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PRESENTACION

‘Comunes lectores, perdénenme mis paradojas.
Son necesarias al reflexionar, y qué puedo
decirles, amo ser un hombre méas de paradojas
que de prejuicios”.

J.J. Rousseau. Emile ou de L Education

Comenzaré con una confesiéon personal sobre el origen de esta obra. Al finalizar
mis estudios universitarios de derecho en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (2000), Universidad Decana de América, una singular motivacién
me llevo, finalmente, a abrazar mi formacién como abogado enmarcado por
mi preocupacion en lo social, y desde entonces comencé a explorar en diversos
campos “juridicos” la posibilidad —como cualquier ambicioso joven que quiere
cambiar el mundo— de transformar el derecho en un instrumento que solucione
los problemas que aquejan a nuestro pais. El régimen fujimorista acababa y uno
comenzaba a sonar en libertad. A la par que realizaba practicas en la Cancilleria
del Pert y era parte del proyecto sobre historia de las elecciones del Fondo
“Siembra Democracia” (2002-2004), inicié dos tareas personales importantes
para mi posterior formacion académica e intelectual: la primera, la traduccion
del francés al castellano de una serie de articulos y ponencias relacionadas con la
filosofia del derecho, compilados en diversos libros arribados a la Biblioteca de la
Facultad de Derecho de mi alma mater, y la segunda, la redaccion de un trabajo de
investigacion sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas, como base de
mi futura tesis para obtener el grado de Magister y Doctorado.

A partir de estos estudios se fue desbordando aun mas mi pasion por el derecho
francés vy la filosofia del derecho, hasta llegar a la historia del derecho, los derechos
humanos y los derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido, esta obra agrupa
las digresiones académicas que en varios momentos me atascaron la lectura de
libros en la biblioteca de la Facultad de Derecho de San Marcos, una serie de
exploraciones juridicas bajo un marco tedrico critico del derecho contemporaneo a
razon de algunos alcances de juristas y filosofos como Boaventura de Sousa Santos,
Oscar Correas y Slavoj Zizek. Estos maestros han construido una teoria critica al
derecho postmoderno y a través de sus textos han marcado un derrotero en la
perspectiva critica del derecho. A pesar de que cada “seudo-ensayo” que presento
en esta obra tuvo su propio sentido, estos estan relacionados a la necesidad de
otorgar un cardcter critico y sociopolitico al derecho, meta que esperamos cumplir
con esta obra.
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Asi, estos escritos son producto de la dedicacion de hace unos afios en explorar
e investigar bibliotecas, manuscritos, libros y algunas fuentes hemerograficas
en materia de filosofia del derecho, historia del derecho, derechos humanos y
derecho del mar (2000-2003); vy la inclusion del debate actual alrededor de los
cambios politicos y legales en el marco de la Covid-19 vy la ratificacién del Acuerdo
de Escazu. En los primeros ensayos elaborados, hacemos una rapida revisiéon del
texto para actualizar su redaccion, por lo que no presentamos temas novedosos
o profundos en relacion con el derecho. Sin embargo, estos ensayos intentan
exhibir reflexiones que se dieron finalmente en anos posteriores, y desde alli
aclaran algunas contradicciones narrativas.

Estaobraesun trabajo que se desprende del apoyo desmedido de mis padres. Desde
que tengo memoria, mi padre y yo charldbamos en largas tardes en la pequena
sala de nuestro hogar. Tiempo después, al entrar a la universidad, la génesis de
esta obra nacia de esas interminables discusiones tedricas y coloquiales sobre el
derecho y su funcion politica. Mi padre me enseno todo lo que sé y la riqueza de
esta investigacion transmite lo poco que aprendi sobre temas tan apasionantes
como el derecho y su caracter teleoldgico. Hubiera querido que tenga en sus
manos esta obra. De mi madre, sélo quiero decir que conoci cémo amar amandola
a ella aun mas. No puedo negar que, de pequeno, tomarle la mano era el fin de
mi propia existencia; ahora de grande entiendo todo ese carino. Vale decir que
este libro no solo encierra el final de una primera etapa de mi vida, sino que es el
pequeno esbozo del resultado de reconocerme como un profesional imbuido en
un contexto esperanzador.

Finalmente, esta publicacion es el inicio de una nueva serie sobre Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales - DAR para promover la investigacion de una
serie de temas relacionados con la gobernanza de los recursos naturales, la
vigencia de los derechos humanos y la sostenibilidad econémica de nuestro pais.
En el aspecto personal, esta publicacion intenta sintetizar algunas ideas sobre
el derecho vy la politica, ideas que vagaron constantemente en nuestras vidas
universitarias y profesionales. Después de afios como meros manuscritos de otros
articulos, estos seudo-ensayos son solo comentarios de temas politicos y juridicos
que dejan de traducir su importancia, porque son las mismas discusiones que
se vienen dando con respecto al rol del derecho como un instrumento critico o
dominador de las relaciones de poder entre Estado, mercado y ciudadanos. Es
una forma de comenzar a estudiar el derecho y entender el cuerpo omnipresente
y a veces invisible del poder desde la filosofia, la historia o el mismo derecho. El
encontrar la dualidad discursiva es la ambicion de encontrar la paz y el desarrollo
como sociedad.

Lima, 10 de septiembre de 2020

César Leonidas Gamboa Balbin



INTRODUCCION

VEINTE ANOS DE UNA
DUALIDAD*

“El sentido de la realidad no es mera valoracion,
es en alto grado una conciencia objetiva. As,
no podemos desrealizar el mundo, quitandole
toda consistencia a la objetividad, y dandole las
valoraciones subjetivas la capacidad plena de
entender el mundo y de actuar sobre una ficcion”.

Dario Botero Uribe. Teoria Social del Derecho
(Bogota, 2001).

La intencion de esta suma de articulos sera mostrar de manera sencilla la dualidad
entre el discurso juridico y el discurso social, es decir, llevar a la palestra el unisono
caracter teleologico del derecho como eje transversal de las “politicas juridicas”
contemporaneas. En ese sentido, la intencién de estos ensayos es permitirnos
encontrar puntos comunes para una reflexion de lo que concebimos como
derecho en el Peru, una nocion que se convierte en una dualidad de discursos: el
formal y el real.

En el anio 2000, se pensaba en el nacimiento de esperanzas y en la construccién
de un mejor ‘derecho” —al menos para una parte de peruanos, se venia un
tiempo de democracia post fujimorista—, es decir, la idea de construir un ficticio
orden establecido que nos ocultara la realidad social y nos permitiera tener la
esperanza de que todo podia cambiar. Es algo que queriamos creer como una
bandera que soporta nuestras ansias de libertad, pero después de veinte anos,
nada mas alejado de la verdad. Existia, pues, un desdoblamiento entre el fondo
y la forma: las historias paralelas de la libertad “postmoderna” y de su “logica
de dominacién” se entrecruzan en esta deconstrucciéon de discursos juridicos,
formando un orden completamente aparente en la realidad institucional del
Estado peruano, que veinte anos después derivo en un régimen politico corrupto
institucionalizado. Este orden esta total e integralmente ligado a una concepcién
de lo que concebimos por sociedad y ser humano, en este caso, una concepcion
donde prima la acumulacién de las riquezas como el inico objetivo primordial del
desarrollo.

Actualizamos esta introduccion, adecuandola al contexto actual y a los retos que nos depara un ciclo
de regresién de derechos y de obstaculos en el crecimiento econémico de América Latina.
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El derecho es el fetiche moderno de la sociedad actual. El ordenamiento juridico
(trasnacional, nacional o local) es una ilusion de convivencias pacificas, reglas
juridicas que se construyen y se recrean bajo una sola finalidad: la de continuar
desarrollandonos. Para ello, el derecho es sumamente importante. La fuerza de
lo juridico radica en la creencia del “deber ser” como “ser”, es decir, el poder de la
palabra posee tanto valor como el hecho que se conoce a través de ésta. La fuerza

o »

del derecho actual —asimilado como “nuestro’, “propio’, es decir, de “occidental
pasa a ser ‘universal-trascendental”— reside en el dominio de lo formal (‘la
palabra”) materializado en la norma, y reproducido a través de la coercion del
Estado. Mas aun, amparandose en la norma, el derecho se extiende hacia los
confines de las mentes de los hombres, hacia las practicas sociales con relevancia
politica, econdmica, social, y a los imaginarios colectivos fragmentados de
nuestras sociedades diversas, que viene atacando ahora el mundo “informal” en
una sociedad como la peruana, llena de subalteridades. Esta fuerza del derecho,
pues, esta al servicio de este desdoblamiento que nos hace creer que el mundo de
las normas es el mundo del “ser”, cuando claramente no lo es.

A principios de 2000, se veia con mucho optimismo lo que se venia. Sin embargo,
este discurso posmodernista ocultaba, desde su optimismo compartido hasta su
tecnicismo uniforme, una actitud acritica frente a la realidad social?, una posible
legitimidad de la multiplicidad, pero también una fragmentacion irracional de
la realidad social, una légica que crea una inconmensurabilidad entre el ser y la
realidad, entre los propios seres humanos. Es como si la acumulacion de la riqueza
v las oportunidades nos encegueciera para no ver la inequidad que generaba este
modelo de concebir y proseguir con el desarrollo. Por ejemplo, esto no se debe ya
mas a la era de la televisiéon ni al uso de tablets y celulares que no nos permiten
ver al otro en su peculiar urbanidad, sino que el espacio social pasa a ser uno mas
digital, mas inmaterial: el del narcisismo cultural.

Aun dejando de lado nuestro alarmismo y pasados los anos, no se puede negar
ahora que se acerca un periodo sombrio en esta época de transicion de las
sociedades occidentales. El contexto de la Covid-19 ha agravado esta situacién
de desigualdades que no queriamos observar. Las contradicciones sociales
se agudizaran aun mas y las exigencias politicas y socioeconémicas mutaran
en marcos juridicos “supuestamente” liberalizadores en funcién de nuestro
bienestar econdmico. El derecho se convertird, desde la hermenéutica hasta

1 Al parecer, los atisbos de preocupacion aun se mantienen sobre el peligroso etnocentrismo occidental
en las ciencias sociales —sin mencionar las ciencias juridicas—: “La ignorancia occidental es doblemente
desafortunada: niega a la filosofia politica occidental proteccién contra un sesgo etnocéntrico y, de esa
manera, impide que adquiera principios politicos auténticamente universales, indispensables para
lidiar con un mundo cada vez mas interdependiente” (Parekh, 1996: 19).

2 Volviendo a la logica acritica, este es un elemento ordinario de la sociedad actual: “Los efectos del
declive de la capacidad critica son notables en el eco que han tenido en tiempos recientes los multiples
anuncios sobre el fin de las ideologias, sobre el fin de la historia, sobre el fin de la racionalidad, sobre
el fin de la epistemologia, sobre el fin de la ciencia. Anuncios alarmistas, todos exagerados y sin
fundamentos solidos, mas cercanos a las noticias de la prensa amarillista, cuyo impacto se debe mas
bien al apoyo que ofrecen precisamente a ciertas ideologias afines con el silencio de la critica” (Olivé,
1999: 24).
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la argumentacion juridica, en el campo final de las concesiones del sistema de
explotacion y de la légica de dominacién en el cual el movimiento emancipatorio
intentard alzar alguna de sus banderas de lucha por la libertad, la igualdad vy la
identidad, bajo el yugo del “interes general”. Bajo este marco social de discursos, el
terreno de lo “practico” se torna cada vez mas importante y la especializacion del
derecho nos exige comprender que la técnica juridica es una herramienta que debe
ser utilizada para reconocer a los ignorados, para proteger a los desprotegidos,
para incluir a los excluidos, para defender a los indefensos, para construir una
sociedad plenamente igualitaria. Aqui guardo aun cierto optimismo.

Pero para ello, para construir una sociedad igualitaria o al menos con la posibilidad
de acceder a bienes, es necesario reconocer esa dualidad entre la narrativa
juridica y sus verdaderas finalidades. Este grave problema que nos aqueja no deja
de estar exento de enajenaciones y de discursos duales. El peligro que corremos es
tornar en fin nuestro instrumento y convertir en un “medio” al ser humano, como
sucede cuando comenzamos a definir qué o quién detenta el poder, ya sea en la
esfera publica, en la esfera de lo privado o en la esfera de lo social.

El derecho no es méas que una herramienta juridica, una forma por la cual
debemos llegar al fin de nuestra sociedad y vencer el estado de indefension en
que se encuentra la mayoria de los ciudadanos. Desde el derecho de marcas hasta
el estudio del procedimiento judicial, las disciplinas juridicas son instrumentos
ideologicos y técnico-juridicos de explotacion y de exclusion, por donde se filtra
la l6gica de dominacion y sus elementos tedricos, los cuales debemos aprender a
reconocer (Cappelletti, 1974: 5-6). Usemos el derecho como forma libertaria del ser
genérico; sin embargo, desconfiemos de éste como fin de todas nuestras acciones
emancipatorias. Es necesario, pues, hacer una “remociéon cultural” dentro del
conocimiento juridico —si existe—, alejarnos y acercarnos dialécticamente al
campo juridico desde visiones encontradas, contra un sistema y una logica del
pensar que nos convierta en operadores juridicos de la “cotidiana formalidad”,
administradores de nuestros propios intereses y remuneraciones, alejados de la
busqueda por una “legitima igualdad”.

Los espacios sociales del derecho han transcurrido segun las relaciones
economicas, politicas y sociales que se han ido entretejiendo en las sociedades
actuales bajo el paradigma de la nueva ‘normalidad”, otrora la defensa de la
libertad. El discurso juridico de los “opresores” es parte de la historia “oficial”
de la sociedad. Hace veinte afios, el ambito mundial globalizado se traducia
en un proceso de hegemonizacion de las instituciones sociales y juridicas que,
ciertamente, puede asemejarse a la transformacion de la historia del sistema
capitalista con la aparicion de la codificacién legal®, una historia plagada de

3 “Elderechoromano, fundamento del codigo capitalista, renacié igualmente bajo el régimen medioeval,
en contraste con el propio derecho canoénico, como lo constata Antonio Labriola. Y el municipio, célula
de la democracia liberal, surgia también dentro de la misma organizacién social. Pero nada de esto
significd una efectiva transformacion del orden histérico, sino a partir del momento de que la clase
burguesa toma revolucionariamente en sus manos el poder. El codigo burgués requirio la victoria politica de
la clase en cuyos intereses se inspiraba” (Mariategui, 1979: 102).
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dualidades en el discurso juridico y en sus verdaderos fines. Esto no ha cambiado
con el fin de la narrativa del multilateralismo a la abrupta y bruta emergencia del
pensamiento conservador y chauvinista de 2020.

Frente a la propuesta de una dogmatica juridica “tradicional” acritica, plenamente
operativa y mecanicista en el estudio de las instituciones juridicas (“interrelaciéon
dialéctica entre la teorfa juridica y la realidad social’), debemos proponernos
descubrir sencillamente la dualidad entre el discurso juridico y la realidad
social en el cual se desdoblan los discursos juridicos “postmodernos” a través del
rastreo del caracter teleologico de incentivos y “castigos” a conductas senaladas
por normas, procedimientos e instituciones en el espacio juridico trasnacional
(internacional, regional), nacional y local, una dualidad que nos evoca un manto
de oscurantismo medieval.

1. Ascenso del pensamiento global
unificador

Debemos empezar a reconocer las dualidades en el derecho y la politica
internacional a inicios del siglo XX. Un primer grupo de dualidades discursivas
del “nuevo orden” lo encontraremos en el espacio transnacional. Por mas que
nos neguemos a observar una realidad palpable, la sociedad “interestatal” ha
sufrido radicales cambios a raiz del desarrollo de la sociedad contemporanea: la
globalizacién en su dimension juridica (“internacionalizacion de las instituciones
sociojuridicas”) responde a la reacumulacién y redireccién del capital en el &mbito
mundial y a su nueva forma de jerarquizacion politica dentro del sistema social.
Por lo pronto, reconocemos una serie de dualidades en éste como en otros &mbitos
y espacios juridicos.

Desde un plano filosofico politico, la lucha entre los intereses de los paises
centrales, periféricos y semiperiféricos en un nuevo orden internacional que no
termina por acomodarse, nos muestra la concepcion ideolégica dominante del
“pensamiento moderno” y, por tanto, de la sociedad y del derecho contemporaneo.
Los intentos por compatibilizar un nuevo orden internacional son parte de
este proceso de omnipresencia de las “teorias del desarrollo” (De Rivero, 2001,
17), del fenémeno de la globalizacién como forma de “pensamiento inico” y del
proceso de estandarizacién de las sociedades humanas (Santos, 1998: 202; Forero,
1998: 19). Es, quizas, otro medio de hegemonizaciéon “posmoderna’, consciente,
“virtual” o formal, del sistema econémico mundial que se manifiesta en el derecho
transnacionalizado y a través de este, en los ordenamientos juridicos nacionales.

El proceso politico de hegemonizacion econdémica, social y juridica de las
dotaciones culturales pertenecientes al sistema de produccion bajo el discurso
juridico de la libertad, y en casos mas contemporaneos, el bien comun, interés
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publico o “interés nacional”, continua en expansién, pese a las vicisitudes actuales.
Las dualidades que se producen a través de la “subsuncion formal del trabajo al
capital” —estemos en la etapa capitalista en que estemos (Negri y Hardt, 2002;
Petras, 2001; Moreano, 2002)— absorben, de extremo a extremo, los discursos
liberales, democraticos vy de las diversas plataformas de luchas sociales, de las
reivindicaciones de identidad cultural de los pueblos indigenas, de las naciones, de
las minorias, hasta las exigencias socioecondmicas de los ciudadanos, de los mas
pobres en pleno siglo XXI%. Incluso esta emergencia de derechos puede traer en
su propio seno las mismas contradicciones de opresién del nuevo orden mundial.

En consecuencia, las visiones de la “historia postmoderna del hombre” (Febvre,
1993; Vovelle, 2003) viven la afrenta de un nuevo orden internacional a raiz del
supuesto debilitamiento del antiguo Orden Internacional Westfaliano (Romano
y Tenenti, 1971: 104; Yanez, 1983: 5; Lyons y Mastanduno, 1995: 15). El derecho
contemporaneo ha manifestado més divorcios entre las realidades sociales y los
discursos metatedricos. La dualidad se manifiesta en las multiples contradicciones
entre el orden institucional y democratico de la comunidad internacional y las
instituciones juridicas del nuevo orden internacional inaugurado en la década de
1990°. Un claro ejemplo lo encontramos en los medios de solucion de conflictos
o controversias internacionales; la legitimidad de las “acciones preventivas”
como acciones de guerra de caracter “defensivo-disuasivo”; la utilizacién del
discurso de la lucha por los derechos humanos para multiples violaciones a estas
protecciones juridicas; la legitimidad de las acciones bélicas a través de la lucha
contra el terrorismo; el vacio de los ritos politicos y de participacion politica de
la democracia contemporanea vaciando de contenido el derecho a elegir y ser
elegido; el divorcio entre el sistema legal nacional y los espacios locales y sus
practicas informales, etc.

Bajo este proceso de globalizacion del derecho, la tensién entre las visiones
de Hegel (“‘monarquia universal”) y Kant (“paz perpetua”’) sobre la comunidad
internacional no pierde vigencia. Hegel nos provee de instrumentos politicos para
captar el nivel y la intensidad de instrumentalizacién de los discursos juridicos
en el mundo contemporaneo, mas aun cuando se tiene fe ciega en la democracia,
en la lucha por los derechos humanos, en la lucha contra el terrorismo, en la
indiferencia por las victimas de las guerras actuales, en el pesar de convivir
con el “diferente’, entonces son solamente discursos que ocultan un rechazo al
‘otro”. Hegel nos proporciona la capacidad para detectar “la ultima ratio” de los

4 Una dualidad que Hegel habia ya mencionado hace doscientos afios: “Una federacién universal de los
pueblos para fundar la paz imperecedera, que serfa la matriz de un solo pueblo o que seria un unico
pueblo —la individualidad de los pueblos serfa abolida— se convertiria en una Monarquia Universal”
(Planty-Bonjour, 2001: 86). La traduccion es del autor.

5 Estas dualidades se presentan como un proceso politico que despliega un programa consciente
e inconsciente sobre la base de ideas libertarias y asimiladas al caracter teleoldgico del desarrollo
de la “légica de mercado”. Esto se ha visualizado con mayor claridad a partir de la década de 1990.
Después de la caida del “Muro de Berlin” —‘la caida del Imperio Soviético’, el ingreso a la “unipolaridad
mundial"— se inicia una serie de cambios politicos y, mas que nada, la acentuacion de las dualidades
de los discursos juridicos a raiz de la reforma de los aparatos estatales seguin el programa neoliberal
vigente del “Consenso de Washington”.
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discursos del derecho. Esas dobles intenciones que estan bajo los programas de
“paz vy desarrollo” (“teorias del desarrollo”) v que se nos escapan de las manos
actualmente por encontrarnos imbuidos en la ideologia de la “logica de mercado”
tienen como base el nuevo paradigma de la libertad “posmoderna”: atomizacion
del individuo para evitar su organicidad social.

Es sumamente facil mostrar las contradicciones de la politica y la economia en
funcién del modelo de la sociedad contemporanea bajo los mantos del discurso
juridico de la libertad, pues estan siendo cuestionados por pensamientos
conservadores como idearios progresistas. En ese sentido, el pensamiento
politico hegeliano seria un interesante instrumento para el analisis de la sociedad
internacional actual. Esta perspectiva tedrica podria explicarnos una sociedad
supuestamente promotora de libertades, pero indiferente al mundo de las
inequidades; Estados centrales omnipotentes en relacion con el gran mercado
trasnacional y sus agencias de cooperacion técnica érganos que controlan y
ejecutan las politicas neoliberales del Fondo Monetario Internacional, el Banco
Mundial o el Banco Interamericano, y el derecho internacional, sombra de una
“paz perpetua kantiana” y, mas bien, embrién de un sistema juridico cuya unica
fuente formal seria el constitucionalismo de los paises centrales y su fuente
material: la politica exterior e interna de estos paises, base legitima —no valida—
de la violacion de derechos o de su usurpacion.

Hegel nos presenta la tensién entre lo individual y lo colectivo, entre el liberalismo
politico y la construccién de los presupuestos de la comunidad, del interés general,
del bien comun, una seudo-representacion capturada de los intereses particulares
provenientes de nuestra transformacion de sociedad en mercado. La dialéctica
entre la filosofia liberal y comunitarista, entre la eticidad hegeliana y la autonomia
moral kantiana, y entre el modelo imperialista y el modelo democratico de una
posible futura comunidad internacional basada en la narrativa del unilateralismo,
cada una de ellas muestra la tension actualmente existente del nuevo orden de las
cosas. Entender el desarrollo del sistema econdmico mundial pasa por entender
el derecho vy la politica internacional, asi como por aceptar que el nuevo discurso
juridico forma parte de la propuesta politica del orden internacional en transicién.
Creemos que solo interesa saber que la opresion es estructural y, hoy por hoy,
sigue vigente y legitimada a través de la dualidad de los supuestos discursos de
“liberalizacién’, a ser reemplazados por los del “bien comun”.

2. Una historia de derechos inacabados

La historia politica occidental, que nos involucra a nosotros como americanos,
se expresa en una ‘historia oficial” y en una “historia paralela” de los paises
de Latinoamérica. Por mucho tiempo hemos vivido la “leyenda negra” de la
democracia —idea inversa de Annino—, es decir, bajo el “moderno velo de la
ignorancia” liberal —idea inversa de Rawls—, Latinoamérica proviene de un pacto
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social entre iguales. Las narrativas “tradicionales” decimondnicas afirmaban
que las republicas representativas latinoamericanas estaban compuestas por
ciudadanos con las mismas libertades —por ejemplo, el derecho a acceder a la
justicia o el derecho a elegir y ser elegido— y que se reconocian como iguales
—la ley nacional los tutelaba a todos por igual—. Ciertamente, esto era asi
solamente para algunos: los criollos varones en el discurso constitucional y legal
decimononico (Annino, 1995: 7)¢, lo que aun se sigue expresando en muchos paises
como privilegios o como un sistema clientelar para huir de la aplicacién de la ley
penal o sacar ventajas de la ley civil.

Enesesentido, el estudio de la historia de las elecciones del siglo XIX nos permite la
reconstruccion de los sistemas de la logica de dominacion en los discursos juridicos
“tradicionales”, especialmente en el derecho latinoamericano. Esta historia nos
posibilita apreciar el control de las élites sobre medios, 6rganos y procedimientos
electorales que buscan elegir autoridades para representar “supuestamente” a
todos los ciudadanos (Gamboa, 2003a: 195-197). Asimismo, el discurso juridico
nacional, honestamente preocupado por construir una nueva forma de
orden social, legitimé a través del derecho electoral y del modelo del gobierno
representativo la légica de dominacion “tradicional”. El sistema de representacion
politica era una radiografia de la contradiccion entre el principio de distincion o
‘nobleza” y el principio de representacion “‘democratica”. Por ejemplo, el sistema
de eleccion de autoridades en el Peru desnudaba los estamentos de la sociedad,
otorgaba primacia a los miembros de las élites bajo el principio del gobierno de
los “mejores”, refugiado en la mirada tradicional de los “criollos” como cultura
societaria imperante. Corrian la misma suerte los demas paises latinoamericanos.

Se hace imperioso, pues, el estudio del derecho del siglo XIX para encontrar
a ese otro sujeto social, a ese sujeto ensombrecido que es el indio, la mujer, el
nino, el anciano, el joven, a todo aquel que despreciamos como sociedad, y no
solamente el reconocido como “buen vecino” o ‘criollo”. Caeremos en cuenta
cuando estudiemos el arribo del derecho electoral del siglo XX que estos sujetos
histoéricos son oscurecidos (“excluidos”) nuevamente por el oligarca, el empresario,
posteriormente el notario, el abogado, el inversionista, ahora el emprendedor,
todos ellos arropados como ciudadanos, siendo el principal objeto de tutela del
derecho de estas élites el seguir manteniendo sus privilegios y sus regimenes
legales vigentes.

6 La revolucion decimondnica que causd la imposicion de este velo de la ignorancia liberal esta
relacionada con la génesis de la representacion politica y del sufragio (Rosanvallon, 1999: 12). Y
aunque podemos abogar por otros factores sociales (la insercion de las ideas de ciudadania y libertad),
culturales (el “afrancesamiento’), econémicos (la libertad comercial) y politicos (la “independencia”),
lo cierto es que esta “modernidad criolla” mantuvo la estructura jerarquica colonial espanola o
portuguesa (europea) y se desplazo, por obvias razones, a las normas juridicas de las nacientes
republicas latinoamericanas. Esta “modernidad criolla” puede ser concebida como ‘colonialismo
interno” (Quijano, 1999: 99; Rivera, 1993: 33) o “modernizacién tradicionalista” (Trazegnies, 1992: 30)
y es la caracteristica comun en la historia de muchos paises latinoamericanos, especialmente de los
paises de la subregion andina (Démelas, 2003: 26-27).
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Como podemos concluir, los antecedentes del actual proceso de globalizacion
del derecho se encuentran después de desentranar la “ficcion” de las elecciones
politicas decimonodnicas, el divorcio entre los discursos liberales clasicos y la
realidad juridica de las elecciones en los paises latinoamericanos. Pese a algunos
novedosos estudios, el siglo XIX es una época poco estudiada y donde se mantiene
el velo negro de la ignorancia en cuanto al estudio histérico normativo de los
procedimientos electorales. La periodificacion histérica del derecho electoral y
el estudio de las elecciones directas del siglo XIX son elementos teéricos de una
propuesta que torna compleja la mirada hacia el modelo electoral gaditano de
Annino: la constatacion de que la participacion politica indigena era maniatada,
corporativizada, manipulada, colectivizada o instrumentalizada pesa mas que
la comprobacién de la insercién del indigena en el juego politico de la votacién
en los espacios locales o nacionales. Poco después, el factor politico electoral
‘democratico” (“sufragio universal”) no impidié que arrastraramos identidades
inacabadas y visiones fragmentadas de la realidad politica, venidas del imaginario
colonial. Aqui encontraremos muchos de los fundamentos de la razén por la cual
los pueblos indigenas u originarios se vuelven, mas que sujetos de derechos,
sujetos politicos en la gestion de los recursos naturales.

3. La emergencia de los derechos humanos

La tensién entre los movimientos emancipatorios y represivos es una constante
en la construccion poca homogénea de los discursos de los derechos humanos. Es
un claro ejemplo lo sucedido con la edificacién politica de las “generaciones” de los
derechos humanos en la moderna globalizacién juridica. Al vincular la dimension
politica con la naturaleza juridica de los derechos humanos, podemos dilucidar
varios elementos tedricos de la historia reciente del derecho. Las manifestaciones
de las distintas corrientes filoséficas (movimientos ideoldgicos) que sustentaron
las denominadas “generaciones de los derechos humanos” (Gamboa, 2003c: 119
y 2004: 3); la suscripcion de tratados internacionales en materia de derechos
humanos que obligan a muchos Estados periféricos, mas no a los paises centrales;
la calificaciéon del cumplimiento de los derechos humanos por los paises centrales
sobre los paises periféricos, supervisadas por sus agencias de cooperacién técnica
internacional; la evaluacién de la situacion de la democracia y de los derechos
humanos por los organismos financieros internacionales; y finalmente, la
contradiccién entre la generacién de las nuevas libertades —configuradas como
derechos comunitarios— v el liberalismo cldsico —con su propuesta juridica de
nocién de derechos humanos— dentro del proceso moderno de la globalizacion
del derecho, son elementos discursivos de tension en la dikeologia actual”.

7 Shelley Wright afirma que la lucha por los derechos humanos, en su dimension represiva, ha sido
vinculada con el imperialismo capitalista como discurso juridico: “Any claim that human rights are
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La aproximacion a teorias filoséficas liberales y comunitarias que explican la
dicotomia ‘“colectivo-sujeto” nos permite una arista fundamental a nuestro
enfoque. Entre los diversos campos de estudio de nuestro trabajo (filosofia,
derecho, sociologia), estas teorias politicas se interrelacionan, es decir, las
contradicciones entre el pensamiento liberal y el comunitarismo, ambos de
naturaleza proteiforme, pero con presupuestos bdasicos, se manifiestan en las
nociones de derechos humanos vy, especialmente, en el campo de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas. En consecuencia, intentaremos esbozar la
manera en la cual el liberalismo inserta las tesis comunitaristas en el discurso
de los derechos humanos vy, posteriormente, en normas de orden interno e
internacional relacionadas con los paises andinos®.

La conjuncion entre la teoria de la democracia como marco politico y los derechos
humanos de tercera generacién como aspiracion de autonomia sociocultural,
se debe a la opresién sobre grupos culturales por la cultura societaria “oficial”
(monoculturalismo) y a la hegemonizacién e imposicion negativa de valores de una
cultura o un sistema econémico sobre otros (la globalizacion y el unilateralismo).
Estos conflictos alteran completamente la nocién de Estado de derecho vy, sobre
todo, la homogeneidad de sociedades “liberalmente democraticas”.

El fin de la tensién entre los valores libertad, igualdad e identidad se manifiesta
mediante el proceso de legitimacion de los espacios privados sobre los espacios
publicos. La dualidad de los discursos que identifican al “bien comun” como un
espacio del interés privado brinda contenidos que no se ajustan con la realidad
social, ni con la naturaleza de las instituciones politicas estatales. Un ejemplo de
las dualidades discursivas en esta materia se traduce en la contradiccion entre la
‘eticidad hegeliana” y el “idealismo moral kantiano’, entre la idea absoluta de la
comunidad vy la autonomia individual racional (Gargarella, 1999: 125; Nino, 1996:
123).

Algunos filosofos politicos afirman que la dicotomia entre ser individual y ser
colectivo se expresa en la crisis de la sociedad posmoderna y su incapacidad
de legitimar “la obligacién politica” del pacto social contempordneo: una lucha
constante entre los valores de libertad —principios y tradiciones liberales del
mundo occidental—, y otros valores colectivos —por ejemplo, el valor “identidad’—
de grupos culturales reconocidos como sujetos subalternos (Das, 1997: 279; Mato,
2001: 13; Jameson, 1998: 69). Esta contradiccion se tornard crucial en el contenido

universal and indivisible must be prepared to answer the assertion of many Third World-non-white
and/or feminist international scholars that human rights have a specific history with particular ties
to the politics, economics and social psycology of a white, Euro-centric. Male, burgeois culture that
may have little relevance to the needs of people who do not fit within this description. Indeed, some
commentators wolud go further and say that human rights are a direct outgrowth of the capitalist,
colonialist history of post-medieval Europe”, citado por Torbisco, 2000: 12-13.

8 La filosofia politica liberal es el sustento jusfiloséfico de los derechos humanos individuales,
sustentado en los principios de libertad e igualdad; y el comunitarismo lo es para los derechos de
grupo, sustentados en el principio de “identidad” y en la exigencia de una “libertad de no-dominacion”
de grupos culturales como los pueblos indigenas.
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valorativo de la internacionalizacion del derecho (justicia, libertad, defensa de los
derechos humanos, solidaridad y cooperacion, pluralidad y multiculturalismo,
etc.).

El problema irresuelto del “indio”, que senald hace ochenta anos el pensador
socialista peruano José Carlos Mariategui, sigue vigente en muchos aspectos,
especialmente en la emancipacion de los pueblos indigenas. El tema de la
constitucionalizacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es un
elemento esencial de analisis para revaluar el contexto internacional, la regién
latinoamericana y las democracias nacionales de muchos paises, sobre todo los
paises de la subregion andina.

Los pueblos indigenas son sujetos histéricos que, junto con otros sujetos
colectivos, han causado una revolucion en la dogmatica juridica tradicional de
los derechos humanos y en la nocion de democracia que ostentamos’. El papel de
las organizaciones politicas y sociales que se aglutinan alrededor de la identidad
andina o de los pueblos indigenas amazoénicos es actualmente relevante para las
politicas publicas de los Estados sociales de derecho (reforma social y reformas
constitucionales de derechos colectivos), para la gobernabilidad democratica de
los paises andinos (movilizaciones sociales en Bolivia, Ecuador y Pert) y para
la configuracion de una identidad nacional (imaginario colectivo de “nacién”).
Por estas razones, es necesario el estudio filoséfico y dogmatico de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y de sus préacticas sociales en los movimientos
indigenas.

Las normas vigentes del velo de la ignorancia liberal se van corriendo frente
al valor de identidad de los “pueblos indigenas”. El reconocimiento de este
sujeto histoérico, como parte de una elaboracién propia de ‘democracia real”
latinoamericana, es esencial para el futuro de todos los paises de la region. Por
supuesto, este reconocimiento ha venido ocurriendo con ciertos matices juridicos,
politicos, econémicos, sociales y culturales.

Asimismo, la comprension de la situacion de la sociedad y del derecho
internacional es determinante para senalar el estado de la cuestién en materia de
derechos de estos pueblos. Los fendmenos sociales relacionados con los pueblos
indigenas estan envueltos por la desigualdad y la exclusion social, es decir, por
el menoscabo constante y continuo de sus identidades, evidenciado a través de
las normas juridicas de la “‘cultura societaria imperante”. La tendencia hacia un
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas se ve empanada

9  Esnecesaria la remocién del concepto de derecho subjetivo o la adaptacion de los derechos humanos
de tercera generacion a una nocion de “sujeto de derecho” como centro de imputacién de derechos y
deberes: el nuevo sustento de los derechos humanos. En los derechos humanos de tercera generacion,
pasamos de una titularidad individual a una titularidad colectiva, donde surge una relacion coherente
entre individuo y colectividad en algunos casos, y en otros, hay una posible y constante contradiccion
de intereses. Para ello, es necesaria la concientizacién colectiva y la organicidad politica de los pueblos
indigenas, caracteristicas constitutivas y legitimadoras de la titularidad de sus derechos comunitarios
(Lafer, 1994: 151).
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por las distintas formulas constitucionales y legales que instrumentalizan sus
derechos, y apreciamos como el valor moral del “orden publico”, “interés publico” o
de la nacién monocultural se impone sobre sus derechos y su vision de desarrollo.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas son parte esencial de su
‘constitucién” como entidad colectiva, como comunidad, y los limites que se
les imponen desde decisiones externas hacen necesario un mejor sistema de
reconocimiento de protecciones externas (nuevos derechos colectivos). Los limites
solo podrian establecerse si los pueblos indigenas decidieran ello, si el Estado
liberal tomara la forma de un Estado pluricultural y si se decidiera establecer
politicas publicas que generen la complementariedad de los derechos individuales
a los sistemas juridicos de los pueblos indigenas y fomentasen en los pueblos
indigenas una toma de conciencia colectiva y una organicidad politica, cuestiones
esenciales para ejercer la titularidad de sus derechos comunitarios.

Se ha podido ver al respecto un avance de la emergencia de los derechos indigenas
en los &mbitos constitucional y legal, con la adopcién de nuevas constituciones en
Ecuador y Bolivia, como también leyes de consulta y de proteccion de sus territorios
en la region, asi como la extensa jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; sin embargo, la solucién pasa por la organizaciones, control
y gestion de los recursos naturales que se encuentran en sus tierras y territorios.
Sélo en la Amazonia peruana controlan formalmente 12 millones de hectareas
que no tienen la capacidad de gestionar. El futuro de muchos de nuestros paises
pasara por la emergencia de estos pueblos como fundamento de una identidad
colectiva, pero también como sujetos que emprenden sus propios desarrollos
locales. Para ello, es necesaria la construcciéon de identidades indigenas desde su
organicidad politica —y sobre todo desde la gobernanza de sus tierras— cuando la
superposicion de derechos se vuelva un conflicto, asi como también las actividades
ilicitas se expandan a sus territorios por la explotacién de los recursos naturales.

4. El ultimo debate de los bienes comunes
en el Peru

Cabe preguntarse lo siguiente: ;qué relacion tiene la hegemonizacion de la nueva
ideologia juridica y la historia “paralela” latinoamericana con la problematica del
Peru? Al parecer, mucho. No existe una nacion peruana, pero tampoco podemos
negar que somos herederos de tradiciones con identidades culturales en un
espacio andino y amazonico fragmentado y conformado por otras identidades en
el mismo proceso que el peruano, todo provenientes de “dos aristas convergentes”
—una identidad politica de la hegemonia politica global y una valoracién cultural
del pasado colonial latinoamericano—. En consecuencia, frente a la globalizacion
y al velo de la ignorancia liberal latinoamericana, el Peru pertenece a ese grupo de
paises a los que le cuesta la construccion de ideales y nociones comunes, bienes a
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los que todos puedan acceder. Es més, tenemos un alto grado de dependencia del
mercado internacional, que a la vez es una idea fragmentada cuya dependencia
va mas alla de sus problemas actuales (Gamboa, 2003b: 61).

Lalucha por la emergencia de una identidad colectiva y de bienes comunes para la
sociedad desde un enfoque de poder; es, ad portas del Bicentenario, democratizar
el control de nuestro futuro en sus multiples facetas, como en la educacién o la
salud, y especialmente en la gestion sostenible de los recursos naturales. El suetio
de un territorio ordenado y conectado, de construir una identidad que controle
su mar, su costa, los Andes y la Amazonia, ahora envuelta no solo en mil y una
identidades, en uno y mil intereses, parece un imposible. Con el crecimiento de
los ultimos anos, el Peru podria estar construyendo espacios o bienes comunes en
una suerte de modelo de desarrollo propio en lo econémico, politico y cultural, lo
que volvera indispensable mantener una autonomia de esa construccion frente a
la “homogenizacion” del pensamiento “moderno”. Sin embargo, esta autonomia en
la construccion del bien comun no sera posible si no nos identificamos como parte
integrante de ese territorio y lo controlamos, ni reconocemos al otro o sélo vemos
a la Amazonia como despensa de recursos y no como un espacio de desarrollo
nacional, de derechos y de sostenibilidad. Es decir, si aceptamos a los distintos
actores, las distintas localidades, a los pueblos indigenas® como integrantes
en una nueva sociedad —y ellos nos aceptan en su sistema social— y no como
“fetichismo” de nuestra exigua tolerancia.

En los ultimos veinte afos se aposté por una integracion de economias como la
casi sepultada Comunidad Andina, Mercosur o UNASUR, pactos voluntaristas
o determinados por meros fines econémicos, incluso la novisima Alianza
del Pacifico no tiene mas futuro que una simple agencia de intercambio de
mercancias. Era claro que el futuro de una integracion de identidades debia tomar
en cuenta los valores, “incluso los valores bolivarianos” (Pizzolo, 2002: 32), por lo
que, si se pretende construir una identidad comun, serd necesario incluir en dicha
identidad colectiva no sélo al mundo andino sino al mundo amazoénico, por lo que
los desafios de conexién o infraestructura deben pasar por lo que demandan los
pueblos, y no los intereses econémicos de las constructoras brasilenas lideradas
por el modelo de corrupcion de Odebrecht y el gobierno brasilefio de turno. El
construir un espacio regional auténomo donde podamos apropiarnos de nuestras
propias riquezas sélo repitié la experiencia global de acumulacion de la riqueza de
unos cuantos en desmedro de muchos; es decir, hemos vivido una suerte de velo
del “interés publico’, una dualidad entre la apropiacién de los fines del bien comun
que privilegia el interés econémico de particulares.

10 Parael casoperuanoy de “lo indigena” en la regién, esto significa profundizar y enlazar los contenidos
culturales, ideologicos, histéricos, politicos y juridicos —como en un inicio hicieron los Estudios
Culturales de Williams y Hall (Griner, 1998: 27)— para construir estas identidades diversas, mas
aun con las actuales reacciones conservadoras y excluyentes de la identidad de otros, en especial
desconociendo el valor de estas diferencias, calificAndolas como retraso para ‘nuestro desarrollo”. Los
distintos pueblos y localidades, sujetos histéricos de nuestra complicada diversidad, se vuelven sujetos
de derecho, y deberan ser participes de este proceso de desarrollo y de identidad como fundamento de
éste, mas que formar parte de una tradicion cultural inerte de las sociedades criollas, aun vigentes.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

Sin embargo, parece que todo lo construido en los tltimos veinte afios no hubiera
existido, no hubiera valido la pena. Hemos regresionado a las puertas del 2000,
al dejar de lado el temor por un Estado autoritario y una verdadera esperanza de
cambios, de vivir en democracia, de aprender a vivirla. Al dejar los rezagos atras,
no quisimos dar una ultima mirada a este pacto implicito contra la violencia, el
aceptar ciertos sacrificios en derechos y libertades que bien valian la pena por ese
ansiado desarrollo a conquistar. Parece que esta fue la mayor dualidad discursiva,
el mayor velo de la ignorancia jamds colocado: pensar que, como NuUevos ricos,
habiamos dejado todo atras, incluso nuestras propias iniquidades, incluso nuestro
propio desprecio hacia nosotros mismos. Todo eso acabd con la pandemia de la
Covid-19 y con el Acuerdo de Escazu.

La pandemia de la Covid-19 ha generado una crisis humanitaria y econémica
global y el Perti ha sido golpeado especialmente por este virus. Miles de muertos y
enfermos sin atencion nos mostraron el desprecio hacia el otro, pues acumulamos
riqueza y dijimos que estabamos creciendo. Lo cierto es que era una utopia
precaria, pues ni la democracia ni el crecimiento econémico eran para todos, sino
para unos cuantos. Y la Covid-19 lo mostro asi en estos meses.

Después de la finalizacién de la cuarentena (1 de julio), la nueva normalidad
impuso nuevas reglas de convivencia como el distanciamiento social y la
preocupacion por que no se expandiera la Covid-19, pero al mismo tiempo, bajé la
presiéon de diversos actores econdmicos, el Gobierno peruano impulsé un plan de
reactivacion econdmica en cuatro fases controladas para acelerar el crecimiento
economico del PBI del Pert caido en -15%. Algunas actividades econdmicas fueron
privilegiadas porque nunca se detuvieron, como la mineria, y causaron estragos
en los trabajadores: en un primer momento se hablod de hasta 12 000 trabajadores
contagiados. Lo cierto es que esta reactivacion econémica tiene un costo en el
cambio de las reglas del juego para las inversiones desde el punto de vista social,
ambiental y seguramente econémico. Es decir, mas beneficios para las empresas,
menos para todos. Serd importante evaluar esos cambios, pues el costo de estos
los asumiremos todos.

En ese mismo contexto, se produjo un debate intenso sobre la ratificacion o
no por el Congreso de la Republica del Acuerdo de Escazu. Los principales
argumentos a favor se centran en establecer claras obligaciones internacionales
en derechos humanos en materia ambiental que han implicado un reto para los
paises de la region, y que en el Perti han avanzado en las ultimas dos décadas.
Por otro lado, los argumentos en contra de la aprobacion se han centrado en
afectaciones a la soberania nacional y una posible pérdida del territorio, es decir,
un cuestionamiento de la competencia de la Corte Internacional de Justicia de la
Haya para dirimir discrepancias entre los Estados parte del Acuerdo en materia
de interpretacion o aplicacion de las disposiciones de dicho Acuerdo.

Este debate politico sobre la pertinencia de la aprobacién del Acuerdo de Escazu,
un tratado internacional de derechos humanos que reconoce el derecho a la
participacién ciudadana, acceso a la informacién ambiental y acceso a la justicia
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en materia ambiental, generd una respuesta conservadora en el Pert como en
Colombia, que terminé por archivar la iniciativa legislativa de la ratificacion,
claro estd, sin ningun sustento mayor que un temor politico. Claramente las élites
politicas y econdémicas no han estado a la altura de las lecciones aprendidas y la
historia vivida en el Peru por mejorar la gobernanza de los recursos naturales,
y como hemos intentado superar los conflictos socioambientales. Pudimos
mostrarnos como un lider regional para otros paises, pero solo hemos mostrado
que aun no superamos las mismas taras que hace veinte anos nos hicieron
construir esta fragil democracia. Quiza estamos ante un agotamiento de la formula
politica que se muestra claramente en la gestion de los recursos naturales, y sus
contradicciones.

Han pasado veinte anos de democracia, pero entramos al Bicentenario de
nuestra independencia con incertidumbre y falta de memoria. Hace veinte afos
nos olviddbamos de nuestros temores y abrazdbamos la esperanza de seguir
creciendo; hoy no podemos darnos el lujo de no mirar hacia atras y reflexionar
sobre qué debemos corregir para un mejor futuro, para nuestros hijos, para todos.
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Primer Seudo-Ensayo

HEGEL: ;QUE DEBE
PREVALECER: ORDEN O
LIBERTAD?*

“‘On the other hand, it must be admitted that the
a la carte character that international law still
has, isdue to the survival of (some) particularistic
logic. But even this logic can no longer be
seen as absolute. Even if we grant the Bush
administration its claim that an international
community of states is illusory, the existence
of an international community of critical
individuals cannot be negated. This much can
be said of the global public sphere, fragmented
and semantically degenerated though it may be”.

H. M. Griffioen. Anarchism and Utopism in
International Law (Bruselas, 2002).

Introduccion

La vigencia de la perspectiva hegeliana sobre el Estado y la sociedad es una
cuestion muy poco discutida en la actualidad, especialmente en el Peru, donde
constantemente nos debatimos entre narrativas por exigir mayor presencia del
Estado v, por otro lado, se demanda menor intervencion para continuar con la
senda del crecimiento econémico. Sin embargo, la validez del anélisis hegeliano
sigue vigente para estas sociedades posmodernas, que no ocultan narrativas
contradictorias.

Sin embargo, hay que reconocer que las polarizantes posiciones entre las
ideas hegelianas y kantianas se tradujeron en una suerte de oscurantismo del
pensamiento del primero, de su lectura sobre la politica y el derecho. Para el caso

Este ensayo esta basado en nuestra traduccién de la ponencia titulada “La Majesté de I'Etat et de la
personne selon Hegel” de Guy Planty-Bonjour. En Guy Planty-Bonjour y Raymond Legeais (comps.)
(1991), LEvolution de la Philosophie du Droit en Allemagne et en France depuis la fin de la Seconde Guerre
Mondiale. Paris: Presses Universitaires de France.
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peruano, las pretensiones fallidas del liberalismo “a lo peruano’, el permanente
interés del viejo mercantilismo decimondénico y la desconfianza por lo “publico”,
es decir por el Estado, complejizan entender la construccion estatal peruana
desde la perspectiva hegeliana. Ya en el ambito global, las contradicciones de la
omnipresencia de la sociedad capitalista y de su modelo politico y social traen
nuevamente a la reflexion posmoderna el pensamiento heterodoxo hegeliano.
Por ejemplo, tomando como premisa la perspectiva hegeliana, hace ya tres
décadas Fukuyama considerd en su momento que los ultimos escollos “sociales”
que le quedaban por vencer al modelo de la democracia liberal occidental eran los
movimientos religiosos y las reivindicaciones de las naciones y grupos culturales
que aun no se han constituido en Estados. Fukuyama fue uno de tantos filosofos
politicos que retomaron el pensamiento hegeliano:

“Si admitimos por el momento, el comunismo vy el fascismo, rivales del
liberalismo, han muerto, ;queda algin oponente ideoldgico? O, planteado
de otra manera, jexisten en la sociedad liberal otras contradicciones,
ademas de las clases, que no tengan solucién? Dos posibilidades saltan a
la vista: la religion y el nacionalismo” (Fukuyama, 1990: 534).

Discursos conservadores podrian aplicar la situacion de emergencia de los
derechos de los pueblos indigenas como una amenaza en la construccion del
Estado Nacién peruano, una suerte de expectativa nacionalista que no llega
a cuajar hacia el bicentenario del Peru, porque no se cuenta con una sociedad
pluricultural y multiétnica en el Peru.

Volviendo a Fukuyama, modela el pensamiento hegeliano en la prognosis de la
sociedad liberal un orden social que presenta una diferencia discursiva con el
pensamiento liberal clésico, es decir, la sociedad debe aportar por la defensa de
este orden a razon de ejercer estos perfectos ideales liberales; lo que se observa en
la democracia representativa, en la defensa de los derechos humanos, en la légica
del mercado —como economia social de mercado—, en las libertades individuales,
en una ciudadania mas participativa y en la inversién privada que se manifiesta
a través de los nuevos elementos dogmatico juridicos, tedricos y politicos de lo
que Hegel llam¢ la construccion de una “monarquia universal”. Sin embargo,
la realidad nos muestra un orden mas opresor para los ciudadanos o grupos
vulnerables, en lo cultural, lo social, lo econémico y lo politico; mientras mas
queremos asegurar la libertad o peor, nuestro tan ansiado progreso o desarrollo,
mas aseguramos un orden de dominacion que impera en la sociedad actual.

No es posible que existan dos narrativas morales y que sostengan valores
opuestos y universales de la sociedad occidental; imposible de justificar la muerte
y la violacion de derechos humanos y al mismo tiempo una necesaria justicia
universal; imposible justificar la violacién de los derechos humanos vy justificar
al mismo tiempo la defensa del orden y del progreso, incluso la democracia y el
interes comun, en detrimento de la libertad de un solo miembro de la comunidad
politica; sin embargo, si podemos tener una breve reflexién desde la vision
hegeliana. En ese sentido, consideramos imperioso para un futuro retomar los
conceptos y las instituciones que Hegel desarrollé en su pensamiento filosofico y
juridico para aplicarlos a la realidad social contemporanea.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

1. Dualidades de la interpretacion
hegeliana

El pensamiento politico hegeliano es uno de los sistemas de reflexién que
podria abstraer perfectamente la realidad contemporanea. El Perti cumplira el
bicentenario de su independencia junto con los doscientos anos de la filosofia
del derecho de Hegel™; no obstante, en este sistema filosdfico encontraremos
instituciones politicas de la actual sociedad moderna. El pensamiento hegeliano
bebe de su contexto historico (la Revoluciéon Francesa, el Imperio Napolednico v la
guerra de liberacion prusiana) para encontrar divergencias en el discurso liberal
burgués y su fundacién en la defensa de una identidad colectiva. Con los estudios
enciclopédicos de la biografia hegeliana (Rosenkranz, 1844) es que podemos
comprender la influencia de la politica europea de esos tiempos en la filosofia
politica hegeliana, expresado en sus escritos, y en especial en Los principios de
la filosofia del derecho (Hegel, 1935; 1975), que nos pueden ayudar a vislumbrar
y a solucionar concurrentes crisis politicas que sacuden las lozanas republicas
americanas y sus efimeros gobiernos.

Dentro de este marco, en la filosofia del derecho de Hegel se encuentran dos
escritos politicos: Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho natural
(1802-1803) y La filosofia del derecho (1821). En la primera obra, Hegel critico a
las doctrinas del derecho natural vigentes en su tiempo, entendidas éstas como
auténticas filosofias del derecho en su relacién con las “ciencias juridicas positivas”.
Este es un escrito metodoldgico que preparo el terreno para su propia concepciéon
jusfilosofica, expuesta mas tarde en el segundo escrito citado y, de forma resumida,
en la parte correspondiente al Espiritu Objetivo en la Enciclopedia (1817)*. En esta
obra la critica al método cientifico de las doctrinas del derecho natural se apoya en
un concepto sustantivo, el de “eticidad” —nocién opuesta al concepto de moralidad
kantiana— que es la clave de su teoria social y que elabora justamente en los afios
de su estancia en la ciudad de Jena.

Las criticas al pensamiento politico hegeliano provienen de diversas tendencias
doctrinarias en estos ultimos doscientos anos. Acusado de ser defensor de la
“monarquia constitucional hereditaria” o con posturas contrarias al sufragio
universal porque exigia que “las personas tuvieran una total obediencia al Estado’,
una suerte de “divinizacién del Estado”.

Marx también criticéd a Hegel porque consideraba al individuo como el predicado
v solo el Estado era el sujeto de las relaciones sociales, en la sociedad, rentandole
subjetividad y autonomia, en otras palabras, libertades. Una critica mas para

11 Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) nace en Stuttgart el 27 de agosto de 1770 y fallece en
Berlin el 14 de noviembre de 1831.

12 Luego de esta edicién, aparecieron varias ediciones revisadas por el mismo Hegel, hasta su ultima
edicion en 1827, aunque algunos autores consideran la edicién de 1830 como la mas fiel edicion.
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considerar a un Hegel cercano a posiciones conservadoras que justifican Estados
autoritarios.

Quizas se descontextualice el pensamiento hegeliano o no se comprenda
totalmente, o sélo leemos lo que sus intérpretes, defensores o acusadores,
leen. Frente a ello, Maritain, filésofo neotomista que propugna un humanismo
integral como defensa de los valores terrenales del ser humano, mantuvo una
posicion contraria a estas criticas hacia Hegel porque pensaba que no se conocia a
profundidad el pensamiento hegeliano:

“The attempt to characterize Hegel's philosophy of law and the state
as antiliberal, anti-democratic, or totalitarian is in most cases hasty
and ignores his meticulous, systematic, yet concise analysis of law
relationship to the idea of Right as such and the economic and political
reality as society”.

Es decir, siguiendo las posturas de Haym y Maritain, la intencion politica de
Hegel no seria antidemocratica y se acercaria méas a una posicion liberal. Es mas,
para el filosofo francés Guy Planty-Bonjour, la logica hegeliana es distinta de la
interpretada por sus seguidores, en este caso, marxistas. Planty-Bonjour revaloro
la primacia de la “idea” sobre el ser hegeliano, a pesar de que los marxistas afirmen
que Hegel le niega funcion positiva a la “razén”. Sin embargo, no podemos dejar
de senalar que Hegel afirmaba que “todo lo que es real es racional, y todo lo que
es racional es real”. El filésofo francés considera que es necesario revalorizar
la relacién entre la idea subjetiva o razon (tesis), como idea imperfecta, parcial,
v la sintesis de la idea absoluta, es decir, su posibilidad de transformacion. Ello
podemos concluir de la opinién de Planty-Bonjour en Enciclopedia italiana de la
ciencia filosofica:

“Per Planty-Bonjour, nellambito della storia del principio di
contraddizione, si puo attribuire notevole rilievo a Kant soprattutto
per il concetto di opposizione reale. La contraddizione in Hegel non
e un semplice conflitto o controversia e nemmeno un'opposizione;
la contraddizione dialettica di Hegel mostra la negativita dell'essere,
la negativita assoluta del reale che, andando a fondo, ritorna al
fondamento. Il principio di non contraddizione e per Hegel costitutivo
dell'intelletto, al di sopra del quale deve perd ergersi la ragione, nella
sua funzione negativa e positiva. Contrariamente a certe successive
interpretazioni marxiste, secondo le quali la contraddizione dovrebbe
essere anche nel pensiero oltre che nel mondo, Hegel intende superare
il dualismo di essere e pensare. Del resto la logica dialettica non elimina

13 [‘El esfuerzo por caracterizar la filosofia del derecho y del Estado de Hegel como antiliberal,
antidemocratica, o totalitaria es en la mayoria de los casos apresurado e ignora su meticuloso,
sistematico y conciso andlisis de la ley en relacién con la idea de Derecho como una realidad econémica
y politica en la sociedad”] (Maritain, 1964: 165).

14 Hegel, Filosofia del Derecho: § 33.
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certo la contraddizione, in quanto riconoscere la contraddittorieta
delle cose non equivale a contraddirsi quando si pensa o si parla.
Contraddizioni oggettive compaiono all'interno della Fenomenologia
dello Spirito nella dialettica del padrone e del servo, o in temi quali il
riconoscimento, la morte, il lavoro. Linterpretazione di Marx, secondo
cui Hegel non avrebbe compreso il carattere positivo del lavoro, deve
considerarsi errata: per Planty-Bonjour, Hegel ha colto I'importanza del
lavoro in quanto portatore di una contraddizione non superabile. Come
sottolinea Lenin, il pensiero di Marx risulta incomprensibile senza la
logica dialettica di Hegel .

Para reafirmar ello, Planty-Bonjour resalta la perspectiva liberal hegeliana como
un posible defensor de las ideas liberales de la Revolucion Francesa (Planty-
Bonjour, 1991: 8):

“Después de que el sol brillara sobre el firmamento y que los planetas
giraran alrededor de este, no se ha visto otra situacion similar en la
cual el hombre perdiera la cabeza —es decir, su pensamiento—, por
transformar la realidad segin sus propias exigencias... este fue un
magnifico amanecer del sol™.

Lo cierto es que Hegel fue motivado por su padre para ser pastor protestante e
ingreso en el seminario de la Universidad de Tubinga en 1788, como becario,
donde entabld amistad con el poeta Friedrich Holderlin y el fildésofo romantico
Friedrich Wilhelm Joseph von Schelling, con quienes compartié el entusiasmo
sobre el liberalismo de la Revolucién Francesa y el humanismo de la antigiiedad
clasica”. En este centro académico es influido por la teologfa cristiana y afirma
sus convicciones en el pensamiento religioso y ético protestante, con los cuales
va formando su pensamiento filoséfico y politico (Urdanoz, 1991: 287). Con ello

15 ["Para Planty-Bonjour, dentro de la historia del principio de contradiccién, se le puede atribuir notable
relevancia a Kant, sobre todo por el concepto de oposicion real. La contradiccion en Hegel no es un
simple conflicto o controversia y menos una oposicién; la contradiccion dialéctica de Hegel muestra la
negatividad del ser, la negatividad absoluta delarealidad que, consolidandose, retornaa su fundamento.
El principio de no contradiccién es para Hegel constitutivo del intelecto sobre el que debe establecerse
la razon, en su funcion negativa y positiva. Contrariamente a ciertas interpretaciones marxistas,
segun las cuales la contradiccion también debe estar presente en el pensamiento sobreponiéndose al
mundo, Hegel intenta superar el dualismo entre el ser y del pensar. Asi, la logica de la dialéctica no
elimina ciertamente la contradiccion, en cuanto reconocer la contrariedad de las cosas no equivale
a contradecir todo lo que se piensa o se habla. Las contradicciones objetivas aparecen dentro de la
Fenomenologia del espiritu en la dialéctica del amo v del sirviente, o en los temas del reconocimiento, la
muerte o el trabajo. La interpretacién de Marx segun la cual Hegel no habria comprendido el caracter
positivo del trabajo debe considerase errada: para Planty-Bonjour, Hegel ha recogido la importancia
del trabajo como portador de una contradiccion insuperable. Como Lenin subraya, el pensamiento de
Marx resulta incomprensible desde la logica dialectica de Hegel”] (Rai Educational, 2001). Consultado
01/01/2001.

16 Hegel, Sobre la filosofia de la historia: § 557.

17 Hegel, con algunos de sus amigos del Stift de Tubingen (Seminario de Tubinga), planté un arbol de
libertad y manifesté un pensamiento politico liberal que expresd en su ensayo In Tyrannos (‘Abajo
los tiranos”), en forma de homenaje a los nuevos ideales liberales y republicanos franceses (Planty-
Bonjour: p. 9).
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se reafirma en los valores liberales burgueses de la Revolucién Francesa para
eliminar el Antiguo Régimen de feudalidad y de monarquia absoluta en Europa.
La Revolucion Francesa se convertia en una posible constitucion politica de la
sociedad que organizaria racionalmente los poderes del Estado y pondria fin a
la arbitrariedad del soberano (Planty-Bonjour, 1991: 9). Pero no es asi. El joven
Hegel —es asi como algunos autores separan el desarrollo filosofico-biografico de
Hegel— abrazo la causa de la Revolucién Francesa como antitesis del Antiguo
Régimen, sistema feudal convertido en irracional. Sin embargo, la irracionalidad
del radicalismo francés también lo decepcioné y fue creciendo su apego a la
fuerte identidad germanica que impulsaba Prusia. En consecuencia, Hegel
observo el caos de las cuestiones sociales producido por la revolucion, que no
era el camino correcto para fundar la relacion dialéctica entre el individuo y el
Estado, el desarrollo pleno de la comunidad. Este impulso irracional y radical de
la revolucion lo considerd involutivo o no progresivo con la historia moderna,
ya que la evolucion racional debia impulsarse —segun él— mediante un proceso
estatal consciente, total, cohesionado y armonico. George Sabine afirma que
Hegel finalmente rechazo toda influencia proveniente de la Revolucion Francesa:

“[...] La Revolucion era considerada cada vez mas como destructora y
nihilista y su filosofia era representada como un esfuerzo doctrinario
por rehacer la sociedad y la naturaleza humana de acuerdo con un
capricho. Sustancialmente, asi consideraba Hegel a la Revolucion y al
individualismo de su filosofia politica” (Sabine, 1994: 472-473).

De una idea mas moderada, el filosofo Mc Donald menciona que Hegel, a pesar
de considerar un peligro la desorganizacién social planteada por la Revolucién
Francesa —y especialmente por la época del “Terror’—, creia necesario valorar las
exigencias sociales de la Revolucién:

“The revolution had constituted an intellectual and ideological challenge
to the hierarchical organization German social life. It symbolized the
possibility of reorganizing society on a rational bodies, of liberating, the
individual from the remnants of feudal authority and establishing his
autonomy. However critical he fall of the Terror, Hegel felt deeply the
need for coming to grips with the French claims to having rationalized
society e,

Este es un ejemplo de las lecturas divergentes del pensamiento politico hegeliano.
Los discursos politicos y juridicos formados a partir de estas lecturas pueden
ser encontrados en sus discipulos y criticos. Por ejemplo, tenemos a los filésofos
conservadores como Gabler, Marheineke, Goschel, y Fichte; algunos moderados

18 [‘La revoluciéon habia constituido un cambio intelectual y un desafio ideologico en la organizacion
jerarquica de la vida social alemana. Simbolizo la posibilidad de reorganizar la sociedad sobre la base de
objetivos racionales, la liberacién del individuo de los remanentes de la autoridad feudal estableciendo
su autonomia. A pesar de que critico el Régimen del Terror, Hegel sentia profundamente la necesidad
de acentuar las exigencias francesas para racionalizar la sociedad”] (Mc Donald, 1968: 470).
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eclécticos como Rosenkranz, Michelet, Kuno, Fischer y Zeller; en la izquierda
hegeliana tenemos a Richter, Ruge, Bauer, y Strauss; entre los criticos tenemos al
materialista Feuerbach, al anarquista Max Stirner; y del hegelianismo anarquista
estan Bakunin, Herzen y Belinsky. Otros autores han tratado de catalogar a Hegel
desde una determinada corriente politica, como sucede con el ‘conductivismo”
politico norteamericano, a partir de la éptica de una ciencia politica “objetiva”.
Por lo visto, labor dificil después de doscientos afios de debates filosoficos.

Sin embargo, podemos mencionar las opiniones distintas de John Plamenatz y
Pelozynski (Plamenatz, 1963; Pelozynski, 1964). Mc Donald llega a la siguiente
conclusion con respecto al andlisis del pensamiento de Hegel:

“Many more criticisms and a good many rebbuttals could no doubt
be made. But we should not at this point care too much about Hegel's
shortcomings, in as much as virtually all his disciples had more. His
contribution to our processes of thoght about political questions is what
is important. He contributed great quantitites of raw material for lesser
minds to exploits as ideologies -the fascistic “‘myth of the State’, the
romantic glorification of war, the Marxism faith in the clash of opposites,
the nationaliste fever that still rages around the globe- all have affected
our recent history and our recent thinking all owe much to what Hegel
did"?°,

Parece que el pensamiento hegeliano tuviera dos dimensiones: por un lado, un
liberal defensor de libertades y por otro un conservador defensor de los poderes
del Estado. La interpretaciéon de seguidores y detractores tiene que ver con ello,
especialmente sus reguardos ideoldgicos. Para Planty-Bonjour, Hegel tenia un
pensamiento hibrido, liberal y conservador, o es probable también que no sea
ni uno ni lo otro, “ni sacrifica al individuo al Estado, ni al Estado al individuo,
sino que debe ser considerada una sintesis méas profunda entre el individuo vy el
Estado, una sintesis que no podemos entender sin dejar de catalogarla” (Planty-
Bonjour, 1991: 9).

La sintesis de esta relacion dialéctica entre persona y Estado se encuentra en el
conocimiento de las ideas sociales y politicas de Hegel, en su comprensiéon de la
moralidad (“Moralitdt”) y la ética social (“Sittlichkt”). Para él, uno de los mayores

19 “[..] we should not conclude in all this that Hegel was a liberal. It might be more accurate to call him
a postliberal in a preliberal society, or perhaps a socialist without socialism”. [“Nosotros no debemos
concluir en general que Hegel era un ‘liberal’. Podriamos ser mas exactos al llamarlo un postliberal en
una sociedad preliberal, o quizas un socialista sin socialismo’] (Mc Donald, 1968, p. 478).

20 ["Muchos de sus criticos y excelentes refutadores podrian tener indudablemente argumentaciones
correctas. Pero nosotros no debemos preocuparnos demasiado a estas alturas de las limitaciones de
Hegel, tanto como virtualmente todos sus discipulos las tenian. Su contribucién a nuestros procesos
de pensamiento sobre cuestiones politicas es lo que importa. El contribuyé con una gran cantidad de
materia prima para que mentes menores desarrollen las grandes ideologias —la idea fascista del “mito
del Estado’, la glorificacién romantica de guerra, la fe del marxismo en la oposicién de los contrarios,
la fiebre nacionalista que aun persiste alrededor del globo— afectando nuestra reciente historia y
nuestro reciente pensar y debiéndoselo mucho a lo que Hegel hizo"] (Mc Donald, 1968: 487).
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valores morales asumido por el individuo era la “pertenencia” al Estado. De una
forma metafisica, el Estado era la manifestacion de toda la voluntad general,
ultima expresién del espiritu ético. El sometimiento a esa voluntad general como
totalidad es el acto propio de un individuo libre y racional —desde su comprension
de ciudadania a su pertenencia de nacién—. Por esto, algunos filésofos politicos
consideraban a Hegel como un filosofo conservador?; no obstante, Hegel también
reconocia que las limitaciones impuestas por el Estado a la libertad individual son
inaceptables en el orden social, moral y politico.

