con el «Cédigo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley»
(A.G. Res. 34/169), en el que se establecen reglas aplicables para el
personal policial, militar y, eventualmente, para otros funcionarios
estatales que cumplan funciones analogas. Un aporte fundamental son
los principios de necesidad y proporcionalidad, los que limitan el uso
de la fuerza a supuestos en que no exista ninguna otra medida menos
lesiva y con un criterio de proporcionalidad respecto del ataque que se
busca repeler. Otro documento fundamental son los «Principios Basicos
sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley» (1990). Ah se establece el criterio
del uso diferenciado y progresivo de la fuerza, priorizando los medios
no violentos y se prohibe el uso de armas letales, salvo cuando sea en
defensa propia o de otras personas. Asimismo, se encuentran otros
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documentos como las «Directrices para la aplicacién efectiva del Cédigo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley»
(Consejo Econémicoy Social Res. 1989/61) y el «Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision» (A.G. Res. 43/173). De estos documentos, resulta
importante la obligacién que asume el Estado de capacitar y educar a los
agentes en mecanismos idéneos para garantizar el orden en contextos
de protestas sociales.

A nivel nacional se han acogido parcialmente estas disposiciones. La
norma nacional més relevante que regula el uso de la fuerza para el
restablecimiento del orden interno es el decreto legislativo 1186 —la
fecha de publicacién del decreto es el 16 de agosto de 2015, sin embargo,
varias normas y modificaciones méasrecientes se han aprobado en el marco
de delegaciones de facultades en materia de seguridad ciudadana—. En
dicho decreto se encuentran recogidos el uso progresivo y diferenciado
de la fuerza, asi como los niveles de uso, sean preventivos o reactivos.
Respecto a los niveles reactivos existen los siguientes: i) control fisico,
ii) tActicas defensivas no letales y iii) fuerza letal; ademés se encuentran
desarrolladas detalladamente las circunstancias que darfan lugar a los
distintos niveles del uso de la fuerza, caracterizando a la fuerza letal
como excepcional (DL 1186). Ocurre algo semejante con el decreto
legislativo 1095 que regula el uso de la fuerza de las Fuerzas Armadas
(en adelante FFAA) en el territorio nacional, analizaremos este decreto
mas adelante en detalle.

A nivel reglamentario, algunas de las disposiciones han sido
desarrolladas también en el «<Manual de operaciones de mantenimiento
y restablecimiento del orden publico» y el «Manual de derechos
humanos aplicados a la funcién policial», asi como en el reglamento que
regula el uso de la fuerza por parte de la Policfa Nacional del Perd (en
adelante PNP) de reciente publicacién (decreto supremo n.° 012-2016-
IN). A pesar de la normativa vigente, el uso indiscriminado de la fuerza
estatal ha producido cientos de muertos y miles de heridos (ver informes
anuales de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, disponibles
en su sitio web), especialmente en conflictos socioambientales por el
territorio. La violencia con que han actuado contrasta con las garantias
juridicas a nivel internacional y nacional. A la luz de esta problematica,
nos preguntamos cémo opera la legalidad frente al incumplimiento
sisteméatico de las normas sobre uso de la fuerza y cémo se explica la
extendida impunidad.

Para responder a estas preguntas, vamos a seguir el siguiente orden
de argumentos: (1) existen vacios legales y deficiencias en el decreto
legislativo 1095; (2) se extiende la impunidad a través de la «Ley de
licencia para matar»; (3) los convenios policiales con empresas mineras
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privatizan la seguridad pdblica; (4) la participacién de la Direcciéon de
Operaciones Especiales (DINOES) radicaliza el uso de la fuerza; y (5) los
cambios recientes en las directivas de la PNP flexibilizan los controles.

El decreto legislativo 1095 es la norma que regula la accién de las FFAA
en el territorio nacional. El texto original, elaborado por el gobierno de
Alan Garcia, contenia disposiciones declaradas inconstitucionales por
el Tribunal Constitucional en el caso de Seis mil cuatrocientos treinta
ciudadanos representados por Magdiel Carrion pintado c. Ley n.° 29548;
articulos del decreto legislativo n.> 1094 y articulos del decreto legislativo n.°
1095. Entre otras cosas, el texto establecfa una definicién demasiado
amplia de «grupo hostil», lo que permitia extender el &zmbito de aplicacién
del derecho internacional humanitario a supuestos de conflictos sociales.
Por ejemplo, autorizaba el uso de armamento de guerra y permitia que
los delitos cometidos durante conflictos sean investigados y juzgados por
el fuero militar. Solo algunos de estos excesos fueron corregidos en la
sentencia mencionada al reducir la definicién de «grupo hostil»'.

Sin embargo, persiste un problema grave vinculado a los supuestos de
intervencion de las FFAA en el territorio nacional. De los tres supuestos
contemplados en el articulo 4, solo en dos de ellos se establece como
requisito una previa declaracion de estado de emergencia. En el tercer
supuesto se libera de esta exigencia, pues se sefiala lo siguiente:

La intervencién de las Fuerzas Armadas en defensa del Estado de
Derecho y proteccién de la sociedad se realiza dentro del territorio
nacional con la finalidad de: [...]

4.3. Prestar apoyo a la Policfa Nacional, en casos de trafico ilicito de
drogas, terrorismo o proteccién de instalaciones estratégicas para el
funcionamiento del pafs, servicios publicos esenciales y en los demas
casos constitucionalmente justificados cuando la capacidad de la Policia

1 El Tribunal Constitucional desarrollé este punto en los fundamentos 374 y 375 de la sentencia 00022-

2011-PI/TC: «[...] Asi pues, resulta evidente que armas de tipo “punzo cortantes” o “contundentes”
no reunen las caracteristicas que permitirian dotar a quienes las portasen de una potencia armada
objetivamente superior a la de la policia, puesto que estos estan autorizados a portar armas de fuego y
cuentan con entrenamiento.
375. Si a lo anterior se le suma, como se ha desarrollado supra, la légica de excepcionalidad
y temporalidad que caracteriza a cualquier uso de la fuerza, resulta desde todo punto de vista
desproporcionado autorizar el recurso a las FFAA para reprimir a un grupo de personas que, en funcién
de los medios que emplean, son incapaces de representar “hostilidad militar”. En tales casos sera
siempre la PNP la encargada del control del orden interno». La definicién actual de grupo hostil es
la siguiente: «Pluralidad de individuos en el territorio nacional que rednen tres condiciones: (i) estan
minimamente organizados; (i) tienen capacidad y decisién de enfrentar al Estado, en forma prolongada
por medio de armas de fuego; v, (iii) participan en las hostilidades o colaboran en su realizacién»
(fundamento 376).
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sea sobrepasada en su capacidad de control del orden interno, sea
previsible o existiera peligro de que ello ocurriera (DL 1095).

Bajo la Constitucién, cualquier forma de intervencién de las FFAA en
el territorio nacional debe considerarse excepcional, por ello, se exige
una declaracién previa y formal del estado de emergencia. Con esta
disposicién, se quiebra esta excepcionalidad y se abre la posibilidad
de un uso indiscriminado. El Tribunal Constitucional, en lugar de
declarar inconstitucional el articulo 4 inciso 3 en la referida sentencia,
establece que «los demds casos constitucionalmente justificados» deben
ser entendidos como «servicios publicos esenciales», los mismos que se
encuentran «ya definidos por la legislacion laboral, a pesar que el propio
Decreto Legislativo N2 1095 ya hace referencia expresa a los mismos»

(Lovatén, 2015).