La sintesis hegeliana se manifiesta de una manera compleja, dindmica y hasta
cierto punto, confusa. Dentro del sistema filosdfico hegeliano, esa sintesis o
summa del pensamiento idealista occidental establece un patrén dialéctico y
ordenado del origen del Estado. Hegel sefiala que la relacién dialéctica de “idea”
y “naturaleza” produce el espiritu, que contiene a su vez la evolucion del devenir
histérico: del espiritu subjetivo y del espiritu objetivo surge el espiritu absoluto.
Del espiritu objetivo —que ha tenido su propio desarrollo histérico— tenemos la
relacién dialéctica entre el derecho abstracto y la moralidad, de donde surge la
‘eticidad” o vida ética (sintesis); en la sociedad o en la humanidad, la eticidad es
representada por el devenir de la familia, la sociedad civil y el Estado. El Estado en
su devenir histérico se manifiesta dentro del derecho constitucional, el derecho
internacional publico y la historia mundial. En resumen, la “idea” o el “espiritu
subjetivo” —representado por el derecho abstracto o la familia y llamado por
Hegel como Geist—, es el espiritu, la conciencia o Dios, idea original que no es
perfecta porque tiene ‘conciencia de si” pero no tiene percepcion de lo que es
conciencia objetiva, es decir, tiene conciencia de lo que es, pero no de la totalidad.
En el desarrollo historico, Hegel entiende al espiritu subjetivo como la caida o el
pecado original; esta comunidad identificada en la familia llega a fragmentarse
por la individualidad. Entonces la sociedad civil es un segundo estadio, es la
fragmentacion de la conciencia o Geist, la divisién de la conciencia (hay otras
conciencias opuestas o relacionadas: conciencia objetiva); este es un escenario
de conflicto donde hay una lucha por el reconocimiento: la sociedad reconoce la
relacién de amo-esclavo, en el momento que uno es sujeto reconocido por otros
y los demés serdn tan solo “‘cosas”. Se establece la administracion de la justicia, las
relaciones econdmicas y la libertad individual, pero en conflicto con la comunidad
o con la idea del “bien comun”. Para Hegel, la sociedad activa se inicia con la
tradicion occidental y la idea de la autonomia individual y toma como ejemplo la
economia de mercado de competencia perfecta, donde la sociedad comercial se
encuentra en conflicto a través de los intereses de los individuos, es decir, no hay

21 Michael Mitias senala que: ‘[...] Hegel dismissed the whole idea of natural, or ideal, law and replaced
it by the idea of the State, is still widely held by a large number of Hegelian critics. If it is correct it
would certainly show that Hegel is a staunch supporter of political totalitarianism; for it positive law
is the supreme moral and legal authority in the state freedom of the individual would be impossible”.
["Hegel pulverizo la idea entera de lo natural o el ideal del derecho natural y lo reemplazo por la idea
del Estado, que aun se sostiene ampliamente a pesar de un numero grande de criticos hacia Hegel. Si
es correcto, esto ciertamente mostraria que Hegel es un partidario firme del totalitarismo; para é€l, el
derecho positivo es la suprema moral y a la vez la autoridad legal en el estado de libertad individual lo
que seria imposible”] (Mitias, 1982: 223).
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reconocimiento de todos sino de los llamados “ciudadanos”. El Estado es el ultimo
estadio social, es la eticidad que se manifiesta en el reconocimiento de todos
como sujetos, es la conciencia objetiva y subjetiva, es la “conciencia absoluta”.
Esta tercera fase no considera al Estado como out-side, sino como la fusion de la
misma sociedad con la sociedad politica, es la comunidad de sujetos auténomos
que tendran que elegir los bienes que desean —por no decir sus actos—, dentro
de una libertad ‘comunitaria”. Las elecciones de los sujetos estdn condicionadas,
sus intereses reducidos o compatibles con la comunidad. Existe una “libertad
comunitaria” y, en cierto sentido, similar a la libertad positiva, porque exige una
intervencion del Estado (derechos humanos de segunda generacion).

La filosoffa politica hegeliana es un hibrido que se asume como esencial en la
relacion persona y Estado y no como partes en contradicciéon, y en que la
realizacion de la persona se encuentra en un Estado formado por un conjunto de
personas que gozan de su libertad. En consecuencia, Hegel criticaba la perspectiva
liberal, senalando que el Estado no esta constituido por un pacto social entre los
ciudadanos, sino que es un producto histérico de la evolucién social, con ciertos
limites, como son los derechos humanos. Al parecer, hay dos Hegel en oposiciéon
permanente: el primero, Hegel critico de la filosofia politica absolutista, y el
segundo, Hegel critico de la filosofia politica liberal (Planty-Bonjour, 1991, p. 10).

2. Hegel v la eticidad

2.1. El origen de la eticidad no es liberal

Los filosofos politicos Hobbes y Locke, y después Rousseau y Kant, son los
principales antecedentes del liberalismo clasico de la Revolucion Francesa vy el
contractualismo social y politico: el contrato regularia la vida de los ciudadanos y la
Constitucion Politica, el objeto del Estado y sus poderes politicos e institucionales.
El contrato social nos aleja del estado de la naturaleza, de la arbitrariedad vy la
violencia entre las personas (Hobbes) o es el Estado el que tiene el rol de proteger
y garantizar los derechos individuales (Locke). Lo que hace Kant es extender esta
nocion del Estado como garante de la libertad de las personas y concluir que
el principio racional de la organizacién social y politica de la sociedad seria el
contrato social, lo que dejaba varios cabos sueltos para Hegel.

Hegel pensaba que el contrato social no era suficiente para organizar a la
sociedad y al Estado, y con ello influye en todas las corrientes comunitarias y
antiliberales del siglo XIX, ya sea por la influencia de un imaginario colectivo
feudal del antiguo régimen (valores, practicas, tradiciones jerarquizantes, etc.),
por el iusnaturalismo racionalista e historico, o por el radicalismo socialista
utopico; sin embargo, ninguna de estas corrientes filosdficas reconoce el valor de
la libertad de la persona en sus propios estudios. No obstante, los liberales del siglo
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XIX parecen ser los revolucionarios moderados de la época. Apoyando a Hegel
se encuentra Del Vecchio, quien llega a afirmar que el Estado es “la organizacion
mas perfecta, el poder supremo que regula toda actividad humana”. No obstante,
este “debe reconocer el valor de la personalidad humana imponer limites a su
propia actividad en cualquier punto en que pueda estar amenazado ese valor”.
Y en opinion de Bodenheimer, Del Vecchio trata de aceptar y acoplar el derecho
natural individualista kantiano con el poder estatal de interferir la libertad
individual en interés del bien publico; es decir, para él, el Estado no puede ser el
medio del individualismo radical ni del colectivismo. En suma, dice el autor, que
para Del Vecchio esta es una instituciéon que trasciende esta oposicién y la supera
en un plano mas elevado de sintesis. Se da cuenta de que un sistema juridico
tiene que reconocer los derechos individuales de las personas. Otros que tenian
la misma tendencia hegeliana son Spencer y Maine en cuanto al determinismo
cultural®.

Hegel rechaza la construccion del Estado como producto del contrato social y
la forma como se concibe el Estado moderno. No es ilégico pensar que filosofos
posteriores como Popper lo criticaran por ser defensor del totalitarismo y
conciliador de los valores de libertad con la construccion del Estado v su identidad
como nacién. Entre estos filosofos criticos de la libertad individual clasica se
encuentra Hegel (Popper, 1945). Asimismo, el jurista belga Haarscher (Haarscher,
1993: 8) y Bodenhemirer confirman esta visién de Hegel:

“[...]lamanera hegeliana es pretender confiar al Estado un poder absoluto
de regular todos los aspectos de la vida social. Espera que el Estado
respete voluntariamente los principios guias del derecho, sin necesidad
de ninguna salvaguardia especifica [...]” (Bodenheimer, 1990: 223).

En los siguientes puntos deduciremos los cuestionamientos hegelianos a la vision
liberal clasica de moral y derecho: el jusnaturalismo, la moralidad liberal y por
consiguiente su propia vision de libertad.

2.2. Jusnaturalismo “abstracto”

Se ha tomado como un supuesto el rechazo de Hegel a la tesis del jusnaturalismo.
Hegel sostenfa que el derecho natural es la filosofia del derecho, es el sustento
ético de la sociedad en su devenir histérico. En ese sentido, se distancia del
jusnaturalismo racionalista o ideal y del liberalismo irracional del siglo XVIII para
enfocarse en un historicismo cultural, representado por la idea del Estado. De esta
opinién es el profesor D’'Entreves:

“The doctrine of the ethical State [in Hegel] is a complete substitute
for the doctrine of natural law which accompained Western thougt

22 Del Vecchio, Lezioni di Filosofia del Diritto, p. 463, cit. Bodenheimer, 1990: 205.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

throughout its long history. [...] There can be no doubt that Hegel's
conception of History marks the end of natural law thinking altogether.
It eliminates for all purposes that notion of an ideal law which [...] is
another constant feature of the theory of the law of the nature. Ideals
cease to be immutable and eternal. They are the outcome of history. It is
before the bench of history that ideals must be tried"%.

Hegel distingue dos acepciones del derecho natural —recordando a Hobbes vy
Locke—, rechazando la idea de un derecho natural como un estado de naturaleza
mas perfecto que el estado social. El mito de una edad inicial de oro le es utopico
eirreal:

“La expresion del derecho natural que es ordinariamente utilizada por la
doctrina filoséfica del derecho contiene la ambigliedad de si con ella se
quiere decir que el derecho se da inmediatamente como algo natural o
si el derecho se determina por la naturaleza de la cosa, es decir, segun el
concepto. El primer sentido que se adopté comunmente y que se imagina
aun estado de naturaleza en el cual el derecho natural se presumia estar
vigente desde siempre, frente al cual el estado de la sociedad v el estado
politico reclamaba vy llevaba consigo una limitacion de la libertad y un
sacrificio de los derechos naturales” (Hegel, Enciclopedia de las Ciencias
Filosoficas: § 502).

Hegel reconoce un derecho natural que se funda con lo social, con el nexo en el
reconocimiento de ser humano, de ser persona, en el ser sujeto de derecho con
relaciones intersubjetivas:

“Mais, en fait, le droit et toutes ses déterminations se fondent seulement
sur la personalité libre, une autodétermination qui est plutot le contraire
d'une détermination naturelle”.

Vemos que se va moldeando la idea de un derecho natural fundado en la libertad,
una teoria del derecho fundado en el campo del espiritu y de la libertad:

“El hecho de que una existencia en general sea la existencia de una
voluntad libre es lo que llamamos derecho. En consecuencia, el derecho,
de una forma general, es la libertad en tanto idea” (Hegel, Filosofia del
Derecho: § 29).

23 ["La doctrina de la eticidad del Estado (en Hegel) es un completo sustituto de la doctrina del derecho
natural la cual es comparsa del Pensamiento Occidental desde hace mucho tiempo. (...) No puede
haber ninguna duda de que la concepcion de Hegel de la Historia marca el fin del derecho natural
completamente. Esta concepcion elimina para todos los propésitos la nocion de un derecho ideal
que (...) es otro rasgo constante de la teoria del derecho de la naturaleza. Los ideales dejan de ser
inmutables y eternos. Ellos son el resultado de la historia. Esto es antes de que la rama de la historia
estudiara estos ideales”] (D'Entreves, 1965: 73-74).

24 ["Pero, en realidad, el derecho y todas sus determinaciones se fundamentan unicamente en la
personalidad libre, en una autodeterminaciéon que es mas bien lo contrario a una determinacion
natural’] (Hegel, Enciclopedia de las Ciencias Filoséficas: § 502), citado por Planty-Bonjour, 1991.
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Al fundar un orden social, Hegel se aproxima a definir su contenido sobre la base
de un orden coexistencial. No busca legitimacién en el jusnaturalismo clasico
sino en el jusnaturalismo “social’, si es que ello existe. Su legitimidad parte de una
constante historica, el derecho es un instrumento fundado en la razén humana,
en la libertad tanto social como individual.

2.3. Moral hegeliana

Pese a que Hegel reconoce la libertad y su teoria del derecho se funda en esta
libertad, de él se dice que es un negacionista de los derechos humanos, una suerte
de pensador absolutista. Tanto Popper como los fildsofos italianos Postacchini
(1982: 277) v Rossi argumentan estas acusaciones “[...] se parliamo di involuzione
delle idee politiche di Hegel a proposito della Filosofia del diritto, non diciamo,
dunque, cosa arbitraria o esagerata’®. Asimismo, es Kant el tinico tedrico de la
dignidad de la persona, puesto que posee la maxima “siempre tratar a la persona
como un fin, jamds como un medio”. Tal como sefiala Planty-Bonjout, a Hegel se le
acusa de subordinar a la persona al Estado (1991: 20):

“Pour Hegel, le sujet n'est pas une fin en soi, mais un moyen pour
l'expression momentanée de I'universel; et cet universel est chez lui un
Moloch pour le sujet, car apres avoir fait étalage du sujet, il le rejette
comme une vieille culotte’.

Esta critica, rapidamente retormada por otros filésofos, desconoce totalmente las
ideas de Hegel. Es cierto que Hegel se oponia al individualismo del contrato social
vy no es propiamente el tedrico de una filosofia politica personalista; no obstante,
Hegel tampoco es el pensador de un Estado totalitario al que poco le importan
los derechos humanos (De Ruggiero, 1959: 231). Habria que considerar el analisis
economico y sus conclusiones practicas que realiza Hegel del liberalismo irracional
o intuicionista del siglo XVIII, sobre todo de Adam Smith. Hegel comprende
que la voluntad individual (representada en la sociedad civil o en el “mercado”)
es la expresién del interés individual (econémico) y es en este momento donde
el individuo se realiza, no en armonia social sino en conflicto intersubjetivo;
entonces, la tarea del Estado es dar orden a esas relaciones de particularidad
y de libertad anarquica. Sin embargo, Hegel, como precursor de un Estado de
bienestar, es visto como un peligro para el liberalismo clasico y la nocion de “libre
mercado”. Mc Donald sefiala el peligro de las ideas hegelianas:

“In the civil society the free play private interests must be tolerated;
their integration, if any, is a matter of chance and not rational choice. To

25 [‘Si hablamos de una involucion en el pensamiento politico hegeliano en relacién de la filosofia del
derecho, no afirmamos una cosa arbitraria o exagerada’] (Rossi, 1970: 217).

26 [‘Para Hegel, el sujeto no es un fin en si, sino un medio para la expresién momentanea de lo universal;
y lo universal es un todo para el sujeto, porque después de haber entendido al sujeto como ser, Hegel
lo rechaza como un viejo culotte”] (Belinskij, 1841: 111, § 1).



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

this extent Hegel is strictly middle class in his economic orientation but
at the same time he sees the consequences for civil society as fortuitous
necessity rather than true freedom. Hegel shares none of liberal's easy
optimism about a ‘matural’ harmony between individual and general
interests. Hence there is the need for the higher power of the State,
whichs exists in a relationship of tension with the civil society. The
State must dominate the civil society for the sake of the free individual
—which, incidentally, is quite at odds with fascist theory—"*".

Asimismo, Mc Donald es tajante al analizar el pensamiento de Hegel con respecto
a la libertad individual:

“[...] 2. Without explicit defense, Hegel simply identified the more general
with the more good and the more private and particular with the more
bad. [...] 3. The recognition of the desirability of “subjective freedom” for
subjects as distinguished from rulers was left ambiguous”?.

Es quizas Hegel juzgado equivocadamente. Critico al falso liberalismo, arropado
ideologicamente para que siga sobreviviendo un sistema feudal en la modernidad.
Unejemplodeelloserialatradicion modernizanteen Latinoamérica. Hegel serfaun
critico de un liberalismo decimondnico latinoamericano en el cual se amalgamaba
un discurso liberal clasico —reconocimiento de ciudadania y el derecho a votar y
ser elegido— vy los viejos estamentos de las élites criollas. Finalmente, desde un
analisis jusecondmico de la sociedad civil hegeliana, explicando la influencia que
tuvo Adam Smith en Hegel, nos comenta Giancarlo Postacchini:

“[...] la societa civile hegeliana appare —come questa rassegna vuol
dimostrare— o quale esclusivo “sistema della propieta privata” o anche,
come pura ‘realta dell'astratto’, o, ancora, come luogo essenziale della
produzione del sogetto’?.

Hegel se apoya sobre dos principios que a primera vista parecen excluyentes
uno del otro: primero, el derecho reposa sobre la persona libre, sobre su actuar
conjugado con lo social (“situacion de relaciones co-existenciales”), sobre un ser

27 ["Enlasociedad civil el juego de los intereses privados debe ser tolerado; su integracion, si es posible, es
una cuestion de oportunidad y no de una eleccién racional. Bajo este marco la orientacion econémica
de Hegel es estrictamente de la clase media, pero al mismo tiempo ve las consecuencias para la
sociedad civil como la necesidad fortuita en lugar de la verdadera libertad. Hegel no comparte el facil
optimismo liberal acerca de la armonia ‘natural’ entre el interés individual y los intereses generales.
Por ello, hay la necesidad de establecer un poder mas alla del Estado, el cual existe en una relacion
de tension con la sociedad civil. El Estado debe dominar la sociedad civil en atencién a la libertad
individual —la cual, a propésito, es realmente incompatible con la teoria fascista—"] (Mc Donald, 1968:
483).

28 ['[...] 2. Sin la defensa explicita, Hegel simplemente identific lo general con el bien comun vy el interés
privado y particular con lo peor. (...) 3. El reconocimiento de la diferencia de la ‘libertad subjetiva’ para
los subditos, distinto a los de los gobernantes, quedé ambiguo’] (Mc Donald, 1968: 483).

29 ['[..]en la sociedad civil hegeliana aparece —como en la resefia que demuestro— el exclusivo concepto
de ‘sistema de propiedad privada’ o aunque, como pura ‘realidad de lo abstracto, o, también, como
lugar esencial de la produccion del sujeto”] (Postacchini, 1982: 291).
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pensante —en el sentido moderno—; y segundo, la suprema comunidad es la
suprema libertad o la comunidad es la perfeccion del ser libre. Es decir, la persona
y la comunidad estan en si intimamente ligadas y son inseparables (Planty-
Bonjour, 1991: 20):

“El Estado, en tanto realidad efectiva de la voluntad sustancial es la
realidad que tiene en si la conciencia de su particularidad elevada a su
universalidad, lo racional en si y para si” (Hegel, Filosofia del Derecho: §
258).

“Lo racional en si y para si” es trasladado al derecho positivo y convertido en
un constructo que se aleja del principio de libertad individual. Hegel funda un
orden social que se asemeja a las exigencias de igualdad vy las pretensiones del
Estado de bienestar del siglo XX. Para Hegel, esta sociedad y Estado rebasa el
articulo 4 de la Declaracion Francesa de 1789 vy se traslada al mundo juridico de
las constituciones sociales del siglo XX, el cual exige no sélo al individuo actuar en
plena libertad, sino actuar dentro de una libertad social, que alterne con los otros
no desde la libertad individual, sino respetando o propugnando una igualdad
entre las personas. Al parecer, dejando actuar al Estado, Hegel plantea un sistema
politico social como era el futuro Welfare State europeo.

2.4. Tension comunitaria - liberal: libertad
individual

Hegel quiso tumbar las presunciones de una modernidad liberal, pues su analisis
histérico da contexto a los conceptos liberales. La libertad individual es un
concepto ‘negativo” en la visiéon ética hegeliana. Asimismo, la idea filoséfica y
religiosa de la libertad es antigua puesto que, segiin Hegel, ella fue aportada por el
cristianismo (Planty-Bonjour, 1991: 22):

“En mil quinientos afos, gracias al cristianismo la libertad de la persona
ha comenzado a expandirse y ha devenido en principio universal, tan
solo falta una pequena parte de la humanidad” (Hegel, Filosofia del
Derecho: § 62).

Sin embargo, fue necesario un largo camino para que esta idea encontrara una
manifestacion en el campo politico. Quisiéramos incluir una cita que nos parece
ilustrativa al respecto:

“[...] Enlareligién cristiana ha surgido el derecho de la subjetividad como
la infinitud del ser por si, con lo que la totalidad debe conservar al mismo
tiempo la fuerza para mantener la armonia la particularidad como la
unidad ética” (Hegel, Principios de la Filosofia del Derecho: § 185).
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Las concepciones de libertad individual producen una tensién con el concepto
de la comunidad. Esta tension entre colectividad e individualidad se manifiesta
en la sociedad constantemente. Es un paso histérico reconocido el transito de la
‘comunidad” a la “subjetividad individual” en colectividad:

“El derecho de la particularidad del sujeto a encontrar su satisfaccion, o
lo que es la misma cosa, el derecho de la libertad subjetiva constituye la
bisagra y el punto medio alrededor del cual se diferencian la Antigtiedad
y los Tiempos Modernos” (Hegel, Filosofia del Derecho: § 124).

Para Planty-Bonjour, Hegel considera a la libertad como fuente y principio del
derecho, por lo que la nocién de persona es la base de su vision politica (1991: 22).
En uno de sus cursos en Berlin®, decia lo siguiente:

“Es necesario evaluar una cosa de gran trascendencia actualmente: cémo
el hombre en si es considerado como titular de derechos de suerte que el
ser humano es una cosa superior a su propio estatus. Para los israelitas
tenian derechos solamente los hebreos, para los griegos solamente
los griegos libres; para los romanos, solamente los romanos, no en su
calidad de hombres sino siendo ellos mismos. Pero en el presente es
diferente, como fuente del derecho se encuentran vigentes los principios
universales, y por ello en el mundo ha comenzado una nueva época”
(Hegel, Lecciones sobre filosofia del derecho: 111, § 98).

Hegel y Kant estan al mismo lado de la vereda, donde el primero dice que “lo
imperativo del derecho es lo siguiente: ser una persona y respetar a los otros en
tanto como personas” (Hegel, Filosofia del Derecho: § 36). La “libertad individual”
es el principal valor de los discursos juridicos posmodernos y esencial la dualidad
contemporanea: el mundo de la libertad comoideal o exigencia social obliga a todos
a mantener el sistema de opresién o de exclusién que creemos haber desterrado
hace méas de doscientos afos con el advenimiento de la modernidad. No hay
mayor dualidad que la vivida hoy por nosotros, que aun no podemos vencer la
dualidad discursiva de la libertad individual: no la materializamos, menos aun,
luchamos por ella; muy por el contrario, luchamos por un egoismo individual u
opresion social; todo ello nos muestra la enajenacién del “estatus juridico”, y la
ausencia de una real libertad del género humano.

30 De lacatedra de Filosofia en la Universidad de Heidelberg (1818), Hegel se traslado a la Universidad de
Berlin, donde permanecié hasta su muerte, ocurrida el 14 de noviembre de 1831.
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3. Hegel y el contrato social

En 1801 Hegel fue a la Universidad de Jena, donde alcanzo su puesto de lector. Alli
concluyé La fenomenologia del espiritu (1807), una de sus obras mas importantes,
vy permanecio en Jena hasta que la ciudad fue ocupada por los franceses y se
vio obligado a huir. Cuando agoto los recursos que le proporcionaba la herencia
paterna, Hegel trabajé como redactor en el periddico Bamberger Zeitung de
Baviera. Sin embargo, el periodismo no le agradé y se trasladé a Nuremberg,
donde fue director de un gymnasium durante ocho afios (Urdanoz, 1991: 287). Bajo
este marco histérico, Hegel criticod la funcién del liberalismo francés. Bajo ese
contexto, Hegel expresa criticas al contractualismo social:

“El contrato, siendo un acuerdo producido por la libre voluntad de las
partes (Willkur), se basa sobre una cosa contingente, y reposa igualmente
enuna voluntad accidental” (Hegel, Enciclopedia delas Ciencias Filoséficas:
§ 495)%,

La critica a la eleccion arbitraria y hasta coyuntural preocupaba a Hegel, un
consentimiento arbitrario de dos o mas individuos no deberia equipararse a la
construccion de comunidad, transpolar el derecho privado a regular lo publico no
es correcto, no es valido, pues es considerar que el contrato de fines patrimoniales
es la base del contrato social, de fines politicos mas que altruistas, pudiendo
filtrarse el interés privado en el poder estatal. No es posible comparar los espacios
de lo publico y privado, donde el primero es el origen del Estado:

“[...] Unless one understands that what we today generally understand
by the word ‘state’ largely corresponds to Hegel's conception of the civil
society, great confusion results. The civil society includes all that we
would place in the political system and more, including the economy,
the administration of justice, and bureautric official [...]; 5. The transition
from civil society to the State remained ambiguous”.

La idoneidad de un contrato social basado en la visién liberal de los derechos
sigue siendo inconsistente para Hegel pues una voluntad individual, un solo
interés parcial, una arbitrariedad en la eleccién de la persona puede fundar la
construccion del Estado y la sociedad, y esto limitaria dicho pacto social y la
autoridad estatal:

“La naturaleza del Estado ya no es méas una relacion contractual en el
que este es tomado como un contrato de todos con todos, y como un

31 Citado por Planty-Bonjour, 1991.

32 ['Amenos que entendamos ampliamente que la palabra ‘Estado’ corresponde a la concepcion del Hegel
sobre sociedad civil, resultara una gran confusién. La sociedad civil incluye todo lo que definiriamos
en el sistema politico y mas, incluyendo la economia, la administracion de justicia, y la burocracia
estatal (...); 5. La transicion de la sociedad civil al Estado tiene un caracter ambiguo’] (Mc Donald, 1968:
482-487).
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contrato de todos con el principe o con el gobierno” (Hegel, Filosofia del
derecho: § 75).

Actualmente, el concepto que encierra una amalgama entre el contrato social,
Estado y sociedad civil es, diriamos, el bien comun. En este punto, Hegel no puede
conciliar mas la idea de colectividad o comunidad que rescata constantemente
en la expresiéon absoluta de Estado, con la idea de individualidad o libertad de
la persona. Nos presenta una y otra vez la contradicciéon del interés colectivo o
de la comunidad, con el interés personal, individual o subjetivo establecido por
los ideales revolucionarios franceses. En ese sentido, Hegel se va a inclinar por
priorizar la comunidad politica y, evidentemente, su relacién con el individuo,
antes que cualquier interés arbitrario o particular, representado por la libertad.
Podriamos decir que Hegel rechaza la idea platénica del pacto a ciegas, el libre
albedrio, el iusnaturalismo contractualista y las teorfas de la filosofia politica
liberal del siglo XIX, los cuales entienden como eje de la politica a los individuos y
sus libertades, y no la nueva fundacién del Estado.

Por otro lado, Hegel precede lo que dice Marx sobre los derechos humanos
y, desde su filosofia politica, realiza un analisis dialéctico de esta historia de
libertades. La critica marxista sobre los derechos humanos predecimonoénicos la
encontramos en su escrito La cuestion judia (Marx, 1970). Marx realiza un anélisis
de los derechos naturales e imprescriptibles proclamados, como el derecho a la
igualdad, a la libertad v a la propiedad. La critica se focaliza en el inconsistente
individualismo ideoldgico que se manifiesta en la declaracion francesa de 1789
(arts. 2 y 6). Para Marx, la libertad no es mas que una forma de separar a las
personas, es decir, al ejercer sus derechos, sus intereses los vuelven moralmente
sujetos, pero también sujetos que no pueden construir necesariamente una
comunidad, sujetos que se disocian de otros hombres sobre la base de su interés
individual, limitandolos en la realidad social a un ejercicio de su derecho —llamese
en ejercicio de su derecho subjetivo—. El derecho a la libertad, derecho basico que
consiste en disfrutar de una utodpica esfera de poder, de bienes como del propio
respirar, lo que produce es una enajenacién de la persona que piensa “libremente”,
sin atender al interés social o al interés general. Los derechos humanos estan
fundados mas que un interés egoista, de clase, de la burguesia, que esperaba en
el régimen capitalista tener la plena libertad individual para no ser sometida
al modelo econdmico, opresivo y feudal del antiguo régimen. Finalmente, para
Marx esta no es la verdadera “emancipacion politica” de los hombres, sino es la
emancipacion politica de una clase sobre otra clase: la feudal —aboliendo sus
privilegios e instaurando los derechos de la propiedad—. La emancipacion politica
sucedera cuando cada hombre como individuo se convierta en un ser genérico
(Sbazo, 1984 43-44).

Después de vivir los rezagos y efectos negativos de la Revolucion Francesa, Hegel
se alejo de su influencia para estar claramente convencido que la construcciéon
del Estado basado en la libertad era un error politico e historico, pero sobre todo
que era necesario construir un Estado decimondnico que asegure no solo las
libertades sino a la propia comunidad en su conjunto.
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3.1. Espacio privado: construccion de la sociedad
civil

Bajo una mirada tradicional de la sociedad, la construccion de la sociedad civil
como espacio distinto al Estado, una suerte de vasos comunicantes entre la
colectividad, el Estado o la comunidad y la persona, era necesaria para la armonia
y libertad social. No es pues ilégico pensar que, en pleno siglo XIX, Hegel pensase

en una sociedad estamental o de clases como modelo social, una estructura de
jerarquias en la sociedad, como lo afirma Postacchini:

‘La societa civile hegeliana appare in tale propspettiva come
realta fondata sull“astrazione, cioe sull“indifferenza’ alla natura e
l'occultamento della sua rigida necessita e, come tale, costitutiva della
forme moderne dell'egemonia borghese”®.

Hegel senialaba que la sociedad civil y las clases eran parte de un todo, una
relacién de dependencia con el Estado: “Montesquieu entiende —desde un gran
marco filoséfico— que la parte debe ser considerada en su relaciéon con el todo”
(Hegel, Filosofia del derecho: § 261). Pareciera una subordinacién al Leviatan, pero
Hegel intenta explicar que es el Estado finalmente el que asegura los principios de
la libertad individual, la forma de relacionarnos en sociedad, en fin, una relacién
coexistencial con el Estado. Asimismo, Bobbio, en Hegel e il Diritto, entiende este
tipo de relacion establecida por la filosofia hegeliana: “[...], anche e soprattutto di
far si che cio che si esprime nella legge come volonta dell'universale non e piu
l'accidentalita della societa civile, ma sostanza etica dello stato”“.

En consecuencia, el pensamiento hegeliano senala que en el Estado la persona
encuentra su pleno desarrollo y éste le asegura su libertad. En otras palabras, el
individuo puede ejercer su libertad como la desee, como la entienda en sociedad,
pero dentro de la legalidad observada por el Estado, sancionada si es transgredida,
pues lo importante para Hegel es la observancia para mantener una suerte de
orden entre Estado y sociedad, proteger esa unidad de convivencia vy, por ende,
es el delito y la sancién penal vias para que ello se restablezca (Planty-Bonjour,
1991: 23):

“El principio del Estado moderno es tener esta fuerza y esta profundidad
prodigiosa de dejar cumplir el principio de la subjetividad y de desarrollar
la extrema autonomia de la particularidad personal y, actualmente, de
restablecer la unidad sustancial y asi conservar consigo mismo esta
unidad sustancial” (Hegel, Filosofia del derecho: § 99).

33 [‘La sociedad civil hegeliana aparece en tal perspectiva como la realidad fundada en la abstraccion
sobre la indiferencia a la naturaleza y al ocultamiento de su rigida necesidad, y, como tal, constitutiva
de la forma moderna de la hegemonia burguesa’] (Postacchini, 1982: 291).

34 [‘(..) también y anteriormente todo hace expresar a la ley como la voluntad de lo universal y no lo
accidental de la sociedad civil, con substancia ética del Estado’] (Bobbio, 1981: 61).
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No obstante, la escuela de filosofia italiana observa que la relaciéon dialéctica entre
el Estado y la sociedad civil muestra que finalmente es el Estado el medio y el fin
de la filosofia hegeliana:

“Ne segue, como osserva Cotta, che la filosofia politico-giuridica di Hegel
‘legittima quella progressiva subordinazione del dirtitto allo stato’ che
‘fornisce tuttora il quadro entrocuila scienza giuridica odierna interpreta
il diritto’ e nega, conguentemente quella ‘autonomia strutturale del
diritto’ che e, invece, la condizione da cuil il senso della stessa societa
civile e il suo pur necessario relazonarsi allo stato possono ritrovare una
adeguata ragion d'essere”.

3.2. El individualismo social y la sociedad civil

Desde el punto de vista de Hegel, hay dos riesgos en el contractualismo social:
los conflictos entre el individuo v la eticidad estatal y la manipulaciéon del Estado.
El primer peligro es que el contrato privilegia los intereses privados de los
miembros de la sociedad civil desfavoreciendo el bien comun que debe defender
el Estado. Para Hegel, la sociedad civil es la expresion social del interés individual,
la expresion de la voluntad privada que no siempre concuerda con la voluntad
general —expresada ésta por el Estado como comunidad—; la sociedad civil es la
diferencia que aparece entre la familia y el Estado, es decir, en la sociedad, cada
uno es fin para sf mismo y todos los demds no son nada para él” (Planty-Bonjour,
1991:13).

Hegelentiende que esta formadeparticularidad puede onoentrar en contradiccion
en la sociedad civil, mas nunca en el Estado, el cual es la idea suprema y absoluta
de eticidad, es decir, de universalidad concreta:

“En tanto uno parece hacer precisamente lo opuesto a otro, y supone
que solo puede existir si se mantiene a distancia del otro, cada uno
tiene al otro como su condicién. Asi, la mayoria considera el pago de los
impuestos, por ejemplo, como una lesion de su particularidad, como algo
que afecta su fin. Pero por muy moderno y verdadero que esto pueda
parecer, la particularidad del fin no puede, sin embargo, satisfacer sin lo
universal [...]" (Botella, 1994: 371-372).

La propiedad, el trabajo, la vida econdmica, todos esos grandes campos que
constituyen la vida en sociedad son campos de conflictos sociales. Entonces,
los individuos van a converger sobre el Estado para exigirle garantice sus

35 ['No hay mas que agregar —como observa Cotta— que la filosofia politica-juridica de Hegel ‘legitima
la progresiva subordinacién del derecho al Estado’ que ‘todavia amuebla el marco en el cual la ciencia
juridica actual interpreta el derecho’ y niega, consecuentemente ‘la autonomia estructural del
derecho’, que es, en cambio, la condicién por la cual se extrae el sentido mismo de la sociedad civil y su
necesaria relacion con el Estado para un adecuado ejercicio’] (Postacchini, 1982: 500).
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particularidades. Los individuos organizaran grupos de presion y terminardn por
cooptar al Estado a su servicio particular, algo que Hegel lee en la politica europea
del siglo XIX.

Para Sabine, Hegel llega a distinguir dos tipos de individualismos: el
individualismo provincialista que impedia la unificacion de los pueblos germanos
y el individualismo radical jacobinista de la Revoluciéon Francesa. Asimismo, Mc
Donald, al analizar el pensamiento hegeliano, detecta un sentido liberal en su
pensamiento, que lo diferencia radicalmente del liberalismo utépico. Hegel evalua
las posibilidades del ser en sociedad:

“[...] On the other hand, his hope that the wide dissemination of public
information could give the citizen undestanding not only of the historical
situation but of the philosophic conception of the State strikes us as
excessiveely optimistic, perhaps even more liberal than the liberals. In
the both emphases the influences of Rousseau is evident. Here is a simple
antithesis of pessimism and optimism concerning ‘the people” implicit
in Hegel’s political theory, which he did not succesfully synthesize. But
with it he drove to a central question that plagues us even more in an
age of mass democracy: are there philosophic prerequisites for self-rule?
Actually, despite the amount of attention Hegel paid to his crowning
idea of the State, its derivation within the framework of the dialectic is
one of the least satisfying aspects of Hegel's work”*.

Sin embargo, Hegel cree que, para regular el ejercicio de la sociedad en general,
por ejemplo, para restablecer el equilibrio de las desigualdades econdmicas y
el desorden de la economia de mercado, no queda sino la funcién principal del
Estado como el defensor de la sociedad y su tejido social.

3.3. Criticas al Estado liberal y el Estado hegeliano

Hegel critica el contrato social, es decir, lo rechaza porque se focaliza en la libertad
v la propiedad, en los intereses del individuo y no de la comunidad. La obediencia
a la ley no se basa en la autonomia del indvididuo, que podria generar un caos en
la voluntad de cada uno. Tal como sefalaba Montesquieu, el pacto no nace de un

36 [‘Por otro lado, su esperanza de que la amplia diseminacion de la informacién publica no sélo pudiera
dar al entendimiento del ciudadano la situacién histoérica sino también la concepcién filosofica del
Estado nos golpea como una actitud excesivamente optimista, quizas mas liberal que la de los propios
liberales. En ambos énfasis la influencia de Rousseau es evidente. Aqui es una simple antitesis del
pesimismo y optimismo que involucra a ‘las personas’ de forma implicita en la teoria politica de Hegel,
la cual no pudo satisfactoriamente sintetizar. Pero con esto Hegel manejé una cuestion central que
nos infesta aun mds en un tiempo de democracia de masas: ;hay requisitos filosoficos previos para
el autogobierno? Pese a la mucha atencion que Hegel prestd a su idea de la primacia del Estado, su
derivacion dentro del armazon de la dialéctica es uno de los aspectos menos satisfactorios del trabajo
de Hegel"] (Mc Donald, 1968: 485).
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libre albedrio, sino por la situacion de que todo ser humano es interdependiente
de otro:

“Yo jaméas he hablado de derecho publico sin comenzar por sefialar
cuidadosamente la busqueda de cual es el origen de las sociedades, lo
que me parece obvio [...] Pero los hombres nacen todos ligados los unos
a los otros; un hijo nace después de su padre; y éste también; he aqui la
sociedad y la causa de esta” (Montesquieu, Del espiritu de las leyes: 111, § 7).

Para Hegel, leyendo su contexto, el contrato social podria producir la “tirania
de la mayoria” viviendo en democracia, un limitante de legitimidad a este
tipo de modelo de gobierno. Considerada como una dictadura en los Estados
democraticos del siglo XX, con la emergencia de los derechos humanos y arreglos
institucionales para que las minorias cuenten con un reconocimiento y proteccion
juridica; a veces, incluso sucede que tienen una representacion proporcional en
los érganos de poder que toman las decisiones politicas, llamese el poder ejecutivo
(ministerios) o el legislativo (participacion de la mesa directiva, la presidencia de
comisiones legislativas ordinarias o extraordinarias). Sin embargo, las practicas
politicas que se traducen en el juego de “‘ceder y tomar” entre los partidos del
oficialismo y la oposicion hacen muy poco claro que se haya superado esta suerte
de “tirania” de muchos (Bobbio, 1985; Kelsen, 1977; Ross, 1952).

La regla de la mayoria en democracia funciona para la aplicacién de la igualdad
ante la ley y también como medio de legitimidad de los grupos de poder, pero
también existe la limitacion de los porcentajes ante decisiones con respaldo
ciudadano claramente dividido, por ejemplo, cuando la mitad mas uno se
constituye con una mayoria precaria para gobernar. Para Hegel, si esta minoria se
ve obligada a obedecer a la mayoria, se ha perdido la libertad y el propio concepto
de la democracia, pues esta es “el gobierno de todos de manera formal y practica”
(Hegel, Lecturas sobre la historia de la filosofia: § 528)%.

En consecuencia, Hegel rechaza la teoria contractualista porque desconoce
la verdadera naturaleza del Estado, y funda el Estado en la arbitrariedad del
interés de cada individuo. Si bien el liberalismo reinventa al Estado y la sociedad
vy nos convierte en ‘ciudadanos’, el Estado es fundado en el consentimiento de
cada uno de éstos, v la libertad individual no contemplaba el reconocimiento de
obligaciones producidas por el Estado. El liberalismo cléasico pretende moldear al
Estado sobre la base de ese interés individual, sin tomar en cuenta los efectos
politicos y sociales de ello. En ese sentido, el Estado no es mas que una asociacion
de individuos que terminan por ser dirigidos por caudillos y aventureros de la
politica.

37 Citado por Planty-Bonjour, 1991.
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Hegel otorga mucha importancia a limitar el poder del Estado cuando analiza la
organizacion y separacion de los poderes, siguiendo por cierto a Montesquieu®.
Sin embargo, Hegel consideraba equivoca la separacién de poderes porque era
imposible que se vigilen mutuamente, creando desconcierto y desconfianza
(Planty-Bonjour, 1991: 25), algo que recordaba la decadencia de la Revolucién
Francesa e incluso del Antiguo Régimen.

Hegel admite la distincion de los poderes; pero esta distincién reposa sobre su
relacién organica: libertad suprema a la particularidad subjetiva (Hegel, Filosofia
del derecho: § 272), como dice Garaudy:

“Partiendo del concepto de Estado como expresion suprema de la
libertad, Hegel deduce los elementos de una Constitucion que instaura
una monarquia constitucional. Para ello, [Hegel] procede seguin las reglas
de la dialéctica especulativa: es partiendo de la légica (no de la logica
corriente, evidentemente) que se puede reconocer como el concepto, y
luego, mas concretamente, la idea, se determinan en sf y plantean asf
sus momentos de universalidad, de particularidad y de individualidad”
(§ 272). De estos tres momentos del concepto, Hegel extraera el poder
legislativo (definido de lo universal), el poder ejecutivo (reduccién de
lo particular a lo general) y el poder del principe (voluntad singular)”
(Garaudy, 1974: 133-134).

Asi, la separacion de poderes del Leviatdn, que Hegel llama voeux, no podria darse
si se encontraran en el mismo plano. Hegel consideraba que deberia haber una
jerarquizacion de los poderes, porque la cooperacion entre estos no se daria de
manera ordenada si no es a través de la subordinacién (Planty-Bonjour, 1991: 26),
algo que nos recuerda al Antiguo Régimen, a los caudillismos decimondnicos, a
las dictaduras del siglo XX o a los populismos personalistas. Hegel queria proteger
al Estado, su consolidacién en su contexto politico y en el posterior, donde vemos
un Estado debilitado como ente politico del nuevo escenario internacional. En ese
sentido, Hegel reconoce la necesidad de proteger el rol del Estado en la sociedad,
pero no por ello es un fascista moderno, un defensor del totalitarismo, porque el
Estado hegeliano es el que realiza el bien de las personas particulares (Planty-
Bonjour, 1991: 26). Planty-Bonjour y Bodenheimer concordaban en esto cuando
Hegel mencionaba que el ciudadano debia servir devotamente al Estado:

“[...]El Estadodebe reconocer al individuo una esfera libre, garantizandole
la propiedad privada, la libertad contractual y el derecho a formar una
familia. Pero el individuo ha de considerar como su mas alto privilegio
el ser miembro del Estado, al que servird devotamente por propia y
libre voluntad. El Estado y sus ciudadanos deben perseguir una comun
idea cultural que sera distinta segun cual sea la etapa alcanzada por el
espiritu” (Hegel, Filosofia del derecho: § 260-262).

38 “Para que no se pueda abusar del poder, es necesario que por las disposiciones de las cosas, el poder
controle al poder” (Montesquieu, El espiritu de las leyes: X1, § 4).
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La tension entre el individuo y la colectividad es una relacién que finaliza con la
propuesta hegeliana de Estado y, mas aun, con un equilibrio social. Hegel refuerza
la idea del equilibrio social entre la particularidad y la generalidad:

“Se dice que en general el equilibrio termina siempre por restablecerse,
esto es verdad. Pero aqui tenemos un asunto con el particular no menos
que con el general; cuyas cosas deben ser resueltas no solamente en
general, porque éstas son los individuos en tanto particularidad que son
el fin y que tienen derechos” (Hegel, Filosofia del derecho: 111, § 698).

El Estado hegeliano abrazaria, entonces, el garantizar el pleno goce del ciudadano,
v no los intereses particulares de las clases, sentencia Garaudy:

“Hegel, al poner en evidencia las contradicciones entre la ‘sociedad civil’
y el Estado, constato la oposicién real, en la sociedad burguesa, entre el
hombre privado y el ciudadano. Pero al invertir el orden real entre el
uno vy el otro, no pudo ver que la existencia ideal del ciudadano era la
proyeccion celeste, la alienacion, vy, por tanto, también la compensaciéon
de la vida perdida del hombre privado, egoista” (Garaudy, 1974: 136).

Para Hegel, el Estado es el espiritu objetivo y es finito, y nos encontramos en
el proceso de elevar la unidad integradora al espiritu absoluto mediante la
dialéctica del derecho, la sociedad civil y Estado. El Estado estaba sometido a las
insuficiencias y a las contradicciones propias de toda finitud. Hegel no solamente
dice que un Estado particular en un momento dado realiza imperfectamente el
concepto de Estado, sino que este concepto estad afectado por la finitud (Planty-
Bonjour, 1991: 27). Asimismo, comparten la misma opinion Romano y Postacchini
sobre la relacién entre Estado y sociedad civil:

“Nel medio del riconoscimento, dunque, secondo Romano, la societa
civile determina quello che Hegel nomina come ‘il diritto in quanto legge’
e cio propio in quanto essa € essenzialmente ‘momento finito' e ‘struttura
interna’ dello stato”.

4. El derecho v la politica internacional

A la caida del Antiguo Régimen vy entrado el siglo XIX, finalizadas las guerras
napoleodnicas, se venia ya construyendo la teoria del contrato o del pacto entre los
Estados, el célebre “Proyecto de Paz Perpetua”. No obstante, Hegel rechaza este
concepto como mera ilusién decimondnica, pues la contradiccion entre los Estados

39 [‘En el medio del reconocimiento, por consiguiente, segiin Romano, la sociedad civil determina lo
que Hegel nombra ‘el derecho en cuanto ley’ y este propio en cuanto esencialmente es un ‘momento
definido’ y dentro de la ‘estructura interna’ del Estado’] (Postacchini, 1982: 495).
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estd dominada por la definicién de intereses opuestos en la agenda internacional.
Esmas, la posible existencia de una “‘comunidad interestatal o internacional”, como
un espacio de solucién de conflictos en igualdad de poderes estatales tampoco es
aceptada por el pensamiento hegeliano (Planty-Bonjour, 1991: 15). No es el Estado
lo mas cercano al desarrollo de lo absoluto que sufre contradicciones, tornando su
idealizacién en una concrecion imperfecta. En tal caso la distincion y oposicion
de intereses entre los Estados no permitiria una armonica y pacifica comunidad,
pues la historia internacional nos evoca una permanente situacién de conflicto.
Sin embargo, Hegel también reconoce el devenir de la razén como la solucién de
lo supremo en la historia de las relaciones internacionales, Estados como jueces
absolutos de su poder, pero no de su comunidad.

A estos conflictos permanentes, Hegel senalaba que el ultimo recurso para
solucionar estas contradicciones era la guerra y pese a las criticas de esta
afirmacion“’, lo cierto es que es una percepcion realista de lo que es la politica
internacional vy la real politik, incluso la actual comunidad internacional bajo el
liderazgo de Naciones Unidas. Esta critica se ha mantenido contra Hegel pese a
esta cruda realidad vy la dualidad discursiva que legitima nuestras instituciones
juridicasinternacionales; esdecir pese alosintentosde la comunidad internacional
organizada en las Naciones Unidas. Hegel sefialaba una suerte de idealismo y
utopia donde el principio de individualidades se superpondra sobre el interés
colectivo, y mas bien la comunidad internacional se convierte en una fachada del
poder individual sobre los demés Estados, algo que influyé en Lenin al plantearse
la nocién de imperialismo como fase superior del capitalismo, en el sentido que el
primero es el desarrollo de la formacion econdmica y social del capitalismo en el
ambito mundial (Moreano, Petras, Negri y Hardt).

Volviendo al tema de la guerra y Hegel, existe una apreciacion de la guerra por
el beneficio que ella aporta (componente de legitimidad); y de otro lado, su propia
existencia como evidencia que los pactos de paz son efimeros:

“La guerra conserva la salud moral de los pueblos en su indiferencia
frente a las fatalidades y las preserva de acostumbrarse y de fijarse en
estas fatalidades; asi como el movimiento de los vientos preserva las
lacras de la corrupcion en la cual una tranquilidad perdurable no las
cambiaria, asi la guerra preserva a los pueblos de la corrupcion que
acarrearian una paz duradera y sobre todo perpetua’ (Hegel, Enciclopedia
delas Ciencias Filoséficas: IV, § 450)*.

Sin embargo, Planty-Bonjout seriala que Hegel no considera a la guerra como
un medio para lograr la verdadera libertad espiritual (Planty-Bonjour, 1991: 16).

40 Entre las criticas decimonénicas, el fildsofo aleman Hermann Ulrici hace una fuerte critica hacia
el pensamiento hegeliano: “Esta contradiccion nace del concepto hegeliano del Estado. En efecto, el
Estado no puede tener respeto de otros si no se ha tomado el derecho de respetarse asimismo” (Ulrici,
Sobre el Principio y el Método de la Filosofia Hegeliana: § 190), cit. Planty-Bonjour, 1991.

41 Citado por Planty-Bonjour, 1991
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En esa misma linea, Hegel entiende desde una éptica completamente racional la
guerra; sin embargo, desde el contexto politico de los Estados germanos del siglo
XIX, Hegel, como persona de su tiempo, comprendia que para la unificacion de
los pueblos germanos y su autonomia dentro de un Estado ético y determinado
culturalmente por el propio pueblo o por la propia nacion era necesario librar una
guerra (Russell, 1945: 742). Asimismo, Mc Donald asiente lo siguiente:

“There was certainly romantic strain in Hegel's treatment of war. It is by
war that the ethical health of peoples is preserved, as the wind preserves
the sea from foulness. [...] looking upon history as this butchery, Hegel
noted in the Philosophy of History that we can end up by feeling sorry for
this vainglory. War is just there, in the world as a fact of life. If national
unity is regarded as a good and if war generates national unity - as it
certainly does - then war has within it elements of good. [...] To the
rational, war must be within the framework of law”*2.

Se ha llegado al extremo de considerar a Hegel como precursor del nacionalismo y
del expansionismo militar prusiano, que traeria como consecuencia la unificacion
de todos los pueblos germanos, ya realizados en los tiempos de la Alemania de
Von Bismarck. Sin embargo, existen muchos autores clasicos que vieron con
buenos ojos los efectos de la guerra, por ejemplo, Montesquieu®®. Son importantes
estas consideraciones sobre la guerra, aunque claramente los efectos negativos
tras dos guerras mundiales, o la violencia vivida en la década de 1980 en el Peru,
por mencionar dos ejemplos, no hacen mas que contradecir cualquier posible idea
en favor de la guerray la violencia, si bien es casi imposible eludirla desde su valor
ético como desde lo practico. Pese a los intentos por dar reglas a la comunidad
internacional —tanto tedricos como practicos— del derecho internacional, Hegel
concebia la idea de un orden ético establecido en una monarquia universal antes
que un mal juego de federacion de Estados organizados por un pacto tacito liberal:

“Unafederaciénuniversal de los pueblos para fundar la pazimperecedera,
que seria la matriz de un solo pueblo o que seria un unico pueblo —la
individualidad de los pueblos seria abolida— se convertiria en una
Monarquia Universal” (Hegel, La Filosofia del Espiritu de 1805: § 107)*.

42 ["Habia ciertamente una tensién romantica en el tratamiento de Hegel sobre la guerra. Por un lado,
estd la vision de la guerra como la salud ética de los pueblos en preservar, como el viento preserva al
mar de la suciedad. (...) Mirando la historia como una carniceria, Hegel noté en la Filosofia de la historia
que nosotros podemos terminar sintiendo compasién por esta vanagloria. La guerra simplemente esta
alli, en el mundo, como un hecho de la vida. Si la unidad nacional es considerada como un bien vy si la
guerra genera la unidad nacional —como ciertamente lo hace—, entonces la guerra tiene dentro de ella
elementos positivos. (...) Desde lo racional, la guerra debe estar dentro del trabajo del marco de ley”]
(Mc Donald, 1968: 477).

43  “La crainte des Perses maintient les lois chez les Grecs. Carthage et Rome s'intimiderent I'une l'autre
et saffermirent. Chose singuliere plus ces Etats ont de sureté, plus comme des eaux tranquiles, ils
sont sujets a se corrompre’”. [‘El miedo de los persas mantenia las leyes de los griegos. Cartago y Roma
se intimidaban y se sentian seguras. Cosa curiosa, pero estos Estados tenian la seguridad de que, en
aguas tranquilas, ellos serian presas de la corrupcion’] (Montesquieu, El espiritu de las leyes: VIII, § 5).

44 Citado por Planty-Bonjour, 1991.
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Para Hegel el Estado es una individualidad, un ente en sf mismo, cosa en si, o ser en
siy para si. Es decir, un sujeto con propia entidad total y completa, perfecta y que
comprende la totalidad de entes de toda una comunidad. Los Estados no pueden
fusionarse en una monarquia universal, pues perderian su propia identidad
(Planty-Bonjour, 1991: 18). Y sobre la base de esta identidad es que se pueden
crear reglas que disminuyan la posibilidad de ir a las guerras o generar violencia,
normas en el derecho internacional como el Pacta Sunt Servanda. Sin embargo, los
Estados no lo respetan porque es una obligaciéon moral, un imperativo imperfecto
que no tiene ninguna consecuencia juridica. Esto ya deja de ser cierto con la
globalizacion del derecho y la construccion de organismos supranacionales que
tienen la capacidad de juzgar sobre los Estados, como la Corte Penal Internacional.
El Estado puede ser un ente internacional similar a la persona y viceversa, que
puede ser juzgado por el poder judicial de su pais, y ciertamente los Estados
también en ciertas materias son juzgados por instituciones internacionales.
En este extremo, Hegel es hombre de su tiempo porque no conocia érganos
supranacionales en derechos humanos®, como tampoco que la guerra sea ya el
unico medio para solucionar los conflictos*, cuando hay otros medios, como los
mecanismos financieros, para evitarlas.

Se ha pensado que Hegel es también un defensor de que la razén o sustento del
derecho es la fuerza que domina o prima (Planty-Bonjour, 1991: 18). No es cierto
que Hegel piense ello, porque no es la guerra la que genera el derecho, sino que el
derecho deja de ser véalido al ceder frente al otro®’.

Finalmente, no es cierto que solo la teorfa del pacto social logre alejarnos de
la violencia politica o de los conflictos en el orden internacional. Habria un
liberalismo utopico en ello, especialmente en los ultimos afos de “paz mundial”
que se vienen acabando. Es més, el monopolio del Estado se ha visto cada vez
mas envuelto en la ilegitimidad de sus acciones, ya se considera a la voluntad
general como una mayoria que violenta derechos o los mismos acuerdos de los
ciudadanos, usando al propio Estado. Y en el derecho internacional, los tratados
internacionales celebrados por los Estados no parecen sellar la puerta de ingreso
a los conflictos externos o internos, golpes de Estado o tensiones de la geopolitica
internacional. La violencia y el conflicto no se alejan del concepto de comunidad,
ni menos de la actuacién de los Estados: son situaciones intrinsecas a ellas, que
actualmente se manifiestan no sélo con la guerra convencional, sino con el
dominio econémico y politico de los Estados.

45 ‘Il n'y a pas de préteur, tout au plus des arbitres et des médiateurs, entre les Etats, et encore que
d'une maniéere contingente, c'est-a-dire selon la volonté particuliere” ["No hay un pretor o juez entre
los Estados, a lo mucho arbitros y mediadores, y de una manera extraordinaria, es decir, segin la
voluntad particular de cada Estado’] (Hegel, Filosofia del derecho: § 333).

46 “En la medida que las voluntades particulares no se ponen de acuerdo, la lucha entre los Estados no
puede ser regulada mas que por la guerra” (Hegel, Filosofia del derecho: § 334).

47 “Maintenant la guerre n'a pas a décider quel droit qui est affirmé par les deux parties est le vrai droit,
car les deux parties ont un vrai droit; la guerre a seulement a décider quel droit céder devant l'autre”
[“La guerra no decide que el derecho que se afirma por las dos partes en contienda es el verdadero
derecho, porque las dos partes tienen una verdad certera; la guerra solamente decide cual derecho
debe ceder ante el otro’] (Hegel, La Constitucion de Alemania: § 100), cit. por Planty-Bonjour, 1991.
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CONCLUSIONES

Hegel estaria méas cerca de ensenarnos cual es la verdadera situacion de
la comunidad politica que el liberalismo decimonoénico o el neoliberalismo
economico. Sigue apostando por el poder de los Estados como una primera realidad
y eje de solucion o conduccion de los conflictos sociales, con mucha utilidad
en nuestros propios conflictos contemporaneos, especialmente cuando vemos
Estados “fragiles” o débiles en el vaivén de la politica nacional o las rencillas de las
élites politicas. Citando a Norberto Bobbio sobre Hegel, esta tensién con respecto
a la lectura de sus pensamientos no hace mas que evidenciar una amalgama de
opiniones que se tiene sobre Hegel, que en muchas ocasiones los reducen a una
sola corriente filosofica:

“Non vi e ideologia o tendenza o posizione politica che non abbia
creduto di trovare la sua fedele rappresentazione nel pensiero politico
di Hegel, di volta in volta aristocratico e democratico, conservatore e
liberale, reazionario e rivoluzionario, apologeta dello stato prussioano,
dello stato potenza, dello stato burocratico, e, si anche anticipatore dello
stato sociale contemporaneo. Tale caleidoscopio mostra da solo senza
bisogno di altro commento, la inanita e la vacuita di un simile modo di
accostarsi al sistema hegeliano, e in fin dei conti I'ingenuita di un simile
accanimento”,

Un primer aporte de Hegel es que influye para que la violencia pueda ser
juridicamente eliminada de las relaciones interestatales. Iniciando un nuevo
siglo, Hegel se convierte en un referente de los cambios mundiales, especialmente
después de los hechos del 11 de septiembre. Su pensamiento pone en cuestion
como se han conducido las relaciones internacionales en el siglo XXI, nada
mas alejado del pacto de federaciones estatales, y si muy cercanas a principes
regionales que dominan lo que viene ocurriendo en la violencia fisica, politica,
econodmica y hasta en el terreno del derecho. Vivimos una dualidad discursiva del
derecho en la comunidad internacional que se ve interpelada por la cantidad de
excepciones seudo legales que no le permitiran actuar mas que al margen de los
principios del derecho internacional que se crearon en 1945.

48 ['No hay ideologia o tendencia o posicién politica que no se haya creido encontrar como una
fiel representacién en el pensamiento politico de Hegel, de tiempo en tiempo el aristocratico y
el demdcratico, el conservador vy el liberal, el reaccionario y el revolucionario, el apologista del
prusianismo estatal, del poder estatal, del Estado burocratico vy, si también el antecedente del Estado
social contemporaneo. Tal calidoscopio exclusivamente muestra, sin la necesidad de otro comentario,
la inanidad y el vacio de una manera similar al sistema hegeliano, y después de todo a la ingenuidad
de una furia similar”] (Bobbio, 1981: 165).
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Pero lo més relevante es como Hegel puede ensefiarnos a ver los desequilibrios
en la relacién Estado y persona, es decir, en la permanente tensiéon entre
poderes y protecciones que impactan ciertamente en el derecho constitucional
contemporaneo. La importancia que da Hegel a las finalidades de la libertad
individual contribuye a una relectura del debate entre positivismo juridico y
jusnaturalismo contemporaneo. Pero, sobre todo, si la defensa de los derechos
humanos sigue siendo una justa batalla o es que fortalecer al Estado es una nueva
forma de opresion para la sociedad y las personas. El mayor temor que nos plantea
Hegel es que ninguna de las dos termine por ser una lucha justa, pues es posible
que la dualidad de sus discursos se transforme en una nueva forma de opresion,
es decir, que ensalzando el poder del Estado vy la libertad del individuo, sigamos
oprimiendo a los mds desvalidos. Es un temor con el cual tendremos que convivir.
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Segundo Seudo-Ensayo

DE LO INSUFICIENTE
DE LA TRADICION DELA
PARTICIPACION POLITICA®

“Para  expandir nuestra agricultura habria
necesidad de hispanizar a nuestros indios. Su
ociosidad, estupidez e indiferencia hacia los
esfuerzos humanos normales nos llevan a pensar
que provienen de una raza degenerada que se
deteriora en proporcion a la distancia de su origen
[...] serfa muy conveniente que se extinguieran
los indios, mezclandolos con los blancos,
declarandolos libres de tributo y otros cargos, y
otorgandoles la propiedad privada de la tierra”

Pedro Fermin de Varlas, colombiano liberal
del siglo XIX

Introduccion

Antes de iniciar este segundo seudo ensayo sobre el derecho electoral del siglo
XIX, es necesario aclarar que discurriremos bajo la sombra del estudio juridico e
historico del derecho electoral planteado por Jorge Basadre en su obra Elecciones
y centralismo en el Peru, apuntes para un esquema historico y en su obra magna
Historia de la Repuiblica del Peru.

La visién del desarrollo progresivo de las sociedades que sostiene Basadre y que
se traslada a su construccién histoérica del derecho electoral nos motiva a plantear
la tesis del “devenir de las elecciones decimondnicas hacia la conformacién de la
representacion nacional”, es decir, el anhelo de las élites criollas del siglo XIX por

Estaseudomonografia fuepartedelainvestigacién finaldel proyectodel “Fondoparael Fortalecimiento
Democratico - Siembra Democracia: Historia de las elecciones en el Peru desde la Cortes de Cadiz
hasta nuestros dias’, Instituto de Estudios Peruanos-Ford Foundation y la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos (2002-2004). Agradezco al historiador Cristobal Aljovin por sus sugerencias
sobre el tema.
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construir unaunidad politica y una estructura juridica de alcance nacional a través
delaselecciones®. La presentacion de los discursos ideoldgicos, intereses politicos y
aspectos historicos nos permitiran proseguir con una historia del derecho electoral
del siglo XIX mas profunda y compleja que hasta la que hoy conocemos: 1a historia
del derecho electoral decimonoénico como la expresion de las fuerzas tradicionales
vy modernizantes, de los movimientos emancipatorios y conservadores de nuestro
pais, una historia en la cual el derecho, especialmente la ley, nos puede manifestar
los puntos de tensién relacionados con las estructuras sociales, econémicas y
juridicas de desigualdad y exclusion establecidas en el Pert desde el origen de esta
Republica. Esuna historia aun no desvanecida y que se oculta en las innumerables
practicas sociales relacionadas con la participacion politica, con la forma de
votacién, con la expresion de la voluntad de elegir y ser elegido, mas aun, con
la exclusiéon de practicas politicas de espacios locales, de personas y de culturas
que se encuentran en nuestro territorio nacional. Creemos que, analizando
la historia politica peruana del siglo XIX, encontraremos algunas respuestas
del “malogrado” funcionamiento de la participacion ciudadana del Peru actual.

1. Antecedentes

1.1. La vieja tensioén individuo y comunidad

Los discursos tedricos de la “historia moderna del hombre” (Febvre, 1993;
Duby, 1988; Vovelle, 2003; Braudel, 1990; Burke, 1994) se ven interpelados por
un nuevo orden internacional a raiz del debilitamiento del “Antiguo Orden
Westfaliano”. Este nuevo orden internacional pone nuevamente en relieve la
vieja contradicciéon entre “‘comunidad” —lo “colectivo” representado por el Estado
segln la eticidad hegeliana— y la autonomia individual racional —la visién de
lo “individual” de la filosofia kantiana—. Es decir, en el escenario politico, la
lucha de intereses en el “‘nuevo orden internacional” nos muestra una nueva
concepcion ideoldgica dominante en el pensamiento “moderno” y, por tanto, en la
sociedad contemporanea y en el derecho actual. Los intentos por compatibilizar
un nuevo orden internacional son parte de este proceso de omnipresencia de las
“teorias del desarrollo” —sustentadas en la vieja e ilustrada idea de “progreso”°—,
del fenémeno de la globalizacién como un proceso de “estandarizacion” de las
distintas sociedades, al menos, las sociedades occidentales.

49 En el presente trabajo, por el término “elecciones” nos referiremos especificamente a las elecciones
politicas y su desenvolvimiento social en el Peri decimondénico. Quedan excluidas de nuestro
tratamiento otras elecciones realizadas en el siglo XIX, como las elecciones corporativas, estamentales,
gremiales, etc.

50 “La humanidad, siguiendo las leyes & que la sujetara el Creador, camina incesantemente hacia el
progreso” (Fuentes, 1874:1).
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Podrfamos aventurarnos a considerar que la globalizacién es, quizas, otro medio
de hegemonizacion “moderna’, consciente y —ahora “virtual—, del sistema
economico mundial y que se manifiesta a través de las “reglas formales” nacionales
(estructura juridica estatal) y de alli, se extiende a los modelos de representaciéon
politica (“"democracia”) y a los tipos de procedimientos electorales “estandarizados”.
Es decir, algo asi como que la Unica forma valida y legitima de democracia es
la democracia representativa, y por tanto cualquier otro modelo de gobierno, e
incluso otras instituciones democraticas, no serian consideradas como véalidas. En
consecuencia, esta innovacion legal y “paradigmatica” nos visualiza un antes y
un después en la historia de las normas electorales y permite analizar la madeja
electoral como algo unico, es decir, de como la evolucién de las elecciones nos
permite encontrar una solucién discursiva, al menos, entre el individuo vy la
comunidad:

“Elfindetodaslasobligacionesdel ciudadanoesalcanzarlaindependencia
de su patria, la conservacion del orden vy de la paz publica vy la felicidad
del Estado, de que depende la suya propia” (Fuentes, 1873: 149).

Las elecciones son, pues, un juego politico mediante el cual en el discurso
se incluye, representa, democratiza, legitima todo un orden social y politico
imperante vy, sobre todo, un orden de ideas que se va tejiendo con los afios en la
practica social. Existe en este juego de poderes una tensién entre lo emancipatorio
y lo conservador, y mas alla, una tension entre el individuo y lo “tradicional”.
Quiza podamos obtener respuesta de como amalgamar estas tensiones, es decir,
encontrar la institucién que sintetice lo colectivo v lo individual (Quimper, 1887:
36-39; Lloyd, 1983: 200)—, tal se anheld con el “sufragio universal” en el Peru
decimononico:

“Laley que concilie la existencia de la autoridad con los sagrados derechos
del individuo no es, pues, ni puede ser otra que la concurrencia de todos
4 la direccion de la sociedad, 6 en otros términos, el sufragio universal”
(Quimper, 1887: 214-215).

Por otro lado, la historia electoral peruana no puede separarse de la historia
formal de “exclusion” de los paises de la region. Por mucho tiempo se ha mantenido
la “leyenda negra” de la democracia latinoamericana (Annino, 1995: 7) y de la
sociedad republicana igualitaria en un “moderno velo de la ignorancia” liberal
a través del cual el discurso politico “tradicional” afirmaba que las republicas
latinoamericanas estaban conformadas por ciudadanos con las mismas libertades
y reconocidos por la ley como “iguales”. Ciertamente, esto era asi solamente para
un grupo reducido de personas, los considerados como “ciudadanos” en el discurso
constitucional y legal decimonodnico.

La actual estandarizacion de la democracia representativa, de los procedimientos
electorales y del discurso histérico de las “‘democracias latinoamericanas” no
atraen mas que “sospechas” (Démelas, 2003: 21). En el caso del estudio del derecho
decimononico, especificamente del derecho electoral peruano, éste ha estado
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imbuido en un oscurantismo gravitante por la miopia del formalismo juridico
que ha impedido explicarnos integralmente el fenémeno de la historia politica
nacional y de las multiples historias locales referidas a las préacticas electorales.
Con estudios sobre historia politica (electoral) latinoamericana y peruana de
Annino, Chiaramonti y Paniagua (Annino, 1995; Chiaramonti, 2002; Paniagua,
2003b), podemos comprender que el proceso historico local estuvo dominado
por el poder autonémico de las élites —provista de una tradicién municipalista
originada en la constitucién gaditana y en el posterior discurso liberal—, un
dominio efectivo que se apodero del proceso nacional de representacion politica
hasta finales del siglo XIX. Al parecer, estariamos “rememorando” la historia de la
soberania de los senorios feudales de la Europa medieval:

“Desciendo ahora al campo de la politica, tal doctrina consagra el
predominio de unas clases de la sociedad sobre otras, perpetuando el
fendmeno de los directores y dirigidos, de los opresores y oprimidos, de
los sefiores y vasallos” (Silva Santisteban, 1874: 11).

En consecuencia, la historia mundial se entremezcla y se redescubre en la historia
electoral nacional, historia que excepcionalmente recoge la memoria diversa y
local de los dintintos pueblos que albergan el Pert, y que hasta la actualidad no ha
sido objeto de un estudio sistematico y se ha perdido en los confines de la memoria
de nuestro pais. Es posible aproximarnos a esta historia desde los marcos legales
nacionales, ya que, en el caso del derecho electoral decimondnico, ese marco de
reglas formales y no formales era dibujado “parcialmente” por reglamentosy leyes
electorales abocados en sefalar y regular las practicas sociales locales y validarlas
o simplemente en excluirlas, y con ello, limitar los derechos de la mayoria de las
personas.

1.2. Construccion de lo “nacional” en las elecciones
del siglo XIX

Hay un miedo que recorre de tanto en tanto los paises latinoamericanos:
el miedo al fracaso de la democracia. Especialmente, en las generaciones
maduras vemos como se nos presenta en la lucha politica una tensién entre
autoridad-orden-seguridad e igualdad-autonomia-libertad; esta es una
tension que vivimos todos los dias. Las dudas nos asaltan y nos cuestionamos
si vale la pena vivir en democracia: si esta vieja utopia social calza en estas
sociedades heterogéneas y desgarradas por la memoria de la violencia o
es necesario, resignadamente, aceptar la enajenaciéon y la sumisién hacia
lo “formal” para proseguir con la armonia de nuestra falsa y ciertamente
incomoda convivencia. Asimismo, tanto los proyectos autoritarios como los
democraticos se han entrelazado con la historia y nos permiten redescubrirla.
No obstante, la historia occidental, excluyente, no nos permite establecer
un ideario de proyecto nacional y, menos, un anélisis mas identificado con
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nuestras expectativas. El origen de esta atrofiada historia se encuentra perdida
en la supuesta “anarquia” del siglo XIX.

Innegablemente, nuestras expectativas se centran en la construccion de un
proyecto colectivo para nuestro pais. Un proyecto politico nacional que no
avanzara a la constitucion de un Estado plural e incluyente si no revisamos
agudamente nuestra historia politica y los problemas que la aquejan: la falta de
legitimidad estatal y la ausencia de una representacién social que incluya a todos
los peruanos. Sin ninguna explicacion razonable se realizaron generalizaciones
sobre el periodo del siglo XIX: por un lado, la anarquia de la oligarquia y el
sometimiento econémico de nuestro pais y, por otro lado, una historiografia
politica “oficial”, con excesivos detalles poco trascendentales, sin una perspectiva
critica sobre momentos cruciales del Peru, sin vida, tan lejana que muy de vez
en cuando sabemos qué ocurrié en esos primeros anos de la constitucion de un
proyecto politico de “nacién peruana”.

En ese proceso de introspeccion histérica se perdio la comprension y la mirada
hacia los espacios locales, hacia la forma de convivencia y de creacién de reglas
y estandares normativos que enriquecieron y regularon los primeros anos de
nuestra vida republicana. Este problema se origina en el ambito ideoldgico cuando
el liberalismo decimondnico sélo prestd atencién en su configuracion de sistema
politico, Estado y sociedad al espacio nacional en detrimento del espacio local y
transnacional:

“El Estado-nacion ha sido la dimension espacio-temporal mas importante
del derecho durante los ultimos doscientos anos, particularmente en los
paises centrales del sistema mundial. Sin embargo, su importancia fue
posible solo porque las otras dos dimensiones espacio-temporales, la
local y la transnacional, fueron declaradas inexistentes formalmente por
la teoria politica liberal hegemoénica” (Santos, 1998: 19).

Fue muy tarde para que prestara atencién la élite peruana al espacio
trasnacional cuando la guerra con Chile era una realidad consumada. Fue muy
tarde para que se comprendiera la importancia de los espacios locales en plena
guerra. Aun serd muy tarde para nuestro pais si no comprendemos céomo la
fragmentacién politica mella el objetivo de constituir una identidad nacional e
impide una lucha contra la falsa representaciéon. En consecuencia, el liberalismo
decimonodnico contempld, pero no entendié el desenvolvimiento politico de los
espacios locales. Las élites politicas se desarrollaron en estos espacios y son las
que legitimaron el gobierno “nacional” segin sus propios intereses. En el siglo
XIX, las elecciones politicas, sus 6rganos y procedimientos existieron en funcién
de los intereses de estas élites.

Intentaremos ocuparnos, principalmente, de desembarazar de sombras la historia
del derecho electoral peruano del siglo XIX vy, a partir de alli, plantearnos hipotesis
deuna historiografia juridica peruana mucho masrica y compleja que la propuesta
por la “historia de la dogmética juridica tradicional”.
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1.3. El espacio local: “sumision” de la ley electoral

La importancia de las elecciones no se encuentra en discusion (Tuesta, 2002:
24), més aun cuando es uno de los canales sociales privilegiados por los cuales
se participa politicamente y se eligen autoridades. Ello se debe a que, en un
sentido conceptual restringido, el sufragio esta identificado con el sistema politico
“moderno” de la democracia representativa (Nohlen, 1998a: 570; Araujo, 1999: 21-
22). Este concepto ‘restringido” de sufragio hace referencia a una técnica y a un
procedimiento institucionalizado mediante el cual la ciudadania ejerce un clasico
derecho individual: el derecho al voto. Actualmente, esta institucion juridica
estd muy extendida en la doctrina y en la legislaciéon internacional. Alli radica
su importancia, en su comprension como practica, en su eficacia como medio
representativo y, mas aun, en su legitimidad como forma de interrelacionarnos
con la “‘comunidad™.

A inicios del siglo XIX en el Peru, el debate politico sobre los asuntos que definian
al Estado era su forma unitaria o federal, la forma de gobierno, el significado
politico de la representacioén, el sentido social de las elecciones vy, sobre todo, el
sistema de drganos y procedimientos electorales, todo ello parte de una discusiéon
gravitante en la escena politica ‘criolla” del siglo XIX (Basadre, 1980: 13). La
relaciéon conflictiva entre el derecho al sufragio y la representacién politica a
través de las elecciones afect¢ la legitimacion de la forma de gobierno de las élites
en el Peru y en otros paises latinoamericanos. La conceptualizacién de sistemas
politicos “democréaticos” donde la representacién se basaba en un sistema de
notables —determinado por las relaciones personales de las élites criollas—,
evidencié las posibles contradicciones entre las aspiraciones liberales sobre el
“sufragio universal” y los limites “tradicionales” de la representacién republicana,
especialmente, a través del procedimiento electoral y del control de los 6rganos
electorales:

‘Mientras existan en una sociedad clases enteras de ciudadanos
excluidos del derecho de sufragio, la obediencia de su parte serd un acto
de sumisiéon ¢ de apremio; pero no una consecuencia necesaria de su
libertad” (Marrast, cit. por Quimper, 1886: 36).

Bernard Manin en su obra Los principios del gobierno representativo expone
la concepcién de ‘elegir” representantes socialmente superiores por riqueza,
talento, habilidad o virtud (“principio de distincién”) que se expresé claramente
a través de normas no formales en el caso inglés (normas culturales y factores
practicos), normas formales en el caso francés (disposiciones legales) y la “solucién
pragmatica” en el caso estadounidense (Manin, 1998: 121-36). El caso peruano a

51  No hay duda de la importancia de las elecciones, pero pierden peso politico si es que no son parte de
las préacticas de los ciudadanos y las defienden como tal; si su eficacia de representacion se ve mellada
por la corrupcion en la eleccion y en la conduccion politica y si es una practica que no mezcla el estatus
juridico del acto de elegir o ser elegido con la integracion en las practicas sociales locales, regionales o
nacionales de la comunidad peruana.




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

partir de 1822 es una combinacion del caso francés en lo formal y del sistema
electoral inglés en lo practico, es decir, una mezcla “criolla” entre las practicas
tradicionales reforzadas por el procedimiento electoral y las cualidades de los
electores en la votacion decimononica.

La clara oposicién entre el sistema tradicional jerarquico colonial (relaciones
sociales corporativas y patrimoniales) y la utopia liberal europea dominante en
el siglo XIX fue matizada por los notables criollos latinoamericanos y expresada
en el sistema de elecciones mediante los érganos y los procedimientos electorales
(“derecho electoral objetivo”). Esa mezcla, sustentada en el lenguaje republicano y
en la importacién de su sistema de representacion —una primera configuracion
del “contagio moderno” (Aljovin, 2000: 305)—, estd intimamente relacionada con
la idea de nacion (De Trazegnies, 1992: 263). Hoy como antes, la idea de nacién
peruana cuestiona a las autoridades politicas elegidas por no representarla
legitimamente. Méas aun, segun el historiador Ulrick Miicke, la nacién peruana
“nunca ha sido presentada ni imaginada como comunidad”, sino como ‘desunion”
de ciudadanos (Mticke, 1999: 220-221).

El sistema de érganos y procedimientos electorales en el Pert decimonodnico
no logré crear una identidad nacional cohesionada a través de representantes
legitimados por mecanismos electorales que, méas bien, representaban a élites
locales fragmentadas en todo el territorio nacional. Y es que, a lo largo de estos
primeros anos de la Republica, la representacion nacional estuvo en funcién de
objetivos locales, y los érganos y procedimientos electorales sirvieron a estos
propositos (Annino, 1995: 14; Chiaramonti, 1995: 13-14), algo muy similar a lo que
viene ocurriendo con el modelo de regionalizacién contemporaneo.

Pese a todo, es dificil determinar el significado histérico, social, politico y
juridico de los drganos y procedimientos electorales en el tradicional modelo
electoral “gaditano” (1821-1896). Es posible que, en el devenir histérico de estas
instituciones electorales, junto con otros elementos de continuas reformas,
resultara la aparicién de los instrumentos politicos de control de una élite de
“alcance nacional’, una oligarquia nacional asentada en la capital, preocupada por
la falta de gobernabilidad en el pafs a causa de los distintos y difusos intereses
que personificaban los representantes procedentes de las elecciones del siglo XIX.

2. Aspectos historico-juridicos sobre las
elecciones indirectas y directas

Antes del analisis del proceso histérico de las elecciones en el Perd, encontramos
necesario explicar algunos conceptos sobre instituciones electorales que se dan
por sentadas y comprendidas. Estas explicaciones nos ayudaran a comprender
el fenomeno electoral en el ambito formal, es decir, en las constituciones y en las
leyes que reglamentaron el proceso electoral en el siglo XIX.
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Ante la cantidad de normatividad electoral por los abruptos y continuos
cambios de gobierno —en su mayoria, por golpes de Estado—, es pertinente
explicar la periodificacion del derecho electoral peruano en referencia a las
distintas propuestas de especialistas en el tema. Claramente veremos como el
derecho electoral —y en general, cualquier produccion normativa—, es una caja
de resonancia de la historia politica y social de nuestro pais, asi como del grado
de complejidad de la participacion y de la identificacion del ciudadano con el
gobierno y el Estado.

Otro aspecto que consideramos importante acentuar es la conceptualizacion
actual que tenemos sobre el derecho electoral decimononico. El estudio del siglo
XIX ha arrojado generalizaciones tras el fendmeno electoral que conocemos como
modelo electoral gaditano, que establece el sistema de votacién indirecto y otros
elementos que definen la participacion politica de los ciudadanos vy las practicas
sociales con referencia a ésta. En consecuencia, intentaremos exponer los puntos
de conflicto del modelo electoral gaditano como un constante desarrollo dialéctico
entre las fuerzas liberales —emparentadas con las élites politicas del mundo
occidental— vy las fuerzas conservadoras en el campo del discurso politico, de la
doctrina juridica y de las normas electorales decimononicas.

2.1. Sufragio y procedimiento electoral

Comencemos por definir el sufragio. La expresién sufragio proviene del latin
suffragium, que significa ayuda, socorro, apoyo o favor en beneficio de alguien
o algo. Actualmente se concibe como un medio de expresiéon politica destinado
a elegir a nuestros gobernantes, asi como también para la adopcion de algunas
decisiones politicas de significativa importancia. En ese sentido, el sufragio es
“una técnica y un procedimiento institucionalizado que permite a la ciudadania
comunicar y expresar de consuno una decisién, opinién u opcién” (Garcia, 1999:
19), es decir, en virtud del sufragio cada elector tiene el derecho de definir su
voluntad —su participacién politica— en el voto.

Aun asi, debemos ahondar mas sobre el derecho electoral y distinguir entre las
ideas de sufragio, voto y elecciéon. El sufragio es también un derecho reconocido
constitucionalmente que consiste en expresar una voluntad en las decisiones
politicas; el voto es el medio material (instrumento juridico) mediante el cual la
voluntad del sufragio se expresa, y finalmente la eleccién es la decision expresada
(contenido) en una preferencia manifestada con base en el voto (Lazarte, 1998:
570). En el Pery, como en los demas paises latinoamericanos, se han aplicado
distintas modalidades de expresion del derecho del sufragio durante toda la época
republicana; entre estas, se encuentran las elecciones indirectas y las elecciones
directas.

Durante casitodoel siglo XIX, la votacién oeleccion indirecta fue una practica legal
frecuente en los procesos de designaciéon de autoridades politicas (presidentes,
congresistas, alcaldes y regidores) y de funcionarios administrativos locales
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(prefectos, subprefectos, gobernadores), mediante el cual “todos los ciudadanos a
quienes se les reconozca el derecho electoral, concurran & designar por mayoria
de votos, no al representante, sino 4 un cierto numero de personas que reunidas
formase un segundo colegio que 4 su vez procede & designar por mayoria el
representante del distrito ¢ de la circunscripcion” (Navarro, 1885: 131).

La votacién indirecta era un procedimiento electoral tradicional en la mayoria
de las legislaciones electorales de Europa y América Latina (Fuentes, 1874: 94-
222). Por ejemplo, lo dicho por el jurista italiano Rosmini sobre el mejor modelo
de representacién que debe ser aplicado para la eleccion de una asamblea
constituyente, a mediados del siglo XIX, consideraba ‘que la eleccion no sea
directa sino de dos grados, esto es, que en cada circunscripcion se designen & varias
personas que después elijan la Asamblea que se pretende obtener. Solamente de
este modo puede cada uno elegir con conciencia, pues es lo razonable suponer
que el pueblo bajo conoce las personas mas conspicuas de su circunscripcion”
(Rosmini, 1848, en Navarro, 1885: 133).

Las elecciones indirectas para designar representantes nacionales se basaron en
una nueva forma de visualizar el “nuevo contrato social” como la suma de los
mas aptos: los “vecinos debian elegir a los méas aptos entre sus conocidos” —los
llamados “buenos vecinos’— y estos elegirian a la “suma de los mas aptos” para
que representaran a la “nacion”. El pueblo debia conocer a las personas que elegia
y, por tanto, no se le debia obligar a elegir representantes desconocidos por ellos
mediante una eleccion directa. Es decir, para conocer la verdadera voluntad
del pueblo es necesario utilizar el mejor mecanismo que exprese esta voluntad:
la eleccion indirecta. Asi, el “sufragio indirecto” admite grados de votacién
produciéndose una delegacion de poder que consiste en una transferencia de
autoridad del cuerpo electoral al “‘delegado’, “‘compromisario” (elector gaditano)
o ‘“elector parroquial” (elector republicano), que se envia al colegio electoral
provincial (asamblea de electores) para ejercer el poder de elegir representantes
con total discrecionalidad. Como veremos més adelante, durante el siglo XIX, una
de las principales y constantes preocupaciones sobre la eleccion indirecta serd la
falta de identificacién entre el cuerpo electoral y los representantes y la confianza
en la representacion de los mandatarios (electores parroquiales de provincia) y en
sus decisiones (Fuentes, 1873: 157; Silva, 1874: 17; Quimper, 1886: 38 y 1887: 221).

En el Perti decimonénico, las elecciones eran “materialmente indirectas”, porque
el colegio electoral provincial no tenia el compromiso de respetar el voto del
elector primario y elegia a los titulares de la representaciéon a su propio juicio.
La figura juridica del mandato proviene del derecho civil y no concuerda con las
practicas electorales en America Latina y del Peru (Bielsa, 1959: 215y 222; Diez Del
Corral, 1984: 104-5; De Cabo, 1994: 52-4; Nohlen, 1998b: 23). La distincién entre
delegacién y mandato era muy clara y a pesar que la figura juridica del mandato
era utilizada en el sistema de eleccion norteamericano, el Peru siguio el ejemplo
del sistema francés, mediante la cual los delegados, elegidos por ser los mejores
“hombres que con la solvencia e independencia que les daba la propiedad no se
iban a dejar de seducir y corromper por los vaivenes de los intereses mezquinos
que podian presentarse en la politica”, elegian con total discrecionalidad a la
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representacion nacional sin tomar en cuenta la voluntad de la supuesta “masa
ignorante” o de la “plebe”.

En cambio, las elecciones directas fueron una practica politica inusual y
excepcional en el Peru del siglo XIX. A través del sufragio directo se permitia ‘que
la expresion de voluntad ciudadana decida sin intermediarios, quienes seran los
gobernantes. Esto implica que el sujeto sabe que su decisiéon influird de manera
inmediata en dicha designacion” (Garcia, 1999: 28).

En consecuencia, las elecciones indirectas se desarrollaban mediante un cuerpo
mediato (colegio electoral) que es elegido y se encuentra entre los electores
“primarios” vy los representantes; distinto sucedié o sucede con las elecciones
inmediatas o directas, donde el elector (votante) determina o identifica claramente
a los titulares de la representacién (presidentes, diputados, senadores, etc.).

Las opiniones de eximios juristas y politicos liberales sustentaban la mejor
disposicion para la aplicacién de la eleccion directa en el Peru. Las opiniones
de Manuel Atanasio Fuentes, José Maria Quimper y José Silva Santisteban
sobre la eleccion directa como la unica y genuina forma representativa de las
resoluciones de la mayoria o del cuerpo electoral, ciertamente influidas por los
cambios sociales expresados en la Europa de 1848, eran certeras criticas al modelo
electoral indirecto establecido desde los albores de la Republica. Cabe resaltar la
posiciéon de Manuel Atanasio Fuentes, caso sintomatico de muchos conspicuos
liberales que fusionaron dicha doctrina con el “pensamiento tradicionalista”. Este
autor considera que el mejor sistema electoral es el directo, pero acepta la eleccion
indirecta porque sirve “para conciliar el lato ejercicio del derecho electoral con la
falta de costumbres publicas, y el atraso comparativo de las naciones llamadas de
repente al goce de la libertad” (Fuentes, 1873: 158).

2.2. Periodificacion del derecho electoral

Para trazar nuestra propuesta de periodificacién electoral de los érganos vy
procedimientos entre 1822 a 1896, debemos ir mas alla de la dogmatica juridica.
Nuestro propésito es entender los procedimientos y organos electorales
integrando la filosofia liberal y tradicional —cuyo nexo sostiene la doctrina juridica
electoral decimondnica—, la sociologia juridica, que comprende préacticas sociales
incentivadas por las leyes electorales, como los clubes y los partidos politicos
(1850-1890), asi como la dogmatica juridica electoral, que va a hacernos posible
una clasificacion estructural de los 6rganos y procedimientos del siglo XIX.

El aporte de un estudio histérico del derecho constitucional peruano para
comprender integralmente el derecho electoral serfa importante, porque ambas
disciplinas han estado relacionadas en el pasado. Pese a que la Constitucion de
1828 sienta las bases para la “Constitucion Historica del Pert” (Paniagua, 2003a),
podemos afirmar que todas las constituciones del siglo XIX llevan la impronta
electoral gaditana a partir de la Constitucion de 1823. No obstante, dejando de




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

lado la dogmatica juridico-constitucional, un anélisis critico de las leyes electorales
avizorard una serie de confluencias ideolégicas que permitirdn mostrar cémo
se fueron tejiendo las instituciones del sistema representativo durante el siglo
XIX. Ciertamente es imprescindible determinar el contenido de las instituciones
electorales a ser analizadas: las funciones y las cualidades para componer los
organos electorales y el iter (procedimiento) electoral. Como sea, las propuestas
de periodificacién sobre el derecho electoral peruano son muy escasas. Un breve
recorrido en estudios de historia electoral nos muestra hasta tres propuestas de

periodificacién:
Periodificacion del derecho electoral peruano
Propuesta N° 1 Propuesta N° 2

Primera etapa 1821-1896 Primera etapa (de 1821-1855
génesis)

Segunda etapa 1896-1931 Segunda etapa (de  1855-1931
consolidacién)

Tercera etapa 1931-1962 Tercera etapa (de 1932-1962
autonomia)

Cuarta etapa 1962-1978 Cuarta etapa (de 1962-1978
las garantias)

Quinta etapa 1978-1993 Quinta etapa (dela  1978-1993
ampliacion)
Sexta etapa 1993-a la fecha
(sistémica)

Fuentes: Patrén, 1978; Paniagua, 1995; Garcia, 1999; Chavez, 2002.

En el caso de la primera propuesta de periodificacion (N° 1), esta es sustentada por
los juristas Paniagua Corazao y Patron Faura:

Propuesta N° 1. Periodificacién de la historia del derecho electoral peruano

Propuesta de Paniagua Propuesta de Patron Faura

Primera etapa 1821-1896 Primera etapa 1821-1896
Segunda etapa 1896-1931 Segunda etapa 1896-1931
Tercera etapa 1931-1962 Tercera etapa 1931-1963
Cuarta etapa 1962-1993 Cuarta etapa 1963-1978
Quinta etapa 1979-1993

Fuentes: Patron, 1978; Paniagua, 1995.
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La primera propuesta defendida por Paniagua y Patron Faura se basa en el
desarrollo histérico del modelo electoral gaditano (1812-1896) sefialado por Annino
(Annino, 1995: 10), quien realiza un corte histoérico social del derecho electoral
en la década de 1850. Asi, si analizamos en estos modelos de periodificaciéon los
primeros ochenta anos de vida republicana (1821-1900), encontramos antes de
finalizar el siglo un primer corte histérico. Segin Annino, ese cambio se produce
en 1896, con la reforma electoral del gobierno de Piérola, y encaja en los cambios
globales de América Latina:

“[...] el punto méas relevante en términos comparativos es que la
fenomenologfa electoral muestra que la distancia entre votantes
legales y votantes reales depende en buena medida del acuerdo que se
establezca entre los grupos dominantes en torno al concepto de nacion.
[...] No es fortuito que las reformas méas importantes se dan entre finales
del siglo XIX y principios del siglo XX. Este periodo coincide con una
serie de reformas que también se dan en todos los paises occidentales.
[...] Después de un largo y dificil camino los cambios marcan, en América
Latina, los acuerdos mas importantes del siglo acerca de lo que después
serian los proyectos nacionales en cada pais [...]” (Annino, 1995: 14).

En este punto la historiadora Chiaramonti coincide con Annino al decir que
la reforma de 1896, como fendmeno de transformacion del modelo electoral
“gaditano” en el Pert, produjo un cambio sustancial en las practicas electorales en
casi ochenta anos de vigencia (Chiaramonti, 1995: 339). Los cambios sustanciales
de lareforma de 1896 son: la desaparicion del sistema de elecciéon indirecta y de las
cualidades censatarias (“ser propietario o poseer rentas”) para ejercer el derecho
de sufragio (sufragio activo y pasivo) y el traslado de la organizacién y control del
proceso electoral al gobierno central. En consecuencia, se nos plantea un “antes y
un después” en el derecho electoral peruano que no se repetird hasta la década de
1930. Cabrian algunas divergencias entre estos dos modelos de periodificaciones
del derecho electoral peruano en cuanto al corte histérico de la Constitucion de
1979, periodo al que se le denomina de apertura al “sufragio universal” (Paniagua,
1995: 222-227; Patron, 1978: 137-143).
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Sin reconocer el término final del modelo electoral gaditano, la segunda propuesta
de periodificacién (N° 2) estd sustentada por los juristas Garcia Toma y Chavez
Lopez:

Propuesta N° 2. Periodificacién de la historia del derecho electoral peruano

Propuesta de Garcia Toma Propuesta de Chavez

Primera etapa 1821-1855 Primera etapa 1821-1855
Segunda etapa 1855-1931 Segunda etapa 1855-1931
Tercera etapa 1932-1962 Tercera etapa 1931-1962
Cuarta etapa 1962-1979 Cuarta etapa 1962-1979
Quinta etapa 1978-1993 Quinta etapa 1979-1993
Sexta etapa 1993-a la fecha Sexta etapa 1993- a la fecha

Fuentes: Garcia, 1999; Chavez, 2002.

Esta propuesta de periodificacion considera un corte histérico en la mitad del
siglo XIX apoyandose sobre la base de los estudios de Chiaramonti (Chiaramonti,
1995: 315). Sin embargo, el modelo presentado por Garcia Toma difiere en el corte
histérico presentado por Chiaramonti en algunos anos (Chiaramonti, 2002:
301). En ese sentido, el sufragio mediante votacién directa aparece abrupta pero
brevemente (1855-1860), en el cual se produjo una fractura sustancial en el sistema
electoral que se mantuvo con la reaccion conservadora de la Convencion Nacional
de 1860, la cual retomo las elecciones indirectas mediante la Ley de 1861, hasta la
reforma electoral de 1896. En ese sentido, Garcfa Toma y Chavez dejan de lado,
en su andlisis dogmatico juridico, el impacto politico de las normas electorales,
especialmente las normas de la reforma electoral de 1855 en las practicas sociales.
Asi, a pesar de que después de las elecciones directas del periodo 1855-1860 vy
del frustrado intento de 1866-1867, se retorné al sistema indirecto de eleccion,
la participacion ciudadana se torné mucho mas compleja con la presentacién en
la escena social de idearios o programas politicos mas estructurados y una élite
de “alcance nacional” con mayor posicionamiento en el Estado. En general, las
propuestas de periodificacién electoral no difieren demasiado, ya que guardan
una cierta relacion en cuanto a periodos histoéricos se refiere.

Cabe acotar las divergencias entre las propuestas de Garcia y Chavez por el inicio
del régimen legal electoral peruano, uno apuesta por las “Cortes de Cadiz” y el otro
por la “Independencia” (Garcia, 1999: 42-54; Chavez, 2002: 7-8); y por los criterios
juridicos para resaltar los cambios liberales de 1855 y el inicio de las elecciones
directas en el Peru. Pese a algunas diferencias entre los propios exponentes de la
primera y de la segunda propuesta sobre los términos de los primeros y ultimos
periodos del derecho electoral peruano, las tres propuestas se han mantenido en
analisis posteriores (Panizo, 1999: 2-5; Diaz et al., 2001: 11-27).
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Una tercera y original propuesta que debemos considerar es la sefialada por
Paniagua:

Propuesta N° 3. Periodificacion de la historia del derecho electoral peruano

Historia electoral peruana bajo

“influencia extranjera” AEie dateelinn
Historia electoral peruana Primera etapa 1827-1896
‘independiente’ Segunda etapa 1896-1931

Tercera etapa 1931-1962
Cuarta etapa 1962-1990
Quinta etapa 1990-2000

Fuente: Paniagua, 2003b.

En cierta manera, la propuesta tiene fundamento en la historia constitucional
(Paniagua, 2003a). Si en las propuestas anteriores no se visualizaba los cortes
histéricos tanto en la década de 1850 como a finales del siglo XIX, Paniagua
subsume su propuesta al modelo electoral gaditano de Annino —que no considera
los cambios politicos y sociales a raiz de la exportacion del guano (Gamboa, 2003a:
195)y delos nuevos mecanismos electorales de 1855a 1860— y cambia el término de
inicio de la historia electoral peruana senalandolo a inicios de 1827. Consideramos
que ésta es una separacién inconsistente porque el ‘constitucionalismo
auténticamente peruano”’ no puede ser el criterio dogmatico juridico y social para
establecer una periodificacién electoral. De hecho, la mayoria de las instituciones
constitucionales terminan bebiendo del modelo gaditano. Asimismo, la influencia
politica de los gobiernos extranjeros en el Perti —bajo la tesis de la “independencia
concedida’— se consideraria irrelevante:

“El constitucionalismo peruano, en realidad, rompe amarras ideoldgicas
y politicas con el pasado y con el extranjero solo a partir de 1827. La
Constitucion de 1828, en efecto, echa los cimientos de la constitucion
histérica del Peru, define sus instituciones fundamentales vy, por ello,
influye duramente en todas las Constituciones que habrian de dictarse
posteriormente. Se inicia con ella el constitucionalismo auténticamente
peruano” (Paniagua, 2003b: 42).

La influencia extranjera no produjo algun cambio en la concepcién del sistema
tradicional o alteracién del modelo electoral gaditano, quizas produjo algun sello
particular o una reproduccion mal acabada del modelo, pero nada mas. Por otro
lado, cabe acotar que podriamos considerar, desde la dogmatica juridica, hasta
tres periodos del derecho electoral peruano en el siglo XIX: un primer periodo de
1821-1855, un segundo periodo de 1855-1860, y un tercer periodo de 1861-1896,
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es decir, hasta las reformas electorales de Piérola. En un panoramico analisis,
Roisida Aguilar sefiala que el modelo electoral gaditano estaria dividido en dos
periodos, entre los cuales se hallaria un periodo intermedio (1855-1861), en el
cual se cambiaron las practicas electorales al introducirse el sistema de votaciéon
directo (Aguilar, 2002: 9-10). Tres etapas bien definidas que se forman por los
efectos de la irrupcion liberal en la dimensién social, politica, econdmica y cultural
de la historia electoral peruana de la segunda mitad del siglo XIX.

Podemos decir que el aumento del comercio internacional, la exportacion del
guano, las redes politicas y la aparicién de los partidos politicos fueron algunos
de los factores que influyeron para sobreponer el criterio censatario sobre el
principio de notables en la composicién de los entes electorales y en el voto por
los electores provinciales.

En consecuencia, creo que podemos dividir el modelo electoral gaditano en dos
claras etapas: un primer periodo de 1812 a 1855, caracterizado por la participacion
directa de las élites locales en el procedimiento electoral, y un segundo periodo,
de 1855 a 1896, caracterizado por el control del procedimiento electoral utilizando
instrumentos juridicos y sociales por parte de una incipiente élite de alcance
nacional y burocracia estatal sostenida por intereses econémicos®?. Veremos
que esta diferenciacion histérica se mantiene en tensiéon con la ley electoral al
establecer las restricciones o definir las cualidades de la participacién politica,
criterios corporativos-jerarquizados y patrimoniales-censatarios a mitad del siglo
XIX. En cuanto a la distincion y la mezcla entre los criterios de notables y los
fijados por el principio de la riqueza o patrimonial censatario:

“La democracia no es generalmente celosa de la superioridad personal;
pero lo es mucho vy, con justo titulo, de la que solo se funda en la riqueza”
(Fuentes, 1873: 155).

En este segundo periodo electoral, aunque los filtros electorales siguieron
actuando, se produjeron cambios en cuanto al control de dichos filtros. La
concurrencia de la eleccion directa en la década de 1850 trae algunas variaciones
procedimentales que le dan una particularidad a la simplificacion posterior del
procedimiento electoral.

2.3. El modelo electoral gaditano

El modelo electoral gaditano se manifesté en el derecho constitucional peruano
y en la legislacion electoral del siglo XIX. Las Constituciones que regularon
expresamente las elecciones indirectas fueron: 1823, 1826, 1828, 1834 y 1839

52 Posteriormente, se producen cambios hacia la construcciéon de una estructura juridico-electoral
de dimensiéon nacional (1896-1931) hasta llegar al modelo administrativo concentrado de caracter
nacional y al sufragio universal con la Constitucién de 1978.
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(Pacheco, 1996). La Constituciéon de 1860 omitié la regulaciéon expresa sobre las
elecciones (“Articulo 45.- La elecciéon de los Senadores y de los Diputados se hara
conforme a la ley”). La legislacion electoral que disponia las elecciones indirectas
parlamentarias (1822-1900) era la siguiente:

Leyes electorales sobre elecciones indirectas

Ley electoral Gobierno que la promulgo

Ley Reglamentaria de elecciones de Dictador investido con el poder politico

Diputados a Congreso de 3 de marzo de
1825

y militar, Simon Bolivar Palacios
(02/09/1824 a 16/02/1826)

Ley Reglamentaria de Elecciones de 19
de mayo de 1928

Presidente de la Republica, José
de La Mar Cortazar (09/06/1827 a
07/06/1829)

Ley Organica de Elecciones de 29 de
agosto de 1834

Presidente provisorio, Luis José de
Orbegoso (20/12/1833 a 22/02/1835)

Ley Reglamentaria de Elecciones de 29
de diciembre de 1839

Presidente constitucional, Agustin
Gamarra (24/08/1838 a 18/11/1841)

Ley Reglamentaria de Elecciones de 22
de diciembre de 1849

Presidente de la Republica, Ramén
Castilla (20/04/1845 a 20/04/1851)

Ley Reglamentaria de Elecciones de 29
de diciembre de 1851

Presidente de la Republica, José Rufino
Echenique Benavente (20/04/1851 a
17/07/1854)

Ley Organica de Elecciones de 13 de
abril de 1861

Presidente Constitucional, Ramoén
Castilla (22/03/1860 a 24/10/1862)

Ley Electoral de 17 de diciembre de 1892

Presidente Constitucional, Remigio
Morales Bermudez (10/08/1890 a
01/04/1894)

Fuente: CD Room del Centro de Investigacién Electoral, CIE-ONPE, 2002; Tuesta, 2001.

Este modelo, influido por la Constitucién de Cadiz de 1812 y por el proceso de
elecciones de diputados de las colonias americanas a dicha representacion,
se caracterizo por el sistema indirecto de eleccion, las cualidades restrictivas
(corporativas y patrimoniales) de la ciudadania para ser parte del cuerpo electoral
(gozar del derecho a elegir vy ser elegido), la organizacién “municipalista” o
“localista” de los procesos electorales y su tendencia a mantener el sistema juridico
tradicional de representacion (p.e., equiparacion de la nocion colonial de “vecino”
con el término republicano y liberal de ‘ciudadano”’). Annino afirma sobre ese
caracter de extrana amalgama de las normas electorales decimonoénicas era la
dificultad que constituyo cualquier sistema indirecto del siglo XIX, un complejo
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y tenso compromiso entre tradicién y cambio. Annino dice que en muchos casos
“las juntas electorales de parroquia no fueron otra cosa que las antiguas juntas de
vecinos mientras que las demas juntas de partido y de provincias crearon nuevos
espacios con practicas mas modernas como el voto secreto e individual” (Annino,
1995:17).

La eleccién indirecta del modelo gaditano era un mecanismo juridico que
articulaba la “dimensiéon corporativa” de la sociedad postcolonial y los principios
del republicanismo y de la representacién liberal (Chiaramonti, 1995: 325), donde
el modelo gaditano “en lo fundamental no cambia a lo largo del siglo, muestra que
en gran parte de Latinoamérica a pesar de que las élites miraron a Francia y a su
cultura politica, las leyes electorales ni dibujaron una ciudadania verdaderamente
individualista ni cortaron los lazos con las tradiciones coloniales” (Annino, 1995:
18).

La eleccion indirecta se dividia en tres fases o momentos: una primera etapa,
donde los ciudadanos de parroquias (circunscripcién electoral basica) elegian
(ciudadanos con “voz activa”) un cierto nimero de electores (ciudadanos con “voz
pasiva’), segun el numero de individuos o, algunas veces de manera restringida,
de “vecinos” que habitaban en la parroquia a través de los “colegios electorales de
parroquia”’; una segunda etapa se producia cuando estos electores favorecidos en
las parroquias (llamados “electores provinciales”) de una determinada provincia
se reunian y elegian a los miembros de la municipalidad (funcionarios locales),
a los diputados de la provincia, a los senadores del departamento o al presidente
v a los dos vicepresidentes de la republica; y, finalmente, una tercera etapa se
desarrollaba con la calificacién por el Congreso de la Republica de las actas
electorales y la proclamacion “nacional” posterior de la nueva autoridad politica
(Chiaramonti, 2002: 268-287).

La critica principal proveniente de los intelectuales del siglo XIX y XX contra
el modelo electoral gaditano fue la continua manipulacién electoral del voto de
los analfabetos, identificados como “indios”. La polémica Herrera-Galvez sobre la
capacidad juridica de la raza indigena o de peruanos (“soberania de la inteligencia”),
la descripcion de Manuel Vicente Villaran sobre las viciosas practicas electorales
(Villaran, 1962: 197-205) y los hechos de corrupcion, clientelismo y violencia
politica en la funcionalidad de la eleccion de dos grados y en el ejercicio del voto
de los analfabetos (Espinosa, 2001: 369; Basadre, 1980: 37-40; y 1983: 111, 245-247),
quedaron como argumentos a favor de la Ley Electoral de 1896, asi como —en el
caso contrario— de posteriores intentos de reforma electoral que incluian el voto
de los analfabetos.

Momentos de definicién constitucional fueron los periodos de 1931-1932 y de
1978-1979, periodos de grandes debates parlamentarios para la inclusién en
la Constitucion del derecho al sufragio de los analfabetos (Belaunde, 1966: 43-
50; Patrén, 1978: 145-6; Rubio y Bernales, 1983: 297-300). Finalmente, en el
siglo XX fueron derrotados los argumentos de la “soberania de la inteligencia”
y, posteriormente, la inclusion de los analfabetos como ciudadanos plenos de
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derecho fue importante para un proceso de democratizacion de nuestro sisterma
politico y de identificacién con el Estado y con la idea de “nacion peruana’. Sin
embargo, actualmente, queda por reconocer si en la practica el voto universal
es la unica via legitima, valida y suficiente de la participacién ciudadana, y que
no tiene mas limites que los “democraticos”. Es decir, por ejemplo, este sistema
politico, y por tanto el electoral, no contemplan aun las expectativas, demandas
vy exigencias de las colectividades y grupos comunitarios que habitan el Peru
como son las comunidades campesinas, nativas y, especialmente, los pueblos
indigenas, pese al lento reconocimiento del derecho de “cuotas” establecido en la
Constitucion de 1993.

Retomando el andlisis del modelo electoral gaditano, en la Europa del siglo XIX,
las criticas de juristas contra el sistema de eleccion indirecto se concentraban en
el plano técnico juridico. La principal critica objetaba la poca representatividad
que se conseguia del cuerpo electoral mediante la eleccién indirecta.
Indudablemente, en muchos casos las elecciones indirectas arrojarian como
resultado la representacion de una minoria, a no ser que los electores (‘electores
provinciales”), sean elegidos por unanimidad. Es decir, si suponemos que cierta
cantidad de sufragantes (cuerpo electoral de parroquia de 1000 personas) votan
por cierta cantidad de electores (nueve electores provinciales) y son elegidos
por mayoria (por dos terceras partes, es decir, por 6,666 votantes) y que estos
electores voten a su vez por un representante nacional (diputado o senador) y
éste sea elegido por mayoria (seis electores contra tres), entonces, en la primera
votacién 3,333 votantes no tuvieron representacion; y en la segunda votacion
tres electores provinciales fueron minoria y no eligieron diputado nacional,
representando estos tres electores a 2,222 votantes. Por lo tanto, 5,555 votantes, la
mayoria del cuerpo electoral, quedo sin representacion, ya que habiendo votado
no pudieron designar a un representante (Navarro, 1885: 134-5). Podemos apeciar
estas paradojas aun hoy, con el sistema electoral norteamericano de dos grados o
eleccion de delegados por Estados de la Unién.

Asimismo, en este supuesto estamos descontando otros factores que afectan el
resultado de las elecciones: las posibles abstenciones de votar, que no todos los
que habitan en la parroquia tengan la capacidad del sufragio reconocida por la
ley v que, por ejemplo, los electores designados por “unanimidad” en parroquias
son minoria al momento de elegir representante (diputado, senador, presidente)
en los colegios electorales de provincia. Todos estos factores colaborarian para
que se produzca una constante en la eleccion indirecta: siempre se elige a la
minoria, a una minoria local que produce ingobernabilidad y crisis en regimenes
parlamentarios y presidenciales en el ambito nacional.

La critica mds clara contra la experiencia europea de elecciones indirectas fue
expresada por John Stuart Mill. Este filésofo politico, renovador de la doctrina
liberal por su propuesta de un gobierno representativo, expresaba aleccionadoras
criticas —que el jurista peruano José Maria Quimper hace suyas— sobre los
colegios electorales. Stuart Mill definfa a los colegios electorales como:
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“[...] un pequefio numero de personas que harfa la eleccion, prestaria
mas facilidades para la intriga y para todas las formas de corrupcién,
compatibles con la condicidon social de los electores. Los colegios
electorales quedarian universalmente reducidos, bajo el aspecto de las
facilidades que ofrecerian la corrupcion, 4 la condicién de pequenos
mercados, bastando adquirir un cierto niumero de personas para tener
la seguridad de la eleccion” (Stuart Mill, Consideraciones sobre el gobierno
representativo, en Quimper, 1887: 221).

Es mas interesante observar las opiniones manifestadas por los juristas peruanos
del siglo XIX en el propio transcurrir del modelo electoral gaditano. Desde un
plano politico, como hemos mencionado lineas arriba, acusaban a este modelo
electoral de criticas que se concentraban en un menoscabo de la legitimidad de la
votacién indirecta:

1. La falta de identificacion entre el cuerpo electoral y sus representantes.

2. Ladesconfianza entre el cuerpo electoral y las decisiones de los electores
provinciales.

3. La ausencia de la responsabilidad politica de los electores provinciales
por no ser funcionarios administrativos permanentes.

4. La falta de representatividad de los colegios electorales como fiel
expresion de la voluntad nacional.

El jurista peruano Manuel Atanasio Fuentes sefialé algunos problemas de la
eleccion indirecta. Sus criticas estaban dirigidas a la poca representatividad del
cuerpo electoral y a la desconfianza entre este cuerpo de electores y las decisiones
de los electores provinciales, ya que “la elecciéon en dos grados supone una de dos
cosas: 6 que los electores primitivos delegan su derecho vy, en este caso, aceptan
representantes impuestos por las minorias, ¢ nombran & los electores de segundo
grado bajo la condicion expresa de que estos, & su vez, sufraguen por determinada
persona en cuyo caso corren, desde luego, el peligro de ser traicionados, sin que
aparezca la utilidad de esos dobles actos” (Fuentes, 1873: 156).

Otro jurista peruano y conspicuo liberal, José Silva Santisteban, también estuvo
preocupado en la legitimidad de los colegios electorales provinciales y la falta de
identificacion entre el cuerpo electoral y la nacion, porque “se sacrifica de ordinario
ante un simulacro la genuina expresion de la voluntad nacional, poniendo el
sufragio & merced de algiin capitulero, audaz traficante. Para justificar tal sistema
seria necesario suponer que la voluntad del colegio es en todo caso fiel expresion
de la voluntad nacional, lo cual no es verdad” (Silva, 1874: 17).

Don José Maria Quimper, jurista liberal, estuvo preocupado por el juego politico
v las practicas sociales que se producian en los colegios electorales provinciales
mediante el clientelismo y la corrupcion de electores provinciales porque “los
colegios electorales pueden, en efecto, alterar la voluntad de sus poderdantes. Su
reducido numero se presta facilmente & la corrupcion y a los abusos”. Méas adelante
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agregaba que “la mayoria, ademas, no debe nombrar apoderados para actos que
ella misma puede realizar y que, confiados 4 otros, ofrecen el inconveniente de no
traducir fielmente sus determinaciones y su voluntad” (Quimper, 1886: 38).

Cabe acotar la posicion muy particular que sostuvo el liberal Juan Espinosa.
Este conspicuo defensor de las ideas liberales afirmaba que la “elecciéon directa
seria la mas genuina expresion de la voluntad del pueblo, suponiendo que cada
ciudadano depositase en la urna electoral su propio voto, dado en conciencia y
con conocimiento del sugeto a quien elejia; pero si va elegir por sugestion de otro
y con una lista de nombres dictada por un partido o por los hombres del poder, su
eleccién es indirecta, aunque la ley la califique de directa” (Espinosa, 2001: 369).
Este autor criticé ambos sistemas, considerando “tan mala es una eleccién como
otra”, tanto el sistema de elecciéon directa por la falta de voluntad politica y de
conciencia ciudadana que se ve graficada en la manipulacién de la votacion en los
“pueblos de indios” y el sistema de eleccion indirecta por “el mercado de los votos
de los electores”; un mercado que se manifiesta en “un pueblo que vendio su voto
directo por una peseta o un trago de aguardiente” y el elector provincial que:

“[...] vende el suyo por una onza o una docena de onzas al diputado, que lo
vende por un empleo o una misién diplomatica, o un negocio cualquiera,
si no es tan tonto que lo da porque lo convidaron a comer en palacio, le
apretd la mano el presidente o el ministro y le dijo mi amigo” (Espinosa,
2001: 370).

A estas criticas, debemos sumar los efectos de la duracion del cargo o de la
cualidad de elector provincial. A pesar de que los electores provinciales elegidos
por las parroquias no eran funcionarios administrativos del Estado, sin embargo,
en muchas leyes de elecciones tuvieron tal funciéon por un plazo de dos anos, por
lo cual las élites locales controlaban continuamente todo un proceso electoral de
renovacién de los poderes del Estado. Asi, por lo menos lo sefialan claramente casi
todas las leyes electorales:

Leyes reglamentarias de elecciones (plazos de cargo de electores provinciales)

Ley Disposicién sobre el plazo

Ley Reglamentaria de Art. 67 - “Estando prevenido por el art. 50 de la

Elecciones a Diputados ~ Constitucion, que al dia siguiente de la eleccién de

y Senadores de 1824 diputados, esto es, después que ella se haya verificado,
proclamara & la de senadores los mismos colegios
electorales de provincia [...]"; y el articulo 74 hace
referencia a una situacién similar para los diputados
departamentales.
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Ley
Ley Electoral de 1828

Disposicién sobre el plazo

Art. 66.- “Dos dias después de la eleccion de diputados 6
antes si fuese posible, se reuniran los colegios electorales
de provincia & elegir un nimero doble de individuos
para senadores [...]"; y articulo 76.

Ley Reglamentaria de
Elecciones de 1834

Art. 70.- “La duracién del cargo de elector para las
elecciones de parroquia y de provincia es de dos anos
[..]"yart. 119.

Ley Reglamentaria de
Elecciones de 1839

Art. 75.- “La duracién de los colegios electorales es de
dos anos”.

Ley Reglamentaria de
Elecciones de 1849

Art. 76.- “La duracion de los colegios electorales es de
dos afnos”.

Ley Reglamentaria de

Art. 41.- “La duracion de los colegios electorales de

Elecciones de 1851 provincia es de dos afnos”.
Ley Organica de Art. 94 - “Estos colegios y los funcionarios municipales
Elecciones de 1861 que ellos elijan, duraran solo hasta fines del presente

ano de 1861, en que deben estar organizados los
colegios correspondientes al bienio de 1862 y 1863”
(Chiaramonti, 1995, 325-6, y 2002, 280-1).

Fuente: CD Room del CIE-ONPE, 2002.

Todos estos argumentos son criticas contra el modelo electoral gaditano y las
practicas electorales que acarrearon las leyes del siglo XIX. Ello motivo que “a
lo largo del siglo XIX y durante el siglo XX, la Republica peruana tuvo préacticas
electorales malas y que la opinion publica no se expreso en los comicios por cauces
limpios, salvo en 1872 y cuando ratificé voluntariamente situaciones creadas de
hecho” (Basadre, 1983: X, 152).
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3. Elecciones directas en el Peru del
siglo XIX

Las elecciones directas en el Peri decimonoénico no produjeron cambios
sustantivos inmediatos en las practicas sociales relacionadas con los procesos
electorales —exceptuando las normas electorales de 1896—, empero, en su
momento y en determinada coyuntura politica, estas elecciones fueron utilizadas
para legitimar la situacién de poder de los distintos gobiernos de turno mediante
las tradicionales practicas electorales. Aun asi, es necesario determinar las
diversas funciones que pudieron tener las elecciones directas en cada caso.

Las elecciones son de naturaleza “semicompetitiva” cuando constrinen la
participacién politica de los ciudadanos para reafirmar una situacion de
poder ya constituida (Nohlen, 1998b: 16-9). Estas elecciones de naturaleza
“semicompetitiva” fueron utilizadas por regimenes autoritarios para reafirmar o
legitimar las relaciones de poder ya constituidas (San Martin en 1822; Castilla
en 1855, 1858, 1860; Prado en 1866) y permitir la oposicién de facciones politicas
(liberales y conservadores), sin menoscabar la hegemonia de estos regimenes
existentes. Ademas, otra de las funciones de las elecciones directas se encontraria
en la capacidad de distension politica en momentos de crisis de legitimidad, como
ocurrié en los casos de Castilla en 1858 y 1860, y en el de Prado en 1866.

En la actualidad, constitucionalistas e historiadores peruanos no se ponen aun de
acuerdo en sefialar cuéles y cudntas fueron las elecciones directas del siglo XIX:

Elecciones directas decimonoénicas

Elecciones directas segin Valentin . . . p
Elecciones directas segin Garcia Toma

Paniagua
Elecciones de 1822 (eleccién Primer Considera que “en puridad” no hubo
Congreso Constituyente elecciones directas
Elecciones de 1855 (eleccion de la Elecciones a la Convencién Nacional de
Convencion Nacional 1855-1857) 1855

Elecciones de 1858 (una doble eleccion: Elecciones presidenciales de 1859
eleccion presidencial de Ramon Castilla
y de parlamentarios)

Elecciones parlamentarias de 1859

Elecciones de 1868 (eleccion presidencial  No menciona nada al respecto
de Balta y parlamentarios)

Elecciones de 1896 (eleccién de Piérola) Elecciones presidenciales de 1896

Fuentes: Paniagua, 1995; Garcia, 1999.
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Segun Paniagua, se realizaron excepcionalmente cinco procesos electorales
de votacién directa desde 1821 hasta 1900 (Paniagua, 1997: 112). Asimismo,
el constitucionalista Garcia Toma reduce “en puridad” la lista de las elecciones
directas realizadas en el siglo XIX a cuatro ocasiones (Garcia, 1999: 29; y 2002:
13). Ambos juristas, Paniagua y Garcia Toma coinciden con Basadre en cuanto a
la ineficacia de las elecciones de 1822, es decir, las elecciones de 1822 no fueron
auténticas por la ocupacion realista en algunas provincias de la sierra peruana, lo
que imposibilitaba llevar a cabo las elecciones en esos lugares. Asimismo, ambos
autores incluyen a las elecciones de 1896 en la lista de elecciones directas del siglo
XIX.

Cabe precisar dos datos que sefalan los juristas antes citados: primero, las
elecciones presidenciales y parlamentarias de 1868, senaladas por Paniagua,
realmente no fueron directas, sino indirectas; quizas este autor haga referencia
a la eleccién del congreso constituyente de 1866; y segundo, las elecciones
presidenciales y parlamentarias de 1859 que Garcia Toma hace referencia, en
realidad, son las elecciones presidenciales y parlamentarias de 1858. En si, las
elecciones directas se concentrarian en el periodo del régimen liberal castillista
de 1855-1860.

Estas elecciones directas no hicieron un cambio sustantivo en las practicas
sociales relacionadas con los procedimientos electorales, empero, en su momento,
fueron utilizadas para legitimar la situacion de poder de los distintos gobiernos de
turno (Gamboa, 2003b: 361). Frente a las propuestas de Paniagua y Garcia Toma,
proponemos una lista exhaustiva de procesos electorales de votacion directa que
incluiria las siguientes elecciones:

Elecciones directas en el siglo XIX

Proceso electoral de Constituciones, leyes y .
A Gobierno
votacion directa reglamentos
Eleccion del Primer Reglamento de Elecciones  Protectorado de José de
Congreso Constituyente de Diputados de 1822 San Martin
(1822) (art. 21) (03/08/1821-20/09/1821)
Eleccién del Cuarto Decreto Ley de Presidencia Provisoria
“Congreso Constituyente” Reglamento de Elecciones de Ramoén Castilla
liberal (1855). para Diputados 1855 (art.  (05/01/1855-01/04/1857)
32)

Elecciones presidenciales - Constitucion de 1856 - Presidencia Provisoria
de Castilla y de la (art. 37) de Ramon Castilla
Convencion Nacional - Ley de Reglamento de (05/01/1855-01/04/1857)
liberal (1858) Elecciones de 1857 (art.2) - Cuarto “Congreso

Eleccién de la Convencién Constituyente” liberal
Nacional moderada (1860) (14/07/1855-02/11/1857)
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Proceso electoral de Constituciones, leyes y .
D Gobierno
votacion directa reglamentos
Elecciones presidenciales - Decreto de Convocatoria - Jefe Supremo
de Prado y del Quinto a Elecciones Generales Mariano Ignacio Prado
Congreso Constituyente para Representantes al (28/11/1865-12/10/1867)
liberal (1866) Congreso y a Presidente
de la Republica de 28 de
julio de 1866 (art. 2)
- Constitucion de 1867
(art. 39)
Elecciones presidenciales  Ley Electoral de 20 de - Presidente
de Pierola y noviembre de 1896 (art. 6)  Constitucional Nicolas
parlamentarias (1896) de Piérola Villena

(08/09/1895-08/09/1899)

Fuente: CD Room del CIE-ONPE, 2002; Basadre, 1983, II[; Tuesta, 2001.

El cuadro anterior nos muestra los procesos electorales directos del siglo XIX, las
leyes o constituciones que ampararon los mencionados procesos y los gobiernos
en los cuales fueron promulgadas las normas electorales que incluian la votaciéon
directa. Con respecto a estas normas electorales, el constitucionalista Pareja Paz-
Soldan llega a realizar una lista poco exhaustiva de los reglamentos electorales,
relacion que consideramos excluye sin motivo —quizas porque esta norma no
tenia rango “formal” de ley—, el decreto de Prado de 1866.

Las elecciones parlamentarias que supuestamente debian ser mediante votacién
directa y que, al parecer, podriamos considerarlas “mixtas” son las elecciones de
1860. Cabe mencionar que ningun especialista en la materia las ha mencionado
como tal, excepto la historiadora Gabriella Chiaramonti (Chiaramonti, 2002:
299-300). De otro lado, por obvias razones, la Constitucién de 1867 no reguld la
eleccion de 1866, ni durante su vigencia se produjo alguna eleccion presidencial
o parlamentaria.

La Ley Electoral de 1896 es parte de otro periodo histérico de la legislacién
electoral peruana, fuera del modelo electoral gaditano (Chiaramonti, 2002:
13-14), del cual no nos ocuparemos en este ensayo. En consecuencia, haremos
algunas observaciones con respecto a las normas que establecieron elecciones
directas dentro del modelo electoral gaditano, normas que son los instrumentos
historicos para entender las aspiraciones politicas de una sociedad y comprender
las practicas sociales que se generan a través de éstas.

Lo central para realizar un andlisis juridico e histérico de las elecciones
decimonodnicas son las instituciones juridicas emanadas de las leyes y reglamentos
electorales. Ya en el siglo XIX, algunos juristas y politicos se habian percatado de
la importancia de los reglamentos electorales y de su contenido (Fuentes, 1873:



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

160-1; Quimper, 1886: 39; y 1887: 222). Es en este contenido normativo en el
que se expresan y se desenvuelven las practicas locales electorales. En las leyes
electorales de la “tradicién modernizante’, mas que en las propias constituciones
politicas, encontramos los consensos y las contradicciones entre el liberalismo
decimononico vy la tradicion colonial.

En consecuencia, las elecciones indirectas se desarrollaban mediante un cuerpo
mediato (colegio electoral) que es elegido y se encuentra entre los electores
“primarios” y los representantes. Distinto sucedié o sucede con las elecciones
inmediatas o directas, donde el elector (votante) determina o identifica claramente
a los titulares de la representacion. En todo caso, las elecciones directas fueron
una practica politica inusual y excepcional en el Peru del siglo XIX. La eleccion
directa era considerada como un medio eficaz y correcto de expresion de la
soberania nacional:

“‘Resumiendo nuestra doctrina. Creemos que toda Nacién, por el hecho
mismo de existir, es soberana; que la soberania no es sino el derecho de
libertad aplicado a la Nacién; que en uso de este derecho puede deponer
en ciertos casos & sus gobernantes, y de un modo constante intervenir en
su organizacion, eligiendo las personas que formulen esta organizacion,
y aprobandola ¢ reprobandola; ultimamente, que el sufragio debe ser
directo y universal, secreto vy libre, pues cualquiera modificacion no es
cientifica, sino politica” (Silva, 1874: 25-26).

Esta eleccion directa no aseguraba la genuina manifestacion de la voluntad
popular por desconocimiento de la honestidad de los posibles “elegidos”. Pese
a considerarse las elecciones directas como excepciones al modelo electoral
gaditano, este modelo aun se mantenia como sistema que aglutina instituciones
juridico-electorales (Gamboa, 2003a: 195-197).

Las elecciones directas impidieron las criticadas practicas del juego politico en
los colegios electorales provinciales, especialmente las dualidades de las actas
parroquiales; sin embargo, fomentaron las tomas de mesas parroquiales porque
era casi imposible “tomar” las juntas de escrutadores provinciales en las capitales
de provincia —posteriormente se tomarian los colegios electorales de provincia y
se producirian dualidades en colegios provinciales—:

“Entre nosotros, ha habido siempre sufragio indirecto hasta que la
Convencién Nacional restablecié el directo; pero los ensayos no fueron
satisfactorios: cometiéronse irregularidades y abusos; y vinieron en
grande escala las dualidades, este vicio peculiar de nuestro pais: he
aqui porque el Congreso de 1860, renegando de su origen plebiscitario,
reformd aquel articulo constitucional; eso si, que tuvo la cordura de no
prescribir en la Carta el voto indirecto; limitése 4 declarar el derecho de
sufragio, encomendando 4 una ley secundaria el arreglar su ejercicio.
De manera que, sin alterar en nada la Constitucién del Estado, podemos
restablecer cualquier dia la eleccién directa, punto objetivo & que deben
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encaminarse nuestros esfuerzos, supuesto que estd en pié y vicioso el
vicio de las dualidades: como antes se suplantaban actas, asi se suplantan
ahora colegios, y esto es mas grave todavia. El remedio ha de buscarse en
otra parte” (Silva, 1874: 26).

A partir de esta etapa, los clubes politicos tuvieron que desarrollar una estrategia
de mayor envergadura y comenzaron a conformarse las redes politicas de alcance
provincial (‘“frentes electorales”). Poco después, nacen los partidos politicos y
utilizan de tanto en tanto estas alianzas para los fines electorales.

3.1. Antecedente de las elecciones directas
“liberales™ el decreto del Protectorado de 1822

La primera eleccion del Peru independiente fue la convocada por el Protectorado
de San Martin para la composicién del Primer Congreso Constituyente del Peru
(Tuesta, 2001: 621; Aljovin, 2001: 366). Se formo una Comision de Constitucion,
formada por notables de Lima, sobre la base del articulo 3 del Decreto del
Protectorado de 27 de diciembre de 1821 que “convoca para el 1 de mayo de 1822
el Congreso General Constituyente de departamentos libres para establecer
forma de gobierno, aprobar la Constitucién y establecer proyecto de eleccion
de diputados”. El constitucionalista peruano Pareja Paz-Soldan mencionaba que
el origen legal de la eleccién de 1822 se debié a que “el general San Martin, por
decreto de diciembre de 1821, refrendado por su ministro Monteagudo, convocé a
un Congreso General Constituyente, cuyos objetivos sustantivos serian establecer
la formacion definitiva de Gobierno y dictar la Constitucion que méas conviniera a
la nacién”. Mas adelante agregaba que “se designé una Comision que deberia dictar
el reglamento de elecciones y preparar el proyecto de Constitucion”, formada por
autoridades judiciales, municipales y representantes del Protectorado y de la
Iglesia Catdlica (Pareja, 1973: 44).

Esta comision, que preparé y redacto el proyecto de reglamento electoral, estuvo
conformada por representantes de la aristocracia limena que “amalgamaron” en
esta norma electoral, como sucedié con las deméas normas promulgadas durante
el Protectorado (Roel, 1982: 243), las practicas tradicionales de las viejas jerarquias
sociales con el nuevo lenguaje moderno liberal.

El resultado de la eleccién de 1822 no materializé un real poder constituyente
(expresion de la “soberania popular”) ni un poder constituido (poder legislativo
como ‘representante politico de los ciudadanos”) integrado por auténticos
representantes de las provincias porque se produjeron designaciones en Lima
(Basadre,1980:20; Aljovin, 2001:367). Esdecir, “laprimera Asamblea Constituyente
estuvo muy lejos de ser representativa’, pasando por una representacion “virtual”
de los territorios sometidos por las huestes realistas (Chiaramonti, 2002: 223).
Basadre dijo al respecto que “si se examina con objetividad la forma como fueron
escogidos en 1822, tanto los representantes por los departamentos libres como
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los suplentes nombrados con la finalidad de acoger a los ciudadanos de las zonas
que aun no lo estaban, se verificara que existié una notoria inautenticidad” (Basadre,
1980: 19).

Los constitucionalistas Paniagua Corazao y Garcia Toma coinciden en que
el Reglamento de Elecciones del 22 de abril de 1822, que establecio el sufragio
directo, tuvoun caracter excepcional y no fue eficaz porque “la ocupacion espariola
impidié ponerlo entonces en practica” (Paniagua, 1997: 112; Garcia, 1999: 29). La
mayoria de los constitucionalistas e historiadores opinan que el proceso electoral
de 1822 estuvo plagado de “designaciones” de Diputados (seudo representantes
de las provincias con presencia de las “fuerzas realistas”) realizadas por las
autoridades patriotas en Lima y que, mas aun, afirman que no se realizaron
elecciones directas sino, mas bien, indirectas (Aljovin, 2001: 366; Roel, 1982: 286).
Caso muy particular es el que suscribe Virgilio Roel Pineda al afirmar que las
elecciones de 1 de mayo de 1822 fueron elecciones indirectas donde los cabildos
urbanos designaron a los grandes electores, que, a su vez, eligieron a los diputados
para la Constituyente.

Sin embargo, segun el reglamento electoral debieron llevarse a cabo elecciones
directas, al menos, en algunas ciudades del Peru (Leguia, 1972: 403-92), sobre
todo ello sucedié en Trujillo, Tarma, Huaylas, La Costa y Lima, departamentos
liberados por los separatistas “patriotas” (Basadre, 1983:1, 2).

Se deduce de los sucesos en la primera eleccion del Perul independiente que las
elecciones directas convocadas por San Martin tuvieron dos motivaciones: una
primera era la legitimacion, de manera rapida y efectiva, de la representacion
de nuestra soberania (el Congreso Constituyente), es decir, ‘el rompimiento con
el pasado y fundar un nuevo pacto social” (Aljovin, 2001: 364-365), dado que se
constituia una nueva unidad politica estatal mientras que varias provincias del
Peru estaban aun en control de las huestes realistas. Una segunda motivacion
era legitimar la capacidad de las decisiones politicas que asumia el Protectorado
frente al rechazo a los planes monarquicos de San Martin —manifestada en
la posterior deposicion de Monteagudo— y a la conjugacion de un ambiente
interno indiferente y un ambiente externo hostil —manifestada en la entrevista
con Bolivar—. Es por estas razones que San Martin vy la élite limena decidieron
establecer un sistema de elecciones directo y, posteriormente, por designaciones.

Prueba de la necesidad de una eleccién rapida y eficaz que fuera fuente de
legitimidad al régimen de San Martin son las “instrucciones reservadisimas”
remitidas al presidente del departamento de Tarma para que se favorezca
en las elecciones de diputados a personajes favorables al gobierno patriota
(Chiaramonti, 2002: 223 y 225). Estas instrucciones fueron parte de una politica,
junto con otras medidas, para asegurar la representacion patriota, la estabilidad
politica del Protectorado y la continuidad de su proyecto politico centrado en la
Constituyente, frente al riesgo de la filtracién en el cuerpo electoral de personajes
de tendencia realista o de filiacion monarquica espanola.
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Lo interesante de este proceso electoral es la intencién politica de llevar a cabo
elecciones directas a través del “Reglamento dado por el Supremo Delegado del
Peru, sobre el Régimen que ha de observarse en las elecciones de diputados para
el Congreso del Per(’, del 26 de abril de 1822, firmado por Torre-Tagle, por orden
de Bernardo Monteagudo:

‘Art. 21. El presidente de la votacién y sucesivamente los escrutadores
y los secretarios; y después los demads sufragantes se iran acercando a
la mesa, en la que deberan hallarse colocadas dos urnas, con el objeto
de que en la una se introduzcan los votos para diputados y propietarios,
y en la otra para suplentes. Cada sufragante pondra en la respectiva,
la cedula o papeleta correspondiente en que ird escrito un numero de
personas, igual al de los diputados asignados a todo el departamento al
que pertenece la parroquia; ya en razon de propietarios, ya en razon de
suplentes”.

Asimismo, el reglamento de 1822 establecia que habia un diputado por cada 15000
habitantes. Lo complejo del nuevo sistema electoral, a pesar de ser mas simple que
el procedimiento electoral de 1812 (sistema electoral indirecto de cuatro grados),
era el marco de las formalidades de la votacion (registro civico, boleto electoral,
etc.). La participacion de las élites locales es clarisima y amplia, y las instituciones
tradicionales como los municipios son el sostén del procedimiento electoral. El
rol autondmico que juegan las comunidades locales como fuente del derecho
constitucional en esta primera eleccion, sin la presencia del gobierno central o
nacional que las supervise (Chiaramonti, 2002: 225-226), es una constante que se
repetird en los demas procedimientos electorales hasta fines de siglo.

3.2. Primer marco electoral “liberal”: el decreto de
Ureta de 1855

A partir de la década de 1840, se produce un fenémeno de cohesién de las
tendencias liberales en el Per, a raiz de los intereses politicos, econémicos y
sociales que se generaron alrededor del guano (Gootenberg, 1997: 133y ss; Aljovin,
2000: 313; Garibaldi, 2003: 12). El interés de los grupos sociales relacionados
con la comercializacion del guano en controlar al Estado peruano y asegurar
una politica economica liberal preparo el cambio de las leyes que aun contenian
esa ‘extrana amalgama” entre lo antiguo y lo moderno, entre tradicion colonial
e innovacion republicana, en que los elementos del pasado, como es la eleccién
de grados o eleccién indirecta, se mezclan con la individualizacion del voto, la
identificacion del sujeto de derecho de las leyes electorales: el “vecino ciudadano”,
“electores de provincia’, etc.

Un proceso similar, pero méas breve que en América Latina, se vivio en la Francia
revolucionaria (Gueniffey, 2001: 294). A inicios de la Revolucién Francesa, las
ideas liberales de la burguesia se fundieron en una ‘extrafia amalgama” con la
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situacion de hecho, de poder y de respeto de las jerarquias del Antiguo Régimen.
Sin embargo, las ideas liberales de la eleccién se acentuaron poco a poco en un
sistema censatario de votacion. Este sistema influyo en el sistema de elecciéon
peruano a partir de 1850.

La discusion de las propuestas de una reforma electoral tiene como antecedente
la experiencia de las elecciones de 1850. En estas, tanto las propuestas de los
candidatos a presidente, Domingo Elias, sustentadas en el programa del “Club
Progresista” —forma embrionaria de partido politico— y de Manuel Ignacio De
Vivanco, sustentadas en su programa de accion, incluyeron el “sufragio directo”
(Basadre, 1983: III, 267; Chiaramonti, 2002: 289). Estas propuestas estaban
imbuidas en el vasto y profundo movimiento ideoldgico y social desarrollado por
las ideas liberales provenientes de la Europa de 1848.

A inicios de la década de 1850, se inicia un nuevo proceso histérico-social en el
Peru. Influenciado por un segundo proceso de industrializacién internacional
y por el contagio de la revolucion liberal de 1848, el Pertl comienza un proceso
de modernizacién y de organizacion social, creAndose asociaciones de todos los
fines (culturas, sociales, politicas). Las asociaciones politicas, denominadas “clubes
politicos”, otorgarian al proceso de elecciones un elemento de organicidad y
publicidad al realizar estos clubes las campafias electorales de la segunda mitad
del siglo XIX (Chiaramonti, 2002: 229 y 289). Sobre la base de estos ‘clubes
politicos” se redactarian los primeros idearios politicos partidarios y, finalmente,
se conformarian los primeros partidos politicos en el Perti que expresarian los
distintos intereses de diversos sectores de las élites regionales y nacionales, una
pléyade que se resumié en dos posiciones incontrastables: la élite de tendencia
liberal y la élite de tendencia conservadora.

Dentro de esta tendencia de la organicidad social y politica se produce la “irrupcion
liberal”. El origen de la Convencion Nacional de 1855-1857 data del triunfo de
Castilla —un contexto politico favorable— y de la hegemonia de los liberales en la
politica peruana. Castilla, como gobernante de turno, no iba a perder en las urnas
lo que gano con la fuerza o la imposicién mediante el “gobierno de la moralidad’,
alo cual “se apresurd a convocar una Convencién Nacional”. El constitucionalista
Pareja Paz-Soldan dice que Castilla:

“Se apresuré a convocar una Convencién Nacional de Diputados, los
que serian elegidos por sufragio directo —primera vez que se ensayaba
ese sistema, adoptado mas tarde en la Carta del 56, abolido en la del
60 vy restablecido en 1896— para que dictara la Constitucién y las leyes
orgénicas que necesitaba la Republica. La Convencién debia instalarse el
15 de junio proximo. El decreto de convocatoria fue firmado por Castilla
y refrendado por Manuel Toribio Ureta” (Pareja, 1973: 90).