Examinemos el caso de la «proteccién de instalaciones estratégicas
para el funcionamiento del pais». Se trata de una férmula juridica
abierta, cuyo contenido es definido por las autoridades del gobierno, en
particular, por el presidente y el ministro de defensa. La practica de los
gobiernos muestra que se busca proteger las instalaciones vinculadas a
industrias extractivas. Se permite la intervencién de las FFAA sin que
medie una declaratoria de emergencia para:

[...] garantizar el normal funcionamiento de los servicios esenciales
y establecimientos publicos y privados tales como servicios de agua,
luz, aeropuertos, vias de acceso, puentes, entre otros, con ocasién de
la interrupcién de vias de comunicacion y paros que estan impidiendo
el normal desarrollo de actividades en dicho departamento (RS

218-2009-DE/SG).

La proteccién de «instalaciones estratégicas» funciona como justificaciéon
para el envio de las FFAA al control de conflictos sociales, pese a que,
con frecuencia, estas instalaciones son la fuente de conflictividad al
ser esenciales para la actividad de las industrias extractivas. Luego, las
acciones de protesta suelen estar dirigidas contra dichas instalaciones,
como sucedi6 en Bagua en el afio, cuando se tomd la estacién niimero
6 de Petropert o en Cajamarca en 2012, cuando se bloquearon vias
terrestres que permitian el acceso al proyecto «Minas Conga».

En los periodos presidenciales de los presidentes Garcia (2006-2011)
y Humala (2011-2016), hemos identificado 15 intervenciones de las
Fuerzas Armadas que tienen como origen algin conflicto social. De estas
quince intervenciones, al menos 10 fueron ordenadas sin que medie
una declaracién de estado de emergencia (ver infra, tabla 2). El uso de
esta figura es excesivo. Las intervenciones de las FFAA sin declaratoria
de emergencia duplican en niimero las veces que intervinieron con
declaratoria de emergencia. La presencia recurrente de las FFAA en
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conflictos sociales las convierte en un escuadrén anti-protestas ante la
poblacién, desnaturalizando su funcién constitucional de seguridad del
territorio nacional.

Finalmente, segtin el decreto legislativo 1095, se encuentran prohibidos
los ataques contra civiles y quienes no participan en las hostilidades,
en aplicacién de los principios de distincién y proporcionalidad. Sin
embargo, se sabe que parte de los muertos y heridos como consecuencia
de conflictos son civiles que no estaban involucrados en las acciones de
protesta.

Mediante la ley 30151, de enero de 2014, se modificaron las causas
eximentes de responsabilidad del Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 20°.- Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal:

()

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert
que, en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u otro medio
de defensa, causa lesiones o muerte.

Estaley se encuentra en abierta contradiccién con los «Principios Basicos
sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley», los cuales establecen que «los
gobiernos adoptarin las medidas necesarias para que en la legislacién
se castigue como delito el empleo arbitrario o abusivo de la fuerza o
de armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley» (articulo 7). Asi también lo ha entendido la sociedad
civil y organismos del Estado como la Defensorfa del Pueblo, la cual
sefiald en un pronunciamiento piblico que esta modificacién

Contraviene pardmetros internacionales como los Principios de las
Naciones Unidas, que enfatizan en la necesidad de que el uso de la
fuerza por parte de los érganos policiales y militares se realice con
sujecién a reglas minimas, claramente establecidas, que garanticen la
vida e integridad de las personas (Defensorfa del Pueblo, 2014b).

No se entiende la necesidad de esta modificacién, pues el inciso 8
del mismo articulo del Cédigo Penal ya eximia de responsabilidad
al que «obra por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo». Salvo que,
como creemos, el objetivo haya sido extender el 4mbito de aplicacién
més alld «del cumplimiento de su deber y en uso de armas en forma
reglamentaria». Este cambio se produce en desmedro de lo dicho por
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el Tribunal Constitucional en la sentencia del caso Cinco mil trescientos
noventa y tres ciudadanos representados por Juan Miguel Jugo Vera (203.5)
c. art. 12y 22 del decreto legislativo n.° 982 — D.L. que modifica el Cédigo
Pendl, aprobado por el D.L. n.° 635 vy otros:

Esta legislacién no puede ser entendida como que estd dirigida a
impedir la investigacién y procesamiento de malos policfas o militares
que delinquen —segtn se trate de la comisién de delitos de funcién,
comunes o de grave violacién de derechos humanos—; por ello, cuando
a dichos servidores publicos se les impute la comisién de un ilicito,
deben ser denunciados, investigados casos por caso, y si corresponde
procesados dentro de un plazo razonable, con todas las garantfas que
la Constitucién ofrece, no solo ellos, sino cualquier persona que se
encuentre en similares circunstancias (fundamento 18).

El retiro de «uso reglamentario» del texto de la norma y el afiadido «u
otro medio de defensa» configuran una extension significativa en el
dmbito de aplicacion de la eximente. Se abri6 una via legal que favorece
la impunidad de agentes estatales que cometen abusos en el uso de la
fuerza.

Esta posicion con respecto a la ley 30151 no es pacifica en el debate
académico. Un sector considera que lamisma «no es una cartablancapara
el uso de la fuerza por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley» (Villavicencio & Carrién, 2016, p. 992), ya que esta eximente
debe ser leida de conformidad con los principios internacionales del uso
de la fuerza y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (véanse los casos Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
vs. Venezuela y Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador). La judicializacién
por el uso de la fuerza por parte de funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley tiene en comin la aplicacién de normas internacionales,
las mismas que recogen los principios del uso de la fuerza tales como
gradualidad, proporcionalidad, necesidad, etcétera. El que se haya
suprimido la palabra «reglamentaria» no implicarfa necesariamente que
el uso de armas puede hacerse de manera anti-reglamentaria, debido
a que el uso debe hacerse en «el marco de las regulaciones existentes
a nivel internacional como interno» (Villavicencio & Carrién, 2016,

p. 1007).

Sin embargo, la interpretacién judicial ha ido en direccién contraria.
A pocas semanas de promulgada esta modificacion, el Primer Juzgado
Penal de Huancavelica absolvi6 a cuatro policfas acusados de homicidio
por el conflicto a causa de la creacién de la Universidad de Tayacaja
en 2011. En la resolucion, el juez sefiala que, pese a tratarse de hechos
anteriores, el principio de retroactividad benigna obliga a la aplicacién
de laley 30151 en favor de los procesados. Con esta decision, el coronel
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encargado y los suboficiales investigados por la muerte de tres jovenes
debido a perdigones y disparos de rifles policiales AKM permanecen sin
sancién alguna hasta la actualidad (véase Hoyos, 2014).

Otras normas que ponen en cuestién la regulacién sobre el uso de la
fuerza son la reciente ley de la Policia Nacional del Pert, publicada el
18 de diciembre de 2016 mediante el decreto legislativo 1267, ley que
contempla los servicios policiales extraordinarios (en adelante SPE),
y su reglamento, el decreto supremo 003-2017-IN2, el cual entr6 en
vigencia el 21 de febrero de 2017. Gracias a esta normativa, muchas
empresas mineras cuentan con convenios de servicios complementarios
con la PNP: 112 convenios firmados en la historia, de los cuales 20 se
encuentran en vigencia actualmente (Instituto de Defensa Legal, 2017).

La figura legal de los SPE permite la firma de convenios de prestaciéon
servicios entre la PNP y personas naturales y juridicas, sean privadas o
publicas. Los SEP vienen a reemplazar los anteriormente denominados
«servicios extraordinarios complementarios a la funcién policial» (en
adelante SEC)’. A través de estos convenios, se habilita a la PNP a
prestar servicios de seguridad al sector privado, generando una grieta
en el monopolio del uso de la fuerza que corresponde al Estado. De este
modo, se pone en entredicho el principio de imparcialidad de la PNE
establecido en su Ley Orgénica (articulo 3).

Antes de las Gltimas modificaciones, los SEC eran un servicio remunerado
directamente por los beneficiarios al personal policial, por lo que, para
efectos practicos, se convertian en sus empleadores. El personal policial
podia prestar estos servicios tanto en dias regulares de trabajo como en
dias de franco y/o vacaciones, disminuyendo su capacidad operativa.
Ademis, cualquier accidente durante la prestacion de los SEC era
considerado en acto de servicio, por lo que les correspondfa acceder a los
beneficios sociales otorgados por el Estado. Esto constituia un subsidio
estatal en favor de las empresas contratantes. A partir de febrero, con
la entrada en vigencia del nuevo reglamento de los SPE, se modificaron
algunos aspectos del servicio extraordinario. Ahora, el pago no lo realiza

2 En la disposicion complementaria transitoria del decreto supremo 003-2017-IN se establece que los
convenios que impliquen la prestacion de servicios policiales que se encuentren vigentes se deberan
adecuar a los nuevos lineamientos en un periodo maximo de 3 meses desde la entrada en vigencia
del decreto supremo.

3 Cuya cobertura normativa era la ley 28857, «Ley del régimen de personal de la Policia Nacional del
Peru» del 27 de julio de 2006, la cual quedd derogada por el decreto legislativo 1148, la «Ley de la
Policia Nacional del Peri» del 11 de diciembre de 2012, y la regulacién mas detallada de los servicios
complementarios se encuentra en el «Reglamento de prestacién de servicios extraordinarios
complementarios a la funcién policial», aprobado por decreto supremo 004-2009-IN, de 15 de julio de
2009.
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directamente el beneficiario al personal policial, sino a través de la PNP
que, a su vez, asignara una bonificacién al agente que brinda el servicio.
La PNP se constituye como un intermediario entre el beneficiario y el
personal policial que brinda el SPE. Por dltimo, estos servicios ya no
podran ser prestados por el personal policial en servicio, sino solo por
aquellos que se encuentren de franco, de vacaciones o de permiso. Sin
embargo, no se encuentran determinadas cuéles situaciones son las que
hacen al agente acreedor del permiso. Podria tratarse de una manera
oculta de incluir al personal que est4 en servicio, pues se podria otorgar
un «permiso» especificamente para que se brinde los SPE.

En opinion de especialistas en temas de seguridad ciudadana del
Instituto de Defensa Legal (en adelante IDL) (2017), este nuevo
reglamento reglamenta lo que ha venido sucediendo en la practica en
los convenios. Consideramos que estos cambios mantienen la esencia de
dichos convenios, a saber, la «privatizacién de la seguridad ciudadana»
(Ruiz Molleda & Masquez Salvador, 2015, p. 2) y la interferencia en la
imparcialidad de la funcién publica. Varios organismos de la sociedad
civil han denunciado la nocividad de este tipo de servicios, afirmando
lo siguiente:

Los convenios restringen el acceso al servicio de seguridad policial,
pues interfieren en la imparcialidad de la Policfa Nacional, y generan
discriminacién en desmedro de la comunidad. Los convenios deterioran
la prestacién del servicio policial, orientado a garantizar la seguridad
ciudadana. Asimismo, la celebracién de convenios constituye una
vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacién, en concreto,
tratdndose de discriminacién por razén econdmica, en perjuicio de la
poblacién y en beneficio de la empresa (Servindi, 2015).

Segtin el decreto legislativo 1148, las Unidades Territoriales de la
PNP son las «encargadas de comandar, orientar, coordinar, evaluar y
supervisar el cumplimiento de actividades y funciones policiales dentro
de la demarcacién de su competencia» (articulo 32, inciso 2). Debido a
que los conflictos se producen en distintas regiones del pafs, son dichas
unidades las llamadas a cautelar el orden ptblico. Sin embargo, sus
capacidades son sobrepasadas en fuerza durante los periodos criticos
del conflicto a causa de la falta de personal policial adecuadamente
entrenado. En estos casos, la Direccién Nacional de Operaciones
Especiales (DINOES) ha acudido en apoyo a las Unidades Territoriales.

Existen problemas con esta practica, pues se trata de agentes con
formacién de combatientes antisubversivos, formacién distinta a la del
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resto del cuerpo policial. De acuerdo con los representantes de esta
direccién, la DINOES interviene por decisién del comando de la PNP
con la finalidad de restablecer el orden interno, aunque sefialan que
existen carencias del tipo logistico —carencia de armas no letales— y
de cantidad de personal disponible (2350 efectivos a su cargo, cuando
se requieren al menos 3000) (IDEHPUCE, 2013, p. 38). La intervencién
de las unidades antisubversivas en conflictos socioambientales no es
excepcional, es la consecuencia natural de la hegemonia del discurso
extractivista y su construccién del enemigo. A través de medios de
comunicacion, se difunde la idea de que el progreso o desarrollo estd
ligado necesariamente a la extraccién de recursos no renovables, lo que
supone que las naciones que no utilicen sus recursos como materias
primas permitirfan que se mantenga la pobreza por ignorancia u
holgazaneria (Silva Santisteban, 2016, p. 86).

El enemigo de ese modelo de desarrollo es calificado de antiminero,
antisistema, violento, conflictivo y, en su versiéon mds radical, como
«terrorista antiminero» (segin la expresion del ejecutivo de la minera
Southern Pert, Julio Morriberén, en radio nacional durante las protestas
en [slay en el afo 2015). La descalificacién del otro como terrorista es
el punto de quiebre en el discurso que legitima su exterminio, como
ocurrfa durante el Conflicto Armado Interno. Este discurso recae
especialmente sobre los pueblos indigenas y comunidades campesinas,
quienes son los actores principales de las protestas, en un proceso que
Rocio Silva Santisteban denomina la basurizacion simbélica de la alteridad
radical, la consideracion de alguien que debe estar afuera del sistema
para que funcione (2016, p. 100).

A nivel interno, la PNP cuenta con la directiva que «Establece
normas y procedimientos para el uso de armas no letales y armas
letales de uso policial en las intervenciones policiales» (directiva
03-17-2015-DIRGEN-PNP/EMG-PNP-B). Esta norma integra los
procedimientos operativos que antes se encontraban aislados, tanto en
el uso de armas letales como no letales. Ahi se recogen los principios
de legalidad y necesidad, se prohibe el uso arbitrario de la fuerza, se
establecen las circunstancias en que se puede usar armas letales y no
letales, asi como el uso diferenciado de la fuerza frente a civiles. Se trata
de una norma administrativa conforme a la cual el personal policial debe
ordenar su actuacién de manera conforme a los derechos humanos. No
obstante, las garantias de la nueva directiva son menos especificas que
la normativa anterior. Por ejemplo, la directiva sobre el procedimiento
para el uso racional de la escopeta de caza con perdigones de goma

no letal (directiva 03-23-DGPNP-DIREOP/COMAPE/), regulaba a
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detalle su uso a distancias no menores de 35 metros, con direccién a las
extremidades inferiores, la obligacién de dar avisos previos con altavoces,
entre otros. Estos detalles ya no existen en la nueva regulacion, lo cual
constituye un retroceso, pues estandares especificos sirven de pardmetro
maés estricto en el control de los excesos.