El Reglamento de Elecciones, decretado por el Libertador Ramén Castilla,
presidente provisorio de la Republica, dado en Lima el 5 de febrero de 1855 vy
refrendado por Manuel Toribio Ureta, fue redactado por este ultimo y promulgado
por Ramoén Castilla, que en esos momentos se autodeclaré presidente provisorio y
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convoco a una Convencion Nacional mediante elecciones directas, causando una
ruptura historica “formal” con el modelo electoral gaditano:

‘Articulo 32- Terminado este acto religioso [por la misa solemne de
Espiritu Santo] irdn los ciudadanos a la plaza de elecciones: se instalara la
junta receptora de sufragios; y el que la preside anunciara que ha llegado
el momento de principiar la votacion, en una sola cédula, para el diputado o
los diputados propietarios y suplentes que corresponden a la provincia”.

La mayoria de los constitucionalistas e historiadores concuerdan que las
elecciones de 1855 fueron las primeras elecciones directas en el Peru en llevarse
a cabo (Basadre, 1983: 1II, 319 y 324; Paniagua, 1997, 112; Garcia, 1999, 29). Es
ejemplificador lo mencionado por Pareja Paz-Soldan, quien considera que “por
primera vez en nuestra historia se fue al sufragio directo universal, pues no se
exigian los tradicionales requisitos de renta, profesion o saber leer y escribir.
Los unicos excluidos de la votaciéon fueron los exfuncionarios del gobierno de
Echenique” (Pareja, 1973: 90).

El modelo del procedimiento electoral de votacion directa establecido por el
decreto redactado por Manuel Toribio Ureta era el siguiente:

Etapas del procedimiento de elecciones directas (decreto Toribio Ureta de 1855)

I. Etapa preparatoria  Plazo: de 5 de febrero a 31 de marzo (art. 18)

Convocatoria Convocatoria senalada por el decreto de 1855 ordenando a
Primer 6rgano prefectos iniciar la convocatoria a elecciones (art. 1)
administrativo

La Junta Preparatoria, compuesta por el gobernador, juez

electoral: de paz y el cura, elige la Junta Permanente encargada de

formar el “registro de los ciudadanos en ejercicio” (art. 2)
Censo y registro La “Junta Permanente” esta compuesta por “propietarios
electoral. Segundo territoriales” y el juez de paz de la parroquia, y realiza el
organo administrativo registro civico y expide “los boletos de ciudadania” (art. 3
electoral: la Junta vy 12)

Permanente de
Registro
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Plazo: votacién. 15 de abril a 15 de mayo (art. 48)

Constitucion del
érgano electoral.
Tercer érgano
electoral: la Junta
Momentanea

Plazo de funciones:

Escrutinio: 15 de mayo, sin plazo de referencia

La Junta Momentanea estd compuesta por la Junta
Permanente de Registro y jueces de paz de la parroquia, y
lleva a cabo la eleccién de la Junta Receptora de Sufragios
entre los ciudadanos sufragantes que se encuentren
presentes en la plaza civica (art. 24).

De uno a dos dfas

Direccion de la
votacion. Cuarto
érgano electoral:
Colegio Electoral
Parroquial o Junta
Receptora de
Sufragios

La Junta Receptora de Sufragios, compuesta por los
ciudadanos sufragantes elegidos que se encontraban
presentes en la plaza civica y consta de presidente, dos
secretarios y cuatro escrutadores, se encarga de admitir los
votos para Diputados (arts. 24 y 25).

Verificacion del
registro electoral

El ciudadano ira4 hasta la junta receptora y le entregara
su boleto para que sea verificado y confrontado con el
registro civico (art. 43).

Procedimiento de
tachas a sujetos
activos (no estan
incluidos en el

Proceso publico que decide la junta receptora en consulta
con los ciudadanos presentes sobre la negativa de
inscripcion (art. 45).

registro)
Validez de la 2/3 de los ciudadanos inscritos en el Registro Civico
votacion: En un plazo minimo de tres a ocho dias maximo (plazo

Plazos de la votacion:

extraordinario: doce dias) (arts. 38-41)

Escrutinio diario
parroquial:
Escrutinio general
parroquial:

El escrutinio es diario y elevado a actas (art. 39)

El escrutinio o el resultado general de las votaciones
diarias (art. 46)

Levantamiento de
Acta Electoral Final
Parroquial para
realizar el escrutinio
provincial

Los secretarios de la junta receptora levantan el Acta Final
Parroquial (art. 46) para remitir al Jurado Electoral y al
subprefecto de la capital de la provincia (art. 47)

Publicacién de las
actas

Mediante carteles, periédicos y a viva voz (art. 47)

Escrutinio general
provincial. Quinto
érgano electoral:
Jurado Electoral
Provincial

El Jurado Electoral estd compuesto por los presidentes

de las juntas receptoras de parroquia y lleva a cabo el
escrutinio provincial de la eleccion y proclama la eleccion
de diputados (arts. 48-49).
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Plazo: votacion. 15 de abril a 15 de mayo (art. 48)

Instalacion del Jurado
Electoral

Escrutinio: 15 de mayo, sin plazo de referencia

Lugar: la capital de la provincia (art. 48)

Presidente provisorio: preside la Junta Receptora de la
capital de la provincia (art. 51)

Formalidad: el quérum de 2/3 partes de los presidentes
parroquiales (art. 53)

Sesién: permanente (art. 55)

Eleccion de presidente y secretarios a viva voz (art. 56)

Escrutinio.
Procedimiento:

El presidente lee las actas de elecciones parroquiales y los
demas miembros hacen de escrutadores. Se llegara a un
resultado, proclamandose la eleccion de Diputados (art. 57).
Eleccion de diputado cada 30 000 habitantes (art. 33).

Calificacion de Actas
Electorales Finales
Parroquiales

Los miembros pueden solicitar recontar los votos de las
actas, examinarlas y rectificarlas (art. 58).

Competencia
Contenciosa Electoral
del Jurado Electoral

Discusion sobre el escrutinio electoral, el jurado es el que
resuelve (art. 59).

Competencia
Administrativa y Civil
del Jurado Electoral

Calificaciéon de medidas de seguridad (art. 66), faltas
administrativas y civiles (art. 67)

Levantamiento de
Actas Electorales
Finales Provinciales

Extension de credenciales mediante copia de Acta
Electoral Final Provincial por el jurado electoral para los
diputados y para la prefectura del Ministerio de Gobierno
(art. 63-64).

Proclamacion y
reconocimiento de
representantes

Por una comision de miembros del jurado electoral en acto
publico (art. 61)

III. Etapa calificatoria No existe mencion detallada en el decreto de 1855

Calificacién de las
Actas. Se produce una
segunda proclamacion
en el &mbito nacional
de representantes

La Convencion Nacional considera y resuelve las
calificaciones u observaciones sobre la validez de las actas
parroquiales senaladas por los jurados electorales (art. 60).

Fuente: Reglamento de Elecciones decretado por Ramén Castilla el 5 de febrero de 1855.
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A pesar de las conocidas irregularidades de este proceso electoral —Basadre cita a
Manuel Atanasio Fuentes y al diputado Evaristo Gémez sobre las irregularidades
electorales(Basadre, 1983:111,324)— podemosrevisar lascuestiones masresaltantes
del decreto de 1855. Esta norma no establecia grados de votacion ni asambleas de
electores intermediarios entre el cuerpo electoral y los representantes (presidente,
vicepresidente, diputados, senadores). Asimismo, el proceso era publico y abierto,
manteniendo cierta flexibilidad en la eleccion. Ello se demuestra en la eleccién
de la Junta Preparatoria y de la Junta Receptora de Sufragios. Este tltimo érgano
tenia la capacidad de revocar, siempre que se plantease una solicitud de un
ciudadano, la decision de la Junta Permanente de Registro de no inscripcion de
algun ciudadano en el registro civico. En realidad, este era el érgano electoral
de “filtro social” en el procedimiento electoral. Indudablemente, el control del
procedimiento electoral por este ¢rgano, bajo la tutela de la prerrogativa legal,
genero quizas la manipulacion de las élites locales en las elecciones directas. Sin
embargo, la ratio legis del decreto era que la composicion de los drganos electorales
(miembros propietarios) tuviera un “tinte burgués” y la cualidad para ejercer el
derecho al voto fuera de caracter censatario.

También es interesante percibir que en este procedimiento existia la participacién
del gobierno central mediante los prefectos y las funciones de direccion en la
convocatoria (art. 1), en la conduccion de la Junta Preparatoria de Registro que
elige a la Junta Permanente encargada de elaborar el registro (art. 2) y en las
comunicaciones de las actas electorales (art. 47).

Finalmente, cabe acotar sobre el rol del juez de paz en la composiciéon de los
organos electorales. Su funcion es poco clara, ya que puede responder a una
circunstancia de prestigio social en la circunscripcion local, como un buen y
respetado “vecino” —los gobernadores o alcaldes de pueblos asumieron la funcién
de los jueces paz desde los tiempos de San Martin— o como veedor legal del
procedimiento electoral.

3.3. Segundo marco electoral “liberal”: l1a
Constitucion de 1856 y la Ley de Elecciones de 1857

Después de la eleccion directa de 1855, en la cual se eligié a los representantes
de tendencia liberal para la Convenciéon Nacional —vuelta Constituyente—, estos
aprobaron la Constitucién de 1856. Esta norma establecid por primera vez en el
ambito constitucional el sufragio mediante elecciones directas a través del articulo
37 al decir que “el sufragio popular es directo: lo ejercen los ciudadanos que saben
leer y escribir, o son jefes de taller, o tienen una propiedad raiz, o se han retirado,
conforme a la ley, después de haber servido en el Ejército o Armada’”.

La Ley que Reglamenta las Elecciones se sanciond por la misma Convencion
Nacional mediante su presidente Manuel Toribio Ureta y sus secretarios José
Luis Quiniones y Pio B. Mesa, en Lima, el 6 de febrero de 1857, y se promulgd el
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20 de febrero de 1857 por el presidente provisorio Ramon Castilla, refrendada
por Luciano Maria Cano. Esta ley amplié el cuerpo electoral al establecer el
ejercicio del derecho del sufragio a los alfabetos, a los artesanos, propietarios y
a los retirados de las fuerzas armadas al mencionar en su articulo 2 que “en las
elecciones populares el sufragio es directo; lo ejercen los que saben leer y escribir,
o son jefes de taller, o tienen una propiedad raiz, o se han retirado conforme a la
ley, después de haber servido en el Ejército o Armada”.

Sin embargo, la Constitucion liberal de 1856 tuvo una breve vigencia por
la oposicién de los conservadores y liberales moderados que, ciertamente,
representaban a las élites regionales del norte y sur del pais y que veian en la
Constitucion de 1856, tanto por el sufragio directo, el unicameralismo y la
recreacion de las Juntas Departamentales, una reduccién de la representacion de
los grupos de poder regionales (Chiaramonti, 1995: 324). Asimismo, se considerd
que la Constitucion de 1856 produjo un proceso de centralizaciéon de las relaciones
de poder; en el caso del procedimiento electoral, no se permitia el juego politico
de los colegios electorales provinciales y habia una mayor presencia del Estado a
través de los gobernadores, subprefectos y prefectos en la organizaciéon parroquial
y provincial del proceso electoral.

A pesar de las irregularidades acusadas a las elecciones de 1858 llevadas a cabo
bajo la ley electoral de 1857 (Basadre, 1983: III, 366), esta norma, de naturaleza
organica —algunas leyes electorales eran organicas cuando regulaban la forma
de proceder en las elecciones municipales, parlamentarias y presidenciales—,
presenté una serie de innovaciones con respecto a la ley de 1855: establecia que las
municipalidades conformaran el registro civico o patrén electoral, continuando
con la tradicion municipalista de las elecciones indirectas (1825-1839), formalizo
la constitucién de las mesas receptoras de sufragio y, sobre todo, cred los jurados
electorales de caracter local y provincial para el otorgamiento de las credenciales
que certificaban la titularidad de la representacion (Basadre, 1983: 111, 340).

El procedimiento para elegir simultdneamente a diputados departamentales,
diputados nacionales vy autoridades municipales era el siguiente: las
municipalidades estaban encargadas de conformar el registro civico y expedir
los boletos de ciudadania (documento electoral); se iniciaba la convocatoria diez
dias antes de la fecha establecida para el sufragio mediante la publicacién del
procedimiento electoral. Después, la municipalidad llevaria a cabo el proceso
electoral conformando la mesa receptora “parroquial” o de “distrito”

“Art. 8. [...] una mesa receptora compuesta de un municipal, de dos
ciudadanos que en el afio anterior hubiesen ejercido algun cargo publico,
y de otros dos que se cuenten entre los veinte mayores contribuyentes
al Estado”.

Este ¢6rgano iniciaba el proceso electoral el 10 de diciembre de 1857. La mesa
receptora parroquial organizaria el proceso electoral con el registro civico remitido
por la municipalidad. Cada sufragante entregarfa a la mesa su boleto de ciudadania
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y esta le entregarfa una cuartilla para que vote, de manera publica y obligatoria,
simultdneamente por las autoridades municipales, diputados departamentales y
nacionales (art. 21). Todo este procedimiento, que duraba entre ocho y doce dias,
junto con el levantamiento de actas de escrutinio diario y de escrutinio final,
serfa registrado en un libro de actas de la mesa receptora (art. 23). Las copias del
acta final de los resultados de la eleccién parroquial serian entregadas al jurado
electoral, a la municipalidad y al “cuerpo encargado de calificar las elecciones
segun las leyes” (art. 30).

En un segundo momento, se conformaba, en el dmbito provincial, el érgano
electoral, cuya funcion era realizar el escrutinio provincial: el Jurado Electoral
Provincial (reunido en la capital de la provincia). Este érgano estaba compuesto por
lospresidentesdelas mesasreceptorasparroquialesdelaprovincia (art. 35), quienes
proclamaban a las autoridades municipales y a los diputados departamentales
vy nacionales. En el caso de elecciones municipales, el Jurado Electoral era del
municipio (art. 34). Asimismo, la proclamacion de autoridades municipales era a
partir del 26 de diciembre de 1857 y la de diputados departamentales y nacionales
era a partir del 10 de enero de 1858.

Elegidos el presidente y los dos secretarios del jurado electoral, se abrian los pliegos
que contienen las actas de elecciones parroquiales remitidas por los presidentes
de las mesas, se leia y se realizaba el escrutinio o conteo de votos de las actas y
finalmente se proclamaba la eleccion en favor de los ciudadanos que hubiesen
obtenido la mayoria de votos requerida: el articulo 41 de la Ley Electoral y el
articulo 45 de la Constitucién de 1856 sefialaban que por cada 25 000 habitantes
se elegia un diputado.

Las copias del acta final de proclamacion o del resultado final de la votacién
provincial se remitian a cada uno de los elegidos (‘credencial’), al érgano que
califique las elecciones (Convencion Nacional para la representacion nacional)
y al archivo de la municipalidad donde se reunio el jurado (art. 46). Es en estos
archivos donde se deben rastrear la informacién de las elecciones decimonénicas.

En el caso de la eleccién de presidente y vicepresidente de la Republica, el
procedimiento electoral es similar a la eleccion parlamentaria, sin embargo,
los resultados electorales contenidos en las actas de los jurados electorales de
provincia se remitian a la Junta Departamental, al Ministerio de Gobierno y a la
representacion nacional a través de las municipalidades (art. 51).

Por otro lado, la calificacién como una tercera etapa del procedimiento electoral es
mas que una breve referencia en esta ley. Los articulos 30 y 54 sefialaban que esta
etapa se llevara a cabo de todas maneras y en la cual se proclamara por segunda
vez a las autoridades politicas elegidas o se impugnaran las actas provinciales,
llegando a proclamarse a “nuevos” representantes.

Lo interesante de este procedimiento es la participacién de las municipalidades
provinciales o de capitales de provincia, instituciones donde convergen los
intereses locales articulados de las élites provenientes de las parroquias.
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La intervencién de las municipalidades como entidad que interviene en
la conformacién del registro civico y el lugar donde se ubican los érganos
electorales (en algunos casos de parroquia y en las capitales de provincia, los
jurados electorales), crea una serie de redes politicas necesarias que traspasan el
ambito de la parroquia hacia un mayor espacio de convergencia local, provincial,
v hasta departamental.

Un aspecto que distingue los reglamentos electorales de 1855 y 1857 es el siguiente
matiz: la amplitud, en este ultimo, de las cualidades para ejercer el derecho del
sufragio, ser alfabeto o jefe de taller, propietario o haber servido en el Ejército
o la Armada (art. 2), amplitud que otorga a la poblacién indigena el ejercicio del
derecho al voto directo. Esta amplitud quiza generd rechazo por parte de las élites
vy autoridades locales ante la posibilidad de una directa participacion politica de los
“indios” en un periodo constitucional (1858-1860). La intencién de la Ley de 1857
era reducir el control politico de las élites locales en el proceso de votacién, asi
como el peso de sus votos en el conteo de votos, sin embargo, estas élites pudieron
muy bien manipular a la “masa indigena” por el control politico, social, cultural y
economico que ostentaban.

Otro aspecto rescatable de esta ley electoral es que establece taxativamente tipos
penales y sanciones para los que violentaban el procedimiento electoral. No s6lo
se sefalaban sanciones administrativas y civiles establecidas por los érganos
electorales, sino “responsabilidad penal” para los que intervenian indebidamente
en la eleccién (arts. 57-62).

Bajo la Constitucion de 1856 y la Ley Electoral de 1857 se produjeron dos
elecciones: las de 1857-1858 v las de 1860. Esta ultima tiene un cardcter especial
en la historia republicana del Peru: fueron elecciones “mixtas” —por asi decirlo—,
es decir, infringiendo la Constitucion y violando la Ley Electoral, se produjeron
elecciones directas e indirectas de diputados en el mismo proceso electoral. Al
parecer, la eleccion de 1860, vuelta plebiscitaria, fue de una amplia participaciéon
popular. Sin embargo, esta eleccion directa se torné en indirecta cuando los
jurados electorales (6rganos escrutadores de las actas de parroquia) de varias
provincias, en el proceso de escrutinio, decidieron elegir a un representante
mas porque consideraron que la provincia habia aumentado de poblacién vy, por
tanto, era “necesaria una representacion mas consistente de su provincia en
el seno de la Convencion Nacional”. Este procedimiento irregular fue tomado
por el Congreso con cautela en su etapa calificatoria, porque produciria una
deslegitimacion de la nueva representacion nacional, del procedimiento
electoral y del propio gobierno, por lo cual se decidié validar estas elecciones
(Chiaramonti, 2002, 299-300). La fuerza de las practicas sociales de la eleccion
indirecta, junto con las fuerzas conservadoras, se impusieron de hecho a las
reformas liberales del periodo castillista.
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3.4. El retorno liberal: el decreto de Prado de 1866 y
la Constitucion de 1867

La Ley Orgéanica de Elecciones sancionada el 4 de abril de 1861 por el Congreso
Nacional y promulgada por Ramén Castilla, de 13 de abril de 1861 habia retornado
a la eleccién indirecta, derogando la Ley de Elecciones de 1857 (Pareja, 1973:
375). La Ley de 1861, sancionada por la Convencion Nacional —denominada por
Basadre el “Congreso Constituyente conservador moderado” 1860 a 1862—, fue
derogada, posteriormente, por el Decreto que convoca a elecciones parlamentarias
y presidenciales de Mariano Ignacio Prado®. Este decreto inicid un periodo de
reformas legales conocidas como “la reaccion liberal de 1866” y que modifico,
especialmente, el proceso de eleccion indirecta.

Eldecretode Prado y la Constitucion de 1867 son las normas legales que instituyen
la eleccion directa nuevamente en el Peru. La Constitucion de 1867 solo estuvo en
vigencia del 29 de agosto de 1867 a enero de 1868, o sea menos de cinco meses
(Pareja, 1973: 121); sin embargo, marco un retorno al constitucionalismo liberal,
ya que ‘es en gran parte copia de la Carta de 1856, pero mucho mas avanzada,
extremada y radical” El constitucionalista peruano Pareja Paz-Soldan cita a
Basadre al decir que la Constitucion de 1867 esta “inspirada en el espiritu y en el
contenido de la de 1856” y “fue bastante mas lejos que su modelo”. Después, agrega
el constitucionalista con respecto a las principales modificaciones con respecto
a las similitudes con la Constitucion de 1856 son que “vuelve al sufragio popular
directo, concediéndolo a todos los ciudadanos en ejercicio, a partir de los veintiun
anos” (Pareja, 1973: 119).

En 1867 se sucedieron diversos gobiernos de caracter liberal, como el Congreso
Constituyente, la presidencia provisoria de Prado y la posterior presidencia
interina de La Puerta. Durante la dictadura de Prado (1865-1867) y hasta la
caida del régimen liberal, el gobierno promulgoé una legislacién de “tinte liberal”
(Basadre, 1983: V, 19-58). La importancia de la reforma constitucional liberal en
materia electoral radica en el retorno al sufragio mediante elecciones directas. El
articulo 39 de la Constitucion de 1867 sefialaba que “el sufragio popular es directo:
gozan de este derecho todos los ciudadanos en ejercicio”.

Valentin Paniagua es el Unico autor que recoge, con alguna imprecision, el
proceso electoral liberal de 1866 en la lista de elecciones directas del siglo XIX;
sin embargo, la mayoria de los historiadores y constitucionalistas no toman en
cuenta este proceso como elecciéon directa (Pareja, 1973: 375), porque consideran
que el “Congreso Constituyente de 1867 salié de la nada” (Basadre, 1980: 31). El
decreto de convocatoria a elecciones generales del 28 de julio de 1866 decia en su

53  “Decreto convocando a Elecciones Generales para Representantes al Congreso Constituyente y
a Presidente de la Republica’, que promulgd Mariano Ignacio Prado, jefe supremo provisorio de la
Republica, el 28 de julio de 1866, refrendado por José Maria Quimper.
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articulo 2 que “los representantes del Congreso constituyente, y el presidente de
la Republica, seran elegidos directamente por los pueblos”.

El Decreto de Prado era una copia de la Ley Electoral de 1857. Esta norma, mucho
mas expeditiva en los plazos, establecia lo siguiente en cuanto al procedimiento

electoral:

Etapas del procedimiento de elecciones directas (decreto de Prado 1866)

I. Etapa preparatoria  Plazo: de 28 de julio a 22 de octubre (arts. 1 y 15)

Convocatoria: 28 de
julio a 15 de octubre
Primer ¢rgano
administrativo
electoral: la Junta
Momentanea

Convocatoria sefialada a “todos los pueblos” a elegir
representantes y presidente (art. 1)

La Junta Momentanea compuesta por el gobernador, juez
de paz y tres vecinos mayores contribuyentes que elegiran
la Junta Electoral encargada de formar el registro (art. 12).

Censo y Registro
Electoral: 15 de
octubre a 22 de
octubre

Segundo 6rgano
administrativo
electoral: La Junta
Electoral

La Junta Electoral estd compuesta por vecinos notables
por su “buen juicio y honradez” (art. 13), cuya funcion
es conformar una lista publica de ciudadanos residentes
contribuyentes (art. 15).

Procedimiento de
tachas

Se establece un periodo de tachas y correcciones a las
inscripciones de la lista o registro electoral (art. 16).

Conformacién del
Registro Electoral

Lista electoral de ciudadanos aptos para votar
Lista electoral de ciudadanos indebidamente omitidos
Lista electoral de ciudadanos indebidamente inscritos

Expedicién de boleta

La Junta Electoral expide recibos electorales (art. 20).
Estos son:

recibo de contribucion (apto para votar)
boleto de excepcion (impedido de votar)
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Plazo de votacion: votacion de 23 a 30 de octubre (art. 21)
Prorroga: hasta el 5 de noviembre

Escrutinio: 30 de noviembre (término maximo: 15 de

Direccién de la
votacion

febrero)

La Junta Electoral se encarga de admitir los votos para
diputados y presidente (arts. 21-24).

Verificacion del
Registro Electoral

El ciudadano ir4 hasta la mesa de la Junta Electoral y le
entregard su recibo de contribucién o boleto de excepcion
para que sea verificado y confrontado con el registro civico
(art. 26).

Escrutinio Diario

El escrutinio diario es elevado a Actas (art. 30)

Parroquial: El escrutinio o el resultado general de las votaciones
Escrutinio General diarias se levanta en un Acta Final Electoral Parroquial
Parroquial: (art. 30).

Documentos Los miembros de la Junta Electoral levantan las actas (art.

electorales: Se incluye
dentro del libro de
actas (“en un paquete
cerrado”)

30) para remitir a la Junta Escrutadora de la capital de la
provincia y al Congreso de la Republica (art. 34). Se remite:

Votos

Recibos y boletos de excepcion de la contribucion personal
Actas diarias y final del escrutinio distrital (parroquial)
Estos son los unicos documentos de las elecciones

Levantamiento
de Acta Electoral
Final Parroquial.
Verificaciéon del
procedimiento
electoral

Verificar las actas de sesiones anteriores
Regulacién de los sufragios emitidos
Levantamiento del Acta Final Parroquial (art. 32)

Publicacion del Acta
Final Parroquial

Mediante carteles, periédicos y a viva voz (art. 32-33)

Escrutinio General
Provincial

Tercer érgano
electoral: Junta
Escrutadora

La Junta Escrutadora de la capital de la provincia lleva a
cabo el escrutinio provincial de la eleccién y proclama la
eleccién de diputados (arts. 35).

Instalacion de la
Junta Escrutadora
de la capital de la
provincia

La Junta Escrutadora de la capital de la provincia esta
compuesta por los miembros de la Junta Electoral del
distrito de la capital de la provincia y cuatro ciudadanos
de honradez y buena reputacion, elegidos por ella de entre
los mayores contribuyentes de la capital de esa misma
provincia (arts. 35).
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Plazo de votacion: votacion de 23 a 30 de octubre (art. 21)
II. Etapa constitutiva  Prérroga: hasta el 5 de noviembre

Escrutinio: 30 de noviembre (término maximo: 15 de

febrero)
Escrutinio. Verificacién de las actas electorales finales de las
Procedimiento: parroquias.

Regulacion general de los sufragios de la provincia.

Extension o se levanta el acta final provincial de resultado
de las elecciones (art. 35).

Levantamiento de Extension del Acta Final Provincial de resultado de las
Acta Electoral Final elecciones.

Provincial donde Copia del acta a la Subprefectura.

consta nimero de Copia del acta al prefecto del Departamento.

sufragios emitidos Copia del acta al secretario de Gobierno.

Copia del acta al presidente del Congreso.
Copia del acta a la Direccién de Contribuciones.
Copia del acta a los electos o “credenciales” (art. 38).

Proclamacion y La Junta Escrutadora declara y proclama a los
reconocimiento de representantes propietarios y suplentes y publica el
representantes resultado de la eleccion en la provincia para presidente de

la Republica (art. 37).

III. Etapa calificatoria No existe mencion extensa en el Decreto de 1866

Calificacion de las Concordar con la Constitucion de 1860 (Basadre, 1983, V,
actas 40)

Fuente: Decreto Convocando a Elecciones Generales para Representantes al Congreso Constituyente y a
Presidente de la Republica, promulgado por Mariano Ignacio Prado, el 28 de julio de 1866.

Lo peculiar de este procedimiento electoral son los plazos expeditivos en cada
fase electoral, debido a la coyuntura politica del régimen de Prado. La elecciéon
simultdnea de un presidente constitucional y una asamblea constituyente fue
duramente criticada en su momento. Asimismo, el recibo de contribuciones
permanecié como documento electoral. Ciertamente, las tres listas del registro
civico aclaran mucho el procedimiento electoral y son un tipo de control de la
identidad de los sufragantes.

Las contribuciones personales (decreto de 20 de enero de 1866) fueron uno de los
temasalgidosdurante el gobiernode Prado. La resistencia de esta politica tributaria
fue total, porque se gravo de impuestos a muchas clases sociales (agricultores,
mineros, propietarios urbanos, etc.). Asimismo, se establecié como cualidad de
sufragio presentar el recibo de contribuyente, situacion que obligaba a cumplir
con sus impuestos a los ciudadanos. Ciertamente, la boleta de contribuyente
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fue una forma de presionar y controlar a la oposicion politica del régimen de
Prado (Basadre, 1983: V, 27 y 43). En consecuencia, este instrumento legal es
una muestra del cambio de las “cualidades de la votacion”: pasamos del “buen
vecino” de la visién gaditana al “vecino burgués” del liberalismo decimonoénico,
especificamente, del liberalismo de la Europa de 1848 (el criterio “censatario” de
eleccion vy el criterio “patrimonialista” de libertad).

El control politico del gobierno es clarisimo a partir de la composicién de la Junta
Momentanea (dirigida por el gobernador de distrito) que elige a la Junta Electoral
(organizadora del procedimiento electoral parroquial) y la asuncién de funciones
de la Junta Escrutadora Provincial que estd compuesta por la Junta Electoral de
la capital de la provincia (dirigida por el gobernador o subprefecto, representante
del gobierno). En consecuencia, el control politico del gobierno de Prado sobre las
elecciones se manifestaba en el control de los 6rganos electorales a través de los
gobernadores (funcionarios del gobierno) y en la identificacion de los sufragantes
mediante las boletas de contribuyentes. Cabe acotar, en ese sentido, que el articulo
38 menciona en su parrafo final que “el Secretario de Estado en el Despacho de
Gobierno, Policia y Obras Publicas queda encargado del cumplimiento del decreto
de 1866”.

Después de la dimision de Prado y la posterior renuncia de La Puerta a seguir con
el régimen interino a raiz del movimiento subversivo conservador proveniente
de Arequipa en 1867, Pedro Diez Canseco se hace cargo del gobierno a inicios de
1868 —cabe acotar que Basadre y Tuesta no concuerdan en fechas al respecto—.
Este gobierno expide decretos restableciendo la vigencia de la Constitucién de
1860 y la convocatoria a elecciones presidenciales y parlamentarias conforme a la
ley electoral de 1861 mediante decreto de 6 de febrero de 1868 (Basadre, 1983: V,
73y 81; vy 1980: 31; Tuesta, 2001: 33). En consecuencia, finaliza un breve periodo
de reformas liberales que se inicié con el decreto de 1866, ante el cual solo se
llevo un proceso electoral (elecciones de la Constituyente de 1867 vy la eleccién
presidencial de Mariano Ignacio Prado).

A pesar de la comprension del modelo electoral gaditano, las elecciones directas
de 1855-1860 hacian suponer un cambio en una mayor participacién politica de
una incipiente burguesia aliada (élite politica de alcance nacional) a intereses
extranjeros y una menor participacion politica de grupos representados por
terratenientes “‘conservadores” y ‘respetables vecinos’, es decir, las élites locales
que no venian con buenos ojos los cambios de las reglas de eleccion y de las
cualidades para votar, lo cual produciria una division politica y social hasta bien
finalizado el siglo XIX.
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CONCLUSIONES

La historia del derecho en el siglo XIX esta construyéndose. Creemos que muchos
de los problemas sociales irresueltos en esos tiempos se presentan como dolores
de cabeza en nuestra contemporaneidad. Si la Republica creaba una nueva forma
de organizarse social, politica y juridicamente, no pudo solucionar sino mas bien
agravar los custionamientos de exclusion y desigualdad social, ahora fomentado
por el propio derecho decimondnico.

Enestalinea, el derecho publico es poco conocido y estudiado por nuestros juristas.
Encontraremos muchas respuestas sobre como se desenvuelve el derecho actual
mediante el estudio del derecho de los primeros decenios de la Republica del
Peru. Ciertamente, el derecho publico decimonoénico es un conjunto de normas
que se distingue por la influencia liberal y la extrafia amalgama con la tradicion
jerarquica social de la Colonia. El principio de la primacia de los notables es una
constante que dirige el regimen representativo y la construccién de un derecho
constitucional, administrativo, etc. Los otros casi no contaban, si no para raras
ocasiones.

En el caso del derecho electoral, los constantes cuestionamientos del derecho
electoral actual pueden responderse a través de las instituciones electorales del
siglo XIX: los filtros electorales histéricos que, si bien cambian con la apertura
constitucional de 1979 mediante el sufragio universal, se mantienen en el juego
politico por la representacion y en el imaginario colectivo de la sociedad. La
democracia y sus instituciones no son una tradicion social y cultural arraigada
en espacios locales y nacionales que produzca una dotacién cultural (‘confianza
social”) entre los distintos grupos sociales. Quizas en los ultimos 20 afios esto haya
cambiado, pero practicas como ‘el pan y circo” aun se replican en sus versiones
mas modernas.

Laseleccionesdel siglo XIX son partedeestatradicion huérfanade confianza social.
Podemos dividir el proceso histérico electoral gaditano del siglo XIX en dos fases:
un primer periodo (1821-1855) del derecho electoral de tendencia “tradicional”, de
fuerte impregnacion gaditana, del cual el liberalismo politico poco a poco intenta
desembarazarse hasta conseguirlo, y un segundo periodo del derecho electoral de
tendencia “censataria” (1855-1895) que tiene como corolario las leyes de Piérola,
las cuales recogen los intentos de reforma electoral de la ultima mitad de siglo
XIX. Como hemos dicho, es en el derecho electoral decimondénico donde podemos
encontrar la extraviada idea de “nacion” en el Peru y el propio extravio que sufren
sus élites, los viejos “oligdrquicos” v la incipiente “burguesia nacional”.
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Las elecciones directas en el Perui decimondnico no se pueden explicar como un
simple capricho liberal sino deben apreciarse desde una serie de factores sociales,
economicos y politicos convergentes en las reformas electorales de la década de
1850. El ambiente donde se desarrollaron las reformas electorales de 1855 estaba
influido por el fenémeno del guano. Es decir, alrededor de la exportacion del guano
se aglomeraron intereses de capitales extranjeros y se organizé una burocracia
civil y militar, distinta a la de la independencia, la cual buscd una mayor presencia
del Estado peruano en su propio territorio.

Las necesidades sociales, economicas y culturales de la élite criolla limena se
centraron en establecer un espacio nacional donde se debatieran los intereses
nacionales. Esta nueva élite, limefa y costera, de “alcance nacional’, veia las
elecciones indirectas -y a los continuos procesos electorales que llevaban a grupos
sociales de terratenientes, proteccionistas y conservadores al Congreso- como
obstaculo para lograr la modernizacion de la economia, la estabilizaciéon de las
instituciones, la gobernabilidad, el crecimiento econémico y la reforma del estado.
Eranecesaria una centralizacion del poder estatal y de la forma de representacion
a través del proceso electoral.

La eleccion directa era una forma de detener la fragmentacion territorial que las
éliteslocales producfan mediante laseleccionesindirectas y su vigorosa autonomia
local. La eleccién directa era, pues, una forma de establecer un espacio nacional,
utilizando la tradicion municipalista en el &mbito provincial y obteniendo mayor
presencia de las élites de alcance nacional o centralistas (limefa, costera y de
capitales de provincia) en el procedimiento electoral.

En la primera eleccion del Pert independiente (1822), podemos afirmar que las
elecciones directas tuvieron la motivacion de legitimar de una manera mas rapida
y eficaz una representacién de nuestra soberania (el Congreso Constituyente). En
dos casos posteriores (Castilla y Prado), luego de una época de luchas entre dos
bandos, la legitimacion politica del vencedor era convocar a elecciones directas
para asegurar aun mas su poder o sus redes politicas mediante la voluntad casi
directa, casi uniforme, de todos los ciudadanos.

Las reformas de 1855 son parte de la ‘“revolucién” de una incipiente élite
burguesa que busca centralizar la eleccién para beneficiarse con su prestigio y
legitimidad. El llamado ‘capricho liberal” es un intento consciente de esta nueva
élite por controlar al Estado y restarles poder politico a los grupos regionales
conservadores. Sin embargo, la intencién liberal de romper con las practicas
electorales de clientelismo y corrupcion desarrolladas en los colegios electorales
provinciales se detuvo con el riesgo de la manipulacion del voto de los “indios”.
Al proponerse realizar la votacion mas expeditiva, se produjeron dos hechos:
la realizaciéon de campanas electorales mucho mas intensas, organizadas vy
extensivas a todo el territorio nacional —por lo menos, en los centros de poder
regional— y, como contraparte, la centralizacion de la organizacién electoral a los
centros de convergencia del gobierno central: las capitales de provincias.
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A raiz de la irrupcion del modelo electoral liberal de la década de 1850 (Gamboa,
2003a: 182), se produce una serie de cambios en las reglas formales y no formales
del juego electoral. Uno de los cambios mas evidentes de esta etapa es el proceso
de convivencias y alianzas entre los clubes y partidos politicos cuya base eran
las relaciones personales, familiares y patrimoniales de las élites y cuyo eje era
el comercio y el control de espacios locales con mayor preponderancia, como son
las capitales de provincia y de departamento, especialmente en las ciudades de la
costa. Junto a estos cambios del juego electoral, se produjeron otros cambios en
las normas electorales que sobrevivieron al periodo liberal de 1850. Las elecciones
directas no sobrevivirian después del periodo electoral 1855-1860, sin embargo,
otras instituciones electorales como el rol de los prefectos y de los presidentes de
los ¢érganos electorales se mantuvieron hasta finales del siglo XIX.

Tres elementos de la reforma electoral fueron utilizados con esta intencion: la
participacion del Estado en la organizacion del procedimiento electoral parroquial
y provincial a través de los gobernadores, prefectos y subprefectos®*; la ampliacion
del voto con cualidades censatarias, y la eleccion directa, elementos que deberan
atenderse cuando se analicen las elecciones directas de 1855-1860 es el fenémeno
social y censatario de la ampliacién del voto. Esta ampliacién era una forma de
reconocer, por lo menos en 1855 y 1866, la amplia participacién popular en las
sublevaciones contra los regimenes anteriores. La amplitud del voto tornaba
difuso el prestigio de las élites locales y las campanas politicas de los liberales y las
campanas militares de Castilla (1855 y 1858) se favorecian con esta ampliacién del
voto en las elecciones directas.

Las elecciones directas, a pesar de los supuestos abusos que se pudieron cometer
(Basadre, 1983: III, 388), fueron mas igualitarias en cuanto a la participacion
politica que ejercian los notables o las élites locales. Sin embargo, el centralismo
que generaron las elecciones directas fue mayor a tal punto que en 1861 ya no se
pudo volver atras y las capitales de provincia, la élite limena o costenia ostentaba
mayor poder politico que muchas ciudades de la Sierra, en suma, que las élites
locales tradicionales en el control del procedimiento electoral.

Los intentos por evitar que el derecho constitucional recayese en las élites locales
fueron infructuosos, porque se mantuvo en el procedimiento electoral directo la
circunscripcion electoral “parroquial”. En consecuencia, un factor fundamental
para la inoperatividad de las elecciones directas fue que se preservaron los
espacios locales y sus propias practicas electorales. Muy poco servia que fueran las
elecciones directas o indirectas, ya que la estructura de dos grados fue cambiada
por la de dos fases: mesa receptora electoral y jurado electoral provincial. El
principio de notables que legitimaba las elecciones se mantuvo a pesar de que la
decision politica recayese en el cuerpo electoral.

54 Los registros electorales estaban compuestos por representantes del gobierno y ciudadanos
“propietarios” (cualidades censatarias) a las cuales no solamente los notables o buenos vecinos
“tradicionales” podian acceder.
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Las propias provincias, en las elecciones de 1860, reclamaron una mayor
representacion. Las élites locales entendian que la representacion nacional era
una suma de representantes de cada provincia. El espacio fragmentado de la
soberania y de la representacién politica se mantenia a pesar de las elecciones
directas. El Uinico cambio que se inicid con estas elecciones fue el proceso de
aglutinamiento alrededor de los municipios de las capitales de las provincias,
credndose redes politicas mucho méas complejas que restaban un peso social
a los colegios electorales de parroquia y centralizaban las practicas electorales.
Podriamos concluir que los cambios procedimentales o legales no afectaron en
esencia las practicas electorales desplegadas en el siglo XIX, es decir, en el caso
de los indios, ellos seguirian ejerciendo el voto, siempre y cuando tributaran o
tuvieran legalmente una propiedad, la uinica forma de ser considerados sujetos de
derechos en el derecho electoral decimononico.
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Tercer Seudo-Ensayo

EL MAR DE LOS DERECHOS
HUMANOS*

“Les Droits de l'homme sont liés a une
Philosophie individualiste: le pouvoir, on se le
rapelle, sera dit légitime s'il respecte un certain
nombre de prérogatives acordes a l'individu
comme tel”.

Guy Haarscher. Philosophie des Droits de
I'Homme (Bruselas, 1994).

Introduccion

El tema de este capitulo es quiza recurrente en las aulas y no muy sugestivo,
porque en materia de derechos humanos se ha escrito y se escribe prolijamente.
No trataremos de describir tan solo la génesis de los derechos humanos, sino de
analizar las distintas concepciones y discursos juridicos que existen sobre los
derechos humanos en su devenir historico. Trataremos al menos de introducir
el continuo debate con respecto al origen historico, juridico y filoséfico de los
derechos humanos en un mundo globalizado que se torna plural, pero a la vez
conservador de pensamiento y hacer.

Pese a la hegemonizacion e internacionalizacion de las instituciones juridicas,
podemos afirmar a priori que la democracia liberal occidental no es ain un modelo
universal, y menos un requisito de la posmodernidad. Los derechos humanos,
la democracia y la nocion de Estado de derecho se encuentran vinculados en
el mundo occidental, mas no de igual forma en todos los paises y en todas las
culturas. Conceptos como el neoconstitucionalismo, el Estado constitucional
democratico de derecho y el activismo judicial no se conciben ni se practican en
occidente. Bajo este marco, aparecen las dudas en la legitimidad de los derechos
humanos, argumento politico y juridico con el que se han iniciado guerras y se
ha tornado incoherente el discurso juridico que los legitima. Pensemos por un
momento si la defensa de un derecho humano como el derecho a participar

*

Este ensayo se inspira en uno de los capitulos del libro del jusfilésofo belga Guy Haarscher, Philosophie
des Droits de 'Homme (1994). Agradezco el apoyo de Doly Jurado en la revision de la lista de tratados
de derechos humanos incluidos en el anexo de la presente publicacion.
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politicamente en el gobierno requiere matar a una o varias personas —violando as{
el derecho humano a la vida—, sean opresores u oprimidos. ;Es posible encontrar
coherencia cuando uno defiende los derechos humanos y al mismo tiempo, en el
camino de esta busqueda, los viola? ; Es posible que exista un solo camino correcto
o existen varios? Estas preguntas comprometen no solo los discursos éticos o
valorativos en todo sentido, sino los politicos y juridicos, porque de esta manera
comprometeremos estos discursos a una linea ideolégica de concebir los derechos
humanos o a su fin.

Asimismo, las libertades politicas que sustentan las nuevas exigencias de las
naciones, minorias étnicas y de las religiones que no pertenecen a la cultura
societaria imperante mundial, son conocidas como libertades de no-dominacion,
la nocién filosofica politica en la cual se sustentan los derechos comunitarios y
fundamentacion jusfilosofica de los derechos humanos de tercera generacion.

La dimensién politica de los derechos humanos es imposible de ser rechazada,
méas aun cuando la clasificacién de derechos humanos varfa segin los autores y
sus distintas posiciones ideolégicas. La clasificacion que emplearemos tiene como
base referencial la establecida por las Naciones Unidas después de 1948; esta nos
parece la mas acertada clasificacion metodologica y pedagogica de los derechos
humanos, mas aun cuando la XCIV Plenaria de la Asamblea General de la ONU,
de 23 de diciembre de 1994 adopté la Resolucion A/RES/49/184 que declard el
“Decenio de las Naciones Unidas para la Educacién en la Esfera de los Derechos
Humanos” (1 de enero de 1995 a 31 de diciembre de 2004). Cabe resaltar ademas la
exhaustiva clasificacion de Carl Schmitt, que en referencia a la naturaleza social
de los derechos humanos los divide en:

1. Los derechos de libertad del individuo aislado.

2. Los derechos del individuo con otros.

3. Los derechos del individuo en el Estado, como ciudadano.

4. Losderechos del individuo a prestaciones del Estado (Schmitt, 1982: 169-85).

Asimismo, hay criticas muy fuertes con respecto al analisis de los derechos
humanos desde una posicion politica, pues desde la narrativa de las dictaduras,
hemos encontrado el uso del bien comin como una defensa de los derechos de
las personas:

“[...] este empleo estratégico-politico del discurso acerca de los ‘derechos
humanos;, ademas de resultar como todo discurso ideoldgico,
radicalmente falso, conduce a una desvalorizacion y hasta degradacion
de ese concepto [...] Por todo ello, elaborar una politica sobre la sola base
de una reivindicacién de derechos puede resultar ilusamente atractivo
pero de un alcance practico muy dudoso” (Massini, 1994: 272-273).

Encontramos una tercera critica a la clasificacién por generaciones de los
derechos humanos, que radica en el fundamento juridico de la naturaleza de estos
derechos.
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En esta primera parte trataremos de mostrar dos aristas esenciales sobre los
derechos humanos: primero, la manifestacion de las distintas corrientes filosoficas
(movimientos ideoldgicos) que sustentan las distintas “generaciones de los
derechos humanos”. En un segundo punto trataremos brevemente la dimensién
internacional en materia de derechos humanos. Finalmente, analizaremos la
contradiccion entre la generacién de las nuevas libertades y el liberalismo clésico,
con su propuesta juridica de nocion de derechos humanos.

1. Antecedentes

Las primeras manifestaciones ideoldgicas con respecto a los derechos humanos
se centraron sobre dos planos: el primero, desde un plano préactico, en las
exigencias de clases sociales de proteccion judicial al Estado sobre la base de
garantias jurisdiccionales (procesales). Estas exigencias se desarrollaron teniendo
como precedentes a una revolucién cultural (Renacimiento, Siglo XV), una
revolucion ideoldgica (Reforma Protestante y los pensadores liberales, Siglo
XVI), una revolucién internacional (inicio del Orden Westfaliano, Siglo XVII),
una revoluciéon econémica (culminando en la Revolucion Industrial Inglesa, Siglo
XVIII) y también teniendo como corolario la revolucién francesa de 1789, es decir,
durante los “Tiempos Modernos’”.

Cabeacotar que el actual “Nuevo Orden Internacional” esta configurado de manera
diferente al orden westfaliano (del siglo XVI hasta mediados del siglo XX). Este
orden donde imperaba la soberania absoluta de los Estados, como antinomia de
las distintas nociones de derechos humanos, se disolvio, quizas, parcialmente con
el fin de la guerra fria y el proceso de globalizacién financiera, econémica, social
cultural e ideologica, los cuales lograron la universalizacion de valores culturales
disimiles y hasta contradictorios. Este proceso ha sido el ambiente global donde
constituyen los derechos humanos de tercera generaciéon (Romano y Tenenti,
1971: 104; Yanez, 1983: 5; Huntington, 1997; Santos, 1998); aunque arremetidos
actualmente por la “brisa conservadora” y el renacimiento de los nacionalismos,
entre otros movimientos ideolégicos.

Asimismo, debemos mencionar como manifestaciones ideoldgicas desde el plano
tedrico (en el lenguaje juridico) a los distintos términos empleados para designar
a los derechos humanos. Entonces, para emplear una correcta y coherente
terminologia sobre los derechos del hombre, podemos sentenciar que cada nomen
iuris expresa actualmente una posicién tedrica e ideolégica con respecto a los
alcances y limites de los derechos humanos. Esto ha venido ocurriendo desde
la aparicién de la nocion de derecho como facultad individual en el siglo X VIII,
dos siglos después de la nocion de libertad individual proveniente del Estado
de naturaleza de Locke. En ese sentido, la dimension ideoldgica de los derechos
humanos se manifiesta con los siguientes términos:
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Los derechos humanos, término marco general usado en el dmbito
internacional a partir de la Declaracién de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948.

Los derechos del hombre, término usado en la Declaraciéon de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789, sinénimo del término derechos
humanos, es una traduccién exacta del término francés ‘droits de
I'homme”, limitado histéricamente por no extenderse a los derechos de
segunda generacion (el término hace referencia solamente a los derechos
civiles y politicos o del ciudadano).

Los derechos fundamentales, o derechos constitucionales, término
empleado dentro del ambito constitucional cuyo origen francés data
de 1770 (droits fondamentaux) cuyo empleo se reproduce en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 (grundrechte) y en la Constitucion
espafnola de 1978, el cual expresa el fundamento del orden juridico
politico interno de una sociedad, es decir, la relacion entre el individuo y
el Estado. En otras palabras, son los derechos humanos positivizados en
el orden interno de un Estado.

Losderechos individuales, término usado dentro de la dptica constitucional
que engloba los derechos humanos de primera generacién (derechos
fundamentales) y los derechos humanos de segunda generacion
(libertades publicas) en la forma que se reconozcan y protegen ambitos
de libertades o prestaciones que los poderes publicos (Estado) deben
otorgar o facilitar a los individuos.

Las libertades fundamentales o individuales, provenientes del derecho
constitucional francés (articulo 9 de la Constitucién de 1793) con el
término libertés publiques o libertades publicas, el cual se aparta del
fundamento filoséfico del liberalismo clasico porque es necesaria la
intervencién estatal para la eficacia de ciertos derechos, como ocurre
con los derechos humanos de segunda generacion.

Los derechos naturales, modernamente se les llama derechos morales,
cuya base filoséfica es el iusnaturalismo racionalista. Los derechos
humanos son concebidos antes de la existencia del Estado por la razén y
precedencia de la propia naturaleza humana, es decir, son metaderechos
que posteriormente son positivizados (proceso histérico que no es acto
constitutivo).

Los derechos morales, término usado dentro de la nueva fundamentacién
ética de los derechos humanos, que define a estos derechos como el
resultado de una doble vertiente ética y juridica (Dworkin).

Los derechos innatos, término usado en la filosofia juridica iusnaturalista,
empleado mas como un adjetivo o caracteristica de los derechos humanos
(Kant).
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9. Losderechos subjetivos, base juridica de los derechos humanos de primera
y segunda generacién. Nocién juridica que expresa el poder o la facultad
reconocida de cada individuo de exigir sobre un bien un poder o sobre un
individuo una conducta a realizar; es el interés juridicamente tutelado.

Finalmente, esta lista de términos no es excluyente, pero si demuestra el nexo
entre la fundamentacion filosofica de las corrientes iusnaturalistas, positivistas
y el liberalismo clasico y del liberalismo igualitario, corrientes ideologicas
individualistas del siglo XIX (Bobbio, 1992: 117-155; Fernandez, 1981: 73-112; Hart,
1974, 84; Dworkin, 1984; Fernandez S., 1994: 87; Pérez L., 1979: 14-15; y 1999: 29-
38; Rubio, 1999: 107-110; Saldafia, 1997; Squella, 1991: 109).

1.1. Propésito formal de los derechos humanos

Desde un plano practico o social, las exigencias sociales de distintas clases,
enfrentadas al poder estatal monarquico absolutista europeo, demandaron en un
primer momento seguridad para atenerse en el futuro a los propios efectos de
su accionar politico, social, y econémico, y de los actos estatales. Especialmente
la necesidad de una clase, la burguesia, de controlar el sistema normativo que
regulaba sus actividades econdmicas, impulsd tedricamente a formular la
legitimidad del principio de seguridad juridica.

La finalidad formal de los derechos humanos, para Guy Haarscher, es la
lucha contra la arbitrariedad, o la reivindicacién de la seguridad juridica. Esta
reivindicacion se logra mediante la proteccion de la norma juridica sancionada y
publicada por el gobierno que dirige el poder Estatal, convirtiéndose en la mayor
exigencia formal de los individuos de la sociedad civil burguesa. Haarscher
menciona que en el siglo XVIII esto se entendié como la regla que las normas
deben provenir de un proceso formal de produccién (Haarscher, 1993: 25). A la par
de estos hechos, en el plano tedrico, segun Karel Vasak, se realizo el primer paso
para configurar un sistema normativo de proteccion de los derechos humanos:
se tomaba conciencia de que este elemento formal —la seguridad juridica— de
los derechos humanos es esencial para su materializacién en una realidad legal
y social.

Vasak condiciona esta materializacion a tres requisitos indispensables: el primero,
debe existir una realidad organizada en un Estado de iure (autodeterminacién
de las personas a decidir sus fines y objetivos, la comunidad debe definir cémo
autorregularse mediante leyes generales traducidas en un sistema juridico legal
que establezca los derechos humanos, la precedencia de la norma al acto del
justiciable y el sometimiento del poder politico estatal a la norma o el llamado
imperio de la ley); el segundo requisito es el deber del Estado de establecer un
marco juridico legal para el ejercicio de los derechos humanos (a causa del conflicto
entre el poder politico del Estado —llamese autoridad—, y el marco legitimo que
protege a los derechos humanos), ello no implica la variabilidad temporal de
este marco segiin circunstancias sociales o segun la naturaleza de los derechos



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

humanos; y el tercer requisito sefiala el caracter formal de los derechos humanos
que se expresan en garantias organizadas (dentro de un procedimiento judicial,
legal, constitucional) y las garantias no organizadas (la resistencia a la opresion
resumida en la proclamacion de la Constitucion de Francesa de 24 de julio de
1793: “La resistencia a la opresion es la consecuencia de los demas derechos del
hombre” (Vasak, 1984: 27-35).

En efecto, el caracter de precedencia de la norma con relacién a los actos
sociales transmite una cierta seguridad juridica a los ciudadanos; sin embargo, la
formalidad no implica el contenido normativo del derecho humano. Es decir, el
concepto juridico social de la seguridad sélo se expresa en la obligacién del Estado
de asegurar a los miembros de la sociedad la proteccién juridica y judicial de su
persona y de sus derechos inherentes (individuales); no obstante, este manto
tuitivo no protege el contenido del derecho sustancial.

Después de un proceso politico largo e intenso bajo el manto de la construccion del
Estado Constitucional de Derecho, las garantias formales se manifestaron como
garantias constitucionales. Estas garantias son instrumentos procedimentales
consagrados en la Constitucién para la proteccion de los derechos fundamentales.
Ciertamente, son mecanismos judiciales que utiliza el ciudadano ante una
amenaza o violacion proveniente de la actividad Estatal —o privada—, y estan
clasificadas segin el ambito jurisdiccional interno o supranacional. Por lo
tanto, las garantias —la seguridad juridica— se tornan en el elemento formal y
condicional de los derechos humanos. Ademas, la naturaleza de las garantias es
integramente adjetiva, aunque teéricamente se concibe un derecho humano a las
garantias judiciales. Cabe acotar que, en casi todos los paises occidentales, algunos
principios o garantias procedimentales han sido constitucionalizados® (Biaggi,
1989: 239; Cappelletti, 1955; Fernandez S., 1994: 123; Fix-Zamudio, 1982: 49; Haba,
1986: 487-502; Gonzalez P, 2001: 33; Mesia, 1995: 5; Gutiérrez y Mesia, 1995:
601-625). Actualmente, la nocién juridica anglosajona del due process of law ha
logrado reunir bajo su seno este caracter formal de los derechos humanos (habeas
corpus, imparcialidad de la justicia, igualdad ante la ley, derechos de defensa,
nulum crimen, nulla poena sine lege, la no-retroactividad de las normas).

En cuanto al due process of law, se discutio y finalmente se acepto jurisprudencial
y constitucionalmente esta institucion juridica anglosajona en Latinoameérica,
necesaria en el common law por la ausencia de un sistema legal normativo donde
se establecen, en codigos, “las formalidades procedimentales del proceso”. En el
common law, estas formalidades son creadas bajo la casuistica y se inducen de
principios generales apelados sobre la base del criterio de razonabilidad del juez.
El hecho es que esta tutela judicial, exigida por las partes de un proceso o por el
justiciable, se ha constitucionalizado en una garantia y una lucha politica contra
las dictaduras que, en muchos casos, han restringido las garantias jurisdiccionales
v manipulado el proceso judicial. Por ello, se ha creado un “deber ser” de la nocion

55 En el caso de la Constitucion del Peru de 1993, su articulo 139 contiene los principios procesales
constitucionalizados.
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misma de proceso (Alcald-Zamora, 1944: 547-679; Couture, 1954: 802-813; 1953:
802-813; vy 1946: 153-213; Carocca, 1997: 81; Fix-Zamudio, 1977: 315-348; Hoyos,
1998: 17; Espinosa-Saldana, 2000: 37-62; De Bernardis, 1995: 386; Jiménez, 2000:
154; Fernandez-Viagas, 1994: 33; Linares, 1989: 15; Ramos, 1997: 69; Pico, 1997:17;
Esparza, 1995: 67; Pena, 1997: 67; Comoglio, 1991: 673-741).

Sin embargo, las necesidades sociales se impusieron y rebasaron el principio de
seguridad juridica del sistema normativo —y de cualquier régimen politico—,
ya que estas garantias formales, como el principio de la igualdad ante la ley, no
protegian a las personas de la arbitrariedad del contenido de la norma o de la
propia arbitrariedad del Estado, paraddjicamente, por ejemplo, legislando o
actuando comoen el antiguo régimen virreinal, en la oligarquia peruana del guano
del siglo XIX o en las mayorias democraticas formales o censitarias del siglo XX.
La igualdad era formal, la desigualdad era sustancial, es decir, existia desigualdad
politica y social. En consecuencia, se intentd establecer un contenido normativo
que protegiese las acciones de los ciudadanos, es decir, ciertos derechos que nos
protejan especialmente del accionar del Estado. El contenido de estas normas esta
relacionado intrinsecamente con lo que se ha denominado coloquialmente como
“la generacion de los derechos humanos”.

1.2. Proposito fundamental de los derechos
humanos

La finalidad sustancial de los derechos humanos esté referida a la necesidad de
determinar y asentar valores juridicos ponderados. A pesar de que al finalizar el
Antiguo Régimen las garantias formales del sistema feudal protegian parcialmente
a las burguesias europeas, ocurrian muchas veces arbitrariedades, ya sea sobre la
burguesia u otras clases sociales. Fue necesario introducir elementos sustanciales,
es decir, valores determinados que regulasen la formacién de las normas positivas
segun el interés de las clases sociales que ostentaban el poder politico. En
consecuencia, el mecanismo de ponderacion de estos valores es el proceso histérico
de las generaciones de derechos humanos. Como dice el maestro Enrique-Pérez
Luno, “este contexto genético —por cada generacién de los derechos humanos—,
confiere a los derechos humanos unos perfiles ideolégicos definidos”. Si en un
primer momento los derechos humanos sirvieron para asegurar la proteccion
de los individuos contra la arbitrariedad, en su caracter formal o de contenido,
esto ha ido cambiando segun las reivindicaciones sociales. Los valores sociales,
politicos y econdmicos ponderados juridicamente han sido el sustento de todas
las diferentes generaciones de derechos humanos. A continuacion, veremos los
valores que cada generacién de derechos humanos protege.
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2. Primera generacion de derechos
humanos

Un elemento claro y propio de los tiempos modernos es la nocién de la libertad
individual. Un elemento caracteristico de la época contempordnea son los
derechos humanos. De la modernidad, tenemos pensadores que idearon la nocion
de libertad individual: Locke, Rousseau, Voltaire y Montesquieu. La burguesia en
los siglos XVI a XVIII, en el desarrollo de la modernidad, produjo en diversos
sectores sociales un avance politico notable: Erasmo de Rotterdam vy sus pasajes
de la tolerancia civil; Francisco de Vitoria y su desarrollo del naciente derecho
internacional publico; Francisco Suarez y la nocion de la separacion de los poderes
temporal y espiritual; Hugo Grocio y la secularizacién del derecho natural;
Thomas Hobbes vy los alcances del poder estatal, John Locke y la democracia
liberal; Montesquieu vy la idea de la separacién de poderes y su equilibrio; y Jean-
Jacques Rousseau y su tesis del contrato social (Cho, 1994: 21-48; Sabine, 1994
265; Ortiz, 1996: 13; Ory, 1992: 118; Xirau, 2000: 175).

Es el iusnaturalismo la corriente filoséfica que da el primer sustento a los
derechos humanos. En lo contemporaneo, tenemos a la Revolucién Francesa y la
Independencia Americana, soportes politicos y juridicos de los derechos humanos
y como corrientes ideoldgicas que elaboran una fundamentacion filoséfica a los
derechos humanos tenemos al liberalismo, las corrientes socialistas y actualmente
el comunitarismo.

2.1. Cimiento historico de la primera generacion

Sabemos que los derechos humanos nacen en la etapa de la transicion del control
politico del Estado por las burguesias europeas, de la lucha de éstas contra las
instituciones feudales del Antiguo Régimen, convirtiéndose esta contradiccién en
el paso histérico de la sociedad feudal a la sociedad capitalista. Es por ello que no
debemos sorprendernos de que las declaraciones politicas de derechos del siglo
XVIII sean el efecto final de este ambiente ideoldgico de total conflicto.

En distintos estudios sobre la evolucién histérica de los derechos humanos,
muchos autores han establecido como fecha de inicio de esta nocién juridica al
siglo XVIIIL Ciertamente la naturaleza juridico-politica de estos derechos se sefiala
con los siguientes precedentes: la Declaracion de Derechos del Gran Pueblo de
Virginia de 12 de junio de 1776, la Declaracion de Independencia Norteamericana
de 4 de julio de 1776 vy la Declaraciéon Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 26 de agosto de 1789.

Sin embargo, se han producido discusiones sobre los antecedentes normativos,
politicos y filosoéficos a los derechos humanos, estableciéndose un cumulo de
precedentes juridicos y de movimientos ideolégicos previos al siglo XVIII. Se
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han considerado tan solo antecedentes valorativos y tedricos de los derechos
humanos, desde el iusnaturalismo: en la edad antigua, las Leyes del Manu de la
India y el Cédigo de Hammurabi son los antecedentes mas remotos de los derechos
naturales; asimismo, la libertad funcional de los clasicos griegos (Socrates, Platén,
Aristoteles, estoicos) y las garantias de derechos para el ciudadano en Roma
(Cicerdn) en la Ley de las XII Tablas. Cabe acotar que el derecho romano ofrece
un patrén objetivo para juzgar la conducta desde el punto de vista de los derechos
y las libertades individuales, creando un orden publico protector de la dignidad
humana. No obstante, éste se veia parcializado y mermado por dos hechos: el
primero, la nocion de derechos humanos no existia, en su lugar la capacidad del
ser humano era entendida como un privilegio en el que el soberano, el gobierno
o el Estado concede a peticion de unas personas (grupo, estamento o clase social)
una facultad o un poder determinado y restringido por la voluntad de éste. Este
privilegio no es universal ni general, sino una potestad individual o de caracter
estamental, que no incluye obviamente el concepto de derecho como derecho
universal. Asi, la nocién de libertad era una excepcién a la idea de comunidad,
ya sea comunidad politica-natural, politica-teoldgica, politica-nacional. Con
la aparicion ideologica del cristianismo (definicién de la autonomia) y del
protestantismo (definicion de la individualidad), los cambios socioeconémicos
feudales y el nacimiento de una incipiente clase burguesa comerciante aliada a la
nobleza, se logré materializar la idea de libertad individual.

Un segundo periodo de estos antecedentes podemos establecerlo en Inglaterra,
donde se luché por la defensa de los derechos de los ingleses para limitar el poder
del Rey. De esta lucha emergieron tres documentos que son los antecedentes
mas proximos a los derechos humanos: la Magna Charta Libertatum de Juan Sin
Tierra de 15 de junio de 1215 (pacto entre el Rey y la nobleza de reconocimiento
de libertades y garantias contenidas como las reglas procesales, en su articulo 39),
la Petition of Rights de 7 de junio de 1628 (ampliacion de derechos y principios de
la Carta Magna) y el Bill of Rights de 13 de febrero de 1689. Estos tres documentos
componen los derechos historicos ingleses y se convierten en una afirmacion
politica de la nobleza como instrumento de alianza con la burguesia, al menos
en Inglaterra. Cabe considerar como antecedentes juridicos histéricos al Habeas
Corpus Act de 1640 y el Habeas Amendment Act de 1679. Son leyes del parlamento
para impedir la detencién arbitraria, que de manera eficaz regularon los
procedimientos de proteccion de esta garantia de los ciudadanos ingleses (Stone,
1984: 67-121; Puy, 1990: 163-183, TDH, 1992: 473-494).

En consecuencia, en el plano juridico-social podemos afirmar que los antecedentes
histéricos de los derechos humanos deben ser considerados como “facultades
politicas excepcionales” que poco a poco se tornan en caracteristicas ordinarias
y generales —para todos los individuos—; sin embargo, hasta ese momento, eran
privilegios politicos. De igual manera, las Declaraciones de Derechos de Francia
vy Estados Unidos son declaraciones politicas de una clase social determinada
al reafirmar su emancipacién sobre la base de los derechos individuales. Es
recién con la Constitucion de Francia y las diez primeras enmiendas de la
Constitucién de Norteamérica (1787), ambas normas sancionadas en 1791, que se
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constitucionalizan, es decir, se positivizan y se establece la nocion de generalidad
de los derechos humanos (primer proceso de positivaciéon de los derechos
humanos) para todas las personas en el derecho interno de esos Estados. En el caso
de Francia, la Declaracién de 1789 se incluyo en el Preambulo de la Constitucion
Francesa de 1791 y después en sus sucesivas Constituciones.

No queremos restar merito al cardcter de universalidad de la declaraciéon de
derechos de 1789, pero mas alla de su eficacia y de las discusiones posteriores del
liberalismo francés, la intencién politica de la Declaracion fue la de un “manifiesto
politico” de la burguesia francesa. Posterior a la Declaracion de 1789, sucedieron
otras como la Declaracion de 13 de junio de 1793 —de tinte social—, y 1a Declaracion
de 1795; esta ultima fue incluida en el preambulo de la Constitucién del mismo
ano. Con respecto a la Constitucion de Estados Unidos, esta aun sigue vigente,
pero ha sufrido enmiendas, asi como constantes modificaciones jurisprudenciales
v adaptaciones legales (Delvaux, 1983: 526).

Lo importante de estos actos politicos de liberacion es que la gran repercusion
politicay social de la Revolucién Francesa universalizélos derechos humanos —y la
independencia de los Estados Unidos permitié¢ extender una serie de mecanismos
judiciales que protegieran e hicieran exigibles estos derechos—, extendiéndolos
mas alla de su derecho interno, sin considerarlos meras prerrogativas o privilegios
y convirtiéndolos en parte de la conciencia colectiva europea liberal de anhelos
democraticos del siglo XIX.

Por ejemplo, la declaraciéon de 1789 establece el derecho a la vida, a la libertad,
a la propiedad, a la seguridad, a resistir la opresion, el libre ejercicio de los
derechos naturales, la libertad de palabra y de imprenta, y demés derechos
inherentes al hombre. La Constitucion francesa de 1791 establecia el criterio
censatario para elegir y ser elegido. Bajo este paradigma juridico, comienzan a
dictarse Constituciones de caracter liberal (Garcia, 1999: 8; Hobsbawm, 1971: 207;
Zeller, 1955: 329; Truyol y Serra, 1982: 17) que protegian los derechos civiles y
politicos, afirmando la libertad del individuo sobre la propiedad y el manejo del
poder estatal por la nueva clase abanderada de estas ideas, la Burguesia. Asi, los
derechos humanos de primera generacién se manifiestan en la decadencia del
absolutismo politico (monarquico) del sistema feudal.

Las constituciones liberales del siglo XIX se dieron a razon del desarrollo del
capitalismo europeo, el nacimiento de burguesias nacionales y la influencia de la
Revolucién Francesa. Sea por motivaciones politicas, de movimiento nacionalista o
de independencia politica, se promulgaron las siguientes constituciones europeas:
la Constitucion de Cadiz de 1812, la Constituciéon del Reino de las Dos Sicilias, la
Constitucion de la Monarquia Lusitana y la Constituciéon del Piamonte de 1821.
Un segundo periodo de experiencias liberales en el plano constitucional se da
en 1830, fecha en la que se produce una nueva oleada liberal que se transforma
en la “Segunda Monarquia Constitucional Francesa”; igualmente sucede con el
Reino de Bélgica y con el fracaso de la sublevacion polaca. Finalmente, en 1848
un liberalismo republicano mas acentuado produce la Constitucion liberal del
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Imperio Austro-Hungaro vy, poco después, la Constitucion Prusiana de 1850. Todas
estas experiencias terminaron con monarquias parlamentarias que aseguraban
los derechos humanos de primera generacién para las burguesias europeas vy el
desarrollo del capitalismo y el colonialismo.

2.2. Cimiento filoséfico de la primera generacion

Al organizarse la comunidad internacional de Estados a través de un organismo
internacional como Naciones Unidas a mitad del siglo XX se tuvo a los derechos
humanos como ideal comun de la humanidad. Estos se sustentaron en la dignidad
humana, cualidad esencial del ser humano para relacionarse en condiciones
de igualdad en la sociedad. De esta manera, los derechos humanos son un
producto esencialmente cultural y de alcance ideoldgico, que ha tenido diversas
fundamentaciones segtin los distintos intereses que ha tutelado.