Por otro lado, la PNP cuenta con un «Manual de operaciones de
mantenimiento y restablecimiento del orden ptblico» (2016), donde
se establecen los niveles del uso progresivo y diferenciado de las armas
letales y no letales en operaciones de mantenimiento y restablecimiento
del orden publico, se definen tipos de roles en el momento de las
intervenciones, el flujo de decisiones segtin las jerarquias, entre otros. Vale
la pena destacar el apartado K del Manual referido a los «Indicios para
determinar la peligrosidad de las masas». En el numeral 3* se habla de «el
carcter politico, contestatario o reivindicatorio de la manifestacién» y
en el numeral 5° de la «clase y categorfa de los ciudadanos convocados»,
como si ambos pudieran servir como criterios de peligrosidad a priori.
Este tipo de disposiciones asume que hay ciudadanos peligrosos en
funcién de su clase o su categoria, de hecho, se habla expresamente de
«categorfa socio-econdmica, cultural, laboral o profesional». Se deja en
criterio de los comandos policiales la determinacién de lo peligroso en
una interpretacién que se apoya en sus valores propios y que muchas
veces parece reproducir relaciones de discriminacién estructural. Es
posible que en disposiciones como esta resida la explicacion al hecho
de que casi la totalidad de las muertes producidas en conflictos haya
ocurrido en zonas rurales del pais (Pérez Aguilera, 2017, p. 64)°.

4 «3. Carcter politico, contestatario o reivindicatorio de la manifestacion.

Hay que tener en cuenta los diferentes aspectos socioeconémicos y/o politicos existentes durante
el momento de la realizacién de la manifestacion, ya que estos, aparte de ser su causa generadora,
pueden dar mayor o menor fuerza de accién y cobertura a la manifestacién. En caso de que un
grupo de ciudadanos considere vulnerados sus derechos y/o ejercicio de sus libertades, por falta
de entendimiento de sectores politicos o inapropiadas comunicaciones con el gobierno central o
local, puede darse como resultado que la poblacion llegue a la inestabilidad, de tal manera que
una asociacion o sindicato, tradicionalmente pacifico, pueda tornarse violento o peligroso en sus
diferentes manifestaciones. Dentro de la apreciacién de la situacién es importante conocer a
fondo los diferentes aspectos del &mbito en que se desarrolla la manifestacion y la posicién de las
autoridades frente a la misma, con el fin de prever reacciones, procedimientos o apoyos».

5 «5. Clase y categoria de los ciudadanos convocados.

Se debe tener en cuenta la categoria socio-econémica, cultural, laboral y/o profesional, ya que esto
permite determinar los recursos, medios y forma de orientar el control de la manifestacion En caso de
presentarse una conciliacion o coordinacién con los dirigentes, es importante conocer este aspecto
para enfocar adecuadamente la solucién. De un manejo 6ptimo y oportuno depende gran parte de
control que permanentemente se debe tener sobre la situacion».

6 En el Informe anual 2015-2016 de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos se establece
que, en el gobierno de Ollanta Humala y en lo que va del de Kuczynski, del total de asesinatos a
defensores de los derechos humanos, el 94,87% operan en zonas rurales (Pérez Aguilera, 2017,
p. 64).
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Los estados de emergencia son supuestos excepcionales que facultan al
Estado a suspender determinados derechos fundamentales de manera
temporal «en el caso de perturbacién de la paz o del orden interno, de
catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién»
(Constitucién Politica del Perd, 1993, articulo 137). El Tribunal
Constitucional refiere que el estado de emergencia es una respuesta a
situaciones extraordinarias que se configuran «[...] por la alteracién
del normal desenvolvimiento del aparato estatal y/o de las actividades
ciudadanas, y cuya gravedad hace imprescindible la adopcién de medidas
excepcionales [...]» (Defensor del Pueblo — Walter Albdn Peraltan c. art.
2° 4° v 5° en sus incisos B), C), D), H); 8°, 10°y 11° de la ley 24150,
fundamento 12).

Abraham Siles alude a la naturaleza paraddjica de los estados
de excepcion, pues se trata de medidas reconocidas en la propia
Constitucién que suspenden su plena vigencia, con el propdsito ulterior
de salvaguardarla (Siles, 2015, p. 75). Por otro lado, sostiene que, en el
Pert, vivimos una «normalizacion de la emergencia» (2016, p. 134), pues
se utiliza este mecanismo de manera regular, y se lo aplica a situaciones
que no amenazan de modo alguno la continuidad del Estado y la
sociedad, como en el caso del valle del rio Apurimac y Ene (VRAEM),
en la selva central, donde el estado de emergencia supera la década de
duracién ininterrumpida.

La idea de normalizacién de la emergencia alude también al hecho de
que los requisitos exigidos no vienen siendo cumplidos. Por ejemplo,
la determinacién espacial de los estados de emergencia suele ser muy
amplia, en algunas ocasiones se ha dictado a todo el territorio nacional
(decreto supremo 55-2003-PCM) y en otras apenas se menciona una
ubicacién de manera laxa, nombrando varios distritos, provincias e
incluso regiones —en el decreto supremo 011-2010-PCM, en el cual
se declara estado de emergencia debido a un paro de transportistas, la
determinacién espacial se hizo de esta manera: «<En los distritos de los
departamentos de Junin y Lima, en los que se encuentra ubicada la Red
Vial Centro, por los cuales se transporta alimentos y mercancias a la
ciudad de Lima»—. Por otro lado, la transitoriedad de los estados de
emergencia es un requisito flexibilizado porque en la mayorfa de los casos
se aplica el maximo posible (60 dias) e incluso se prorroga sin mediar
justificacion, aprovechando el vacio legal. Finalmente, la experiencia
muestra que el gobierno siempre restringe todos los derechos que la
Constitucién permite, en contra del criterio de excepcionalidad que
ordena una restriccién necesaria y proporcional.
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Los motivos que pueden leerse en los decretos supremos apelan a la
existencia de actos contrarios a la legalidad vigente, violencia y alteracién
del orden publico que ponen en riesgo la seguridad de los ciudadanos,
afectan la propiedad publica o privada, producen desabastecimiento,
etcétera. Sin embargo, en estos casos, el concepto de orden publico
parece equipararse al normal desarrollo de la actividad minera vy, en
consecuencia, se considera vulnerado cuando ocurren expresiones
o acciones de protesta contra dicha actividad. Resulta clarificadora
la declaracién del general PNP Max Iglesias, titular de la VII Macro
Regién Policial de Cusco y Apurimac, cuando justifica la expulsién
de dos periodistas canadienses que organizaron la proyeccién de un
documental sobre contaminacién minera en Chumbivilcas, Cusco:

Estaban realizando eventos, reuniones en los que estaban alentando los
actos de protesta contra la actividad minera legalmente autorizada por
el Estado. [...] Han alentado, justamente en aquellos lugares donde se
han desarrollado conflictos sociales, alentaban a los actos de protesta
[...] Lo que sf est4 sancionado administrativamente es participar en
actividades que pongan en riesgo el orden puiblico y cuando se alienta los
actos de protesta justamente estamos invitando a ello. .. (sic) (entrevista
del 24 de abril de 2017, realizada por Cusco en Portada; las cursivas son
nuestras).

Los estados de emergencia se han convertido en una respuesta frecuente
ante la incapacidad del Estado de brindar soluciones a los conflictos
socioambientales. Gobiernos con discursos ideoldgicos diversos han

recurrido a ellos, permitiendo, en la mayorfa de los casos, la intervencién
de las FFAA (ver tabla 2).

Tabla 2

Estados de emergencia por gobierno

Toledo Garcia Humala
(2001-2006) | (2006-2011) | (2011-2016)

Nimero de declaratorias 5 12 7

Tabla de elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por la Defensorfa del Pueblo y la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos.

Desde la vigencia del decreto legislativo 1095, se flexibiliz6 la posibilidad
de que las fuerzas militares puedan intervenir sin necesidad de una
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declaratoria de estado de emergencia. Hasta en quince ocasiones, las
FFAA han intervenido en conflictos sociales en los periodos de gobierno
de Alan Garcia y Ollanta Humala; en diez ocasiones sin declaratoria de
emergencia (ver tabla 3).

Con estado de emergencia — 2 3

Sin estado de emergencia - 7 3

Tabla de elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por la Defensorfa del Pueblo y la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos.

Por otro lado, hemos identificado una practica recurrente en varios
casos de estudio que calificamos como «estado de emergencia de facto».
En casos como Conga en el afio 2012 e [slay en 2015, la intervencién de
las FFAA produjo, en la practica, un adelanto o una continuacién del
estado de emergencia mas all4 del limite temporal sefialado en el decreto
supremo de declaratoria respectivo. En la figura 1 se puede observar
que, en el periodo diciembre 2011-febrero 2012, la intervencién de
las FFAA coincide con la declaracién de estado de emergencia, pero
ambas medidas tienen supuestos legales habilitantes distintos. Mientras
que el estado de emergencia se declara por medio del decreto supremo
093-2011-PCM, la intervencién de las FFAA se aprueba por medio de
la resolucion suprema 591-2011-DE, autorizando la accién de las FFAA
sin estado de emergencia (articulo 4.3 del DL 1095).

Mientras que en el periodo del 29 de mayo de 2012 al 23 de julio de
2012 se permiti6 la intervencién de las FFAA en apoyo de la PNP por
medio de las resoluciones supremas 231-2012-DE y 297-2012-DE, y
solo pasado un mes se declaré formalmente el estado de emergencia
por medio del decreto supremo 070-2012-DE y su prérroga por
medio del decreto supremo 082-2012-PCM. La presencia militar en
la zona antecede y sobrepasa los limites temporales establecidos legal
y constitucionalmente, lo que genera zonas grises de legalidad en las
que se producen actos de violencia denunciados continuamente por la
poblacién local.
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Figura 1
Linea de tiempo de estados de emergencia en Cajamarca

Declaracion de estado de emergencia Declaracion de estado de emergencia
04/07/2012-01/08/2012)
05/12/2011-04/02/2012 (
0512/ 40/ ) Prérroga (01/08/2012-01/09/2012)

l—l—\ l—l—\

diciembre Q0I1) | enero 2012) | _febrero mao | abil | ma | junio | julio agosto scpriembre
Autorizacion de intervencion de las FFAA

Autorizacion de intervencion de las FFAA en apoyo de la PNP

en apoyo de la PNP (29/05/2012-25/06/2012)
(05/12/2011-04/02/2012) Prorroga (25/06/2012-25/07/2012)

En el caso Tia Maria (Islay, Arequipa), durante el periodo del 26 de
mayo de 2015 al 24 de junio del mismo afio, se autorizé la intervencién
de las FFAA a través de la resolucién suprema 118-2015-IN. A
diferencia de la declaracién de estado de emergencia en Islay, aplicable
solo a algunos distritos, esta resolucién considerd varios departamentos
como Apurimac, Ayacucho y Cajamarca, entre otros. Adicionalmente,
en julio de 2015, como se puede observar en la figura 2, tan pronto
como terming el estado de emergencia, se autorizd la intervencion de las
FFAA, prolongandose por 2 meses en la provincia de Islay.

Figura 2
Linea de tiempo de estados de emergencia en Islay (2015)

Declaracion de estado de emergencia
(22/05/2015-22/07/2015)
Varios distritos de Islay

mayo junio julio I agosto I septiembre

l_l—l L I J

Autorizacion de intervencion de Autorizacion de intervencion
las FFAA en apoyo de la PNP de las FFAA en apoyo de la PNP
(26/05/2015-24/06/2015) (23/07/2015-22/08/2015)
Varios departamentos del pais Prorroga (22/08/2015-30/09/2015)

La flexibilidad para la intervencién militar que el decreto legislativo
1095 permite ha traido como consecuencia, en muchos casos, la
vulneracién de los principios basicos en el uso de la fuerza y otras normas
constitucionales. La intervencién militar de manera recurrente y su falta
de preparacién para el restablecimiento del orden interno revelan que
se trata de una practica que deberfa limitarse, toda vez que su funcién
constitucional primordial es la defensa ante amenazas externas. Su
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sola presencia en territorios donde se producen movilizaciones sociales
puede considerarse una forma de violencia.

VI.2.Las muertes producidas durante la vigencia de los

estados de emergencia

Con ayuda de los datos de la Oficina de Conflictos Sociales de la
Defensorfa del Pueblo y los informes de la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos, identificamos un total de 23 declaratorias de
estados de emergencia a rafz de conflictos sociales desde 2004 hasta
2016, sin contar las autorizaciones para el ingreso de FFAA sin estado de
excepcion, las prorrogas y otras ampliaciones. La relacién entre estados
de emergencia y muertes es preocupante. Cerca de 50 homicidios
producidos en conflictos sociales han ocurrido el mismo dia en que se
ha declarado el estado de emergencia. Los niveles de violencia que se
activan durante los estados de excepcion son graves.

Tabla 4

Muertes durante estados de emergencia”

Decreto Fecha de
Conflicto Personas muertas
supremo publicacién

San Gaban 19/10/2004 Florencia Quispe (36), José Sonco
/ toma de 071-2004 Vigencia desde el dfa Palomino (40) y Wilber Campos
hidroeléctrica de publicacién (19/10/2004)
BRI LAt ?:ijl?ﬁ:gién 33 muertos (10 civiles y 23 poli
hostonlegiee | gy e | OHOP cias) (05/06/2009)
tivos) .

emergencia)

José Silva Sanchez (35), Eusebio
070-2012 03/07/2012 Garcia Rojas (48) y Marcial Medi-

Cajamarca /

Conga na Aguilar (17) (03/07/2012)
Espinar / .
Ant Rudicendo Manuelo Puma (27)
(“ap"‘?f"‘yd 056-2012 28/05/2012 y Walter Sencia Anca (24)
expansién de (28/05/2012)
Tintaya)
22/05/2015 . .
Islay / Tifa Maria ~ 040-2015 Vigencia desde el dfa de Renwom  Colpe Wil ()
s (22/05/2012)
publicacién
Exaltacién Huamani Mio (32),
Cotabambas / Alberto Ciérdenas Challco (24)
Las bambas S ALY y Beto Chahuayllo Huillca (39)
(28/09/2015)

* Hemos dejado de lado en este cuadro la declaratoria de estado de emergencia en Andahuaylas en el afio 2005
producto del caso conocido como «Andahuaylaso», pues su naturaleza es distinta.

Tabla de elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por la Defensorfa del Pueblo y la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos.
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En la tabla se puede ver que, en los casos Tia Marfa y San Gaban, el
estado de emergencia entré en vigencia el mismo dia de su publicacion,
lo que contraviene la regla constitucional que establece la vigencia desde
el dfa siguiente. Se observa que el mismo dia en que se publican los
decretos supremos se producen las muertes, es decir, cuando legalmente
no rige el estado de excepcién. La represion estatal parece funcionar sin
tomar en cuenta los limites legales m4s elementales.

En algunos casos, los estados de emergencia son declarados
inmediatamente después de que ocurrieron muertes en el conflicto
(como en Las Bambas, en septiembre de 2015), por lo que también son
usados como una reaccién al desborde, para controlar a la poblacién.
La represion, la criminalizacién y el uso de la fuerza letal es el mensaje
subyacente de las declaratorias de emergencia.

Bajo las garantias constitucionales, el derecho penal debe ser aplicado
siguiendo el criterio de ultima ratio, es decir, solo cuando sea estrictamente
necesario para proteger los bienes juridicos de mayor relevancia. Sin
embargo, la CIDH dice lo siguiente al respecto:

En varios pafses de la regién se emplea el poder punitivo no con el fin de
prevenir y sancionar la comisién de delitos o infracciones ala ley, sino con
el objeto de criminalizar la labor legitima de defensoras y defensores de
derechos humanos. El uso indebido del derecho penal se da por ejemplo
cuando se les imputa indebidamente a las y los defensores la comisién
de supuestos delitos por las actividades que promueven, privandoles de
libertad en momentos cruciales para la defensa de sus causas, asf como
sometiéndoles a procesos sin las debidas garantfas (2015, p. 50).