No obstante, a la par de este proceso de creacion de un sistema internacional
de defensa de los derechos humanos, se manifestd la posicién critica en el
debate politico entre las distintas tesis del iusnaturalismo y del positivismo —
conformacion de la nocion de derecho subjetivo como sustento de los derechos
humanos en el marco iusfiloséfico—, afirmando que si los derechos humanos
se formularon en el contexto del desarrollo del capitalismo, entonces es posible
afirmar que son un instrumento politico de las clases burguesas para asentar su
poder.

Por otro lado, el iusnaturalismo definia al derecho como conjunto de valores
y principios universales, inmutables, irrenunciables e imprescriptibles que
prevalecen en el tiempo. Por este sustento divino o natural, los derechos humanos
son anteriores y superiores al Estado, sin necesidad de constituirse en una norma
juridica. Asi, lo consideraban Locke (1632-1704), y su Estado de Naturaleza,
Rousseau y su teoria contractual basada en la ley natural, etc.

El iusnaturalismo —en palabras del maestro Enrique Pérez Luno— plantea que
el derecho natural racionalista de la ilustracion es una ideologia formadora del
Estado de derecho:

“La existencia de derechos anteriores y superiores al Estado, cuya
validez no deriva de haber sido positivados, es decir, promulgados por
via legal (tesis de los derechos humanos como derechos naturales); el
fundamento de la legitimidad politica en la participacion democratica
de los ciudadanos como expresion de la soberania popular (tesis
contractualista); y la exigencia de instrumentos juridicos con garantias
reforzadas para la tutela de los derechos (tesis del constitucionalismo)”.

56 Una visidon interesante y un analisis complejo de la fundamentacion filosofica de los derechos
humanos desde un plano légico y valorativo en Miré Quesada, 1988: 13 v ss.; Fernandez S., 1990: 385.
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Por otro lado, el positivismo fundamenta de manera légica a los derechos
humanos, y dentro de sus teorias estad el sustento del derecho positivo legal
(estatal e internacional) y la teoria del interés social o individual. Asi, los derechos
humanos son tales si son el contenido de normas de la legislacion estatal e
internacional, promulgadas, sancionadas y vigentes (Bidart, 1993: 11; Correas,
1982: 15; Santistevan, 1999: 157).

En cuanto a las criticas, uno de los primeros criticos de la ideologia desprendida
de la revolucién burguesa francesa fue Carlos Marx. La critica marxista sobre
los derechos humanos la encontramos en su escrito Sobre la cuestion judia (Zur
Judenfrage), en la cual hace un andlisis de los derechos naturales e imprescriptibles
proclamados por la revolucién, como el derecho a la igualdad, a la libertad, a
la seguridad y a la propiedad. Marx critica el basamento moral de una filosofia
individualista, especialmente el individualismo especifico, encubierto en la
declaracién francesa de 1789, en su articulo cuarto, “la libertad de uno termina
donde comienza la del otro”. Marx sefala que esa supuesta libertad absoluta sélo
es util para construir la proteccién practica de la propiedad privada, generando
una distancia social en el hombre separado del otro, y de la propia comunidad al
buscar su propia libertad al momento de ejercer su derecho individual, limitdndolo
en la realidad social al tomar en consideracion el solo ejercicio de su derecho —
ejercicio de su derecho subjetivo—, expresado mediante el derecho a la libertad,
derecho bésico que consiste en disfrutar individualmente de una cosa. Este
“algo patrimonial” enajena a la persona tornandola “libre” sin atender el interés
social, general o el de la comunidad (Marx, 1970). En conclusion, Marx critica el
individualismo filoséfico como legitimacion de la acciéon de la autonomia privada
en el orden civil positivo. Asi, los derechos humanos protegerian vy legitimarian
una voluntad juridica en si y para si (Correas, 1980: 34; Canizares, 1996: 313 vy ss.;
Massini, 1994: 225; Pacheco, 1990: 130).

El filésofo belga Haarscher comenta que los marxistas sostienen que los derechos
humanos constituyen la expresion ideoldgica de la clase burguesa y de sus
intereses, es decir, estos derechos se tornan en una justificacion de la explotaciéon
del proletariado, debiendo ser insoslayablemente denunciados; se torna necesario
denunciar que la relacién de los derechos del hombre con la emancipacion politica
no constituye mas que una ilusion cuidadosamente sostenida por los que tienen
interés de mantener el statu quo, y que por el contrario, “los derechos del hombre
confirman y consolidan la dominacion de una clase o de un sistema —capitalista,
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imperialista— enmascarandola con una fachada respetable” (Haarscher, 1993: 37).

Marx afirmaba que los derechos del hombre estan limitados al interés egoista
de la clase de la burguesia, que esperaba en el régimen capitalista tener la
plena libertad individual para no ser sometida al modelo econémico, opresivo y
feudal del Antiguo Régimen. Afiade que este proceso politico no es la verdadera
‘emancipacién politica” de los hombres, sino la emancipaciéon politica de la
burguesia del mundo feudal —aboliendo sus privilegios e instaurando el derecho
a la propiedad—. Para Marx, la real emancipacién politica sucedera cuando cada
hombre como individuo se convierta en ser genérico (Sbazo, 1984: 43-44).
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Desde el punto de vista marxista, era obvio que la “primera generacion” de
derechos humanos se establecid sobre cierto orden ideoldgico liberal clasico,
individualista. Entonces, toda la teoria de los derechos humanos expresa
esencialmente esta filosofia, como es el caso del contrato social de Rousseau que
siempre supuso que el interés social manifestado por el Estado se limitaba a los
derechos fundamentales del individuo. Dicho de otra manera, la legitimaciéon
del poder del Estado burgués radica en subordinarse a los intereses y derechos
individuales inviolables e infranqueables, es decir, a la libertad individual
lockiana. El individualismo filosofico es el sustento de la subordinacién del poder
politico a la exigencia de la defensa de los derechos del individuo, un sustento
politico inseparable de los derechos humanos.

El individualismo en general —condicion sine qua non de toda la teoria de los
derechos humanos— como elemento formal de la garantia y también como
parte del elemento sustancial de los derechos humanos, llega a expresarse en la
libertad y en sus diferentes dimensiones (la libertad de transito, el respeto a la
personalidad, la libertad de conciencia y de expresion, etc.). Estas libertades deben
ser consideradas como fundamentales en toda la concepcion de los derechos
humanos porque son la base juridica de protecciéon de todas las actividades del
hombre en sociedad (Paine, 1996: 62).

Cabe acotar que algunos teoricos han separado el individualismo filosofico
de los derechos humanos vy el individualismo politico de la clase burguesa. Sin
embargo, en el caso de la primera generaciéon de los derechos humanos, es
inconsistente separarlos ya que el individualismo general contiene de cierta
manera la proteccion de los intereses de la clase burguesa. Asi, la primera
generacion pareciera contener un individualismo comun —referido a todos los
individuos sin distincion de clase— como concepcién filosédfica de los derechos
humanos y al mismo tiempo un individualismo especifico, expresion maxima de
las reivindicaciones politicas de la burguesia europea.

Estos derechos especificos expresan explicitamente los intereses “de clase” de la
burguesia: primero, el derecho de propiedad, evidentemente destinado a reafirmar
el poder de los que gozan de capacidad econémica o un patrimonio (Haarscher,
1993:38); segundo, las limitaciones que se imponen para el ejercicio de los derechos
politicos, como fue la adopcién de los sistemas de sufragio censatario, es decir, la
distincion entre ciudadanos “activos” y ciudadanos “pasivos”, etc., y tercero, las
muy claras limitaciones dadas a la libertad de asociacion, como sucedieron con
los sindicatos del siglo XIX y parte del siglo XX, que eliminaban cualquier grupo
social o relacién intermediaria entre el individuo y el Estado.

Para Haarscher desde la perspectiva liberal, a pesar de la divisién de los planos del

individualismo general o especifico, el individualismo es esencial en el discurso de
los derechos humanos:

57 Para mas informacion sobre la democracia en América Latina, ver Halperin, 1975: 134-279.
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“[...] Las normas de derechos humanos se componen como un cuerpo
normativo y iusfiloséfico, sin forma de distinguir las diferencias de estos
dos planos mas que en el propio ejercicio de las libertades individuales”
(Haarscher, 1993: 38).

Era una condicion sustantiva y restrictiva del siglo XIX. Por ejemplo, la
Constitucion francesa de 1791 es el primer hito en distinguir a los ciudadanos
activos de los pasivos (no electores). Este es el principio del electorado-funcion,
dando por sentado que el estatus de ciudadano activo no reside en sus privilegios
de clase, sino en su interés por la conformacion del bien comun, de la comunidad,
y ello es expresado por el criterio censatario, poco después.

Asimismo, en el Peru el sistema de sufragio universal se establecio recién con la
Constitucion de 1979; es decir, que por cerca de 160 anos vivimos en un sistema
de republica cuasi democratica y oligdrquica donde votaban o tenian capacidad
politica casi todos los ciudadanos, pero de manera jerarquizada y corporativa. La
Constitucién de 1823 decfa:

“Articulo 17. Para ser ciudadano es necesario:

2. Ser casado, o mayor de veinticinco anos.

3.- Saber leer y escribir, cuya calidad no se exigira hasta después del afio
de 1840.

4. Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesién, o arte con titulo
publico, u ocuparse en alguna industria util, sin sujeciéon a otro en clase
de sirviente o jornalero”.

Y después de cerca de 110 anos, en la Constitucién de 1933 aun se mantenian los
criterios de exclusién social y politica bajo una vision jerarquizada de la sociedad
seudoliberal:

“Articulo 86. Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos que sepan leer
y escribir; y, en elecciones municipales, las mujeres peruanas mayores de
edad, las casadas o que lo hayan llegado a su mayoria”.

Si bien la utopia liberal de los derechos humanos otorgd un reconocimiento a
los individuos como ciudadanos con cierto tipo de derechos, lo hizo moldeando
el discurso juridico de los derechos humanos con el imaginario colectivo de la
sociedad tradiciona sobre quien era el sujeto de derecho: el vecino “notable”, pero
no sin antes eliminar posibles corporaciones, espacios o actores de la sociedad que
ejercieran alguna forma de representacién o intermediacion entre el individuo
y el Estado. En la Francia decimononica, la célebre Ley de Le Chapelier de 14-17
de junio de 1791 prohibié la formacion de asociaciones de obreros y el articulo
291 del Cdédigo Penal francés, prohibia asociaciones de mas de veinte personas
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de cualquier indole sin previa autorizacion legal. Este marco legal fue un modelo
clasico repetido en muchos paises occidentales (Lyon-Caen y Pélissier, 1982: 8-9).
Los trabajadores mantenian sus organizaciones en secreto y se unian a partidos
que propugnaban la instalacion de la Republica en Francia.

Sin embargo, si apreciamos como una totalidad a los derechos humanos de
primera generacion, estos tienen una primera caracteristica en comun: son
libertades reivindicadas “con relaciéon a” o “‘contra” el Estado. En efecto, como se
trata de preservar al individuo un espacio de libertad especifico, podemos decir
que en un sentido esencial se le exige al Estado limitar su poder, “detenerse” ante
alguna suerte de umbral, ante un circulo reservado a la autonomia privada. Sin
embargo, existe una cierta ambigltiedad en esta exigencia, puesto que al mismo
tiempo que se exige al Estado —especificamente al poder judicial y a la policia—
garantizar estos derechos, también se le exige igualmente un autocontrol politico.
Aqui es importante citar el principio de la separacién de poderes, en la medida que
permite justamente “separar” la accion del Estado en ejecutivo y en legislativo,
accién que se busca limitar para que no intervenga mas en la esfera individual,
pues la funcion judicial del Estado es supervisar el respeto a estas limitaciones
politicas.

Estas mismas libertades son las que los anglosajones llaman las freedoms from;
estasimplican una emancipacion “de” (from)la dominacion estatal: la arbitrariedad
del poder ejecutivo, el intervencionismo en el campo de las libertades de transito,
de conciencia, etc. (Haarscher, 1993: 39). Como una segunda caracteristica de
estas libertades, conocidas en el plano filoséfico como libertades negativas,
éstas constituyen demandas de no intervencion del Estado. Es decir, dentro de
la relaciéon individuo-Estado, se establece un contenido esencial: esta exigencia
social teorizada en el siglo XVIII se manifiesta en el libre ejercicio de la autonomia
privada (voluntad individual) en el mercado, lugar donde el hombre encontrara
su autorrealizacion, donde el individuo podré ejercer —al menos en teoria— sus
libertades negativas, sin la intromision del Estado feudal y bajo la proteccién del
Estado liberal clasico —Minimal State—. Es asi como se configura materialmente el
derecho subjetivo, nocién sostén de los derechos humanos.

2.3. Positivacion de la primera generacion

Con relacién a la caracteristica de la universalidad de los derechos humanos vy al
proceso de desarrollo histérico observadoen el siglo XIX por los derechos humanos
en el plano constitucional (positivacion interna de los derechos humanos), se
esperd cerca de un siglo y medio para se manifestara la internacionalizacién
de los derechos humanos que se inicia con la organizacion de la sociedad
internacional en las Naciones Unidas —segundo proceso de positivacién de los
derechos humanos—.
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Sin embargo, las constituciones politicas actuales, del llamado Estado de
bienestar europeo y americano, han seguido distintos caminos desde las primeras
Constituciones liberales del siglo XIX. Por ejemplo, la Constitucion suiza,
vigente desde el 1 de enero de 2000, establece en los “Derechos fundamentales,
ciudadania y objetivos o fines sociales”, una disposicién poco comun es el articulo
9, prescribiendo que “toda persona tiene el derecho a ser tratada por los érganos
del Estado sin arbitrariedad y conforme las reglas de la buena fe’, que quizas en
nuestro medio no seria tomada en serio. La propiedad es asimismo garantizada
(art. 26) —aunque en el supuesto de la expropiacién falta la garantia de la previa
indemnizacion—.

No podian faltar en esta amplia enunciacion el reconocimiento del derecho de
peticién (art. 33), aunque sin obligaciéon de respuesta de las autoridades, y el de
los derechos politicos, cuya garantia protege la libre formacién de la opinién
de los ciudadanos. Se clausura esta parte del texto constitucional suizo con una
exhortacién a toda autoridad a respetar los derechos fundamentales y contribuir
a su realizacién, incluso en el ambito privado (art. 35). Por ultimo, el articulo 36
regula la restriccién de estos derechos fundamentales, que deben poseer base
legal, y hallarse justificadas por un interés publico o por la proteccién del derecho
de un tercero (Padilla, 1999: 8-9).

También podemos contar en el ambito americano con la singularisima
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, vigente desde 2000,
que otorga rango constitucional a los tratados internacionales sobre derechos
humanos y al llamado principio de progresividad por el cual se establece:

“‘Articulo 19- [...] El Estado garantizard a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio
irrenunciables, indivisible e independientes de los derechos humanos”.

Ademas, se establece el respeto obligatorio de los tratados internacionales de
derechos humanos por el Estado. No obstante, hay muchas criticas que recaen en
esta Constitucion, como la ecuatoriana y boliviana, por alejarse del modelo clasico
de democracia representativa —modelo perfecto vinculante dentro del derecho
internacional (Basterra, 2000:16)—, y caer en retérica constitucional en el marco
de las restricciones de libertades individuales de estos regimenes.

Este es un fenémeno internacional por el cual el problema de los derechos ya no
es exclusivo de cada Estado, es decir, sale de su jurisdiccién interna —del derecho
nacional—, y es materia de regulacion del derecho internacional como interés de
la sociedad internacional -compuesta por Estados y demas sujetos de derecho
internacional-, formando un sistema de proteccién de los derechos humanos®.

58 Los tratados internacionales, antecedentes a los derechos humanos de primera generacion, son:
1. El Acuerdo Internacional para la Supresion de la Trata Blanca de Esclavos, adoptado en Paris el
18 de mayo de 1904.
2. El Protocolo de Enmienda del Acuerdo Internacional para la Supresion de la Trata Blanca de
Esclavos, adoptado en Paris el 18 de mayo de 1904.




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

Este sistema est4 compuesto por un conjunto de normas —instrumentos juridicos
internacionales— que protegen los derechos vy libertades fundamentales del ser
humano en el &mbito de la sociedad internacional (Gonzéales C., 1998: 639; Haro,
2001: 21-2), es decir, dentro y fuera de los Estados.

Ademaés, una de las consecuencias mas importantes del surgimiento del
paradigma postmoderno, ha sido la dimension internacional de los derechos
humanos. Este paradigma es un nucleo fuerte de creencias, ideas y practicas, en
las que se distingue: primero, una toma de conciencia en el &mbito planetario de la
valoracién positiva de los derechos humanos; segundo, un compromiso de defensa
y realizacion efectiva de los derechos; tercero, una internacionalizacién de las
instancias de proteccion y exigibilidad; y cuarto, la instauraciéon de los derechos
humanos como categoria visible en el horizonte cultural de las sociedades actuales
(Raffin, 1999), aunque claramente en los ultimos afos, este paradigma se ha visto
debilitado.

Norberto Bobbio nos define con exactitud el proceso de internacionalizacién de
los derechos humanos:

“[...] los derechos del hombre nacen como derechos naturales y
universales, se desarrollan como derechos positivos particulares para
hallar luego su plena realizacion como derechos positivos universales”
(Bobbio, 1992: 136; Ramacciotti, 1993: 295-299 ).

Es decir, estos derechos se realizan actualmente en el derecho internacional de los
derechos humanos. Los elementos que componen este sistema son instrumentos
internacionales de derechos humanos de primera generacién (declaraciones,
tratados, programas mundiales), y pueden ser clasificados por su caracter general
o especifico; por ser parte del sistemma mundial de proteccion de los derechos
humanos (Naciones Unidas) o regional (por ejemplo, la Organizacion de Estados
Americanos, el Consejo de Europa, la Organizaciéon para la Unidad Africana);
etc. El elemento por excelencia de la proteccién internacional de los derechos
humanos es el Tratado Internacional (Novak y Salmon, 2000: 55).

Este proceso de internacionalizacién de derechos humanos auin sigue presentando
desafios, como la situacion inhumana e incierta juridicamente de los terroristas
de Al-Qaeda, que sin proceso de juzgamiento alguno se encuentran encarcelados

3. La Convencion para la Supresion de Trata de Blancas, adoptada en Nueva York el 4 de mayo de
1949.

4. La Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las
Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud, adoptada en Ginebra el 7 de septiembre de
1956.

5. La Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las
Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud, adoptada en Ginebra el 7 de septiembre de
1956 (no fue ratificada por el Peru).

6. El Convenio Constitutivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, abierto a la firma
en San José el 30 de julio de 1980, no fue suscrito por Pert en su momento (Portocarrero, 1966:
151).
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en Cuba, pues no son considerados ni prisioneros de guerra por las autoridades
norteamericanas ni tampoco presos comunes, lo que viola los principios minimos
del derecho internacional de derechos humanos y del derecho internacional
(Castro, 2002: 14; Castaneda, 2000: 133; Bogozamov, 2001: 18; editorial de El
Comercio, 2002: 23; Montaner, 2002: 15).

Landa afirma sobre los tratados de derechos humanos que, al regular una materia
de nivel constitucional, tienen por su contenido material un nivel supralegal, es
decir de caracter constitucional, y por tanto, a pesar de que la Constitucion de 1993
le quite el rango constitucional a los tratados de derechos humanos que le otorgd
la Constitucion de 1979, estos tratados mantienen esa jerarquia normativa por
tener fuerza constitucional (Landa, 1998: 7), y tal como lo ha declarado después el
Tribunal Constitucional, son parte del bloque de constitucionalidad.

Con respecto al sistema de proteccion internacional y regional de derechos
humanos y su compatibilidad en el derecho interno, siempre se han encontrado
en las posiciones monistas y dualistas del derecho internacional, los intereses
politicos que sustentan una soberania absoluta y restringida en contraposicién de
una competencia internacional sobre los derechos humanos (Cancado, 1995: 8; y
1993: 233; Pastor R., 2001: 199; O'Donnell, 1989: 5y 16).

Asimismo, cabe resaltar la opinién de Carolina Loayza sobre la necesidad de la
internacionalizacion de los derechos humanos por la verificacién al interior de los
Estados de una contradiccion en el tema de los derechos humanos, su regulaciéon
normativa y su efectividad real (Loayza y Garay, 1999: 167).

Sin embargo, el sistema de protecciéon internacional de los derechos humanos
tiene su basamento en el ordenamiento juridico internacional, cuyo instrumento
esencial es la Carta de las Naciones Unidas”. Los articulos de la Carta que
hacen referencia a derechos humanos son: articulo 1, inciso 3 (promocion vy
cooperacién), articulo 13, inciso 1 (estudios y recomendaciones), articulo 55 (la paz,
los derechos humanos y la cooperacion internacional), articulo 62 (funciones del
ECOSOC), articulo 68 (comisiones especializadas de orden econémico y social para
la promocion de los derechos humanos), y el articulo 76 (respeto de los derechos
humanos sin distincién alguna), por lo que no quepa duda de la legitimidad
politica y global de los derechos humanos, especialmente frente a los intentos de
dictaduras y del actual pensamiento conservador de limitar dicho alcance porque
afecta la actuacion de los Estados o de los mercados.

Durante el autoritarismo fujimorista, el Pacto de San José de Costa Rica se
convirtio en un limite politico y juridico, mostrando a la comunidad internacional
el abuso de poder v la violacion de derechos humanos del régimen. Recordemos
que por un pretexto de intromision a la soberania del Pert, al ejercer la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la competencia sobre el caso Castillo

59  Adoptada en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio de 1945. El Instrumento de Ratificacion de
Pert se deposito el 31 de octubre de 1945. Vigente desde el 24 de octubre de 1945.
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Petruzzi (ciudadano chileno acusado del delito de terrorismo y juzgado en el fuero
castrense) —también por los casos de los magistrados del Tribunal Constitucional,
el caso del retiro de la nacionalidad de Baruch Ivcher, la matanza de Barrios Altos,
etc.—, el gobierno peruano decidi¢ unilateralmente y fuera de lo preceptuado por
el Pacto de San José, presentar el Acta Original de Retiro de la Declaracion de
Reconocimiento de la Clausula Facultativa de Sometimiento a la Competencia
Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, suscrita en
Washington, el 8 de julio de 1999, retirada dos afios después®’.

Sobraban las criticas con respecto a los argumentos del gobierno fujimorista:
ningun Estado puede desconocer la validez de solo una parte de la Convencion
con la que no esté de acuerdo o no le convenga, ya que la supuesta reserva o retiro
atenta contra un elemento esencial del tratado que lo torna en ineficaz; asimismo,
el acta de retiro de 1999 no tenia validez porque era inconstitucional a la luz del
articulo 205 de la Constitucion de 1993.

Mirando hacia el futuro, el embajador Juan Alvarez Vita y otros expertos en
derechos humanos eran optimistas al decir que tras dos anos de anuncios,
pareciera que se va a concretar una revolucion en el sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos, “en el sentido de que la persona humana tendra
la posibilidad de recurrir a ella sin pasar por el filtro de la Comisién Interamericana,
dandonos garantfas mayores” (Alvarez, 2000: 23; Ciurlizza, 1995: 91; Gil, 1999: 12;
Heller, 2000: 160; Hernandez, 2001: 15; Mir6 Quesada C., 1988: 27; Valle, 2000:
41; Vargas, 1986: 162; Vidal, 2001: 9).

Es importante mencionar que, al nacer la jurisdiccion supranacional en materia
de derechos humanos, es necesario el reconocimiento expreso del Estado de su
competencia; es una sujecion juridica a las decisiones que adopte en el futuro
este organo supranacional. Cabe acotar que hace mas de veinte anos uno de
los primeros miembros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(vicepresidente de ese érgano supranacional), el jurista doctor Méximo Cisneros
Sanchez, refiriéndose a la necesidad de la declaracion expresa de reconocimiento
de competencia, dijo lo siguiente:

“[...] entiendo que ello se debe a los inveterados escrupulos de los
gobiernos, especialmente los que no tienen conciencia limpia en cuanto
al respeto de los derechos humanos, que alega que su sometimiento a la
jurisdiccién de un organismo internacional afecta su soberania. [...] tal
declaracion, libérrimamente formulada, constituye precisamente la mas
cabal expresion de la soberania del pais que voluntariamente se somete
a la jurisdicciéon de la Corte, v entrega ademas una clara, terminante
y autentica demostracion objetiva de la vocaciéon democratica de ese
gobierno y de su espiritu de justicia” (Cisneros, 1980: 5).

60  Aprobada por Resolucion Legislativa N° 27152, de 8 de julio de 1999
61 Aprobada por Resolucion Legislativa N° 27401, de 18 de enero de 2001.
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Cudntarazontienen laspalabrasdel maestroal calificar los regimenesdictatoriales
que han surgido en Latinoamérica hasta la actualidad.

Cabe acotar que, en el ambito regional y mundial, el Perti ha tenido un avance
sustantivo en cuanto a la reinsercién en el sistema juridico interamericano
de proteccién de los derechos humanos al cumplir con las recomendaciones
de los Informes emitidos por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, suscribiendo una serie de tratados como el Estatuto de la Corte Penal
Internacional®.

No obstante, el Perti no ha suscrito la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la cual se adoptd en Bogot4, el 2 de mayo de 1948, mediante
la Resolucion XXX de la Novena Conferencia Internacional Americana. Esta
declaraciéon se adopté meses antes de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. La razén por la cual el Perti no participé ni la adopto es tal vez la mayor
importancia que le dio nuestro pais al foro de Naciones Unidas que al regional®.
La importancia de la Declaracion radica en su efecto de documento interpretativo
y en cierta manera vinculante para los Estados suscriptores; asi a pesar de que
algunos Estados no han suscrito el Pacto o no reconocen a los érganos que tutelan
sus disposiciones, la Corte ha interpretado que la Declaraciéon surte efectos
vinculantes para el comportamiento de los Estados que la suscribieron (Novak y
Salmon, 2000: 95).

3. Segunda generacion de derechos
humanos

Después de establecer el desarrollo de los derechos humanos de primera
generacion, podemos comentar los derechos humanos en el estudio de la doctrina
liberal. Actualmente, nuestro pais vive un proceso de reforma constitucional que
ha empezado a cuestionar la naturaleza de los derechos humanos de segunda

62 Adoptado en Roma, el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de
las Naciones Unidas. Aprobado por Resolucién Legislativa N° 27517, de 13 de septiembre de 2001.
Ratificado mediante Decreto Supremo N° 079-2001-RE, de 5 de octubre de 2001. La Corte Penal
Internacional se instal¢ el 1 de julio de 2002.

63 Tampoco el Pert ha suscrito el Protocolo a la Convencién Americana de Derechos Humanos relativo a
la abolicién de la pena de muerte, el cual se adoptd en Asuncion, Paraguay, el 8 de junio de 1990. Hasta
1998, eran siete los paises parte del Protocolo (Brasil, Costa Rica y Nicaragua), y para cuatro de ellos se
encontraba vigente: Ecuador, Panamd, Uruguay y Venezuela. Tampoco el Peru ha suscrito el Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativo a la Abolicién
de la Pena de Muerte, adoptado en Nueva York, el 15 de diciembre de 1989 (Garcia-Sayan, 1998: 77;
Roy, 1994: 29-40; Ortiz M., 1993: 289), v otros tratados que han servido de antecedentes a tratados
especializados, y que si bien estos ultimos tratados no es necesaria ya su suscripcion, si es importante
que el Peru se adecue al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos dentro del
marco de sus intereses nacionales.
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generacion dentro del marco constitucional, su naturaleza como derechos
fundamentales y las consecuencias de su caracter programatico. Brevemente
estableceremos algunas caracteristicas de estos derechos tan cuestionados por
restringir de cierta manera el interés individual y reivindicar la idea de eticidad
hegeliana.

3.1. Cimiento historico de la segunda generacion

Es completamente diferente la situacion de los llamados derechos del hombre de
segunda generacién con respecto a los derechos humanos de primera generacion.

Como doctrina minoritaria, después de la clasificacion predominante del checo
Karel Vasak, se ha considerado otro tipo de clasificacion sustancial, y es que los
derechos humanos se pueden clasificar desde ambitos politico, filosofico, juridico,
etc. Por ejemplo, para Squella —siguiendo a Karl Lowenstein—, los derechos
humanos pueden clasificarse segiin la naturaleza de los tipos de reivindicaciones
histéricas que se han ido sucediendo. Asi, divide en tres momentos historicos a los
derechos humanos: los derechos de autonomia, derechos o libertades individuales;
derechos de participacion politica, derechos politicos; y derechos de promocion,
derechos econémicos, sociales y culturales (Squella, 1991: 190).

Las graves crisis sociales producto del efecto de la revolucién industrial (1750-
1830) en el siglo XIX impulsé la manifestacién de organizaciones sociales y de
distintos movimientos ideoldgicos en ese momento. Como producto de esa lucha
politica intensa entre la nouvelle bourgeoisie y la masa proletaria, del nacimiento
de doctrinas politicas como la socialdemocracia y el marxismo, y del desarrollo
de la nocion de democracia, surgieron aspiraciones que se manifestaron en
sendos programas politicos, en idearios sociales, en declaraciones partidarias y
de gobierno, y finalmente un siglo después, en el llamado segundo proceso de
constitucionalizacion de los derechos humanos.

El segundo proceso de constitucionalizacion de los derechos humanos se da a
inicios del siglo XX, con los derechos humanos de segunda generacion (el término
politico es libertad positiva), el cual exige una intervencion del Estado para la
materializacion del derecho. Las manifestaciones de este constitucionalismo
social son: la Constitucién de Querétaro (México) de 1917, la Constitucion rusa de
1918, v la Constitucion de Weimar (Alemania) de 1919.

Con respecto al desarrollo constitucional sobre la materia de derechos humanos
de segunda generacion y la consideracién de estas nuevas libertades como
derechos humanos, es decir, con el mismo estatus fundamental que los de primera
generacion, solo serd posible mediante la inclusion de las exigencias sociales al
Estado en la Constitucién: creacion de hospitales y escuelas, asistencia social y
educacion gratuita, etc. Estas son algunas de las obligaciones del Estado en la vida
econdmica (gastos sociales) que son cubiertos mediante los impuestos y diversos
ingresos sociales. Dos claros ejemplos del constitucionalismo social son: en el



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

ambito europeo, el Capitulo I Derechos Fundamentales de la Constitucion suiza,
incluye algunas reglas poco frecuentes y de gran interés, una de las cuales (art. 12)
crea el derecho de obtener ayuda en situaciones de desamparo, el de ser ayudado,
asistido y recibir los medios indispensables para llevar una existencia conforme
a la dignidad humana. El precepto crea cierta duda, ya que no precisa la duracién
de esa ayuda ni quién seria el sujeto obligado a prestarla, y ciertamente, engloba
a todos los derechos de segunda generacién. Sin embargo, limita los derechos
sociales en el Capitulo III Fines Sociales, articulo 41, inciso 4. Ningun derecho
subjetivo a prestaciones del Estado puede ser directamente deducido de los fines
sociales, eliminando la posibilidad de acciones individuales contra el Estado en
la proteccién social estatal, es decir, se declararfan improcedentes las acciones
de amparo. En consecuencia, es importante reconocer la operatividad de los
derechos socioeconémicos en la Constitucion suiza: para garantizar su vigencia
plena existe una ineludible responsabilidad individual y privada; y luego para
afirmar que no existe un derecho subjetivo a prestaciones del Estado que puedan
deducirse directamente de los fines sociales alli enunciados (Padilla, 1999: 8-9).

Con respecto a la Constitucion de Venezuela, en primer lugar, algunos aspectos
relevantes son por ejemplo, la definicién de familias como las “asociaciones
naturales” de la sociedad, pero no se senala si admite a la familia amparada por
el matrimonio o la cohabitacién de personas de distinto sexo, interpretacion
que podriamos denominar “restringida’, en comparacion con la interpretacion
amplia, que considera familia a cualquier union de hecho o de derecho, integrada
por personas de distinto y aun de igual sexo. Asimismo, se prevé el acceso a
una vivienda digna, se garantiza explicitamente el “derecho a la salud’, con la
consiguiente obligacion del Estado de implementar politicas publicas tendientes a
hacer efectivo el goce de estos derechos. Se prevén, ademas, todas las normas de
proteccion del empleo y del trabajo en disposiciones que son similares a regimenes
intervencionistas. Se establece el derecho a la democratizacion del movimiento
sindical, creAndose un monopolio estatal perjudicial para el Estado, puesto que
éste deberd asumir todas las cargas sociales. Respecto a los derechos econémicos,
se establece la proteccion estatal de la iniciativa privada, garantizando la creacion
v justa distribucién de la riqueza (Basterra, 2000: 15-16).

Volviendo a los inicios histéricos, es frecuente sefialar que el inicio constitucional
(caracter positivo) de los freedoms to o libertades positivas se desarrolla con el
constitucionalismo social del siglo XX. Sin embargo, no muchos autores han
considerado estos tres importantes antecedentes de los derechos sociales: la
Constitucién francesa de 1791, la Declaracién de “Montagnarde’, y la Declaracion
del ftem I del Preambulo de la Constitucién francesa de 1848, que considera
como objetivo de la Republica el “asegurar un reparto cada vez méas equitativo
de los costos v las ventajas de la sociedad”; sin embargo, no reconocen derechos
correlativos a los ciudadanos —;humanos?—, sino deberes sociales del Estado para
con los ciudadanos.

Los antecedentes de los derechos humanos de segunda generacién son: el
primero, la Constitucion francesa de 1791, donde se establece en su Titulo III, los
secours publics, el segundo, los aparentemente nuevos derechos (econémicos y
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sociales) y la diferencia de espiritu notable que se manifiesta en la Declaraciéon
de “Montagnarde’, que contiene 35 articulos, presentada a la Convencion el 23
de junio de 1793, y aprobada el 24 de junio de 1793, v, el tercer antecedente es
la Declaracién del Item I del Predmbulo de la Constitucién francesa de 1848.
Politicamente puede considerarse a la Declaraciéon de “Montagnarde” como el
hito historico politico de inicio de los derechos humanos de segunda generacion,
no obstante su caracter enunciativo, esta tuvo poca vigencia, ya que fue suplida
por la Declaracion del 5 del Fructidor del ano IIT (1795) de la Republica Francesa,
Preambulo de la Constitucion de la misma fecha (Delvaux, 1983: 526-527; Lafer,
1994:147-148).

Finalmente, es importante senalar la funciéon y el rol de los derechos humanos
de segunda generacion en el derecho constitucional y en el orden interno de los
Estados. Mas aun, en paises como el nuestro que hay una cierta confrontacion
ideoldgica entre neoliberales y socialdemdécratas por la inclusion de antiguos
derechos sociales cercenados con la Constitucion de 1993 —cuyo texto se
manifestaba muy ambiguo—, y por la inclusion de nuevos derechos sociales en
una propuesta de reforma constitucional.

La conclusién de lo que estamos viviendo con los derechos humanos de segunda
generacion es que la realidad nos demuestra una vez mas que el tema de los
derechos humanos estd estrechamente relacionado con la concepcién ideolédgica
de la sociedad, y cercano a intereses politicos, econémicos y sociales.

Una serie de debates se produjeron alrededor del Anteproyecto presentado por
la Comision de Constitucién y Acusaciones Constitucionales del Congreso de
la Republica para la reforma total de la Constitucion de 1993. Los neoliberales
peruanos no estan de acuerdo con la inclusion de los derechos sociales y derechos
de tercera generacion, a pesar de su naturaleza programatica y su eficacia ‘no
mediata”. Las razones en contra fueron disimiles: la confusion que sembrarian en
la poblacién las falsas esperanzas del cumplimiento de sus demandas; la inclusiéon
de estos derechos haria una Constitucion extensa o reglamentarista; considerar
que el texto de la constituciéon de 1993 era correcto en el tratamiento de la materia;
no incentivaria las inversiones extranjeras en el Peru; haria de la constitucion
una constitucion declarativa y debilitaria los derechos civiles y politicos; etc. En
los ultimos veinte anos, con una serie de programas sociales, muchos de estos
argumentos han sido dados por superados.

Dejando de lado las cuestiones formales, las criticas liberales estan centradas
en un plano ideoldgico expresado en una situacién practica: no comulgan con la
participacion e intervencién del Estado en el mercado o en la sociedad, ya que su
intervencion atenta contra el orden democratico y social, y justificaria el control de
las inversiones econdmicas, creando pobreza y atentando contra la libertad social.
Es cierto que ello ha sucedido, pero los ultimos treinta anos nos han demostrado
que tanto el liberalismo o neoliberalismo como las politicas de la socialdemocracia
o la democracia cristiana respondieron a los intereses econémicos del mercado
creando contradicciones sociales y violencia politica. Es necesario en el plano
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juridico establecer una correspondencia clara y coherente entre el interés social
y el interés individual; tedricamente, la preeminencia de uno de estos intereses es
la distincion esencial entre liberales, socialdemocratas y comunitaristas (Pease y
Avendano, 2001: 4-5; Espinosa, 1999: 3).

A pesar de las condiciones materiales e ideoldgicas del Welfare State que se
produjeron en el siglo XX, el establecimiento del Estado social de derecho
estuvo influido por la nocién de Estado de bienestar proporcionada por la teoria
keynesiana y el desarrollo de la teoria macroeconémica, es decir, el papel que
juega el Estado en el mercado mundial (Kaplan, 1994: 103; Richonnier, 1986: 24-
31, cit. Ortiz C., 1996: 24).

3.2. Cimiento filoséfico de la segunda generacion

La sustentacién de los derechos humanos de segunda generaciéon siempre
fue objetada desde el liberalismo y ahora desde el neoliberalismo, porque se
consideraba que estos nuevos derechos no se encontraban dentro del nucleo
de derechos fundamentales, ya que la eficacia de estos derechos significaba una
intervencion politica del Estado en los planos tedrico y practico, en la sociedad y
el mercado. Posteriormente, tanto los comunitaristas como liberales igualitarios
concluyeron que los derechos humanos son correlativos e interdependientes,
es decir, para que la nocién de dignidad humana sobreviva en el hombre, es
necesario conjugar una serie de condiciones materiales para la eficacia de los
derechos humanos de primera generacion.

Todo esto implica un control mas efectivo por parte del Estado sobre los numerosos
procesos sociales que en el caso de los derechos humanos de primera generacion.
Asi, pasamos del Estado “minimo” (Minimal State), limitado a tareas de proteccion
de las libertades, al Estado-providencia o Estado de bienestar (Welfare State),
cuyas prerrogativas aumentan a medida que las demandas se desarrollan: los
freedoms to o derechos de participacion (Teilhaberechte) son —contrariamente a los
freedoms from o los derechos de defensa (Abwehrrechte)— los derechos a (‘to”) una
prestacion cumplida por los érganos del Estado. En consecuencia, estos nuevos
derechos alcanzan su paulatina consagracion juridica y politica en la sustitucion
del Estado liberal de derecho por el Estado social de derecho o Estado de bienestar.

Esta segunda generacion de derechos del hombre constituye el producto de una
lucha politica que se refleja en una filosofia esencialmente diferente al liberalismo
clasico de la primera generacion. Esta filosofia, que la podemos calificar en general
proveniente de las corrientes socialistas y socialdemocratas del siglo XIX, apoyada
por el liberalismo igualitario, es originada por la miseria del proletariado y por las
desigualdades sociales. Esta situacion de conflicto llevaria a los teéricos y filésofos
a reconocer que los que no posefan lo minimo vital, y estaban obligados a vender
su fuerza de trabajo en condiciones infrahumanas para sobrevivir —situaciéon
aun peor para mujeres y ninos— que las libertades negativas no los salvarian de
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este sistema de explotacién. Los derechos en esta situacion social no significaban
nada o no tenian ningun sentido, y mds bien aparecian inevitablemente como
libertades “burguesas’,

Esta es la razén de ser de los derechos humanos de segunda generacion.
Convencido de la necesidad de incorporar los derechos sociales a la Constitucion
del Perti de 1979, el maestro Alzamora expreso lo siguiente:

“El hombre no es mera esencia; se realiza a través de una existencia, en
la cual el aqui y el ahora son las determinaciones fundamentales de una
situacion en la que siempre estamos [...] Pero algo mas: este hombre que
se da como un sujeto singular, aparte de existir va edificando, a través de
todas las etapas de su vida, una personalidad, se va produciendo, es el
hombre situado”.

Y posteriormente sentencia:

“La incorporacién de los derechos sociales dentro de la nueva Carta
Fundamental del Estado senalara el camino que conduzca hacia una
auténtica igualdad juridica, en nuestra sociedad desarticulada y dual,
con miras hacia un sistemma mas humano y mas justo” (Alzamora, 1977:
35).

En efecto, esto sucedié con todas las libertades, los derechos politicos (de los
cuales las clases proletarias estaban explicitamente excluidos), v las garantias
(la justicia seguia siendo extremadamente onerosa, asi como los abogados v la
asistencia judicial); en todos los casos, estos derechos podian ser considerados
como proclamaciones sin contenido real, es decir, como coartadas ideologicas que
ocultan la situacién de desigualdad social. Por ello, como sefialé el maestro Mario
Alzamora, “la formula llamada igualdad ante la ley no es otra cosa que la expresiéon
de una de las notas constitutivas de ésta: la generalidad” (Alzamora, 1977: 41). En
este caso, seria el principio de la universalidad de los derechos humanos.

De lo expuesto se desprende lo incompleto de la formula “todos son iguales ante
la ley” que deberd ser sustituida por este concepto: la ley eliminaréd o atenuara
las desigualdades derivadas de las distintas condiciones de la vida del hombre
(Alzamora, 1977: 44). El maestro reafirma filoséficamente la necesidad de los
derechos humanos de segunda generacion, palabras que debemos recordar frente
a los argumentos seudoliberales que quieren eliminar de la Constitucion del Peru
los derechos humanos de segunda generacion.

En este caso, las freedoms from se transforman en freedoms to. Las nuevas
libertades positivas complementan las libertades negativas. En lugar de exigir
la no-intervencion del Estado, ahora se exige su intervencion; en lugar de una
abstencién estatal, ahora esuna prestacion que se le exige al Estado. Estos derechos
humanos, llamados econémicos, sociales y culturales, son: el derecho a la salud, a
la educacion, al trabajo, a la seguridad social, a un nivel de vida decente, etc.; todos
mencionados en los tratados internacionales sobre derechos humanos de caracter
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‘programatico”. En consecuencia, los derechos humanos de segunda generacién
(econdmicos, sociales y culturales), logran tornar a los derechos formales, es decir,
a los freedoms from, en reales o al menos, mucho mas factibles.

En este proceso de luchas sociales, el sufragio universal constituye una conquista
socialista o de igualdad politica, asi como los diferentes derechos (de asociacion,
de huelga, etc), que vienen a complementar las libertades de la primera
generacion. Ademas, estas libertades positivas llegan a transformar progresiva
vy profundamente la naturaleza del Estado, y en consecuencia, las posturas de
la filosofia politica relacionadas a la problemética de los derechos humanos.
Entonces, se puede afirmar que la realizacion de los derechos humanos de
segunda generacion se hace a través del Estado.

El efecto de transformar la naturaleza del Estado nos hara concluir que el tnico
régimen politico para asegurar estos derechos humanos es la democracia. Sin
embargo, el liberalismo moderno asume “objetivamente” que esa transformacion
del Estado es tan solo un “hacer para’, como un mero derecho de crédito, donde
la interacciéon entre el Estado —‘sujeto pasivo’—, e individuo —‘sujeto activo™—,
causa la aceptacion de la responsabilidad de toda la comunidad (representada por
el Estado) en apoyarlos —a los individuos— en una situacion de conflicto abortado;
por ello, la titularidad del derecho recae en el hombre en su individualidad (Lafer,
1994:147).

Entonces, los derechos humanos de segunda generacién logran darle una relaciéon
sustancial (cardcter positivo) a la interaccion entre el Estado (gobernante) y los
individuos (gobernados), donde estos ultimos expresan sus fines y propodsitos
en sociedad (comunidad); ademads, son estos derechos los medios politicos que
encarnan la libertad que se promueve para el control politico-econdémico-social de
los gobernados. Esto sélo es posible en regimenes donde existan plenos canales de
participacion politica, y se respeten los principios de igualdad vy libertad (Rivero,
1980:17-25).

Para el jurista Enrique-Pérez Luno, el conflicto es méas complejo en el plano
tedrico con respecto al salto a los derechos humanos de segunda generacién:
Un ataque que se dirimié en un triple frente: filosofico (positivismo comtiano,
organicismo, transpersonalismo), politico (marxismo y nazismo) y juridico
(realismo escandinavo y normativismo kelseniano). En esa etapa la experiencia
juridica parecia abocada a un triunfo definitivo del monismo, que negaba y abolfa
el segundo término de la consabida dicotomia: derecho objetivo/derecho subjetivo.

No obstante, se ha presentado una serie de criticas contra la existencia de los
derechos humanos de segunda generacion. Primero, la modificacion del estatus
del Estado podria debilitar la proteccion de los derechos de primera generacion,
asi como las contradicciones en exigir al Estado la no-intervencion, en el campo
del espacio privado, y por otro lado, se le exige estar mas y mas omnipresente
en la sociedad, es decir, se le exige que haga “menos” en el mercado (primera
generacion), mientras que se le demanda que intervenga “mas” en la sociedad
(segunda generacién). Obviamente que los objetivos son distintos; en el primer
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caso, los derechos humanos se oponen a la arbitrariedad y a la intervencion del
Estado en los campos de la conciencia y la libertad individual; mientras que, en
el segundo caso, se le exige a la primera generacién que no valgan solamente
para una pequena minoria. No obstante, es necesaria la intervencion del Estado,
siempre bajo el modelo de un Estado de derecho y un sistema democratico.

Otra critica es el posible riesgo que la inflacién de funciones del Estado convierta
al aparato estatal en un centro de reglamentaciones (inflacién legislativa y
multiplicacion de reglamentos, declinacion de la autonomia de la voluntad,
transformacion potencial de los individuos independientes en asistidos, etc.) que
obstruya efectivamente en el pasar cotidiano de los dias, los derechos humanos
de ambas generaciones.

Estos derechos humanos corren el peligro de diluirse en una gran cantidad de
reglamentos administrativos y en la propia administracion burocratica del
Estado, que en la practica lo torna en inutil. Esto se debe a que la mayor dificultad
del concepto de derechos humanos se centra en el caracter especifico de esta
nocion y de su clasificacién en una categoria juridica particular. Para Delvaux los
derechos humanos contienen una nocion iusnaturalista, siendo necesario para su
eficacia un poder juridico individual, el cual se manifiesta en la nocién de derecho
subjetivo; por ello, los derechos humanos de segunda generacién no pueden
compatibilizar con esta nocién, ya sea porque no concuerdan en el titular, con la
relacién juridica o con el interés a tutelar —por ello, el constitucionalismo francés
del siglo XIX crea la figura juridica de libertades publicas—; la atomizacion de los
derechos humanos produciria la desigualdad y el quebrantamiento del principio
de universalidad.

Una tercera critica es su eficacia mediata. La discusiéon sobre la falta de
fundamentacion filosofica y juridica —mas alla del caracter normativo— de
los derechos humanos, y la contradiccion que puede existir entre los derechos
humanos de segunda generacién con los de primera generacion (de eficacia
inmediata), son factores para que algun sector de la doctrina considere que el
problema fundamental de los derechos humanos de segunda generacién es la
dificultad que muestra su ejecucion. Por ejemplo, la autoridad judicial puede ser
reticente en reconocerle a una persona que el Estado le debe una obligacion —en el
caso del Peru, la propia Constituciéon en su undécima disposiciéon final transitoria
pone un limite a la eficacia de los derechos humanos de segunda generacion—, y
de alli su caracter programatico. Este debate ya ha sido superado por la doctrina,
el desarrollo de politicas publicas y programas sociales que han implementado
estos derechos.

Finalmente, como dicen Pérez Trevino, Carlos S. Nino y Francisco Laporta —
desde una optica liberal y iusnaturalista—, la universalidad de los derechos
humanos establece que el titular de los derechos humanos es solamente el ser
humano. Asi, no puede considerarse ninguna subclase de individuos. Nino afirma
que la pertenencia a la especie humana es condicién necesaria y suficiente para
gozar de los derechos en cuestion, en tanto que otras propiedades —raza, sexo,
inteligencia, actos cometidos o padecidos, etc.— son irrelevantes (Nino, 1989:
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41). Laporta complementa a Nino al decir que “la nocién de universalidad de
los derechos humanos implica su adscripcién a todos los individuos al margen
de su circunstancia vivencial o contextual, lo cual supone la superacion de las
moralidades positivas en favor de una ética comun y general” (Laporta, 1988: 34),
pues todos los seres humanos se consideran agentes morales.

Asimismo, senala Delvaux que la cuestion de la especificidad de la nocion de los
derechos humanos en el derecho positivo estd esencialmente relacionada con el
problema de la sancion de estos derechos: las libertades conservan su caracter de
referencia situadas en el contexto de principios generales, y puedan ser invocadas
como tales ante el magistrado de orden interno. Sin embargo, si estos principios
son definidos, limitativos y estan regulados por leyes, los derechos y las libertades
pierden toda su especificidad: en este caso, la atomizacion crea diferencias y
debilita la nocién de igualdad de todos los hombres como seres vivientes con una
misma dignidad social (Delvaux, 1983: 530-531; Meyers, 1988: 13; Pérez T., 1995:
471; Rivero, 1981: 30).

En consecuencia, esta claro que los derechos humanos de segunda generaciéon
son la ruptura final con la concepcion del individualismo clasico y la concepciéon
abstracta de ser humano como ente moral, torndndolo ente social: esta nueva
concepcion considera a los derechos humanos como una situacion juridica
intersubjetiva, cuyo elemento, el interés social, cambia la concepcién del ser
humano sobre la sociedad, transforméandola en una sociedad mas igualitaria
(Fernandez S., 1990: 392).

3.3. Positivacion de la segunda generacion

De otro lado, en el ambito del derecho internacional (segundo proceso de
positivacién de los derechos humanos) encontramos muchos avances al
respecto de la presencia de las organizaciones internacionales, la adopcion de
tratados internacionales de derechos humanos de caracter programatico y el
reconocimiento por la comunidad internacional de la situacién de desigualdad
social de los distintos grupos sociales (Cancado, 1998: 39-62; Vivanco, 1997).

La contradiccion entre los derechos humanos de primera y segunda generacion
o la superacién doctrinaria de la dicotomia por el reconocimiento de la
indivisibilidad de los derechos, como lo expresa Cancado Trindade, se logré en
el ambito internacional con la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran
de 1968, que proclamo la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos, afirmando que la plena realizacion de los derechos civiles y politicos era
imposible sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales. Asimismo,
la Resolucién 32/130, “Medios Alternativos en el Sistema de las Naciones Unidas
para Perfeccionar el Goce Efectivo de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales”, de diciembre de 1977 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, procede a realizar un analisis global del lugar del individuo en la
colectividad y de los derechos de la colectividad con respecto a los individuos.
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Entonces, estos instrumentos juridicos internacionales no hicieron mas que
poner en claro el caracter de complementariedad de los derechos humanos, al
manifestar que los derechos sociales o colectivos y los llamados derechos de
solidaridad, cronologicamente mas recientes, interactian con los preexistentes
derechos, pero no los substituyen. La Resolucion incluye también a los derechos
humanos de tercera generacion en su nocién humanista (Cancado, 1998: 42-43;

Alvarez, 1998: 136).

Estos nuevos derechos humanos se dirigen hacia la proteccién social de las
personas que conviven, tanto la mujer, el trabajador, el nifio y el adolescente.
Estos derechos cumplen una forma social, y el individuo tiene que ejercerlo
con un sentido o funcién social. Por ello, se adoptaron una serie de tratados
internacionales —derechos también insertados en las Constituciones de las
democracias liberales y de los regimenes socialistas—, que reconocen estas
desigualdades, divididos por determinadas materias.

Ademas, dentro del desarrollo progresivo de tratados sobre derechos humanos,
cabe acotar que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
la ONU elabor¢ el proyecto (Protocolo Facultativo) de Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) que permitira denunciar las
violaciones en materia especifica de esos derechos para que sea aprobado por la
Asamblea General de la ONU®*. Muchos paises estaran renuentes a su ratificacion
porque estdn econdmicamente imposibilitados de cumplir con su papel de
intervenir socialmente para tornar en eficaces esos derechos. Tales denuncias
crearfan una situaciéon de desigualdad frente a otros ciudadanos que reclamarian
con justa razén ese mismo derecho, al mismo tiempo que no tienen la capacidad
economica y social, de llegar a ser tutelados por esa misma instancia maxima de
proteccién internacional.

En materia de proteccion de los derechos de los trabajadores, existen dos tipos
de instrumentos internacionales que han sido regulados por la Organizacion
Internacional del Trabajo®: los convenios de la OIT, de caracter vinculante
para los Estados miembros (integrado por representantes de los gremios de
trabajadores, de empleadores y del Estado), y las recomendaciones, de caracter
no obligatorio. Durante la década de 1990, la flexibilizacion del régimen laboral
trajo consigo el incumplimiento de estos convenios internacionales —cerca de
sesenta convenios de la OIT se encuentran vigentes para el Peru—, por lo que el
Peru fue indirectamente criticado mediante la “Declaracion de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento’, de 18
de junio de 1998 en la Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra, Suiza. Si
bien es cierto esa declaracion no fue una critica “directa” al Per, si lo fue a todos
los pafses que incumplian con los convenios de la OIT en ese entonces.

64 Fue adoptado el 10 de diciembre de 2008 durante el sexagésimo tercer periodo de sesiones de la
Asamblea General de la ONU y entré en vigor el 5 de mayo de 2013. A la fecha lo han ratificado
veinticinco Estados. El Perti no lo ha ratificado.

65 La Organizacion Internacional del Trabajo se adopté en Versalles, el 28 de junio de 1919. El
Instrumento de Ratificaciéon se deposité el ? de marzo de 1920. Vigente, desde el 7 de febrero de 1922.
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4. Tercera generacion de derechos
humanos

Podriamos sostener que los derechos humanos se basan en una ideologia
individualista y tienen como sustento juridico la nocién de derecho subjetivo.
Sin embargo, en el devenir historico de la sociedad capitalista occidental,
reivindicaciones de grupos sociales con propia identidad politica, social, cultural,
étnica, linglistica, nacional, etc., se han amparado en derechos humanos nuevos,
con valoraciones morales propias.

Podriamos decir que la guerra fria y el mundo polarizado incubaron de cierta
manera estas contradicciones sociales que poco a poco fueron formandose en el
seno de los Estados. Las contradicciones politicas de los Estados expansionistas
vy hegemodnicos hicieron conscientes —tedricamente o no—, a organismos
internacionales, individuos y naciones enteras la necesidad de un sistema
internacional de proteccién de sus intereses como colectividad, como nacion, y
mas alla todavia, como humanidad.

Tanto el didlogo politico hemisférico Norte y Sur, la experiencia del Grupo de los no
Alineados, como el fin del colonialismo, la reivindicacién de la autodeterminacion
de los pueblos y de las religiones y las exigencias de muchas naciones de
constituirse en Estados, son los elementos que constituyen el ambiente ideoldgico
para los derechos humanos de tercera generacion (Lafer, 1994: 151-155). En un
plano tedrico, los comunitaristas como Maclntyre, Sandel, Bellah, Taylor, Walzer
y el propio Kymlicka, han realizado aportes en este campo ideoldgico® para la
constitucion de los derechos comunitarios.

4.1. Evolucion de los derechos humanos de tercera
generacion

La reivindicacién de los nuevos derechos humanos ha tenido distintos ribetes.
El caso mas interesante es Estados Unidos y la inflaciéon de las reivindicaciones
sociales que invocan la autoridad moral de los derechos humanos. Sucede que
todo grupo particular, todo interés corporativista, exige ventajas para sus
miembros, un porcentaje del gasto econémico, una cuota garantizada de empleo.
Estas reivindicaciones sociales son muy legitimas; un ejemplo esclarecedor es
la llamada affirmative action (“discriminacién positiva’). Se trata de una accién
politica que tiende a favorecer el despegue (take-off) cultural de la poblacion

66 Trabajos criticos sobre comunitarismo de diversos autores, DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho
(Alicante), 17-18 (1995). Podemos apreciar la posicion de los comunitaristas en las siguientes obras:
Maclntyre, 1981; Sandel, 1982; Taylor, 1983; Walzer, 1983.
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afrodescendiente, reservando, por ejemplo, a esta comunidad una cierta cuota
para el ingreso de las universidades.

El debate sobre el multiculturalismo se desarrollo tedricamente en Norteamérica,
y en paises que tienen variados grupos etnoculturales en su seno es una constante
politica. En ese marco, se redefine al Estado: un Estado-nacién —comunidad
juridicamente organizada e histéricamente determinada, con instituciones
propias cuya finalidad es el desarrollo cultural de su organizacion—, un Estado
multinacional —unidad juridicamente organizada sobre politicas centrales que
gobiernan o rigen sobre mas de una nacion al mismo tiempo—, o un Estado
multiétnico. La mayorfa de los Estados latinoamericanos son multiétnicos o
multinacionales o constituyen una nacionalidad politica con pueblos indigenas.

Las demandas de minorias culturales y en algunos casos, nacionales, son
reivindicaciones politicas ligadas a la reforma de la administracion de justicia, la
administracion de uso y usufructo de los recursos naturales, libertad de practicas
y valores culturales propios, etc.; sin embargo, la democracia liberal occidental
respeta la libertad e igualdad moral de sus miembros como individuos, como
ciudadanos, mas no necesariamente otorga derechos diferenciales comunitarios,
o de distribucion de bienes y servicios entre minorias nacionales, étnicas o hasta
sexuales. Durante la decada de 1990, esta tendencia ha ido cambiando, pero con
los sucesos del 11 de septiembre de 2001, es posible que veamos una regresion en
la afirmacion de las diferencias sociales y la falta de respeto a grupos culturales,
étnicos y religiosos disimiles, en una suerte de dictadura monocultural.

Paraestosactorescolectivos se comenzoadefinir la nocion de derechos colectivos®”’,
pero hay que tener muy en claro que este desarrollo de los derechos colectivos
se da en el marco ideolégico comunitarista, bajo el contexto politico de la guerra
fria y la pretension de la liberacién de las excolonias, que se caracterizan como
colectividad por su naturaleza racial, etnologica, nacional, linglifstica o religiosa, y
por condicionantes materiales, politicas, econémicas, sociales y culturales.

Tal politica de reconocimiento de derechos sociales a colectividades parece
en efecto esencial e indispensable si se quiere salir del circulo vicioso de las
discriminaciones a grupos culturales de los paises del hemisferio sur. Por ejemplo,
en Estados Unidos, los afroamericanos, seguidos de los hispanos, seran incapaces
de convertirse en un peso social necesario frente a la cultura societaria “oficial”
anglosajona, a no ser que prosigan sus estudios y dejen de transmitir su ausencia
de formacion a sus descendientes, y asi sucesivamente (Kymlicka, 1996: 30-31;
Smith, 1996: 74). En ese sentido, Haarscher manifiesta lo siguiente:

“De alli tenemos la idea de reservar a los afroamericanos a un cierto
numero de plazas en las universidades: es asi como aparece la accion

67 Van Boven los define como: “Los derechos de las minorias, en cuanto a la conservacion y desarrollo de
sus caracteristicas y el derecho de los pueblos a la autodeterminacion, esto es, el derecho a determinar
libremente su politica y a buscar libremente su desarrollo econémico social, y cultural” (Van Boven,
1984: 96-99).
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affirmative, que tiene como efecto positivo el garantizar a la comunidad
negra las ventajas que le permitirdn —al menos es eso lo que se espera—,
de poner en marcha un proceso acumulativo de formacién de élites.
Pero esta accion aparece también incontrastablemente como un acto de
discriminacion: una vez cubierta la totalidad de las vacantes acordadas a
los blancos, es evidente que se rechazara, para respetar el principio de
cuotas, a un estudiante blanco cuyos resultados (ya sea en una prueba o
en un examen de admision), fueran superiores a los del negro aceptado.
Esta es indiscutiblemente una posibilidad que, si sucede, dara lugar a un
recurso ante la Corte Suprema. Asi, un principio de primera generacion
entraria en conflicto con una exigencia de segunda generacién: la
igualdad ante la ley (si hay exdmenes de admisién, es normal que el
mejor sea aceptado, y la instauracién de cuotas implica un acto arbitrario
de discriminacion), se opone en este caso al derecho a la educacion y a
la cultura, cuyos titulares son los afroamericanos que se benefician de la
affirmative action” (Haarscher, 1993: 43).

Este mecanismo de nivelacién de oportunidades se ha insertado dentro de las
medidas de solucién de problemas culturales en un mismo Estado o encontrandose
en este a minorias culturales. Por ejemplo, en algunos paises existe la labor
administrativa sobre la base del respeto de los derechos multiétnicos (criterio de
los derechos diferenciales), como son la politica cultural y educativa multicultural;
el caso de la educaciéon formal bilingtie o la autorizacion de préacticas o politicas
de promocién religiosa y cultural de minorias nacionales; derechos especiales de
representacion social; la representacion politica especial de naciones minoritarias
en los gobiernos centrales o federados cuando se encuentran en situacién
de indefensién politica o social, o cuando no se encuentran concentradas
geograficamente en un solo territorio. Estas soluciones deberian aplicarse en
muchos paises americanos como Perti y Argentina (Bazan, 2001: 1).

En su momento, la Comision Nacional de Pueblos Andinos y Amazdnicos
del Congreso de la Republica (2001-2006), propuso una serie de reformas
constitucionales que han sidoincluidasen sumayoriaen el proyecto constitucional
de 2002. Entre las propuestas figuran:

“La declaracion que los pueblos indigenas son originarios y tienen
derechos anteriores a la formacion del Estado; mantienen una cultura
propia y un espacio territorial, y se autorreonocen como tales. Ademas,
se plantea que las comunidades tengan autonomia en el control, uso
racional y administracion de los recursos naturales existentes en
su interior; y que su territorio y tierras sean inalienables, asimismo
un canon de 50% para esas poblaciones por explotacién de recursos
minerales. Asimismo, el derecho de los pueblos indigenas a ejercer su
administracion de justicia, y una cuota de representacion nacional en
el Congreso de 10% como Colombia y Panama” (Gaceta del Congreso,
2002: 3).
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Para Haarscher, estas acciones de proteccion de grupos sociales dentro de la
libertad individual de la democracia occidental son peligrosos por lo siguiente:

“No obstante, lo he dicho, tal tension es normal, cualquiera que esta
sea, y es necesaria para sopesar cada vez que se pone en riesgo o en
peligro haciéndose prevalecer uno u otro principio en el grado de
opiniones politicas y de elecciones éticas. Lo que por el contrario
parece eminentemente peligroso y causa con toda seguridad un efecto
perverso es la multiplicacién desordenada y salvaje de tales acciones;
cada grupo reivindicando para si, en las situaciones mas diversas,
ventajas particulares o medidas correctoras a su estado desfavorecido”
(Haarscher, 1993: 44).

Es posible debilitar los derechos de primera generacion creando diferencias
sociales y vaciando el principio de la igualdad ante la ley de todo contenido, como
sucede con las propuestas de Kymlicka y de Rawls. En segundo lugar, el Estado
estarfa imposibilitado de satisfacer todas las exigencias sociales que en algunos
momentos se volverian hasta opuestas. Entonces, podria entenderse que los
derechos del hombre no constituyen exigencias categoricas, y que toda accién
legitima no siempre podria ser satisfecha. La consecuencia seria un debilitamiento
de la legitimacién inicial de los derechos humanos y podria hacer olvidar que
la primera demanda social es una lucha sin excepciones contra la arbitrariedad
estatal y privada, sobre todo cuando el espacio civico se ha venido limitando
en la mayoria de los paises del mundo, y que es posible aceptar la situacion de
violacién de derechos humanos para satisfacer otros. El incremento de las
reivindicaciones de nuevos derechos humanos podria debilitar a los derechos
precedentes que actualmente pueden ser usados como instrumentos politicos
para una manipulacién politica, como ocurre en ciertas actuales dictaduras y
seudodemocracias autoritarias.

4.2. La critica liberal hacia la eclosion de los
derechos

Las criticas de los liberales y positivistas sobre los derechos humanos de tercera
generacion se centran en los efectos que estos acarrean a las generaciones de
derechos anteriores. Es un claro ejemplo de ello el fenémeno denominado
‘contaminacion de las libertades” (liberties” pollution), término con el que algunos
sectores de la teoria social anglosajona aluden al perjuicio causado a los derechos
fundamentales ante determinados usos de nuevas tecnologias y de otras practicas
sociales, restando importancia a la génesis de los nuevos derechos humanos.

El argumento liberal utilizado ha sido de caracter tedrico y politico. Afirman que
no quieren negar la importancia de estas reivindicaciones, o los ideales que las
sustentan, ya que son aceptables politicamente, y muy urgentes en la agenda
de la politica exterior de muchos paises. Sin embargo, la naturaleza de estos
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derechos no esta aun definida y afirmar que son derechos humanos cuando
estas exigencias son muy gaseosas —frente a la fuerte y estructurada nocién
juridica de derecho subjetivo—, es dejar tal vez entender que todos los derechos
humanos constituyen ideales que rayan con la moral. En consecuencia, el posible
riesgo es legitimar la acciéon de los autoritarismos modernos, proclive a jurar
por la democracia y respetuoso de las formas, defendiendo el bien comun vy las
vagas reivindicaciones sociales, dejando indefensa a la sociedad ante cualquier
acto de arbitrariedad escudado por la defensa de los derechos y democracia. Es
decir, mientras los autoritarismos tengan mayor discrecionalidad, usardn mas
de las declaraciones de derechos de naturaleza politica, con nulas consecuencias
practicas, como son los instrumentos internacionales de derechos humanos de
tercera generacion. Mientras estos nuevos derechos no se logren positivizar,
seran derechos naturales, que se quedaran en aspiraciones politicas.

Después de todo, la mayor parte de los regimenes politicos latinoamericanos
justifican su existencia y suactuar sobre la base del progreso, desarrollo y el trabajo,
la reconstruccién nacional de un pais, la lucha por la verdadera libertad de su
pueblo y la defensa de grandes valores morales, en fin, todos ellos representados
en el bien comun, el interés nacional o publico, cuando estos valores y conceptos
juridicos se encuentran desvinculados de toda eficacia practica en el correr de esas
dictaduras. Ademas, estos regimenes usan cuanto foro internacional aparezca
0 se organice para utilizar una dualidad discursiva, capaz de comprometerse
con gestos simbolicos, mientras que la dictadura sigue actuando férreamente
contra sus propios ciudadanos. Es por ello necesario entender que la fuerza de
los derechos humanos se encuentra en esencia en su caracter concreto, positivo,
préactico, juridico, en la fuerza efectiva que ellos representan contra el abuso del
poder politico y mas aun, los poderes econémicos que ejercen también otro tipo
de violencia contra ellos. Pensemos en nuestra regién por un segundo, y veremos
que en la mayoria de los paises latinoamericanos hemos vivido experiencias de
poderes que estan por encima de la ley y del Estado formal de derecho, causado
por una visiéon fragmentada de la realidad y una visién feudal o patrimonial de la
politica. Nuestro pais ha sido la tltima muestra de esta tradicion del poder oculto
latinoamericano con Vladimiro Montesinos (Cotler, 1978; Rospigliosi, 2000a: 83;
y 2000b: 152; Sanders, 1997: 163).

Se tiende a extender, inflar y expandir el contenido de la tutela de las libertades
fundamentales, y en muchas ocasiones esta extensién se da de una manera
legitima. Por ejemplo, el caracter amplio, flexible y general de la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos obviamente se encuentra en la perspectiva
iusnaturalista lockiana de la fundamentacién de los derechos humanos, donde
los derechos naturales anteceden a la concepcién misma del Estado. Sin embargo,
esta declaracion politica es de caracter individualista.

Veamos un ejemplo de este continuum de la dualidad discursiva de los derechos
humanos. Los padres de la independencia de los Estados Unidos y redactores de
las grandes declaraciones de derechos no tenfan ninguna intencién de liberar
a los esclavos negros, un tema econémicamente complicado para las colonias
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del sur que dependian de ese modelo de explotacién, por lo que sus principios
respondian a un ideal, pero reconocian una situacién de facto, es decir, mantener
un estado de servidumbre y a la vez implementar el principio universal de la
igualdad, situacién que se fue reconociendo como una tensién econémica, politica
v social (Castanieda, 2000: 136-137; Rey Martinez, 2001: 15):

“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos
inalienables, entre los cuales estan la vida, la libertad y la busqueda
de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre
los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del
consentimiento de los gobernados; y que siempre que una forma de
gobierno se haga destructora de estos principios, tiene el pueblo derecho
a reformarla o a abolirla, e instituir un nuevo gobierno que se funde en
esos principios, y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea
la mas adecuada para alcanzar la seguridad vy la felicidad”.

Asi, para Hannah Arendt, la Revolucién “americana” significd en el desarrollo
histéricodelosderechoshumanos, laconstitutiolibertatis, esdecir, el establecimiento
de una de las primeras libertades que busco la reforma protestante sobre la base
de una filosofia individualista que expresaba el acto de fe como un acto individual
por gracia de la libertad religiosa. Jellinek afirma que la Declaracién de Virginia
de 1776, junto a la de los deméas Estados norteamericanos, el actuar politico del
gobierno de los Estados Unidos y el de sus ciudadanos de origen protestante,
beneficié aun mas la eficacia de tales libertades (Lafer, 1994).

Otro problema que se presenta es con relaciéon a las clases y grupos sociales. Por
ejemplo, por mucho tiempo las mujeres han sido excluidas de los derechos que
les habian sido reconocidos a los hombres; los derechos econémicos y sociales
han permitido igualmente extender la garantia de las libertades fundamentales
a los trabajadores, es decir, a los excluidos de facto de la sociedad capitalista, etc.
Podemos ahondar en mas ejemplos donde todas estas libertades han preservado
el caracter concreto y efectivo de los derechos humanos de primera generacion.

Ciertamente existen tensiones entre los derechos de la primera generacion y los de
segunda generacion. Hay una clara diferencia entre el Minimal State y el Welfare
State, la cual es la exigencia de abstenciéon y la demanda de prestacién, es decir,
la forma de la intervencion del Estado en la sociedad. Pero estas controversias no
afectan el caracter concreto de los derechos, aunque sus efectos sociales puedan si
ser perjudiciales. Asi, Laporta —contrario a la expansion de los derechos humanos
de tercera generacién— afirma que:

“[...] harfamos bien en no trivializarlos [los derechos humanos] apelando
a ellos sin ton ni son o extendiendo los catalogos y las generaciones
arbitrariamente, puesto que de ello puede depender no solo el que sean
reconocidos, sino sobre todo el que sean efectivamente realizados en
alglin momento de la historia de la especie humana” (Squella, 1991: 193-
194).
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Laporta concluye su posicion en contra de la expansion de los derechos humanos
a afirmar que la escasez de los derechos humanos favoreceria la fuerza de estos,
en tanto que su multiplicacién aminoraria su fuerza justificatoria o motivacional.
Este jurista niega y olvida el principio de caracter progresivo de los derechos
humanos, cuando los mecanismos de proteccién se hacen cada vez mas intensos.

En consecuencia, todos estos criticos consideran que los derechos humanos de
tercera generacién son derechos reivindicados que se reducen a vagas exigencias
morales, es decir, el hecho de concederles el estatus de derechos humanos en
sentido lato podria acarrear el efecto de trivializar por inversion, es decir, en
lugar de que los “nuevos” derechos extiendan y amplien el campo de los antiguos
derechos humanos, los debilitan y socavan o vuelven precario el estatus que recae
sobre los derechos humanos de las generaciones precedentes. La critica liberal
intenta excluir estos derechos en meras demandas sociales.

Finalmente el liberalismo considera que el proceso de amparo de los derechos
humanos de tercera generacién, llamese derechos colectivos o derechos
comunitarios, es funesto cuando los nuevos derechos prevalecen por la fuerza
sobre los antiguos (en particular sobre el concepto de seguridad, base de toda la
estructura juridica); se arriesga dando primacia a los derechos de la naturaleza, de
la humanidad, o de las generaciones futuras, frente a los ataques actuales hacia
el espacio civico, a la persecucion de los defensores de derechos humanos. Es por
ello que actualmente es ain mas necesario denunciar a los dictadores modernos,
defensores del “progreso” y la “autenticidad” de las tradiciones culturales,
ensalzando politicamente los derechos de tercera generacién como una forma de
“liberarse de los limites potencialmente efectivos y embarazosos para ellos, para
su poder politico tiranico” (Haarscher, 1981: 78-83).

4.3. Cimiento filosofico del derecho humano
subjetivo

En las ultimas décadas ha surgido una “tercera generacién” de los derechos
humanos. Son derechos heterogéneos y no configurados juridicamente, es decir,
son aun reivindicaciones sociales como la libertad informaética, las garantias
frente a la manipulacién genética, el derecho a morir con dignidad, el derecho al
cambio de sexo, 0 a la reivindicacién de los colectivos feministas de un derecho
al aborto libre y gratuito, derechos un poco ambiguos y suntuosos. Otro grupo
de derechos nuevos son: el derecho a la paz, a un medio ambiente protegido, a la
calidad de vida, a un desarrollo armonioso de las culturas, el derecho de un pueblo
al desarrollo y al vivir en democracia, derechos de minorias étnicas (derechos
humanos comunitarios), y a la capacidad de la humanidad (el derecho al disfrute
del patrimonio histérico y cultural de la humanidad). Sin embargo, para el profesor
Enrique Pérez Luno el catalogo de los derechos de la tercera generacion esta muy
lejos de constituir un elenco preciso y de contornos bien definidos. Se trata, mas
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bien, de un marco de referencia, todavia in fieri, de las demandas actuales méas
acuciantes que afectan a los derechos y libertades de la persona.

Asimismo, han surgido muchas discrepancias doctrinarias al respecto. Los
iusnaturalistas y comunitaristas apuestan por la defensa de los derechos
humanos de tercera generacion —entre ellos contamos a Celso Lafer, Hannah
Arendt, Antonio Cancado Trindade, Javier Saldana, con ciertos matices Will
Kymlicka, John Rawls, Paul Janet, Lo Ducca y Peter Singer—, mientras que
los neoliberales y positivistas —desde Popper y Misses a Guy Haarscher, Paul
Delvaux, Carlos Massini, Nozick y hasta Jean Rivero—, critican su naturaleza
y los efectos perjudiciales que puedan causar a las generaciones de derechos
humanos anteriores. Veamos en que se centran las posiciones y las criticas de
ambas tesis desde una optica juridica.

4.3.1. Elementos del derecho subjetivo

Pese a la defensa de estos nuevos derechos (Bercis, 1985), la introduccién de
los mismos no siempre esta precedido de una buena voluntad, y trae como
consecuencia el debilitamiento decisivo de la exigencia de los derechos humanos,
tanto los de primera y segunda generacion, confundidos esta vez en una sola
nocion (Rivero, 1982: 673-86). En efecto, para que los derechos humanos posean
un significado preciso frente al despotismo estatal de las dictaduras, es necesario
establecer cuatro elementos muy bien definidos:

1. Un titular que pueda premunirse de estos derechos, que pueda
protegerse. Celso Lafer sefiala que los derechos reconocidos del hombre
en su singularidad tienen una titularidad juridica indiscutible, el
individuo. Sin embargo, en los derechos humanos de tercera generacion,
pasamos de una titularidad individual a una titularidad colectiva, donde
surge una relacién coherente entre individuo y colectividad en algunos
casos, y en otros, hay una posible y constante contradiccion de intereses,
que tienen como causa la multiplicidad infinita de grupos que pueden
superponerse unos a otros, lo que traeria como consecuencia una difusa
y potencial imprecisién en materia de titularidad colectiva, como sucede
con las minorias étnicas, religiosas, lingtiisticas y hasta sexuales.

2. Un objeto que explaye el contenido al derecho, es decir, el contenido
valorativo pasa de un principio a una regla precisa.

3. Una situacion de oponibilidad que permita al titular hacer valer su
derecho en una suerte de instancia procesal por encontrarse en una
situacion de afectacion o vulnerabilidad del derecho.

4. Una sancién organizada, es decir, la posibilidad que no solo se busque
proteccién, sino que exista un mecanismo de proteccién que sancione las
conductas que afecta el derecho.
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Estos cuatro elementos configurarian los derechos humanos, al menos desde
una optica que entiende a los derechos humanos como derechos subjetivos. En
consecuencia, la nocién de derecho subjetivo —muy apreciada desde el derecho
civil— se entiende como la facultad de obrar con la finalidad de satisfacer un
interés propio e individual del sujeto que detenta este poder. Ademas, esta
nocién también es una herramienta juridica social de proteccion para el interés
individual, para la autonomia privada, desarrollada tanto por la escuela civilista
francesa como por la escuela alemana. Segun estos elementos, el positivismo y
el neoliberalismo cuestionan de la siguiente manera a los derechos humanos de
tercera generacion (Lafer, 1994: 151; Delvaux, 1983: 532; Rivero, 1982: 676):

“[...] en cuanto a la titularidad de estos derechos, ;quién es el titular de
los derechos del hombre? ;El individuo? ;Los pueblos? ;La humanidad?
;Quién estrictamente hablando podra premunirse de estos derechos? En
cuanto al contenido de estos derechos: ;Y sobre el contenido de estos
derechos? ;Acaso no hay nada méas vago que la proteccién del medio
ambiente o el respeto de las culturas, como es la “paz’? Proclamar, por
ejemplo, el derecho a un ambiente pacifico, ;implicaria un pacifismo
radical? ;Una situacién de neutralidad? ;Un derecho a la guerra limitado
por la defensa? ;En que tipo de condiciones estrictas se desenvolveria?;
;El medio ambiente debe ser preservado de toda contaminacion
relacionada con la industrializaciéon? Pero entonces, ;cémo hacer
compatible tal exigencia con el derecho al desarrollo, también incluida
en la categoria de “nuevos derechos del hombre”? De otro lado, ¢en qué
consiste el criterio de oponibilidad, o por quienes estos derechos podrian
ser invocados? ;Por los Estados? ;Por las empresas privadas? ;Por
instancias internacionales? Asimismo, en cuanto a la sancioén, ;cual seria
la maquinaria judicial, cual seria la fuerza publica a utilizar, y quiénes
reconocerian a tales derechos su efectividad?” (Haarscher, 1993: 42).

Delvaux mantiene una vision menos apasionada en este tema, menos critica
que la de Haarscher y tan cautelosa como la de Rivero sobre la ampliacion de
los derechos incluyan a los derechos humanos de tercera generacién. Hace
mas de quince anos, habia intentos de reforma constitucional que mostraron la
expectativa de elaborar el “catdlogo de ilusiones” de estos derechos (Haro, 2001:
20).

4.3.2. Derecho subijetivo vs. sujeto de derecho

De la misma opinién es Delvaux, ya que afirma que la aparicion de nuevos
derechos se debe a la explosién o estallido de la nocién de sujeto de derecho,
nocion juridica elastica y permeable, mediante la cual se puede considerar varios
centros de imputacién (entes sociales), con derechos y deberes. Estos centros de
imputacién se pueden agrupar en colectividades (personas juridicas) que reclaman
una proteccion juridica mediante “los derechos humanos”. Entonces, la nocién
liberal de derecho subijetivo finalmente tiene una nocién opuesta: la nocién de
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sujeto de derecho (en la esfera del derecho interno y del derecho internacional)
que de alguna manera reagrupa a diversas entidades sociales que reivindican
derechos, y que estan siendo configurados como derechos humanos.

Cabe mencionar que esta elasticidad del concepto se manifiesta en la posicién de
Torres y Torres Lara, quien sustenta la ampliacion de la tutela de los derechos
humanos en el ambito constitucional a las personas juridicas basandose en que “el
articulo 2 de la Constitucién de 1979 incluia a todas las personas juridicas” (Torres
y Torres Lara, 1987: 208), es decir, especificamente a “las personas personas
juridicas que resulten del derecho de asociar personas” (Torres y Torres Lara,
1987: 210). Por otro lado, sobre la explosion de sujetos de derecho en el ambito
internacional, la colectividad humana es un sujeto que se esta configurando como
centro de imputacién de derechos y deberes dentro del renovado iusnaturalismo
publicista (Garcia M., 2001: 10).

Volviendo a Delvaux, éste afirma que la “parcializaciéon” del hombre hasta
su atomizacién se da por la proteccién total que se le hace a su dignidad,
integridad, unidad moral, fisica, patrimonial, etc. Se ve al hombre como unicidad
en su personalidad desdoblada continuamente, causando una ampliacion
desconsiderada de derechos que “arriesga a conducir con su propia perdida en
un vacio de significado, de todo sentido y sustancia, a la nocion de derechos del
hombre” (Delvaux, 1983: 528-9).

Sin embargo, dentro de la doctrina moderna han surgido discrepancias sobre
la identificacién de la nocién de derechos humanos con el concepto juridico de
derecho subjetivo. Una primera objeciéon es que el derecho subjetivo —interés
tutelado juridicamente— otorga al individuo un poder o una facultad que éste
tiene sobre una cosa o situacion. Para Michel Villey —iushistoricista—, los
derechos humanos se basan sobre una cosa justa, no sobre una ventaja juridica
individualista y personalista; de este modo, los derechos humanos son vistos
entonces como un interés particular en beneficio individual y en perjuicio del
bien comun y del orden publico.

Otra contradiccion es que el derecho subjetivo se basa sobre una relacion de
oponibilidad que transfiere a la nocién de derechos humanos; asi, la nocién de
facultades o libertad en comunidad se va fraccionando en tantas libertades, y
se va defendiendo con més energia por el individuo segiin el poder o el derecho
‘humano” que le corresponde, trayendo como consecuencia ‘el desplazamiento
del derecho en infinidad de derechos usurpados por el interés de los particulares”.
Esto nos aleja del espiritu o de la concepcién de igualdad y libertad de los derechos
humanos.

Otras dos incompatibilidades entre derechos humanos y derechos subjetivos
son: el relativismo e individualismo en que recae la nocién filosofica y juridica
de derecho subijetivo, y la segunda es la limitaciéon normativista de esta misma
nocion juridica (Massini, 1994: 11; Villey, 1976: 34).
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Se puede afirmar que los derechos humanos han nacido en un sistema dominante
que no es el propio ni el propicio para su aplicacién. En efecto, gestados en un
mundo politicamente institucionalizado bajo la forma dominante de los derechos
subjetivos, instalar la conciencia de necesidad de los derechos humanos y bajo el
signo de la universalidad, serd muy dificil.

Afirma Barcesat sobre la diferencia entre el concepto de derecho subjetivo y el
concepto de los derechos humanos que el primer concepto tiene detras el sustrato
del interés, mientras que los derechos humanos se sostienen por una necesidad:
no es comparable el sentido del interés privado, una suerte de poder sobre una
mercancia, frente al goce de derechos que permiten al ser humano realizarse.

En consecuencia, los llamados derechos de tercera generaciéon no pueden
responder a ninguno de estos cuatro criterios clasicos de los derechos humanos
desde la perspectiva liberal. Ciertamente es riesgoso desde el ambito politico la
identificacion del titular de estos derechos humanos de tercera generacion. Nos
hemos encontrado en las ultimas dos décadas que viejos y nuevos nacionalimos,
ideologias chauvinistas y fundamentalismos religiosos se han convertido en
activos fantasmas de la libertad de los individuos, aunque seguro se convierte en
un atentado a la propia concepcion de sociedad del sistema capitalista occidental.
Es més, podemos encontrarnos poderosas narrativas controvertidas en su seno
como el derecho de autodeterminacion de los pueblos, el derecho al desarrollo
0 a vivir pacificamente, a la exigencia a que se respeten patrones culturales y
costumbres de nacién, grupo, etnia, etc. Parece ser que el problema vuelve a
retomarse en la contradiccién del comunitarismo (derecho de la persona en
comunidad) y el individualismo (derecho de la persona en su individualidad)®®.

Los derechos humanos tienen caracteristicas que estudia la dogmatica juridica:
la universalidad del concepto, la transnacionalidad o internacionalizacion de
los derechos del hombre, la irreversibilidad en el tiempo del derecho inherente
a la persona, y la progresividad de éste. Estos principios encajan perfectamente
dentro de una concepcién individualista de los derechos humanos que no fueron
puestas en duda hasta la aparicion de los derechos de tercera generacion. En el
caso de la progresividad, dado que los derechos humanos no dependen de un
ordenamiento juridico preestablecido y son inherentes a la nocién de persona,
el reconocimiento y proteccion no son constitutivos, tan solo enunciativos.
Asi muchas constituciones recogen un catalogo de derechos fundamentales —
numerus apertus— (Const. 1978, articulo 4 y Const. 1993, articulo 3); no obstante, la
progresividad no encajarfa dentro del avance de los derechos humanos de tercera
generacion, ya que estos derechos tienen como titular, no desde el concepto de
derecho subjetivo sino de derechos morales —segun el liberalismo—, metajuridico,
a la humanidad representada por una persona, un conjunto de ellas, Estados,
naciones, etc.

68  Después de Hegel, el tedrico que ha intentado crear un sistema politico —con base iusfilosofica liberal
occidental—, ha sido Rawls, 1997. Del mismo autor, con un desarrollo del sistema politico mixto
propuesto sobre la base de su principio diferencial que se acerca a una nocion de derechos humanos
de tercera generacion en Rawls, 1995.
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En el derecho internacional, la comunidad internacional se convierte —se
legitima mediante su forma de organizacién— en la titular de derechos humanos
de tercera generacion en representacion, en muchos casos, de la persona humana,
de los pueblos, naciones y otras entidades destinatarias de normas juridicas
internacionales, o tan sélo de la humanidad (Marino, 1995: 17; Remiro et al., 1997:
134-136).

Finalmente, el sustento de valores como la libertad, la igualdad para las
generaciones anteriores se ven desplazados por el principio de la solidaridad
de los derechos humanos de tercera generacion: se ha reformado la nocién de
libertad, apartandose de la idea abstracta liberal (‘en si” y “para si” hegeliano),
y logra transformar a los derechos humanos en un acto con los demds y en un
contexto histérico social determinado. Estos nuevos derechos humanos son
esencialmente derechos de liberacién del género (libertades de no-dominacion)
frente a la libertad formal de la norma interna o internacional. Posteriormente,
estos derechos se iran concretizando cuando exista en algin momento cierta
forma de “dominacién” en una comunidad politica. Mientras tanto, debemos
esperar su desarrollo.

4.4, Positivacion de la tercera generacion de
derechos

En el plano constitucional, el proceso de positivizacion ha sido parcial. Tenemos
como avance de proteccién de los derechos humanos de tercera generacion la
tutela de los derechos colectivos y los intereses difusos; asimismo, el status activus
processualis (la autodeterminacién de la proteccion de la persona o la proteccion
dindmica de los derechos fundamentales, dynamischen Grundrechtsschutz, o en la
terminologia anglosajona dynamic basic rights protection).

Con respecto a la positivacion de los derechos humanos de tercera generacion,
no existe explicitamente un Tratado Internacional que reconozca estos derechos.
Ha habido declaraciones sobre medio ambiente y desarrollo sostenible, y también
podemos citar a la Conferencia de Viena de 1993 sobre derechos humanos que
marca un hito politico al promover estos nuevos derechos. Sin embargo, se
puede contar como antecedentes de tratados internacionales sobre derechos
colectivos a la Carta de las Naciones Unidas de 1945, donde se consagra uno de
los primeros derechos humanos de tercera generacion como es el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos —articulo 1, parrafo 2; articulo 55 de la Carta
de Naciones Unidas—, siendo juridicamente considerado como un derecho
de titularidad colectiva, y que se acepta como principio basico del jus cogens
internacional (este principio es recogido en el articulo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y en el de derechos econémicos, sociales y culturales).

Estos nuevos derechos conocidos como derechos de solidaridad o de sintesis se han
expresado en una pléyade de instrumentos internacionales, que no han generado
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una pacifica insercién en la narrativa de derechos humanos. Eso ha pasado con
el derecho a beneficiarse del Patrimonio Comun de la Humanidad (Tello, 2001:
18, Rénique, 2001: 24; Palma, 2002: 15), que, por ejemplo, ha mantenido una
situacion conflictiva entre las grandes empresas corporativas y transnacionales y
las demandas de los grandes movimientos sociales.

Por otro lado, los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
de tercera generacion en el ambito americano se han centrado en la promocién
de los derechos de los pueblos a vivir en democracia y los derechos de los
pueblos indigenas y las minorias étnicas. En cuanto al derecho a la democracia,
un instrumento internacional de mucha gravitacion politica en el hemisferio
americano serd la Carta Democratica Interamericana de Lima®. La Carta
Democratica, junto a la promocion de los derechos humanos de la politica exterior
peruana, se orienta a la consolidaciéon de la democracia como sistema politico
interamericano, y es uno de los dos elementos politicos en que se sustentara la
diplomacia peruana desde el gobierno de Toledo.

Este instrumento, junto a otros instrumentos internacionales como la Declaracién
de Machu Picchu (Declaracion de Machu Picchu sobre la Democracia, los
Derechos de los Pueblos Indigenas y la Lucha contra la Pobreza, adoptada en Lima
y Machu Picchu, el 28 y 29 de julio de 2001), o la Carta de Derechos Humanos de
la Comunidad Andina de Naciones, son elementos de conformacion de derechos
humanos de tercera generacion, como es el derecho de una naciéon o un grupo
social a la democracia, o los derechos de los pueblos indigenas.

La Declaracién de la Comunidad Andina logra relacionar la interdependencia
de los derechos humanos, su respeto y existencia, con el ideal de democracia
occidental; asimismo, refuerza la inclusién de los derechos humanos de tercera
generacion en el ideario del Derecho Internacional Americano. La Carta es parte
de la politica de integracion total entre los paises andinos, promovida por el
Pert, elemento esencial para construir una capacidad de negociacion en politica
internacional (Zegarra, 2002: 8).

En consecuencia, podemos apreciar un nuevo cambio de la nocién de los derechos
humanos y de su tratamiento en el derecho internacional en los afios venideros.
El posible riesgo de esta tutela radicara esencialmente en el uso politico que se
pretenda darle a sazén de la realpolitik, la raison d'état o intereses econémicos de
lobbies internacionales. Esta es la pared de las relaciones internacionales con que
parecen chocar todas las teorias de la fundamentacion de los derechos humanos.

69 LaCarta se fue gestando desde el XXXI Asamblea General de la OEA, el 3al 5 de junio de 2001 en San
José de Costa Rica, donde se trato de fortalecer el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos y se presenté un proyecto de la Carta. Finalmente, la Carta Democrética se aprob¢ el 11 de
septiembre de 2001, en Lima, en la XXVIII Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la OEA (Ferrero, 2001: 15).
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CONCLUSIONES

La intencién principal de esta parte de nuestra obra es demostrar cémo se vincula
la genesis de los derechos con la realidad social e histérica de la humanidad en tres
puntos: el caracter politico de los derechos humanos, la incongruencia juridica de
la clasificacion de generacion de los derechos humanos; y finalmente la nueva
naturaleza juridica de los derechos humanos.

La ausencia de la discusion de la dimension politica de los derechos humanos va
mas alla de una posicion positivista o una miopia conceptual, es restar poder social
y politico a la emergencia de derechos, es decir, el caracter emancipatorio de los
derechos. Una lectura integral de los derechos, que rechace la posicion ahistérica
y apolitica de los derechos humanos, si mantienen una mejor comprension de
su narrativa, podria tener no solo incongruencias sino el mal de la dualidad
discursiva. Si bien queda la tarea de aclarar la relaciéon con su naturaleza juridica,
queda claro que las ideologias han sido y son el sustento iusfiloséfico de los
diferentes derechos del hombre.

Por otrolado, en cuantoa la clasificacién delosderechos humanosen generaciones,
éstas no tienen mas que un sustento pedagogico. Esta clasificacién propuesta por
el liberalismo politico y el positivismo juridico quieren desembarazarse de la
problematica social y de la nueva vision emancipatoria de los derechos humanos.
En un excelente trabajo la socidloga venezolana Ligia Bolivar —asi como Courtis
anos atras— nos muestra cémo la naturaleza juridica de los derechos humanos
conocidos como civiles y politicos no se distinguen de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Asi, la libertad negativa (sustento politico de los derechos humanos de primera
generacion) que le exige al Estado el limitar su poder, “detenerse” ante alguna
suerte de umbral del circulo reservado a la autonomia del individuo, responde
a una vision liberal clasica de la dominacion estatal, y no tiene solo sustento
juridico para los primeros derechos, sino para todos los derechos humanos frente
a cualquier umbral arrebatado no solo por el Estado sino por otras fuerzas sociales
capaces de ello (sociedad civil, empresas trasnacionales, medios de comunicacion,
organismos no gubernamentales, etc.).

Los freedoms to son, contrariamente a los freedoms from, los derechos a (‘to”)
una prestacion cumplida por los ¢rganos del Estado, que supuestamente son
derechos que acarrean un fuerte gasto publico, no son caracteristica exclusiva
de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Lo cierto es que estamos
hablando de dimensiones del mismo derecho humano, dos caras de una misma
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moneda mas que el caracter diferenciador de algunos derechos humanos sobre
otros. Pensemos, pues, en el derecho a elegir y ser elegido en las democracias
representativas como la peruana, en la cual es necesario instaurar tantas veces
como sea necesario un conjunto de normas, instituciones y procedimientos
para que se materialice el derecho de participacién politica de cada uno de los
ciudadanos. Acaso de esta manera se produce gasto ante un derecho de primera
generacion, como es el derecho a elegir y ser elegido. Asimismo, existen otros
casos en el cual el Estado protege el derecho a la vida o a la libertad estableciendo
toda una maquinaria institucional abocada a ello, produciendo gastos continuos
al Estado. En consecuencia, esta diferencia de generaciones de derechos humanos
tenia relacién con la forma en que se desenvolvia la sociedad capitalista de los
siglos XIX y XX.

Por ultimo, la libertad de no-dominacién sobre grupos o colectivos sociales
identificados, conscientes de si, es un proceso que ha finalizado para hacerse
conocer después de la guerra fria: grupos religiosos, étnicos, culturales y hasta la
propia humanidad reclaman para si derechos, como nuevos sujetos de derecho.
Los derechos humanos se expanden a estos nuevos sujetos sociales. Actualmente,
es urgente ampliar el catalogo de los derechos humanos con el fin de reconocer
determinados derechos colectivos a grupos culturales. Y ello nos plantea la
necesidad de la remocién del concepto de derecho subjetivo o la adaptacion de los
derechos de “tercera generacion” a una nocién de sujeto de derecho como centro
de imputacion de derechos y deberes: el sustento de los derechos humanos.

La conjuncién entre la teoria de la democracia como marco politico y los derechos
humanos de tercera generacion como aspiracién de autonomia sociocultural,
se debe a que la opresion a grupos culturales por parte de la cultura societaria
‘oficial” (el multiculturalismo), la hegemonizacién e imposicién negativa de
valores de una cultura o un sistema econémico sobre otros (la globalizaciéon), y los
desplazamientos migracionales debido a factores politicos, econémicos, sociales,
bélicos, etc. alteran completamente la nocion de Estado, de derecho y sobre todo la
homogeneidad de sociedades “liberalmente democraticas”, en especial, en Europa.

En los derechos humanos de “tercera generacién’, pasamos de una titularidad
individual a una titularidad colectiva, donde surge una relacion coherente entre
individuo y colectividad en algunos casos, y en otros, hay una posible y constante
contradiccion de intereses, que tienen como causa la multiplicidad infinita de
grupos que pueden superponerse unos a otros, lo que traeria como consecuencia
una difusa interpretacion y asignacion de derechos. Hemos visto historicamente
que la construccion politica y juridica de derechos no ha sido sana, ha emanado
de una suerte de desbalance, de una violacién constante de la dignidad del ser
humano. Estos nuevos derechos no son la excepciéon, tan sélo queda detectar
cuando la narrativa de la dualidad discursiva se apodera de estos para seguir
extendiendo su red de dominacion.
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Cuarto Seudo-Ensayo

EL DERECHO DEL MAR

“La Convencion recoge los planteamientos de
1947, en su esencia y en su practica’,

Embajador Javier Pérez de Cuellar

Introduccion

Este breve anélisis tiene como propoésito esclarecer la conveniencia o la desventaja
de la adhesion del Perti a la Convemar (Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar), determinando su importancia politica y econémica para
nuestro pais en relacién con la Cuenca del Pacifico.

» o«

La Convemar ha sido llamada “la Constitucion de los Océanos”, “la Carta Magna
de los Mares y Océanos” o “la Convencién de Montego Bay'’°. La Convemar
trasciende por su importancia geopolitica —teniendo en cuenta que se encuentra
vigente en Chile y Ecuador y sigue pendiente en Colombia—, en el sentido de
existir la posibilidad de tornarse en un mecanismo de tutela de los derechos de
las futuras generaciones de peruanos y de ciudadanos de los paises de la costa
del Pacifico, o en un instrumento que consolidara intereses contrarios a los paises
andinos.

Para despejar esta dicotomia de intereses, en un primer momento repasaremos
los antecedentes de la posicién peruana de las 200 millas del Mar de Grau, y
posteriormente, analizaremos someramente algunos aspectos ventajosos y
perjudiciales que podria traer consigo la adhesién del Peru a la Convemar.

70 La Convemar se adopté en Montego Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de 1982 y estuvo abierta a la
firma hasta el 10 de diciembre de 1984. Ha sido suscrita por cerca de 160 paises y aprobada por mas de
140. E1 16 de noviembre de 1993 se depositaron 60 ratificaciones y entré en vigor el 16 de noviembre
de 1994. Su proceso de vigencia se inicié con la Resolucion N° 2340 (XXII) de 1967 de la Asamblea
General de la ONU, que cred un Comité Especial que estaba encargado de estudiar los fondos marinos
y oceanicos y todo lo relacionado con los espacios maritimos. El texto final de la negociacién se aprobd
el 30 de abril de 1982 (A/CONF62/WP1). El Peru voté por la adopcién del texto, pero ad-referéndum,
hasta que el gobierno del Per ratificara la suscripcion (Solari, 1991: 142; Pinto-Bazurco, 1996: 197).
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1. Antecedentes

En diversos momentos de la historia occidental el “Antiguo Derecho del Mar” ha
desarrollado principios que recayeron en una regulacion internacional del mar.
Estos principios eran:

1. El Principio Romano del “Mare Nostrum”;
2. El Principio Feudal de la “Libertad de los Mares”; vy,

3. El Principio Moderno de la “la libertad de explotacion del Mar” o la
soberania absoluta de las grandes potencias.

El Antiguo Derecho del Mar dividia el mar en dos: las 3 millas de mar territorial
para la seguridad militar del Estado riberefio y el resto como alta mar (Ferrero,
1966: 71; Rousseau, 1966: 244; Garcia Sayan, 1997: 206-7; Novak, 2001: 19). Este
antiguo derecho del mar ha desaparecido por el nuevo ordenamiento juridico
instaurado por la Convemar. En consecuencia, la Convemar es reconocida
como prueba palpable de los cambios en las relaciones internacionales segiin los
nuevos valores de la comunidad internacional, es decir, es la manifestacion de la
cooperacién internacional en materia maritima y de la proteccion ambiental de
los océanos frente a la cesion de competencias soberanas de los Estados (Verdross,
1965: 212).

Posteriormente se produjeron factores politicos que cambiaron el Antiguo
Derecho del Mar. Han existido varios factores en que estuvo envuelta la adopcion
de la Convemar, condicionantes politicos que influyeron el ambiente de la
adopcion de un ordenamiento juridico sobre el mar:

1. La caida o el debilitamiento del orden westfaliano, es decir que con la
aparicién de nuevos sujetos y mecanismos del derecho internacional, se
produce una confluencia de intereses y la progresiva cesién de soberania
estatal a organismos internacionales; v,

2. La conformacién de un nuevo orden internacional (Merle, 1978: 261;
Aglero, 2001: 105).

El Antiguo Derecho del Mar estaba fuertemente influido por las decisiones de
las grandes potencias en el concierto mundial. Los cambios en el nuevo orden
internacional le otorgaron el mismo peso politico o les permitié desplegar ese
poder politico a otros paises menos importantes. Es asi como paises costeros
como el Pert, que veian la depredaciéon de sus mares por potencias extranjeras
0 empresas transnacionales, determinaron nuevos criterios técnico-juridicos
para la preservacién de los recursos maritimos agotables y el establecimiento
de limites objetivos que no fueran los de capacidad de las flotas de las potencias
pesqueras. Era una respuesta soberana a un orden internacional que debilitaba
a las potencias extranjeras y a nuevos actores que se legitimaba en la Carta de
Naciones Unidas.
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Otro factor politico fue la creciente preocupacion ambiental y de sostenibilidad de
losrecursos maritimos. Lacomunidad internacional logré comprender el problema
de la conservacion y preservacién de los océanos que podria desencadenar una
crisis ambiental y la perdida de los recursos hidricos del planeta en desmedro de
los intereses de las futuras generaciones. En ese sentido, se legitimo la creaciéon
de diversos organismos internacionales que tienen esta tarea de proteccion, sin
embargo, el mas relevante en el ambito de la Cuenca del Pacifico, es la Comision
Permanente del Pacifico Sur (Roncagliolo, 1997: 215).

Asimismo, hubo una serie de condicionantes juridicos que repercutieron en la
concepcion de la Convemar. Estos condicionantes jurfdicos son la adopcién de
normas y declaraciones internacionales que se convertirian los pardmetros
juridicos de la regulacion de cualquier pretension sobre los recursos maritimos.
En el marco de las pretensiones soberanas de nuevas naciones con peso politico
y las preocupaciones alcanzadas en el seno de la comunidad internacional, es
necesario analizar los antecedentes normativos de la Convemar.

1.1. Antecedentes normativos

En un primer momento, la proteccién ambiental del mar no fue el motivo por el
que se sancionaron diversas disposiciones normativas extranjeras y nacionales,
todas ellas sustentadas en la costumbre internacional, por el contrario, fue una
reafirmacion de la soberania estatal sobre los recursos hidricos e hidrobiolégicos.
Por ejemplo, los antecedentes declarativos de paises como Estados Unidos, México,
Panama, Argentina y Chile van en ese sentido:

1. Declaracién de Estados Unidos promulgada por el presidente Roosevelt
de 1939;

Declaracion del presidente Truman, Proclamacion N° 2667 de 1945;
Declaracion del presidente Truman, Proclamacion N° 2668 de 1945;
Declaraciéon mexicana de 1945;

Declaracion panamena de 1946;

o v A LN

Declaraciéon de Argentina de 1946; y,
7. Declaracion chilena de 1947 (Ramacciotti, 1990: 21).

En el caso del Peru, la evolucion historica de la regulacion peruana sobre el mar
se divide en tres etapas: una primera etapa es el periodo comprendido hasta 1947,
donde ciertas disposiciones legales peruanas se regian por la doctrina del “Antiguo
Derecho del Mar”; una segunda etapa es la precedida por el Decreto Supremo N°
781 de 1 de agosto de 1947, el primer acto juridico unilateral de reconocimiento
de las 200 millas peruanas (Bakula 1997: 202); y un tercer periodo es la inclusién
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de la tesis de las 200 millas peruanas en el plano constitucional desde 1979, y
posteriormente con la Constitucion de 1993.

En un primer momento nuestro pais se reconocia un mar territorial muy
pequeno, siguiendo la corriente del antiguo derecho del mar, donde los mares
eran Res Communis Omnium Naturali Jure y existia la libre navegaciéon plena,
todo ello a favor de las grandes flotas pesqueras de las grandes potencias que
asistieron primero al proceso de industrializacion iniciado doscientos afnos antes.
Las normas que contenian estas disposiciones eran:

Ley que regulaba el Espacio Aéreo de 1921;

Cédigo Penal de 1924 (art. 4);

Reglamento sobre Visitas de Buques Extranjeros de 1934;

Cédigo Civil de 1936 (art. 822);

Reglamento Consular de 1939; v,

oA Lo

Reglamento de Capitanias de 1940.

De la lista precedente, la ultima norma es la méas relevante sobre la regulacién
del mar, al sefialar las tres millas marinas como la extension del mar territorial
peruano en su articulo cuarto (Garcia, 1980: 139). Esto cambidé con la promulgacion
del Decreto Supremo N° 781.

El Decreto Supremo 781 suscitd en nuestro pais un debate académico y politico
sobre lo siguiente: ;Esta norma ampliaba o no el mar territorial? Asi, surgieron
dos posiciones: una posicion “maximalista’, que afirmaba que este decreto
ampliaba el Mar Territorial del Peru a 200 millas maritimas, mientras que la
posicion “minimalista’, y hasta cierto punto tecnicista, sostenia que simplemente
se creaba una nueva figura juridica, la famosa “Zona de Control y Proteccion de las
Riquezas Maritimas”. Este debate fue liderado por el presidente, de ese entonces,
José Luis Bustamante Rivero (posicion “territorialista”), y por su ex Ministro de
Relaciones Exteriores, Enrique Garcia Sayan (posicion “zonista”), defensor de la
tesis moderna de soberania maritima (Garcia, 1980: 141-142).

Ciertamente, el Decreto N° 781, contenia ciertos elementos puntuales relevantes
para la politica exterior peruana que definirian su accionar en los proximos
cincuenta anos. Estos puntos son:

1. Fundamenta la soberania y jurisdiccion funcional del Estado Peruano,
estableciendo una “zona de control y proteccién de las riquezas del mar
adyacente a las costas del Perut hasta una distancia de 200 millas (incluye
el suelo y subsuelo), donde el Perti declara su soberania y jurisdiccion”; es
decir, prevalece el principio de la proteccion de los intereses econdmicos
v sociales del pais (soberania modal), sobre el principio de seguridad
nacional;
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2. Respeta la libre navegacion dentro de esta zona de control y proteccion,
una forma de concesion que muestra una adecuacion al nuevo orden
internacional, pero también que la importancia de la soberania no radica
en el control total del espacio maritimo sino especial y preferentemente
sobre los recursos naturales que ahi se encuentran, por lo que se concede
la libre navegacién para cualquier embarcacion de cualquier nacion; vy,

3. Determina unilateralmente los limites maritimos sobre la base de los
paralelos geograficos. No obstante, un elemento que se convierte en
un vicio para los intereses de nuestro pais es la delimitacion maritima
unilateral, que realiza el poder ejecutivo en ese entonces, sobre la base
de los paralelos geogréaficos, reduciendo de manera sustancial el “Mar
de Grau”. Ello se repite con el acuerdo multilateral de 1954 entre Peru,
Ecuador y Chile y que el Peru pretendié cuestionar su alcance en cuanto
a la fijacién de “los limites maritimos” entre estos paises.

El Decreto Supremo N° 781 no ampliaba el mar territorial explicitamente
llaméandolo “zona de control y protecciéon de 200 millas’, sino que configuraba
un nuevo tipo de reconocimiento de soberania, una soberania modal: la
economica, el elemento principal de seguridad para nuestros paises primario-
exportadores (Garcia-Sayan, 1955: 5). En consecuencia, el Decreto N° 781 no entra
en contradiccion con la Convemar si es que no se realiza una interpretacion
extensiva de la nocion “zona de control” como mar territorial. Sin embargo, es
necesario analizar la conveniencia de las disposiciones de la Convemar desde los
intereses nacionales y no del respeto de tradiciones juridicas “inertes” (Ferrero
Costa, 2001: 287).

En una tercera etapa, se llevé al plano constitucional los derechos que tiene el
Peru sobre el Mar y sobre el area de las 200 millas. Las dos tesis de interpretacion
del Decreto Supremo N° 781 se enfrascaron en una polémica constitucional.
En un primer momento, la tesis territorialista se manifestd en el Reglamento
de la Asamblea Constituyente gracias a sus grandes exponentes: Alberto Ruiz
Eldredge y Andrés Aramburi Menchaca (Garcia, 1980: 144)”". La Constitucién de
1979 establecia la naturaleza juridica de las 200 millas peruanas en el articulo 97,
donde se plantea una nueva posicién: la tesis modal o de “dominio maritimo” que,
en realidad, es un término sui géneris, tan permeable que podria amparar las tesis
territorialista y zonista. Es decir, como parte del territorio del Pert se comprende
al dominio maritimo que es la extensién de las 200 millas, que incluiria el mar
territorial y la zona exclusiva senaladas por la Convemar. Si bien es cierto que ésta
no es una declaracion constitucional literal del reconocimiento del mar territorial
de 200 millas, lo que el constituyente deslizé es la posibilidad de entender que
el Peru ejerce todas las potestades o facultades jurisdiccionales tanto en su
jurisdiccién territorial como en el dominio maritimo. No obstante, no todas las
facultades de un Estado son reconocidas, es decir, esta soberania seria funcional
o restringida al ambito econémico, como lo hemos mencionado lineas arriba. El

71 Diario de Debates de la Asamblea Constituyente de 1978, T. I, Lima: Sesion de 10 agosto de 1978, 104.
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articulo 98 de la Constitucién de 1979 aclara un poco la ambigtiedad del término
‘dominio maritimo”

“Art. 98. El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a
sus costas, asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de doscientas
millas marinas medidas desde las lineas que establece la ley. En su
dominio maritimo, el Peru ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio
de las libertades de comunicacién internacional, de acuerdo con la ley y
los convenios internacionales ratificados por la Republica”.

La soberania que ejerce el Estado del Peru en las 200 millas es una soberania
funcional que se ve regulada por los principios de buena fe y cooperacion
internacional, segiin los tratados internacionales que nuestro pais suscribe. Cabe
acotar que el articulo 99 de la Constitucion de 1979 (art. 54, Const. 1993) que trata
sobre la jurisdiccion del espacio aéreo, se veria, en cierta medida, afectado por las
disposiciones sobre la materia que regula la Convemar (Velaochaga, 2001: 241;
Ferrero, 1986: 41):

‘Art. 99. El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo
que cubre su territorio y mar adyacente hasta el limite de las doscientas
millas, de conformidad con la ley y con los convenios internacionales
ratificados por la Republica”.

En consecuencia, en la Constitucion de 1979 se resalta la adopcion del nuevo
término dominio maritimo, que engloba el derecho sobre el drea donde el Peru
ejerce de hecho su soberania y jurisdicciéon. En los debates de la constituyente,
se dieron cita nuevamente las posiciones opuestas, las tesis territorialista y
zonista, que defendian ambas el concepto de dominio maritimo como suyo y que,
finalmente, fue adoptado por la Constituyente.

Al debatirse el tema de la naturaleza juridica de las 200 millas en la Asamblea
Constituyente de 1978, los defensores de la tesis zonista afirmaban que se habia
descartado definitivamente la interpretacién territorialista, al adoptarse el
término dominio maritimo para calificar el espacio sobre el cual el Peru ejerce
soberania y jurisdiccion hasta las 200 millas. Ciertamente, podia existir cierta
discrepancia en cuanto a la terminologia “soberania” y “jurisdiccién” en el Decreto
N° 781, en la Declaracion de Santiago de 1952 y en las Constituciones de 1979 y
1993 (Rubio, 2001: 279).

El constituyente de 1978, igualmente el de 1993, no aceptd la tesis de un mar
territorial de 200 millas, ya que el debate habria sido la oportunidad para
establecerlo; en cambio, la Asamblea Constituyente prefirié reafirmar una
posicion moderada: una categoria modal mucho mas ambigua o permeable que
la del Decreto N° 781 y de la Convemar, donde estas ultimas fuentes podrian
adecuarse a la Constitucion.

Un argumento a favor de los zonistas es que, si la Constitucién de 1979 hubiese
expresado la tesis territorialista, el Pert respetaria el paso inocente —institucion
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relacionada al mar territorial—, en lugar de las libertades de comunicacién
internacional, que son propias de la zona econémica exclusiva. Estos criterios
se manifestaron en la Constituyente de 1978 con Luis Alberto Sanchez,
Héctor Cornejo Chavez, Enrique Chirinos Soto, Andrés Aramburu Menchaca
y Alberto Ruiz Eldredge —estos ultimos dos juristas son defensores de la tesis
territorialista—, representantes de ambas tesis. Sin embargo, aparece una tercera
posicion, la posicién modal o de dominio maritimo: Luis Alberto Sanchez, en un
inicio, adopta la tesis territorialista. Después con una mayor informacién, Sdnchez
fue uno de los artifices del termino dominio maritimo como modalidad propia
‘no territorial” (Chirinos, 1979: 111, y 1997: 98; Aramburu, 1979: 121-122)72. Cabe
acotar que la posicién de Ruiz-Eldredge reflejé la aspiracion clara de la posicion
juridica territorialista (Ruiz-Eldredge, 1979: 154; y 1980: 144-157).

Sin embargo, si el Decreto N° 781 y el término constitucional “dominio maritimo”
no hacen referencia a una supuesta territorialidad del mar, entonces ;cual es
la extension de nuestro mar territorial actualmente? La respuesta es sombria
y contundente: no tendriamos mar territorial. Las disposiciones internas que
regulaban complementariamente el mar territorial han sido derogadas con
el tiempo, y solo tenemos el reconocimiento de una zona de control mediante
el Decreto N° 781 y el término constitucional de dominio maritimo”. En
consecuencia, asumir la tesis zonista y la compatibilidad entre la Constituciéon y
la Convemar, sin adherirnos auin a esta ultima, acarrearia aceptar que el Pert no
tendria mar territorial actualmente. Este argumento serfa una razén mas para
adherirnos a la Convemar que reconoce a los Estados riberenios un mar territorial
de 12 millas.

Finalmente, tratando de ejemplificar la nocion de dominio maritimo, esta categoria
seria algo asi como un titulo sui generis: es mas que la posesiéon como una situacion
de hecho, pero menos que la propiedad (mar territorial). El Perti estaria en una
situacion precaria —porque muchos paises estan adoptando un nuevo sistema
juridico internacional, el de la Convemar—, aunque nuestra Constitucion respeta
los principios del derecho internacional, un fuerte respeto por el interés social
(por el interés de la humanidad), que se manifiesta en el respeto de los tratados
suscritos sobre la materia.

72  Entrevista a Luis Alberto Sanchez, La Prensa, Lima, 1 de febrero 1979 v 11 de febrero 1979.

73 No obstante, durante los debates sobre el diferendo maritimo entre Peru y Chile ante la Corte
Internacional de Justicia CIJ el 2012 senialando que el dominio maritimo era un concepto similar a
la zona de exclusion que senala la Convemar: “Peru claims a 200-nautical-mile ‘maritime domain’.
Peru’s Agent formally declared on behalf of his Government that ‘[tJhe term ‘maritime domain’ used
in [Peru’s] Constitution is applied in a manner consistent with the maritime zones set out in the
1982 Convention™ Ver https://web.archive.org/web/20150210084913/http://www.icj-cij.org/docket/
files/137/17930.pdf
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1.2. La constitucionalidad de la adhesién a la
Convemar

El articulo 54 de la Constitucion de 1993 “copia” textualmente las disposiciones de
la Constitucién anterior:

“Art. 54. El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende
el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y el espacio aéreo que los
cubre. El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a
sus costas, asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de doscientas
millas marinas medidas desde las lineas de base que establece la ley.
En su dominio marftimo, el Estado ejerce soberania y jurisdiccion, sin
perjuicio de las libertades de comunicacién internacional, de acuerdo
con la ley y con los tratados ratificados por el Estado.

El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que
cubre su territorio y el mar adyacente hasta el limite de las doscientas
millas, sin perjuicio de las libertades de comunicacion internacional, de
conformidad con la ley y con los tratados ratificados por el Estado”.

Asimismo, la férmula de la Comision Sanchez (art. 97, Constitucién de 1979) no
recogio la tesis territorialista y el Congreso Constituyente de 1993 no aporté ni
aclard la posicion del Peru con respecto al tema. En 1979, el maestro Luis Alberto
Sanchez ejercia la presidencia de la Asamblea Constituyente y tuvo a cargo la
direccion y supervigilancia de la Comisiéon Principal de Constitucién. En ultima
instancia fue esta Comision la que decidio adoptar el término “dominio maritimo”.
Se adopto el término de dominio maritimo para esperar y darle una concordancia
moderada a la Constitucion con la futura Convemar, que ya se venia debatiendo
en la Conferencia de Plenipotenciarios (Garcia, 1980: 144-145; Rubio, 2001: 273).

Podemos decir que la adhesién de la Convemar no entra en conflicto con la
Constitucion de 1993, porque el término “‘dominio maritimo” es un concepto
permeable y abarcador, por lo tanto, no seria inconstitucional la adhesién.
Posteriores intentos de reforma constitucional, como la propuesta de reforma
constitucional llevada a cabo por la Comision de Constitucion del Congreso de la
Republica no modifican la férmula Sanchez (art. 54 de la Constitucion de 1993), tal
como se aprecia en el Anteproyecto de la Ley de Reforma de la Constitucion (art.
97), v después en el Proyecto de Ley de Reforma de la Constitucion, en el art. 72
(Congreso, 2002a: 52; Congreso, 2002b: 46).

Asimismo, la permeabilidad del concepto puede también considerar el mar
territorial de 200 millas si se interpretara ello constitucionalmente. Veamos en el
siguiente cuadro las similitudes y distinciones entre las dreas de zona econdémica
exclusiva de la Convemar, la zona de control y proteccién del Decreto Supremo N°
781y el concepto de dominio maritimo de la Constitucién de 1979 y 1993:



Caracteristicas
de las areas
maritimas

Zona de
control y

proteccion
(art. 1,1947)
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Dominio
maritimo
(art. 54, 1993)

Zona econdémica exclusiva
(art. 56, 1982)

Derechos
de los paises
riberenos

Zona de control
y proteccion de
las riquezas del
mar adyacente
a las costas

del Peru hasta
una distancia

El dominio
maritimo
comprende el
mar adyacente
a sus costas, asi
como su lecho y
subsuelo, hasta

Derechos de soberania para
los fines de exploracion y
explotacion, conservacion
y administracion de los
recursos naturales, tanto
vivos como no vivos, de

las aguas suprayacentes

de 200 millas, la distancia al lecho y del lecho y el
donde el Peru de 200 millas subsuelo del mar, y con
declara su marinas. En respecto a otras actividades
soberanfa y su dominio con miras a la exploracion
jurisdiccion. maritimo, el y explotacion econdmicas
Estado ejerce de la zona, tal como la
soberanfa y produccién de energia
jurisdiccion. derivada del agua, de las
corrientes y de los vientos
Derechosde los Libre Libertades de Libertades de sobrevuelo
navios navegacion comunicacion y navegacién y de tendido

internacional

de cables y tuberias
submarinos

Fuente: Gamboa (2002).

De otro lado, es necesario analizar si la regulacion de las disposiciones de la
Convemar pudiera ser contraria a los intereses nacionales o implicaran una
cesion de soberania, y tal vez, con un estudio mas a fondo, podriamos concluir qué
otras disposiciones constitucionales se encontrarian afectadas por la Convemar.

Cabe mencionar que, con posterioridad al Decreto N° 781, existieron normas
internas e instrumentos juridicos internacionales que reafirmaron la politica
exterior del Peru sobre el derecho del mar. Por ejemplo, el Peruy, Chile y
Ecuador suscribieron la “Declaracion de Santiago de 18 de agosto de 1952”, que
creo el Sistema de Proteccion de las 200 millas de mar costeras a estos paises.
Poco después, Colombia se sumoé como miembro del sistema de proteccion de
la Comision Permanente del Pacifico Sur (Ramacciotti, 1990: 21; Roncagliolo
Higueras, 1997: 215). Esta Declaracién no fue precisa con respecto a las 200 millas.
De igual manera ocurre con los convenios internacionales que dan origen a la
Comision Permanente del Pacifico Sur. Pese a la proliferacion de referencias sobre
las 200 millas, no existe una clara definicion (MRE, 1971; Aramburu, 1977: 7).
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El real inconveniente para nuestro pafs y el gran sacrificio que tuvo que realizar
consciente o inconscientemente, fue adoptar los paralelos geograficos como
limites maritimos, dejando de lado los criterios de la proyeccion territorial de las
costas al mar o la linea media o equidistante. Ciertamente, el Tratado multilateral
de 1954 adoptado con Chile y Ecuador no es beneficioso para el Pert en cuanto
a limites maritimos. Sin embargo, es importante plantear una politica nacional
de presencia peruana en el Mar de Grau que tome como objetivo ser el pivote
del intercambio comercial de Asia Pacifico, buscando un socio asiatico, como
Singapur es de Chile, y otro polinesio, como Australia lo es también de Chile
(Agtiero, 2001: 135).

2. El Peru y la Convemar

2.1. Antecedentes de la Convemar

Hubo antecedentes sobre una regulacion internacional sobre el derecho del mar.
Entre los méas importantes figura el promovido por la Sociedad de Naciones en
1930, en la famosa Conferencia de La Haya, el primer debate e intento multilateral
de regular el mar. No obstante, las grandes potencias quisieron imponer un mar
territorial de 3 millas. Después, Naciones Unidas convocé a la primera Conferencia
del Mar en Ginebra en 1958 (Novak, 2001: 19).

Posteriormente, con el auspicio de Naciones Unidas, se reanudaron las discusiones
para determinar un régimen del mar y de sus recursos naturales. En una primera
etapa de negociaciones, entre 1958 y 1960 se dieron lugar la Primera y Segunda
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar que, a la postre, fueron
un fracaso. El Pert fue un protagonista en esa conferencia y estuvo representado
por tres excancilleres que vieron como se frustraron las conversaciones, y casi
se imponia la tesis minimalista de las grandes potencias extractoras de recursos
naturales maritimos de un mar territorial de 6 millas y una zona de pesca de 6
millas contiguas (Arias-Schreiber, 2001: 30-31). No obstante, se presentaron las
posiciones contrarias de los paises costeros y de las potencias pesqueras: los que
tenian la legitimidad para apropiarse de los recursos preferentemente y los que
tenian la capacidad para extraer, almacenar y procesar los recursos naturales del
mar, respectivamente.

Una tercera conferencia fue promovida por Naciones Unidas, y que durd cerca
de diez anos. El Peru participé activamente hasta que llegaron a un acuerdo y
fue abierta a la firma el 10 de diciembre de 1982. Cabe recordar que el Peru voto
favorablemente para la adopcion del texto (Arias-Schreiber, 2001: 51).

El problema principal en estas conferencias era establecer la naturaleza juridica
del principio de “interés especial del pais costero” definirlo como un derecho
preferente, una norma de excepcion o norma compensatoria, como el ejercicio
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del derecho de la soberania de la aplicacién de regimenes deferentes o como un
principio de vigencia universal (Bakula, 1997: 203).

2.2. La Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar

E1 30 de abril de 1982 se aprob¢ el texto de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar con el voto favorable de 130 Estados (entre ellos el del
Pert), con cuatro votos en contra (Estados Unidos, Israel, Turquia y Venezuela), y
diecisiete abstenciones (dieciséis de Europa y Tailandia). No participaron Albania,
Ecuador, Liberia y la Santa Sede.

Esta Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
incorpord dos avances notorios: primero, el reconocimiento universal de los
derechos de soberania y jurisdiccién del Estado riberefio hasta las 200 millas
para la exploracion, explotacion, conservacion y administracion de sus recursos
naturales; segundo, el establecimiento de una autoridad internacional para
regular la explotacion de los fondos marinos maés alla de la jurisdiccién nacional,
declarados “patrimonio comun de la humanidad”.

El Peru tuvo un papel destacado en esta conferencia y en las discusiones sobre el
tema, sin embargo, pese a que el Pert voté de manera favorable a la Convencién,
lo hizo ad-referéndum, ya que consideraba necesario un mayor analisis de las
inconsistencias entre la Convemar y la Constitucion de 1979. Estas inconsistencias
provenian del debate abierto argumentado por los territorialistas, entre el articulo
99 de la Constitucion de 1979, que establecia la soberania aérea del Pert sobre su
dominio maritimo hasta las 200 millas, y el reconocimiento que hace la Convemar
al Estado riberefio de soberania en el drea del mar territorial de doce millas. En
esos momentos de debate y polémica, el sector de la tesis zonista argumenté que
la zona economica exclusiva de 200 millas establecida por la Convencion era la
consolidacién de la tesis peruana. Sin embargo, la comunidad académica entendio
que el Peru se aferraba a la estructura del “Antiguo Derecho del Mar” y realizaba
una lectura equivocada de la Constitucion de 1979. Asimismo, se interpretd que
el Pertl habia extendido, mediante el Decreto Supremo N° 781, su mar territorial
hasta las 200 millas, negando con ello, de cierta manera, a nuestro pais ser el
precursor en la creacién de una nueva concepcion del Derecho del Mar. Asi,
los territorialistas senalaron que el Perti no podia reconocer un mar territorial
de hasta 12 millas como lo establece la Convemar y esto constituia el principal
obstaculo para que el Peru formara parte de este instrumento internacional.

Antes de vencerse el plazo establecido para la suscripcién de la Convencién, el
Senado de la Republica (1984) aprobd una Mocion Multipartidaria recomendando
al Poder Ejecutivo la suscripcion ad-referéndum de la Convencion a fin de que
oportunamente se inicie en el Congreso de la Republica el debate correspondiente
para decidir sobre su aprobacién definitiva. Hasta la actualidad, son cerca de
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veinte afios que nuestro pafs sigue debatiendo su adhesién a la Convemar sobre
razones formales y sustanciales, sin embargo, hay algunos aspectos normativos y
consideraciones geopoliticas que han sido dejados de lado.

2.3. Aspectos normativos y técnicos

Son treslos derechos de soberania esenciales que al Estado riberenio se le reconoce
en la Convemar, especialmente en lo referente a las 200 millas:

Primero, la Convemar reconoce al Estado ribereno la facultad de sefialar un
mar territorial hasta 12 millas contadas a partir de la linea de base de su
litoral. El Estado riberefio ejerce soberania sobre el mar, suelo y subsuelo, y
el espacio aéreo que lo cubre. También se establece la obligacion del Estado
riberefo a reconocer el derecho de paso inocente a los buques de todos los
Estados a través del mar territorial, con excepcion que atente la paz, el orden
o la seguridad del Estado riberefio.

Segundo, la Convemar reconoce el derecho del Estado riberefio de establecer
una zona econdmica exclusiva de hasta 200 millas, medidas a partir de
las lineas de base. El Estado ribereno tiene derechos de soberania para la
exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los recursos vivos
vy no vivos, del mar, su lecho y subsuelo, asi como para otros usos econémicos;
también jurisdiccion para la colocacion vy utilizacion de islas artificiales,
instalaciones y estructuras, la investigacion cientifica marina y la proteccion
y preservacion del medio marino; y hacer cumplir sus leyes y reglamentos
mediante la imposicién de sanciones a los infractores. Todas las libertades de
sobrevuelo y navegacion son reconocidas, a excepcion de las que afecten los
derechos del Estado riberenio sobre las 200 millas de esta area.

Tercero, la Convencion determina que la plataforma continental se compone
por el lecho y subsuelo submarinos mas allad del mar territorial, a todo lo largo
de la prolongacion natural del territorio del Estado riberenio hasta el borde
exterior del margen continental, o hasta la distancia de 200 millas; contadas
desde las lineas de base a partir de las cuales se mide el mar territorial, en los
casosen que el borde exterior del margen continental no alcance esa distancia,
caso que se aplicaria al Perul porque la plataforma continental peruana es de
una escasa extension, entre los 5y 100 km. Los derechos que se ejercen en
esta drea por el Estado riberefio son: minerales y recursos no vivos del lecho
del mar y su subsuelo, asi como de los organismos vivos pertenecientes a las
especies sedentarias.

No obstante, hay algunos aspectos normativos sobre la Convemar en que el pais
podria sacar ventajas comparativas con respecto a otros paises si tuviera en la
actualidad un plan estratégico para afrontar los efectos de la Convemar, como es
la supuesta “privatizacion” del mar. Es importante desarrollar un plan nacional
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de largo plazo para aprovechar los beneficios y afrontar las desventajas que trae
consigo la Convemar.

3. Virtudes y vicios de la Convemar

Las criticas realizadas con respecto a las disposiciones de la Convemar son muy
diversas y con un certero sustento juridico. Se han expresado, tanto a favor como
en contra, respetables argumentos que ponen en duda hasta hoy una decision
politica definitiva en la materia. Aprovecharemos en senalar los argumentos mas
importantes manifestados en foros nacionales y documentos oficiales. Vale la
pena recordar los debates con respecto al tema se han realizado en el foro “La
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”, de 26 de junio de
2001, organizado por la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la
Republica vy el Instituto de Estudios Legislativos y de Gobierno, y la conferencia
“El Mar de Grau’, de 25 de abril de 2003, organizada por la Comisién Patridtica
para la Defensa del Mar de Grau al inicio de este milenio.

Hemos tratado de dividir las ventajas y desventajas que pueden traer como
consecuencia la adhesion del Perti a la Convemar, sin dejar de hacer comentarios
y criticas a caracteristicas relevantes para la fundamentacion de una evaluacién
integral de la decision politica sobre la adhesion o no a la Convemar.

Una posicién a favor de la adhesiéon a la Convemar fue la del embajador Javier
Pérez de Cuéllar, ex Secretario General de las Naciones Unidas y ex Canciller de la
Republica. En su opinion’, la adhesiéon a la Convemar traeria como consecuencia
una serie de ventajas que resumimos a continuacion:

Seguridad juridica internacional;

Delimitacion maritima;

La pesca en alta mar;

La participacion en la regulacién de los fondos marinos;

La navegacioén y el sobrevuelo de buques y aviones nacionales;

La protecciéon del medio ambiente marino; v,

Nooooa 0o e

El desarrollo de la investigacién cientifica marina.

74 Esta opinién oficial fue manifestada por el embajador Javier Pérez de Cuéllar cuando era canciller de
la Republica, mediante el Oficio RE. (TRA) N° 3-0/74, s/f, donde se sormete a aprobacion del Congreso
de la Republica la Adhesion del Pert a la Convencion que se indica. Recepcionado por el Congreso el
31 de mayo de 2001 como Proyecto de Ley N° 813/2001.
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3.1. La seguridad juridica internacional

La Convemar se convertiria para el Pert en un marco juridico internacional que
resguardaria la proteccion de los intereses econdmicos y geopoliticos. Este tratado
internacional se ha legitimado por la cantidad de paises que han adoptado el
mencionado instrumento internacional y por la comprension integral de todo lo
relacionado con el derecho del mar:

‘Reconociendo la conveniencia de establecer por medio de esta
Convencion, con el debido respeto de la soberania de todos los Estados,
un orden juridico para los mares y océanos que facilite la comunicacion
internacional y promueva los usos con fines pacificos de los mares y
océanos, la utilizacion equitativa y eficiente de sus recursos, el estudio,
la proteccién y la preservacion del medio marino y la conservaciéon de
sus recursos vivos, [...]".

A pesar de que Estados Unidos y otros paises no han ratificado la convencion,
nuestro pais necesitaria de elementos estratégicos para mantenerse fuera de
la Convemar y no disminuir su posicidon negociadora en la materia. Es decir,
mientras que Estados Unidos es una potencia de primer orden por su capacidad
politica, econdmica, tecnolégica, etc., el Pert necesitaria un recurso estratégico
o deberia contar con una capacidad politica econémica similar a Estados Unidos
para encontrarse fuera de la Convemar y al mismo tiempo ser tratado, de facto,
como Estado parte (Silva, 1998: 140). Dada la riqueza y vastedad ictiologica, la
riqueza mineral y los distintos recursos provenientes del mar dentro de las 200
millas peruanas, el Pert tendria elementos para mantenerse al margen de la
Convemar, pero sin un plan de desarrollo maritimo, finalmente, el Peru estaria
obligado a ser parte de la mencionada convencion.

El mejor marco de seguridad juridica nacional que podria adecuarse a la
Convemar vy asi insertarnos el marco juridico internacional, es la conformacién
de una autoridad auténoma, especial, con institucionalidad que involucre a
todos los agentes que se participan en la gestiéon (publica o privada), proteccion,
preservacion, uso y aprovechamiento del “Mar de Grau” (IMARPE, empresas
pesqueras, pescadores artesanales, DIGESA, etc). La naturaleza constitucional y
legalde la estructura de esta autoridad maritima no seria cuestionable, ya sea como
un area especial de conservacién o un espacio politico regulado y administrado
por una autoridad colegiada representativa de las poblaciones litorales. Este
espacio no debe ser considerado como un limite de nuestro territorio sino como
parte integrante del mismo, con “proyeccion” a la polinesia, al continente asiatico
y también a la Antartida.
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3.2. La delimitacion maritima

Supuestamente, la posicién negociadora del Peru se favoreceria en la suscripcion
de tratados de limites maritimos del Pert al encontrarse en el marco de la
Convemar: ello ocurrira si y sélo si esta negociacion es bien llevada a cabo, porque
experiencias anteriores nos dejan sentenciar que, aun teniendo el derecho a un
titulo legitimo, no hemos conseguido imponerlo frente a una realidad politica
desfavorable.

Hasta el momento, el Perti no ha suscrito acuerdos sobre “delimitacién maritima”
con Chile y Ecuador. Sin embargo, hace muchos afios que el Peru declard
unilateralmente que delimitaria su espacio siguiendo la linea del paralelo
geografico que pasa por el punto en que llega la marca sus respectivas fronteras
terrestres.

La préactica de utilizar el paralelo geografico como linea que marca los extremos
norte y sur del mar peruano deriva inicialmente de la aplicacion del Decreto
Supremo N° 781 de 1947, que incurrié en una imperfeccién técnica al establecer
en su articulo 3 que las 200 millas se medirian siguiendo la linea de los paralelos
geograficos. De este modo, y dada la orientacion Nor-Oeste/Sur-Este de la costa
peruana, nuestro dominio maritimo no alcanzaba las 200 millas en términos
reales. Ademas, aplicando los métodos de los paralelos a la medicién de la anchura
del dominio maritimo del Peru, éste no podia extenderse mas alla de los paralelos
que pasan por el punto en que sus fronteras terrestres con Ecuador y con Chile
llegan al mar. La Resolucion Suprema N° 23 de 1955 tenfa la finalidad de precisar
los trabajos cartograficos y geodésicos de medicion de la zona maritima peruana
v senalo que dicha zona estara limitada en el mar por medio de una linea paralela
a la costa, a una distancia de 200 millas nauticas; “de conformidad con el inciso
IV de la Declaracion de Santiago, dicha linea no podra sobrepasar a la del paralelo
correspondiente al punto en que llega al mar la frontera del Perd”. En el tratado
multilateral de 1954, adoptado por Peru, Ecuador y Chile, los paises acuerdan
zonas especiales de competencia maritima divididas por una linea trazada sobre
los paralelos geograficos, que funge de limite jurisdiccional para la aplicacion de
normas sobre pesca artesanal. Segun el constitucionalista Altuve Febres, este
acuerdo —motivado por el apoyo politico que necesitaba en esos momentos el
Peru a raiz de la presion internacional norteamericana e inglesa por la captura, el
embargo y la multa a las embarcaciones pesqueras de la empresa transnacional
del magnate Onassis, por la caza furtiva de ballenas en las 200 millas peruanas—
podria convertirse en un argumento a favor de Chile ya que en cierta manera
existe un reconocimiento implicito de limites maritimos ante el Tribunal de
Arbitraje de la Convemar, si es que nos adherimos y recurrimos a este maximo
érgano.

Obviamente, el uso de este criterio de competencia territorial menoscaba los
intereses del Peru, ya que, por la orientaciéon general de nuestras costas, el
litoral peruano llega a formar angulos agudos en ambos extremos laterales.




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

En consecuencia, este criterio reduce el drea maritima sobre la cual el Pert podria
ejercer derechos de soberania y jurisdiccién.

Si se aplicara el criterio de fijacion de la frontera maritima como el de la linea
media o el criterio de la equidad, se obtendria una adecuada delimitacién entre
nuestros paises. Se calcula que, por la practica de la delimitacién mediante los
paralelos, el Perti deja de ejercer derechos sobre una extension total aproximada
de 20 000 millas cuadradas, de las cuales unas 10 000 se encuentran
actualmente bajo soberania y jurisdiccion de Chile; unas 1500 bajo soberania y
jurisdiccién de Ecuador; y aproximadamente 8500 forman parte de la alta mar.
Por ejemplo, con la zona maritima norte el perjuicio es menor que en el sur,
debido a la existencia del Golfo de Guayaquil, que, de acuerdo con las normas
del Derecho del Mar sobre delimitacion maritima, no podria ser cerrado por el
trazado de una linea media:

“‘Articulo 15.- Delimitacion del mar territorial entre Estados con costas
adyacentes o situadas frente a frente

Cuando las costas de dos Estados sean adyacentes o se hallen situadas
frente a frente, ninguno de dichos Estados tendra derecho, salvo
acuerdo en contrario, a extender su mar territorial mas alla de una linea
media cuyos puntos sean equidistantes de los puntos méas proximos
de las lineas de base a partir de las cuales se mida la anchura del mar
territorial de cada uno de esos Estados. No obstante, esta disposicion no
sera aplicable cuando, por la existencia de derechos histéricos o por otras
circunstancias especiales, sea necesario delimitar el mar territorial de
ambos Estados en otra forma”.