La CIDH muestra que los delitos més recurrentes de este patrén
de criminalizacién son los relacionados al orden pdblico como
entorpecimiento de servicios pablicos, disturbios, sedicién, motin, dafios,
entre otros. Los Estados no han seguido las reiteradas recomendaciones
respecto de la necesidad de derogar o reformular la tipificacion de varios
de estos delitos por ambiguos y demasiado amplios. Por el contrario, en
algunos casos, la tendencia ha sido la profundizacion de estas deficiencias.
El Pert es un ejemplo de esta tendencia creciente a tratar penalmente
las protestas sociales. Si tomamos como referencia temporal el periodo
del «boom extractivo» (2001-2014) (Avila Palomino, 2016), podemos
dar cuenta de una serie de modificaciones legales que aumentan las
penas en delitos contra el orden piblico, se crean nuevas agravantes, se
amplian los tipos penales, etcétera.
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En primer lugar, el delito de disturbios (articulo 315 del Cédigo Penal)
ha pasado de tener una tipificacién limitada y una pena méxima de dos
afios a una tipificacién cada vez mas abarcadora y penas més drésticas.
En el afio 2002 se corrigieron algunas deficiencias del tipo penal y se
elevaron las penas a un rango de entre tres y seis afios (ley 27686). En
el afio 2006, las penas se elevaron a seis y ocho afios (ley 28820)7. Y en
el afio 2013 se incorpord un agravante que establece que, si durante la
ocurrencia de disturbios, ocurren ataques a la integridad seguidos de
muerte, el hecho sera considerado como un asesinato, es decit, como un
delito de méxima gravedad penado con no menos de veinticinco afios

de prisién (ley 30037).

Ademis, en el afio 2015 se han incorporado agravantes del delito de
disturbios: a) en caso de que los participantes de los disturbios usen
distintivos de fuerzas policiales o militares, la pena serfa entre ocho y
diez afios; b) si el atentado a la integridad fisica es seguido de lesiones
graves, entre ocho y diez afios; y c) si es seguido de muerte, no menor
a quince afos (decreto legislativo 1237). Este delito ha servido como
herramienta para procesar a diferentes personas que estaban ejerciendo
du derecho a la protesta. Tal es el caso de Herbert Huamén Ilave, Sergio
Huamani y Oscar Mollohuanca Cruz, dirigentes sociales procesados a
raiz de las protestas en la provincia de Espinar; Walter Aduviri Calizaya,
procesado y condenado por este delito a siete afios de pena privativa
de libertad (véase la sentencia del caso Estado peruano y otros c. Walter
Aduwiri Calizaya y otros), entre otros casos.

En segundo lugar, el delito de entorpecimiento de servicios pablicos
(articulo 283 del Codigo Penal) ha pasado de un tipo especifico y una
pena en un rango de dos a cuatro afios, a un rango de cuatro a seis afios
en su tipo base y un supuesto agravado que va de seis a ocho afios. En
2002 se incorpord un parrafo que establece lo siguiente:

En los casos en que el agente actiie con violencia y atente contra la
integridad fisica de las personas o cause grave dafio a la propiedad
pablica o privada, la pena privativa de la libertad ser4d no menor de tres
ni mayor de seis afios (ley 27686).

En el afio 2006, se incorporé en la redaccion del tipo base lo siguiente:
«[...] quien entorpece el normal funcionamiento |...] de la provisién de
hidrocarburos [...]» (ley 28820), lo cual esta directamente relacionado
con protestas socioambientales, y se elevaron las penas al rango de entre
cuatro y seis afios. En el afio 2010, la pena del supuesto agravado se
elevo al rango de entre seis y ocho afios (ley 29583). En 2016 se incluy6

7 «El que en una reunién tumultuaria, atenta contra la integridad fisica de las personas y/o mediante
violencia causa grave dafio a la propiedad publica o privada, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de ocho afios» (ley 28820, articulo 315).
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en la redaccion del tipo base «el gas y los productos derivados de los
hidrocarburos» (decreto legislativo 1245) como parte de los servicios
publicos que no pueden ser impedidos, estorbados o entorpecidos en su
funcionamiento. Este delito ha sido uno de los més usados para procesar
a personas que ejercieron su derecho a la protesta, pues ha sido utilizado
en practicamente todos los procesos penales abiertos como consecuencia
de conflictos sociales en la dltima década.

En tercer lugar, el delito de atentado contra la seguridad comdn (articulo
281 del Codigo Penal) establecia, en su redaccion inicial, penas de tres a
ocho afios. En el afio 2006 se elevaron las penas, ahora van de seis a diez
afos (ley 28820), y en 2010 se modifico el articulo, castigando a quienes
atentan contra infraestructura de electricidad, gas, etcétera (ley 29583).
Recientemente, en el afio 2016, se incluy6 también la infraestructura
para la produccién de hidrocarburos (DL 1245). Este tipo penal fue
uno de los usados para procesar a los dirigentes sociales por las protestas
ocurridas en la provincia de Espinar.

Finalmente, en los delitos contra la integridad fisica y contra el
patrimonio, también se pueden identificar modificaciones que guardan
relacién con protestas socioambientales de los dltimos afios. El delito
de lesiones graves (articulo 121 del Cédigo Penal) establece como
agravante que el sujeto pasivo sea miembro policial o militar desde una
modificacién realizada en el afio 2006 (ley 28820). Luego, en 2013 se
amplia el supuesto, incluyendo a autoridades elegidas por mandato
popular (ley 30054) y en el afio 2015 se incluye el supuesto de lesiones
seguidas de muerte que, en el caso de policias y militares, se sanciona
con una pena de entre doce y quince afios (DL 1237).

El delito de hurto agravado (articulo 186 del Cédigo Penal) ha incluido
un supuesto nuevo desde el afio 2010 que agrava la pena cuando se
trate de bienes, infraestructura o instalaciones de uso publico, o
relacionados a servicios ptiblicos como saneamiento, electricidad, gas
o telecomunicaciones (ley 29583). Asimismo, en 2016 se establecié
también la agravante que se refiere a hurtos cometidos sobre
infraestructura e instalaciones publicas o privadas que sean utilizadas
para toda la cadena productiva de gas, hidrocarburos o derivados (DL

1245).

En el afio 2016, el delito de extorsién (articulo 200 del Cédigo Penal)
incorpor6 una modificacién que incluye el siguiente supuesto:

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de
comunicacién o impide el libre transito de la ciudadanfa o perturba el
normal funcionamiento de los servicios ptblicos o la ejecucién de obras
legalmente autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades cualquier
beneficio o ventaja econémica indebida u otra ventaja de cualquier otra
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indole, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez afios (decreto legislativo 982; las cursivas son
nuestras).

La nueva redaccién del delito es tan amplia que es ficilmente atribuida
a una accién de fuerza en el marco de protestas sociales, pues se puede
entender que los manifestantes efectivamente quieren obtener un
«beneficio» de las autoridades. Incluso, algunas acciones de protesta
serfan supuestos de extorsién agravada, ya que participan mas de dos
personas, por lo que la pena serfa entre quince y veinticinco afios. Este
tipo penal fue usado para procesar a Walter Aduviri Calizaya por el caso
conocido como el Aymaraso en el afio 2011.

La tendencia hacia una politica criminal més represiva parece ser un
fenémeno regional antes que nacional Gnicamente. En los dltimos 25
afios, los pafses de América del Sur han superado la cifra de 150 presos
por cada 100 000 habitantes, con la tnica excepcion de Bolivia. Esto ha
representado un crecimiento en la tasa de encarcelamiento, desde 1992
a la actualidad, de 305% en Brasil, 242% en Pert, 212% en Colombia,
entre los mas importantes (Sozzo, 2016, pp. 11-13). No se puede afirmar
que los cambios legislativos en delitos contra el orden publico tengan
como causa la expansion de industrias extractivas en el pafs, pero no
se puede dejar de anotar que ambos fenémenos ocurren de manera
simultdnea. Todavia mas, se puede sefialar que otro tipo de delitos como
los que atentan contra el medio ambiente o el sistema tributario apenas
han recibido atencién de los reformadores. De esta manera, algunos
delitos que son cometidos por empresas extractivas pasan inadvertidos o
no terminan en sanciones concretas.

Un ejemplo de esto tltimo es el caso de Victor Gonzales Rocha,
presidente de la minera Southern, acusado desde 2007 por
contaminacién ambiental debido a la descarga de relaves mineros en
la bahfa de Ite (Tacna). Luego de diversos intentos de elusién de la
justicia, para evitar una sentencia de prisién por 30 meses®, consiguié
una medida cautelar que suspendié el juicio y, posteriormente, una
declaracién de prescripcion. Otro caso es el de la supuesta evasion
tributaria de la minera Yanacocha. Segin Radl Wiener, la empresa
ha realizado maniobras contables para pagar menos impuestos
(aproximadamente 2 mil millones de délares) en el periodo 2006-2012,
ha tergiversado estadisticas para aumentar sus costos indirectos, ha
registrado como parte de Yanacocha los gastos en el nuevo proyecto
Conga, permitiendo declarar pérdidas antes que utilidades y ha generado

rubros que encubren utilidades no registradas de los socios (Wiener,
2015).

8 Véase: http://www.peruanoscontralacorrupcion.com/index.php/2015/06/30/southern-hay-mas-pruebas-
de-contaminacion-en-ilo-entre-el-2007-y-el-2009/

Derecho PUCP, N°79,2017 /ISSN 0251-3420



El trato diferenciado que reciben las distintas clases de delitos que
ocurren alrededor de los conflictos socioambientales hace pensar
en un sistema de justicia penal arbitrario y selectivo. Para Zaffaroni,
la selectividad parte del hecho de que el sistema penal solo puede
castigar efectivamente una infima cantidad de delitos cometidos en una
sociedad debido a la gran cantidad de casos que ocurren y a su limitada
capacidad de respuesta (1998). Por razones estructurales, esto deviene
en un «ejercicio de poder que se orienta a la contencién de grupos bien
determinados y no a la represién del delito» (Zaffaroni, 1998, p. 27), un
mecanismo que sirve para la marginacién de sectores excluidos vy, en el
caso que nos ocupa, de disidentes politicos.

En varios de los conflictos que hemos tratado aqui, los manifestantes
suelen ser pobres, campesinos, indigenas. Que la represién policial y
militar sea especialmente drastica con ellos y que los responsables por sus
muertes se mantengan impunes parece ser signo de un racismo estatal
histérico. De esta forma, la justicia penal reproduce la dominacién y
segregacion que se encuentran instauradas desde la Colonia. Es decir,
no solo se mantiene la divisién racial, sino que sirve a la construccién
sistemdtica de «indeseabilidad» social, repugnancia fisica y moral

(Segato, 2007, p. 150).

Por otro lado, algunos cambios legislativos en materia procesal penal
han ampliado en el pasado reciente las facultades policiales en casos de
detencién. Algunos ejemplos de esto son la ley 30558, del 9 de mayo de
2017, los decretos legislativos 983, 988 y 989, del 22 de julio de 2007,
y la ley 29986, del 18 de enero de 2013. Todas estas modificaciones no
pueden ser entendidas aisladamente, deben ser leidas en un contexto de
alta conflictividad social, aumento de la represion estatal y militarizacién
de los territorios en conflicto.

La ley 30558 modifica el articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru,
ampliando el plazo de detencién policial en casos de flagrancia de 24
a 48 horas y agregando un nuevo supuesto de detencién preliminar
hasta por quince dfas en el caso de delitos cometidos por organizaciones
criminales. Por su parte, el decreto legislativo 983 modificé el articulo
259 del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) y ha extendido
el concepto de flagrancia al hallazgo del sospechoso dentro de las 24
horas de ocurrido el hecho. El decreto legislativo 988 establece la
incomunicacién del investigado a pedido del fiscal, en caso de que lo
considere indispensable para el esclarecimiento de los hechos por un
méximo de diez dias. Y el decreto legislativo 989 faculta a la PNP a
realizar actos de investigacion sin autorizacién del fiscal, cuando este se
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encuentre impedido de conducir la investigacion, esto implica allanar en
locales y realizar las dema4s diligencias necesarias para el esclarecimiento

de los hechos.

Finalmente, la ley 29986 modificé el articulo 195 del CPE, permitiendo
el levantamiento de cadéveres por parte de las FFAA o de la PNP en
zonas declaradas en estado de emergencia cuando existan dificultades
para la presencia del fiscal. La férmula «cuando existan dificultades» es
demasiado ampliay en el reglamento se la delimita de modo insuficiente
al sefialar que debe tratarse de problemas «de comunicacién, de
personal, transporte, de caracter logistico o climatolégico u otras
similares que impidan la presencia inmediata del Fiscal en el lugar del
hallazgo; o en casos en que, debido a las condiciones de la zona o
al contexto en que se desarrolla el operativo, la comunicacién previa
con éste sea materialmente imposible» (articulo 2 del decreto supremo

010-2013-JUS).

Este nuevo marco normativo ha permitido un control policial de las
protestas sociales que en muchos casos ha devenido en excesos en el
uso de la fuerza y abusos de autoridad. Por ejemplo, bajo la justificacién
de que se encontraban en un supuesto de flagrancia, se detuvo a 55
personas en las protestas contra el peaje en el distrito de Puente Piedra,
Lima en enero de 2017 (véase la nota periodistica al respecto de América
Noticias, 2017). Como se llegd a determinar en la audiencia judicial,
ninguno de los detenidos participaba de la protesta ni cometia acto
ilegal alguno al momento de ser intervenido. Fueron detenidos por la
policfa amparandose tnicamente en el plazo de veinticuatro horas de
flagrancia establecido legalmente y porque se encontraban cerca de los
lugares donde ocurrieron los actos de protesta.

Otro tema preocupante es lo que sucede con la posibilidad de que la
PNP o las FFAA se encarguen del levantamiento de caddveres sin
presencia fiscal. En muchos de los conflictos sociales, las muertes son
atribuidas a personal policial y militar, lo que les resta imparcialidad
para realizar una diligencia que debe ser una de las principales pruebas
para determinar la existencia de un delito. En el reglamento, apenas se
ordena el procedimiento a seguir y se especifica qué tipo de dificultades
habilitan a los agentes estatales al levantamiento de cadéveres sin cerrar
el rango de supuestos habilitantes. Ademas, a través de las resoluciones
administrativas 096-2012-CE y 136-2012-CE del Poder Judicial, se
modificaron garantias constitucionales elementales como el derecho al
juez natural.

A raiz de la resolucién administrativa 096-2012-CE, los dirigentes
sociales procesados por el conflicto en Espinar del afio 2012 (Oscar
Mollohuanca, Herbert Human y Sergio Huamani) tuvieron que seguir
sus procesos penales en Ica, ciudad ubicada a veinte horas de Espinar via
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terrestre. Luego de un litigio por el cambio de competencia territorial,
cuya duracién fue de dos afos aproximadamente, la Corte Superior
confirmé la decision de que los hechos ocurridos en Espinar sean
juzgados en Ica. Recientemente, gracias a los reiterados pedidos de la
defensa, el juez ha permitido que algunas audiencias se realicen a través
de videoconferencias.