Es necesario que se apliquen otros métodos, como el de la linea media o el de la
equidad, para el logro de una adecuada delimitacion entre los tres paises. Ademas,
debemos tener como elemento de andlisis que después de cincuenta anos de
utilizacién de los paralelos geograficos como linea que separa las dreas maritimas
de los tres paises riberenos, sera dificil para el Pert negociar con Ecuador y Chile
la suscripcién de tratados de limites maritimos que reconozcan a nuestro pais
derechos sobre espacios que, actualmente, se encuentran en la practica bajo
soberania y jurisdiccion de Ecuador y Chile, al menos de facto.

La Convemar establece que cuando las costas de dos Estados son adyacentes,
ninguno de ellos tiene derecho a extender su mar territorial (de una extensiéon
maxima de 12 millas) mas alla de una linea media cuyos puntos sean equidistantes
de los puntos mas proximos de las lineas de base a partir de las cuales se mida
la anchura del mar territorial de cada uno de dichos Estados, salvo que existan
derechos histéricos y otras circunstancias especiales. Como nuestra historia
limitrofe nos indica, Chile y Ecuador podrian apoyarse bajo este criterio, no
obstante, ellos no consideran las 200 millas como un mar territorial.
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A pesar de ello, resulta de especial significacion mencionar que el 27 de agosto
de 1980 la Delegacion Peruana en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar declaro, ante el Plenario de ésta, que a juicio del Peru:

“[...] [que] a falta de un convenio especifico de delimitacién concertado de
manera expresa fijar definitivamente los limites de tales zonas, y donde
no prevalezcan circunstancias especiales sin que existan derechos
histéricos reconocidos por las partes, debe aplicarse como regla general
de linea media o de equidistancia, por tratarse del método mas idoneo
para llegar a una solucion equitativa; y que este criterio estd bien
reflejado en los actuales articulos del texto integrado’”.

La delimitacion marfitima peruano chilena cuenta con espacios similares de
extension en cada uno de los paises (mar territorial de 12 millas, zona econémica
exclusiva y plataforma continental hasta las 200 millas), que ya fue solucionado
por la Corte Internacional de Justicia de la Haya (2014) pero que se hubiera
facilitado su solucion ya que la Convemar hubiera llegado a la misma resolucion.
El “dominio maritimo” peruano tuvo su reconocimiento de facto como la zona
economica exclusiva creada por la Convemar.

El Pertuilogro generar un debate informal y posteriormente un dialogo diplomatico
con Chile sobre la base de la revision de una practica aplicada durante mas
de cincuenta anos, y sin ningun tratado de limite maritimo que ampare esta
controversia juridica internacional. Recordemos que en una visita protocolar el
ano 2002 del presidente de la Republica Alejandro Toledo y del canciller Allan
Wagner a Chile, se logro la discusion informal sobre el tema de limites maritimos
y se deslizo la posibilidad de su inclusiéon en la agenda bilateral de ambos paises.
No obstante, la cancilleria chilena desmintio, poco después, cualquier discusion
sobre el tema en el ambito diplomatico por existir un acuerdo (1954) ya existente.

Este es un argumento menos para realizar una negociacién de limites maritimos
en el marco de la Convemar. A este se sumarian la incertidumbre de la
interpretacion que el Tribunal Arbitral del Mar realizaria al Convenio de 1954
sobre las zonas de competencia maritima para la regulacion de la pesca artesanal,
suscrito por Pert, Chile y Ecuador, v la reserva hecha por Chile al momento de
adherirse a la Convemar sobre el respeto de sus limites maritimos con Peru. En
consecuencia, la posicion negociadora de un pais no depende fundamentalmente
de aspectos formales o de factores externos, sino de su capacidad politica e
importancia geopolitica en la regién. Desdichadamente, los titulos juridicos que
amparaban al Peru en el marco del respeto del derecho internacional, han sido
poco utiles cuando nos hemos visto agredidos por potencias extranjeras o vecinos
geograficos en nuestra soberania.

75 Se hace referencia al texto integrado oficioso para fines de negociacion que, sin modificaciones en
relacion con este tema, se transformo en la Convemar.
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3.3. La pesca en alta mar, mas alla de las 200 millas

La Convemar permite la proteccién de las poblaciones de peces transzonales
y de las especies altamente migratorias, lo que permitiria al Pert como Estado
riberefio, no restringirse al dominio maritimo sino més alla ya que los cardumenes
se desplazan sin limitarse a la zona maritima peruana:

“Articulo 119.- Conservacion de los recursos vivos de la alta mar

1. Al determinar la captura permisible y establecer otras medidas de
conservacion para los recursos vivos en la alta mar, los Estados:

a) Tomaran, sobre la base de los datos cientificos més fidedignos de
que dispongan los Estados interesados, medidas con miras a mantener
o restablecer las poblaciones de las especies capturadas a niveles
que puedan producir el maximo rendimiento sostenible con arreglo
a los factores ambientales y econdmicos pertinentes, incluidas las
necesidades especiales de los Estados en desarrollo, y teniendo en cuenta
las modalidades de la pesca, la interdependencia de las poblaciones y
cualesquiera normas minimas internacionales, sean subregionales,
regionales o mundiales, generalmente recomendadas;

b) Tendran en cuenta los efectos sobre las especies asociadas con las
especies capturadas o dependientes de ellas, con miras a mantener o
restablecer las poblaciones de tales especies asociadas o dependientes
por encima de los niveles en los que su reproducciéon pueda verse
gravemente amenazada.

2. La informacion cientifica disponible, las estadisticas sobre capturas
y esfuerzos de pesca y otros datos pertinentes para la conservacion de
las poblaciones de peces se aportaran e intercambiaran periddicamente
por conducto de las organizaciones internacionales competentes,
sean subregionales, regionales o mundiales, cuando proceda, y con la
participacién de todos los Estados interesados.

3. Los Estados interesados garantizaran que las medidas de conservacion
y su aplicacion no entrafien discriminacion de hecho o de derecho contra
los pescadores de ningun Estado”.

La pesca peruana tiene como especies lideres a la anchoveta que migra al sur
chileno, y la sardina que migra al norte ecuatoriano. También el jurel, la caballa,
los tunidos, los tiburones y otras especies son migratorias que circulan en nuestras
200 millas y en la alta mar.

ElPerunotendrialacapacidad de proteger las especies en toda nuestras 200 millas,
frente a la recurrente ni tampoco una pesca indiscriminada por embarcaciones
extranjeras o de banderas chilenas o ecuatorianas si esta fuera intensiva en la alta
mar adyacente a nuestro dominio maritimo.
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El Acuerdo de 1995 sobre las Poblaciones de Peces (“Acuerdo de New York”),
desarrolla yalo senalado por la Convemar sobre que las especies que se encuentran
en zonas exclusivas de varios Estados, deberan acordar las medidas necesarias
para coordinar y asegurar la conservacién y desarrollo de dichas poblaciones.
Es decir, serfa muy util para el Peru dicho acuerdo que vya le otorgaria mayores
posibilidades para la proteccién de recursos pesqueros.

Asimismo, los Estados riberefios y los Estados que pescan en alta mar deberan
adoptar las medidas de conservacion para asegurar la sostenibilidad a largo plazo
de las poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios, tomando en
cuenta criterios ambientales como los efectos en otras especies pertenecientes al
mismo ecosistema o dependientes o asociadas a ellas, protegiendo la diversidad
bioldgica, eliminando la pesca excesiva, fomentando la investigacion cientifica y
el desarrollo tecnolégico y haciendo cumplir las medidas mediante sistemas de
observacién, control y vigilancia eficaces.

Ademas, el Acuerdo de New York establece que ninguna de sus disposiciones
se entendera en perjuicio de los derechos, la jurisdiccion y las obligaciones de
los Estados con arreglo a la Convemar, y al mismo se interpretard y aplicara en
el contexto de este ultimo tratado. Es decir, el Acuerdo es complementario a la
Convencion y no cabe una interpretacion aislada.

La situacién del Peru es similar a la que tenemos frente a la Convencién: nuestro
pais sélo aprobo el texto del Acuerdo ad-referéndum vy se abstuvo de suscribirlo.
Ello a pesar que nuestro pais, uno de los principales paises pesqueros por volumen
total de captura, colabordé intensamente en la elaboracién del Acuerdo y obtuvo
la inclusién de diversas disposiciones necesarias para la proteccion de nuestros
intereses nacionales.

Es una necesidad proteger nuestros recursos hidricos, en especial, los
hidrobiologicos fuera de la zona de proteccién de las 200 millas. No obstante, el
Peru no tiene la capacidad para hacerlo ahora y menos la tendra para hacerlo
después. En ese caso, sera la inversion privada la encargada de ello, y no se guiara
por intereses nacionales sino econémicos que, ciertamente, deberan de beneficiar
integralmente al Peru. Para ello, es necesario plantear un plan nacional de
aprovechamiento y proteccion de nuestros recursos hidrobiolégicos.

3.4. La participacion en la regulacion de los fondos
marinos

El Peru no puede participar en la formulacion de las normas que regulan la
exploracién y explotacién de los fondos marinos. Estos fondos oceanicos se
encuentran mas alla del dominio maritimo peruano, y donde existen yacimientos
de recursos minerales cuya explotacién intensiva serd importante en un futuro
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cercano, con un impacto econémico a paises extractores como el nuestro (desde
caida de precios hasta perdida de oportunidad en inversiones):

“Articulo 162.- Facultades y funciones

1. El Consejo es el érgano ejecutivo de la Autoridad y estard facultado
para establecer, de conformidad con esta Convencion y con la politica
general establecida por la Asamblea, la politica concreta que seguira la
Autoridad en relacién con toda cuestién o asunto de su competencia.

2. Ademas, el Consejo:

a) Supervisara y coordinara la aplicacion de las disposiciones de esta
Parte respecto de todas las cuestiones y asuntos de la competencia
de la Autoridad y sefialara a la atencion de la Asamblea los casos de
incumplimiento;

b) Presentard a la Asamblea una lista de candidatos para el cargo de
Secretario General;

c) Recomendard a la Asamblea candidatos para la eleccion de los
miembros de la Junta Directiva y del Director General de la Empresa

[.].

Adicionalmente, siendo el Peru un pais riberenio situado frente a yacimientos
minerales en los fondos abisales, su ecosistema marino estaria expuesto a
cualquier alteracion del medio ambiente resultante de operaciones de prospeccion,
exploracion y explotacion de los fondos marinos frente a sus costas.

El Peru ha estado atento a la regulacién de la explotacion minera en los fondos
marianos. Ya en el Cuarto Periodo de Sesiones de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos (1998), se debatia la aprobacion de un Proyecto de “Cédigo
Minero” para la exploracion minera en los fondos marinos, que evidentemente no
seria conveniente para el Peru.

En estos ultimos anos, se ha podido comprobar el continuo interés privado por
una regulacion de la exploracion y explotacion minera de los fondos marinos, asi
como la regulacion de la distribuciéon de dichos beneficios econdmicos entre los
paises miembros del Acuerdo.

En consecuencia, esta es una razén importante para que el Peru evalte su
adhesion a la Convemar, ya que podria participar activamente en el seno de esta
autoridad internacional.

Asimismo, el Pert deberd adoptar una postura coherente: O participa en la
explotacion de los fondos marinos con la tecnologia apropiada o asume una
posicién de preservar estos ecosistemas fragiles para el bien de la humanidad.
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Enconsecuencia, laextraccion mineral de los fondos marinosesel elemento central
dela Convemar en el futuro. El Pert tampoco contara con capacidad econéomica y
posicidn geopolitica para imponer un criterio al respecto. La tendencia es que este
marco tutele una cierta privatizacion de la extraccion de minerales de los fondos
marinos. Nuestro pais tiene que analizar los beneficios directos que trae consigo
la extraccién de minerales y el posible dano al ecosistema acuatico cuando ello
ocurra en el Océano Pacifico.

3.5. La navegacion y sobrevuelo de buque y aviones
de bandera peruana

Los buques y aviones del pais miembro de la Convemar se ven beneficiado por
el paso inocente y libertad de navegacion, asi como la libertad de sobrevuelo en
las zonas econdmicas exclusivas y en las areas maritimas de los demas Estados
riberefos:

“Articulo 36.- Rutas de alta mar o rutas que atraviesen una zona
econdmica exclusiva que pasen a través de un estrecho utilizado para la
navegacion internacional.

Esta Parte no se aplicara a un estrecho utilizado para la navegacion
internacional sipor ese estrecho pasa una ruta de alta mar o que atraviese
una zona econdmica exclusiva, igualmente conveniente en lo que
respecta a caracteristicas hidrograficas y de navegacion; en tales rutas
se aplicaran las otras partes pertinentes de la Convencioén, incluidas las
disposiciones relativas a la libertad de navegacion y sobrevuelo”.

El Peru tiene una posicion geografica privilegiada sobre otros paises, pero también
que nos obligar a llegar a acuerdos con los demas paises vecinos, especialmente
por ser una economia de libre mercado y apostar por el comercio internacional, lo
que es importante que nuestras embarcaciones y aviones puedan navegar en las
200 millas de Ecuador, Colombia y Panama para atravesar el Canal de Panama, o
por las 200 millas de Chile, si se utiliza el Estrecho de Magallanes.

La Convemar reconoce en el mar territorial el derecho de paso inocente a las naves
de todos los Estados. En la zona econdmica exclusiva se reconoce a las naves y
aeronaves de todos los Estados la libertad de navegacion y sobrevuelo, el tendido
de cables y tuberias submarinos y otros usos del mar legitimos relacionados con
dichaslibertades. Para ello, los buques deben considerar los derechos y los deberes
del Estado riberefio y cumplir las leyes y los reglamentos del Estado riberefio de
acuerdo con la Convemar vy el derecho internacional.

En ese sentido, el Peri mantiene acuerdos bilaterales en materia aerocomercial
con varios paises del mundo. Estos tratados internacionales dan facilidad a
nuestro pais para el transito aéreo. Asimismo, otro elemento para evaluar la razén
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de la adhesién de la Convemnar en este punto serfa el principio de reciprocidad: los
Estados parte de la Convemar estan obligados a seguir sus disposiciones, mientras
que nuestro pais se guia por obligaciones mutuas y bilaterales con respecto a la
navegacion y sobrevuelo de buques y aviones de banderas de nuestro pais con
otro.

3.6. La proteccion al medio ambiente marino

La proteccion marina es un elemento resaltante de la Convemar y para la
proteccién del ecosistema acuatico del dominio maritimo del Peru. Siendo el
mar un ecosistermna en constante movimiento, un cuerpo de agua que recepciona
facilmente materiales contaminantes provenientes de actividades efectuadas por
otros Estados en sus propias aguas o en la alta mar:

“Articulo  194- Medidas para prevenir, reducir vy controlarla
contaminacién del medio marino

1. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segun proceda,
todas las medidas compatibles con esta Convenciéon que sean necesarias
para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino
procedente de cualquier fuente, utilizando a estos efectos los medios
mas viables de que dispongan y en la medida de sus posibilidades, y se
esforzaran por armonizar sus politicas al respecto.

2. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para garantizar
que las actividades bajo su jurisdiccion o control se realicen de forma tal
que no causen perjuicios por contaminacién a otros Estados y su medio
ambiente, y que la contaminacion causada por incidentes o actividades
bajo su jurisdiccion o control no se extienda mas alla de las zonas donde
ejercen derechos de soberania de conformidad con esta Convencion.

3. Las medidas que se tomen con arreglo a esta Parte se referiran a todas
las fuentes de contaminacion del medio marino. Estas medidas incluiran,
entre otras, las destinadas a reducir en el mayor grado posible:

a) La evacuaciéon de sustancias tdxicas, perjudiciales o nocivas,
especialmente las de cardcter persistente, desde fuentes terrestres,
desde la atmosfera o a través de ella, o por vertimiento;

b) La contaminacién causada por buques, incluyendo en particular
medidas para prevenir accidentes y hacer frente a casos de emergencia,
garantizar la seguridad de las operaciones en el mar, prevenir la
evacuacion intencional o no y reglamentar el disefio, la construccion, el
equipo, la operacion y la dotacion de los buques;
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c) La contaminacion procedente de instalaciones y dispositivos utilizados
en la exploraciéon o explotacion de los recursos naturales de los fondos
marinos y su subsuelo, incluyendo en particular medidas para prevenir
accidentes y hacer frente a casos de emergencia, garantizar la seguridad
de las operaciones en el mar y reglamentar el disefio, la construccién,
el equipo, el funcionamiento y la dotacién de tales instalaciones o
dispositivos;

d) La contaminacién procedente de otras instalaciones y dispositivos que
funcionen en el medio marino, incluyendo en particular medidas para
prevenir accidentes y hacer frente a casos de emergencia, garantizar
la seguridad de las operaciones en el mar y reglamentar el disefo,
la construccion, el equipo, el funcionamiento y la dotacién de tales
instalaciones o dispositivos.

4. Altomar medidas para prevenir, reducir o controlar la contaminacion
del medio marino, los Estados se abstendran de toda injerencia
injustificable en las actividades realizadas por otros Estados en ejercicio
de sus derechos y en cumplimiento de sus obligaciones de conformidad
con esta Convencion.

5. Entre las medidas que se tomen de conformidad con esta Parte
figuraran las necesarias para proteger y preservar los ecosistemas raros
o vulnerables, asi como el habitat de las especies y otras formas de vida
marina diezmadas, amenazadas o en peligro”.

Es decir, los Estados deberan tomar las medidas necesarias para prevenir, reducir
y controlar la contaminacién marina procedente de cualquier fuente, incluyendo
la obligacion de reducir en el mayor grado posible el impacto de sustancias téxicas
y posterior evacuacioén, la contaminacién causada por buques o de instalaciones
vy dispositivos utilizados en la exploracion o explotacion de los recursos naturales
en el medio marino.

Asimismo, como hemos visto, la Convemar senala que la regulacion de los
Estados riberenos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion causada
por buques deben ser concordadas con el derecho internacional, con tal de evitar
restricciones arbitrarias a la libertad de navegacion.

3.7. La investigacion cientifica marina y el
desarrollo y transmision de tecnologia marina

La investigacion y la transferencia de tecnologia producto de la cooperaciéon
internacional en el marco de la Convemar es otro de los elementos meritorios
en esta regulacion. Peru tiene un extenso litoral y riqueza hidrobiolodgica, por
lo que conviene incentivar la investigacion cientifica marina para un o6ptimo
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aprovechamiento de nuestros recursos en el dominio maritimo, asi como acceder
a los ultimos avances tecnolégicos.

La Convemar contiene disposiciones especificas sobre estos temas bajo el
principio fundamental para ambos campos la cooperacion entre los Estados y los
organismos internacionales competentes:

“Articulo 266.- Fomento del desarrollo y de la transmisiéon de tecnologia
marina.

1. Los Estados, directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales competentes, cooperardan en la medida de sus
posibilidades para fomentar activamente el desarrollo y la transmision
de la ciencia y la tecnologia marinas segin modalidades y condiciones
equitativas y razonables.

2. Los Estados fomentaran, en la esfera de la ciencia y tecnologia
marinas, el desarrollo de la capacidad de los Estados que necesiten y
soliciten asistencia técnica en esa esfera, particularmente de los Estados
en desarrollo, incluidos los Estados sin litoral y los Estados en situacion
geografica desventajosa, en lo referente a la exploracién, explotacion,
conservacion y administracion de los recursos marinos, la proteccion
y preservacion del medio marino, la investigacion cientifica marina y
otras actividades en el medio marino compatibles con esta Convencién,
con miras a acelerar el desarrollo econémico y social de los Estados en
desarrollo.

3. Los Estados procuraran promover condiciones econémicas y juridicas
favorables para la transmisién de tecnologia marina, sobre una base
equitativa, en beneficio de todas las partes interesadas”.

Finalmente, la Convemar senala disposiciones favorables como la promocién
de la difusion de datos e informaciéon cientifica y a la transmision de los
conocimientos resultantes de la investigacion cientifica marina, pensando en los
paises en desarrollo; y el fortalecimiento de la investigacion cientifica marina de
dichos paises, mediante programas para proporcionar ensefianza y capacidad
adecuadas a su personal técnico y cientifico. Asimismo, la Convemar senala que
los Estados fomentaran el desarrollo de la capacidad de las partes que requieran
asistencia técnica en lo referente a la exploracion, explotacion, conservacion y
administracion de los recursos marinos, la proteccién y preservacion del medio
marino, la investigacion cientifica marina y otras actividades en el medio marino
con la intencion de acelerar el desarrollo econémico y social de los paises en
desarrollo. Ciertamente, algo conveniente para que el Perti pueda definir de mejor
manera la zonificacion de todo su dominio maritimo.
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CONCLUSIONES

El Peru es un pais estratégico y geopoliticamente importantisimo en la regién
sudamericana, y su politica exterior debera estar encaminada, sobre la base de
la buena fe en sus relaciones internacionales y de la defensa de su integridad
territorial frente a las posibles pretensiones de intereses econémicos hegemonicos
y de nuestros paises vecinos. El Peru ha sido un pais respetuoso del orden juridico
internacional —con excepcion del ultimo lustro en materia de derechos humanos—,
vy debe ser su objetivo prioritario la defensa de su dominio maritimo, tanto dentro
como fuera del marco normativo de la Convemar (Gamboa, 2002: 15).

El Pert deberéa esbozar, dentro de un planteamiento de defensa de sus intereses
estratégicos en la Cuenca del Pacifico (Silva, 1998: 137), su relacién juridica con
el denominado ‘dominio maritimo” (Const. 1993) v con la “Zona de Proteccién
Maritima de 200 millas” (Decreto N° 781) en una nocion geopolitica denominada el
“Mar de Grau”, constituyéndose en una zona politica especial, bajo una autoridad
nacional maritima que centralice distintas funciones y a los diversos actores
nacionales comprometidos con la creacion de un plan nacional de desarrollo
maritimo, similar al concepto geopolitico de “mar presencial chileno”. En
consecuencia, el Peru debera desarrollar una estrategia esencial en cuanto a sus
derechos sobre el “Mar de Grau” y un esbozo tedrico-practico de su importancia
como parte de su politica de Estado. Esta propuesta esta inspirada en la “Escuela
de Pensamiento Nacionalista” del eximio maestro y embajador Alfonso Arias
Schreiber al asumir una posicion realista con respecto a la relaciéon del Peru con el
“Mar de Grau” o mar nacional (Arias-Schreiber, 1990: 1y 47).

Consideremos en futuros andlisis que Chile es parte de la Convemar (Bakula,
1997: 218), y en su caso, los puertos de Mejillones y Tocopilla, v las tesis chilenas
del mar presencial y de su cualidad tricontinental, han dado frutos como son las
relaciones estratégicas que tiene este pais austral con Australia y Singapur en
Oceania y Asia, respectivamente.

Apartirdelano 2001 se ha venidodiscutiendola posibilidad de la adhesion del Pert
a la Convemar. De tal debate han surgido dos viejas posiciones irreconciliables: la
tesis de la territorialidad de las 200 millas marinas, que asegura la contradiccion
entre lo estipulado por la Convemar vy lo dispuesto por el Decreto N° 781 de 1947,
llegando a sostener la inconstitucionalidad de la adhesién a la Convemar. Una
segunda tesis es la “zonista”, senala que la Convemar tutelaria de mejor manera
nuestros intereses nacionales sobre el Mar de Grau (un mejor marco de seguridad
juridica) en la negociacion de la delimitacion maritima con Chile y Ecuador, en la
posibilidad de la pesca mas alla de las 200 millas, en la proteccién ambiental del
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ecosistema acuatico, de los recursos hidricos y minerales, en la jurisdiccion sobre
el espacio aéreo y el subsuelo, etc.

No obstante, la eterna e enriquecedora discusion doctrinaria llevada a cabo por
prominentes diplomaticos, intelectuales, juristas y politicos, tanto en favor de
la adhesion a la Convemar (Javier Pérez de Cuéllar, Juan Miguel Bakula, Diego
Garcfa-Sayan, Luis Gonzales Posada) como en contra (Alfonso Benavides Correa,
Alberto Ruiz Eldredge, Julio Vargas Prada, Gustavo Baca Corzo, Fernan Altuve
Febres), muy poco esclarecedores han sido sus resultados. Diplomaticos como
el embajador Allan Wagner o el excanciller Diego Garcia-Sayan, estuvieron y
estan de acuerdo por la adhesion del Pert a la Convemar, asi como el embajador
Juan Miguel Bakula, y tantos otros estudiosos y defensores de nuestros derechos
sobre el Mar de Grau, ya que sostenian que la tesis peruana de las 200 millas fue
recogida por la Convemar (Garcia-Sayan, 1997: 208; Bakula, 1997: 218).

La Convemar no es incompatible con el Decreto Supremo N° 781, ni con la tesis
zonista de las 200 millas. En cambio, la Convemar es contradictoria con la tesis de
la territorialidad de las 200 millas. Sin embargo, dejando de lado estas dos tesis, la
Convemar debe ser evaluada dentro del marco de los intereses estratégicos que
el Peru defiende en la nocién geopolitica “Mar de Grau’, sobre la base de un plan
nacional de defensa de sus intereses maritimos.

El Pert no tuvo la pretensién de ampliar su mar territorial a 200 millas maritimas
con el Decreto N° 781, ni en las propuestas de las negociaciones de la Convemar
en la Comision Preparatoria, ni con las Constituciones de 1979 y 1993. Muy por el
contrario, definié un nuevo concepto juridicoy politicoen el derecho internacional,
en el derecho constitucional y en las relaciones geopoliticas para reconocerse
como titular de derechos de posesion estatal, de control, proteccién y explotacion
de recursos naturales maritimos. No obstante, si aceptamos la concordancia entre
la tesis zonista de las 200 millas y el término constitucional de dominio maritimo,
entonces, tenemos que aceptar los siguientes supuestos: nuestro mar territorial
es de una extension de 3 millas maritimas —conforme al “Antiguo Derecho del
Mar’— o no tenemos mar territorial —el marco legal del antiguo derecho del mar
fue derogado en el Perti en 1951—, al menos, hasta que se defina la adhesién del
Peru a la Convemar o se promulgue una ley sobre la materia.

La Convemar no es incompatible con la nocién constitucional de “dominio
maritimo” ni con la regulacion constitucional de 1993 sobre la materia. No
obstante, la Convemar podria ser un instrumento de interpretacién limitativo
de derechos para el Peru y extensivo de mayores obligaciones inconvenientes al
compararlo con nuestra posible futura situacién de planificacion y ejecucion de
desarrollo de objetivos nacionales sobre el “Mar de Grau”.

La posicion del Peru es privilegiada y estratégica para las relaciones con el
mercado asiatico; Brasil es el pais que de una manera u otra necesitara establecer
relaciones comerciales con ese mercado y tanto por los ejes viales sudamericanos,
por la presencia ecuatoriana en nuestro pais por el Marafién-Amazonas, por la
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presencia boliviana en la zona de integracién regional o por la posible salida del
gas boliviano en Ilo, la expansion brasilefa llegara a las costas del Pacifico. En
ese sentido, el Peru deberia propiciar un tema de agenda sobre los derechos de
los paises costeros y su adecuacion a la Convemar en la Agenda de la Politica
Exterior Comun de la Comunidad Andina o repotenciar el papel de la Comisién
Permanente del Pacifico Sur, acercandose a la “Sociedad Civil Andina” o regional,
con la finalidad de establecer un marco de objetivos y procedimientos conjuntos
que defiendan los intereses de los pueblos americanos involucrados.

En consecuencia, nuestro pais sigue divorciado de objetivos claros y precisos. Es
inadmisible dejar de aprovechar el Mar de Grau como fuente de riqueza, y a pesar
que no tenemos la capacidad para hacerlo —no existe en la actualidad una Marina
Mercante nacional—, tampoco tenemos por qué obligarnos a que otros paises se
aprovechen del excedente por nosotros. La Convemar es un instrumento que nos
traerd mas obligaciones que derechos:

“Articulo 62. Utilizacion de los recursos vivos.
[...]

2. El Estado riberenio determinara su capacidad de capturar los recursos
vivos de la zona econdomica exclusiva. Cuando el Estado ribereno no
tenga capacidad para explotar toda la captura permisible, dara acceso a
otros Estados al excedente de la captura permisible, mediante acuerdos
u otros arreglos y de conformidad con las modalidades, condiciones y
leyes y reglamentos a que se refiere el parrafo 4, teniendo especialmente
en cuenta los articulos 69 v 70, sobre todo en relacion con los Estados en
desarrollo que en ellos se mencionan”.

La radical importancia del “Mar de Grau” se encuentra no solo en su riqueza
hidrobioldgica, sino en su comunicacion con el mercado asiatico, y el pais que
tenga asegurado su soberania terrestre y maritima (sus vias de comunicacién),
integrado su territorio en regiones econémicas auto sostenibles y modernice sus
puertos maritimos y fluviales, podra hacer el salto cualitativo hacia el desarrollo.
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Quinto seudo-ensayo

EL TEMOR AL CAMBIO:
ACUERDO DE ESCAZU

“Lomas grave que puede ocurrir con una posible
ratificacion de este acuerdo es la abdicacion
a nuestra soberania sobre nuestro territorio
nacional ya que el Peru estaria expuesto a los
marcos normativos internacionales. Lo que
significarfa que estaremos exponiendo a mas del
60% del territorio nacional que es la Amazonia
Peruana, asi como el territorio andino, costero,
marino a un Tratado que genera inestabilidad
juridica en el pais afectando indudablemente
las inversiones y al propio desarrollo de las
poblaciones de nuestro territorio nacional”,

CONFIEP vy otros gremios.

Introduccion

Al finalizar la cuarentena este 2020 se desarrollé un debate publico agresivo
y perturbador por la aprobacién del “Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe” —mas conocido como el Acuerdo de
Escazi— en la agenda publica y el Congreso de la Republica. La sociedad civil
organizada principalmente, representada por organizaciones ambientales, de
derechos humanos, organizaciones indigenas y especialmente el movimiento
de jovenes venian desarrollando una campana senalando los beneficios y retos
que enfrentaba al Peru con respecto a la futura puesta en vigencia de este
tratado internacional; mientras que por el otro lado, se alzé una contra campafa
levantando preocupaciones de pérdida de soberania, del control de la Amazonia
vy de nuestros recursos naturales que calentaron en demasia las redes sociales,
la via por la cual se multiplicaron una serie de eventos a favor y en contra de la
aprobacion del mencionado acuerdo.

Los principalescriticos fueron los gremios empresariales liderados por la CONFIEP,
los gobiernos regionales amazoénicos, principalmente el gobierno regional de
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Loreto, y finalmente el Colegio de Ingenieros del Pert, entre los méas relevantes.
No debemos descontar que algunos partidos politicos se han pronunciado en
contra, liderados por el partido Fuerza Popular, el APRA vy recientemente Accion
Popular. La mayoria de las discrepancias y cuestionamientos se mostraron en
presentaciones de expertos sobre los efectos del Acuerdo de Escazu en el derecho
nacional en sesiones de la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso’®, los
cuales terminaron por sepultar la ratificacion del mencionado Acuerdo el dia
que la Comision de Relaciones Exteriores archivo el dictamen de Resoluciéon
Legislativa de ratificacion.

Este ensayo se centra en aclarar algunos de los principales argumentos producidos
en este intenso debate, especialmente porque el desconocimiento que se ha
mostrado con relacion al derecho de los tratados, el derecho internacional de los
derechos humanos y los principios internacionales del derecho ambiental pueden
ser muestra de la necesidad de un mayor involucramiento de la ciudadania en los
compromisos asumidos por el Estado a nivel internacional, como son los acuerdos
internacionales en derechos humanos y en el derecho ambiental. Asimismo,
es importante distinguir los argumentos politicos de los juridicos y finalmente
aclarar el verdadero contenido de este tratado internacional para los intereses del
desarrollo sostenible del Peru y el ejercicio de una ciudadania mucho mas efectiva
y garantista.

1. Antecedentes y cambios en el derecho
internacional

En los ultimos dos meses se han emitido una serie de pronunciamientos en favor
y en contra de la ratificacion del Acuerdo de Escazu. Estos podrian clasificarse en
argumentos politicos relacionados al impacto que podria tener la implementacién
del acuerdo en los intereses politicos, econdmicos y sociales de varios grupos
de poder; un segundo grupo son argumentos juridicos con respecto a las
consecuencias juridicas de algunas disposiciones del acuerdo; y otros argumentos
que se sostienen sobre la base de prejuicios y desconocimiento del tema. Estos
ultimos son los que han dominado la opinién publica por sectores conservadores
de nuestra sociedad que no han sido honestos en mostrar sus preocupaciones,
y que mas que nada intentan arropar sus prejuicios en la lucha por el interés
nacional y no de sus propios y muy particulares intereses.

76 Para una lectura del didlogo en el seno de la Comisién de Relaciones Exteriores del Congreso, ver
http://www.congreso.gob.pe/comisiones2020/RREE/laborlegislativa/AcuerdoEscazu/ (consultado el
20/08).
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Entonces, sistematizando varios de los primeros argumentos en cuanto al derecho
internacional, los podriamos resumir en los siguientes:

1. La negociacion del texto del Acuerdo de Escazu fue producto de la
“imposicion de grupos ideologicos y de interés”, es decir, otra vez, de
una suerte de complot “galactico’, de un mantra que gobierna al mundo,
argumentos que rayan con lo fascista e incluso el racismo ya conocido
en el siglo XX;

2. El procedimiento formal de elaboracién del expediente de Resolucion
Legislativa esta viciado por no cumplir con el tramite administrativo, es
decir, que no se cumplieron con los tramites administrativos en el Poder
Ejecutivo para presentar esta iniciativa de aprobacion ante el Congreso
de la Republica;

3. El Acuerdo de Escazu implica “‘ceder soberania de la Amazonia peruana,
el 53% de nuestro territorio nacional”, argumento principal contra este
tratado internacional,

4. El Acuerdo de Escazul otorga competencias “a la Corte Internacional de
la Haya para resolver controversias sobre nuestros recursos naturales”,
es decir, este es el segundo argumento por el cual Peru podria perder
territorio y usar sus propios recursos naturales ante decisién de un
organismo supranacional;

5. El Acuerdo de Escazu no es necesario que ya la legislacion ambiental
peruana ya reconocié esos derechos (participacion, transparencia,
acceso a la justicia ambiental v el de defensores), lo que se convierte en
un argumento no contrario al contenido del Acuerdo, sino a su utilidad
formal y material, y que, por cierto, va al fondo del asunto.

1.1. Antecedentes de la negociacion

Estamos lejos de lo que sefialaba Nicolson en 1963, calificando la ausencia de uno
de los atributos de la comunidad internacional, es decir, no tenia “un internacional
imperio de la ley, tan sélo unas cuantas convenciones aceptadas” (1994: 238).
El derecho que gobierna a la comunidad internacional no podria ni siquiera
ser llamado derecho, pero podriamos convenir que sigue siendo un derecho
muy heterodoxo, sin un centro coercitivo pero basado en una multiplicidad de
acuerdos internacionales, todos ellos dependiendo de la voluntad de los Estados.
No debemos ignorar que muchos otros sujetos de derecho internacional han
aparecido para colaborar en la implementacién de las obligaciones nacidas de
diversos instrumentos de este derecho. Un grupo de ellas ha tenido que ver con
los derechos humanos vy el derecho ambiental. Desde la década de los setenta se
reconocia “una globalizacién de las preocupaciones por el deterioro ambiental
en el mundo” (Bustamante, 2000: 66); y poco después con la globalizacion en la
década de 1990 se colocaron como temas centrales de la agenda internacional “los
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derechos humanos, la democracia y la ecologia” (De Olloqui, 1994: 17). Este proceso
de construir los principios del derecho ambiental, de establecer obligaciones y
reglas especificas para los Estados, ha tomado décadas, no ha sido ni rapido ni
expeditivo, muy por el contrario, se ha considerado como intentos infructuosos o
inutiles (Jain, 1996:239; Speth, 2002: 22-3).

En ese marco, el Acuerdo de Escazu nace de las preocupaciones de los propios
gobiernos en América Latina, que tomando conciencia sobre los cambios
climaticos y la contaminacion ambiental en el ambito global v en la region,
decidieron fortalecer aun mas la faceta ciudadana en el ejercicio del derecho en
el medio ambiente. Es asf que junto con organismos supranacionales e incluso de
la sociedad civil, ponen de manifiesto la necesidad de desarrollar mecanismos de
proteccién de derechos de las personas para proteger el medio ambiente.

Por otro lado, se ha mencionado que el Acuerdo de Escazu podria ser producto
de la presion internacional e incluso de las organizaciones no gubernamentales
producto de una campana oscura y soterrada por irrumpir en el escenario
internacional como un poder factico que supere el de otros grupos que han venido
ganando preponderancia y preocupacion. Las empresas tienen un rol cada vez
mas importante en la construccién de politicas publicas, y aun més en el debate
internacional, como ocurre en las COP de cambio climéatico. Y por otro lado,
grupos de poder, de accionar ilicito que se van expandiendo bajo redes politicas,
sociales, y econdmicas, que terminan, incluso, por asumir un rol politico e influir
en la gestion de los recursos naturales, como es en la Amazonia.

Lo cierto es que el origen del Acuerdo de Escazu parte de los Estados y desde una
lenta pero fructifera discusion en Rio 1992. Su origen se encuentra en los alcances
del Principio 10 de la Declaracién de Rio, la que se suscribié en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD) de 1992:
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Cuadro 1. Alcances de la Declaracion de Rio y el Acuerdo de Escazi

Derechos Acuerdo de Escazu 2018
ambientales (art. 1)

Declaracion de Rio 1992 (Principio 10)

Participacién ~ “El mejor modo de tratar las cuestiones “El objetivo del presente

ciudadana ambientales es con la participacion de  Acuerdo es garantizar la
Acceso a la todos los ciudadanos interesados, en el implementacién plena
informacién nivel que corresponda. y efectiva en América
ambiental En el plano nacional, toda persona Latina y el Caribe de los
Acceso a deberé tener acceso adecuado a la derechos de acceso a la
la justicia informacion sobre el medio ambiente ~ informacion ambiental,
ambiental de que dispongan las autoridades participacion publica en
publicas, incluida la informacién sobre  los procesos de toma de
los materiales y las actividades que decisiones ambientales

encierran peligro en sus comunidades, Y acceso a la justicia en
asf como la oportunidad de participar ~ asuntos ambientales,

en los procesos de adopcién de asf como la creacion
decisiones. y el fortalecimiento
Los Estados deberan facilitar y de las Capacidgdes
fomentar la sensibilizacion y la y la cooperacién,
participacién de La poblaciéon contrlbg/yendo ala
poniendo la informacién a disposicien ~ Proteccién del derecho
de todos. de cada persona, de las

generaciones presentes

y futuras, a vivir en un
medio ambiente sano y al
desarrollo sostenible”.

Deberé proporcionarse acceso efectivo
a los procedimientos judiciales

y administrativos, entre estos el
resarcimiento de danos y los recursos
pertinentes”.

Elaboracion propia.

Veinte anos después (2012), en la reunion internacional conocida como “Rio+20”,
los Estados parte que asistieron decidieron ir mas alld y negociar un futuro
acuerdo internacional que desarrollara el principio 10 de la Declaracién de Rio.
Entre el 2012 y 2018 se desarrollaron las negociaciones del Acuerdo de Escazu,
donde el Peru fue vicepresidente de Comité de Negociacion. El texto del Acuerdo
se firmo el 24 de marzo de 20187 y se ha sobrevenido un proceso de ratificacion
del Acuerdo con posteriores contratiempos, desde la ralentizacion de los actos
publicos proveniente de la crisis del Covid-19. En el siguiente cuadro se puede ver
el estado de ratificacién del Acuerdo de Escazu en los paises de la region, lo que
nos indica que este tratado internacional entraria prontamente en vigor:

77 Luego el Peru deposita su firma el 27 de setiembre 2018 en la 73° Asamblea ONU. El Expediente
Técnico que remite el Acuerdo de Escazu para su aprobacion (Resolucion Suprema 123-2019-RE, 31 de
julio 2019) se convierte en Proyecto de Resolucion Legislativa 4645/2019-PE con fecha de recepcion
del 5 de agosto 2019.
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Cuadro 2. Paises en el proceso de ratificacion del Acuerdo de Escazi

Pendiente Tramite Inicio Debate . ‘s
No I Ratificaciéon
de enel tramite en enel
firmado . ‘s . X del Acuerdo
ratificacion  ejecutivo el Congreso Congreso
Chile Granada Brasil Republica Peru Antigua y
Dominicana Barbuda
Bahamas Haiti Guatemala Colombia  Ecuador
Barbados Jamaica Paraguay Costa Rica Bolivia
Belice Nicaragua
Cuba Panama
Dominica San Cristobal
y Nevis
El Salvador Uruguay
Honduras San Vicentes
y Granadinas
Surinam Guyana
Trinidad y Argentina’®
Tobago
Venezuela México

Santa Lucia

Fuente: Dialogo chino, 20207

En consecuencia, podemos decir que el Acuerdo de Escazu es un tratado
internacional de derechos humanos en materia ambiental, suscrito entre Estados,
que se convierte en el primer tratado regional ambiental para América Latina y
el Caribe, y que durante las negociaciones tuvo la importante participacién de
los ciudadanos y sociedad civil en general. No ha mostrado ninguna anomalia al
compararlo con otro tipo de tratados internacionales y es mas que, comparandolo
con la Convencién de Aarhus, de contenido similar a Escazu, difiere de este
en contener disposiciones vinculantes de defensores de derechos humanos en
asuntos ambientales (art. 9), lo inico novedoso que podria encontrarse en el texto
de dicho acuerdo.

78 El Senado argentino aprobd por unanimidad el Acuerdo de Escazu el 13 de agosto y se aprobo en
el dictamen aprobatorio en la Comisién de Medio Ambiente en la Camara de Diputados el 16 de
septiembre.

79 Ver https://dialogochino.net/es/clima-y-energia-es/con-ecuador-el-acuerdo-de-escazu-esta-a-punto-
de-entrar-en-vigor/ (consulta 01/09).
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1.2. Rol de la sociedad civil en el derecho
internacional ambiental

No podemos negar que, desde el punto de vista del debate ideoldgico a nivel global
v nacional, y después de la caida de los gobiernos progresistas, el pensamiento
conservador ha comenzado a ser el discurso dominante y hasta ha comenzado
a escribir su propia historia (Astete, 2009: 210). De hecho, se ha comenzado a
desconocer la historia de los ultimos cincuentas anos, especialmente la historia
de opresién y emergencia de los derechos humanos; los principios del derecho
internacional publico vy la aparicién de nuevos entes internacionales; y hasta
los mismos efectos de la globalizacion con respecto al impacto a la soberania
de los Estados. Pero lo que sera imposible de dejar de relevar es que el derecho
internacional aun confiere una suerte de monopolio a los Estados en la creaciéon
del derecho; unidades politicas que componen la sociedad internacional por
excelencia y antigliedad, y que “participan en la creacion del derecho” por sus
relaciones convencionales (Virally, 1998: 572), por lo que el monopolio de
produccién del derecho aun lo tienen los Estados y no otros sujetos de derecho
internacional. Asimimo, es inconsistente pretender que la produccion del derecho
se debe mas que nada a una captura de la sociedad civil sobre los Estados, cuando
mas cercanos y con mayor capacidad de influencia son los grupos econémicos o,
por otro lado, las mafias corporativizadas.

En el caso del derecho internacional ambiental, se ha producido un debate con
respecto a la soberania de los recursos naturales por lo que habria que aclarar
que la soberania de los Estados es reconocida desde la Declaracién de Estocolmo
(1972), hasta el Acuerdo de Escazil. Aunque es también correcto mencionar
que la soberanfa sobre los recursos naturales debe entenderse como un poder
limitado (Foy et al., 2003: 85), es decir, los Estados deben asumir las consecuencias
y efectos positivos y negativos cuando ejercen su soberania sobre estos recursos,
entendiendo que estas limitaciones son principios orientadores y limitaciones que
configuran una responsabilidad posterior al mismo ejercicio de la soberania. En
consecuencia, en la formalidad del derecho internacional, no hay mas poderes
sobre los recursos naturales que los propios Estados, los cuales pueden delegar
este poder, especialmente en su aprovechamiento, a empresas transnacionales
para su explotacion, algo que ha sobrevenido mucho mas claramente desde la
Segunda Guerra Mundial.

A posteriori, también es cierta la creciente influencia de otros sujetos no estatales
del derecho internacional, como son los organismos supranacionales y la sociedad
civil, producto del reconocimiento nacional de problemas ambientales como
preocupacién comun de los ciudadanos (Speth, 2002: 19). En ese sentido, la labor
de las organizaciones no gubernamentales ha sido cuestionada desde diversos
espectrospoliticos, conservador, liberal (Bakula, 2002:1532) y progresista (Dagnino,
2008: 221), por una supuesta falta de rendicion de cuentas de su accionar; sin
embargo, uno de los argumentos esta relacionado a los efectos del nuevo orden
internacional, a una supuesta pérdida de soberania de los Estados y a la percepciéon
de una suerte de usurpacion de funciones estatales y a una competencia contra
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las instituciones politicas tradicionales (partidos politicos) y econémicas (sector
privado). Mas bien son muchas las ocasiones en que se desenvuelven situaciones
de cooperacién en la intermediacion politica v cooperacion técnica entre el tejido
politico y econdmico, una suerte de rol mediador de la sociedad civil con los
movimientos sociales, sindicatos, organizaciones indigenas, especialmente en el
debate publico que coadyuva a aclarar los intereses de dichos actores frente a lo
“publico”. En ese sentido, la labor de las organizaciones de la sociedad civil en el
tema ambiental ha sido y es “‘concienciar a la colectividad respecto a la necesidad
de proteger y conservar el medio ambiente” (Foy et al., 2003: 103), mas que
reemplazar a actores publicos y politicos.

Durante el debate nacional reciente sobre el Acuerdo de Escazu, se ha
mencionado el rol de las organizaciones no gubernamentales como perniciosas
para la construccion de consensos en los temas ambientales y el inconsistente
y tradicional argumento de usurpacion de la representacion social y politica. En
general, la sociedad civil tiene muchos retos de representacién y coordinacion,
sin embargo, la labor hacia el Estado ha sido de incorporar una perspectiva critica
y plural (Thesing, 1997: 133) que va desde incorporar en el debate publico el
conocimiento de expertos, asesoria técnica, movilizacion de la opiniéon publica, etc.
(Gemmill y Bamidele-Izu, 2002: 83); incluso para desarrollar didlogos inclusivos
y difusién de informacion, como el caso de la Iniciativa para la Transparencia
de las Industrias Extractivas EITI que reune en espacios de dialogo a gobiernos
implementadores de sus estdndares, al sector privado del sector extractivo (gas,
petréleo, mineria) y a la sociedad civil.

Podemos ir concluyendo, citando al embajador Bakula, que frente a la ausencia de
un control politico democratico nacional, las organizaciones no gubernamentales
surgen como ‘mecanismos de accién y compensacion internacional”, y que por
ello son “tan vilipendiadas” (2002: 1527), afiadiendo que la sociedad civil ejerce
la “funcion de control y de defensa del individuo y del interés particular, para
equilibrar el buen funcionamiento del proceso de toma de decisiones que si le
corresponde al Estado” (2002: 1532). Ciertamente, estos escenarios son muy
similares al debate publico del Acuerdo de Escazu en los ultimos meses en Peru,
y también en Colombia.

1.3. Derrumbando falsedades: pérdida de la
soberania

El debate abierto sobre el Acuerdo de Escazu ha estado centrado basicamente
sobre el temor a una perdida del control de los recursos naturales, especialmente
en la Amazonia. En un principio, podria pensarse que es un tipo de ambientalismo
“nacionalista populista” (Bebbington y Humphreys, 2009: 69), en el sentido que
las élites reclaman el control para un aprovechamiento sostenible y autonomo
de los recursos naturales, sin ninguna injerencia extranjera, y cumpliendo con
la legislacion ambiental nacional; pero ello no es cierto. Primero, porque los
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principales detractores del Acuerdo de Escazu son los gremios empresariales y
grupos que estan ligados con la intencién de extraer dichos recursos naturales
cuyas principales preocupaciones estan centradas en: primero, promover y
legitimar la inversién para el crecimiento econémico, especialmente atraer la
inversion privada; y segunda, flexibilizar los estandares ambientales y sociales
para reducir los costos de sus operaciones, y en el contexto actual de la crisis del
Covid-19, todo lo que implique cualquier limitacién para iniciar o impulsar la
reactivacion econémica®.

En el siguiente cuadro, recogeremos los argumentos principales con respecto al
posible atentado a la soberania de los Estados por el Acuerdo de Escazu sostenido
por los principales actores politicos que lideraron dicha posicién:

80 Ver https://gestion.pe/economia/coronavirus-peru-presidenta-de-confiep-sobre-protocolos-de-
seguridad-estan-lleno-de-requisitos-parece-para-un-pais-europeo-covid-19-nndc-noticia/ (04/05,
consultado el 20/08).
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Cuadro 3. Preocupaciones sobre pérdida de soberania por Acuerdo de Escazi

CONFIEP y gremios
empresariales (15/07)

Mancomunidad regional
amazonica incluye Loreto,

Ucayali, Amazonas, San
Martin y Madre de Dios
(06/08)

Colegio de Ingenieros del
Peru Consejo Nacional
(21/08)

“Lo mas grave que
puede ocurrir con una
posible ratificacion

de este acuerdo es la
abdicacion a nuestra
soberania sobre
nuestro territorio
nacional ya que el Peru
estaria expuesto a los
marcos normativos
internacionales. Lo
que significaria que
estaremos exponiendo
amas del 60% del
territorio nacional

que es la Amazonia
Peruana, asi como

el territorio andino,
costero, marino a un
Tratado que genera
inestabilidad juridica
en el pais afectando
indudablemente las
inversiones y al propio
desarrollo de las
poblaciones de nuestro
territorio nacional”.

“2.- Del analisis del
denominado “Acuerdo

de Escazu” resulta claro
que las decisiones sobre
nuestro medio ambiente
y sus controversias seran
trasnacionalizadas. Es
decir, ya no dependeran
de los peruanos ni de
nuestras instituciones
publicas, sino de organismos
internacionales. No

sélo ubicados fuera de
nuestras fronteras, sino
comprometidos con
intereses ajenos a los
nacionales. Esta forma de
entregar la soberania, de
perder capacidad sobre el
legitimo aprovechamiento
de nuestros recursos
naturales, se fundamenta
en opiniones que
consideran que solos no
podemos administrarlos
como es debido y porque
inevitablemente vamos

a destruirlos, a pesar que
tenemos una copiosa
Legislacion sobre la materia
reconocida por todos. Los
peruanos necesitamos
‘como los niflos una
tutela internacional” para
conservar la Amazonia”.

“B. Vulnerar la soberania
nacional al someterla
aun ORGANO
SUPRANACIONAL que
podra inclusive dictar
normas vinculantes.

C. Crear la categoria

de DEFENSORES
AMBIENTALES, personas
con derechos superiores
a todas las demas
personas. La creacién de
‘ciudadanias especiales”
es anticonstitucional y
peligrosa, puesto que
propiciaria la ruptura de
la igualdad la igualdad
ante la ley y agudizaria la
conflictividad social”.

()

E. Ahuyentar las
inversiones las
inversiones nacionales y
extranjeras paralizando
proyectos viables en
perjuicio del desarrollo
nacional y aumentando la
brecha socioeconémica”.

Fuente: elaboracién propia
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Tomando solo en cuenta estos pronunciamientos, podemos encontrar hasta
tres grandes inconsistencias. Una primera inconsistencia de las criticas hacia
Escazu se encuentra en la relacién entre soberania y la posicion tradicional
de promocion de las inversiones en el Peru. Es entendible la preocupacion con
respecto al manejo de nuestros recursos naturales cuando se ha visto asociada
a hechos de corrupciéon y favorecimiento de intereses privados; desde el manejo
del guano vy salitre en el siglo XIX hasta llegar a proyectos como la exportacion
del gas de Camisea, o el Acuerdo Energético Peru Brasil, finalizando con el
despilfarro de los recursos publicos por sobornos en las licitaciones publicas de
infraestructura a favor de constructoras brasilenias como Odebrecht y compania.
Ciertamente, los hechos de corrupcién han estado presentes en nuestra historia
como ciclos histéricos que no se alejan. Sin embargo, habria que analizar con
méas detenimiento el sustento de alineamiento entre el Acuerdo de Escazu
v la transferencia de nuestros recursos naturales a terceros, pues no contiene
clausulas de transferencia a terceros de acceso o manejo de recursos naturales,
no reconoce competencias arbitrales internacionales sobre la gestién misma de
estos recursos, es decir, claramente no dispone los recursos naturales a terceros.
Es mas, en el supuesto que el Acuerdo de Escazu lo hiciera, es inconsistente con
lo defendido por los gremios empresariales que, durante los ultimos veinte anos,
han promovido la insercién del Peru al mercado internacional, consciente que
eso supone la pérdida de soberania al transferir directamente el control de los
recursos naturales a empresas transnacionales mediante contratos o concesiones,
asi como el otorgamiento de facilidades econdmicas y la necesaria seguridad
juridica, es decir, una serie de instituciones en favor de las inversiones para
atraerlas a nuestro pais, todo ello con la finalidad de continuar con el crecimiento
economico.

Una segunda inconsistencia es con el compromiso del continuo desarrollo
progresivo de los derechos humanos. Debemos reconocer que el Peru ha
tenido momentos complicados en su historia politica, no obstante, existe una
conviccion politica e institucional por la defensa de los derechos humanos. Es
mas, en nuestros peores momentos, no se ha pensado renegar de ellos, pues en
un mundo mas interconectado, el Perti ain “mantiene perspectiva de crecimiento
econémico” que le demanda la insercién internacional y el cumplimiento de los
derechos humanos (Rubio, 2012: 407). Respecto de lo senalado por el gremio
empresarial peruano, existen muchas experiencias y procesos donde las empresas
se han vinculado y comprometido con la proteccién del espacio civico y los
derechos humanos, como la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas (EITI) y los principios rectores de empresas y derechos humanos,
todas ellas iniciativas vinculantes o voluntarias que reconocen como estandares
de la comunidad internacional a los derechos humanos. En ese sentido, en ese
marco de atraccién de inversiones y volverse una economia de ingreso medio, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico OCDE ha diseniado
una serie de criterios que incorporan el compromiso empresarial en materia de
derechos humanos (Salmon et al., 2012: 54), y para el caso del Pert, incluso una
recomendacion especifica hacia la ratificacion del Acuerdo de Escazu, dentro
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del marco de asumir los estandares modernos de una economia insertada en el
mercado y comunidad internacional:

“Los impactos sobre los derechos ambientales en Peru (los cuales
a menudo estan vinculados a impactos ambientales negativos de
proyectos a gran escala y afectan a los pueblos indigenas) ponen de
relieve la necesidad de garantizar protecciones regulatorias sélidas y
la aplicaciéon de la legislacion para prevenir las violaciones por parte
de las empresas del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida, asi como la necesidad de garantizar que
los derechos de los defensores de los derechos humanos relacionados
con el medio ambiente estén protegidos. Esto incluye salvaguardar las
vias de acceso a la informacién ambiental, los procesos de participacion
publica, y el acceso a la justicia ambiental a través del sistema judicial. El
Gobierno deberia priorizar la ratificacién del Acuerdo de Escazu como
primer paso para garantizar estas protecciones” (OCDE, 2020: 49).

La tercera inconsistencia es quizds la mas gravosa por indicarnos una falta de
lectura sistémica e integral del Acuerdo de Escazu y el derecho nacional. Es cierto
que la globalizacion ha traido consigo una mayor atencién a los problemas y
demandas de derechos humanos, la democracia y los conflictos socioambientales
en los paises, dando entrada a un “deterioro de la nocion de la soberania” (Bakula,
2002: 1539), generando algunas veces “una mayor injerencia de los organismos
multilaterales sobre los procesos internos de los paises, violando el principio de
la no intervencién vy la autodeterminacion” (De Olloqui, 1994: 275). Este no es el
caso del Acuerdo de Escazu, especialmente porque los mecanismos de monitoreo
o seguimiento del Acuerdo dependen enteramente de los Estados en cuanto a su
disefo y puesta en implementacion:

“Articulo 15 Conferencia de las Partes [...] 5. La Conferencia de las Partes
examinara y fomentaréa la aplicacion y efectividad del presente Acuerdo.
A ese efecto:

a) establecerd por consenso los érganos subsidiarios que considere
necesarios para la aplicacion del presente Acuerdo; [...]"

Entonces, desde el punto de vista formal del Acuerdo de Escazu (procedimientos
y seguimiento a las obligaciones emanadas de dicho instrumento), el supuesto
mayor impacto a la soberania nacional recaeria en el reconocimiento de la
competencia de la Corte Internacional de Justicia de la Haya ClJ en el art. 19 del
Acuerdo:

“Articulo 19. Solucién de Controversias

1. Si urge una controversia entre dos o mds Partes respecto de la
interpretaciéon o de la aplicacién del presente Acuerdo, esas partes se
esforzaran por resolverlo por medio de la negociacién o por cualquier
otro medio de solucién de controversias que consideren aceptable.
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2. Cuando una parte firme, ratifique, acepte o apruebe el presente
Acuerdo o se adhiera a él, o en cualquier otro momento posterior, podra
indicar por escrito al Depositario, en lo que respecta a las controversias
que se no se hayan resuelto conforme al parrafo 1 del presente articulo,
que acepta considerar obligatorio uno o los dos medios de solucion
siguientes en sus relaciones con cualquier Parte que acepte la misma
obligacién: a) El sometimiento de la controversia a la Corte Internacional
de Justicia; b) el arbitraje de conformidad con los procedimientos que la
Conferencia de las Partes establezca.

3.Silaspartesen la controversia han aceptado los dos medios de soluciéon
de controversias mencionados en el parrafo 2 del presente articulo, la
controversia no podria someterse mas que a la Corte Internacional de
Justicia, a menos que las partes acuerden otra cosa”.

Esta afectacion no implicaria nada méas novedoso que cualquier otro tratado
internacional con respecto a las discrepancias entre Estados que, por cierto, el
Pert hace mucho tiempo reconocio estos mecanismos de solucion de conflictos
v la competencia de esta corte. No existe mas la tendencia de construir entes
supranacionales -una suerte de transferencia de autoridad a un nuevo estrato
administrativo (Tromp, 1996: 252)- y las pocas instituciones u organismos globales
han sido cuestionados, debilitados y limitados juridicamente en intervenir en
asuntos internos de los Estados.

Pese que el Acuerdo de Escazu reconoce como principio de implementacion la
“soberania permanente de los Estados sobre los recursos naturales” (art. 3), lo
cierto es que este organismo internacional funcionard de manera residual, es
decir, prima la negociacion u otro mecanismo que busquen las partes (mediacién,
conciliacién), para que, ante el fracaso de estos medios iniciales, se utilice la
ClJ. Lo mas importante es que la competencia de la corte se basarad sobre las
discrepancias en cémo se interpreta el texto del acuerdo o su aplicacion, esto
quiere decir, materialmente hablando, se dilucidard sobre el alcance de los
derechos de participacion, acceso a la informacion, acceso a la justicia ambiental
v la proteccion de defensores ambientales y como los gobiernos aplican estas
obligaciones internacionales, mas no la gestion, control, aprovechamiento o
conservacion de los recursos naturales.

De hecho, el celo por el respeto de la soberania de los Estados es sefialado en casi
todo el texto del Acuerdo, especialmente en la aplicacion de los derechos de acceso
ambiental, pues poniendo como ejemplo el derecho a la participacién ciudadana
en materia ambiental, se establecen clausulas de interpretacion de ese derecho en
el articulo 7 del Acuerdo:

1. Clausula de respeto de los estandares internacionales y nacionales de
participacién ciudadana, anteriores a Escazu;

2. Clausula de concordancia con la legislacién nacional al aplicar el acuerdo
internacional; vy,




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

3. Clausula de adecuacion al contexto social y politico de cada pafs.

Es mas, la interpretacion de todo el texto del acuerdo queda supeditada a una
discrecionalidad amplia, al reconocerse que su implementacion por los Estados
seria de acuerdo con sus “posibilidades” y de “‘conformidad con sus prioridades
nacionales’, es decir, desde su modelo de desarrollo, hasta la ponderacién de otros
bienes constitucionales o incluso politicos. Estos conceptos cierran el debate de un
atentado a la soberania ya que existen mecanismos especificos que materializan
este poder de implementar el Acuerdo, dependiendo del modelo juridico y politico
de cada Estado:

“Articulo 13 Implementacion nacional

Cada Parte, de acuerdo con sus posibilidades y de conformidad con
sus prioridades nacionales, se compromete a facilitar medios de
implementacion para las actividades nacionales necesarias para cumplir
las obligaciones derivadas del presente Acuerdo”.

2. Retos en la implementacion del
Acuerdo de Escazu en el Peru

2.1. El Acuerdo de Escazu y desarrollo sostenible

Los debates criticos hacia el Acuerdo de Escazu no han tomado en cuenta una
lectura histérica del reconocimiento de los derechos de acceso ambiental como
complementarios al ejercicio al derecho a gozar de un medio ambiente sano y
equilibrado. De hecho, el Acuerdo de Escazu tiene una posiciéon marcadamente
continuadora a este desarrollo normativo vy jurisprudencial de estos derechos
en la regién en los ultimos treinta anos, ciertamente reconocidos con lentitud,
pero materialmente similares en cada pais. En ese sentido, el Acuerdo de Escazu
esta alienado al concepto tradicional de la democracia liberal, pues no termina
por plantear nuevos mecanismos deliberativos de participacion, transparencia o
acceso a la justicia; a lo mucho su narrativa ha estado animada a una pretension
de contribucién “a la transicién hacia un nuevo modelo de desarrollo” (CEPAL,
2018: 8). Ciertamente hay un temor a una reforma institucional bajo el concepto
de “una democracia ambiental” (Pajares, 2017: 420) pero éste no tiene fundamento
ya que en Escazu no se encuentra posiciones reformistas o criticas del desarrollo
sostenible: no incluye los presupuestos del post extractivismo o la limitacion de
las actividades extractivas; no incluye el mundo natural en la comunidad politica
(la subjetivacion de la naturaleza a través de los “Derechos de la Naturaleza”); no
incluye la expansion de derechos ambientales ni la construccion del individuo
condicionada al espacio comunitario y medioambiental (los supuestos de
sustentabilidad del “Buen Vivir’); tampoco la construccion de una comunidad
plural y una re estructuracion estatal (Valencia, 2007: 169-70). A lo mucho, desde
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la construccion de narrativas, el Acuerdo de Escazu estd en el marco de desarrollo
de instituciones para fortalecer una ‘ciudadania ecolégica”.

De hecho, una caracteristica que podria destacarse del Acuerdo de Escazu es con
su par europeo, el Convenio de Aarhus, pues el Acuerdo de Escazu no incluye una
suerte de expansion de derechos ambientales, tal como si ocurrio con el Convenio
de Aarhus en su momento, y como podemos apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro 4. Comparacién de Acuerdo de Escazi y Convenio de Aarhus en expansion
de derechos

Acuerdo de Escazu

Convenio de Aarhus (art. 9) 1998

Ley General del
Ambiente (2005)

(2018)

“‘Articulo 9 Acceso a la justicia

Lo que constituye interés
suficiente y lesién de un derecho

‘Articulo IV.- Del
derecho de acceso a
la justicia ambiental

“Articulo 8 Acceso a
la justicia en asuntos
ambientales [...]

se determinard con arreglo a [.] Se puede 3. Para garantizar el
las disposiciones del derecho interponer acciones derecho de acceso a
interno y conforme al objetivo legales aun en lajusticiaen asuntos
de conceder al publico interesado los casos en que ambientales, cada
un amplio acceso a la justicia en no se afecte el Parte, considerando
el marco del presente Convenio. interés econdomico sus circunstancias,
A tal efecto, el interés de toda del accionante.  contard con:

organizacion no gubernamental El interés moral [.] ¢) legitimacién
que cumpla las condiciones legitima la accidn = activa amplia en
previstas en el apartado 5 del aun cuando no se defensa del medio
articulo 2 se considerara suficiente  refiera directamente  ambiente, de

en el sentido de la letra a) supra. Se
considerard igualmente que esas
organizaciones tienen derechos

al accionante o a su
familia”

conformidad con la
legislacién nacional;

L.

que podrian ser lesionados en el
sentido de la letra b) supra”.

Elaboracién propia.

Por otro lado, el Acuerdo de Escazu no sélo carga una polarizacién social sobre
sus virtudes o sus pretendidos vicios, sino también una mochila pesada: el legado
de los ultimos treinta anos del modelo de extraccion de los recursos naturales.
Este legado se manifiesta en lo siguiente: primero, la tension o disputas por
cambios politicos de mayor presencia del Estado o por la preferencia de mantener
su ausencia en el mercado, la economia o inversiones, hasta llegar a reducir
su capacidad de monitorearlas o fiscalizarlas. Esto no sélo incluye los marcos
legales nacionales sino las tendencias de las salvaguardias de las instituciones
financieras internacionales. Un segundo elemento es la tension entre derechos,
por un lado, de los inversionistas y por otro de las comunidades locales y pueblos
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indigenas que ha desembocado en una serie de conflictos socioambientales
vy en la criminalizacion de la protesta como respuesta del Estado con multiples
afectaciones a los derechos humanos, especialmente a defensores de derechos
humanos (ambientalistas y de territorios). Otro legado son los intentos por luchar
contra la corrupcién mostrada en el escandalo de sobornos de las empresas
constructoras brasilenas lideradas por Odebrecht, en el contexto del caso Lava
Jato, lo que implicaria hacer unos cambios en el marco de politicas regulatorias de
las inversiones. Finalmente, el Acuerdo de Escazut no podra responder a todos los
efectos negativos de las actividades extractivas en nuestros paises, ni tampoco a
todas las posibles brechas de implementacion de los derechos de acceso ambiental,
pero ciertamente apunta a establecer un marco general de mayor proteccién de
estos.

2.2. Transparencia y acceso a justicia ambiental en
el Acuerdo de Escazu

Los impactos sobre los derechos ambientales en Peru reconocidos por el Acuerdo
de Escazu se esperan que sean significativos y puedan reducir las brechas entre
el disefio normativo y su aplicaciéon. Estas brechas estan ligadas a los impactos
ambientales negativos de proyectos a gran escala que afectan en especial a los
pueblos indigenas y comunidades locales, lo que supondrd una adecuacion
normativa a este tratado internacional y la necesidad de obtener marcos
regulatorios sélidos y el fortalecimiento de las instituciones publicas abocadas a
ello. Asimismo, serd necesario reforzar la aplicacion de la legislacién para prevenir
las violacionesdel derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo
de la vida, por parte de las inversiones; asi como la necesidad de garantizar que
los derechos de los defensores de los derechos humanos relacionados con el
medio ambiente estén protegidos. Esto incluye salvaguardar las vias de acceso
a la informacién ambiental, los procesos de participacion publica, y el acceso a la
justicia ambiental a través del sistema judicial.

Sin embargo, también su implementacion implicara retos de interpretacion del
alcance de los supuestos del Acuerdo de Escazu en la definicion de instituciones
juridicas que permitan el ejercicio de estos derechos y las obligaciones de los
Estados al respecto. Por ejemplo, el Acuerdo de Escazu establece un régimen de
excepcion de acceso a la informacion ambiental que va mas alla de lo senalado por
los marcos legales nacionales (art. 5.6) o plantea la constitucién de autoridades
autonomas nacionales que verifiquen la implementacion del derecho al acceso a
la informacion ambiental (art. 6.18).
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Ciertamente, los retos por aumentar la transparencia en general y especialmente
la ambiental es un pendiente institucional. La historia republicana estd asociada
con la corrupcién en una serie de ciclos de lucha contra este mal (Quiroz, 2019:
368), de hecho, en los ultimos afos, los escandalos en el manejo de los recursos
publicos se han incrementado en una suerte de “adaptacién oportunista de
intereses corruptos” que no han podido ser frenados por arreglos institucionales.
El caso de Odebrecht ha tenido un alto impacto en la conduccion del pais, pues
después de una serie de denuncias e involucramiento de empresas peruanas en
procesos judiciales y de autoridades peruanas locales, regionales y nacionales
(Chavez, 2018: 155-252), el efecto politico y econdomico aun siguen siendo incierto.
Para Durand, el impacto es totalmente negativo y mella la confianza entre la
ciudadania y el Estado, pues “la colusion y la corrupcion sacrifican el desarrollo
por un crecimiento a cualquier costo, que deja herencia de una duplicidad juridica,
un fuerte dafio reputacional e institucional que atraviesa toda la sociedad” (2018:
288).

Si a ello se suma que la falta de informacion es también fuente de conflictos
socioambientales, los que han aumentado en la ultima década, es necesario que
las reformas de acceso a la informacion publica se profundicen y se extiendan a
la informacién ambiental.

En el discurso para el voto de confianza del Congreso del 3 de agosto, el efimero
premier Cateriano mencionaba que la lucha contra la corrupcién se plasmaria
a través del avance de las obras en un “Portal nacional de datos abiertos de la
presidencia del Consejo de Ministros”; mientras poco después (11 de agosto), el
premier Martos no decia ya nada sobre la lucha contra la corrupcion, lo que es una
clara evidencia de la poca certeza y voluntad politica por encontrar compromisos
que mejoren lo avanzado en materia de transparencia ambiental. El mayor reto
serd dotar de mas capacidades a la autoridad nacional de transparencia alojada en
el Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos para que de manera autonoma
promuevan mayores compromisos sectoriales.

En el caso de acceso a justicia ambiental, si comparamos la Convencion de
Aarhus y el Acuerdo de Escazu en cuanto al detalle de mecanismos de acceso
a la justicia ambiental, la primera menciona incluso la legitimacién activa de
las ONG para entablar demandas contra terceros, como “gobiernos nacionales
o entidades del sector privado, por dafos o delitos ambientales” (Gemmill y
Bamidele-Izu, 2002: 95). Es decir, el Acuerdo de Escazt no rompe con la tradicion
y progresivo reconocimiento de la justicia ambiental como un derecho humano,
de hecho, se enfoca en identificar los retos avizorados en las ultimas décadas.
Tal como sefiala Wieland (2017), los retos para acceder a la justicia ambiental
son los medios probatorios que, por ser técnicos, “son dificiles de conseguir por
cualquier personal comun’, y la determinacién del infractor, es decir, identificar
la relacion causa y efecto “entre quien comete una afectacion de indole ambiental
vy la afectaciéon en si misma dado que puede existir una pluralidad de agentes
contaminantes” (Wieland, 2017: 168). En ese sentido, Escazu se enfoca en un
detalle necesario para vencer los requerimientos que aloja el acceso a la justicia
ambiental, especialmente, cuando nos enfrentamos a los delitos ambientales de
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tala y mineria ilegal, asi como el trafico ilegal de flora y fauna, algo que aqueja al
Peru en los ultimos veinte anos.

2.3. Participacion ambiental en el Acuerdo de
Escazu

Como se ha mencionado lineas arriba, uno de los problemas de la democracia
contemporanea es su falta de legitimidad en la representacién, es decir, en sus
limitaciones de “incorporar plenamente como ciudadanos a todos los peruanos”
(Sagasti et al., 1994: 93), lo que obliga a reforzar los mecanismos de participacién
para una mejor intermediaciéon entre Estado, sociedad y mercado. Es decir, la
democratizacion de la sociedad y el mercado implica una mayor participacion
de los ciudadanos en los asuntos publicos, en lo que la sociedad civil logra
que las necesidades sociales e individuales sean pasadas por alto, venciendo
principalmente un Estado que sigue siendo “incluyente en lo juridico, pero
excluyente en lo social” (Gonzalez, 2000: 87).

En el caso de la participacién ciudadana en materia ambiental, el Acuerdo de
Escazu se plantea como un paraguas juridico y general sobre este derecho. Hay
que tomar en cuenta que la participacion ciudadana en materia ambiental es “un
proceso mediante el cual se integra al ciudadano, en forma individual o colectiva,
en la toma de decisiones, la fiscalizacion, control y ejecucién de las acciones que
incumben a la gestion ambiental” (Carhuatocto, 2009: 36). En el siguiente cuadro
pueden observarse los distintos contenidos juridicos de participacién ciudadana
ambiental reconocidos por el Acuerdo de Escazu:

Cuadro 6. Participacion ciudadana en materia ambiental (art. 7)

Parrafo 1 “Toma de Participacién en la toma de decisiones ambientales
decisiones”

Parrafo 2 Participacién en proyectos y actividades (autorizaciones
“‘Autorizaciones ambientales) que tengan o puedan tener un impacto
ambientales” significativo.

Parrafo 3 “Instrumentos  Participacion en el ordenamiento del territorio v la
de Planeamiento” elaboracion de politicas, estrategias, planes, programas,
normas y reglamentos.

Parrafo 4 “Condiciones Obligacién de dar informacion clara, oportuna y
de la participacion” comprensible, necesaria para hacer efectivo derecho a
participar en toma de decisiones

Parrafo 5 Plazos razonables, suficientes y efectivos de la
“Caracteristicas del participacion ciudadana.
plazo”
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Parrafo 6 “Mecanismos
de informacion”

Informacion de forma efectiva, comprensible y
oportuna, a través de medios apropiados (escritos,
electrénicos u orales, tradicionales)

Parrafo 7 “Obligacion
de tomar en cuenta las
observaciones”

Presentar observaciones por medios apropiados y
disponibles y obligacién del Estado tomar debidamente
en cuenta el resultado del proceso de participacion.

Parrafo 8 “Informar de
la decisién ambiental”

Informar oportunamente la decisién ambiental incluye
los motivos y fundamentos, y observaciones; y decisién
es publica y accesible.

Parrafo 9 “Difusion de
los EIA y decisiones
ambientales

La difusion de decisiones ambientales por medios
apropiados (escritos, electronicos u orales, tradicionales,
de forma efectiva y rapida). La informacién incluira
mecanismos de apelacién (administrativo y judicial).

Parrafo 10 “Adecuacién
de la participacién

a condiciones de
ciudadanos”

Participacion adecuada a las caracteristicas sociales,
econoémicas, culturales, geograficas y de género del
publico.

Parrafo 11 “Participacién
adecuada al idioma”

Respeto del idioma mayoritario de la poblacién local, se
facilitara su comprension y participacion.

Parrafo 12 “Promover
participacion en los
foros internacionales
ambientales”

Promover participacion en foros y negociaciones
internacionales y preparatorios en materia ambiental o
con incidencia ambiental.

Parrafo 13 “Adecuacion
cultural de la
participacion”

Promover espacios de participacion de distintos grupos
y sectores (conocimiento local, didlogo v la interaccion
de las diferentes visiones y saberes).

Parrafo 14 “Participacion
de grupos vulnerables”

Participacion de personas o grupos en situacion de
vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa,
oportuna y efectiva en los mecanismos de participacion.

Parrafo 15 “Participacion
de pueblos indigenas y
comunidades”

Respeto del derecho internacional y nacional de los
pueblos indigenas y comunidades locales.

Parrafo 16 “Participacion
de afectados por
proyectos”

Participacion de los afectados por proyectos y
actividades con impacto ambiental significativo.

Parrafo 17 “Participacién
durante el EIA”

Informacion detallada de la participacion ciudadana
durante el EIA.

Parrafo 18 “costo de la
informacion para la
participacion”

La informacién ambiental debera entregarse sin costo,
siempre y cuando no se requiera su reproducciéon o
envio

Elaboracion propia.
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Como puede apreciarse, el Acuerdo de Escazi no establece un modelo de
participacion, ya que éstos varian de pais a pais, desde la participaciéon comunitaria
(Alvarez, 2013: 357); ni tampoco un modelo de “participacién desde abajo” (Ballén,
2009: 92). Consideramos que se plantean mejoras al modelo de participacién
para recibir informacion, donde “se acuerden las condiciones minimas que todos
valoran” (Castro, 2013: 63) y con criterios que permitan mejorar suimplementacion.
Es decir, la intencion del Acuerdo, y de los paises que lo elaboraron, es mejorar
el modelo de democracia liberal, su caracter representativo, pero no cambiarlo
porque el contenido del derecho de participacion en el articulo 7 del Acuerdo de
Escazu recoge en esencia toda la experiencia y avances legales de este derecho de
acceso ambiental en los ultimos treinta anos.

Pese a la negativa de la Comision de Relaciones Exterios del Congreso por
ratificar el Acuerdo de Escazu, es importante realizar una adecuacion vy
concordancia normativa del Acuerdo con la legislacién nacional, sin embargo,
en una rapida revision del contenido de este, especialmente de los articulos 5
al 9, no encontraremos muchas inconsistencias con la legislacion nacional, sino
brechas de implementacion. En ese sentido, uno de los retos serd reforzar dicha
participacion desde la etapa de toma de decisiones en materia ambiental, es decir,
desde el desarrollo de los instrumentos de planeamiento, del ordenamiento
territorial o de evaluaciones ambientales estratégicos insertadas en los planes de
desarrollo regional concertados o los planes sectoriales; las estrategias regionales
de cambio climatico —tal como en Ucayali y Loreto—, etc. De hecho, las criticas
se focalizaron en una incorrecta interpretacion de los posibles “mecanismos de
participacion del publico en los procesos de toma de decisiones” (art. 7.1y 7.2), al
considerarse que se transferia la decision de la gestién de los recursos naturales
directamente a los ciudadanos, lo cual no es cierto porque el Acuerdo de Escazu
no pretende cambiar el modelo de gestién sino establecer claramente la obligaciéon
nacional de incrementar y asegurar la participacion ambiental desde el inicio de
las decisiones publicos y no a posteriori:

“Articulo 7. Participacién publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales

1. Cada Parte deberd asegurar el derecho de participacién del publico
y, para ello, se compromete a implementar una participacién abierta e
inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la
base de los marcos normativos interno e internacional.

2. Cada Parte garantizard mecanismos de participacion del publico
en los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o
actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros
procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener
un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando
puedan afectar la salud [...]".
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Otra caracteristica de la regulaciéon del Acuerdo de Escazu en participacion
ambiental es que no amplia este derecho pues parte del supuesto de la participacién
ambiental en el desarrollo de actividades econdmicas, pero que pueden extenderse
a otras areas de la regulacién ambiental como la conservacion de la biodiversidad
(dreas protegidas) o la gestién ambiental en general. El Acuerdo de Escazu, se
coloca en el marco de la Declaracion de Rio, que la sustentabilidad ambiental
“‘requiere que el desarrollo sea decidido por ciudadanos debidamente informados
que participen orgdnicamente en el gobierno y en procesos de decision orientados
a la mejoria de sus niveles de vida” (Bustamante, 2000: 67), es més, legitimamente
también una sostenibilidad econémica que apunte a una justa distribucion de los
beneficios. En ese sentido, los avances en la regién han sido muy lentos desde
Rio 1992 y el Acuerdo de Escazu no se aleja de esta parquedad porque no incluye
la participacion ambiental en la distribucion de los beneficios, la participacién
especifica en como estos beneficios se vienen gestionando, o el uso de estos
recursos para actividades que fortalezcan la sustentabilidad. Es incorrecto, como
muchos expertos y politicos han indicado, que el Acuerdo de Escazu expande
derechos, al menos, si seria correcto para el caso de los derechos de defensores
ambientales.

3. Retos de participacion ambiental y el
Acuerdo de Escazu

En este acapite veremos los retos que tendré el Acuerdo de Escazu al momento
de su implementacion. En ese sentido, uno puede encontrar que en los ambitos
global y regional existen distintos esfuerzos por ampliar los derechos de acceso en
materia ambiental (EITI, la Alianza para el Gobierno Abierto OGP), pero que no
son suficientes. De hecho, encontramos algunos casos de restriccion del espacio
civico que afectan estos derechos durante la crisis del Covid-19, pues se viene
promoviendo la reactivaciéon econdémica en una “race to the bottom”, es decir, un
proceso de reformas legales que cambian los contenidos esenciales de los derechos
de acceso ambiental para facilitar las inversiones y rapidamente recuperarnos de
esta crisis.

Por ejemplo, muchos gobiernos han restringido el derecho a la informacion
(Argentina, Brasil, El Salvador, Honduras y México) y habrian suspendido o
extendido los plazos de tramitacion para responder solicitudes de informacion
publica; otros no entregaron informacion clara y desagregada sobre las personas
sometidas a test, las personas infectadas y las que han visto agravado su estado
de salud; informacion poco fidedigna y que genero incertidumbre en la poblacion.
Especialmente Peru y Colombia ordenaron la ampliacion de los plazos para
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atender las peticiones que se encuentren en curso o que se radiquen durante la
vigencia de la Emergencia Sanitaria del Covid-19 (CIDH, 2020)%".

En el caso del Pert, desde la década de 1990, como se ha senalado, se ha producido
una extensa normativa en materia ambiental debido por las preocupaciones
ambientales de la poblacién local ante las actividades econdmicas, licitas e ilicitas,
que se desarrollan en sus tierras. En ese sentido, la participacion ciudadana en
materia ambiental se convierte en un derecho necesario para gozar el derecho al
medio ambiente y sano equilibrado que se ha venido desarrollando el marco legal
ambiental peruano, especialmente durante la pandemia del Covid-19%2.

Los retos de la implementacion del Acuerdo de Escazu estaran ligados a la
participacion ciudadana antes de la suscripciéon de los contratos u otorgamiento
de titulos habilitantes, durante la evaluacion ambiental y durante toda la vida del
proyecto. Dentro de ellos, el que sigue siendo pieza fundamental de legitimidad,
e incluso de validez para la operacién, es el otorgamiento de la certificacion
ambiental. Muchos de los conflictos que ha vivido el Perti nos llevan a que, frente
a la ausencia de informacién previa, el participar en el antes, durante y después
de la evaluacion ambiental es crucial para definir la vida del proyecto, es decir, si
habra una convivencia social o conflictos socioambientales que manejar. Casos
como Camisea, Conga (Zavaleta, 2013: 129-134), Las Bambas, Tia Maria y otros
tantos casos nos han ensenado ello; no se trata de momentos especificos sino de
la calidad de la informacién y de la participacion en el desarrollo de las politicas
v la inversion. En el siguiente cuadro se puede ver que la regulacion ambiental
aun no ha ampliado la participacion ambiental para antes del otorgamiento de la
concesion en el sector minero:

81 Ver http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=1173&I1D=2

82 Algunas de estas normas son la Constitucion Politica del Pert (articulos 2.17, 31, 34 y 197); Ley de
los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos (Ley N° 26300); Ley General del Ambiente Ley
28611 (articulos 48 a 51); Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental (Ley N° 28245); Ley
N° 27446y D.L. N° 1078 sobre Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental y Reglamento
del SEIA (D.S. N° 012-2009-MINAM); el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacién
Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales (Decreto
Supremo N° 004-2009-MINAM); Reglamentos Ambientales de Participacion Ciudadana en Mineria,
Hidrocarburos, Electricidad, Transportes; etc.
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Cuadro 7. Participacion ciudadana en materia ambiental en el marco regulatorio

peruano
Etapa de la Inversiones en Inversiones en Inversiones en
actividad mineria electricidad hidrocarburos
Antes de la No hay Participacion Talleres realizados
concesion o participacion ciudadana a través  por Perupetro S.A.
suscripcion del ciudadana. de talleres.
contrato (talleres).
Durante la Durante la Durante la Durante la

aprobacion del
EIA (talleresy
audiencia, etc.).

elaboracién del
estudio de impacto
ambiental (eventos
presenciales
obligatorios).

elaboracién del
estudio de impacto
ambiental (eventos
presenciales
obligatorios).

elaboracion del
estudio de impacto
ambiental (eventos
presenciales
obligatorios).

Durante el
desarrollo
del proyecto
(vigilancia
ciudadana).

Durante toda

la vida del
proyecto (comités
de vigilancia
promovidos

por Empresa y
poblacion).

Durante toda

la vida del
proyecto (comités
de vigilancia
promovidos

por Empresa y
poblacioén).

Durante toda

la vida del
proyecto (comités
de vigilancia
promovidos

por Empresa y
poblacién).

Elaboracién propia.

Otro reto de implementacién es la participacién ciudadana en el ordenamiento
territorial como instrumento del proceso de toma de decisiones. Es conocido que
la ocupacién desordenada del territorio, asi como el crecimiento acelerado de la
inversién, han representado desafios al proceso de ordenar el territorio (Glave,
2016: 81-82), lo que ha implicado que estos instrumentos de gestion ambiental
cuenten conun altocomponente de legitimidad, especialmente por la participacién
ciudadana. Esto no es sélo por ser un instrumento técnico que necesita contar con
la participacién de los ciudadanos que representan esos intereses en el territorio
sino también porque es un instrumento que toma decisiones en dicho territorio,
es decir, que orienta como debe aprovecharse los recursos naturales en un espacio
determinado.

En ese sentido, el mayor reto de la participacion ciudadana ambiental en el
ordenamiento territorial es que al haberse precisado que “ni la Zonificacién
Econodmica Ecolégica ni el Ordenamiento Territorial asignan usos ni exclusiones
de uso” (art. 22 Ley N° 30230), y haber disminuido su impacto, por no decir tornar
irrelevante este instrumento, en la calidad y cantidad de procesos de ordenar el
territorio, generando la ineficacia y limitaciones de este derecho.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

En el marco de la crisis del Covid-19 v planes de reactivacién econdmica, una
de las principales preocupaciones de la sociedad civil se ha centrado en las
limitaciones para ejercer los derechos de acceso ambiental. La participacion en
la sociedad es relevante para influir en la institucionalidad publica, donde el
sector empresarial es un actor privilegiado en arropar al Perti de las herramientas
necesarias en politicas para el desarrollo economico (Ganoza y Stiglich, 2015: 135),
vy obviamente influyendo en las decisiones estatales. Sin embargo, la participacion
ciudadana ambiental aparece como un derecho reconocido legalmente producto
de la presién local, de pueblos indigenas y comunidades locales, para que sus
intereses y preocupaciones se incluyan, especialmente, al momento de ejecutar
proyectos y actividades econdmicas en sus tierras o en los recursos naturales que
los puedan afectar.

En ese sentido, la participacion ciudadana ambiental enfocada a la evaluacion
del impacto ambiental de las operaciones extractivas, especialmente en
infraestructura, en mineria e hidrocarburos sera prioritaria para mantener la paz
social. En los ultimos veinte afios ha habido un avance “‘centimetro a centimetro”
de una serie de mecanismos que permiten dar seguridad politica y legitimidad
social a los proyectos en las tierras de comunidades y ciudadanos rurales. Desde
la participacién de audiencias publicas de presentacién del EIA, hasta talleres
informativos y el monitoreo ambiental comunitario, se ha comenzado a hablar
de una “gobernanza territorial” y “democracia ambiental” (Monge, 2013: 85-87).

En primer lugar, bajo los alcances del Acuerdo de Escazu, deberemos realizar la
concordancia con el derecho nacional en un contexto adverso como es la crisis
del Covid-19. Ya se ha venido implementando la virtualizacion de la participacion
ciudadana durante la evaluacion ambiental y durante toda la vida del proyecto
—llamado monitoreo ambiental comunitario—, lo que podria ser un reto de
implementacién para el Acuerdo de Escazu. Con el Decreto Legislativo N° 1500
(11 de mayo de 2020), norma que ‘establece medidas especiales para reactivar,
mejorar y optimizar la ejecucion de los proyectos de inversion publica, privada
y publico-privada ante el impacto de la pandemia producida por el Covid-19”,
se plantea el objetivo de facilitar la implementacion de proyectos de inversion,
como servicios publicos, incluidos en el plan nacional de infraestructura y
competitividad, es decir, construccion de carreteras, aeropuertos, proyectos de
energia y masificaciéon de gas. El recientemente cuestionado proyecto de hidrovia
amazonica estd incluido en este paquete de proyectos. Asimismo, las disposiciones
de esta norma puedan ser aplicadas en el sector minero e hidrocarburos.

Este decreto legislativo plantea que la participacion ciudadana en materia
ambiental sea virtual, es decir, en la elaboracién y evaluacion del estudio de
impacto ambiental de los proyectos de inversién, a través de la suspension de los
mecanismos de participacion ciudadana presenciales como talleres, audiencias y
llamando al uso de herramientas virtuales para su adecuacién:

“Articulo 6. Mecanismos de participacion ciudadana [...] los mecanismos
de participacién ciudadana se adecuan a las caracteristicas particulares
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de cada proyecto, de la poblacion que participa y del entorno donde se
ubica, pudiendo utilizar medios electrénicos, virtuales u otros medios
de comunicacién, segun sea posible, y asi lo determine la autoridad
competente en la evaluacion del plan de participacion ciudadana
o en su modificacion; o por el titular, previa coordinaciéon con la
autoridad ambiental, cuando no sea exigible el plan antes mencionado;
considerando: i) que la poblacion pueda contar efectiva y oportunamente
con la informacién del proyecto de inversion, ii) que el canal de recepcion
de aportes, sugerencias y comentarios esté disponible durante el periodo
que tome la participacién ciudadana, iii) que se identifique al ciudadano/a
que interviene en el proceso de participaciéon y iv) que este ultimo tenga
la posibilidad de comunicar sus aportes, sugerencias y comentarios;
cumpliendo las disposiciones contenidas en las normas vigentes [...]",

Tal como sostiene Portugal y Sembrero, esta disposicion vulneraria ‘el derecho
a la participaciéon ciudadana al no tomar en cuenta realidades como las brechas
energéticas y tecnoldgicas (falta de electricidad e internet en varios pueblos
indigenas amazoénicos), intercultural (diferentes idiomas) y de comunicacion
(lejania de las comunidades) que se dan en las comunidades amazénicas” (2020: 5).
Enese sentido, la norma desconoceria tanto el contexto de la propia pandemia y las
limitaciones de comunicacion que tienen muchos actores locales, tanto indigenas
como otras comunidades locales para acceder a la comunicacién virtual, por lo
que es necesario mayor detalle y comprensién de la aplicacién de esta disposicion,
tanto de los proyectos futuros como los previos a la cuarentena, tomando
en cuenta que se retomen en los proximos meses los procesos de evaluacion
ambiental de proyectos de servicios publicos, como carreteras o cualquier obra
publica relacionada a los planes de recuperacion econémica.

Algunos estudios han revelado que la mayor participaciéon ciudadana le suma
complejidad a la gobernanza de los recursos naturales, pero también mayor
legitimidad a las decisiones y su implementacion. Ademas, como sefnala Arellano,
en muy pocos casos la poblacion local se opone a las inversiones, como la
minera, mas bien lo que exige la ciudadania es “un didlogo mas abierto, que se
asegure la proteccion de sus medios de vida, mejoras en el disefio de las minas, y
oportunidades laborales” (Arellano, 2011: 273). Lo cierto es que la incertidumbre
econdmica trae como consecuencias escoger los caminos facilistas en el corto
tiempo, perdiendo oportunidades de sentar las bases de acuerdos politicos y
sociales para una sostenibilidad a largo plazo, al menos, de abajo hacia arriba. Al
menos, para aprender algo de estos ultimos veinte anios de conflictos sociales y
ambientales.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO -2:25

CONCLUSIONES

Una primera reflexion es la preocupante polarizacion de posiciones en favor y en
contra de Escazu, con ausencia de fundamentos juridicos, tanto formales como
politicos, lo que ha mostrado una vez mas, no sélo la ausencia del conocimiento
del derecho, sino también de la influencia de las ideologias en el derecho. Queda
claro que la doctrina nacional tiene el deber de aclarar estas y otras dudas més
sobre la conveniencia del Acuerdo de Escazu. En ese sentido, el Acuerdo de
Escazu es el primer acuerdo multilateral ambiental de América Latina y el Caribe
en materia de derechos humanos y el ambiente, y es un marco de derecho para
todos los ciudadanos, no solo para un solo grupos de personas, sino para todos,
especialmente para los méas vulnerables. El foco maximo de este acuerdo debe ser
proteger a los grupos en situacion de vulnerabilidad y buscar superar las brechas
y barreras para el ejercicio de los derechos de acceso ambiental.

Un segundo paso serd analizar las brechas entre el Acuerdo y el ejercicio de
los derechos en el Peru. El Acuerdo de Escazu establece obligaciones hacia los
Estados con sus sociedades para promover y ejercer los derechos de acceso
ambiental, lo que obliga a pensar en una alianza entre Estado y sociedad para
reforzar la significativa participaciéon de los ciudadanos en el ambiente, el acceso
a la informacién ambiental, a la justicia y la necesaria proteccion de defensores
ambientales.

Por otro lado, uno de los temas mas inconsistentes alrededor del debate sobre
el Acuerdo de Escazu es el argumento que el Pert sufriria una limitacién en el
acceso a sus recursos naturales. Queda claro que materialmente por el contenido
del Acuerdo la soberania no es afectada, sin embargo, esta preocupacién por
la pérdida de estos recursos no se ha visto similar por los mismos actores que
propusieron una economia de libre mercado, asumir instituciones juridicas que
debilitan el poder del Estado sobre estos recursos, ni menos que jurisdicciones
internacionales o instituciones juridicas como el arbitraje nos pongan en el
mismo nivel de disputa que una empresa transnacional. Hace muchos anos el
proteccionismo nacional econémico fue ‘reemplazado por unas economias
libres que reciben inversiones extranjeras y apoyan unos sistemas abiertos de
comercio internacional” (Kissinger, 1996: 830), lo que ha conllevado a que la
desterritorializacién del capital traiga consigo la globalizacion de instituciones
estatales y las “ideas y patrones socioculturales del comportamiento” (Pajares,
2009: 117), es decir, debemos aceptar que ello también incluye los estandares
internacionales en derechos humanos. Pese a ello, este no es el caso del Acuerdo
de Escazu.
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Detrés de los discursos chauvinistas contra el Acuerdo de Escazu, el debate
politico también incluye una honesta preocupacion econdémica, es decir, en
como equilibrar las preocupaciones ambientales y los derechos de acceso y
“la prioridad del crecimiento econémico a corto plazo” (Rodriguez, 2017: 12),
especialmente cuando, como producto de la pandemia, nos encontramos en una
recesion econémica. No obstante ello, el Acuerdo de Escazu, mas que afectar o
ser un ingrediente que limite el crecimiento econémico con o sin pandemia, es
un instrumento juridico que permitira esforzarnos por innovar una participacion
ciudadana mas activa, mecanismos de acceso a la informacion, la lucha contra
las mafias madereras y mineras, y proteger a los defensores ambientales, que
incrementara no solo la legitimidad de la actuacién del Estado, sino la confianza
de los actores para lograr acuerdos en el desarrollo sostenible.
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Epilogo

DE AQUI Y EN VEINTE ANOS

“El derecho vy su practica se ha convertido en
un sacerdocio que amalgama lo tradicional y lo
cosmopolita en la sociedad actual; lo esencial en
los estudios juridicos se centra por evidenciar
el telos social mediante el analisis critico del
discurso juridico contemporaneo”.

Anonimo.

Hace treinta afos, el Peru habia vivido un sangriento proceso de violencia politica.
Hemos vivido épocas nefastas, situaciones inigualables, pero la memoria colectiva
—o lo que gueda de ella— tiene como afrenta recuperarse de un mal que aun
aqueja a nuestro pais: muchos diran recordar a los muertos y heridos, lo cierto es
que las secuelas de la violencia y el miedo de los ochenta y noventa sélo podran
verse en sus causas, en la desigualdad y exclusion social que viven los paises de
América Latina. La verdad de la historia politica del Pert, la verdad de la historia
del derecho es la verdad de un ser humano dominado y que esta dispuesto de
liberarse de sus cadenas, esta es una verdad porque aun se alberga un mundo
injusto que pretende hacernos creer que el ombligo de nuestra existencia es el
“individuo” y no la unién entre seres humanos.

Por otro lado, no es que reneguemos de una vision del jurista o del filosofo del
derecho, muy al contrario, renegamos de la filosofia implicita en el operador
corriente de la norma, que, si bien maneja una concepcion practica, muy pocas
veces tiene en cuenta la reflexiéon sobre los efectos del derecho, las conductas
incentivadas o restringidas por el derechoy, sobre todo, el telos de las instituciones
juridicas contemporaneas.

Algunas veces la verdad es la que nos inspira a vivir en mentiras. La dualidad
del derecho es el juego de la realidad y de la nueva ética normativa. La realidad
social se manifiesta desde una dimensién incomprendida en nuestro imaginario
colectivo y en el derecho. La importancia del derecho en el comercio, en la bolsa
de valores, en la administracion publica, en el derecho internacional como en el
derecho del mar, es incuestionable e irrefutable; la actuacién de las normas en
todos los ambitos sociales y humanos es una forma de hegemonia y la abogacia
se convierte en el sacerdocio de la “legitimidad social”. El derecho puede abarcar
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todo tipo de realidades v, al parecer, es necesario que el derecho regule todo tipo
de actividades humanas.

Sin embargo, hoy mas que nunca es imperioso determinar el caracter teleoldgico
del sistema normativo, de cualquier parte del ordenamiento juridico nacional por
mas insignificante que parezca. Es tan necesario senalar la capacidad de la norma
para incentivar conductas y castigarlas igualmente, que nos daremos cuenta de
que ese orden tiene un sentido unisono, un similar desenvolvimiento, un mismo
fin. Asi, el derecho se convierte en un juego de discursos, en una dualidad: en un
primer momento, el derecho es el instrumento de la libertad vy la igualdad, ahora
convertido en baluarte que resguarda y protege la identidad; sin embargo, este
derecho es al mismo tiempo normas, instituciones y procedimientos que logran
someter al ser humano, al individuo a una légica hasta ahora incomprendida,
rutinaria, casi confundida con la cotidianidad de las crisis sociales, con la brevedad
de la historia mundana.

Los primeros seudo ensayos tenian la pretension de mostrar la relacion dialéctica
entre el derecho emancipador y represor, entre el juego de los incentivos y de los
castigos. Esta dualidad del derecho —que se transforma en discursos juridicos— es
una constante del sistema politico actual. Es asi como encontramos que el verdugo
se convierte en victima, y el oprimido puede, en la narrativa, convertirse en el
yugo del antiguo victimario. Hegel criticd esto muy claramente. En el derecho
internacional, se pudo observar que el derecho se convertia en un conjunto de
reglas que tenian un mismo fin: el yugo de la paz ficticia, la legitimacion de la
“monarquia internacional”.

El siglo XIX es un periodo perdido del derecho. Se ha oscurecido con los afios, pero
también iluminado con recientes estudios historiograficos, sin embargo, al tratar
de desenterrar parte de la historia encontramos muchos de los origenes de los
sinsabores contemporaneos. El derecho decimondénico nos muestra el origen de
la logica de dominacién vy la legitimacion del sistema de explotacion actual. Ese
siglo es tan importante que, si quisiéramos entender el escenario politico actual de
América Latina, tendriamos que remontarnos a esos tiempos para comparar las
diferencias entre la génesis del capitalismo norteamericano y el enclaustramiento
de las economias de los paises del resto de América (De Soto, 2000); o comprender
la exclusién de la participacién indigena en las elecciones posteriores (Annino,
1995). El siglo XIX y su derecho expresan una logica de “distincion” que impide
establecer una logica de produccion igualitaria, libertaria, y que vale la pena
analizar su subsistencia.

Por otro lado, los derechos humanos vy los derechos de los pueblos indigenas
marcan un hito en la construccién del individuo. El discurso de los derechos
humanos estd adherido al pensamiento juridico como resultado del proceso de
defensa de la persona humana frente a la opresion, explotacion, dominacién. Sin
embargo, los discursos de los derechos humanos se han convertido en parte de
un instrumento de dominacion mundial lo cual los convierte en un argumento de
legitimacion frente a los propios actos de emancipacién o de exigencias sociales
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que anteriormente tutelaban. La dualidad vy el caracter politico de los derechos
son caracteristicas mas que nunca vigentes en la contemporaneidad.

A través de la historia moderna de los derechos humanos, podemos conocer la
vinculacion de este discurso juridico con los movimientos emancipatorios y
el proceso de positivacion o enquistamiento juridico a lo largo de dos siglos de
capitalismo. El formalismo juridico y la filosofia politica han alimentado a la teoria
juridica de los derechos humanos, sin embargo, no han podido limitarla por méas
estructuras, naturalezas juridicas, normas e instituciones juridicas subjetivas que
hayan sido utilizadas. Como un mecanismo de proteccion contra la explotacion
o exclusion, los derechos humanos se convierten en evidencia del estado de
indefensién de los ciudadanos. No obstante, el fetichismo del campo ideolégico
ha impedido transformar el enquistamiento del discurso juridico en un arma de
concientizacion social en la ciudadania latinoamericana. El principio de distincién
se aplicaba también para los que tenian la posibilidad de ejercer la defensa de un
derecho humano cuando era violentado. En consecuencia, para las personas que
se encontraban en estado de indefension, los derechos humanos no eran mas que
una quimera, asi como se plantean las dualidades en el derecho contemporaneo.

La dualidad del discurso de los derechos humanos planted nuevamente reconocer
la crisis social; la necesidad, para los movimientos emancipatorios, de la lucha social
a través de la accién y la organizacién politica. Nuevamente, el conservadurismo
arropo el derecho para convertirse en un campo de la feudalidad estamental de
los profesionales o jurisconsultos que crearon un lenguaje ajeno a las necesidades
democraticas de los ciudadanos. Nuevamente se vivian afios de divorcio entre el
derecho, los derechos humanos y los ciudadanos. Pensemos por un momento en
los movimientos proletarios del siglo XIX, el movimiento femenino, campesino,
estudiantil o indigena del siglo XX.

Actualmente, en la plataforma de la “‘contracultura” o contra el modelo social del
actual sistema econdmico, se suman movimientos emancipatorios que plantean
nuevas formas de subvertir la logica de dominacion. Las condiciones materiales
y sociales se construyen bajo el signo de reconocer la crisis, comprometerse
con la causa social y accionar politicamente. Uno de estos procesos nos llevara
definitivamente a una confrontacién politica. Es mas, el discurso de los derechos
humanos ha sido vilipendiado por el movimiento conservador, polarizando
también la agenda publica. Una forma de detenerla es reconocer el conflicto y
establecer a la esfera social a través del contrato social (Habermas, 1998). Otro
camino es construir reglas de equivalencia o de prioridad social (Rawls, 1997). Sin
embargo, todas estas reglas tendran sentido si superamos los impedimentos de
una sociedad que aun no se transforma en liberal o plenamente racional, que
sus dotaciones culturales se mantienen en un sistema semifeudal, a decir de
Mariategui. Sin resolver el problema del indio, del campesino, de la asignacion de
los recursos naturales o de “igualdades”, no podemos construir reglas o contratos
sociales que permitan un espacio que evite el conflicto politico més alla del miedo
a la violencia descarnada que vivimos dos décadas atras.



LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

Asimismo, una tarea importante en este proceso es sumar a todos los movimientos
de cambio, a todas las narrativas de cambio, sefialando el camino y el derrotero
social. Uno de estos no es alejar a los ciudadanos sino atraerlos, no es calificar al
movimiento estudiantil, campesino, de mujeres, LGTBQ o de trabajadores como
si tomaran la opcién por la violencia e irracionalidad politica, sino desarrollar
organizacion social, tejido social que permita una mejor representacion de los
intereses ciudadanos y sumarlos al proceso de reglas sociales y politicas claras
que se traduzcan en normas juridicas, con sus respectivas ganancias y pérdidas,
especialmente de ganancias para los que se encuentran en estado indefension.
Si no es asi, esperemos nuevamente una apocaliptica violencia que venza esta
vez la armazoén de la democracia débil y servil y las estructuras de dominacion y
explotacion existentes, por lo menos en el Peru.

En este ambiente enrarecido, el rol de los actores locales y pueblos indigenas
puede ser instrumentalizado por agentes que buscan alguna utilidad de acuerdo
con la logica del mercado. Se ha acusado a las organizaciones no gubernamentales
como agentes que se comportan en ese sentido. De hecho, constantemente se trae
como argumento una suerte de paternalismo posmoderno donde en cada protesta
social hay una teoria de la conspiracion mas asombrosa que su antecesora. Muy
por el contrario, debemos tomar cuidado de que la subsuncion del caracter
emancipatorio de los derechos se transforme en un acuerdo estatico y funcional
al conservadurismo social. La certeza de las criticas de Zizek van mas alla del
multiculturalismo para asentarse en una realidad practica, la necesidad de otorgar
derechos a grupos maniatados histéricamente. Por ejemplo, En Canada o Estados
Unidos, las minorias nacionales no llegan a tener alguna injerencia en la politica
federal. Su autonomia o luchas tienen un alcance limitado por la regla formal de la
mayoria democratica, la légica del mercado que sobrepasa la legalidad del Estado,
o la ilegalidad de nuevos actores econémicos. Una logica de mercado que utiliza
muy bien la autonomia de las identidades en los campos latinoamericanos para
poder “invertir” impunemente, sin reglas que respetar minimamente; explotar los
recursos naturales en tierras o territorios indigenas; explotar su conocimiento,
hasta llegar a enajenar el propio codigo genético de los pueblos indigenas como un
bien de mercado de la llamada salud “organica”. En ese sentido, la emergencia de
los derechos implica mantenerse vigilante con el objetivo de restaurar derechos o
dejar que estos fluyan en la agenda politica y juridica de los Estados, especialmente
ahoraen el juego de las narrativas que presentan la emergencia de derechos como
contrarios a todos los ciudadanos.

La gestion de los recursos naturales ha sido todo un proceso de ida y vuelta.
Lo cierto es que la institucionalidad, procedimientos y normativas se han ido
construyendo por la presion local y la emergencia de derechos ambientales. La
creaciéon del Ministerio del Ambiente y de una burocracia con incentivos para
la gestion, manejo, conservacion y uso sostenible de los recursos naturales no
ha sido un proceso pacifico, y en muchas ocasiones lleno de incertidumbre en
su implementacién. La disputa de los recursos naturales en las narrativas se
ha trasladado a la confrontacion entre el interes publico y el interes privado,
y pareciera que la captura de lo “publico” fuera el primer objetivo de todos los
grupos alrededor de esta gestion.
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Pero esta disputa es reciente ya que la mayor dualidad y la que ha venido
acompanando estos veinte anos se encuentra entre el desarrollo y el atraso; entre
el interés de todos vy el derecho humano de incluso un solo individuo; entre el
bien comun vy el de unos pocos, esos pocos que pueden representar ambos lados:
los empresarios, o las comunidades, como si fuera una carrera por quien controla
el territorio. Sin embargo, no es una carrera equilibrada, ni mucho legalmente
debatible. Vale recordar que un solo lado tiene el peso de casi doscientos anos
de monopolio ideoldgico de lo que es bueno para todos y ahora, del desarrollo
posmoderno:

“Esas personas [los pueblos indigenas] no son ciudadanos de primera
clase. ;Qué puedan decir 400 000 nativos a 28 millones de peruanos:
;ustedes no tienen derecho de venir por aqui? jDe ninguna manera!

Ese es un error gravisimo. Quién piense de esa manera quiere llevarnos
a la irracionalidad y al retroceso primitivo’(sic].*

Es entendible un temor permanente por perder nuestros recursos naturales y
hacer malos negocios. De hecho, la historia del Perti estd asociada a muchas malas
decisiones. Desde los contratos del guano en el siglo XIX, pasando por el contrato
de la Brea y Parinas, el contrato de exportacion del gas de Camisea, el Acuerdo
Energético Peru Brasil, hay un temor por perder territorios, como ahora los
recursos naturales. La Convemar vy el Acuerdo de Escazu cayeron en esos mismos
temores. De hecho, en el caso de la Convencion del Mar podria ser discutible y se
necesitaria mas evidencias de sus vicios, aunque ello no es dificil si analizamos
el impacto a la soberania de los paises que estan dentro de la Convemar. Aunque
el Peru “tacitamente” ya la reconocié en el proceso de definicién de los limites
maritimos con Chile ante la Corte Internacional de Justicia CIJ, el mayor crimen
estd en la incapacidad de controlar, vigilar y aprovechar todos los recursos que
existen en el Mar de Grau.

Por el mismo temor el Acuerdo de Escazu también fue impacto por una campana
mediatica rapida y efectiva. Reconociendo ello, se instalaron las ultimas
dualidades discursivas en la memoria de muchos peruanos: el levantar la bandera
de los derechos de acceso ambiental era una forma de perder nuestros recursos
naturales, un divorcio que nos pasard factura a todos si es que esta narrativa
enganosa sigue extendiéndose, porque esta asociada a intereses econémicos que
no llegan a reconocer los avances constitucionales y legales de reconocimiento de
los derechos de acceso ambiental, es decir, se han puesto de espaldas a la historia.
Pero lo peor, es que desde su vision chata de lo que es el Peru vy los intereses
de los ciudadanos, solo han representado un conservadurismo que ha mostrado
que son capaces de mentir para lograr sus propositos, con lo que limitan la
capacidad de dialogar y llegar a consensos en politicas y mejoras de la gestién
ambiental y de como gestionar los recursos naturales. No sélo se castigan ellos

83 Entrevista a Alan Garcia Pérez, presidente del Peru, 2009, por el conflicto de Bagua.
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mismos con la incertidumbre en el futuro del Peru que adjudican a los conflictos
socioambientales, sino también a sus propios hijos, a los hijos del Peru.

Los retos del Covid-19

No queda duda de que lo que estamos viviendo no tiene parangén con ninguna
otra experiencia reciente. Las jovenes generaciones no vivieron los estragos del
terrorismo en los ochenta ni el autoritarismo de la década de 1990. La pandemia
del Covid-19 es inédita y no solo ha manifestado nuestras desigualdades o limitado
nuestras libertades, sino que ha establecido nuevas reglas de convivencia para el
futuro, es decir, que tendra que ser incorporado en toda actividad politica, social y
econdmica de nuestra sociedad.

Podriamos seguir siendo indiferentes con el orden global de las cosas, en el
mismo alienamiento bursatil. Podriamos seguir manteniéndonos de espalda a las
advertencias sobre los efectos del cambio climéatico (Welzer, 2010), de hecho, hace
ya mas de dos décadas atras, el Panel Intergubernamental de Cambio Climatico
IPPC sostenia que el cambio climéatico aumentaria los problemas alimentarios y
de desnutricién, asi como “la propagacion de enfermedades contagiosas” (Welzer,
2010: 129). El Covid-19 se ha presentado de manera breve en algo similar a la
historia del cambio climatico, negacion, negligencia y cinismo en menos de
seis meses; sin embargo, no es posible mantener ese escepticismo generacional,
esa negligencia complice de las clases medias o el dolo criminal de cierto sector
empresarial que aprovecha la crisis para mantener su margen de ganancia.

Muchosdirdn que la pandemia del Covid-19 esuno de los males “mé&s democraticos”
posibles porque puede afectar a cualquiera, hasta ahora, se sabe que los pacientes
con potencialesriesgos (diabéticos, hipertensos, personas con obesidad) son losmas
afectados, es decir, por azar puede afectar a cualquiera y no hay aun una vacuna
para protegernos. Luego de una cuarentena fallida se han impuesto nuevas reglas
para todos, y nuevas reglas de convivencia basadas en el distanciamiento social.
Lo cierto es que, al igual que los efectos del cambio climatico, éste no afectara a los
paises ni a los ciudadanos por igual (Welzer, 2010:134); el Covid-19 no afecta por
igual a todos los peruanos, porque somos “uUna sociedad que mantiene elevadas
desigualdades en la riqueza y los ingresos” (Alarco et al., 2019: 155), afectando a
los que no han accedido a muchos, a los méas pobres; éstos son los que estan mas
expuestos a esta enfermedad®.

84 El Sistema Informatico Nacional de Defunciones del Minsa (sistema de datos abiertos) ha reportado al
21 de junio “los determinantes sociales de salud, nivel educativo de fallecidos por Covid-19 en Lima”, en
elcual se puede identificar que el numero de fallecidos con secundaria o menos llega alrededor de 400 en
promedio, mientras que el numero de fallecidos con educacion superior no supera los 50 en promedio,
desde el inicio de la cuarentena. Ver https://www.minsa.gob.pe/datosabiertos/?tipo=1&op=22
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Es més que probable que la crisis del Covid-19 nos obligue a replantear un nuevo
pacto social. El sacrificar “la futura salud de muchos por el hambre de hoy” al
acabarse la cuarentena por la presion de las élites empresariales de nuestro pais
incluira también una transformacién abrupta de capital natural en capital social,
no sin un costo social y politico considerable. Seguir insistiendo en el dogma de
la sostenibilidad de “sistema econémico en cuanto tal” (Garcés, 2019: 21), es un
error capital si no queremos seguir sufriendo estragos externos e internos que
terminen por acabar nuestra convivencia como sociedad.

La actual agenda politica arguye que tan solo debemos aspirar a seguir creciendo
en el siguiente lustro, cueste lo que cueste. El objetivo es llevar pan a la casa
para la mayoria de los peruanos, “sacrificando la salud del manana, o nuestros
ecosistemas, para satisfacer el hambre del hoy” Es algo que no tiene nada de
sostenible, claramente, y podria ser debatible en un futuro si es una férmula
efectiva.

Es bajo esa “nueva normalidad” que uno de los elementos méas importantes, el
como volver a la senda del crecimiento econémico, se vuelve impositivo para
el pais. De hecho, ya no hay mucho espacio para discursos ‘cuestionadores”
que demandan transiciones al desarrollo como ‘erradicar la pobreza y evitar
nuevas extinciones de biodiversidad” (Gudynas, 2012: 103); incluso propuestas
tradicionales del desarrollo sostenible son casi una narrativa “radical” de ciertos
grupos aun preocupados por el respeto de los estdndares ambientales y sociales
o la obligatoriedad de la evaluacion ambiental antes de cualquier operacion, para
evitar mayores dafios a los ecosistemas, pueblos indigenas, comunidades locales
y ciudadanos en general.

La construccion en la ultima década de una institucionalidad ambiental no sera
cuestionada, pero si las herramientas con que cuentan los ciudadanos para
asegurar una calidad de la gestion ambiental, la conservacion de la biodiversidad
y el aprovechamiento de los recursos naturales. Las reformas de 2013, conocidas
como paquetazos ambientales, apuntaban a ello, y de cierta manera, dejaron en
stand by la acentuacién de muchas estas herramientas de gestion ambiental.

Pero no es lo Unico que se pretende sacrificar, de hecho, la preocupacién de la
sostenibilidad de las actividades econdmicas también va de la mano con posibles
restricciones al ejercicio de derechos, derechos que son vistos como obstaculos
para el desarrollo de las inversiones, o al menos, su ralentizacion en la ultima
década, sostenido principalmente por el sector privado.

Lo mas cuestionable es el rol del sector empresarial, que muestra cierta
inconsistencia con una vision de largo plazo, especialmente en incentivos
economicos a través de los cambios legales en materia ambiental. Lerner ya lo
decia en 2013 en la Conferencia Minera PeruMin: “Hay que tener en cuenta
cual es la finalidad de la actividad econémica y comprender que la racionalidad
de la ganancia no puede contradecir la existencia de otros bienes que son
necesarios para la convivencia” (2017: 149); en este caso, pensando en los intereses
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econdmicos del presente, sin tomar en cuenta los intereses de todos en el futuro,
o simplemente tomando en cuenta el impacto ambiental de “una carrera hacia
el fondo”, es decir, una dilucién de nuestra capacidad para controlar, prevenir,
supervisar, promover y sancionar actividades econémicas que no se adecuan
a nuestra vision de desarrollo sostenible, o peor auin, mantener una suerte de
equilibrio entre evaluacién vy fiscalizacion ambiental o en la conservaciéon de
biodiversidad.

Después de la cuarentena podemos encontrar que la decisién del gobierno ha
sido impulsar la recuperacion econdmica mediante la flexibilidad regulatoria
ambiental, sin lineamientos claros para el ejercicio de los derechos ambientales
como el de participacion ciudadana y generando potenciales riesgos al afectar
la gestion de los recursos naturales, ya sea en su uso como en su conservacion.
En ese sentido, es necesario que se precise aun los alcances normativos y
procedimentales de estos cambios que permitan que la funciéon ambiental de los
distintos érganos pueda operar acorde a los fines de politica ambiental establecida
por la Constitucion y la legislacién ambiental precedente. Facilitar la inversion
ahora no representa una ganancia sostenible porque cualquier riesgo y su
materializacién posterior, pasaran factura en el balance de suma y resta de lo que
representa nuestro crecimiento econémico.

Estamos ante un dilema que, sin conciencia y participacion de todos, es dificil de
asumir y aceptar: que sin transparencia y acceso claro de informacién, no hay
como hacer ese balance de transformar capital natural en bienestar humano. No
es solo la falta de dialogo, sino que la reactivacién iniciada en julio por presién
del sector empresarial y los miles de desempleados se ejecuta sin medir el grado
de avance de la pandemia, que en agosto reporto picos de muertes y contagiados,
y que a la fecha aun no llegamos al millén de contagiados, y méas de 30 000
fallecidos segun el conteo oficial. Citando a Lerner, si ‘el impetu lucrativo puede
prevalecer sobre la consciencia del dano que la accion puede causar” (2017: 147),
el costo econémico y humano sera mas alto para todo el pais, para los ciudadanos
y la naturaleza en las siguientes posibles olas de la pandemia. Lo cierto es que no
hemos aprendido nada de los conflictos politicos, sociales y ambientales, vividos
en los ultimos cincuenta anos, menos aun de sus impactos.
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Concluyendo

El sistema dominante que termina por favorecer a pocos tiene la capacidad de
auto regenerarse, de producir discursos sociales y juridicos con los cuales asientan
su capacidad de interpretacién de los hechos, su “cientificidad” y mas aun, a través
de las normas juridicas crean una realidad virtual distinta a la material: he ahi el
camino de la dualidad de los discursos, de un derecho que ahoga la emergencia de
derechos, que convive con ésta, y un derecho emancipatorio que ve limitado su
progresividad, hipotecando su propio contenido.

El derecho es parte de la historia convulsionada de la humanidad, de la historia
de Latinoamérica, de nuestra propia historia como peruanos. Es parte de nuestro
presente y es expresion de la emergencia ética y social como hombres libres,
iguales y con una propia identidad. Esto lo vemos en la relacién Estado y sociedad,
en la participacién politica de los méas vulnerables, en la gestién de los recursos
naturales, en cémo se convierte lo “publico” en privado, en cémo la dualidad
discursiva del derecho nos hacer creer que la libertad es una nueva forma de
opresion y que la defensa de todos, no es el velo para la dominacion de intereses
de unos pocos.

El derecho puede convertirse en un elemento de liberacién o de opresién para
los ciudadanos y nuestros pueblos, sin embargo, creemos viene jugando esas
dos caras de la moneda a la misma vez. El derecho puede transformarse en un
instrumento de liberaciéon de los ciudadanos que necesitan ser conscientes de ello.
El derecho es un medio y no un fin, un instrumento al servicio de todos y no un
elemento de enajenacion y opresién de élites politicas. En esta vida, uno debe
atreverse a levantar la voz con respeto; a exigir con educacién; a romper filas
con hidalguia; a seguir a los demés siendo uno mismo; a levantarse e ir mas allg,
subirse a lo mas alto y mirar un horizonte mas lejano que nos pide a gritos que
lo conquistemos, méas auin ahora que la idea del “orden”, el “progreso’, o incluso de
“‘interes publico’, se imponen como la ideologia acritica de nuestra sociedad y del
mercado. Despertar del velo de la ignorancia sigue siendo una tarea pendiente.
Pero qué tarea nos aqueja en estos préoximos veinte anos.
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Anexo

LISTA DE TRATADOS

INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS SUSCRITOS POR EL PERU

1. Derecho de asilo y derecho
internacional humanitario

Relacién de tratados internacionales sobre derechos humanos de primera
generacion, en el dmbito mundial y regional —el derecho internacional americano
esuno de los propulsores tedricos y practicos en esta materia— como instrumentos
especificos encontramos en materia de asilo —estos tratados se encuentran en el
ambito regional—, y en materia de refugiados:

1

La Convencion sobre Asilo, adoptada en La Habana el 20 de febrero de
1928, durante la VI Conferencia Internacional Americana. Aprobada por
Resolucion Legislativa N° 10190 de 9 de febrero de 1945. El Instrumento
de Ratificacién se depositd el 21 de junio de 1945. Vigente para el Peru
desde el 21 de junio de 1945.

La Convencion sobre Asilo Politico (Territorial), adoptada en Montevideo
el 26 de diciembre de 1933, durante la VII Conferencia Internacional
Americana. Aprobada por Resolucion Legislativa N° 13279 de 9 de
diciembre de 1959. El Instrumento de Ratificacion de 12 de enero de 1960
se deposité el 9 de marzo de 1960. Vigente para el Pert desde el 9 de
marzo de 1960.

La Convencion sobre Asilo Diplomatico, adoptada en Caracas el 28 de
marzo de 1954, durante la X Conferencia Internacional Americana.
Aprobada por Resolucién Legislativa N° 13705 de 11 de septiembre de
1961. El Instrumento de Ratificacién de 21 de mayo de 1962 se deposito el
2 de julio de 1962. Vigente para el Peru desde el 2 de julio de 1962.

La Convencion relativa a los Estatutos de los Refugiados, adoptada en
Ginebra el 28 de julio de 1951. Aprobada por Resolucién Legislativa N°
15014 de 16 de abril de 1964. El Instrumento de Adhesién de 6 de junio
de 1964 con una Declaracion relativa a la seccién a) B (1) del articulo
1 adopto6 la formula limitativa de geografia y de temporalidad para la
calificacion del refugiado y fue depositado el 21 de diciembre de 1964.
Vigente para el Perui desde el 21 de marzo de 1965.
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Anterior a estos tratados sobre asilados y refugiados, y como antecedentes en el
ambito regional son:

1

El Tratado de Asilo y Refugio Politicos, adoptado en Montevideo el 4 de
agosto de 1939, el cual no fue suscrito por el Peru.

La Constitucion de la Organizacion Internacional de Refugiados, abierta a
la firma en Flushing Meadow, New York, el 15 de diciembre de 1946; la
cual fue suscrita por el Peru el 25 de julio de 1947, sin embargo, no fue
ratificada. Entré en vigor el 20 de agosto de 1948.

El Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Nueva York,
el 31 de enero de 1967. Aprobado por Resolucién Legislativa N° 23608 de
1de junio de 1983. El Instrumento de Adhesiéon de 9 de agosto de 1983 se
depositd el 15 de septiembre de 1983. Vigente para el Peru desde el 15 de
septiembre de 1983.

En el plano global, tenemos como instrumentos especificos sobre derecho
internacional humanitario (regula los derechos de las personas en situaciones de
conflicto internacional):

1

El Convenio I para Mejorar la suerte de los Heridos y de los Enfermos de las
Fuerzas Armadas en Campana.

El Convenio II para Mejorar la suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos
de las Fuerzas Armadas en el Mar.

El Convenio III relativo al trato de los Prisioneros de Guerra.

El Convenio IV relativo a la Proteccion de Personas Civiles en Tiempos de
Guerra, Acta Final de la Conferencia Diplomética de Ginebra convocada
para la revision de los Convenios de 1929. Estos cuatro tratados se
adoptaron en Ginebra el 12 de agosto de 1949. Se aprobaron por
Resolucion Legislativa N° 12412 de 31 de octubre de 1955. El Instrumento
de Ratificacion se deposito el 15 de febrero de 1956 y estan vigentes para
el Pert desde el 15 de agosto de 1956.

Los Protocolos Adicionales I y I a los Convenios de Ginebra de 1949 fueron
aprobados en la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmaciéon vy
Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplicable a los
Conflictos Armados y adoptados el 8de juniode 1977. El Pert los suscribié
el 12 de diciembre de 1977. Aprobados por Resolucién Legislativa N°
25029 de 23 de mayo de 1989. El Instrumento de Ratificacion de 27 de
junio de 1989 se deposité el 14 de julio de 1989. Vigentes desde el 14 de
enero de 1990.




LA DUALIDAD DISCURSIVA DEL DERECHO

2. Derechos civiles y politicos

Entre los mas importantes, los tratados internacionales sobre derechos humanos
de caracter general de &mbito global son los siguientes:

1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos; esta decision fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10
de diciembre de 1948. El Pert la aprobd mediante Resolucion Legislativa
N° 13282, de 9 de diciembre de 1959 y se encuentra vigente desde el 10
de diciembre de 1948%.

2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado por la
Asamblea General mediante Resolucion 2200 A XXI), adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
El Pert lo suscribié el 11 de agosto de 1977 y lo aprobd por Decreto Ley
N° 22128, de 28 de marzo de 1978. El Instrumento de Adhesién de 12
de abril de 1978 se deposito el 28 de abril de 1978 (el Instrumento de
Adhesion fue aceptado como Ratificacién por las Naciones Unidas por
ser el Peru pais signatario). Vigente para el Peru, desde el 28 de julio de
1978 (art. 49)%.

En el ambito mundial como instrumentos especificos sobre derechos humanos de
primera generacion encontramos:
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1. El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 16 de diciembre de 1966. El Peru lo suscribié el 11 de agosto de 1977
y lo aprobd mediante la Disposicion General y Transitoria XVI de la
Constitucion Politica del Pert de 1979. El Instrumento de Ratificacion de
9 de septiembre de 1980 se deposité el 3 de octubre de 1980. Vigente para
el Peru, desde el 3 de enero de 1981 (art. 9)¢".

2. LaConvencion contrala Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas
o Degradantes, adoptada en Nueva York el 10 de diciembre de 1984. El Peru

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es de cumplimiento y respeto obligatorio para el
Peru por ser parte de su derecho interno y del Jus Cogens. Debemos recordar el papel esencial que
cumplieron la presidenta de la Comision Especial de Derechos del Hombre encargada de elaborar la
declaracion, Eleonor Roosevelt, v el vicepresidente, el jurista francés Renee Cassin (Novak y Salmon,
2000: 85; Santistevan, 1999: 159). Asimismo, la Declaracién inaugurd la llamada Carta Internacional de
Derechos Humanos que contiene ademas los dos pactos internacionales de 1966 y los dos Protocolos
Facultativos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Alvarez, 1999: 176-7). Referencias
bibliogrdficas en el tercer seudo-ensayo “el Mar de los derechos humanos” de la presente obra.

Este tratado (PIDCP) crea el mecanismo de proteccién a través del Comité de Derechos Humanos y
sus recomendaciones en virtud de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (arts. 39, 40 y 41 de la Ley N°
23506, de 8 de diciembre de 1982, concordados con los arts. 56 y 205 de la Constituciéon de 1993) son
obligatorias para el Estado peruano.

Conocido como Primer Protocolo del PIDCP, permite que la persona (victima) pudiera presentar
acusaciones contra los Estados por violaciones a los derechos civiles y politicos, estableciendo el
sistema de denuncias individuales.
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la suscribi¢ el 29 de mayo de 1985 y la aprobo por Resolucion Legislativa
N° 24815 de 12 de mayo de 1988. El Instrumento de Ratificacién de 14 de
junio de 1988 se depositd el 7 de julio de 1988. Vigente para el Pert, desde
6 de agosto de 1988%.

En el &mbito regional tenemos los siguientes instrumentos internacionales de
derechos humanos de primera generacion:

1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), adoptada en San José el 22 de noviembre de 1969. El Peru la
suscribio el 27 de julio de 1977 y la aprobo por Decreto Ley N° 22231 de
11 de julio de 1978. El Instrumento de Ratificacién de 12 de julio de 1978
se deposité el 28 de julio de 1978. Vigente para el Peruy, desde el 28 de
julio de 1978%.

2. La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
adoptada en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985.
El Peru la suscribio el 10 de enero de 1986 vy la aprobd por Resolucion
Legislativa N° 25286 de 4 de diciembre de 1990. El Instrumento de
Ratificacion de 27 de diciembre de 1990 se deposito el 28 de marzo de
1991. Vigente para el Pert, desde 28 de marzo de 1991.

3. La Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas,
adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994. Suscrita por el
Peru el 8 de enero de 2001. Aprobada mediante Resolucion Legislativa
N° 27621 de 7 de enero de 2002. Ratificada mediante Decreto Supremo
N° 010-2002-RE de 22 de enero de 2002%°.

88 El articulo 21 del tratado crea el érgano de vigilancia, el Comité contra la Tortura, el cual el Peru ha
reconocido mediante declaracion expresa.

89 El reconocimiento de la competencia contenciosa de la Comision y la Corte Interamericana se realizd
mediante Instrumento de Ratificacién de 9 de septiembre de 1980 y se deposito el 21 de enero de
1981 con la Declaracién de 20 de octubre de 1980, la cual contiene el reconocimiento de competencia
por plazo indeterminado y bajo condicion de reciprocidad. El Pacto de San José y la competencia de los
organos interamericanos fueron reconocidos en el ambito constitucional mediante la Disposicion
General y Transitoria Décimo Sexta de la Constitucion de 1979.

90 No esta aun vigente porque muchos paises no la han suscrito o perfeccionado.
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3. Derechos econémicos, sociales y
culturales

Los siguientes instrumentos internacionales que consagran los derechos
economicos, sociales y culturales (DESC) Jpara el Perti son:

1

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 16 de diciembre de 1966. El Peru lo suscribio el 11 de agosto de 1977
y lo aprobd por Decreto Ley N° 22129 de 28 de marzo de 1978. El
Instrumento de Adhesion de 12 de abril de 1978 se deposité el 28 de abril
de 1978 (el Instrumento de Adhesion fue aceptado como Ratificacion por
la Naciones Unidas por ser el Peru pais signatario). Vigente para el Pert
desde el 28 de julio de 1978 (art. 27).

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador), adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988 vy
aprobado por Resolucion Legislativa N° 26448 de 28 de abril de 1995. El
Instrumento de Ratificacién de 17 de mayo de 1995 se deposité el 4 de
junio de 1995. Vigente, desde el 16 de noviembre de 1999.

En el caso del Pert, la discriminacién es una practica social y cultural constante. A
pesar de ello, existen innumerables tratados vigentes en materia de Discriminacion:

91

1

El Convenio N° 100 (OIT) Relativo a la Igualdad de Remuneracién entre
la Mano de Obra Masculina y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo
de Igual Valor, adoptado en Ginebra el 28 de junio de 1951. Aprobado
por Resolucion Legislativa N° 13284 de 9 de diciembre de 1959. El
Instrumento de Ratificacion se deposité el 1 de febrero de 1960. Vigente
para el Peru desde el 1 de febrero de 1961.

El Convenio y Recomendacion N° 111, Relativo a la Discriminacion en
Materia de Empleo y Ocupacion, adoptado en Ginebra el 25 de junio de
1958. Aprobado por Decreto Ley N° 17687 del 6 de junio de 1969. El
Instrumento de Ratificacion es de 30 de junio de 1970. Vigente para el
Pert desde el 10 de agosto de 19707,

La Convencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de
la Ensenanza Aprobada por la Conferencia General en su Undécima Reunion
en Paris y Protocolo, adoptada en Paris el 14 de diciembre de 1960, en
la XI Conferencia General de la UNESCO. Aprobada por Resolucion

Este tratado colisiona con la practica social, y a veces estatal, de las convocatorias de empleos con
requisitos discriminatorios, como es la buena presencia -se excluye este requisito si es un elemento
indispensable parar la labor a realizar-, o el requisito de la procedencia de ciertos centros académicos
en el caso de profesionales, etc. Es necesario modificar la legislacién nacional al respecto.
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Legislativa N° 16277 de 20 de octubre de 1966. El Instrumento de
Ratificacion se deposito el 19 de diciembre de 1966. Vigente para el Peru
desde el 19 de marzo de 1967.

4. La Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965. Abierta a la firma en Nueva York el
7 de marzo de 1966. Vigente desde el 4 de enero de 1969. Aprobada por
Decreto Ley N° 18969 de 21 de septiembre de 1971. El Instrumento de
Ratificacion de 22 de septiembre de 1971 se deposité el 29 de septiembre
de 1971. Vigente para el Peru desde el 29 de octubre de 197172

5. La Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen del
Apartheid, adoptada por Resolucion N° 3068 de la Asamblea General
de la ONU de 30 de noviembre de 1973. Aprobada por Decreto Ley N°
22280 de 5 de septiembre de 1978. El Instrumento de Adhesion de 11 de
octubre de 1978 se deposito el 1 de noviembre de 1978. Vigente para el
Perui desde el 1 de diciembre de 1978.

6. La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1979. El Pert lo suscribio el 23 de julio de
1981. Aprobada por Resolucion Legislativa N° 23432 de 4 de junio de
1982. El Instrumento de Ratificacion de 20 de agosto de 1982 se depositod
el 13 de septiembre de 1982. Vigente para el Perti desde el 13 de octubre
de 1982.

7. El Convenio N° 156 y Recomendacion N° 165 sobre la Igualdad de
Oportunidades y de Trato entre Trabajadores y Trabajadoras con
Responsabilidades Familiares; adoptado en Ginebra, el 3 de junio de 1981.
Aprobado por Resolucion Legislativa N° 24508 del 28 de mayo de 1986.
El Instrumento de Ratificacién de 30 de mayo de 1986 se deposité el 13 de
junio de 1986. Vigente para el Pert desde el 13 de junio de 1987.

8. La Convencion Internacional contra el Apartheid en los Deportes, adoptada
en Nueva York el 10 de diciembre de 1985. Aprobada por Resolucion
Legislativa N° 24806 de 12 de mayo de 1988. El Instrumento de
Ratificacion de 14 de junio de 1988 se deposité el 7 de julio de 1988.
Vigente desde el 6 de agosto de 1988.

9. El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptado por al Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion A/54/4, de 6 de octubre
de 1999. Aprobado por Resolucion Legislativa N°© 27429 de 22 de febrero
de 2001. El Instrumento de Ratificacion se deposito el 9 de abril de 2001.
Vigente para el Perti desde el 9 de julio de 2001.

92 Elarticulo 14 crea el Organo de Vigilancia del tratado, el Comité para la Eliminacién de Discriminacién
Racial, reconocido por el Peru.
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10. La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacion contra la Personas con Discapacidad, adoptada en
Guatemala el 7 de junio de 1999. Aprobada por Resolucion Legislativa
N° 27484 de 15 de junio de 2001. Ratificado mediante Decreto Supremo
N° 052-2001-RE de 2 de julio de 2001. El Instrumento de Ratificacion se
depositd de 30 de agosto de 2001. No se encuentra aun vigente.

En materia de Derechos de la Mujer, se han adoptado una serie de instrumentos
internacionales para proteger los derechos politicos de la mujer, buscando una
igualdad que la formalidad de la ley no tutelaba:

1

La Convencion Interamericana sobre la Concesion de los Derechos Politicos
a la Mujer, adoptada en Bogotd el 2 de mayo de 1948. Aprobada
por Resolucion Legislativa N° 12409 de 5 de noviembre de 1955. El
Instrumento de Ratificacion de 26 de enero de 1956 se deposito de 11 de
junio de 1956. Vigente para el Peru desde el 11 de junio de 1956.

La Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer, adoptada en Nueva
York el 31 de marzo de 1953. Aprobada por Decreto Ley N° 21177 de 10
de junio de 1975. El Instrumento de Adhesion de 16 de junio de 1975 se
deposité el 27 de junio de 1975. Vigente desde el 27 de septiembre de
1975.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém Do Pard), adoptada en
Belém Do Parda, Brasil, el 9 de junio de 1994. Suscrita por el Peru, el 12
de julio de 1995. Aprobada por Resolucion Legislativa N° 26583, de 22 de
marzo de 1996. El Instrumento de Ratificacion de 2 de abril de 1996, se
deposito el 4 de junio de 1996. Vigente para el Pert, desde el 4 de julio
de 1996.

En materia de Derechos del Nino, la preocupacién por la explotacion infantil en el
trabajo o abuso sexual es una constante en la comunidad internacional. Entre los
instrumentos internacionales mas reconocidos sobre los derechos de los nifos,
tenemos los siguientes:

1

El Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, adoptado en La Haya, el 25 de octubre de 1980. Aprobado por
Resolucion Legislativa N° 27302, de 26 de junio de 2000. Ratificado
por Decreto Supremo N° 023-2000-RE, de 1 de agosto de 2000. El
Instrumento de Adhesion de 27 de abril de 2001 fue remitido a la
Embajada del Peru en el Reino de los Paises Bajos para su depdsito ante
el Gobierno Holandés, mediante Oficio RE (TRA) N° 5-15-A/05, de 3 de
mayo de 2001.

La Convencion sobre los Derechos de