En Bagua, en el caso Curva del Diablo, se produjeron situaciones que
implicaron una demora considerable para el avance del proceso. En
marzo de 2013, la Corte Superior de Amazonas se declaré incompetente
para el conocimiento del proceso, remitiendo los actuados a la Sala
Penal Nacional, que, a su vez, se negé a llevar el caso. La Corte Suprema
dirimi6 el conflicto de competencia, indicando que correspondia llevar
el juicio a la Sala Penal Liquidadora de Bagua en agosto de 2013. En
estos tramites, se perdi6 alrededor de un afio mientras al menos tres
indigenas permanecian en prision.

En Espinar existe una decisién expresa de las mdximas autoridades
del Poder Judicial de cambiar de ciudad el proceso judicial, lo cual
puede ser leido como una injerencia politica. Mientras que en Bagua
esta intencion de bloquear el acceso a la justicia no es manifiesta, pero
es posible afirmar que existen determinantes estructurales (falta de
celeridad, lengua, etcétera) que perjudican la defensa de los dirigentes y
lideres indigenas.

Por dltimo, la resolucién administrativa 136-2012-CE-P] establece la
misma regla con carécter general al sefialar que la Sala Penal Nacional
es competente para juzgar «[...] delitos perpetrados con motivo de una
convulsién social en un determinado 4mbito geogrifico declarado en
estado de emergencia y mientras dure la vigencia del Decreto Supremo
correspondiente» (considerando 9). No conocemos ningtin caso en el
que se haya aplicado esta regla todavia, pero continta vigente hasta la
actualidad.

Finalmente, se debe mencionar que se han hecho modificaciones
muy recientes en el mismo sentido. Por un lado, el decreto legislativo
1298 ha ampliado el plazo de detencién preliminar a 72 horas a
través de una modificacién constitucional (diciembre, 2016) vy, por
otro lado, el decreto legislativo 1307 ha ampliado el plazo de prisiéon
preventiva hasta 48 meses en casos de criminalidad organizada. Estas
modificaciones se presentan discursivamente como mecanismos para
reforzar las politicas de seguridad criminal. Sin embargo, siguiendo
la linea del articulo, creemos que abren nuevas oportunidades para
profundizar la persecucion estatal contra manifestaciones de disidencia
social. De hecho, en el caso de uno de los dirigentes mas importantes
del Valle del Tambo, se viene usando la figura del crimen organizado
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para prolongar su prisién preventiva hasta el maximo posible (véase
Montafio Pastrana, 2017).

En los tltimos afios, distintas normas sobre el uso de la fuerza han sido
aprobadas siguiendo parcialmente los estdndares internacionales; sin
embargo, también hay contradicciones notables. La posibilidad de que
las fuerzas armadas actiden sin mediar estados de emergencia en apoyo
de la policia es inconstitucional, desnaturaliza su funcién primordial y ha
permitido la militarizacién de las zonas donde se producen los conflictos
sociales. Lo mismo puede decirse de la participacién de unidad policiales
antisubversivas por su falta de entrenamiento para lidiar con protestas
sociales. La ley 30151 garantiza la impunidad de los agentes que, en
exceso de sus atribuciones, matan u ocasionan lesiones graves a las
personas que participan de una protesta. Nada de esto resulta coherente
con los principios de necesidad y proporcionalidad en el uso de la fuerza
estatal.

La privatizacién de los servicios policiales a favor de empresas mineras
disminuye su autonomia y el principio de imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones. Cambios en las normas internas de la policfa han
desregulado los limites especificos que existian para custodiar protestas.
Todo ello viene ocurriendo al mismo tiempo que una cierta retérica
sobre los derechos humanos se expande en los instrumentos juridicos
y en los discursos politicos sobre seguridad. El lenguaje constitucional
democratico, antes que garantias concretas, estd generando una suerte
de justificacion para ampliar las atribuciones policiales y militares en el
uso de la fuerza.

El uso de estados de emergencia para enfrentar conflictos sociales no es
excepcional ni tampoco responde a criterios objetivos. Por el contrario,
parece responder a factores de exclusion: se dictan sobre todo en zonas
alejadas del centro, de las ciudades importantes, bajo la influencia de
las empresas mineras, donde la mayor parte de la poblacién es pobre,
indigena o campesina. Luego de hacer el corte temporal para efectos
del articulo, hemos tenido noticia de nuevos estados de emergencia en
Cotabambas, Apurimac (10 de febrero de 2017), Coporaque, Cusco
(21 de febrero de 2017) y Tumén, Lambayeque (12 de junio de 2017).
Finalmente, las coincidencias (incluidas las fechas, en muchos casos)
entre las declaratorias de estados de excepcion y las muertes ocurridas
es preocupante.

Los cambios penales de las dltimas décadas dan cuenta de una
tendencia al endurecimiento de la politica criminal. Los delitos contra
el orden piblico como disturbios (articulo 315 del Cédigo Penal) y
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entorpecimiento de los servicios ptblicos (articulo 283 del Cédigo Penal)
han sido modificados de tal manera que se ha aumentado su 4mbito de
aplicacion, los supuestos agravantes, los afios tantos de las penas minimas
como las maximas. Del mismo modo, algunas modificaciones procesales
han ampliado los plazos de detencién preliminar y han otorgado
atribuciones de investigacion a los agentes estatales en desmedro de
las funciones constitucionales del Ministerio Piblico, como en el caso
de levantamiento de cad4veres en zonas de emergencia. En los tltimos
meses, se ha identificado que esta tendencia sigue creciente, apoyada en
el discurso de la lucha contra el crimen organizado. Por dltimo, algunas
disposiciones administrativas han permitido que lideres indigenas
y dirigentes sociales sean juzgados en ciudades ajenas al lugar donde
ocurrieron los hechos, en abierta contradicciéon con el derecho al debido
proceso.

La criminalizacién de las protestas sociales en América Latina es una
realidad tanto como lo es en Perti. La CIDH ha advertido reiteradamente
que la justicia penal viene siendo uno de los instrumentos de la
persecucién contra lideres sociales, en particular en contextos de
industrias extractivas. El derecho se ha convertido, de esta manera, en un
dispositivo ambivalente: por un lado, los derechos humanos penetran en
las normas internacionales y nacionales, en sus exposiciones de motivos
y en todos los niveles del ordenamiento. Por otro lado, las normas sobre
el uso de la fuerza, la legalidad penal y procesal amplian las atribuciones
de las fuerzas estatales, lo cual viene produciendo graves violaciones a
los derechos humanos en conflictos sociales.

Las relaciones que se entretejen entre leyes, sistema de justicia y
extractivismos son diversas y no siempre deben ser entendidas como
perjudiciales para el medio ambiente y los derechos humanos. No
obstante, este articulo ha mostrado que el derecho y su interpretacién por
parte de los operadores juridicos favorecen una politica de criminalizacién
contra los movimientos sociales en defensa del territorio. Los jueces y
fiscales son poco independientes frente a los poderes facticos, los que
operan con mayor holgura en territorios alejados del centro. Siguiendo
a Foucault (2002, pp. 18-20), los ilegalismos populares son castigados
severamente a través de nuevas tecnologias del poder, mientras que
los ilegalismos de élite son justificados o simplemente pasados por alto,
configurando una justicia de clase.

No se trata solo de un problema de contradiccién entre normas y hechos.
Los efectos simbdlicos y materiales del derecho interactiian de formas
complejas. El hecho de que la violencia material se produzca dentro de
la legalidad tiene efectos en la produccién del sentido del derecho en
nuestra sociedad y nos interpela a pensar sobre cual debe ser su rol frente
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a las amenazas y transgresiones contra los derechos humanos que los
extractivismos hacen posible.
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